WIENKE & BECKER - KOLN ll“
|

RECHTSANWALTE

Das neue Zweitmeinungsverfahren

Albrecht Wienke

Seit Inkrafttreten des Versorgungsstarkungsgesetzes (GKV-VSG) im Juli 2015 haben alle
gesetzlich krankenversicherte Patienten (GKV-Patienten) vor bestimmten medizinischen
Eingriffen einen Rechtsanspruch auf Einholung einer unabhéngigen arztlichen Zweitmei-
nung. Die Neuregelung in § 27 b SGB V betrifft GKV-Patienten, ,bei denen die Indikation zu
einem planbaren Eingriff gestellt wird, bei dem insbesondere im Hinblick auf die zahlenmaRi-
ge Entwicklung seiner Durchfilhrung die Gefahr einer Indikationsausweitung nicht auszu-
schlieBen ist". Der mit dieser Regelung verbundene Vorwurf einer nicht medizinisch begriin-
deten Indikationsausweitung geht offensichtlich auf einen Bericht der Studie der Organisation
fur wirtschaftliche Zusammenarbeit und Entwicklung (OECD) aus dem Jahr 2013 zuriick,
demzufolge Deutschland Weltmeister bei der Zahl der Krankenhausbehandlungen und Ope-
rationen sein soll — insbesondere bei der Durchfiihrung von Huftgelenks- und Bypass-
Operationen, die als sog. "mengenanféllige Eingriffe" definiert werden (OECD Health at a
Glance 2013).

1. Anspruch auf Zweitmeinung bei planbaren mengenanfilligen Eingriffen

Derzeit (Februar 2016) steht allerdings noch nicht fest, fur welche konkreten planbaren Ein-
griffe der Zweitmeinungsanspruch obligatorisch sein soll, obwohl der Gemeinsame Bundes-
ausschuss (G-BA) nach dem Willen des Gesetzgebers hierzu erstmals bis zum 31.12.2015
nahere Bestimmungen hétte treffen sollen. Auch hétte der G-BA bis zu diesem Zeitpunkt die
fachlichen Anforderungen an eine solche Zweitmeinung und die erforderliche Expertise der
hinzugezogenen Experten festlegen sollen. Schon im Frithjahr 2015 teilte der G-BA in seiner
Stellungnahme zum Gesetzentwurf mit, dass ein sachgerechter Richtlinienbeschluss bis zum
31.12.2015 nicht realisierbar sei, da eine umfangreiche wissenschaftliche Aufbereitung fir
die Bestimmung der von der Neuregelung betroffenen Eingriffe notwendig sei. Daher stellte
er anheim, die Frist bis zum 31.03.2016 zu verldngern und das Datum im Gesetzestext ent-
sprechend abzudndern. Trotz dieses Einwandes hielt der Gesetzgeber an der Frist zum Jah-
resende 2015 fest. Konkrete Auswirkungen wird die gesetzliche Neuregelung daher erst ha-



ben, wenn der G-BA in seinen Richtlinien den Kanon der seiner Auffassung nach unter die
Neuregelung fallenden, planbaren und mengenanfilligen Eingriffe definiert hat. Véllig offen
ist in diesem Zusammenhang die Frage, ob die Festlegungen des G-BA in seinen Richtlinien
der gerichtlichen Uberprifung unterliegen und ob betroffene Arzte oder einschlédgige medizi-
nisch-wissenschaftliche Fachgesellschaften gegen die Entscheidungen des G-BA gaf. ge-
richtlich zu Felde ziehen werden. Fest steht jedenfalls bereits jetzt, dass die Neuregelungen
im § 27 b SGB V in ihrer konkreten Ausgestaltung mehrdeutig und auslegungsbedurftig sind
und einige strittige Fragen unter Arzten und Juristen aufwerfen.

2. Unabhingigkeit der Zweitmeinung

Nach den Neuregelungen soll der Patient die &rztliche Zweitmeinung grundsatzlich bei den
an der vertragsarztlichen Versorgung teilnehmenden Arzten und Einrichtungen einholen.
Allerdings wird der G-BA in seinem — noch ausstehenden — Richtlinienbeschluss bestimmte
Kriterien flr die Vertragsérzte festlegen, die zur Abgabe der Zweitmeinung berechtigt sein
sollen. Hierzu zéhlen z.B. eine langjéhrige fachérziliche Téatigkeit in einem Fachgebiet, das
fur die Indikation zum Eingriff maRgeblich ist, Kenntnisse tber den aktuellen Stand der wis-
senschaftlichen Forschung zur jeweiligen Diagnostik und Therapie einschlieBlich der Kennt-
nisse Uber Therapiealternativen zum empfohlenen Eingriff.

