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A. Ausgangspunkte und Untersuchungsgegenstand

I. Gesetzeslage

Das Recht der gesetzlichen Krankenversicherung bestimmt gemal3 § 120 Abs. 3b
SGB V!:

,,'Der Gemeinsame Bundesausschuss beschlieBt bis zum 30. Juni 2023
eine Richtlinie, die Vorgaben zur Durchfiihrung einer qualifizierten und
standardisierten Ersteinschitzung des medizinischen Versorgungsbe-
darfs von Hilfesuchenden, die sich zur Behandlung eines Notfalls nach
§ 76 Absatz 1 Satz 2 an ein Krankenhaus wenden, beinhaltet. >Die nach
§ 136¢ Absatz 4 beschlossenen Festlegungen sind zu beriicksichtigen.
3Dabei ist auch das Nihere vorzugeben

1. zur Qualifikation des medizinischen Personals, das die Ersteinschit-
zung vornimmt,

2. zur Einbeziehung drztlichen Personals bei der Feststellung des Nicht-
vorliegens eines sofortigen Behandlungsbedarfs,

3. zur Form und zum Inhalt des Nachweises der Durchfiihrung der Erst-
einschitzung,

4. zum Nachweis gegeniiber der Terminservicestelle, dass ein Fall nach
§ 75 Absatz la Satz 4 Nummer 2 vorliegt,

5. zur Weiterleitung an Notdienstpraxen geméfl § 75 Absatz 1b Satz 3
und

6. zu Ubergangsfristen fiir die Umsetzung der Richtlinie, soweit diese
fiir eine rechtzeitige Integration der Richtlinie in die organisatorischen
Ablaufe der Krankenhéuser erforderlich sind.

“Die Vergiitung ambulanter Leistungen zur Behandlung von Notfillen
nach § 76 Absatz 1 Satz 2 im Krankenhaus setzt ab dem Inkrafttreten
der Richtlinie nach Satz 1 voraus, dass bei der Durchfiithrung der Erst-
einschétzung nach Satz 1 ein sofortiger Behandlungsbedarf festgestellt
wurde oder zu diesem Zeitpunkt keine Notdienstpraxis in oder an dem
jeweiligen Krankenhaus gemal} § 75 Absatz 1b Satz 3 in unmittelbarer
Nihe geoffnet ist. °Der erginzte Bewertungsausschuss in seiner Zusam-
mensetzung nach § 87 Absatz 5a beschliefit bis zum Beginn des {iber-
nichsten auf das Inkrafttreten der Richtlinie nach Satz 1 folgenden
Quartals die sich aus der Richtlinie nach Satz 1 ergebenden notwendi-
gen Anpassungen des einheitlichen BewertungsmaBstabs fiir drztliche

!'In der Fassung des Pflegeunterstiitzungs- und -entlastungsgesetzes (PUEG), BGBI. 12023

Nr. 155 S. 26. Zur Entstehungsgeschichte siehe die Tragenden Griinde zum Beschluss des Ge-
meinsamen Bundesausschusses iiber eine Erstfassung der Richtlinie zur Ersteinschitzung des Ver-
sorgungsbedarfs in der Notfallversorgung geméal § 120 Abs. 3b SGB V (Ersteinschitzungs-Richt-
linie) vom 6. Juli 2023, S. 3.



Leistungen. °Der Gemeinsame Bundesausschuss hat die Auswirkungen
der Richtlinie nach Satz 1 hinsichtlich der Entwicklung der Inanspruch-
nahme der Notaufnahmen, der Auswirkungen auf die Patientenversor-
gung sowie die Erforderlichkeit einer Anpassung seiner Regelungen bis
zum 31. Dezember 2026 zu priifen. 'Der erginzte Bewertungsaus-
schuss in seiner Zusammensetzung nach § 87 Absatz 5a hat die Ent-
wicklung der Leistungen in Notaufnahmen zu evaluieren und hieriiber
dem Bundesministerium fiir Gesundheit bis zum 31. Dezember 2026 zu
berichten; § 87 Absatz 3a gilt entsprechend.

Kommen Hilfe suchende Patientinnen oder Patienten ohne #rztliche Uberweisung
in die Notaufnahme eines Krankenhauses, stellt sich oft die Frage: ,,medizinischer
Notfall oder nicht?*. KrankenhZuser weisen seit vielen Jahren auf eine Uberlastung
ihrer Notaufnahmen hin. Eine wesentliche Ursache der Uberlastung liegt in der In-
anspruchnahme der Notfallversorgung durch Patientinnen und Patienten, die in der
vertragsirztlichen Versorgung behandelt werden kénnten.? Die gesetzliche Rege-
lung des § 120 Abs. 3b SGB V zielt vor diesem Hintergrund auf die Einfiihrung
eines qualifizierten und standardisierten Verfahrens, mit dem in dem angegangenen
Krankenhaus der medizinische Versorgungsbedarf von Hilfesuchenden, die sich
zur Behandlung eines Notfalls an ein Krankenhaus wenden, eingeschétzt werden
kann. Denn nur in Notfillen diirfen gemiB § 76 Abs. 1 S.2 SGB V andere Arzte
als die zur vertragsirztlichen Versorgung zugelassenen Arzte, medizinischen Ver-
sorgungszentren etc. im Sinn von § 76 Abs. 1 S. 1 SGB V in Anspruch genommen

werden.

Versicherte konnen sich also, aufler in Notfdllen, nur an die in § 76 Abs. 1 S. 1
SGB V genannten zur vertragsérztlichen Versorgung zugelassenen Einrichtungen
wenden, sie haben keinen Anspruch auf die Behandlung in einem Krankenhaus,

und die Krankenhiuser diirfen im Grundsatz Leistungen nicht erbringen.’ Soweit

2 Aufschlussreich dazu die Studienergebnisse ,,Bedarfsgerechtes Lenken von Hilfesuchenden in
der Notaufnahme*, Kassenérztliche Vereinigung Bayerns, Vernetzung mit Praxen entlastet Not-
aufnahmen, KVB-Presseinformation vom 9. August 2023, https://www.kvb.de/ueber-uns/pressear-
beit/09082023. Zu tatsdchlichen Hintergriinden und moglichen Wegen zu einer Steuerung der Pati-
enten und zu einer Entlastung der Notaufhahmen unter Einschluss von Kooperationsmodellen von
Krankenhdusern und vertragsarztlicher Versorgung ausfiihrlich mit Nachweisen von Stillfried, Ge-
sundheits- und Sozialpolitik (G+S) 2023, 32 ff..

3 Siehe zu moglichen Effizienzgewinnen der gesetzlichen Regelung von Stillfried, Gesundheits-
und Sozialpolitik (G+S) 2023, 32 (35 ff.).



ambulante Leistungen im Krankenhaus erbracht werden konnen, werden diese ge-
mal § 120 Abs. 1 S. 1 SGB V nach den fiir Vertragsirzte geltenden Grundsétzen

aus der vertragsirztlichen Gesamtvergiitung vergiitet.*

II. Erstfassung der Ersteinschitzungs-Richtlinie

Der Gemeinsame Bundesausschuss (G-BA) hat auf der Grundlage von § 120
Abs. 3b SGB V am 6. Juli 2023 die Erstfassung der Richtlinie zur Ersteinschitzung
des Versorgungsbedarfs in der Notfallversorgung (Ersteinschitzungs-Richtlinie)
beschlossen. Die an den gesetzlichen Vorgaben orientierten Inhalte der Erstein-
schitzungs-Richtlinie dienen (unabhingig davon, ob das Krankenhaus an der ge-
stuften stationdren Notfallversorgung teilnimmt oder nicht) der Feststellung, ob ein
fiir die ambulante Notfallbehandlung im Krankenhaus gemifl § 76 Abs. 1 S.2
SGB V erforderlicher sofortiger Behandlungsbedarf vorliegt (§ 1 Abs. 3 EE-RiL).
Es geht dabei um die Ersteinschidtzung in den Féllen, in denen gesetzlich Kranken-
versicherte mit einem von ihnen fiir dringend gehaltenen gesundheitlichen Anlie-
gen eigenstdndig ein Krankenhaus aufsuchen; dieser Personenkreis wird in der

Richtlinie als ,,die Hilfesuchenden* bezeichnet (§ 2 Abs. 1 EE-RiL).

Der Gemeinsame Bundesausschuss hat den am 6. Juli 2023 beschlossenen Entwurf
iber eine Erstfassung der Ersteinschitzungs-Richtlinie gemiB3 § 94 SGB V dem

Bundesministerium fiir Gesundheit vorgelegt.

III. Beanstandung durch das Bundesministerium fiir Gesundheit

Das Bundesministerium fiir Gesundheit hat unter dem 12. September 2023 die Erst-
fassung der Ersteinschdtzungs-Richtlinie gemiBl § 94 Abs.1 S.2 SGB V bean-
standet. Das Bundesministerium fiir Gesundheit ist der Ansicht, der vom Gemein-
samen Bundesausschuss vorgelegte Beschluss begegne in materiellrechtlicher Hin-

sicht insgesamt durchgreifenden Bedenken. Das Bundesministerium fiir Gesund-

4 Zu Zahlen und tatsdchlichem Aufkommen von Patienten in Notaufnahmen, die vertragsirztlich
behandelt werden kdnnten, siche von Stillfried, Gesundheits- und Sozialpolitik(G+S) 2022, 71
(73 ff.).



heit hélt eine Beanstandung fiir erforderlich, um ein Wirksamwerden des Beschlus-
ses zu verhindern. Von der durch § 94 Abs. 1 S. 4 SGB V eroffneten Moglichkeit,
die Richtlinie nicht zu beanstanden und dies mit Auflagen zu verbinden, hat das

Bundesministerium fiir Gesundheit nicht Gebrauch gemacht.

Das Bundesministerium fiir Gesundheit stiitzt die Beanstandung auf zahlreiche Ge-
sichtspunkte. Im Hinblick auf das Ergebnis — Beanstandung und nicht Nichtbean-
standung, verbunden mit Auflagen (§ 94 Abs. 1 S. 2, S. 4 SGB V) — steht im Vor-
dergrund, dass die Erstfassung der Richtlinie fiir die Zeit von ihrem Inkrafttreten
bis zum 1. Juni 2024 keine ausreichenden Vorgaben fiir die Krankenhduser zur
Durchfiihrung einer qualifizierten und standardisierten Ersteinschdtzung enthalte.
Das verstofle gegen den ausdriicklichen gesetzlichen Auftrag, Vorgaben fiir eine
qualifizierte und standardisierte Ersteinschitzung zu beschlieBen. Gemif3 § 120
Abs. 3b S. 1 SGB V miisse von dem Inkrafttreten der Richtlinie an ein Verfahren
vorgegeben werden, welches Bedingungen im Sinn von Qualitdtsvorgaben bzw.
besondere, ausschlaggebende Merkmale aufweise (siehe Ziffer 1 des Schreibens
vom 12. September 2023). Der gesetzliche Auftrag sei insoweit erst vom 1. Juni
2024 an mit der Regelung von § 10 Abs. 4 S. 1 EE-RiL erfiillt. Da kraft Gesetzes
fiir die Abrechnung ambulanter Leistungen im Notfall von dem Inkrafttreten der
Richtlinie an ein sofortiger Behandlungsbedarf dargelegt werden muss (§ 120
Abs. 3b S. 4 SGB V) und im Zeitpunkt des Inkrafttretens keine qualifizierten und
erprobten Ersteinschédtzungsverfahren oder Instrumente vorhanden seien, ist nach
Auffassung des Bundesministeriums fiir Gesundheit die Beanstandung das einzige
geeignete Mittel, um den Zweck der Patientensicherheit und die Wahrung der be-
rechtigten Interessen der Krankenhduser zu erreichen (siehe Ziffer 8 des Schreibens

vom 12. September 2023).

Rechtswidrig ist nach der Bewertung des Bundesministeriums fiir Gesundheit fer-
ner, dass die Erstfassung der Richtlinie das Ersteinschdtzungsverfahren auch auf
Hilfesuchende erstreckt, die mit einem Rettungswagen in ein Krankenhaus einge-
liefert werden, das Ministerium beanstandet sodann die in der Erstfassung enthal-

tenen rdumlichen Vorgaben zur Errichtung einer Zentralen Notaufnahme, ferner die



in der Erstfassung vorgesehene Mdglichkeit, Hilfesuchende der Dringlichkeits-
gruppe 1 an ein Medizinisches Versorgungszentrum in Trigerschaft des Kranken-
hauses weiterzuleiten, es beanstandet auch die in der Erstfassung vorgesehene ver-
bindliche Weiterleitung auch an Notdienstpraxen, die noch nicht gedffnet haben
sowie den Umstand, dass Leistungen von Krankenhdusern in bestimmten Hinsich-
ten unvergiitet bleiben (siehe Ziffer 6 des Schreibens vom 12. September). Daten-
schutzrechtlich ist nach Auffassung des Bundesministeriums nicht zuldssig, wenn

personenbezogene Daten des Personals der Ersteinschédtzung erfasst werden.

IV. Die krankenversicherungsrechtliche Gesetzeslage und deren Be-

wertung in Stellungnahmen

1. Krankenversicherungsrechtlicher Hintergrund

Die gesetzlich vorgesehene Ersteinschétzungs-Richtlinie soll das in § 120 Abs. 3b
SGB V gesetzlich vorgesehene Verfahren konkretisieren, um vor dem Hintergrund
von § 76 Abs. 1 S. 2 SGB V die Behandlung in der vertragsarztlichen Versorgung
zu gewahrleisten, wenn die Voraussetzungen eines Notfalls nicht gegeben sind.
§ 120 Abs. 3b SGB V und die konkretisierende Ersteinschitzungs-Richtlinie sollen
damit die gesetzlich gestaltete ,,Friedensgrenze* zwischen der ambulanten Leis-
tungserbringung durch die Vertragsirzte etc. und der ambulanten (sowie stationé-
ren) Leistungserbringung durch die Krankenh#user sichern.’ Die einschligigen Fra-
gen liegen im Spannungsfeld von Interessen der Leistungserbringer und deren Ver-
bianden im ambulanten und stationdren Sektor, zugleich geht es darum, in der Fort-
entwicklung eines funktionierenden Gesundheitswesens Effizienzmdglichkeiten zu
nutzen und Patientensicherheit zu gewihrleisten. Vor diesem Hintergrund sind die
gesetzlichen Vorgaben in diejenige Gesetzesvorschrift integriert, die die Vergiitung

ambulanter Krankenhausleistungen regelt.

3 Ausfiihrlich, auch zur Entstehungsgeschichte und zu neueren Entwicklungen, Seitz, Die Erbrin-
gung ambulanter Leistungen durch Krankenhauser, 2012.
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2. Bewertung der Haftungsfolgen in Politik und Recht
a) Gesetzesmaterialien

In threm Gesetzentwurf zu dem am 20. Juli 2021 in Kraft getretenen Gesetz zur
Weiterentwicklung der Gesundheitsversorgung (Gesundheitsversorgungsweiter-
entwicklungsgesetz, GVWG)® vom 1. Januar 20217 und in weiteren Materialien des
Gesetzgebungsverfahrens sind Haftungsfragen, die sich im Zusammenhang mit
dem Ersteinschédtzungsverfahren auf der Grundlage von § 120 Abs. 3b SGB V er-
geben konnten, nicht angesprochen. In dem vorangehenden Referentenentwurf der
Bundesregierung vom 23. Oktober 2020 ist der Gesichtspunkt der Haftung er-

wihnt®:

,Bei dem Verfahren handelt es sich um ein qualifiziertes und standar-
disiertes, softwarebasiertes Abfragesystem, welches beim ersten Kon-
takt zwischen dem Hilfesuchenden, der die Notfallambulanz des Kran-
kenhauses aufsucht, und dem Krankenhauspersonal zum Einsatz
kommt. Durch Anwendung dieses Verfahrens wird eindeutig und fiir
alle Beteiligten verbindlich festgestellt, dass es sich um einen ambulant
zu behandelnden Notfall nach § 76 Absatz 1 Satz 2 gehandelt hat. Hil-
fesuchende, die keiner sofortigen ambulanten Behandlung bediirfen,
konnen aufgrund des durch die Software vorgegebenen Umfangs der
Abklarung der Behandlungsnotwendigkeit schneller identifiziert und
haftungsrechtliche Bedenken hinsichtlich der Abweisung ausgeraumt
werden.*

b) Politische Stellungnahmen

Aus der Vielzahl der Stellungnahmen zum Referentenentwurf des Gesetzes zur
Weiterentwicklung der Gesundheitsversorgung (GVWG) sind im Hinblick auf die
Frage der haftungsrechtlichen Wirkungen von § 120 Abs. 3b SGB V in der Ausge-
staltung durch den Gemeinsamen Bundesausschuss hervorzuheben: Der GKV-Spit-
zenverband hélt es in seiner Stellungnahme vom 12. November 2020 (S. 58 f.) fiir
zielfithrend, den Krankenhdusern durch die Vorgabe einer softwarebasierten quali-

fizierten und standardisierten Ersteinschitzung eine verbindliche Bewertung fiir die

®*BGBI. I S.2754.

