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mit zu einem Zustand fiihren wiirde, der der verfassungs-
miBigen Ordnung noch ferner stinde als die verfassungs-
widrige Regelung (so z. B. bei beamtenrechtlichen Besol-
dungsvorschriften, bei Wahlrechts- und Staassangehorig-
keitsregelungen sowie beim Jugendschutzrecht). Ein weite-
rer — noch nicht abschliefend geklirter — Bereich des Abse-
hens von der Nichtig-Erklirung sind die Fille, in denen sie
aus sonstigen Griinden schwer ertrigliche Folgen hitte; dies
hat das BVerfG insbesondere bei Regelungen mit supra-
nationalen Bezligen angenommen (z. B. Regelungen der
Besatzungsmichte, Transformationsgesetze zu zwischen-
staatlichen Vertrigen; zu den vom BVerfG praktizierten
Fallkonstellationen siehe z. B. BVerfGE 37, 217, 261; 61,
319, 356; 83, 130, 154; 84, 1, 20; 87, 153, 177 £.; 89, 381,
394; 92, 53, 73; 95, 192, 218 f; BVerfG, Urt. v. 17. 2.
1998 — 1 BvF 1/91 — Abschnitt C VIII; vgl. auBerdem
z. B. Stuth, in: Umbach/Clemens [Hrsg.|, BVerfGG, 1992,
§ 78, Ridnrn. 14 ff.; Schlaich, Das Bundesverfassungsgericht,
4. Aufl. 1997, Rdnrn. 366 ff.).

Der vorliegende Fall betriftt Regelungen iiber die Hono-
rarverteilung im HVM. Thre Nichtigkeit fithrt nicht zu
schwer ertriglichen Folgen im Sinne der BVerfG-Recht-
sprechung, geschweige denn rzu einer notstandsihnlichen
Situation. Zwar kann die Nichtigkeit der hier zu beurtei-
lenden Normen durchaus gravierende Folgen haben, weil
u. U. betrichtliche Honorarnachzahlungen fiir frithere
Quartale geleistet werden miifiten und dies dicjenigen
Arzte, die sich mit den Minderverglitungen abgefunden
hatten, sowie auch neu zugelassene Arzte mitbelasten
wiirde. Allein eine solche Folge stellt sich nicht als schwer
ertriglich im genannten Sinne dar. Der gegebene Fall ist
dadurch geprigt, da bei der Schaffung der nunmehr vom
LSG beanstandeten HVM-Regelung die Entscheidungen
des erkennenden Senats zur Zulissigkeit von sog. Honorar-
topfen schon bekannt waren; es handelte sich um eine
nachbessernde HVM-Regelung. Im Hinblick hierauf war
das Rasiko ihrer Rechtswidrigkeit gegeben, so dal} sich die
Nichtigkeitsfolge schon deshalb niche als schwer ertriglich
darstellt. Griinde wie das Fehlen der Durchsetzbarkeit eines
Riicklagenbeschlusses in der Vertreterversammlung — was
die Bekl. geltend macht — liegen im Verantwortungsbe-

Rechtsprechung

reich der Bekl. selbst bzw. ihrer Vertreterversammlung und
fihren nicht dazu, dal cine erneute Nachbesserung des
HVM als schwer ertraglich angesehen werden muBe.

Eine Fallkonstellation, die es rechtfertigen kdnnte, ohne
entsprechende Vorgabe im SGG von der Nichtig-Erkla-
rung abzusehen, liegt mithin nicht vor, ohne dafl} dies
grundsitzlicher Vertiefung in einem Revisionsverfahren
bedart.