Zudem darf die Zweitmeinung nicht von demselben Arzt oder von derselben Einrichtung
(Krankenhaus, MVZ, Berufsausiibungs- oder Partnerschaftsgesellschaft) eingeholt werden,
in der der Eingriff durchgefuhrt werden soll. Ansonsten entféllt der gesonderte Leistungsan-
spruch des Vertragsarztes flr die Zweitmeinung. Laut Gesetzesbegriindung sollen hierdurch
die Unabhéngigkeit der Zweitmeinung gestérkt und gleichzeitig falsche finanzielle Anreize
vermieden werden. Danach muss der Patient, der sich ggf. germ von dem von ihm konsultier-
ten Experten behandeln lassen wirrde, weil er eine andere Behandlungsempfehlung ais sein
Kollege gegeben hat, noch einen dritten Arzt aufsuchen, der den Eingriff dann tatsachlich
nach den Empfehlungen des Zweitmeinungsarztes durchfihrt.

3. Aufkldrungs- bzw. Informationspflicht des behandelnden Arztes

Mit der EinfOhrung des Zweitmeinungsanspruchs wird allen die Erstindikation stellenden Arz-
ten in Klinik und Praxis neben den gesetzlichen Aufkldrungspflichten eine zusitzliche Aufkl-
rungs- bzw. Informationspflicht aufgeblirdet. Nach § 27 b Abs. 5 SGB V hat der Arzt den
Versicherten im Falle von planbaren, mengenanfilligen Eingriffen, die der G-BA festgelegt
hat, Uber das Recht zur Einholung einer unabhéngigen drztlichen Zweitmeinung aufzuklaren



und ihn auf die Informationsangebote der Kassenarztlichen Vereinigungen und der Landes-
krankenhausgesellschaften Uber geeignete Leistungserbringer hinzuweisen. Die Aufklérung
muss miindlich erfolgen; ergénzend kénnen schriftliche Informationen in Textform zur Ver-
fligung gestellt werden. Diese formalen Vorgaben orientieren sich an den tblichen Former-
fordernissen fur die &rztlichen Aufkldrungspflichten (§ 630e Abs. 2 S. 1 Nr. 1 BGB). Diese
neuen Informationspflichten bestehen nur bei GKV-Patienten und auch nur in den Fallen, in
denen es sich um sog. planbare und mengenanfillige Eingriffe handelt, die der G-BA noch
festlegen muss. Fir alle anderen Eingriffe und bei vollversicherten Privatpatienten gilt das

Zweitmeinungsverfahren nicht.

Wann der G-BA die ihm vom Gesetzgeber auferlegten Richtlinien beschlieRen wird, ist der-
zeit nicht absehbar; mit der Festlegung sog. Planbarer und mengenanfilliger Eingriffe im
Sinne der Neuregelung ist jedoch im Laufe des Jahres 2016 zu rechnen. Erst ab diesem
Zeitpunkt missen die neuen Informationspflichten der Arzte ernst genommen werden. MaR-
geblich ist immer nur das miindliche Aufkl4rungsgespréch zwischen Arzt und Patient. Das
haftungsrechtliche Risiko, das aufgrund einer — zumindest vom Patienten behaupteten —
unterbliebenen Aufkldrung tber den Zweitmeinungsanspruch besteht, ist derzeit nicht ab-
schatzbar. Daher ist zu Beweiszwecken die schriftliche Dokumentation der erfolgten Informa-
tion Uber den Zweitmeinungsanspruch unbedingt empfehlenswert, um spatere haftungsrecht-
liche Auseinandersetzungen zu vermeiden.