"BR-Drs. 12/21,S.90 £,

8 Referentenentwurf des Bundesministeriums fiir Gesundheit zum Entwurf eines Gesetzes zur
Weiterentwicklung der Gesundheitsversorgung (Gesundheitsversorgungsweiterentwicklungsgesetz
- GVWG) vom 23.10.2020, S. 82.

? https://www.bundesgesundheitsministerium.de/service/gesetze-und-verordnungen/guv-19-Ip/stel-
lungnahmen-refe/gvwg.html.
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Priifung der Frage zur Verfiigung zu stellen, welche Patienten ein Notfall geméaf
§ 76 Abs. 1 S. 2 SGB V sind. Im Hinblick auf die Frage haftungsrechtlicher Aus-

wirkungen heif3t es in diesem Zusammenhang:

,Insbesondere der resultierende Wegfall haftungsrechtlicher Bedenken
ist hier hervorzuheben, da diese Bedenken bislang héaufig als Grund fiir
die Behandlung von Patienten angefiihrt wurden, die nach objektiven
Kriterien eigentlich nicht als Notfall einzuschitzen waren.*

Dagegen sehen die Deutsche Krankenhausgesellschaft (DKG), die Deutsche Ge-
sellschaft Interdisziplindre Notfall- und Akutmedizin e.V. (DGINA) und der Mar-
burger Bund ungiinstige Haftungsfolgen des gesetzlich vorgesehenen Ersteinschét-
zungsverfahrens fiir die Krankenhéuser. Es wird insbesondere darauf hingewiesen,
dass sich nach dem Wegschicken von Patienten eine Zustandsverschlechterung er-
geben konnte, aus der eine (Mit-)Haftung folgen konne. Die Weiterleitung von Not-
fallpatientinnen und -patienten ohne einen &rztlichen Kontakt nur aufgrund einer
Triage stelle eine erhebliche Gefdhrdung der Patientensicherheit (mit haftungs-
rechtlichen und berufsrechtlichen Folgen) dar. Es sei ungeklért, ob dann die Ver-
antwortung bei den Kassenéarztlichen Vereinigungen oder bei den Krankenhédusern
liegt. Nach Ansicht der Deutschen Gesellschaft Interdisziplindre Notfall- und Akut-
medizin e.V. (DGINA) muss eine drztliche Untersuchung in der Notaufnahme er-
folgen, welche als érztliche Leistung entsprechend vergiitet werden miisse. Auch
die Stellungnahme der Bundesédrztekammer vom 12. November 2020 (S. 12) kann
in diesem Sinn gedeutet werden, auch wenn die Frage der Haftung dort nicht aus-
driicklich angesprochen ist; das Einschitzungsverfahren gefdhrdet nach Ansicht der
Bundesirztekammer durch die zeitliche Verzogerung und die potentielle Fehlein-

schitzung die Patientensicherheit.

¢) Kritische rechtliche Stellungnahmen

In einer der Ecclesia erstatteten gutachterlichen Stellungnahme zur Bewertung der
kiinftigen Haftungssituation durch Implementierung einer ,,standardisierten Erst-
einschitzung® 1.S.v. § 120 Abs. 3b SGB V vom 5. Mérz 2022 kommen die Rechts-
anwilte und Fachanwilte fiir Medizinrecht Dr. Max Middendorf und Dr. Carolin

Wever zu der Einschétzung, dass auf der Grundlage der allgemeinen (vor-)vertrag-
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lichen und deliktischen Haftung fiir die standardisierte Ersteinschitzung die allge-
meinen Sorgfaltsanforderungen gelten und die Haftung nach allgemeinen Grunds-
dtzen unabhdngig davon ist, ob drztliches und/oder nichtérztliches Personal die
Ersteinschédtzung vornimmt. Es bestehe eine potentielle Spannung zwischen den
definierten Kriterien zur Ersteinschitzung in der Richtlinie einerseits und den An-
forderungen der zivilrechtlichen Rechtsprechung andererseits. Das gelte insbeson-
dere mit Blick auf die Rechtsprechung des BGH, nach der eine Diagnose nicht vor-
schnell getroffen werden darf, weil sonst das Feld des Befunderhebungsfehlers mit
den verscharften Rechtsfolgen des § 630h Abs. 5 S. 2 BGB eroffnet werde. Dariiber
hinaus fanden die Grundsétze zur therapeutischen Information (,,Sicherungsaufkla-
rung) Anwendung, sodass auch unter diesem Aspekt Haftungsrisiken bestiinden.
Das gelte etwa fiir Konstellationen, in denen nicht mit ausreichender Klarheit der
zeitliche Korridor fiir einen weiteren Behandlungsbedarf auflerhalb des Kranken-

hauses kommuniziert werde.

Eine kritische Stellungnahme enthilt auch ein Zeitschriftenbeitrag von Frank Sa-
rangi ,,Die qualifizierte und standardisierte Ersteinschdtzung der Notaufnahmen
nach § 120 Abs. 3b SGB V — ein kompakter Uberblick.!® Sarangi geht davon aus,
dass, aus welchem (vor-)vertraglichen oder deliktsrechtlichen Grund auch immer,
simtliche typischen arzthaftungsrechtlichen Pflichten begriindet sind.!' Das in der
Notaufnahme eingesetzte Personal ist nach der Auffassung von Sarangi patienten-
individuell verpflichtet, alle medizinisch indizierten Befunde zu erheben (Anam-
nese, erginzende korperliche Untersuchung, Gerétediagnostik). Werde, weil das
unterbleibt, ein Patient falschlich in den vertragsérztlichen Bereich verwiesen, ob-
wohl eine akute Behandlungsnotwendigkeit besteht, komme die Haftung aus dem

Gesichtspunkt der unterlassenen Befunderhebung in Betracht.

10 Sarangi, Gesundheit und Pflege (GuP) 2023, 24 ff.
" Sarangi, a.a.0., S. 26 f.
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V. Untersuchungsgegenstand

Gemdl} § 76 Abs. 1 S. 2 SGB V diirfen andere als die zur vertragsérztlichen Ver-
sorgung Zugelassenen nur in Notfdllen in Anspruch genommen werden. Vor die-
sem Hintergrund sieht das Gesetz in § 120 Abs. 3b SGB V die Gestaltung einer
Ersteinschdtzungs-Richtlinie durch den Gemeinsamen Bundesausschuss vor. Die
zu erlassende Ersteinschédtzungs-Richtlinie soll nach MaB3igabe von § 120 Abs. 3b
SGB V die Vorgaben zur Durchfiihrung einer qualifizierten und standardisierten
Ersteinschédtzung des medizinischen Versorgungsbedarfs von Hilfesuchenden re-
geln, die sich zur Behandlung eines Notfalls an ein Krankenhaus wenden. Zu un-
tersuchen sind die haftungsrechtlichen Rahmenbedingungen fiir Fille, in denen
(nach den zu erwartenden Vorgaben der Richtlinie des Gemeinsamen Bundesaus-
schusses) in Anwendung des qualifizierten und standardisierten (in Zukunft soft-
warebasierten) Abfragesystems verbindlich festgestellt wird, dass es sich um einen
ambulant zu behandelnden Notfall gemal3 § 76 Abs. 1 S. 2 SGB V handelt. Konkret
ist zu fragen, ob eine Verpflichtung des Krankenhauses besteht, das Ergebnis einer
durchgefiihrten qualifizierten und standardisierten Ersteinschédtzung vor der Wei-

terleitung in den vertragsérztlichen Bereich durch einen Arzt iiberpriifen zu lassen.

B. Haftungsrechtlicher Rahmen

I. Ausgangspunkt: Arztliche Priifung geboten?

1.) Das Gesetz bestimmt in § 120 Abs. 3b S. 3 Nr. 1 SGB V, dass der Gemeinsame
Bundesausschuss das Nahere zur Qualifikation des medizinischen Personals vorzu-
geben hat, und in § 120 Abs. 3b S. 3 Nr. 2 SGB V ist ebenfalls dem Gemeinsamen
Bundesausschuss aufgegeben, das Néhere zur Einbeziehung érztlichen Personals
bei der Feststellung des Nichtvorliegens eines sofortigen Behandlungsbedarfs fest-
zulegen. Dass bei der Durchfiihrung der Ersteinschédtzung eine &rztliche Priifung
stets oder unter bestimmten Voraussetzungen zu erfolgen hat, ist in § 120 Abs. 3b

SGB V nicht bestimmit.

2.) In den Materialien des Gesetzes zur finanziellen Stabilisierung der Gesetzlichen

Krankenversicherung (GKV-Finanzstabilisierungsgesetz) vom 7. November
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20222 findet sich zu einer geplanten Anderung des § 120 Abs. 3bS. 3Nr. 2 SGB V
die folgende Begriindung:

,,Es handelt sich um eine Klarstellung der gesetzgeberischen Intention.
Das medizinische Personal wird bereits nach der Nummer 1 dazu be-
rechtigt, eine Entscheidung im Sinne der Richtlinie nach Satz 1 mit dem
Ziel einer Steuerung in die medizinisch gebotene Versorgungsebene zu
treffen. Dieses bedarf keiner drztlichen Uberpriifung. Die Einbeziehung
des arztlichen Personals ist erst dann erforderlich, wenn das nichtarzt-
liche medizinische Personal zu einer abschlieBenden Ersteinschétzung
nicht in der Lage ist. Hierzu hat der G-BA in der Richtlinie Vorgaben
zu machen.*

Vorgesehen war, § 120 Abs. 3b S. 3 Nr. 2 SGB V wie folgt zu fassen:

,»2. Zur Einbeziehung arztlichen Personals in den Féllen, in denen das
nichtérztliche medizinische Personal zu einer abschlieBenden Erstein-
schétzung nicht in der Lage ist,".

Auch wenn die geplante Anderung am Ende nicht Gesetz geworden ist (die Ande-
rung soll nach dem Vorschlag des Bundestagsausschusses in einem spiteren Ge-
setzgebungsverfahren eingebracht werden'®), sondern § 120 Abs.3b S.3 Nr.2
SGBV in der Fassung des Gesundheitsversorgungsweiterentwicklungsgesetzes
vom 11. Juli 2021'* bestehen blieb, zeigt die Begriindung in Einklang mit der In-
tention des Gesundheitsversorgungsweiterentwicklungsgesetzes, dass eine arztli-
che Untersuchung oder Uberpriifung der Ersteinschitzung des nichtirztlichen me-
dizinischen Personals nach der Vorstellung der Bundesregierung nicht erfolgen

soll.

3.) Im systematischen Zusammenhang der Nummern 1 und 2 in § 120 Abs. 3b
SGB V kann nur darauf geschlossen werden, dass im Grundsatz eine érztliche Un-
tersuchung sozialversicherungsrechtlich nicht ohne weiteres kraft Gesetzes vorge-
sehen ist. Anderenfalls wire nicht verstidndlich, dass es dem Gemeinsamen Bun-
desausschuss obliegt, ,,das Nédhere zur Qualifikation des medizinischen Personals
vorzugeben® (Nr. 1), und es hétte keine Veranlassung bestanden, dem Gemeinsa-

men Bundesausschuss die nidhere Regelung dazu aufzugeben, unter welchen Um-

12 BT-Drs. 20/3448, S. 39.
13 BT-Drs. 20/4086, S. 66.
4 BGBI. 1, 2754.
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standen bei der Feststellung des Nichtvorliegens eines sofortigen Behandlungsbe-
darfs die Einbeziehung drztlichen Personals geboten ist (Nr. 2). Diese Regelungen
in § 120 Abs. 3b SGB V konnen nur dahin verstanden werden, dass — unter den
gesetzlichen Vorgaben der Nummern 1 und 2 — die Ausgestaltung in die Hinde
derjenigen gelegt ist, die den Gemeinsamen Bundesausschuss bilden. Eindeutig ist,
dass bei dieser Ausgestaltung die gewissermallen automatische Befassung arztli-
chen Personals mit den Hilfesuchenden nicht gesetzlich vorgesehen ist. Zugleich
sind die Vorgaben des Gesetzes in § 120 Abs. 3b Nr. 1 und Nr. 2 SGB V offen ge-
fasst. Daraus folgt, dass dem Gemeinsamen Bundesausschuss ein nicht ndher be-
grenzter Gestaltungsspielraum eingerdumt ist, der sich natiirlich innerhalb der

rechtlichen Grenzen halten muss.

4.) In der Erstfassung der ausgestaltenden Ersteinschidtzungs-Richtlinie des Ge-
meinsamen Bundesausschusses vom 6. Juli 2023 ist eine korperliche Untersuchung
(durch Arztinnen oder Arzte) in Einklang damit nicht vorgesehen. Die Hinzuzie-
hung érztlichen Personals ist an zwei Stellen angesprochen. § 4 Abs. 1 S. 3 EE-RiL
bestimmt:

,,Das drztliche Personal kann von der Ersteinschitzungskraft insbeson-
dere bei Fragen der Behandlungsdringlichkeit, zur geeigneten Versor-
gungsebene, sowie in den Fillen, in denen die Ersteinschitzungskraft
zu einer abschlieBenden Ersteinschétzung nicht in der Lage ist, hinzu-
gezogen werden.

Und § 7 der Richtlinie bestimmt:

,Bevor eine Codevergabe fiir Hilfesuchende der Dringlichkeitsgruppe
2 erfolgt, priift ein Facharzt oder eine Fachérztin des Krankenhauses,
die oder der fachlich und organisatorisch eindeutig der Versorgung von
Notfidllen zugeordnet ist, auf Basis des Ergebnisberichts der Erstein-
schitzung geméal § 5 Abs. 4 den durch das Ersteinschidtzungsverfahren
vorgeschlagenen Ressourcenbedarf und das vorgeschlagene medizi-
nisch vertretbare Zeitfenster bis zur Behandlung. Die Hinzuziehung
kann personlich oder iiber eine telemedizinische Anbindung erfolgen.*

Es ist somit auch nach der Erstfassung der ausgestaltenden Ersteinschitzungs-
Richtlinie des Gemeinsamen Bundesausschusses vom 6. Juli 2023 eine korperliche

Untersuchung (durch Arztinnen oder Arzte) im Grundsatz nicht geboten.
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5.) Diese ausgestaltende Regelung in der Erstfassung der Richtlinie vom 6. Juli
2023 hat das Bundesministerium fiir Gesundheit nicht beanstandet. Unter Ziffer 6
des Schreibens vom 12. September 2023 wird (am Ende) vielmehr ausdriicklich
festgehalten, dass von den in dieser Ziffer kritisierten vergiitungsrechtlichen Folgen
der Gestaltung der Erstfassung die den Krankenhdusern und deren Personal oblie-
gende haftungs-, berufs- und sozialversicherungsrechtliche Entscheidung, ob sie
Hilfesuchende iiberhaupt untersuchen und gegebenenfalls ohne entsprechende Un-
tersuchung abweisen oder in den ambulanten Sektor weiterleiten, unberiihrt bleibe.

Es heif3t dort:

,Davon unberiihrt bleibt die allein den Krankenhé&usern und deren Per-
sonal obliegende haftungs-, berufs- und sozialversicherungsrechtliche
Entscheidung, ob sie Hilfesuchende iiberhaupt untersuchen und gege-
benenfalls ohne entsprechende Untersuchung abweisen oder in den am-
bulanten Sektor weiterleiten. § 120 Abs. 3b SGB V stellt einen rein ver-
giitungsrechtlichen Auftrag an den G-BA dar.*

6.) Die streitige und zu untersuchende Frage ist, ob und gegebenenfalls inwieweit
bei Anwendung der Vorgaben des § 120 Abs. 3b SGB V Haftungsrisiken fiir das
Krankenhaus und fiir zustindige Arztinnen und Arzte der Notaufnahme entstehen

konnen.