Ebensowenig Erfolg hat die von der Bekl. erhobene
Divergenzriige, nimlich daff das Berufungsurteil von dem
Urteil des 5. Senats des BSG v. 29. 11. 1990 (BSGE 68, 31
= SozR 3-2200 § 1251a Nr. 12) abweiche. Insoweit ist die
Nichtzulassungsbeschwerde bereits unzulissig; die Begriin-
dung der Abweichungsriige entspricht nicht dem Dar-
legungserfordernis des § 160a Abs. 2 Satz 3 SGG. Die Bekl.
hat sich mit den Ausfithrungen des Berufungsurteils nicht
ausreichend ausecinandergesetzt. Thre Ansicht, daff das LSG
bei dem herangezogenen Vergleich nur das unterschied-
liche rechtliche Kénnen herausstelle und dabei die tatsich-
lichen Gegebenheiten aufier Betracht lasse (und dadurch
von der BSG-Rechtsprechung abweiche), trifft in dieser
Undifferenziertheit nicht zu. Das LSG hat durchaus be-
riicksichtigt, dalB das unterschiedliche rechtliche Kdnnen
auf die tatsichlichen Gegebenheiten der Leistungserbrin-
gung und des Abrechnungsverhaltens durchschligt. Ebenso
wie hierzu fehlt die erforderliche Auseinandersetzung mit
den gerichtlichen Ausfiihrungen auch bei der Stellung-
nahme zu den angeblich abweichenden Ausfuhrungen des
Urteils des 5. Senats des BSG. Der in der Entscheidung
(BSGE 68, 31, 37 = SozR a.a.0., S. 37) verwendete Be-
griff der tatsichlichen Gleichheiten bzw. Ungleichheiten®
1st umfassend zu verstehen; es kommt auller auf die recht-
lichen Umstinde auch auf die tatsichlichen Umstinde und
Unterschiede an. Sowohl in diesem BSG-Urteil als auch in
der darin angefiithrten Entscheidung des BVertG (BVerfGE
60, 113) werden auBler tatsichlichen auch rechtliche Ge-
sichtspunkte einbezogen (siche BSGE 2.a4.0., S. 38 = SozR
2.2.0., S. 39; und BVerfGE a.a.0., S. 119).

(Bearbeitet von Rechtsanwiltin Martina Boni,
Untere Vorstadt 11, D-71063 Sindelfingen)
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Charta der Patientenrechte. Von Robert Francke und Dieter Hart.
Nomos Verlagsgesellschaft, Baden-Baden 1999, 279 S. kart.,
DM 78—

Mit der Schrift gelangt ein Rechtsgutachten der Bremer Professoren
Robert Francke und Dieter Hart zur Publikation, welches gemill einem
Beschlul} der 70. Konferenz der fiir das Gesundheitswesen zustindi-
gen Minister und Senatoren der Linder im Apnl 1998 in Auftrag ge-
geben wurde. Ausgangspunkt der Initiative war, daB die Gesundheits-
ministerkonferenz erhebliche Defizite bet der Gewihrleistung des
Padentenschutzes konstatierte. Die Rechtsstellung von Patienten ge-
geniiber den Leistungserbringern und Herstellern medizinischer Pro-
dukte betrachtet sie als unzureichend. Selbst bei offensichtlichen Be-

handlungsfehlern sei es fiir Patienten oft schwer, zu ihrem Recht zu
kommen und ihre Forderungen durchzusetzen. Dariiber hinaus man-
gele es an unabhingigen Beratungs- und Vertretungsméglichkeiten.
Die GMK forderte daher MaBinahmen zur Verbesserung des gesund-
heitlichen Verbraucherschutzes entsprechend den Vorschligen, die
der Sachverstindigenrat fiir die Konzertierte Aktion im Gesundheits-
wesen bereits in seinem Jahresgutachten 1992 formuliert hat. Dessen
Hauptanliegen war die Kodifizierung von Patientenrechten, um den
Kranken gegen MiBbrauch Uberlegenen drztlichen Wissens sowie
gegen Behandlungsfehlerschiden wirksam zu schiitzen und ihn so aus
der Abhingigkeit heraus in ein Verhilimis der Gleichberechtigung zu
fiihren. Mit dem vorliegenden Gutachten, flir dessen sozial- und be-
rufsrechtliche Teile Robert Francke, flir die tbrigen Dieter Hart sich
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verantwortlich zeichnet, ist nunmehr der Grundstein flir eine Patien-

tencharta gelegt. Es bildet bereits die Grundlage flir das inzwischen

von der 72. GMK im Juni 1999 emnstimmig verabschiedete Doku-
ment ,Patientenrechte in Deutschland heute™ (abrufbar iber: htep:

/fwww bremen.de/info/gesundheit).

