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Medizinrecht FOM
1 Einfuhrung ins Medizinstrafrecht

Hochschule

|.  Korperverletzungs- und Totungsdelikte

. St. Rspr.— Jeder arztliche Eingriff ist eine tatbestandsmalige
Korperverletzung gem. § 223 Abs.1 StGB, die durch Einwilligung
gerechtfertigt werden kann

> Folge: Arzt tragt Darlegungs- und Beweislast fur Wirksamkeit der Einwilligung
und der Aufklarung

> Begrindung: Betrachtung des Einzelakts als KV

Literatur— KV nur bei contra legem artis durchgefuhrten Behandlungen

> Begriindung: Geschutztes Rechtsgut bei de lege artis durchgefuhrten
Eingriffen ohne Einwilligung sei das Selbstbestimmungsrecht des Patienten
und nicht der Korper
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Medizinrecht FOM
1 Einfuhrung ins Medizinstrafrecht

Hochschule

I. Korperverletzungs- und Totungsdelikte

Einwilligung, § 228 StGB
Einwilligungsberechtigung und —fahigkeit
Willensmangelfreiheit
Ordnungsgemalde Aufklarung
Schutzzweckzusammenhang
Gute Sitten

Sonderfall: Hypothetische Einwilligung, § 630h Abs.2, S.2 BGB— Kausalitat,
Zurechenbarkeit

YV V V VYV

« Totung infolge eines arztlichen Eingriffs

» Abgrenzung bedingter Totungsvorsatz und bewusste Fahrlassigkeit: Vorsatz, wenn
der Téter den Eintritt des Todes als méglich und nicht ganz fern liegend erkennt und
dies entweder billigt oder sich um des erstrebten Ziels willen damit abfindet

» Totungsvorsatz bei arztlichem Behandlungsfehler, wenn fehlerhafte Behandlung
wider besseren Wissens fortgesetzt wird

» Korperverletzung mit Todesfolge gem. § 227 Abs.1 StGB

21.11.2016 Dr. Eva Ritz, LL.M.



Medizinrecht FOM
1 Einfuhrung ins Medizinstrafrecht

Hochschule

|.  Korperverletzungs- und Totungsdelikte

- §217 StGB
§ 217 Geschaftsmafige Forderung der Selbsttotung

(1) Wer in der Absicht, die Selbsttétung eines anderen zu férdern, diesem hierzu geschéaftsméallig die Gelegenheit
gewébhrt, verschafft oder vermittelt, wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe bestraft.

(2) Als Teilnehmer bleibt straffrei, wer selbst nicht geschéftsméallig handelt und entweder Angehériger des in Absatz 1
genannten anderen ist oder diesem nahesteht

» Abstraktes Gefahrdungsdelikt
» Geschutze Rechtsguter: Menschliches Leben und individuelle Entscheidungsfreiheit
» Geschaftsmalig— wenn Tun auf Wiederholung angelegt ist

» Mogliche Probleme:
— Sehr weit gefasst— auch Palliativmedizin
—  Zu Unbestimmt?
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Medizinrecht FOM
1 Einfuhrung ins Medizinstrafrecht

Hochschule

lI. Schweigepflicht

-+ Rechtsgrundlage ist § 9 MBOA
Zuruckzufuhren auf ,Eid des Hippokrates*

>, [...] Meine Verordnungen werde ich treffen zu Nutz und Frommen der Kranken, nach bestem
Vermégen und Urteil; ich werde sie bewahren vor Schaden und willkiirlichem Unrecht [...]“

Betroffener Personenkreis: Arzte, Apotheker, Berufspsychologen,
Krankenschwestern, etc.

Recht auf Datenschutz und Privatsphare

« Schutzzweck ist Intimsphare des Patienten als personliches Guti. S.v. Art. 1 GG,
Art. 2 Abs. 1 GG

«  Gem. § 203 StGB strafrechtlich sanktioniert

- Schadensersatz gem. § 823 Abs. 1 BGB— Allg. Personlichkeitsrechts als
,sonstiges Recht" des Patienten

- Schadensersatz gem. §§ 280 Abs.1, 241 Abs.2 BGB

21.11.2016 Dr. Eva Ritz, LL.M.
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1 Einfuhrung ins Medizinstrafrecht

Hochschule

lI. Schweigepflicht
- Beschlagnahmeverbot gem. § 97 StPO

- Zeugnisverweigerungsrecht gem. §§ 53 Abs.1, Nr.3 StPO, 383 Abs.1, Nr.6
ZPO

- Bezugspunkt ist ,Geheimnis“— Tatsache, die nur einem bestimmten,
abgrenzbaren Personenkreis bekannt ist und an deren Geheimhaltung der
Patient ein ,verstandliches” Interesse hat

« Umfang: ,Klassische® Erkenntnisse des Arztes, Gesamtheit der Angaben
des Patienten (z.B. personliche, familiare, wirtschaftliche, berufliche,
finanzielle, kulturelle Informationen)

» Mussen dem Arzt gerade in dieser Funktion bekannt werden

21.11.2016 Dr. Eva Ritz, LL.M. 10



Medizinrecht
1 Einfuhrung ins Medizinstrafrecht

lI. Schweigepflicht

Grenzen:

» Endet nicht mit Tod
» Hohere RG Dritter gefahrdet
» Seuchengefahr, § 8 IfSG

» Entbindung von Schweigepflicht, wenn
-~ Konsequenzen verstanden
— Informationen nur diese Person betreffen
—  Freiwillig
—  Kein lrrtum

21.11.2016 Dr. Eva Ritz, LL.M.
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Medizinrecht
1 Einfuhrung ins Medizinstrafrecht

[ll.  Abrechnungsbetrug
1. Personliche Leistungserbringung

- Grundsatz der persdnlichen Leistungserbringung gem. § 15 BMV-A und § 4
Abs.1 GOA

» Leistungen, [...] die er selbst erbracht hat oder die unter seiner Aufsicht nach
fachlicher Weisung erbracht wurden (eigene Leistungen)”

> Ausnahmen z.B. in § 25 Abs.2 BMV-A

« Abrechnungsbetrug, wenn Leitung nicht selbst erbracht wurde, sondern z.B.
an Laborgemeinschaft delegiert wurde

» Labore durften die Leistungen des Abschnitts 32.2 EBM nicht i.S.d. § 24 Abs. 8
BMV-A  fremdvergeben“ bzw. aus einer Betreibergesellschaft beziehen

21.11.2016 Dr. Eva Ritz, LL.M.
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1 Einfuhrung ins Medizinstrafrecht

Hochschule

2.

Abrechnungsbetrug

Strafbarkeit gem. § 263 Abs.1 StGB

Tauschung und Irrtum: Tauschung von Arzt Uber personliches Erbringen der
Leistung, § 4 Abs.1 GOA

Vermégensschaden: Schaden, wenn von Arzten vorbehaltene Leistungen
von Nicht-Arzten durchgefiihrt werden— wirtschaftlich nicht werthaltig

Auch, wenn die zu erfullenden Aufgaben besondere Vertrauenswurdigkeit und
Zuverlassigkeit voraussetzen und der Arzt Uber seine fachliche Qualifikation
getauscht hat
Umstand tatsachlich erbrachter Leitungen wund hierfir entstandener
Aufwendungen wirkt sich nach 1. Strafsenat nicht strafmildernd aus

21.11.2016 Dr. Eva Ritz, LL.M. 13
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1 Einfuhrung ins Medizinstrafrecht

Hochschule

[ll.  Abrechnungsbetrug

3. Schadensbegriffe

> ,,Sozialrechtlicher* Schadensbegriff
Streng formale Betrachtungsweise

Vermogensschaden, wenn die abgerechnete Leistung nicht erstattungsfahig ist,
§ 4 Abs.2 GOA

>  Normativer Schadensbegriff

. Schaden, selbst wenn nach Differenzhypothese keiner vorliegt

. Bei Missachtung gesetzlicher Vorschriften Schaden zu bejahen

. Normative Reduzierung des Vermodgensschadens auf eine GOA-akzessorische
Abrechenbarkeitsklausel

. Von BVerfG 2010 abgelehnt: Normative Gesichtspunkte kbénnten bei der
Feststellung eines Nachteils zwar durchaus eine Rolle spielen, diirften jedoch
wirtschaftliche Uberlegungen weder verdréngen noch tiberlagern
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1 Einfuhrung ins Medizinstrafrecht

Hochschule

V. Korruptionsdelikte
1. Einleitung

» Grunde fur Korruption
» Okonomisierung des Gesundheitswesens
» Anreize fur (unzulassige) Kooperationen zwischen Leistungserbringern

» Gesetzeshintergrund
» Schaden i.H.v. EUR 5 — 17 Milliarden jahrlich

> Arzt als ,Beauftragter” der Krankenkassen — SchlieBung der Regelungslucke (vgl.
BGH, BGHSt 57, 202 ff.)