Der haftungsrechtliche Rahmen stellt sich, dargelegt mit Bezug auf die Ausgangs-

frage, vor diesem Hintergrund folgendermallen dar:

II. Amtshaftung, § 839 BGB iVm Art. 34 GG

Die Amtshaftung gemilB § 839 BGB iVm Art. 34 GG reicht im Ausgangspunkt
weiter als die Deliktshaftung gemal3 § 823 ff. BGB fiir privatrechtliches Handeln,
weil eine schuldhafte Amtspflichtverletzung auch dann vorliegen kann, wenn kei-
ner der Tatbestéinde der zivilrechtlichen Haftung gemaf3 § 823 ff. BGB etc. erfiillt
ist. Voraussetzung fiir die Amtshaftung ist, dass jemand in Ausilibung eines ihm
anvertrauten Offentlichen Amtes die ihm einem Dritten gegeniiber obliegende
Amtspflicht verletzt. Dann ist der Staat oder die Korperschaft, in deren Dienst der
hoheitlich Handelnde steht, schadensersatzpflichtig. Es handelt sich um eine Staats-
haftung.
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Die Voraussetzungen fiir eine Staatshaftung in diesem Sinn werden im hier zu un-
tersuchenden Zusammenhang in aller Regel von vornherein nicht vorliegen. Der
Anwendungsbereich der Staatshaftung ist auf die Ausiibung offentlicher Gewalt
begrenzt. Darum geht es nicht, wenn in der Notaufnhahme eines Krankenhauses die
Ersteinschidtzung eines medizinischen Versorgungsbedarfs durchgefiihrt wird. Das
bedarf keiner nédheren Darlegung, und dies gilt selbstversténdlich auch dann, wenn
der Krankenhaustriager (wie namentlich die meisten Universitdtskliniken) 6ffent-

lich-rechtlich organisiert ist.

Sollte eine Behandlung von einem Beamten (bei Hinzuziehung drztlichen Sachver-
stands von einem beamteten Krankenhausarzt) durchgefiihrt werden, haftet dieser
fiir Pflichtverletzungen unter den Voraussetzungen von § 839 BGB. Weil der be-
amtete Krankenhausarzt keine Hoheitsgewalt ausiibt, liegen die Voraussetzungen
fiir eine Staatshaftung auch dann nicht vor, der Krankenhausarzt ist nicht Beamter
im haftungsrechtlichen Sinn. Der beamtete Krankenhausarzt konnte sich bei dieser
(eher seltenen) Konstellation auf das Privileg des § 839 Abs. 1 S. 2 BGB berufen
und Geschadigte auf ihre Ersatzanspriiche gegen das Krankenhaus geméB § 31, 89,
823, 831 BGB sowie auf die Vertragshaftung des Krankenhauses verweisen. Der
Beamte wiirde also nicht haften, eventuelle Schiden des Krankenhauses konnten
jedoch unter Umstidnden im Weg des Regresses auf den Beamten {ibergewélzt wer-

den (bei grob fahrldssigem oder vorsitzlichem Verhalten).
III. Deliktshaftung
1. Ausgangspunkt

Das Haftungsrecht fiir Behandlungsfehler im Bereich der Medizin ist durch die
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs auf der Grundlage von § 823 Abs. 1 BGB
entwickelt worden. Mit dem Patientenrechtegesetz von 2013 hat der Gesetzgeber
dann die §§ 630a bis 630h in das BGB eingefiigt. Diese Bestimmungen sind eng an
die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zur deliktsrechtlichen Haftung fiir Be-
handlungsfehler gemif3 § 823 Abs. 1 BGB etc. angelehnt. Das dienstvertragsrecht-

liche Pflichtenprogramm unterscheidet sich nach der die Praxis bestimmenden
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Rechtsprechung nicht von den Sorgfaltsgeboten des § 823 Abs. 1 BGB, wie sie der
BGH entwickelt hat. !>

Weil sich die Tatbestandsmerkmale der Haftung fiir Behandlungsfehler geschicht-
lich an den Vorschriften des Deliktsrechts herausgebildet haben und mit dem Be-
handlungsvertrag eine Teilkodifikation gesetzlich gestaltet worden ist, werden im
Folgenden die deliktsrechtlichen Voraussetzungen der Haftung zuerst abgehandelt.
Die Auslegung der Bestimmungen der §§ 630a ff. BGB durch die hochstrichterli-
che Rechtsprechung folgt den Strukturen der deliktsrechtlichen Haftung.

2. Haftung des Krankenhauses

a) Haftung fiir Auswahl und Uberwachung von Hilfskriften

Die Haftung des Krankenhauses folgt, wie die Haftung von Unternehmen allge-
mein, in erster Linie § 831 BGB. Geméal § 831 BGB haftet, wer andere zu einer
Verrichtung bestellt hat, wenn diese Verrichtungsgehilfen in Ausfiihrung der Ver-
richtung einen Dritten widerrechtlich schddigen. Es handelt sich deliktsrechtlich um
die Haftung fiir vermutetes eigenes Verschulden (hier: des Krankenhauses) fiir das
Handeln von Hilfskriften, wobei die Haftung mit der Mdglichkeit der Exkulpation
verbunden ist; die Ersatzpflicht tritt nicht ein, wenn den Geschéftsherren (hier: das

Krankenhaus) kein Verschulden trifft.'®

Gemill § 831 Abs. 1 S.2 BGB liegt Verschulden im Einzelnen dann nicht vor,
wenn der Geschéftsherr bei der Auswahl des Gehilfen, bei der Beschaffung von
Vorrichtungen und bei der Leitung der Ausfithrung der Verrichtung die im Verkehr
erforderliche Sorgfalt beobachtet hat. Dabei gelten die folgenden Maf3stdbe: Je gro-
Ber die Gefahren sind, die sich mit der Verrichtung verbinden, desto groBBere An-
forderungen sind an die Sorgfaltspflichten des Geschéftsherren bei Auswahl und

Uberwachung zu stellen.

15 Zu allem MiiKoBGB/Wagner, 9. Aufl., BGB vor § 630a Rn. 2 f.
16 7Zu den rechtlichen MaBstiben BGH 10.3.2009 — VI ZR 39/08, NJW 2009, 1740 ff. Rn. 11.
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Wesentlich ist, dass bei groBBeren Unternehmen (hier Krankenhédusern) es dem Ge-
schiftsherren oft nicht mdglich ist, das Personal selbst auszuwéhlen und zu {iber-
wachen. Dann geniigt es nach stdndiger Rechtsprechung, wenn der Geschéftsherr
seinen Betrieb sorgfiltig organisiert und die fiir die Auswahl und die Uberwachung
zustdndigen Personen (wie z.B. Leiter von Abteilungen) sorgfiltig auswéhlt und
iiberwacht. Die ,,Zwischenpersonen® konnen dann wiederum selbst nach § 831
BGB ersatzpflichtig sein (vgl. § 831 Abs. 2 BGB). Man spricht von der Méglichkeit
eines ,,dezentralisierten Entlastungsbeweises.!” Im hier zu untersuchenden Zusam-
menhang wiirde dies bedeuten, dass die Krankenhéuser die Leitungspersonen ihrer
Notaufnahmen sorgféltig auswihlen und iiberwachen miissen. Diese wiederum sind
verpflichtet, ihre Verrichtungsgehilfen (bei der Ubertragung von Aufgaben) sorg-

féltig auszuwdhlen und zu tiberwachen.

Diese (nicht nur) kompliziert erscheinende Rechtslage ist eine Besonderheit des
deutschen Haftungsrechts. In fast allen anderen Landern haften die Geschiftsherren
ohne weiteres, also ohne die Mdglichkeit der Exkulpation, fiir die von ihnen einge-
setzten Hilfspersonen (wie es im deutschen Recht geméll § 278 BGB, dazu noch

unten [V, der Fall ist, wenn eine vertragliche Verbindung besteht).
b) Organisations- und Verkehrssicherungspflicht

Auch wenn damit — ungeachtet einer strengen Anwendung des Entlastungsbeweises
durch die Rechtsprechung — an sich die Moglichkeit fiir das Krankenhaus erdffnet
ist, der vermuteten Haftung fiir die unsorgfiltige Auswahl und Uberwachung ihres
leitenden Personals zu entgehen, wirkt sich dies bei der Haftung des Krankenhauses
am Ende doch nicht aus. Wie im Bereich der allgemeinen Unternehmenshaftung
hat die Rechtsprechung auch fiir die Krankenhduser eine von der Auswahl und
Uberwachung unabhiingige Organisations- und Verkehrssicherungspflicht ange-
nommen. Unternehmen allgemein und auch die Krankenhaustriger haften vor dem
Hintergrund ihrer allgemeinen Organisations- und Verkehrssicherungspflichten fiir
samtliche Pflichtverletzungen im Rahmen der von ihnen veranlassten betrieblichen

Arbeitsteilung, ohne dass die Moglichkeit eines Entlastungsbeweises erdffnet wire.

17 Ausfiihrlich MiiKoBGB/Wagner, 8. Aufl., BGB § 831 Rn. 34 ff., insbes. 44 ff. m. Nachw.
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Durch die auf § 823 Abs. 1 BGB zuriickgefiihrte Organisationshaftung, die nicht
delegiert werden kann, wird der gemal3 § 831 Abs. 1 S. 2 BGB an sich mogliche
Entlastungsbeweis im Ergebnis ausgeschlossen (sodass unter dem Strich insofern
ein Gleichlauf des deutschen deliktsrechtlichen Haftungsrechts mit dem Delikts-
recht anderer Lander hergestellt ist). Zugleich sind Geschédigte davon entlastet,
darzulegen und zu beweisen, welche Person aus dem Bereich des Krankenhauses
fiir die Korper- oder Gesundheitsverletzung letztlich verantwortlich ist. Es geniigt
der Nachweis, dass das Krankenhaus ,,organisatorisch® in einem nicht ordnungsge-
mifBen Zustand war. Dann muss der Krankenhaustrdger darlegen und beweisen,
dass alle Sorgfalt angewandt worden ist, um den fehlerhaften Zustand auszuschlie-
Ben. Der Krankenhaustriger haftet dabei nach Maligabe von § 31 BGB fiir seine

Reprisentanten, ohne sich entlasten zu kénnen. '8

Die Haftung fiir die Verletzung von Organisationspflichten beruht auf § 823 Abs. 1
BGB. Die Verpflichtung der Unternehmen und also auch der Krankenhaustrager
geht inhaltlich dahin, die arbeitsteilige Erfiillung der Behandlungspflichten durch
organisatorische MaBnahmen zu gewihrleisten.!® In diesem Zusammenhang ist von
Bedeutung, dass die Rechtsprechung den Kreis der verfassungsméfBigen Vertreter,
fiir den eine juristische Person gemiB §§ 31, 30 BGB einzustehen hat, weit zieht.?
Als ,,verfassungsméBiger Vertreter®, fiir den die Korperschaft einzustehen hat, wird
jeder angesehen, dem durch organisatorische Regeln oder Handhabung bedeut-
same, wesensmifige Funktionen der juristischen Person zur selbstéindigen, eigen-
verantwortlichen Erfiillung zugewiesen sind.?! Auf dieser Grundlage wird Kran-
kenhdusern das Verhalten von Cheférzten zugerechnet, ohne dass eine Entlastungs-

moglichkeit besteht.??

Im Zusammenhang mit der geméf § 120 Abs. 3b SGB V den Krankenhdusern ob-

liegenden Durchfiihrung einer qualifizierten und standardisierten Ersteinschétzung

18 Vgl. stellvertretend BGH 20.4.1971 — VI ZR 232/69, NJW 1971, 1313; BGH 18.6.1985 —

VI ZR 234/83, NJW 1985, 2189 (2190 ft.). Ausfiihrlich MiiKoBGB/Wagner, 8. Aufl., BGB § 823
Rn. 106 ff.

19 Vgl. niher MiiKoBGB/Wagner, 9. Aufl., BGB § 630a Rn. 227 ff mit Nachweisen.

20Vgl. RGZ 91, 1 (3 ff.); BGHZ 49, 19 (21).

21'Vgl. RGZ 94, 318 (320); BGHZ 49, 19 (21); BGHZ 101, 215 (218).

2 Vgl. BGHZ 77, 74 (78 f.); BGHZ 101, 215 (218).
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des medizinischen Versorgungsbedarfs von Hilfesuchenden miissen also sdmtliche
durch das Gesetz und durch die konkretisierende Ersteinschatzungs-Richtlinie des
Gemeinsamen Bundesausschusses vorgegebenen Organisationspflichten in der Or-
ganisation der Abldufe, in den Dienstpldnen etc. zielfiihrend organisiert sein. Da-

rauf ist zuriickzukommen.

c¢) Haftung bei Verletzung eines Schutzgesetzes

Zu erwihnen ist abschlieend, dass die deliktsrechtliche Haftung des Krankenhau-
ses auch auf § 823 Abs. 2 BGB 1.V.m. einem Schutzgesetz gestiitzt werden kann,
wenn gegen eine Rechtsvorschrift verstolen wird, die den Schutz der Geschidigten
bezweckt. Der Vorteil gegeniiber der Haftung gemal3 § 823 Abs. 1 BGB und § 831
BGB liegt darin, dass dann auch ohne die Verletzung eines Rechtsguts (hier: Korper
oder Gesundheit), also auch fiir den reinen Vermogensschaden, Schadensersatz zu

leisten sein kann. Das ist hier nicht zu vertiefen.

3. Haftung der Handelnden

a) Keine Vertragshaftung

Die persdnliche Haftung angestellter Arztinnen oder Arzte in Krankenhiusern oder
des Pflegepersonals oder sonstiger Bediensteter gegeniiber Patienten und Hilfesu-
chenden im Sinn von § 120 Abs. 3b SGB V lésst sich allein auf das Deliktsrecht
stiitzen, weil es an einer vertraglichen Verbindung zu den Patienten fehlt. Der Be-

handlungsvertrag wird mit dem Krankenhaus geschlossen.

b) Behandlungsfehler als Voraussetzung

Im Hinblick auf die Haftung der behandelnden Personen gemaf3 § 823 Abs. 1 BGB
und gemil § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. einem Schutzgesetz gelten die allgemeinen
Regeln, die hier nicht darzulegen sind. Die entscheidende Frage ist, ob ein Behand-
lungsfehler vorliegt, der im Zusammenhang mit den Vorgaben des Gesetzes in
§ 120 Abs. 3b SGB V und den Ausfiihrungsbestimmungen der Ersteinschitzungs-
Richtlinie des Gemeinsamen Bundesausschusses steht. Darauf ist zuriickzukom-

men.
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IV. Vertragshaftung

1. Ausgangspunkt

Das Arzthaftungsrecht ist, wie dargelegt, durch die hochstrichterliche Rechtspre-
chung im Hinblick auf das Deliktsrecht entwickelt worden. Die durch das Patien-
tenrechtegesetz in das BGB genommenen Vorschriften der §§ 630a bis 630h BGB
beinhalten eine Kodifikation des Arzthaftungsrecht, wie es richterlich gestaltet wor-
den ist, die Bestimmungen sind eng an die Rechtsprechung des BGH angelehnt.?’
Unter dem Strich unterscheidet sich vor diesem Hintergrund das vertragsrechtliche
Pflichtenprogramm, was die entscheidende Frage der Sorgfaltspflichtverletzung an-
geht, in der Auslegung der §§ 630a ff. BGB durch die Rechtsprechung nicht von
den Sorgfaltsgeboten, die im Rahmen der deliktsrechtlichen Haftung gemal

§§ 823 ff. BGB gelten.?*

2. Konstruktive Unterschiede gegeniiber dem Deliktsrecht

a) In der rechtlichen Konstruktion unterscheidet sich die Vertragshaftung von der
Deliktshaftung allerdings insofern, als sie keine Rechtsgutverletzung (hier: an Kor-
per oder Gesundheit) voraussetzt. Entscheidend ist der Versto3 gegen eine vertrag-
liche Pflicht. Der Schuldner (hier: der Krankenhaustréger) kann sich nur durch den
Nachweis entlasten, dass er die Pflichtverletzung nicht zu vertreten hat. Wegen die-
ser konstruktiven Verschiedenheit war notwendig, gemal3 § 630d BGB den Behan-
delnden zur Einholung einer Einwilligung zu verpflichten und diese Pflicht gemaf3
§ 630e BGB mit der Pflicht zur Aufkldrung zu verbinden sowie im Zusammenhang
damit geméll § 630h Abs. 2 BGB die Beweislast umzukehren. Mit diesen Bestim-
mungen ist ein Gleichlauf zwischen Vertragsrecht und Deliktsrecht erreicht. Mit
diesen Maligaben sind entscheidende Voraussetzungen der Vertragshaftung die
Pflichtwidrigkeit und das Vertretenmiissen, sofern der Behandelte infolge der

Pflichtverletzung einen Korper- oder Gesundheitsschaden erleidet.