Die Monographie ist unterteile in dret Abschnitte: Auf eine aus-
fiihrliche Bestandsaufnahme des geltenden Reches (S. 19-225) folgt
zunichst die Darlegung derjenigen Punkte, in denen nach Ansicht der
Verfasser Fortentwicklungsbedarf besteht (S. 227-247), sodann der
Entwurf einer Charta der Patientenrechte (S. 249-262). Dabei richten
Francke /Hart ihre besondere Aufmerksamkeit durchgingig auf folgen-
de drei Problemfelder als wichtigste Gegenstinde des gesundheitlichen
Verbraucherschutzes und damit auch der Patientencharta:

— Information der Verbraucher (Biirger, Patienten, Versicherte) tiber
Gesundheitsleistungen und -giiter und Transparenz von Leistun-
gen, Giitern und Gesundheitsinsticutionen fiir den Verbraucher,

— Qualitit und Sicherheit von Gesundheitsleistungen und -giitern,
die mittelbar auch durch die (haftungsrechtliche) Schadensregulie-
rung nach Leistungs- und Gutsfehlern sichergestellt wird, und

— Beteiligung von Verbrauchern an Entscheidungen und Verfahren,
die die Konstitution und Diffusion von Gesundheitsleistungen und
~giitern betreffen, und Implementation von Verbraucher-/Patien-
teninteressen in professionellen Strukturen.

Die Bestandsaufnahme beginnt mit Ausfihrungen zu Qualitit und
Sicherheit der drztlichen Behandlung (S. 19-111). Francke/Hart erér-
tern das zentrale Kriterium des medizinischen Standards (S. 21-33),
sie entfalten eine Typologie der Behandlungsfehlerhaftung (S. 34-71),
befassen sich mit Dokumentations- und Befundsicherungspflichten
des Arztes (S. 71-77) sowie mit dem Einsichtsrecht des Patienten in
die Krankenunterlagen (S. 78-80). Abgehandelt werden auBerdem
Fragen der Qualitit und Sicherheit von Arzneimitteln und Medizin-
produkten (S. 80-93), die strafrechtlichen Konsequenzen eines drztli-
chen Behandlungsfehlers (S. 93-104) und die Leistungsrechte der Pa-
tienten im Krankheitsfall (S. 104-111).

In einem zweiten groflen Komplex schlieBen sich Ausfiihrungen
zur Gewihrleistung von Autonomie durch das Recht auf Informati-
on, unabhingige Beratung und Transparenz der Versorgungsstruktu-
ren an (S. 112-202). Die Verfasser zeigen, dall die Rechte auf eine in-
dividuelle, krankheitsbezogene Information des Patienten privatrecht-
lich — im Rahmen des Arzthaftungsrechts — hoch entwickelt sind. Die
rechtliche Lage hinsichtlich allgemeiner, vergleichender Gesundheits-
information im Produkt- und Dienstleistungssektor bezeichnen sie
demgegeniiber als in vielerlet Hinsicht defizitir. Es ist ein zentrales
Anliegen des Gutachtens, dal solche Strukturen im Gesundheitswe-
sen, die dem Patienten in einer von der konkreten drztlichen Behand-
lung unabhingigen Weise Informationen tber Behandlungsmethoden
und Versorgungsstrukturen verfligbar machen, Transparenz verschaf-
fen und Beratungsangebote erdflnen, gestarkt und ausgebaut werden.
Denn erst eine angemessene Information tiber die Transparenz der
verschiedenen Akteure des Gesundheitssystems (Anbieter: Arzte, Un-
ternehmen, Versicherungen; Verwaltungen; Selbsthilfeorganisationen)
ermégliche Wahlentscheidungen, befihige die Patienten zu einer
mdglichst rationalen Entscheidung iiber ihre Gesundheit und sichere
deren Autonomie. Da informierte Patienten ihrerseits durch eigene
qualifizierte Entscheidungen zu einer Steigerung der Effektivitit und
Effizienz der medizinischen Versorgung beitragen konnen, bestehe
neben individuellen auch ein allgemeines Interesse an Information
und Transparenz.