Kritik

> Alternative: Kontrollmechanismus Berufsrecht?

» Mangelnde Bestimmtheit der Vorschriften

> Ungleichbehandlung der Berufsgruppe “Arzt” gegenuber anderen Berufsgruppen
>

Zerstorung von Vertrauen der Bevolkerung in Akteure des Gesundheitswesens
(Generalverdacht)
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1 Einfuhrung ins Medizinstrafrecht

Hochschule

V. Korruptionsdelikte

2. Zuweisung gegen Entgelt

§ 31 MBO-A 1997 — Unerlaubte Zuweisung

(1) Arztinnen und Arzten ist es nicht gestattet, fiir die Zuweisung von Patientinnen und
Patienten oder Untersuchungsmaterial oder flir die Verordnung oder den Bezug von
Arznei- oder Hilfsmitteln oder Medizinprodukten ein Entgelt oder andere Vorteile zu

fordern, sich oder Dritten versprechen oder gewéhren zu lassen oder selbst zu
versprechen oder zu gewéhren.

(2) Sie durfen ihren Patientinnen und Patienten nicht ohne hinreichenden Grund
bestimmte Arztinnen oder Arzten, Apotheken, Heil- und Hilfsmittelerbringer oder sonstige
Anbieter gesundheitlicher Leistungen empfehlen oder an diese verweisen.

21.11.2016 Dr. Eva Ritz, LL.M. 16



Medizinrecht FOM
1 Einfuhrung ins Medizinstrafrecht

Hochschule

V. Korruptionsdelikte
2. Zuweisung gegen Entgelt

« Schutzzweck: Wahrung arztlicher Unabhangigkeit bei der Zusammenarbeit
mit anderen Arzten und Dritten

» Entscheidungen allein auf Grund von medizinischen Erwagungen und im Interesse
der Patienten

» Erfasst alle denkbaren medizinischen Kooporationspartner im weiteren
Sinne— gilt nicht fur Krankenhaustrager

- Zuweisung— alle Falle der Uberweisung, Verweisung und Empfehlung von
Patienten an Arzte, Apotheker, Geschafte oder Anbieter von
gesundheitlichen Leistungen

» Auch daruber hinausgehende Verordnungen, insb. das Ausstellen von Rezepten
Entgelt— jegliche Gegenleistung

21.11.2016 Dr. Eva Ritz, LL.M. 17



Medizinrecht FOM
1 Einfuhrung ins Medizinstrafrecht

Hochschule

I\VV. Korruptionsdelikte
2. Zuweisung gegen Entgelt

* Andere Vorteile— jede Leistung im weiteren Sinne, auf die der
Zuwendungsempfanger keinen Anspruch hat und ihn in seiner
wirtschaftlichen Lage obj. besser stellt

> Z.B. auch unentgeltliches Uberlassen von (medizinischen) Geraten

» Auch immaterielle Vorteile?
Fur die Zuweisung— Kausalitat

» Typisch sind sog. Kopplungsgeschafte

» Abgrenzungsschwierigkeiten zu Honorararztvertrdgen und gesellschaftlichen
Beteiligungen

Folge: Vertrage, die gegen § 31 MBO-A verstolRen, sind gem. § 134 BGB nichtig

21.11.2016 Dr. Eva Ritz, LL.M. 18
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1 Einfuhrung ins Medizinstrafrecht

Hochschule

V. Korruptionsdelikte

3. BGH-Grundsatzentscheidung
* BGH GS, Beschluss vom 29. Marz 2012 — GSSt 2/11, BGHSt 57, 202 ff.

- Konnen niedergelassene Vertragsarzte die Straftatbestande der Vorteilsannahme
und Bestechlichkeit erfullen?

« Voraussetzung: Arzt als Amtstrager oder jedenfalls Beauftragter der Gesetzlichen
Krankenversicherung

- Betonung der Freiberuflichkeit
> kein bestimmender Einfluss der Krankenkassen
> nicht Vertreter der Krankenkassen
> Wirtschaftlichkeitsgebot nur Teilaspekt

Aber: Appell an Gesetzgeber, tatig zu werden

21.11.2016 Dr. Eva Ritz, LL.M. 19
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1 Einfuhrung ins Medizinstrafrecht

Hochschule

V. Korruptionsdelikte

4. Ziele des Gesetzes

* Vermeidung der korruptiven Beeinflussung des Bezugs, der Verordnung oder
der Abgabe von Arznei-/Hilfsmitteln bzw. Zufuhrung von Patienten

 Tausch von Zuwendungen gegen die Verletzung ,berufsrechtlicher Pflichten
zur Wahrung heilberuflicher Unabhangigkeit"

» Schutz des Wettbewerbs und des Vertrauensverhaltnisses zum Patienten

* Regelungsgehalt der neuen Vorschriften:
* Bestechlichkeit (§ 299a StGB) — passiv
* Bestechung (§ 299b StGB) — aktiv

» Moglichkeit des Zugriffs auf strafrechtliche Ermittlungsinstrumentarien

21.11.2016 Dr. Eva Ritz, LL.M. 20
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1 Einfuhrung ins Medizinstrafrecht

Hochschule

V. Korruptionsdelikte
5. § 299a StGB § 299a StGB

Bestechlichkeit im Gesundheitswesen

(1) Wer als Angehariger eines Heilberufs, der fur die Berufsausubung oder die Fuhrung
der Berufsbezeichnung eine staatlich geregelte Ausbildung erfordert, im Zusammenhang
mit der Ausuibung seines Berufs einen Vorteil fur sich oder einen Dritten als Gegenleistung
dafar fordert, sich versprechen lasst oder annimmt, dass er bei der Verordnung oder der
Abgabe von Arznei-, Heil oder Hilfsmitteln oder von Medizinprodukten oder bei der
Zufuhrung von Patienten oder Untersuchungsmaterial

1.einen anderen im inlandischen oder auslandischen Wettbewerb in unlauterer Weise
bevorzuge oder

2.seine berufsrechtliche Pflicht zur Wahrung der heilberuflichen Unabhangigkeit verletze,
wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe bestraft.

(2) Ebenso wird bestraft, wer als Angehaoriger eines Heilberufs i.S.d. (1) einen Vorteil dafur
fordert, sich versprechen lasst oder annimmt, dass er bei dem Bezug von Arznei-, Heil-
oder Hilfsmitteln oder Medizinprodukten, die zur Abgabe an den Patienten bestimmt sind,
seine berufsrechtliche Pflicht zur Wahrung der heilberuflichen Unabhangigkeit verletze.