23 Niher MiiKoBGB/Wagner, 9. Aufl., BGB vor § 630a, Rn. 2 ff.

24 Vgl. BGH 20.9.1988 — VI ZR 37/88, NJW 1989, 767 (768); MiiKoBGB/Wagner, 9. Aufl., BGB
vor § 630a Rn. 3.

% Vgl. stellvertretend MiiKoBGB/Wagner, 9. Aufl., BGB vor § 630a Rn. 20.
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b) Eine wesentliche rechtliche Verschiedenheit zwischen der Vertragshaftung und
der Deliktshaftung liegt darin, dass auf der Basis eines entstandenen Schuldverhélt-
nisses (hier: Behandlungsvertrag) fiir die Haftung von Hilfspersonen gemil § 278
BGB ohne die Moglichkeit einer Exkulpation (wie bei § 831 BGB) gehaftet wird;
die rechtlich moglichen Auswirkungen dieses Unterschieds sind praktisch aller-
dings dadurch im Grunde eingeebnet, dass die in § 831 Abs. 1 S. 2 BGB vorgese-
hene Moglichkeit des Entlastungsbeweises durch die von der Rechtsprechung ent-
wickelten Organisationspflichten (hier der Krankenhaustréger) und die damit ver-
bundene Organisationshaftung gemil3 § 823 Abs. 1 BGB weit zuriickgedriangt ist
(oben I11.2.b.).%¢

3. Haftung der Krankenhaustrdger

a) Die Anwendung der allgemeinen Regeln hat im hier interessierenden Zusam-
menhang zur Folge, dass die Krankenhaustréger fiir das Verhalten ihrer Erfiillungs-
gehilfen gemdl § 278 BGB haften, ohne dass die Mdglichkeit einer Entlastung be-
steht. Entscheidend ist also, ob die Hilfskraft (hier: bei der Durchfiihrung des qua-
lifizierten und standardisierten Ersteinschidtzungsverfahrens) einen Fehler gemacht
hat. Ist das zu bejahen, wird das Verhalten dem Krankenhaustrager zugerechnet.
Das gilt fiir die Fehler von Arzten, von Pflegekriiften und von sonstigen Beschif-
tigten gleichermallen. Fiir die Haftung aufgrund des Verhaltens von Erfiillungsge-
hilfen kommt es auf die Verletzung von Organisationspflichten durch das Kranken-

haus selbst nicht an.

b) Zu beachten ist, dass die Organisationspflichten des Krankenhauses Bedeutung
haben fiir die personliche Haftung des Chefarztes eines Krankenhaustragers. Hier

gelten die Vorschriften der §§ 31, 823 Abs. 1 BGB.

¢) Noch ein Gesichtspunkt ist im Zusammenhang mit der Ersteinschitzung in Not-
aufnahmen des Krankenhauses zu bedenken: Die Organisationspflichten des Kran-

kenhauses, wie sie von der Rechtsprechung zum Deliktsrecht gestaltet sind, sind

26 Naher Staudinger/Gutmann, 2021, BGB § 630a Rn. 168; MiiKoBGB/Wagner, 9. Aufl., BGB
§ 630a Rn. 223 ff. mwN.
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auch fiir die Vertragshaftung des Krankenhauses von Bedeutung. Der fiir die Be-
handelnden (also auch fiir Krankenhaustriager) maflgebende Standard des § 630a
Abs. 2 BGB ist, wie die Begriindung des Patientenrechtegesetzes belegt?’, aus-
driicklich auch auf Organisationspflichtverletzungen bezogen.?® Folglich wird ein
Behandlungsfehler des Behandelnden — bei der Erstaufnahme in der Notaufnahme
des Krankenhauses, also des Krankenhaustriagers — vermutet, wenn sich ein allge-
meines Behandlungsrisiko verwirklicht hat, welches fiir das Krankenhaus be-
herrschbar war. Der potentiell Geschiddigte muss damit nicht das fiir den Gesund-
heitsschaden kausale Verhalten einer konkreten Hilfskraft in der Notaufnahme dar-

legen.?

V. Bedeutung sozialrechtlicher Vorgaben fiir das Haftungsrecht

1. Ausgangspunkt

Die Deliktshaftung und die Vertragshaftung von Arzten und Krankenhiusern hén-
gen letzten Endes davon ab, ob die Dienstverpflichteten alles getan haben, was die
im Verkehr erforderliche Sorgfalt gebietet (§ 76 Abs.4 SGBV, § 276 Abs. 2
BGB). § 630a Abs. 2 BGB ergénzt im Hinblick auf die Vertragshaftung den allge-
meinen Sorgfaltsmafstab.? Danach sind die zum Zeitpunkt der Behandlung beste-
henden, allgemein anerkannten fachlichen Standards zu beachten. Darunter ist der
jeweilige Stand naturwissenschaftlicher Erkenntnis und arztlicher Erfahrung zu
verstehen, wie er zur Erreichung des Behandlungsziels erforderlich ist und sich in

der Erprobung bewihrt hat.>!

Der BGH formuliert, dass diejenigen Mallnahmen er-
griffen werden miissen, die von einem gewissenhaften und aufmerksamen Arzt aus
berufsfachlicher Sicht seines Fachbereichs vorausgesetzt und erwartet werden.*?

Die Sorgfaltsanforderungen sind dabei objektiv zu bestimmen (also nicht an den

27 BT-Drs. 17/10488, S. 20.

28 Vgl. Staudinger/Gutmann, 2021, BGB § 630a Rn. 131; MiiKoBGB/Wagner, 9. Aufl., BGB
§ 630a Rn. 225.

2 Siehe nochmals MiiKoBGB/Wagner, a.a.O.

30Vgl. BT-Drs. 17/10488, S. 19.

31'Vgl. BT-Drs. 17/10488, S. 19.

32 Vgl. stellvertretend BGH 29.11.1994 — VI ZR 189/93, NJW 1995, 776; BGH 16.3.1999 —
VI ZR 34/98, NJW 1999, 1778 (1779); BGH 24.2.2015 — VI ZR 106/13, NJW 2015, 1601 ff.
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Féhigkeiten des handelnden Individuums orientiert), und die Sorgfaltsanforderun-
gen sind nach Verkehrskreisen differenziert; dies bedeutet etwa, dass von Fachérz-
ten der sog. Facharztstandard eingehalten werden muss. Der medizinische Standard
wird insbesondere in érztlichen Leitlinien fixiert, welche in ihrer Fassung im Zeit-
punkt der Behandlung maBgeblich sind.** Eine Bindung der Gerichte an diese Leit-
linien kommt dabei nicht in Betracht; die rechtliche Bewertung ist unter Beriick-
sichtigung derartiger Leitlinien, jedoch orientiert an Recht und Gesetz, vorzuneh-
men.**
2. Bedeutung des krankenversicherungsrechtlichen Wirtschaftlichkeits-

gebots

GemilB § 12 Abs. 1 SGB V miissen sozialversicherungsrechtlich die Leistungen der
gesetzlichen Krankenversicherung ausreichend, zweckméBig und wirtschaftlich
sein; sie diirfen das Mall des Notwendigen nicht iiberschreiten. Leistungen, die
nicht notwendig oder unwirtschaftlich sind, konnen Versicherte nicht beanspru-
chen, diirfen die Leistungserbringer nicht bewirken und die Krankenkassen nicht
bewilligen.*® Fiir die Krankenhausbehandlung konkretisiert § 39 Abs. 1 SGB V vor
diesem Hintergrund den allgemeinen Anspruch des § 27 Abs. 1 S. 2 Nr. 5 SGB V.

Die Frage, inwieweit die Konkretisierungen des Sozialversicherungsrechts und ins-
besondere der Vorbehalt der Wirtschaftlichkeit von Leistungen der gesetzlichen
Krankenversicherung am Mafstab von § 12 Abs. 1 SGB V auf die Haftung von
Arzten und Krankenhiusern durchschligt, ist in der hdchstrichterlichen Rechtspre-

chung nicht endgiiltig geklirt.>” Ganz iiberwiegend geht man zu Recht davon aus,

3 Dazu Greiner, in: Spickhoff (Hrsg.), Medizinrecht, 4. Aufl., 2022, BGB §§ 823 ff. Rn. 28.

34 Siehe niher Staudinger/Gutmann, 2021, BGB § 630a Rn. 153 ff.; MiiKoBGB/Wagner, 9. Aufl.,
BGB § 630a Rn. 150 ff.

3 Uberblick bei Waltermann, in: Knickrehm/RoBbach/Waltermann (Hrsg.), Kommentar zum Sozi-
alrecht, 8. Aufl. 2023 m. w. Nachw.

36 Siehe nur Joussen, in: Knickrehm/RoBbach/Waltermann (Hrsg.), Kommentar zum Sozialrecht,
8. Aufl. 2023, § 39 SGB V Rn. 1.

37 Siehe grundsitzlich Kullmann, VersR 1997, 529 ff.; Steffen, FS GeiB, 2000, S. 487 ff.; Stohr,
MedR 2010, 214 ff.
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dass die zivilrechtlich im Verkehr erforderliche Sorgfalt durch das sozialversiche-
rungsrechtliche Wirtschaftlichkeitsgebot beeinflusst wird.*® Die Anforderungen an
die im Verkehr erforderliche Sorgfalt konnen vom Sozialrecht und von 6konomi-
schen Erwigungen nicht unberiihrt bleiben. Das ist nicht tiberraschend, sondern
deckt sich mit dem Vorgehen der hochstrichterlichen Rechtsprechung im zivilrecht-
lichen Haftungsrecht allgemein. Die im Verkehr erforderliche Sorgfalt wird auch
im Zivilrecht allgemein unter Beriicksichtigung wirtschaftlicher Erwidgungen ge-
priift. So besteht keine Verpflichtung eines Einzelhdndlers, Mineralwasserflaschen
oder Limonadenflaschen in Verkaufsrdumen bei hochsommerlichen Temperaturen
zu kiihlen, um das (immer wieder einmal verwirklichte) Risiko einer Verletzung
von Kunden durch die Explosion einer mit Kohlensiure versetzten Mineralwasser-
flasche oder Limonadenflasche zu verringern. In dem auf die Priifung der Verkehrs-
sicherungspflicht bei Explosion einer Limonadenflasche gerichteten Fall ist der
BGH, seiner stindigen Rechtsprechung folgend, davon ausgegangen, dass der be-
klagte Einzelhdndler in den Grenzen des technisch Mdglichen und ithm wirtschaft-
lich Zumutbaren dafiir zu sorgen hatte, dass Verbraucher durch die von ihm ange-
botene Ware keine Gesundheitsschiden erleiden. Es sind nur diejenigen MaBnah-
men zu ergreifen, die ein umsichtiger und verstindiger, in verniinftigen Grenzen
vorsichtiger Mensch fiir notwendig und ausreichend hélt, um andere vor Schiden
zu bewahren, wobei zu beriicksichtigen ist, dass nicht jeder abstrakten Gefahr vor-
beugend begegnet werden kann.* Auch der Umfang gebotener Diagnose- und Heil-
behandlungsmafinahmen kann nicht ohne Riicksicht auf die sozialversicherungs-
rechtlichen und wirtschaftlichen Rahmenbedingungen bewertet werden. Wirt-
schaftliche Erwédgungen sind in das Recht der Arzthaftung und der Haftung von
Krankenhdusern von Vornherein genauso eingebaut wie in anderen Féllen. Es ist

nicht das Optimum des Méglichen geschuldet.*’

38 Siehe niher BeckOKBGB/Katzenmeier, BGB § 630a Rn. 173; Spickhoff, in: Spickhoff (Hrsg.),
Medizinrecht, 4. Aufl., 2022, § 630a Rn. 46; Steffen, FS Geil3, 2000, S. 487 (493);
MiiKoBGB/Wagner, 9. Aufl., BGB § 630a Rn. 165 ff.

3 BGH 31.10.2006 — VI ZR 223/05, NJW 2007, 762 ff.

40Vgl. Stohr, MedR 2010, 214 (214 1.).
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3. Bedeutung von Beschliissen des Gemeinsamen Bundesausschusses

a) Richtlinien des Gemeinsamen Bundesausschusses dienen der Sicherung der érzt-
lichen Versorgung und zielen auf die Gewihr fiir eine ausreichende, zweckmafBige
und wirtschaftliche Versorgung der Versicherten (§ 92 Abs. 1 SGB V). Ein wesent-
licher Gegenstand des Richtlinienrechts des Gemeinsamen Bundesausschusses sind
gemall § 92 Abs. 1 S.2 Nr. 1 SGB V die Rahmenbedingungen der 4rztlichen Be-
handlung. Der Gemeinsame Bundesausschuss ist das zentrale Steuerungsgremium
fiir das Leistungsrecht der gesetzlichen Krankenversicherung. Wie auch an anderer
Stelle weist iiber die allgemeine Regelung des § 92 SGB V hinaus das Krankenver-
sicherungsrecht in § 120 Abs. 3b SGB V dem Gemeinsamen Bundesausschuss eine
konkrete Aufgabe zu und formuliert dazu die ndheren Vorgaben fiir die Gestaltung

der Ersteinschatzungs-Richtlinie.

b) Richtlinien des Gemeinsamen Bundesausschusses (§ 91 ff. SGB V) sind ver-
bindlich (§ 91 Abs. 6 SGB V). Sie legen die Standards der medizinischen Behand-
lung fest.*! Schon deshalb wird die Anwendung einer vom Gemeinsamen Bundes-
ausschuss zugelassenen Behandlung oder vorgegebenen Behandlungsweise nicht
als generell fehlerhaft bewertet werden kénnen.** Die Richtlinien des Gemeinsa-
men Bundesausschusses haben eine deutlich groere Bedeutung fiir den medizini-
schen Standard als namentlich Leitlinien der medizinischen Fachgesellschaften.
Die Richtlinien des Gemeinsamen Bundesausschusses spiegeln vor dem Hinter-
grund der Zusammensetzung des Gemeinsamen Bundesausschusses die Akzeptanz
und den Konsens in dem betreffenden Fachkreis wider. Die Richtlinien gestalten
Empfehlungen, die vor dem Hintergrund des Fachwissens liber Standards entstehen
und ihrerseits den Standard pragen. Ein von Empfehlungen des Gemeinsamen Bun-
desausschusses abweichendes Vorgehen wird sich in der Praxis kaum zum Standard

entwickeln kénnen.* Umgekehrt wird die Anwendung einer vom Gemeinsamen

4 Naher Greiner, in: Spickhoff (Hrsg.), Medizinrecht, 4. Aufl., 2022, § 823 Rn. 21; Stéhr, MedR
2010, 214 (215).

42 Vgl. BGH 15.4.2014 — VI ZR 382/12, NJW-RR 2014, 1053 (1055); BSG 20.3.1996 —

6 RKa 62/94, NJW 1997, 823.

43 Stohr, MedR 2010, 214 (215).
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Bundesausschuss zugelassenen Vorgehensweise kaum als generell fehlerhaft be-
wertet werden konnen.* Einem vom Gemeinsamen Bundesausschuss zugelassenen
Vorgehen bei Diagnose oder Behandlung kommt deshalb jedenfalls eine Indizwir-
kung fiir den medizinischen Standard zu. Man wird sagen kdnnen, dass unter Be-
ricksichtigung der gesetzlich geregelten Verbindlichkeit der Richtlinien des Ge-
meinsamen Bundesausschusses die Richtlinien den Standard festlegen; dieser darf
nicht unterschritten werden, die Einhaltung des Standards ist andererseits regel-
recht. Im vorliegenden Zusammenhang bedeutet dies, dass eine Ersteinschitzung,
welche den Vorgaben der Ersteinschitzungs-Richtlinie folgt, nicht deshalb sorg-
faltswidrig sein kann, weil sie sich an die Vorgaben der Ersteinschitzungs-Richtli-

nie hailt.