Die arztliche Information (ber den Zweitmeinungsanspruch muss zudem rechtzeitig erfolgen.
§ 27b Abs. 5 Satz 2 SGB V bestimmt, dass der Arzt dafiir Sorge zu tragen hat, dass die Auf-
kiérung in der Regel mindestens zehn Tage vor dem vorgesehenen Eingriff erfolgt, am bes-
ten fraher. In jedem Fall hat die Aufklarung so rechtzeitig zu erfolgen, dass der Versicherte
seine Entscheidung Uber die Einholung einer Zweitmeinung wohlUberlegt treffen kann. Da
der aufklérende Arzt faktisch keine Einwirkungsméglichkeiten auf die Kapazitat anderer Arzt-
praxen und Krankenhauser hat, dirfte die Einhaltung der zeitlichen Vorgaben schwierig wer-
den, zumal die Einhaltung der Mindestzeiten von 10 Tagen offensichtlich nur eine Richt-
schnur sein soll (,in der Regel”).

4, Haftung bei unterbliebener Information iiber Zweitmeinungsanspruch?

Die mit dem Zweitmeinungsverfahren einhergehenden neuen Informationspflichten werden
zwangslaufig fur Rechtsunsicherheit sorgen. Der Umstand, dass der Gesetzesgeber den
Begriff ,Aufklarung® verwendet hat, wird in vielen Féllen zu einer nicht beabsichtigten haf-
tungsrechtlichen Problematik fihren. Unseres Erachtens darf die Pflicht, den Patienten auf



die Méglichkeit der Einholung einer Zweitmeinung hinzuweisen, nicht mit der &rztlichen Ein-
grifis- und Sicherungsaufkldrung Ober den tatsadchlich indizierten Eingriff verwechselt oder
gleichgestelit werden. Bei Verstéfien gegen die Eingriffs- oder Sicherungsaufkidrung kénnen
Schadensersatz- und Schmerzensgeldanspriiche entstehen. Ein derart weitreichendes Haf-
tungsrisiko infolge einer etwaig unterbliebenen Aufklarung Uber den Zweitmeinungsanspruch
kann vom Gesetzgeber nicht beabsichtigt worden sein. Sinn und Zweck der Neuregelung ist
in erster Linie der Rechtsanspruch des Patienten auf Zweitmeinung zur Vermeidung nicht
indizierter/unnétiger Operationen. Was aber gilt, wenn der Patient im Falle einer unterbliebe-
nen Information ohne Einholung einer Zweitmeinung operiert wird und sich bei der Operation
Komplikationen ergeben? Kann dieser Patient dann den operierenden Arzt auf Schadenser-
satz und Schmerzensgeld in Anspruch nehmen mit der Begriindung, er hitte sich bei Einho-
lung einer Zweitmeinung nicht operieren lassen und die Komplikation wére dann nicht einge-
treten? Wer tragt fir ein solches Alternativverhalten die Darlegungs- und Beweislast? Der
Arzt, weil er seiner Verpflichtung uber die Information zur Zweitmeinung schuldhaft nicht
nachgekommen ist? Was gilt, wenn die Informationen Gber die Moglichkeit der Zweitmeinung
zu spét erfolgen und der Patient keine Zeit mehr hat, eine Zweitmeinung einzuholen? Fragen
uber Fragen, die mit den Neuregelungen verbunden sind. Auf Grund dieser Unw&gbarkeiten
der Neuregelungen sollte die mindliche Information der Patienten tber den Zweitmeinungs-
anspruch ernst genommen werden; zudem ist eine Dokumentation Uber die dem Patienten
gegeniber abgegebene Information dringend geboten.

5. Handlungsempfehlung

Arzte und medizinische Fachgeselischaften aus Fachgebieten, die voraussichtlich in erster
Linie von den Neuregelungen betroffen sein werden (z.B. Herzchirurgen bei Koronarangio-
plastien - PTCA und bei koronaren Bypass-Operationen; Orthopaden und Unfallichirurgen bei
kunstlichen Hiftgelenken und bei Kniegelenkersatz; ggf. auch HNO-Chirurgen bei Tonsil-
lektomien) sollten die Beschlusslage des G-BA uber die Festlegung planbarer, mengenanfal-
liger Eingriffe zum Zweitmeinungsverfahren aufmerksam und zeitnah verfolgen (www.g-
ba.de). Zudem ist dringend anzuraten, die bei Zweitmeinungseingriffen erforderliche Aufkla-
rung der Patienten zu dokumentieren und entsprechende Formulare vorzuhalten und sich

dazu rechtlich beraten zu lassen.
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