21.11.2016 Dr. Eva Ritz, LL.M. 21




Medizinrecht
1 Einfuhrung ins Medizinstrafrecht

V. Korruptionsdelikte

5. § 299a StGB

» Grundstruktur der §§ 299a, b StGB

* Freiheit von unzulassiger Einflussnahme

* Gilt fir PKV und GKV

* Freiheitsstrafe bis zu drei Jahre oder Geldstrafe

- Besonders schwerer Fall moglich (drei Monate bis zu funf Jahre)

 Antragsdelikt

21.11.2016 Dr. Eva Ritz, LL.M.
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Medizinrecht

1 Einfuhrung ins Medizinstrafrecht FOM

Hochschule

V. Korruptionsdelikte
5. § 299a StGB

» Grundstruktur § 299a Absatz 1 StGB

» Austausch von Vorteil und unlauterer Bevorzugung im Wettbewerb (Abs. 1 Nr. 1)
(Starke Anlehnung an § 31 MBO-A)

» Tausch von Vorteil und Verletzung der berufsrechtlichen Pflicht zur Wahrung
heilberuflicher Unabhangigkeit (Abs. 1 Nr. 2)

> vorher noch: Verletzung von Berufsausubungspflichten (wesentlich weiter)

> jetzt: Verengung des Tatbestandes

> sollen nicht auch berufsrechtliche Verstolle erfasst sein, die sich allein aus dem Arzt-
Patientenverhaltnis ergeben (Beispiele nach Schréder, NZWiSt 2015, 321 ff.. Spende an pro
familia bei Vermittlung an auslandische Abtreibungsklinik; kostenlose Faltenunterspritzung
bei ,Botox-Party“; Verschreibung von Medikamenten, die Patient nicht zur Erstattung
einreicht)

> z.B. landesspezifische Berufsordnungen, AMG, BAO, BtMG, GOA, SGB V, §§ 203, 218 ff.
StGB

21.11.2016
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1 Einfuhrung ins Medizinstrafrecht

Hochschule

V. Korruptionsdelikte

5. § 299a StGB

» Grundstruktur § 299a Absatz 2 StGB

- Abs. 2: Ponalisierung im Vorfeld: Bezug Arznei-/Heil-/Hilfsmittel/Medizinprodukte,
die zur Abgabe an Patienten bestimmt sind)

- Bestechlichkeit bei heilberuflichen Bezugsentscheidungen

« Nicht: wenn Mittel nicht zur Weitergabe an den Patienten bestimmt sind (z.B.
Behandlungsstuhl, Medizinprodukte zur Ausstattung von Behandlungsraumen)

- insb. Preisvorteile, die nicht an Patienten weitergereicht werden (sog. kick back),
wenn als Gegenleistung fur Verstoly zur Wahrung heilberuflicher Unabhangigkeit

21.11.2016 Dr. Eva Ritz, LL.M. 24
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1 Einfuhrung ins Medizinstrafrecht

Hochschule

V. Korruptionsdelikte

5. § 299a StGB

Taterkreis

* Angehoriger eines Heilberufs, der eine staatliche Ausbildung erfordert, also
insb.:

» Akademische Heilberufe

« Zahn-/Tier-/Arzte

* Psychologische Psychotherapeuten

* Kinder- und Jugendlichenpsychotherapeuten
* Apotheker

» Gesundheitsfachberufe

* Physiotherapeuten
» Ergotherapeuten

» Logopaden

» Krankenpfleger

* Heilpraktiker

21.11.2016 Dr. Eva Ritz, LL.M. 25
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1 Einfuhrung ins Medizinstrafrecht

Hochschule

V. Korruptionsdelikte

5. § 299a StGB
« Tathandlung

* Fordern— einseitig intendierte Vereinbarung ist ausreichend (auch bei erfolglosem Ansinnen)
« Sich-Versprechen-Lassen— Ubereinkunft von Geber und Nehmer
« Annehmen eines Vorteils— Ubereinkunft von Geber und Nehmer

« Verordnung/Abgabe von Heil-/Hilfsmitteln/Arzneimittel/Medizinprodukte +
Zufuhrung von Patienten:

* Heilmittel: arztlich verordnete Dienstleistung, die einem Heilzweck dient oder einen Heilerfolg
sichert und nur von entsprechend ausgebildetem Personal erbracht werden durfen (physikalische
Therapie, podologische Therapie, Sprachtherapie, Ergotherapie)

« Hilfsmittel: Mittel, die durch ersetzende, unterstitzende oder entlastende Wirkung den Erfolg der
Krankenbehandlung sichern, eine Behinderung ausgleichen oder ihr vorbeugen

* Verordnung: irrelevant, ob Verschreibungspflicht besteht!
- Abgabe: jede Form der Ubergabe an Patienten, einschlieRlich Verabreichung

« Zufuhrung: Einwirkung auf den Patienten mit der Absicht, Auswahl des
Arztes/Leistungserbringers zu beeinflussen

21.11.2016 Dr. Eva Ritz, LL.M. 26
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1 Einfuhrung ins Medizinstrafrecht

Hochschule

V. Korruptionsdelikte

5. § 299a StGB
 Vorteilsbegriff

* Weites Verstandnis: alles, worauf kein Rechtsanspruch besteht und die die wirtschaftliche,
personliche oder rechtliche Lage objektiv verbessern

* Wie bei §§ 31, 32 MBO-A
» Sowohl fur sich als auch fur Dritte

* Geld und Geldwerte Leistungen (z.B. Einladungen zu Kongressen, Ubernahme von Kosten fiir
Fortbildungen, Einraumung von Vermogens-/Gewinnbeteiligungen)

« Immaterielle Zuwendungen (z.B. Amter, Ehrungen)

» Achtung: keine Geringwertigkeitsgrenze! Aber: Abgrenzung zur ,sozialadaquaten Zuwendung®
(z.B. Kugelschreiber)

*Nicht erfasst: Geschenke von Patienten (nachtraglicher Dank fur erfolgreiche Behandlung)
*Auch: tatsachliche Verbreitung irrelevant!

*Problem: auch aquivalente Gegenleistung schlief3t Vorteil nicht aus!

*Wichtig z.B. bei bezahlten Anwendungsbeobachtungen/Nebentatigkeiten

*Suche nach der ,verdeckten Zuweiserpramie*

*Fehlen einer erkennbaren arztlichen Gegenleistung

*Entschadigung Ubersteigt geleisteten Aufwand deutlich

21.11.2016 Dr. Eva Ritz, LL.M. 27
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1 Einfuhrung ins Medizinstrafrecht

V. Korruptionsdelikte

5.

§ 299a StGB

Unrechtsvereinbarung
*Kernstick des Unrechts

*Abgrenzung zum Erkaufen ,allgemeinen Wohlwollens® oder der nachtraglichen
Belohnung

*Gegenleistung fur eine zumindest intendierte unlautere Bevorzugung im Wettbewerb
oder eine Verletzung der Pflicht zur Wahrung heilberuflicher Unabhangigkeit

D.h. inhaltliche Verknupfung von Vorteil und Gegenleistung

*Gewinnbeteiligung: hoch problematisch wenn von Zahl der Verweisungen abhangt /
spurbarer Einfluss auf Ertrag durch Patientenzufihrung?

*Sonderfall Labor: Problematisch auch hier die Gewinnbeteiligung, oder auch
Gewahrung besonders gunstiger Konditionen (z.B. bei Laborgemeinschaft)

21.11.2016 Dr. Eva Ritz, LL.M.
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Medizinrecht FOM
1 Einfuhrung ins Medizinstrafrecht

Hochschule

V. Korruptionsdelikte

6. Flankierende zusatzliche Regelungen
§ 299b StGB
Bestechung im Gesundheitswesen

(1) Wer einem Angehorigen eines Heilberufs i.S.d. § 299a Abs. 1 im Zusammenhang mit
dessen Berufsausubung einen Vorteil fur diesen oder einen Dritten als Gegenleistung
dafur anbietet, verspricht oder gewahrt, dass er bei der Verordnung oder der Abgabe von
Arznei-, Heil oder Hilfsmitteln oder von Medizinprodukten oder bei der Zufihrung von
Patienten oder Untersuchungsmaterial

1.ihn oder einen anderen im inlandischen oder auslandischen Wettbewerb in unlauterer
Weise bevorzuge oder

2.seine berufsrechtliche Pflicht zur Wahrung der heilberuflichen Unabhangigkeit verletze,
wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe bestraft.

(2) Ebenso wird bestraft, wer einem Angehorigen eines Heilberufs i.S.d. (1) im
Zusammenhang mit dessen Berufsausubung einen Vorteil fur diesen oder einen Dritten
als Gegenleistung dafur anbietet, verspricht oder gewahrt, dass er bei dem Bezug von
Arznei-, Heil- oder Hilfsmitteln oder Medizinprodukten, die zur Abgabe an den Patienten
bestimmt sind, seine berufsrechtliche Pflicht zur Wahrung der heilberuflichen
Unabhangigkeit verletze.

21.11.2016 Dr. Eva Ritz, LL.M. 29
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1 Einfuhrung ins Medizinstrafrecht

Hochschule

I\VV. Korruptionsdelikte

6. Flankierende zusatzliche Regelungen

* Im Strafgesetzbuch:
> § 300 StGB: Besonders schwere Falle:
> Strafmald Freiheitsstrafe drei Monate bis zu funf Jahre (keine Geldstrafe)

» Besonders schwerer Fall liegt in der Regel vor

« Vorteil groRen Ausmales (Faustformel: je nach Staatsanwaltschaft zwischen EUR 10.000 — EUR 50.000)

+ Tater handelt gewerbsmafig oder als Mitglied einer Bande, die sich zur fortgesetzten Begehung solcher Taten
verbunden hat.