C. Haftung des Krankenhauses im Ersteinschitzungsverfahren

I. Ausgangspunkt: Organisationspflicht

1. Die dargelegte (oben B.II1.2.b.) Organisationspflicht des Krankenhauses besteht
sowohl im Hinblick auf die Vertragshaftung als auch im Hinblick auf die Delikts-
haftung. Ausweislich der Gesetzesbegriindung ist die Organisationspflicht Bestand-
teil des allgemein anerkannten fachlichen Standards i.S.v. § 630a Abs. 2 BGB.*
Das Organisationsverschulden ist im Zusammenhang mit der Vertragshaftung ein
Unterfall des Behandlungsfehlers.*® Die Organisationspflicht beinhaltet, dass das
Krankenhaus die arbeitsteilige Erfiillung der Behandlungspflichten durch Organi-
sation gewihrleisten muss.*’ Im Hinblick auf das Ersteinschitzungsverfahren be-
deutet dies, dass das Krankenhaus die Vorgaben des § 120 Abs. 3b SGB V in der
ndheren Ausgestaltung einer rechtméfligen Ersteinschitzungs-Richtlinie gewéhr-
leisten muss. Es gelten also zum einen die allgemeinen Regeln, zum anderen muss

das Vorgehen des Krankenhauses bei der Ersteinschitzung, wenn die Richtlinie er-

4 Stohr, MedR 2010, 214 (215) m. w. Nachw.

4 BT-Drs. 1710488, S. 20.

46 MiiKoBGB/Wagner, 9. Aufl., BGB § 630a Rn. 226 m. w. Nachw.

47 Niaher MiiKoBGB/Wagner, 9. Aufl., BGB § 630a Rn. 131 m. w. Nachw.
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lassen ist, den Vorgaben der Ersteinschitzungs-Richtlinie folgen. Den aus dem Be-
handlungsvertrag folgenden Organisationspflichten entsprechen inhaltlich die An-

forderungen des Deliktsrechts an die Organisation des Krankenhaustragers.

2. Die Durchfiihrung einer qualifizierten und standardisierten Ersteinschétzung des
medizinischen Versorgungsbedarfs in den Notaufnahmen der Krankenhduser er-
folgt ohne Zweifel auf der Grundlage eines Behandlungsvertrags gemil § 630a ff.
BGB. Es geht nicht um ein vorvertragliches Schuldverhiltnis im Sinn von § 311
Abs. 2 BGB (welches allerdings zu denselben Rechtsfolgen fiithren konnte). Der
Behandlungsvertrag ist ein besonderer Fall des Dienstvertrags. Er ist nach dem
Wortlaut des Gesetzes auf die medizinische Behandlung eines Patienten gegen En-
gelt gerichtet. Der Begriff der ,,medizinischen Behandlung® erfasst sidmtliche
Dienstleistungen, die physisches oder psychisches menschliches Leid lindern oder
dessen Ursache beheben sollen. Wie die Gesetzesbegriindung belegt, gehdren dazu
alle Maflnahmen der Diagnose und der Therapie, die dem Ziel dienen, Krankheiten,
Leiden, Korperschdden, korperliche Beschwerden oder seelische Stérungen nicht
krankhafter Natur zu verhiiten, zu erkennen, zu heilen oder zu lindern.*® Es sollen
alle Tatigkeiten erfasst sein, die zu einem Heilberuf oder zu einem Heilgewerbe im
Sinn von Art. 74 Nr. 19 GG ziihlen.* Dazu gehdren auch einer Diagnostik vorge-
lagerte ErsteinschdtzungsmafBnahmen. Diese stehen nicht au3erhalb eines Vertrags-
verhéltnisses. Es geht dabei nicht um die Aufnahme von Vertragsverhandlungen,
um die Anbahnung eines Vertrags oder um einen dhnlichen geschiftlichen Kontakt

im Sinn von § 311 Abs. 2 BGB.

Fiir das Zustandekommen des Behandlungsvertrags gelten die allgemeinen Regeln
(insbesondere §§ 145 ff. BGB). Der Vertrag ist formlos wirksam. Das ist hier nicht

weiter darzulegen.

8 BT-Drs. 17/10488, S. 17.
4 BT-Drs. 17/10488, S. 18.
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II. Bedeutung der sozialrechtlichen Vorgaben fiir die Haftung

1. Wirksame gesetzliche Grundlage

a) Die gesetzlichen Vorgaben des Krankenversicherungsrechts in § 120 Abs. 3b
SGB V sind rechtmiBig. Es gibt keinen Anhaltspunkt dafiir, dass die gesetzliche
Ausgestaltung der Rahmenbedingungen des Ersteinschitzungsverfahrens gegen
das Recht verstoBen konnte. Unter Beachtung des aus Art. 20 Abs. 3 GG folgenden
Vorbehalts des Gesetzes werden durch § 120 Abs. 3b SGB V die wesentlichen Eck-
punkte der vom Gemeinsamen Bundesausschuss zu gestaltenden Richtlinie mit
Vorgaben zur Durchfiihrung einer qualifizierten und standardisierten Ersteinschét-

zung des medizinischen Versorgungsbedarfs von Hilfesuchenden vorstrukturiert.

b) In diesem Sinn rechtméBig sind auch die gesetzlichen Vorgaben zur organisato-
rischen Einbindung drztlichen Personals in die qualifizierte und standardisierte
Ersteinschétzung. § 120 Abs. 3b SGB V legt die nidhere Ausgestaltung im Hinblick
auf die Qualifikation des medizinischen Personals, welches die Ersteinschitzung
vornimmt, in die Hinde des Gemeinsamen Bundesausschusses (§ 120 Abs. 3b S. 3
Nr. 1 SGB V). Der Gemeinsame Bundesausschuss soll gemal3 § 120 Abs. 3b S. 3
Nr. 2 SGB V auch das Néhere zur Einbeziehung érztlichen Personals bei der Fest-
stellung des Nichtvorliegens eines sofortigen Behandlungsbedarfs vorsehen (siehe
auch oben B.1.). Es hilt sich ohne weiteres im Gestaltungsspielraum des Gesetzge-
bers, wenn danach die Ersteinschitzung nicht von vornherein allein in die Hénde
des drztlichen Personals gelegt ist. Das gesetzlich vorgesehene und mit der Erstein-
schidtzungs-Richtlinie auszugestaltende Abfragesystem kann das Ziel, die ambu-
lante oder stationdre Behandlung in einem verlésslichen Verfahren zu koordinieren,
offensichtlich erreichen, sodass den Anforderungen des Gesetzes in § 76 Abs. 1
S.2 SGB V geniigt wird. Gemil § 76 Abs. 1 S. 2 SGB V diirfen andere als die zur
vertragsirztlichen Versorgung Zugelassenen nur in Notfillen in Anspruch genom-

men werden.
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2. Vorgaben der beanstandeten Erstfassung der Ersteinschdtzungs-

Richtlinie

Die vom Bundesministerium fiir Gesundheit beanstandete Erstfassung der Erstein-
schitzungs-Richtlinie sieht fiir das — insoweit vom Ministerium nicht beanstandete
— Vorgehen fiir die Zeit nach dem 1. Juli 2024, das in einer weiteren Fassung der

Ersteinschétzungs-Richtlinie wieder aufgegriffen werden konnte, folgendes vor:

a) Verfahren

Das Ersteinschitzungsverfahren wird in der Zentralen Notaufnahme des Kranken-
hauses durchgefiihrt. Das mit der Richtlinie ausgestaltete qualifizierte und standar-
disierte Ersteinschitzungsverfahren erfolgt gemiBl § 2 Abs. 2 EE-RiL unter Be-
riicksichtigung des strukturierten und validierten Systems zur Behandlungspriori-
sierung bei der Erstaufnahme von Notfallpatientinnen und -patienten geméaf § 12
Nr. 12 der Regelungen des Gemeinsamen Bundesausschusses zu einem gestuften
System von Notfallstrukturen in Krankenhdusern gemal3 § 136¢ Abs. 4 SGB V. Die
Anforderungen an das Ersteinschédtzungsverfahren und an das Ersteinschdtzungs-
instrument richten sich nach den Vorgaben von § 3 der Richtlinie. Danach muss das
Ersteinschédtzungsverfahren geméfl § 3 Abs. 1 S. 2 EE-RiL relevante Symptome
und Risikomerkmale fiir abwendbar gefdhrliche Krankheitsverldufe erkennen. Da-
rauf muss die Organisation des Krankenhauses ausgerichtet sein und dabei die in
§ 3 Abs. 2 EE-RiL formulierten Mindestanforderungen erfiillen. Die vorgesehenen
Mindestanforderungen betreffen die Patientensicherheit, die vollstindige Abbil-
dung der in der Akut- und Notfallversorgung auftretenden Behandlungsanlésse
(,,Vollstindigkeit), die Unabhédngigkeit des Verfahrens vom Einsatzort und von
der ersteinschdtzenden Person (,,Objektivitit), die Reliabilitét, die strukturierte
und zutreffende Validierung der Behandlungsdringlichkeit mit Abbildung in fiinf
Dringlichkeitsstufen im Sinn des MTS oder des ESI sowie die Ermittlung der sach-
gerechten Versorgungsebene. Die Inhalte des Ersteinschédtzungsverfahrens miissen
dem allgemein anerkannten Stand der medizinischen Erkenntnisse entsprechen und
den medizinischen Fortschritt beriicksichtigen; dies schlief3t eine stetige Aktualisie-

rung und Optimierung der Inhalte im Hinblick auf die formulierten Anforderungen
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ein. SchlieBlich muss die Moglichkeit der Dokumentation und Ausgabe eines digi-
talen Ergebnisberichts (mit in § 5 Abs. 4 EE-RiL festgelegten) Mindestinhalten be-

stehen.

Vom 1. Mérz 2025 an sollte nach dem Erstentwurf das Ersteinschitzungsverfahren
gemél § 3 Abs. 3 EE-RiL durch ein digitales Assistenzsystem (,,Ersteinschdtzungs-
instrument®) unterstiitzt werden, fiir das die in § 3 Abs. 3 EE-RiL aufgefiihrten

Mindestanforderungen gelten sollten.

b) Personal

Die Ersteinschitzung erfolgt nach dem Erstentwurf durch vom Krankenhaus einge-
setztes, nach Mallgabe von § 4 qualifiziertes Personal (,,Ersteinschatzungskraft®).
Es muss am Krankenhaus jederzeit drztliches und pflegerisches Personal mit den in
§ 4 Abs. 2 und 3 EE-RiL genannten Qualifikationen zur Verfligung stehen. Die
Durchfiihrung und der Ablauf des Verfahrens miissen an den detaillierten Vorgaben
des § 5 EE-RiL orientiert sein. § 4 Abs. 3 EE-RiL enthilt Bestimmungen zur Vor-
haltung érztlichen Personals mit Bezug auf die Regelungen des Gemeinsamen Bun-
desausschusses zu einem gestuften System von Notfallstrukturen in Krankenhéiu-

sern gem. § 136¢ Abs. 4 SGB V.3°

In diesem Zusammenhang kann die Ersteinschitzungskraft nach dem Erstentwurf
der Richtlinie drztliches Personal hinzuziehen. Das gilt gemél3 § 4 Abs. 1 S. 3 EE-
RiL insbesondere: bei Fragen zur Behandlungsdringlichkeit, bei Fragen zur geeig-
neten Versorgungsebene, ferner in den Féllen, in denen die Ersteinschdtzungskraft
zu einer abschlieBenden Ersteinschitzung nicht in der Lage ist. Es heifit in § 4

Abs. 1 S. 3 EE-RiL:

,,Das drztliche Personal kann von der Ersteinschiatzungskraft insbeson-
dere bei Fragen der Behandlungsdringlichkeit, zur geeigneten Versor-
gungsebene, sowie in den Fillen, in denen die Ersteinschitzungskraft
zu einer abschliefenden Ersteinschétzung nicht in der Lage ist, hinzu-
gezogen werden.

30 Siehe dazu die Tragenden Griinde zu § 4 Abs. 3 EE-RiL.
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Das als Ersteinschitzungskraft eingesetzte fachlich qualifizierte Personal muss von
dieser Moglichkeit nach pflichtgemédem Ermessen Gebrauch machen. Die Fach-
kraft muss also wissen, dass sie die Moglichkeit der Hinzuziehung &rztlichen Per-
sonals hat, sie muss wissen, dass dies insbesondere die genannten Situationen be-
trifft, und sie muss wissen, dass auch dariiber hinaus im Einzelfall die Notwendig-
keit bestehen kann und die Moglichkeit besteht, drztliches Personal — das organisa-
torisch erreichbar sein muss — in die Beurteilung einzubinden. Damit ist im Ablauf
des Ersteinschidtzungsverfahrens ein Weg vorgegeben, der rechtlich nicht bean-
standet werden kann und der augenscheinlich die bestehenden tatsichlichen Ver-

héltnisse in den Notaufhahmen der Krankenh&user abbildet.

¢) Behandlungspriorisierung

aa) Bei allen Hilfesuchenden muss nach der Erstfassung innerhalb von zehn Minu-
ten nach dem Eintreffen in der zentralen Notaufnahme eine Behandlungspriorisie-

rung nach néherer Mallgabe von § 5 der Richtlinie durchgefiihrt werden.

bb) Die Priifung der Weiterleitung von Hilfesuchenden richtet sich nach § 5 Abs. 2
und 3 der Richtlinie. Danach ist im Hinblick auf die Weiterleitung der Hilfesuchen-
den die Einteilung in Dringlichkeitsstufen zu unterscheiden. Hilfesuchende der
Dringlichkeitsstufe 1 (sofortiger Behandlungsbeginn) oder 2 (sehr dringend) wer-
den als ambulanter Notfall durch das Krankenhaus in der zentralen Notaufnahme
behandelt oder, sofern erforderlich, stationdr aufgenommen. Fiir alle anderen Hil-
fesuchenden kommt es nach der Erstfassung zu einem weiterfithrenden Erstein-
schitzungsverfahren, welches unter Beachtung der in § 5 Abs. 3 der Richtlinie im
Einzelnen dargelegten Bestimmungen zu erfolgen hat, um (erstens) die Dringlich-

keit und (zweitens) die sachgerechte Versorgungsebene zu ermitteln.

d) Erweitertes Einschdtzungsverfahren und Weiterleitung in die vertragsdrztli-

che Versorgung

aa) Bei Hilfesuchenden, bei denen kein sofortiger Behandlungsbedarf besteht,
schlieBt sich ein erweitertes Ersteinschitzungsverfahren an, welches das Zeitfenster

bis zu einer Behandlung und die Versorgungsebene fiir die Behandlung vorgibt. Je
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nachdem, ob eine drztliche Behandlung innerhalb von 24 Stunden beginnen sollte
oder nicht, werden nach Mallgabe von § 5 Abs. 3 der Richtlinie zwei Dringlich-
keitsgruppen unterschieden. Bei Féllen der Dringlichkeitsgruppe 1 soll die drztliche
Behandlung binnen 24 Stunden beginnen. Bei Fillen der Dringlichkeitsgruppe 2

muss eine drztliche Behandlung nicht binnen 24 Stunden beginnen.

bb) Hilfesuchende der Dringlichkeitsgruppe 2 werden nach Mallgabe von § 5
Abs. 3 Ziffer 3 der Richtlinie in die vertragsarztliche Behandlung verwiesen. Dabei
ist die erforderliche Fachrichtung (namentlich hausérztliche Versorgung / Allge-

meinmedizin, Innere Medizin etc. auszuweisen.

Da gemiB § 75 Abs. 1a S. 4 SGB V fiir die Vermittlung von Behandlungsterminen
bei einem Facharzt an sich eine Uberweisung vorliegen muss, erhalten Hilfesu-
chende der Dringlichkeitsgruppe 2 nach Malligabe von § 6 Abs. 2 der Richtlinie
vom Krankenhaus zum Nachweis gegeniiber der Terminservicestelle den Vermitt-
lungscode des Terminservicestellen-Terminbuchungssystems, damit sie einen Ter-
min bei an der vertragsirztlichen Versorgung teilnehmenden Arztinnen und Arzten
oder medizinischen Versorgungszentren buchen konnen. Damit wird klargestellt,
dass gemdl § 75 Abs. 1a S. 4 Nr. 2 SGB V wegen der zuvor erfolgten Inanspruch-

nahme eines Krankenhauses die Uberweisung ausnahmsweise entbehrlich ist.