Zum Thema Schadensregulierung vermitteln die Gutachter hier
nur eine knappe Ubersicht (S. 208-216) und verweisen auf umfang-
reiche Abhandlungen jliingeren Datums. Kurz angesprochen werden
die Leistungen der BGH-Rechtsprechung, die durch das Bemiihen
gekennzeichnet ist, den besonderen strukturellen Problemen des Arze-
haftungsprozesses durch materiell- und verfahrens-, insbesondere be-
weisrechtliche Ausformungen und Modifikationen der allgemeinen
Grundsitze des Haftungsrechts Rechnung zu tragen, das aullergericht-
liche Schlichtungswesen und die — in der Praxis der Schadensregulie-
rung kaum eine Rolle spielende — Maglichkeit der Beratung und Un-
terstiitzung von Patienten bei Behandlungsfehlern durch die Kranken-
kassen gemif} § 66 SGB V. Die Bestandsaufnahme schliefit mit Aus-
fiilhrungen zu den strafrechtlichen Konsequenzen der Sterbehilfe
(S. 217-225).

Der Schwerpunkt der Arbeit liegt auf der Ist-Analyse, nicht auf
rechtspolitischen Uberlegungen, einige wichtige rechtspolitische Op-
tionen sind jedoch als Fortentwicklungsbedarf im zweiten Teil (S.
227-247) zusammengefaBt. Angeregt werden neben einer Ausgestal-
tung der Organisationshaftung des Krankenhaustrigers als verschul-
densunabhiingige objektive Fehlerhaftung (S. 227), einer umfassenden
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drztlichen Aufklirungspflicht bei Behandlungsalternativen (5. 228),
der Einrichtung unabhiingiger Beratungsstellen sowie einer | Stiftung
Gesundheitstest” mit der Aufgabe der Erteilung vergleichender Ge-
sundheitsinformationen (S. 231) insbesondere Verfahrensbeteiligun-
gen. Patienteninteressen sollen stirker als bisher berticksichtigt werden
durch die Einriumung oder Erweiterung von Beteiligungsrechren in
den Gutachterkommissionen und Schlichtungsstellen, in Ethikkom-
missionen, im Stufenplanverfabren nach dem Arzneimitrelgesetz (S.
232 f)), dariiber hinaus bei der Standardbildung (S. 233 f0), in der Or-
ganisation der Sozialversicherungstriger (S. 235 ff.) und bei der Qua-
lititssicherung (S. 238). Defizite bei der Schadensregulierung lassen
sich nach Ansicht der Verfasser durch eine Effektivierung des vorhan-
denen Systems drztlicher Individualhaftung kompensieren, einen
Ubergang zu einer Versicherungsldsung halten sie ,,im gegenwiirtigen
Stadium niche fiir wiinschenswert™ (S. 241 ff.). Das Kapitel Fortent-
wicklungsbedarf schlieft mit Anmerkungen zu der in jlingerer Zeit
verstirkt diskutierten Einfiihrung einer obligatorischen Streitschlich-
tung: Beziche man die Gutachterkommissionen und Schlichtungsseel-
len in den Prozel der Schadensregulierung mit verbindlichen Funk-
tionen sozusagen als erste Instanz im Vorfeld der Gerichte ein, misse
man sie ,gerichtsihnlich™ zugangs- und verfahrensmiillig organisieren,
,neutralisieren® und ,pluralisieren. Thr Status, ihre Funktion, das
Verfahren, die Beteiligungsrechte und die Trigerschaft wiren zu re-
formieren, dann konnten sie zusitzlich und neu eine gerichtsentla-
stende Funktion erhalten (S. 245 ff).