* Unbenannter Fall: Schadigung/erhebliche Gefahrdung der Gesundheit von Patienten infolge korruptiv
bedingter Falschbehandlung

* Grundsatzlich: Antragsdelikt (vgl. § 301 StGB); Ausnahme: besonderes offentliches
Interesse

* Antragsbefugt:

*  Verletzte
« (Zahn-)Arztekammer
«  K(Z)Ven

* Berufsverbande
«  GKV/Pflegekasse; privates Kranken-/Pflegeversicherungsunternehmen
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Hochschule

I\VV. Korruptionsdelikte
6. Flankierende zusatzliche Regelungen
* In weiteren Gesetzen:

» Verscharfung von BulRgeld- und Verfallsvorschriften des
Ordnungswidrigkeitenrechts (§§ 29a, 30, 130 OWiG)—relevant fur
Krankenhaus-/Pharmaunternehmen und sonstige im Gesundheitsmarkt
aktive juristische Personen

> Starkung der Zusammenarbeit mit Stellen zur Bekampfung von
Fehlverhalten im Gesundheitswesen (§§ 81a, 197a SGB V)
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I\VV. Korruptionsdelikte
7. Verhaltnis zu anderen vorhandenen Regelungen

* Ausfuhrlich dazu Stollmann, GesR 2016, 76 — 81
» Approbationsentzug
> Ruhen der Approbation
> Disziplinarverfahren
> Sonstige Sanktionen des Berufsrechts
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2 Arbeitsrecht und Arbeitsschutzrecht

Hochschule

A. Grundlagen
|.  EinfUhrung

« Allgemeine arbeitsrechtliche Grundlagen

» Grundsatzlich: allgemeine arbeitsrechtliche Grundsatze
» Aber: modifiziert durch

« Tatsachliche Besonderheiten im Krankenhaus (Daseinsvorsorge, besondere
Bedurfnisse (z.B. Arbeitszeit), besonderer Patientenschutz, Einwirkung
ethisch/moralischer Vorgaben)

» Rechtliche Besonderheiten (Kirchenarbeitsrecht, Restriktionen aus dem SGB V,
besondere Tarifwerke, Gewissens-/Therapiefreiheit, weitere eingeschrankte
Gestaltungsspielraume)

« Sektorale Trennung (ambulant vs. stationar)
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A. Grundlagen

ll. Individualarbeitsrechtliche Rechtsgrundlagen

* Arbeitsvertrag, regelmallig in Form eines Formulararbeitsvertrages

» Einschrankung der Abschlussfreiheit: besondere Zulassungsvoraussetzungen bei der
Ausubung von Heil- und Heilhilfsberufen

» Einschrankung der Inhaltsfreiheit: Allg. gesetzl. Verbotstatbestande wie §§ 134, 138
BGB sowie AGB-Kontrolle §§ 305 ff. BGB

» Besonderheiten bei der Gestaltung von Bonusregelungen?

» Besondere Vergutungsregelungen (z.B. in Chefarztvertragen Liquidationsrecht,
Wabhlleistungsvereinbarungen, Stichwort: personliche Leistungserbringung)

» Abwagung Gewissens-/Therapiefreiheit vs. Interessen des Krankenhauses?
» Haufig Verweisungen auf Regelwerke wie Tarifvertrage (z.B. TVAD)

« Sonstige arbeitsrechtliche Vorschriften finden Anwendung (z.B. KSchG, TzBfG, §§ 611 ff.
BGB)
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A. Grundlagen

[1l. Kollektivarbeitsrecht

Geltung von Tarifvertragen

» Tarifbindung nach § 3 Abs. 1 TVG

» Bezugnahmeklauseln in Individualvertrag

> Besondere Tarifwerke im Krankenhausbereich (TV-Arzte, TV6D etc.)

Betriebsvereinbarungen (privatrechtlich) / Dienstvereinbarungen (6ffentlich-
rechtlich)

Besonderer Einfluss der Daseinsvorsorge (z.B. Arbeitskampfrecht im Krankenhaus)

Sonderfall: Abweichendes Kollektivarbeitsrecht bei kirchlichem Krankenhaustrager
(s.u.)
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A. Grundlagen

[1l. Kollektivarbeitsrecht

1. Krankenhaus-Tarifvertrage (TVoOD, TV-L)

FUr alle Beschaftigten im Krankenhaussektor

, 1V fur den off. Dienst” (TVOD) fur Bund und kommunale Arbeitgeber
, 1V fur den off. Dienst der Lander” (TV-L)

2. Arzte-Tarifvertrage (TV-Arzte)
« Marburger Bund hat Tarifvertrage sowohl mit VKA, als auch mit TdL
« TV-Arzte/VKA
» Wochenarbeitszeit durchschnittlich 40 Std. (§ 7 Abs.1)
» Tagliche Hochstarbeitszeit im Schichtdienst zwolf Std. (§ 7 Abs. 5, Satz 1)
» Drei Bereitschaftsdienststufen
» Opt-out bis jahresdurchschnittlich 60 Std./\WWoche
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A. Grundlagen

[1l. Kollektivarbeitsrecht
« TV-Arzte/TdL

>, [...] fiir Arztinnen und Arzte einschlie8lich Zahnérztinnen und
Zahnarzte [...], die an einer Universitatsklinik uberwiegend
Aufgaben in der Patientenversorgung wahrnehmen”(§ 1 Abs.1,
S.1)

» Nicht: Chefarztinnen/Chefarzte, soweit einzelvertragliche
Ausgestaltung

»Wochenarbeitszeit durchschnittlich 42 Std. (§ 6 Abs.1)
» Tagliche Hochstarbeitszeit von zwolf Std.
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A. Grundlagen

V. Mitbestimmung

» Teilhabe der Belegschaft an der Entscheidungsfindung, die im Wege der
reprasentativen Beteiligung der Belegschaft in bestimmten Instituten
erfolgt

* Unterscheidung staatlicher, privater und kirchlicher Krankenhaustrager

* Privater Krankenhaustrager

» Betriebsverfassungsgesetz— Keine Anwendung auf leitende Angestellte, § 5
Abs. 3 BetrVG

» Betriebsrat, Gesamtbetriebsrat, Konzernbetriebsrat
» Nicht kirchliche Krankenhauser, vgl. § 130 BetrVG
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V. Mitbestimmung
« Staatlicher Krankenhaustrager

» Personalvertretungsgesetz

» Personalrat bei mind. funf Wahlberechtigten, wovon drei wahlbar sind,
verpflichtend, vgl. § 12 Abs.1 BPersVG

» Personalversammlung §§ 48ff. BPersVG als Organ der Personalvertretung

» Interessensvertretung besonderer Mitarbeitergruppen (z.B.
Schwerbehindertenvertretung, vgl. §§ 94 ff. SGB IX)

» Grundsatz der vertrauensvollen Zusammenarbeit zwischen Dienststelle
und Personalrat, vgl. § 2 Abs.1 BPersVG

> Uberblick Beteiligungsrechte
— Informationsrechte
— Anhorungs- und Beratungsrechte
— Mitwirkungsrechte
— Mitbestimmungsrechte
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A. Grundlagen

V. Mitbestimmung

« Kirchlicher Krankenhaustrager

» Verfassungsrechtliche Gewahrleistung des kirchlichen Selbstbestimmungsrechts,
Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 Abs.3 WRV
» Katholische Kirche
— Rahmenordnung fur Mitarbeitervertretungsordnung (Rahmen-MAVO)

— Rechtstrager sind offentliche juristische Personen des kanonischen Rechts, ca. 116 § 1
CiC

» Evangelische Kirche
— Kirchengesetz Uber Mitarbeitervertretungen (MVG)

— Fur ,Mitarbeiter und Mitarbeiterinnen der Dienststellen kirchlicher Kérperschaften, Anstalten
und Stiftungen der Evangelischen Kirche in Deutschland, der Gliedkirchen sowie ihrer
Zusammenschliisse und der Einrichtungen der Diakonie“, § 1 Abs.1 MVG
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A. Grundlagen

V.