In diesem Zusammenhang bestimmt § 7 des Erstentwurfs der Richtlinie:

,.Bevor eine Codevergabe flir Hilfesuchende der Dringlichkeitsgruppe
2 erfolgt, priift ein Facharzt oder eine Fachirztin des Krankenhauses,
die oder der fachlich und organisatorisch eindeutig der Versorgung von
Notfdllen zugeordnet ist, auf Basis des Ergebnisberichts der Erstein-
schitzung gemal § 5 Abs. 4 den durch das Ersteinschitzungsverfahren
vorgeschlagenen Ressourcenbedarf und das vorgeschlagene medizi-
nisch vertretbare Zeitfenster bis zur Behandlung. Die Hinzuziehung
kann personlich oder iiber eine telemedizinische Anbindung erfolgen.*

Nach der Gestaltung der Erstfassung der Ersteinschétzungs-Richtlinie priift der
Facharzt oder die Fachirztin des Krankenhauses also auf der Basis des Ergebnisbe-
richts der Ersteinschédtzung (§ 5 Abs. 4 EE-RiL) den durch das Ersteinschatzungs-

verfahren vorgeschlagenen Ressourcenbedarf und das vorgeschlagene medizinisch
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vertretbare Zeitfenster bis zur Behandlung. Dabei kann die Hinzuziehung person-
lich oder durch eine telemedizinische Anbindung erfolgen. Der Ergebnisbericht,
auf den die drztliche Priifung nach der Erstfassung der Richtlinie bezogen ist, ent-

hilt die in § 5 Abs. 4 EE-RiL vorgegebenen Informationen.

Das Krankenhaus organisiert nach dem Wortlaut der Erstfassung der Ersteinschét-
zungs-Richtlinie das Ersteinschidtzungsverfahren in diesem Stadium rechtlich ord-
nungsgemil, wenn ohne personlichen Kontakt zwischen dem &drztlichen Personal
und den Hilfesuchenden die Priifung auf der Basis des Ergebnisberichts der Erst-
einschidtzung vorgenommen wird. Ergibt sich bei dieser Priifung auf der Basis des
Ergebnisberichts der Ersteinschitzung, dass Symptome oder Risikomerkmale fiir
abwendbar gefahrliche Krankheitsverldufe in Betracht kommen oder dass die Ein-
stufung fragwiirdig ist, gelten die allgemeinen Regeln zu Befunderhebung und Di-
agnose.’! Danach muss die Ersteinschitzungskraft in dem vorgesehenen Verfahren
die richtige ersteinschdtzende Diagnose stellen, das drztliche Personal muss nach
der Wortfassung des § 7 EE-RiL den Ergebnisbericht in dem vorgesehenen Verfah-
ren (unter personlicher oder telemedizinischer Hinzuziehung der Ersteinschét-
zungskraft>?) priifen und, wenn Fragen aufkommen, diese Fragen im Zusammen-
wirken mit der Ersteinschidtzungskraft kldren und, wenn dafiir Griinde sprechen,

eine korperliche Untersuchung vornehmen.

cc) Sollte sich eine Diagnose der Ersteinschiatzungskraft oder des eingeschalteten
arztlichen Personals ex post als unrichtig erweisen, belegt dies allein nach allge-
meinen Regeln nicht bereits eine Pflichtverletzung.>* Es gilt hier nichts anderes als

sonst.

3. Uberwachungspflicht des Krankenhauses

Das Krankenhaus ist verpflichtet, die aus § 120 Abs. 3b SGB V und der Erstein-
schitzungs-Richtlinie folgenden Organisationsstrukturen, das eingesetzte Personal

und die Ablédufe zu iiberwachen, um Fehler rechtzeitig erkennen und abstellen zu

31 Siehe dazu MiiKoBGB/Wagner, 9. Aufl., BGB § 630a Rn. 178 ff. m. w. Nachw.
32 Das ist in § 7 EE-RiL nicht hinreichend klar formuliert.
33 Vgl. BGH 11.10.1977 — VI ZR 110/75, NJW 1978, 584 f.
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kénnen.’* Zeigen sich Missstéinde, muss nach allgemeinen Regeln unverziiglich re-

agiert werden.

4. Fazit

Unter dem Strich ist festzuhalten, dass das Krankenhaus seinen Verpflichtungen
geniigt, wenn die in § 120 Abs. 3b SGB V und, nach deren Inkrafttreten, die in der
vom Gesetz vorgesehenen Ersteinschidtzungs-Richtlinie aufgestellten Vorgaben
eingerichtet und durchgefiihrt werden. Es ist keinesfalls erforderlich, dass drztliches
Personal, um Haftungsrisiken des Krankenhauses abzuwenden, in das Ersteinschét-
zungsverfahren unter Einschluss der Weiterleitung in die vertragséirztliche Versor-
gung iiber das in Gesetz und Richtlinie Gestaltete hinaus eingebunden wird. Das
entspricht auch der ausdriicklich geduBlerten gesetzgeberischen Intention des GKV-
Finanzstabilisierungsgesetzes vom 7. November 2022 (oben B.1.2.). Die Einbezie-
hung des érztlichen Personals soll erst dann erfolgen, wenn das nichtérztliche me-

dizinische Personal zu einer abschlieBenden Ersteinschitzung nicht in der Lage ist.

D. Haftung der Ersteinschiitzenden

I. Ausgangspunkt: Organisationspflicht des Krankenhauses

1.) Die Haftung des ersteinschédtzenden Personals folgt, wie dargelegt (B.IIL.3.) de-
liktsrechtlichen Regeln, eine Vertragsbeziehung besteht nur zwischen dem Hilfesu-

chenden und dem Krankenhaustrager.

2.) Rechtsgrundlage der Haftung des ersteinschédtzenden Personals ist vor allem
§ 823 Abs. 1 BGB. Chefirzte sind fiir Pflichtverletzungen ihrer Mitarbeiterinnen
und Mitarbeiter gemiB § 831 BGB verantwortlich.>> GemiB § 823 Abs. 1 BGB ha-
ben Cheférzte dariiber hinaus die Verpflichtung zur Organisation des Krankenhaus-
betriebs in ihrem Bereich, sodass die fehlerfreie Behandlung (nach den Mafigaben
von § 120 Abs. 3b SGB V in der Ausgestaltung durch die Ersteinschitzungs-Richt-

linie) gewdhrleistet ist.

34 Naher MiiKoBGB/Wagner, 9. Aufl., BGB § 630a Rn. 229 m. w. Nachw.
33 Siehe nur BGHZ 169, 364 (366).
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II. Pflichten der Ersteinschitzenden

1.) Das im Rahmen der Ersteinschidtzung tatige Personal des Krankenhauses muss,
wie sich aus § 276 Abs. 2 BGB ergibt, alles tun, was die im Verkehr erforderliche
Sorgfalt verlangt. Es sind die zum Zeitpunkt der Untersuchung geltenden allgemein
anerkannten fachlichen Standards zu beachten, die im hier untersuchten Zusam-
menhang wesentlich aus den Vorgaben von § 120 Abs. 3b SGB V und der zu erlas-
senden Ersteinschidtzungs-Richtlinie folgen. Es miissen diejenigen Mallnahmen er-
griffen werden, die von einem gewissenhaften und aufmerksamen Arzt oder einer
entsprechend handelnden Pflegekraft aus berufsfachlicher Sicht vorausgesetzt und

erwartet werden konnen.’® Es gelten insoweit die allgemeinen Regeln.>’

Arztinnen und Arzte, die nicht, wie namentlich Chefirzte, die Organisationspflicht
des Krankenhaustrigers mit tragen, miissen die dargelegten Sorgfaltsanforderungen
im Prozess des Ersteinschédtzungsverfahrens insbesondere dann erfiillen, wenn sie
(wie es § 4 Abs. 1 S. 3 EE-RiL vorsieht) von der Ersteinschdtzungskraft hinzuge-
zogen werden und soweit sie (wie es § 7 EE-RiL vorsieht) auf der Basis des Ergeb-
nisberichts der Ersteinschdtzung priifen. Legt man § 7 der beanstandeten Erstfas-
sung der Ersteinschidtzungs-Richtlinie gedanklich zugrunde, muss das Ergebnis der

Ersteinschétzung richtig interpretiert werden.

2.) Es handelt sich in diesem Zusammenhang nicht um Haftungsrisiken, die aus der
Ausgestaltung des Verfahrens mit der zu erlassenden Ersteinschitzungs-Richtlinie
folgen, sondern um diejenigen Haftungsrisiken, die im Zusammenhang mit drztli-
chem Handeln im Krankenhaus ohnehin bestehen. Man wird eher sagen konnen,
dass durch das strukturierte Verfahren der Ersteinschitzung nach Maf3gabe der zu
erlassenden Ersteinschdtzungs-Richtlinie sowohl das Haftungsrisiko des Kranken-
hauses als auch das Haftungsrisiko der handelnden Arztinnen und Arzte sowie Pfle-
gekrifte verringert wird: Wenn sich die handelnden Personen an das in der zu er-
lassenden Ersteinschédtzungs-Richtlinie vorgeschriebene Verfahren halten, kann da-

rauf kein Haftungsvorwurf gestiitzt werden. Worauf es ankommit, ist, dass bei dem

36 Vgl. BGH 29.11.1994 — VI ZR 189/93, NJW 1995, 776.
37 Dazu niher MiiKoBGB/Wagner, 9. Aufl., BGB § 630a Rn. 143 ff.
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Vorgehen auf der Grundlage der Vorgaben der Ersteinschiatzungs-Richtlinie keine
haftungsrelevanten Behandlungsfehler unterlaufen. Es geht also um das Haftungs-

risiko, welches ohnehin besteht.

3.) Eine Verpflichtung des drztlichen Personals, anders als in der zu erlassenden
Ersteinschdtzungs-Richtlinie zu verfahren und — aus Vorsicht — eine korperliche
Untersuchung des Hilfesuchenden vorzunehmen, besteht nicht. Gemall § 120
Abs. 3b SGB V soll eine érztliche Untersuchung im Krankenhaus ohne weiteres
gerade nicht durchgefiihrt werden. Das qualifizierte und strukturierte Ersteinschét-
zungsverfahren nach § 120 Abs. 3b SGB V in der Ausgestaltung durch die zu er-
lassende Ersteinschédtzungs-Richtlinie hat den Zweck, die gesetzliche Anforderung
von § 76 Abs. 1 S. 2 SGB V zu verwirklichen; andere als die zur vertragsirztlichen

Versorgung Zugelassenen diirfen nur in Notfdllen in Anspruch genommen werden.

E. Haftungsfragen bei eingefiihrtem digitalem Einschitzungsinstru-

ment

I. Rechtlicher Rahmen

Die Bundesregierung hat in ihrem Entwurf eines Gesetzes zur finanziellen Stabili-
sierung der gesetzlichen Krankenversicherung (GKV-Finanzstabilisierungsgesetz)
vom 19. September 2022%% der Vorschrift des § 120 Abs. 3b SGB V (von den An-
derungen durch das PUEG abgesehen) die gegenwirtige Gestalt gegeben. Ein
Grund lag darin, dass sich im Verlauf der Beratungen des Gemeinsamen Bundes-
ausschusses und im Rahmen des durchgefiihrten Stellungnahmeverfahrens gezeigt
hat, dass ein geeignetes Software-System nicht existierte, mit dem das standardi-
sierte Ersteinschitzungsverfahren und die entsprechende Weiterleitung in die me-
dizinisch gebotene Versorgungsebene, insbesondere in die ambulante Versorgung,
durchgefiihrt werden kann. Aufgrund dessen und im Hinblick auf weitere noch zu
klarende Fragen wurde die Frist fiir die Entwicklung der Ersteinschitzungs-Richt-

linie durch den Gemeinsamen Bundesausschuss bis zum 30. Juni 2023 verlingert.>

8 BT-Drs. 20/3448.
39 BT-Drs. 20/3448 S. 39.
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Zugleich ging der Gesetzgeber davon aus, dass mit dem Inkrafttreten der Richtlinie
weiterhin ein geeignetes Software-System fiir die Ersteinschédtzung nicht zur Ver-
fiigung stehen konnte. Durch das Vorliegen der Ersteinschétzungs-Richtlinie werde
aber den Software-Herstellern die Moglichkeit gegeben, sich an den Vorgaben des
Gemeinsamen Bundesausschusses bei der Software-Entwicklung zu orientieren.
Der Gesetzgeber hat deshalb in § 120 Abs. 3b S. 3 Nr. 6 SGB V bestimmt, dass der
Gemeinsame Bundesausschuss das Nihere ,,auch zu Ubergangsfristen fir die Um-
setzung der Richtlinie, soweit diese fiir eine rechtzeitige Integration der Richtlinie
in die organisatorischen Abldufe der Krankenhduser erforderlich sind*, vorzugeben
habe. Die Bundesregierung weist in diesem Zusammenhang in der Gesetzesbegriin-
dung darauf hin, dass die Krankenhduser mit dem Vorliegen der Richtlinie bereits

beginnen konnten, ihre Abldufe entsprechend zu organisieren.

Aus der Gesetzesbegriindung des GKV-Finanzstabilisierungsgesetzes vom 7. No-
vember 2022 (in Verbindung mit der Gesetzesbegriindung des Gesundheitsversor-
gungsweiterentwicklungsgesetzes vom 11. Juli 2021) folgt, dass der Gesetzgeber
von der Einfilhrung einer Unterstiitzung der Ersteinschitzung durch ein geeignetes
Software-System nicht nur ausgeht, sondern dieses anstrebt. Der Gemeinsame Bun-
desausschuss hat in dem Erstentwurf der Ersteinschitzungs-Richtlinie, dem fol-
gend, in § 3 Abs. 3 EE-RiL normiert, dass das Ersteinschdtzungsverfahren von
Mairz 2025 an durch ein digitales Assistenzsystem (,,Ersteinschitzungsinstrument*)
unterstiitzt werden muss (§§ 3 Abs. 3, 10 Abs. 4 S. 2 EE-RiL).

Nach den Tragenden Griinden zum Erstentwurf der Richtlinie ist ein Probebetrieb
mit bereits existierenden Ersteinschitzungsinstrumenten erlaubt (Tragende Griinde
zu § 10 Abs. 3 EE-RiL). Die Tragenden Griinde sind so zu verstehen, dass der Ge-
meinsame Bundesausschuss die Anwendung von bereits in der Entwicklung befind-
lichen Ersteinschatzungsinstrumenten im Sinn eines Probebetriebs begriiit (Tra-
gende Griinde zu § 10 Abs. 4, 3. Absatz):

,.Bis ein Ersteinschédtzungsinstrument zur Verfligung steht, konnen die

Krankenh&user eines der sich derzeit bereits in der Entwicklung befind-

lichen Ersteinschitzungsinstrumente im Sinne eines Probebetriebs ein-

setzen. Die im Zuge einer solchen Parallelanwendung gewonnenen Da-
ten konnen dann fiir die Evaluation der Ersteinschétzungsinstrumente
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zur Verfiigung gestellt werden. Dadurch werden bereits praktische Er-
fahrungen in der Anwendung generiert und die bereits angesto3enen
Evaluationen auf eine breitere Grundlage gestellt.*

II. Folgerung fiir die Haftung

Die dargelegten Grundsitze iiber die haftungsrechtliche Verantwortlichkeit des
Krankenhauses und der handelnden Personen gelten auch, wenn Moglichkeiten der
Telemedizin oder der elektronischen Unterstiitzung eingesetzt werden.®® Die gel-
tende Rechtslage bringt (in anderem Zusammenhang) etwa § 7 Abs. 4 MBO-
Arzte®! zum Ausdruck. Danach ist auch eine ausschlieBliche Beratung oder Be-
handlung iiber Kommunikationsmedien im Einzelfall erlaubt, wenn dies &rztlich
vertretbar ist und die erforderliche drztliche Sorgfalt insbesondere durch die Art und
Weise der Befunderhebung, Beratung, Behandlung sowie Dokumentation gewahrt
wird und die Patientin oder der Patient auch iiber die Besonderheiten der aus-
schlieBlichen Beratung und Behandlung iiber Kommunikationsmedien aufgeklart
wird. Im Anwendungsbereich dieser Vorschrift ist damit beispielhaft klargestellt,
dass der unmittelbare physische Kontakt zum Patienten nicht zwingend erforderlich
ist. Grundsitzlich ist dabei auch die Frage, ob die Fernbehandlung im konkreten
Einzelfall angewendet werden darf, eine Frage, die sich unter Beriicksichtigung der

allgemeinen Sorgfaltsanforderungen beurteilt.