Im dritten Teil des Gutachtens dann prisentieren Francke/Hart
ihren Entwurf einer Charta der Patientenrechte. Diese verfolgt nicht
das Ziel, neue Rechtspositionen zu begriinden, vielmehr soll durch
eine Information iiber bestchende Rechte deren tatsichliche Umset-
zung in der Praxis der alléiglichen medizinischen Behandlung gefor-
dert werden. Auf diese Weise will die Charta zu einem erfolgreichen
Patientenschutz beitragen, will informierte Entscheidungen ermog-
lichen und das beiderseitig verantwortungsbewuBt gefithrte Gesprich,
das Voraussetzung ist fir den Erfolg jeder drztlichen Behandlung, an-
regern.

Die Schrift von Robert Francke und Dicter Hart, zweiler ausgewiese-
ner Experten des Medizinrechts, ist sehr gut strukeuriert und in wei-
ten Teilen bestechend klar formuliert. Bereits die Bestandsaufnahme
bietet eine kritische Durchdringung jener hochkomplexen Materie,
geht in vielen Punkten iiber eine blofle Darstellung des geltenden
Rechts hinaus. Die im Kapitel iiber den Fortentwicklungsbedarf an-
geregten Malinahmen sind ideenreich und verdienen allesamt beson-
dere Aufmerksamkeit in der weiteren Diskussion. Reklamieren liflc
sich, daB die die freie irztliche Berufsausiibung immer stirker bedran-
genden Entwicklungen nicht niher thematisiert werden, so das dro-
hende Auseinanderklaffen von haftungsrechtlichen Sorgfaltsanforde-
rungen und sozialrechtlichem Wirtschaftlichkeitsgebot (kurze Anm.
dazu auf S. 29 u. 188) und die zunchmenden Einengungen der — im
Dienste des Patienten gewahrleisteten — Therapiefreiheit des Arztes
durch die ausgreifenden Reglementierungen des Sozialstaats (dazu
Laufs, NJW 1999, 2717 ff; ders., in: FS £ Deursch, 1999, S. 625 ff).
Verdienstvoll ist es, dall Robert Francke und Dieter Hart nachdriicklich
darauf hinweisen, dal das Ziel einer optimalen Krankenversorgung
cine gemeinsame Anstrengung aller am Gesundheitswesen Beteiligten
erfordert, also nicht nur der Arzte und des medizinischen Personals,
sondern ebenso der staatlichen Verwaltungen, Krankenkassen, Kas-
senirztlichen Vereinigungen, Berufiorganisationen und auch der Pati-
enten. Durch die Etablierung von Behandlungssicherheits- und Auto-
nomieschutzkonzepten auf institutioneller Ebene konnte die individu-
elle Arzt-Patent-Bezichung entlastet werden. Das besondere Anlie-
gen der Verfasser, Patienten angemessen an Entscheidungen des Ver-
sorgungssystems zu beteiligen, bleibt in der Charta freilich eine blofie
Absichtsbekundung (vgl. S. 260, C V), im Beschlul} der 72. GMK
vom Juni 1999 , Patientenrechte in Deutschland heute® (a. a. O.) fand
dieser Punkt keine weitere Beriicksichtigung mehr. Ob eine klare,
beiden am Behandlungsgeschehen beteiligten Seiten leicht zugingli-
che und verstindliche Patientenrechtsregelung im Falle ihrer Realisie-
rung die erhoffte priventive, konfliktvermeidende, Rechtssicherheit
vermittelnde Wirkung hat und also die Zahl der Streitfille verringert,
bleibt abzuwarten. Die Erfahrung lehrt, dal} eine weiter vorangerrie-
bene Juridifizierung eines Lebensbereichs oftmals zusitzliche Erwar-
tungen, Begehrlichkeiten und Anspriiche weckt, damit zu noch mehr
Auseinandersetzungen und Haftpflichtprozessen flihrt — auch wenn
die Kodifikation nur der Nachvollzug eines lingst {iber die Spruch-
praxis der Gerichte vollzogenen Verrechtlichungsprozesses ist.

Wiss, Ass. Dr, iur. Christian Katzenmeier, Heidelberg