Arbeitssicherheitsrecht

» Hohere Relevanz als in allgemeinen Betrieben— erhohten Gefahrdungspotential
fur Belegschaft und Patienten (doppelte Schutzrichtung der Schutzvorschriften)

* Praxisrelevante Normen:

Medizinproduktegesetz (MPG)

Gesetz zur Verhitung und Bekampfung von Infektionskrankheiten beim Menschen
(IfSG)

Besondere hygienerechtliche Vorgaben
Arzneimittelgesetz (AMG)
Betaubungsmittelgesetz (BtMG)

Besondere auf § 15 SGB VII basierende Unfallverhitungsvorschriften (z.B. BGW,
BGV)
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A. Grundlagen

VI. Angestellte Arzte im ambulanten Bereich

» Arbeitsfelder: MVZ, Einrichtungen nach § 311 Abs.2 SGB V, Einzelpraxen und
Berufsausubungsgemeinschaften

» Vertragsarzte konnen Kollegen derselben oder einer anderen Fachgruppe
anstellen (§ 32b Abs.1 Arzte-ZV), benétigen aber flr jede Stelle einen
(Angestellten-)Vertragsarztsitz

>

>
>
>

>
>

Bis zu drei vollzeitbeschaftigte angestellte Arzte mdglich, § 32b Abs.1, S.2 Arzte-ZV
i.V.m. § 14a Abs.1 BMV-A

Eigenes Honorarvolumen von KV
Gem. § 95 Abs.9 SGB V Genehmigung des Zulassungsausschusses erforderlich

Vertragsarzt kann auf Zulassung verzichten, um bei Vertragsarzt angestellt zu werden,
§ 103 Abs.4b SGB V

Auch in ,ausgelagerten Praxisraumen® moglich
Besonderheit: Weiterbildungsassistenten, § 75a SGB V

- Auch freiberuflicher Arzt kann Arzte einstellen, § 18 Abs.1, Nr.1, S.3 EStG

- Teilberufsausiibungsgemeinschaften— Beteiligte Arzte arbeiten weiterhin
in ihren eigenen Praxen
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VI. Angestellte Arzte im ambulanten Bereich

* Anstellung an einem Medizinischen Versorgungszentrum
» Grds. gleiche Voraussetzungen wie fur die Anstellung eines Arztes bei Vertragsarzt
» Maldgeblich, ob im Planungsbereich eine Arztstelle vorhanden ist

Auch mdglich bei Arzten in Krankenhaus, Vorsorge- oder Rehabilitationseinrichtung, mit
der ein Versorgungsvertrag besteht (§ 116 SGB V, § 31a Arzte-ZV), in stationarer
Pflegeeinrichtung (§ 119b SGB V)

- Zulassung eines Krankenhausarztes

> Gem. § 31 Abs.7 Arzte-ZV zeitlich, raumlich und ihrem Umfang nach von
Zulassungsausschuss zu bestimmen

» Rechtsfolge: Gem. § 77 Abs. 3 SGB V Mitglied der Kassenarztlichen Vereinigung, in
deren Bezirk sich das Krankenhaus befindet

» Pflichten: Personliche Ausubung der Tatigkeit; Gem. § 98 Abs.2 Ziffer 11 SGB V i.V.m.
§ 32a Arzte-ZV bis zu drei Monaten Vertretung mdglich
- Bei Hochschulambulanzen ist Zulassungsausschuss gem. § 117 SGB V zur
Ermachtigung verpflichtet
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B. Kirchenarbeitsrecht

|. Einleitung

» Krankenhauser mit frei-gemeinnutzigen Tragern

» Z.B. Deutscher Caritas-Verband (DCV) und Diakonisches Werk (DW-EKD)

» Unterscheidung zwischen verfasster Kirche selbst und den ,freien®, aber am kirchlichen
Auftrag orientierten Rechtstragern des privaten Rechts

» Selbstbestimmungsrecht der Kirchen (Art. 4 Abs. 2i.V.m. Art. 19 Abs. 3 GG und Art.
137 Abs. 3 WRV i.V.m. Art. 140 GG) erlaubt es dieser, die Arbeitsverhaltnisse der

Eigenart des kirchlichen Dienstes anzupassen und ihrem Selbstverstandnis nach zu
gestalten

» Statt Tarif- und Arbeitskampfrecht kircheneigenes Arbeitsrechtsregelungsverfahren

» Statt Personal- und Betriebsverfassungsrecht kircheneigenes Mitarbeitervertretungsrecht
»Besondere Verhaltensstandards fur Mitarbeiter mit ,missio canonica“
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ll. Der ,Dritte Weg" als kirchenspezifisches kollektives Arbeitsrecht

> Eigenes Arbeitsrechtssystem— Auf der Grundlage besonderer Kirchengesetze
werden durch eine paritatisch von Mitarbeiterseite einerseits und
Dienstgeberseite andererseits besetzte Kommission die
Arbeitsvertragsbedingungen festgelegt

> Bei Nichteinigung Schlichtungs- bzw. Vermittlungsverfahren statt Arbeitskampf

> Besondere Richtlinien fur Arbeitsvertrage (ahnlich zu Tarifvertragen) sowohl der
Diakonie als auch der Caritas
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Hochschule
B. Kirchenarbeitsrecht

lll. Aktuelle Rechtsprechung — ,Der wiederverheiratete katholische
Chefarzt”

Sachverhalt;

* Beginn der Beschaftigung im Jahr 2000 als Chefarzt fir Innere Medizin
* Beklagte = Tragerin mehrerer Krankenhauser und institutionell mit der romisch-katholischen
Kirche verbunden

* Bezugnahme auf die vom Erzbischof von Koln erlassene Grundordnung des kirchlichen
Dienstes im Rahmen kirchlicher Arbeitsverhaltnisse vom 23. September 1993
(,Grundordnung 1993")

» Art. 5 Abs. 2 Grundordnung: Abschluss einer nach den Glaubensvorstellungen der
Rechtsordnung der Kirche ungultigen Ehe = schwerwiegender Loyalitatsverstoly = Moglichkeit
der Kindigung?

« 2008 Wiederheirat (ohne abgeschlossenes Annullierungsverfahren)
« 2009 Kundigung nach Kenntnis durch Krankenhaustrager
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B. Kirchenarbeitsrecht

lll. Aktuelle Rechtsprechung — ,Der wiederverheiratete katholische
Chefarzt”

Zur Odyssee des Chefarztes....

* Arbeitsgericht Diisseldorf, Urteil vom 30. Juli 2009— Kein verhaltensbedingter
Klandigungsgrund, weil die Annullierung ex tunc wirke und somit die Ehe nach erfolgreichem
Annullierungsverfahren auch fur die Vergangenheit als nie geschlossen behandelt wird

« Landesarbeitsgericht Diisseldorf, Urteil vom 1. Juli 2010— Sozial ungerechtfertigt, weil
der katholische Arbeitgeber durch den Ausspruch der Kindigung den arbeitsrechtlichen
Gleichbehandlungsgrundsatz verletzt habe, da vergleichbare Mitarbeiter in der
Vergangenheit nicht gekindigt wurden

* Bundesarbeitsgericht, Urteil vom 8. September 2011— Zwar Verstol3 gegen die
kirchenrechtlichen Vorschriften, allerdings mussen die Interessen des kirchlichen
Arbeitgebers hinter den Personlichkeitsrechten des Klagers zurtckstehen
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B. Kirchenarbeitsrecht

lll. Aktuelle Rechtsprechung — ,Der wiederverheiratete katholische
Chefarzt”

- Zur Odyssee des Chefarztes....