Ist, wie im hier zu untersuchenden Zusammenhang, die Ersteinschitzung unter Ver-
wendung eines geeigneten Software-Systems vorgegeben und ist dieses Software-
System als geeignet anzusehen, ist die routineméfBige Anwendung des Software-
Systems auf der Grundlage von § 120 Abs. 3b SGB V und der ausgestaltenden
Richtlinie des Gemeinsamen Bundesausschusses ohne weiteres pflichtgemil. Es
ist dann eine Frage des Einzelfalls, ob und inwieweit ein von dem Standard abwei-
chendes Vorgehen wegen der Besonderheiten, die Hilfesuchende mitbringen, ge-

boten ist; auch insofern gilt die standardméBige Sorgfalt gemal § 630a Abs. 2 BGB.

%0 Siehe stellvertretend MiiKoBGB/Wagner, 9. Aufl., BGB § 630a Rn. 137 £, 163 f. m. w. Nachw.
5! Dazu Katzenmeier, NJW 2019, 1769 f.
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III. Qualitit eines Medizinprodukts

Es ist davon auszugehen, dass das im Zusammenhang mit der Ersteinschdtzung ein-
zusetzende Software-System die Qualitét eines Medizinprodukts haben wird; in der
Erstfassung der Ersteinschédtzungs-Richtlinie ist dies in § 3 Abs. 3 S. 4 lit. b EE-
RiL vorgegeben. Die Haftung des Krankenhauses und der behandelnden Personen
bezieht sich dann im Wesentlichen auf Fille der ,,fehlerhaften Bedienung® des Sys-
tems. Die fehlerhafte Bedienung fiihrt zu einer Verletzung des Behandlungsver-

trags, und sie 16st die deliktsrechtliche Haftung gemil § 823 Abs. 1 BGB aus.
IV. Haftung bei Fehlern des Medizinprodukts

Eine ,,Garantiehaftung® unter dem Gesichtspunkt einer — von Rechtswidrigkeit und
Pflichtwidrigkeit des Handelns unabhingigen — Gefdhrdungshaftung gemil § 1
ProdHaftG trifft weder das Krankenhaus noch die behandelnden Personen; weder
das Krankenhaus noch die behandelnden Personen sind Hersteller (oder Quasi-Her-
steller oder sonst nach dem ProdHaftG Haftende). Beruht der in einem Einzelfall
eingetretene Schaden auf einem Fehler des Medizinprodukts, kommt es zur Haftung
der nach dem Produkthaftungsrecht Verantwortlichen.®? Allerdings kommt die Haf-
tung des Krankenhauses oder handelnder Personen dann in Betracht, wenn sie den
Fehler des Produkts hétten erkennen miissen. Es tritt dann die Haftung des Kran-
kenhauses und handelnder Personen neben die Produkthaftung des Herstellers. Die
Haftenden sind Gesamtschuldner gemél3 § 840 Abs. 1 BGB.

F. Haftungsfragen nach Beanstandung des Richtlinienbeschlusses

I. Ausgangspunkt

Das Bundesministerium fiir Gesundheit hat die Erstfassung der Ersteinschétzungs-
Richtlinie gemél § 94 Abs. 1 S.2 SGB V beanstandet und von der durch § 94
Abs. 1 S. 4 SGB V eroffneten Moglichkeit nicht Gebrauch gemacht, die Richtlinie
nicht zu beanstanden und dies mit Auflagen zu verbinden. Wesentlicher Gesichts-

punkt fiir die Beanstandung ist, dass die Erstfassung der Richtlinie fiir die Zeit von

2 Naher MiiKoBGB/Wagner, 8. Aufl., BGB § 823 BGB Rn. 786 ff. sowie MiiKoBGB/Wagner,
8. Aufl., ProdHaftG § 4 ProdHaftG Rn. 1 ff.
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threm Inkrafttreten bis zum 1. Juni 2024 keine ausreichenden Vorgaben fiir die
Krankenhduser zur Durchfiihrung einer qualifizierten und standardisierten Erstein-
schitzung enthalte (siche oben A.II1.). GemaB § 120 Abs. 3b S. 1 SGB V muss nach
der Auffassung des Bundesministeriums fiir Gesundheit von dem Inkrafttreten der
Richtlinie an ein Verfahren vorgegeben sein, welches Bedingungen im Sinn von
Qualifikationsvorgaben bzw. besondere, ausschlaggebende Merkmale aufweist.
Der gesetzliche Auftrag ist nach Ansicht des Bundesministeriums fiir Gesundheit

durch die Richtlinie insoweit erst vom 1. Juni 2024 an erfullt.

Mit der Beanstandung des Richtlinienbeschlusses kommt es vorlaufig nicht zu einer
Erfiillung der gesetzlichen Vorgaben des § 120 Abs. 3b SGB V. Danach sollte die
vom Gemeinsamen Bundesausschuss zu beschlieBende Richtlinie in der Mitte des
Jahres 2023 vorliegen, sodass die Krankenhduser auf verbindliche und auch Haf-
tungsfragen betreffende (vgl. B.V.3.) Vorgaben zur Durchfiihrung einer qualifizier-
ten und standardisierten Ersteinschdtzung des medizinischen Versorgungsbedarfs
von Hilfesuchenden hétten zuriickgreifen konnen. Mit der Beanstandung entsteht,
bis der Gemeinsame Bundesausschuss eine neue Fassung der Richtlinie beschlief3t
oder das Bundesministerium fiir Gesundheit nach Mallgabe von § 94 Abs. 1 S. 5
SGB V selbst die Richtlinie erldsst, eine Zeitspanne, in welcher den Krankenhéu-

sern Vorgaben gemél § 120 Abs. 3b SGB V nicht zur Verfiigung stehen.

II. Ersteinschitzung bis zum Inkrafttreten der Ersteinschiatzungs-
Richtlinie
In der Zeitspanne bis zum Inkrafttreten der gesetzlich in § 120 Abs. 3b SGB V vor-
gesehenen Ersteinschdtzungs-Richtlinie miissen die Krankenhéduser auf der Grund-
lage der bestehenden gesetzlichen Regelungen und der vorhandenen untergesetzli-
chen Gestaltungen die Ersteinschidtzung vornehmen, wenn Hilfesuchende in die
Notaufnahme eines Krankenhauses kommen. Im Hintergrund steht, dass gemil
§ 76 Abs. 1 S. 2 SGB V nur in Notfillen andere Arzte als die zur vertragsirztlichen
Versorgung zugelassenen Arzte, medizinische Versorgungszentren etc. im Sinn
von § 96 Abs. 1 S. 1 SGB V in Anspruch genommen werden diirfen. Versicherte
konnen sich, auBler in Notféllen, nur an die in § 76 Abs. 1 S. 1 SGB V genannten
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zur vertragsérztlichen Versorgung zugelassenen Einrichtungen wenden, sie haben
keinen Anspruch auf Behandlung in einem Krankenhaus, und die Krankenhéuser

diirfen im Grundsatz Leistungen nicht erbringen.®

Die Ersteinschitzung liegt vor diesem Hintergrund, ohne dass konkretisierende
Vorgaben einer Ersteinschitzungs-Richtlinie vorliegen, in den Hénden des Kran-
kenhauses. Haftungsrechtlich hat das Krankenhaus nach Mal3gabe der dargelegten
haftungsrechtlichen Gesetzeslage (oben B.1.-V.) die Anforderungen an die Sorg-
faltspflicht zu erfiillen. Der dargelegte Vorteil einer in Kraft befindlichen Richtlinie
des Gemeinsamen Bundesausschusses (oben B.V.3.) kommt den Krankenhdusern
bei der Ersteinschitzung nicht zugute. Richtlinien des Gemeinsamen Bundesaus-
schusses legen, wie dargelegt (B.V.3.b.) die Standards der medizinischen Behand-
lung verbindlich fest. Das gilt auch fiir die Richtlinie, welche auf der Grundlage
von § 120 Abs. 3b SGB V die Vorgaben zur Durchfiihrung einer qualifizierten und
standardisierten Ersteinschidtzung betrifft. Die Anwendung einer vom Gemeinsa-
men Bundesausschuss zugelassenen Behandlung oder vorgegebenen Behandlungs-
weise kann nicht als generell fehlerhaft bewertet werden.®* Das gilt auch fiir das
Vorgehen des Krankenhauses bei der Ersteinschitzung des medizinischen Versor-
gungsbedarfs von Hilfesuchenden, die sich zur Behandlung eines Notfalls an das
Krankenhaus wenden. Der damit verbundene Vorteil fiir die Krankenhduser besteht

vorerst nicht.

III. Probebetrieb mit einem entwickelten oder in der Entwicklung be-

findlichen Ersteinschiitzungsinstrument

Mit der Beanstandung der Erstfassung der Richtlinie stellt sich die Frage, ob Kran-
kenhduser ein entwickeltes oder in der Entwicklung befindliches qualifiziertes und

standardisiertes Ersteinschidtzungsverfahren im Hinblick auf den medizinischen

63 Ausfiihrlich Lang, in: Becker/Kingreen, SGB V, 8. Aufl., 2022, § 76 Rn. 21 ff.
64 Vgl. nochmals BGH 15.4.2014 — VI ZR 382/12, NJW-RR 2014, 1053 (1055); BSG 20.3.1996 —
6 R Ka 62/94, NJW 1997, 823.
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Versorgungsbedarf von Hilfesuchenden® einsetzen kénnen und welche haftungs-

rechtlichen Fragen sich damit verbinden.

1. Ersteinschdtzungsverfahren gemdfs § 75 Abs. 7.S. 1 Nr. 6 SGB V

Die Servicestellen der Kassenérztlichen Vereinigung setzen seit einigen Jahren ein
bundeseinheitliches Ersteinschitzungsverfahren nach Mallgabe von § 75 Abs. 7
S. 1 Nr. 6 SGB V im Rahmen der telefonischen Ersteinschidtzung in den Service-
stellen ein. § 75 Abs. 7 S. 1 Nr. 6 SGB V bestimmt, dass die Kassenérztliche Bun-
desvereinigung Richtlinien fiir ein bundesweit einheitliches, standardisiertes Erst-
einschitzungsverfahren aufzustellen hat, auf dessen Grundlage die Vermittlung in
Akutfdllen erfolgt. Es geht in diesem Sinn geméB § 75 Abs. 1a S. 3 Nr. 3 SGB V
um Fille, in denen Versicherten in Akutféllen auf der Grundlage eines bundesweit
einheitlichen, standardisierten Ersteinschétzungsverfahrens eine unmittelbare arzt-
liche Versorgung in der medizinisch gebotenen Versorgungsebene, in geeigneten
Fillen auch in Form einer telefonischen &rztlichen Konsultation, zu vermitteln ist.
Kurz zusammengefasst ist nach der Richtlinie der Kassenérztlichen Bundesvereini-
gung bei Versicherten, die sich telefonisch unter der Rufnummer 116117 mit akuten
medizinischen Beschwerden bei der Servicestelle melden, ein Ersteinschitzungs-
verfahren nach den Vorgaben der Richtlinie durchzufiihren. Das Ersteinschitzungs-
verfahren ermittelt den addquaten Versorgungszeitpunkt und die addquate Versor-
gungsebene. Das Ersteinschitzungsverfahren erfolgt strukturiert auf der Basis eines
elektronischen Programms. Die strukturierte Abfrage ist situationsentsprechend an-
zuwenden und kann insbesondere bei einer Eskalation der Dringlichkeit jederzeit
beendet werden. Es werden Dringlichkeitsstufen (,,lebensbedrohlicher Notfall*,
»schnellstmdgliche drztliche Behandlung®, ,,arztliche Behandlung binnen 24 Stun-
den* und ,,drztliche Behandlung spéter*) unterschieden. Die adéquate drztliche Ver-
sorgung ist nach der vom Ersteinschdtzungssystem empfohlenen Versorgungs-

ebene, der relevanten Dringlichkeitsstufe und der Verfligbarkeit drztlicher Ressour-

%5 Siehe zu einem in der vertragsirztlichen Versorgung eingesetzten Ersteinschidtzungsverfahren
unter Verwendung einer Software und zu Entwicklungsmdglichkeiten von Stillfried, Gesundheits-
und Sozialpolitik (G+S) 2022, 71 (72 f.).
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cen und der jeweiligen Tageszeit zu bestimmen. Im Fall der Durchfiihrung des Erst-
einschitzungsverfahrens erfolgt eine im Einzelnen geregelte Dokumentation. Dabei
sind sdmtliche aus fachlicher Sicht fiir die Behandlung wesentliche Ergebnisse des
Ersteinschédtzungsverfahrens zu dokumentieren, insbesondere die Dringlichkeits-
stufe und die erfolgte Aufklirung im Hinblick auf die weitere Behandlung. Das
Einschitzungssystem muss Giitekriterien erfiillen, die in wesentlichen Hinsichten
mit den in der beanstandeten Erstfassung der Richtlinie des Gemeinsamen Bundes-
ausschusses in § 3 Abs. 2 EE-RiL gestalteten Mindestanforderungen iibereinstim-
men. Die Richtlinie der Kassenirztlichen Bundesvereinigung enthilt im Ubrigen
Anforderungen an die Qualitdt des Personals und sieht die Evaluation vor. Das
Zentralinstitut fiir die kassendrztliche Versorgung in Deutschland stellt nach der
Richtlinie den Kassenirztlichen Vereinigungen ein softwaregestiitztes strukturier-
tes medizinisches Ersteinschdtzungsverfahren zur Verfiigung, welches die Anfor-

derungen der Richtlinie an das Ersteinschitzungssystem (die Giitekriterien) erfiillt.

2. Erprobung der Instrumente

Wie die Tragenden Griinde der Erstfassung der Ersteinschédtzungs-Richtlinie zu
§ 10 Abs. 4 EE-RiL belegen, ist der Gemeinsame Bundesausschuss davon ausge-
gangen, dass die Krankenhduser, bis ein Ersteinschitzungsinstrument zur Verfii-
gung steht, eines der sich bereits in der Entwicklung befindlichen Ersteinschét-
zungsinstrumente im Sinn eines Probebetriebs einsetzen konnen. Die im Zug einer
solchen Parallelanwendung gewonnenen Daten sollten dann fiir die Evaluation der
Ersteinschéitzungsinstrumente zur Verfligung gestellt werden konnen. Es sollten
dadurch praktische Erfahrungen in der Anwendung generiert und die angestoBenen

Evaluationen auf eine breitere Grundlage gestellt werden.

Wenn danach in der Einschitzung des Gemeinsamen Bundesausschusses ein Pro-
bebetrieb mit vorhandenen und in der Entwicklung befindlichen Ersteinschitzungs-
instrumenten moglich sein sollte, diente dies dem Zweck, die Entwicklung eines
belastbaren und praxistauglichen Ersteinschdtzungsinstruments voranzubringen.

Das steht in Einklang mit den Vorstellungen des Gesetzgebers, der davon ausgeht,
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dass mit dem Erlass einer Richtlinie den Softwareherstellern die Moglichkeit gege-
ben wird, sich an den Vorgaben des Gemeinsamen Bundesausschusses bei der Soft-
ware-Entwicklung zu orientieren.®® Die hauptsichlichen Griinde der Beanstandung
des Richtlinienbeschlusses durch das Bundesministerium fiir Gesundheit und die
mit der Beanstandung entstandene tatséchliche Situation verdeutlichen, dass die
Anwendung und gegebenenfalls Weiterentwicklung von Ersteinschédtzungsinstru-

menten im Probebetrieb zielfithrend sein kann.