« Bundesverfassungsgericht, Beschluss vom 22. Oktober 2014— Aufhebung der
Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts, da die institutionellen Interessen der Kirche
nicht hinreichend bertcksichtigt worden seien

« Bundesarbeitsgericht, Beschluss vom 28. Juli 2016— Anrufung des Europaischen
Gerichtshofs mit der Frage, ob eine Verletzung des Gleichbehandlungsgrundsatzes
vorliegt

» Hat Differenzierung nach der Religionszugehdérigkeit des Kléagers im Ergebnis auch
Auswirkungen auf den Umfang der Loyalitatspflichten?
- Abschlieende Entscheidung jedoch aufgrund der Anderung der
Grundordnung der katholischen Kirche im Jahr 2015 wenig bedeutsam
» Nun gilt, dass eine nach kanonischem Recht unzulassige erneute Heirat nur noch
bei sogenannten verkindigungsnahen Arbeitnehmern eine Kundigung nach sich
ziehen kann
» Betrifft somit nicht mehr (unbedingt) Chefarzte, sondern pastoral oder katechetisch

tatige Arbeitnehmer sowie Mitarbeiter, die die missio canonica oder eine
vergleichbare bischofliche Beauftragung besitzen
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|.  Einleitung

e Chefarzt / leitender Krankenhausarzt

> Arztliche Leiter von Krankenhausabteilungen— Innerhalb dieser
Gesamtverantwortung fur die Patientenversorgung
» Pflicht zur persénlichen Leistungserbringung, § 613 S.1 BGB

» Delegation, Urlaubsvertretung?
» Wahlarztliche Leistungen (s.u.)

» Nach Uberwiegender Auffassung Arbeitnehmer und auch kein leitender
Angestellter!
* Arbeitszeitrecht findet auf Chefarzte (grds.) keine Anwendung, § 18 Abs.1
Nr.1 ArbZG

» Arbeitsrechtliche Hochstgrenzen z.B. durch § 618 Abs.1 BGB oder § 138
Abs.1 BGB
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C. Chefarztvertrage/ Honorararzt

ll. Typische Themenfelder bei Chefarztvertragen (insb. Vergutung)
 Liquidationsrechte

» Nur bei Chefarztambulanz (nicht bei Krankenhausambulanz) private
Liquidation gegenuber den Patienten moglich
» Derivativ: d.h. Krankenhaus liquidiert und beteiligt den Chefarzt

» Originar: ,Altvertrage”, Chefarzt als eigener Vertragspartner des Patienten, fuhrt
Nutzungsentgelt an Krankenhaus ab

» Fur gutachterliche Tatigkeiten zwischen dienstvertraglichen
Verpflichtungen und Nebentéatigkeiten unterscheiden

» Gestaltung von Boni
* Vereinbarkeit mit arztlichem Berufsethos?

« Welcher Leistungsanreiz ist zulassig?

« Strafrechtliche Risiken?

Zuweisung gegen Entgelt (vgl. § 31 MBO-A, §§ 299a, b StGB)
Betrug zu Lasten der Patienten?

» 1 ransplantationsfall“ / Bereicherungsabsicht bei Manipulation des Vergabesystems von Eurotransplant
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ll. Typische Themenfelder bei Chefarztvertragen (insb. Vergutung)

+ Entwicklungsklauseln

» Grundsatzlich: durch Aufgabenzuweisung kann Kilinikleitung nicht entzogen
werden

» Problem: Gestaltungsflexibilitat bei Restrukturierung durch Krankenhaus
oder Anderung der krankenhausplanungsrechtlichen Situation

» Erweitert Direktionsrecht (vgl. § 106 GewO) des Krankenhauses
» Enge Voraussetzungen, weil u.U. auch Eingriff in Vergutungsstruktur
» AGB-Kontrolle - Unwirksamkeit vieler Altvertrage (DKG-Muster)
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[ll. Wahlleistungen
Begriff

«  Allgemeine Krankenhausleistungen gem. § 2 Abs. 2 Satz 1 KHEntgG—
,Krankenhausleistungen, die unter Berticksichtigung der Leistungsfahigkeit des
Krankenhauses im Einzelfall nach Art und Schwere der Krankheit fiir die medizinisch
zweckmaélige und ausreichende Versorgung des Patienten notwendig sind*”

Wahlleistungen— ,andere als die allgemeinen Krankenhausleistungen" (vgl. § 17 Abs. 1 Satz
1 KHENntgG)

» Konkreter Inhalt von Wahlleistungen wird vom Gesetz nicht vorgegeben— lediglich
Unterscheidung zwischen &rztlichen und nichtéarztlichen Leistungen (vgl. § 17 KHEntgG)

» Durfen neben den Entgelten fur die voll- und teilstationare Behandlung gesondert
berechnet werden, wenn die allgemeinen Krankenhausleistungen durch die
Wahlleistungen nicht beeintrachtigt werden und die gesonderte Berechnung mit dem
Krankenhaus vereinbart ist (§ 17 Abs. 1 Satz 1 KHEntgG)

> Im Gegensatz zu allgemeinen KH-Leistungen werden besonders qualifizierte Arzte
erwartet
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[ll. Wahlleistungen

- Sonderproblem: persénliche Leistungserbringung (vgl. u.a. § 4 Abs. 2 GOA)
» Grundsatz: personliche Erbringung durch Chefarzt (,eingekaufte Expertise)
» Vertretung: nur in Ausnahmefallen / Voraussetzungen
» Vorherige namentliche und schriftiche Benennung des Vertreters
» Unvorhergesehener Stellvertretungsfall
» In der Praxis hohes Strafbarkeitsrisiko!
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[ll. Wahlleistungen
Aktuelle Rechtsprechung -Wahlleistungsentscheidung

Sachverhalt;

» Beschwerdefuhrer= niedergelassener Facharzt fir Neurochirurgie

* Honorararztvertrag mit Krankenhaustrager

* Im Jahr 2010 Wirbelsaulenoperation

« Patientin schloss mit dem Krankenhaus Behandlungsvertrag nebst
Wahlleistungsvereinbarung, in der als Wahlarzt nicht der Beschwerdefuhrer,
sondern ein Krankenhausarzt benannt wurde
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[ll. Wahlleistungen
Aktuelle Rechtsprechung -Wahlleistungsentscheidung

. BGH, Urteil vom 16. Oktober 2016— Honorararzte, die im Krankenhaus nicht fest angestellt sind,
sind prinzipiell nicht berechtigt, wahlarztliche Leistungen zu erbringen und abzurechnen

» Begriundung:

—  Wortlaut des § 17 Abs. 3 Satz 1 KHEntgG beschrankt Erbringung wahlarztlicher Leistungen im
Krankenhaus auf dort angestellte oder beamtete Krankenhausarzte mit Liquidationsrecht

— Mit der KHEntgG-Systematik unvereinbar (,allgemeine Krankenhausleistungen“ und
,Wabhlleistungen“)— Honorararzte erbringen ,nur“ den Facharztstandart

— Grenzen zwischen allgemeinen Krankenhausleistungen und arztlichen Wahlleistungen wurden
verschwimmen

. BVerfG, Nichtannahmebeschluss vom 03. Marz 2015
— Kein Verstol3 gegen Art. 12 Abs.1 GG

— Kein Verstol3 gegen Art. 3 Abs.1 GG — Differenzierung innerhalb der Wahlarztkette des § 17
Abs. 3 Satz 1 KHEntgG findet ihren Grund nicht in der unterschiedlichen fachlichen Qualitat,
sondern in der Zusammenarbeit mehrerer Arzte und in der Vergitungssystematik
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V. Honorararzte

- Honorararzte— Arzte, die ihre Téatigkeit als Freiberufler anderen
medizinischen Leistungserbringern zur Verfugung stellen

* Problem: Abrechenbarkeit der Leistungen

» Bei wahlarztlichen Leistungen unzulassig (s.o.)

» Wie ist es bei anderen stationaren allgemeinen Krankenhausleistungen?
* Hohes Risiko der Scheinselbststandigkeit
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C. Chefarztvertrage/ Honorararzt

V. Chefarzte
Aktuelle Rechtsprechung - ,Der telefonierende Chefarzt”

Sachverhalt;

Klager = seit 2005 Chefarzt fur Allgemein- und Viszeralchirurgie beim Beklagten

Nahm zu Operationen regelmaldig auch sein privates Handy mit in den
Operationssaal

Fuhrte teilweise wahrend einer laufenden Operationen Telefonate, indem ihm das
OP-Personal das Telefon ans Ohr hielt; teilweise unterbrach er auch die
Operationen

Privatgesprache mit seiner Ehefrau, um unter anderem ,wichtige Termine" mit dem
Fliesenleger fur sein Eigenheim zu organisieren

Der Krankenhaustrager kundigte dem Chefarzt 2008 fristlos, hilfsweise fristgerecht
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V. Chefarzte
Aktuelle Rechtsprechung - ,Der telefonierende Chefarzt”

* BAG (Urteil vom 25.10.2012 — 2 AZR 495/11) (ebenso wie schon das LAG Rheinland-
Pfalz)

» Kundigung ist unwirksam

» Zwar schwerwiegende Verletzung seiner arbeitsvertraglichen Pflichten, aber
dennoch sei eine fristlose Kundigung hier Uberzogen, wenn man alle
Interessen abwage— Telefonate wurden zuvor immer geduldet

» Eine normale Kundigung war laut Arbeitsvertrag ausgeschlossen und konkret
wurde kein Patient geschadigt

> Soziale Schutzbediirftigkeit. Uber 50 Jahre alt, verheiratet und zwei Kinder

» Anstelle einer sofortigen Entlassung hatte der Chefarzt nach Ansicht des
BAG zunachst abgemahnt werden missen
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|. Einleitung

« Personalgestellung und Arbeitnehmeruberlassung als Instrument zur Deckung
grundsatzlich voribergehender Personalengpasse

* Personalgestellung
» dauerhaft
» weit verbreitet im Bereich des offentlichen Dienstes

> mangels Offnungsklausel (bisher) grundsatzlich unzuléssig, weil Verstol gegen
Vorgaben des AUG (vgl. § 1 Abs. 1 Satz 2 AUG ,voribergehend®)

» Aber: haufig i.d. Praxis nicht sanktioniert und aulRerdem Versuch der Gestaltung
Uber Nutzung des sog. Konzernprivilegs (vgl. § 1 Abs. 3 AUG)

« Arbeitnehmeriberlassung
» vorubergehend
> Novellierung des AUG nahezu abgeschlossen (Inkrafttreten 1. April 2017)
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Il. Anderungen

- Wichtige Anderungen durch AUG-Novelle:

* Festlegung der Hochstdauer (Definition: ,voribergehend®)
» grundsatzlich 18 Monate; Karenzzeit mindestens drei Monate
« Abweichungen
« fur Kirchen / 6ffentlich-rechtliche Religionsgemeinschaften moglich
* durch TV/BV
* bezogen auf den individuellen Leiharbeitnehmer

- Verbot des Einsatzes von ,Streikbrechern®, vgl. § 11 Abs. 5 AUG n.F.

«  Umfassende Offnungsklausel in § 1 Abs. 3 AUG flir Arbeitgeber des
offentlichen Dienstes (Nichtanwendung des AUG nahezu insgesamt!)
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|. Arbeitszeitrecht
- Besondere Relevanz im Krankenhaus

» Tatsachliches Erfordernis permanenter Verfugbarkeit ausreichend
qualifizierten Personals vs. arbeitszeitrechtliche Vorgaben

- Begriff der ,,Arbeitszeit"
> i.S.d. Arbeitszeitgesetz (§ 2 Abs.1, Satz 1 ArbZG) ,die Zeit vom Beginn bis zum
Ende der Arbeit ohne Ruhepausen”
» 1.5.d. Vertragsrechts die vertraglich geschuldete individuelle Arbeitszeitdauer und —
lage fur jeden einzelnen AN
* Bereitschaftsdienst: Bei pers. Anwesenheit im Klinikum volle Arbeitszeit
(EuGH-Rspr. zur EG-RL 2003/88/EG) — keine Ruhezeit

» Folgen fur Nachtarbeit (Bewertung als Nachtarbeithehmer)

* Rufbereitschaft: Je nach Inanspruchnahme ,Ruhezeit” (vgl. § 5 Abs. 3
ArbZG)
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E. Arbeitsschutzrecht

|. Arbeitszeitrecht

* ArbZG als zeitlicher Rahmen (Sanktionierung bei Verstol3en)

« Einhaltung der Hochstarbeitszeiten und absolut zwingende Regelungen der
Arbeitszeit schwierig— Orientierung an Bedurfnissen der Kranken

» Grundsatzliche Vorgaben in § 3 ArbZG:
« wochentliche Hochstarbeitszeit von 48 Std.
* Ruhezeit von mind. elf Std.

« Sonderregelungen des ArbZG u.a. durch Verlangerung der tagl.
Hochstarbeitszeit, Verklrzung der Ruhezeiten, etc.)

« Abweichende Regelungen in Tarifwerken und kirchenrechtlichen
Kollektivregelungen

* ArbZG gilt nicht fur Cheférzte, vgl. § 18 Abs.1 Nr.1 ArbZG

» Nach uberwiegender Auffassung aber kein leistender Angestellter i.S.d. § 14 Abs.1
KSchG
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ll. Verantwortung im Arbeitsschutz

« § 3 Abs.1, S.1 ArbSchG ,Der Arbeitgeber ist verpflichtet, die erforderlichen
MalBnahmen des Arbeitsschutzes unter Beriicksichtigung der Umsténde
zu treffen, die Sicherheit und Gesundheit der Beschéftigten bei der Arbeit
beeinflussen.”

» Verantwortung fur den Arbeitsschutz tragt in jeder Arztpraxis der Praxisinhaber

» Jeder Arzt, der Verantwortung an andere delegiert, behalt immer die eigene
Verantwortung— Personalauswahl, die Organisation und die Kontrolle des
Arbeitsschutzes

» Keine Delegation der Aufsichtspflicht moglich

» Rechtsverpflichtung zur Unfallverhttung auch durch Unterlassen moglich—
Voraussetzung: Garantenstellung

> Garantenstellung aus Rechtsvorschriften, einer tGbernommenen Aufgabe
oder durch eigenes gefahrdendes Tun maglich

- Umfang Arbeitsschutz richtet sich nach Gefahrdungsbeurteilung
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A. Allgemein

Grundsatzlich durch allgemeines Wettbewerbsrecht kontrolliert—
Schwerpunkt UWG

Verstolle gegen HWG sind zugleich Verstolle gegen UWG

HWG, wenn es ausschlielRlich um die Selbstdarstellung eines Arztes geht
oder der Erwerb eines Medikaments empfohlen wird

§ 27 MBOA

> ,Berufswidrige Werbung ist Arztinnen und Arzten untersagt. Berufswidrig ist
insbesondere eine anpreisende, irreflihrende oder vergleichende Werbung.“

» Vermeidung der Kommerzialisierung des Arztberufes
» Zulassige Information < berufswidrige Werbung

» Nicht mit beruflicher Integritat vereinbar, wenn Praxis nach auf3en wie jeder
Anbieter gewerblicher Leistungen mit saisonalen Angeboten wirbt

> Anpreisend: Ubertreibungen und Superlative
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|. Einleitung

 Werbung i.S.d. HWG
» Nicht legaldefiniert
» Nur Absatz-, nicht Imagewerbung

Gilt fur Arzneimittel i.S.d. § 1 HWG
FUr nicht zugelassene Arzneimittel unzulassig § 3a HWG
Darf nicht irrefuhren, § 1 UWG (i.V.m. § 3 HWG)

Fur verschreibungspflichtige Arzneimittel darf nur in Fachkreisen geworben werden,
§ 10 HWG

Differenzierung nach Zielgruppen (s. § 10 Abs.1 HWG)

§ 7 HWG verbietet Wertreklame fur Heilmittel weitgehend wegen bes.
Gesundheitsgefahren von Heilmitteln— Laie soll Heilmittel nur bei Bedarf anwenden

Verbot von Werbung durch Empfehlungen Prominenter, § 11 Abs.1, Nr.2 HWG
Verbot von Werbung mit Krankenhausgeschichten, § 11 Abs.1, Nr.3 HWG
Verbot von Werbung mit AuBerungen Dritter, § 11 Abs.1, Nr.11 HWG
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ll. Entwicklung und Liberalisierung

1965 in Kraft getreten
Damalige Vorstellung von unmundigen und hilflosen Patienten

Aufhebung des RabattG und der ZugabeVO und liberalere Fassung und
Deutung (BGH, Urt. v. 22.9.2005)

« § 11 HWG durch zweites Anderungsgesetz 2012 grundlegend novelliert—
vorher in weiten Teilen Verstol3 gegen Gemeinschaftskodex fur
Humanarzneimittel (Art. 5 Abs.1, 12 Abs.1 GG)

Trotz einiger Anderungen seit 1995 keine durchgreifende Liberalisierung der
Werbung aulderhalb der Fachkreise erkennbar

Prafungsmalstab des § 3 HWG bekommt grof3ere Bedeutung
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B. HWG

ll. Entwicklung und Liberalisierung

- Entscharfung des Verbotstatbestandes der Offentlichkeitswerbung gem. § 11
HWG— v.a. Auswirkungen auf Internetauftritt

>

>
>

Kein Verbot fremd- oder fachsprachiger Bezeichnungen mehr— allgemeines Irrefuhrungsverbot gem.
§ 3 HWG

Verbot der Werbung zur Selbstmedikation weggefallen

Werbung mit Preisausschreiben nur noch untersagt, wenn unzweckmalliger und ubermafiger
Verwendung dient

Durch die Anderungen haben Heilpraktiker eine bessere Chance fiir eine vollumfangliche
Patienteninformation

Angaben bzgl. der fachlichen Prifung zulassig

Vorher-Nachher-Bilder nicht mehr vollig untersagt— bei Schénheits-Ops gem. § 11 Abs.1, S.3 HWG
untersagt

§ 11 Abs. 1 Nr. 1 HWG aufgehoben: Heilpraktiker durfte sich bei Werbung z.B. nicht auf
Fachveroffentlichungen des Werbenden beziehen

Kein Verbot bildlicher Darstellung mit Berufskleidung oder bei Austubung heilberuflicher Tatigkeit
mehr
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V. Internetauftritt

 Pharmaunternehmen
« Beruhrungspunkte: §§ BGB § 312 b ff. BGB, UWG, GWB, TDDSG, BDSG, TDG

« Recht auf Selbstmedikation als Bestandteil des Personlichkeitsrechts geschutzt—
Gefahren fur Gesundheit des Verbrauchers als Laien

« Fur Pharmaunternehmen bei Homepagegestaltung entscheidend, ob der
Anwendungsbereich des Heilmittelwerbegesetzes auch fur ihre Internetprasentation

eroffnet ist oder nicht

» Hangt von der Einordnung der angebotenen Produkte ab (Arzneimittel, Medizinprodukt oder
Lebensmittel)— nur die Verbotstatbestande der Nr. 6-9, 11, 12 auch fur Medizinprodukte

» Einordnung als Werbung?
- Publikumswerbung gem. § 11 HWG

- Schonheitschirurg

» Verstold gegen § 11 Abs. 1 S. 3 HWG bei Vorher-Nachher-Bildern von
Patienten, bei denen ein plastischer Eingriff vorgenommen wurde
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A. Rechtsprechung

Bluttransfusion Zeugen Jehovas

Klagerin = wurde 1992 mit unklaren Befunden hinsichtlich des rechten
Eierstocks stationar in der Gynakologischen Abteilung des Klinikums
untergebracht

Beklagte = Krankenhaustrager, behandelnder Arzt

In Einverstandniserklarung zu beabsichtigtem Eingriff gab Klagerin an Zeugin
Jehovas zu sein und deswegen Bluttransfusionen abzulehnen

Ca. 2 Wochen nach dem Eingriff wurde Klagerin bewusstlos—
Vormundschaft wurde durch AG bestellt, die in notwendige Bluttransfusionen
einwilligte

Es wurden 25 Blutkonserven benotigt
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A. Rechtsprechung

|.  Bluttransfusion Zeugen Jehovas

Probleme:

« Mangelhafte Aufklarung bei urspr. Eingriff?

« Verletzung des allg. Personlichkeitsrecht?

* Fehlende Einwilligung < Eid und Berufsethos
Entscheidung:

* OLG Munchen, Urteil vom 31. Januar 2002— kein Verstol} gegen das allg.
PersR, wirksame Einwilligung

» Begrundung:

Grundsatz: Keine Bluttransfusion gegen den ausdrucklichen Willen
Korrektur: ,[...Jkann er nicht davon ausgehen, auch wenn seine Erklarung eindeutig sein

sollte, dass der Arzt sich in jedem denkbaren Fall unter Ausschaltung seines arztlichen
Gewissens gleichsam maschinenhaft daran halten und ihn im Falle des Falles auch sterben
lassen wiirde.“— aber Prufung, ob wirklich erforderlich

Im Zeitpunkt der Transfusion lag eine neue Sachlage vor (neuer Eingriff, neue
Einwilligung)

21.11.2016
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A. Rechtsprechung

ll. Beschneidung Minderjahriger

Sachverhalt;

* Angeklagter= Am 04.11.2010 unter ortlicher Betaubung Beschneidung des

zum Tatzeitpunkt vierjahrigen J. mittels Skalpells auf Wunsch von dessen
Eltern— keine medizinische Indikation

» Eltern gehoren dem islamischen Glauben an
« Es kam zu Nachblutungen

* Anklage wegen Korperverletzung gem. § 223 Abs.1 StGB
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A. Rechtsprechung

. Beschneidung Minderjahriger

T o, T s

Sozialadaquanz EW widerspricht Kindeswohl, § 1627 BGB
Religionsfreiheit der Eltern Art. 4 GG Irreversible Beeintrachtigung der

korperlichen Unversehrtheit, Art.2 GG
Soziale Ausgrenzung in Selbstbestimmungsrecht des Kindes,
Religionsgemeinschaft Art. 2 Abs. 1 GG, Art. 1 Abs. 1 GG
Erziehungsrecht Art. 6 Abs.2, S.1 GG § 1631 Abs.1 S.1 BGB

* LG Koln, Urteil vom 07. Mai 2012— TB des § 223 Abs.1 StGB
erflllt
» Allerdings unvermeidbarer Verbotsirrtum gem. § 17, S.1 StGB

Seit 28.12.2012 § 1631d BGB (!)
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Rechtsprechung
lll.  Sterbehilfe — Dignitas

Bettina K.— querschnittsgelahmt, konnte nicht alleine atmen, schmerzhafte
Verkrampfungen, kein Lebenswille

» Keine Chancen zur Besserung

* Antrag auf 15g Natrium-Pentorbarbital von Bundesinstitut fur Arzneimittel
und Medizinprodukte (BfArM) 2004 abgelehnt

« 12.02.2005 fuhr ihr Ehemann sie zu Dignitas in die Schweiz, wo sie mit den
Zahnen einen Mechanismus ausloste, mit Hilfe dessen sie ein todliches
Getrank zu sich nahm

» Dignitas= Schweizer Verein fur Freitodhilfe und Sterbebegleitung

«  Witwer verklagt Bundesrepublik Deutschland beim Europaischen Gerichtshof
fur Menschenrechte (EGMR)

« Danach Fortsetzungsfeststellungsklage, dass Ablehnung der Erlaubnis zum
Erwerb eines Betaubungsmittels zur Selbsttétung rechtswidrig war
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Rechtsprechung
lll.  Sterbehilfe — Dignitas

* Probleme:

» § 5 Abs.1 Nr.6 BtMG— Betaubungsmittel nur zu lebenserhaltenden, nicht jedoch zu
lebensvernichtenden Zwecken?

» Achtung des Privat- und Familienlebens, Art. 6 Abs1 GG, Art. 8 Abs.1 EMRK
» Auslegung des BtMG im Lichte des Art.1 GG

« OVG NRW, Urteil vom 19. August 2015— Abgelehnt, da Versagungsgrund
des § 5 Abs.1 Nr.6 BtMG entgegen stand

» Zwar keine positive Forderung der Gesundheit notwendig, aber jedenfalls keine
Erlaubnis bei Schadigung
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B. Fallbeispiel

Schweigepflicht — Germanwings-Flug 4U9525

Am 10. Marz 2015 — zwei Wochen vor dem Airbus-Absturz — wurde mogliche
Psychose diagnostiziert und eine Uberweisung fiir eine stationare,
psychiatrische Behandlung ausgestellt

Zwei Arzte schrieben den Copiloten im Marz krank— dieser leitete die
Arbeitsunfahigkeitsbescheinigungen nicht an seinen Arbeitgeber weiter

Hatte bereits 2009 unter schweren Depressionen gelitten und sich in den
Tagen vor dem Absturz im Internet Uber Moglichkeiten eines Suizids
informiert

Pilot lie® das Flugzeug vorsatzlich abstirzen

> Arztliche Schweigepflicht als Sicherheitsrisiko?
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