3. Haftungsrechtlicher Rahmen

a) Die Krankenhéuser werden, bis eine in Kraft getretene Ersteinschitzungsrichtli-
nie vorliegt, die in § 120 Abs. 3b SGB V gesetzlich beschriebene Situation zu be-
waltigen haben. Die Krankenhduser miissen eine Ersteinschitzung des medizini-
schen Versorgungsbedarfs von Hilfesuchenden, die sich zur Behandlung eines Not-
falls an das Krankenhaus wenden, durchfithren. Sie miissen dabei eine tatsdchliche
Situation bewdéltigen, die durch einen betrdchtlichen Anteil von Personen gekenn-
zeichnet ist, die aus eigenem Antrieb in die Notaufnahme kommen.®” Ein groBer
Anteil der in der Notaufnahme versorgten Personen ist in die Kategorien ,,Normal‘
bzw. ,,Nicht dringend“ einzugruppieren.®® Unter dem Strich bleibt die Aufgabe,

eine groBe Zahl von niedrigschwellig Hilfesuchenden® richtig zuzuordnen.

b) Die Krankenhéuser konnen sich bei ihrer Ersteinschitzung an den Gesichtspunk-
ten des § 120 Abs. 3b S. 3 Nr. 1-6 SGB V orientieren, zu denen die gesetzlich er-
forderliche Richtlinie des Gemeinsamen Bundesausschusses das Nahere regeln
soll. Soweit diese Gesetzesbestimmungen Kriterien formulieren, kann ein Vorge-

hen nach den Kriterien haftungsrechtlich nicht als fehlerhaft bewertet werden.

¢) Die Krankenhéuser konnen dabei vorhandene Ersteinschitzungsinstrumente und

-verfahren zugrunde legen, wenn diese den gesetzlichen Rahmenbedingungen des

% BT-Drs. 20/3448, S. 39.

7 In der Studie in Rosenheim, Pilotprojekt der Kassenirztlichen Vereinigung Bayerns (Fn. 2, siche
dort die Datei Studienergebnisse) 45 %, siche Abbildung 7.

%8 In der Studie (Fn. 2, Folie 9) 50 % ,,Normal*, 2 % ,,Nicht dringend*.

% Tn der Studie waren etwa die Hilfte der Patienten Selbsteinweiser, und etwa die Hilfte der Pati-
enten benotigte keine dringliche Behandlung (Fn. 2, Folie 11).
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§ 120 Abs. 3b SGB V entsprechen. Dass die Anwendung derartiger Ersteinschét-
zungsinstrumente und -verfahren als solche nicht zu einer Haftung fiihren kann,
bedarf keiner Darlegung, soweit das Ersteinschdtzungsinstrument oder -verfahren
als solches aufgrund der in ihm enthaltenen Vorgaben nicht zu Behandlungsfehlern
fiihrt. Es geht um dieselbe Situation, die ohnehin bei der Ersteinschédtzung durch
das Krankenhaus besteht: Nach den dargelegten allgemeinen Regeln des Haftungs-
rechts (B.1.-V.) gelten die Sorgfaltsanforderungen im Hinblick auf Organisation
und Durchfiihrung der Ersteinschdtzung. Entscheidend ist, ob ein Behandlungsfeh-

ler (zu dem auch Fehler im Rahmen der Ersteinschitzung gehoren) vorliegt.

d) Wenn bis zum Inkrafttreten der durch § 120 Abs. 3b SGB V gesetzlich geforder-
ten Richtlinie die Krankenhduser Wege finden miissen, eine (auch) haftungsrecht-
lich sichere Ersteinschitzung zu organisieren und durchzufiihren, kann es im Hin-
blick auf Haftungsrisiken zweckméBig sein, die Ersteinschitzung auf der Grund-
lage eines vorhandenen strukturierten Modells vorzunehmen. Die durch vorhan-
dene oder in der Entwicklung befindliche Ersteinschitzungsinstrumente struktu-
rierte Ersteinschdtzung in der Notaufnahme des Krankenhauses kann Haftungsrisi-
ken verringern, weil sie konkrete Vorgaben macht, mit Kriterien fiir die Dokumen-
tation verbunden ist und gegebenenfalls als Medizinprodukt einzustufen ist. Wird
ein solches Ersteinschitzungsinstrument angewandt, gelten die allgemeinen Regeln
der Sorgfaltspflicht. Es muss (bei gerichtlicher Priifung in der Wahrnehmung durch
das Gericht ex post) das angewandte Instrument beanstandungsfrei sein und es muss
dessen Anwendung durch das Personal des Krankenhauses die allgemein geltenden
Sorgfaltspflichten beachten. Das geschieht, wenn nach den (als rechtlich einwand-
frei zu qualifizierenden) Arbeitsschritten des Ersteinschdtzungsinstruments vorge-

gangen wird.

IV. Moglichkeiten der Weiterleitung in die ambulante Versorgung

1. Ausgangspunkt

Wesentlicher tatsdchlicher Hintergrund der gesetzlichen Regelung des § 120
Abs. 3b SGB V ist, dass Hilfe suchende Patientinnen oder Patienten ohne drztliche
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Uberweisung in die Notaufnahme von Krankenhiusern kommen und ein medizini-
scher Notfall nicht vorliegt. Nur in Notféllen diirfen jedoch gemél3 § 76 Abs. 1 S. 2
SGB V andere Arzte als die zur vertragsirztlichen Versorgung Zugelassenen in An-
spruch genommen werden. Versicherte haben keinen Anspruch auf die Behandlung
in einem Krankenhaus und die Krankenhduser diirfen im Grundsatz Leistungen
nicht erbringen. Es besteht also krankenversicherungsrechtlich ohne weiteres die
Notwendigkeit, diejenigen Hilfesuchenden in die ambulante Versorgung weiterzu-
leiten, fiir die eine Zustindigkeit des Krankenhauses fiir die Behandlung nicht be-
steht. Haftungsrechtlich kann die Umsetzung dieser krankenversicherungsrechtli-
chen gesetzlichen Vorgabe fiir sich genommen keinesfalls in Anspriiche miinden.
Wenn sich spiter im Riickblick herausstellen sollte, dass eine Weiterleitung nicht
der richtige Weg war, gelten fiir die haftungsrechtliche Beurteilung dieser Situation
die dargelegten allgemeinen Regeln. Es kommt darauf an, ob ein Sorgfaltsverstof3

vorliegt oder nicht.

2. Erstfassung der Ersteinschdtzungs-Richtlinie

a) In der beanstandeten Erstfassung der Ersteinschédtzungs-Richtlinie hat der Ge-
meinsame Bundesausschuss die Weiterleitung von Hilfesuchenden in die ambu-
lante Versorgung in § 5 Abs. 3 EE-RiL ausgestaltet. Fiir diejenigen Hilfesuchen-
den, bei denen nicht ein sofortiger Behandlungsbeginn erforderlich ist oder bei de-
nen die Behandlung nicht sehr dringend ist, ist in § 5 Abs. 3 EE-RiL ein ,,weiter-
filhrendes Ersteinschitzungsverfahren* vorgesehen, mit dem die Dringlichkeit und
die sachgerechte Versorgungsebene zu ermitteln ist. Der Erstentwurf unterscheidet
im Hinblick auf die Dringlichkeit des Behandlungsbedarfs Félle, in denen die &rzt-
liche Behandlung binnen 24 Stunden beginnen soll von Féllen, in denen die &rztli-
che Behandlung nicht binnen 24 Stunden beginnen muss. Nicht vom Bundesminis-
terium flir Gesundheit beanstandet, ist in dem Erstentwurf in den Féallen der Dring-
lichkeitsgruppe 1 die Versorgung im Krankenhaus zur ambulanten Notfallbehand-
lung gemil § 76 Abs. 1 S. 2 SGB V und die vertragsarztliche Versorgung in Not-
dienstpraxen am oder in unmittelbarer raumlicher Ndhe des Krankenhausstandortes

vorgesehen. Fiir Hilfesuchende der Dringlichkeitsgruppe 2 ist nach der Erstfassung
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der Ersteinschitzungs-Richtlinie, ebenfalls vom Bundesministerium fiir Gesund-
heit nicht beanstandet, die zur vertragsérztlichen Behandlung erforderliche Fach-
richtung auszuweisen, und Hilfesuchende der Dringlichkeitsgruppe 2 erhalten vom
Krankenhaus zum Nachweis gegeniiber der Terminservicestelle, dass ein Fall nach
§ 75 Abs. 1a S. 4 Nr. 2 SGB V vorliegt, den Vermittlungscode des TSS-Terminbu-

chungssystems.

b) In diesen vom Bundesministerium fiir Gesundheit nicht beanstandeten Bahnen
kann bis zum Inkrafttreten der gemél § 120 Abs. 3b SGB V erforderlichen Richt-
linie die Weiterleitung erfolgen. Dabei diirfen Hilfesuchende der Dringlichkeits-
gruppe 1 unter Beriicksichtigung der Begriindung des Bundesministeriums fiir Ge-
sundheit in der Beanstandung vom 12. September 20237° nur an eine Notdienstpra-
xis weitergeleitet werden, die zum Zeitpunkt der Durchfithrung der Ersteinschat-
zung gedffnet ist. Aus dem Blickwinkel des Haftungsrechts verbindet sich mit dem

Vorgehen des Krankenhauses in diesen Bahnen kein Risiko.

3.A4rztliche Priifung erforderlich?

Welche praktischen Moglichkeiten der Weiterleitung in die ambulante Versorgung
bestehen, hingt auch von der Frage ab, inwieweit damit haftungsrechtlich Risiken

verbunden sein konnen.

a) Erstfassung der Ersteinschdtzungs-Richtlinie

Wie dargelegt (C.I1.2.d.), bestimmt § 7 des Erstentwurfs der Ersteinschitzungs-
Richtlinie im Zusammenhang mit der Verweisung von Hilfesuchenden der Dring-

lichkeitsgruppe 2 in die vertragsérztliche Behandlung in § 7 EE-RiL:

,Bevor eine Codevergabe fiir Hilfesuchende der Dringlichkeitsgruppe
2 erfolgt, priift ein Facharzt oder eine Fachirztin des Krankenhauses,
die oder der fachlich und organisatorisch eindeutig der Versorgung von
Notfidllen zugeordnet ist, auf Basis des Ergebnisberichts der Erstein-
schitzung geméal § 5 Abs. 4 den durch das Ersteinschiatzungsverfahren

70 Schreiben des Bundesministeriums fiir Gesundheit vom 12. September 2023 zu Ziffer 5.
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vorgeschlagenen Ressourcenbedarf und das vorgeschlagene medizi-
nisch vertretbare Zeitfenster bis zur Behandlung. Die Hinzuziehung
kann personlich oder iiber eine telemedizinische Anbindung erfolgen.*

Danach priift also der Facharzt oder die Fachirztin des Krankenhauses auf der Basis
des Ergebnisberichts der Ersteinschdtzung den durch das Ersteinschitzungsverfah-
ren vorgeschlagenen Ressourcenbedarf und das vorgeschlagene medizinisch ver-

tretbare Zeitfenster bis zur Behandlung.

b) Haftungsrechtliche Bewertung

Vor dem Hintergrund der dargelegten haftungsrechtlichen Maf3stébe muss man fra-
gen, ob bei der Verweisung in die vertragsirztliche Behandlung eine — wenn auch
auf den Ergebnisbericht bezogene — (fach-)arztliche Beteiligung im Hinblick auf
die Fragen der Haftung notwendig ist. Dabei sind zwei Fragen zu unterscheiden: In
dem Zeitraum, in dem die von § 120 Abs. 3b SGB V zu erlassende Richtlinie nicht
in Kraft getreten ist, stellt sich die Frage, ob eine (fach-)arztliche Priifung (eventuell
auf der Basis des Ergebnisberichts) notwendig ist, um nach allgemeinen Regeln der
Sorgfaltspflicht zu geniigen. Es stellt sich zweitens die Frage, ob die ausgestaltende
Ersteinschdtzungs-Richtlinie die (fach-)arztliche Priifung (auf der Basis des Ergeb-
nisberichts) in dem qualifizierten und strukturierten Ersteinschitzungsverfahren,
wie in der Erstfassung geregelt, vorsehen miisste. In Bezug auf beide Fragen geht
es darum, ob die arztliche Priifung prinzipiell geboten ist; dass sie nach Lage des

Einzelfalls geboten sein kann, steht auller Frage.

Beide Fragen konnen letzten Endes nicht nur aus dem Blickwinkel des Rechts be-
antwortet werden. Denn es kommt entscheidend darauf an, ob dasjenige Personal,
welches (nach den Qualifikationsanforderungen der zu erlassenden Ersteinschit-
zungs-Richtlinie, siehe § 4 EE-RiL) die Ersteinschdtzung vorzunehmen hat — also
zunichst das dafiir eingesetzte qualifizierte pflegerische Personal —, prinzipiell (bis
zum Inkrafttreten der Richtlinie im konkreten Fall) die Qualifikation und die Fa-
higkeit hat, um eigenverantwortlich die Ersteinschitzung vorzunehmen und dieje-

nigen Hilfesuchenden der Dringlichkeitsgruppe 2 zuzuordnen und in die richtige
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Versorgungsebene zu weisen, die nicht binnen 24 Stunden &rztlich behandelt wer-
den miissen. Wenn es — wie der Gemeinsame Bundesausschuss in dem Erstentwurf
der Ersteinschitzungs-Richtlinie annimmt — moglich ist, dass diese Ersteinschat-
zung durch pflegerisches Personal mit der gebotenen Qualifikation vorgenommen
werden kann, stellt sich aus dem Blickwinkel des Haftungsrechts die Frage, wes-
halb dann noch eine (wie auch immer geartete) drztliche Priifung prinzipiell gebo-
ten sein konnte. Das ganze Ersteinschitzungsverfahren dient vor dem Hintergrund
der tatsiichlichen Verhiltnisse’! dem Zweck, diejenigen Hilfesuchenden der ver-
tragsdrztlichen Behandlung zuzufiihren, die nicht als medizinischer Notfall einzu-
stufen sind und also im Krankenhaus nicht behandelt werden diirfen. Im Hinter-
grund steht, worauf nochmals hingewiesen sei, dass gemél § 76 Abs. 1 S.2 SGB V
von Rechts wegen andere Arzte als die zur vertragsirztlichen Versorgung Zugelas-
senen nur in Notfdllen in Anspruch genommen werden diirfen und die Krankenhédu-
ser, wenn ein Notfall nicht vorliegt, im Grundsatz Leistungen nicht erbringen diir-
fen. Kurz zusammengefasst kann aus der Perspektive des Haftungsrechts gesagt
werden: Wenn es moglich ist, dass bei dieser Sachlage die Ersteinschédtzung durch
eine qualifizierte pflegerische Fachkraft vorgenommen werden kann, dann kommt
die (fach-)arztliche Priifung im Hinblick auf die einzuhaltende Sorgfaltspflicht prin-
zipiell nur in Betracht, wenn (wie im Erstentwurf der Ersteinschédtzungs-Richtlinie
gemil § 4 Abs. 1 EE-RiL vorgesehen) die Ersteinschitzungskraft Fragen zur Be-
handlungsdringlichkeit oder zur geeigneten Versorgungsebene nicht ohne drztliche
Hilfe beantworten kann oder wenn sich die Ersteinschidtzungskraft zu einer ab-
schlieBenden Ersteinschédtzung nicht in der Lage sieht. Das Krankenhaus hat auf der
anderen Seite im Rahmen seiner Organisationspflicht die Ersteinschatzungskraft
daraufhin zu iiberwachen, ob sie die Anforderungen, die von Rechts wegen an die
Ersteinschétzungskraft gestellt sind, fortlaufend erfiillt; dies folgt haftungsrechtlich
u.a. aus § 831 BGB.

Unter dem Strich ist aus dem Blickwinkel des Haftungsrechts in meiner Bewertung

eine Regelung, wie sie § 7 des Erstentwurfs der Ersteinschitzung-Richtlinie trifft,

7 Siehe dazu und zu moglichen Wegen von Stillfried, Gesundheits- und Sozialpolitik (G+S) 2022,
71 (72 ft).
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nicht erforderlich, um die Sorgfaltspflicht des Krankenhauses zu erfiillen. Wenn
man eine solche Regelung, die nicht mehr als eine Plausibilitdtskontrolle vorsieht,
fiir erforderlich halten wollte, miisste man auch fragen, ob das Ersteinschitzungs-
verfahren in einem Krankenhaus in zweckmiBiger Weise in die Weiterleitung an
die ambulante Versorgung fiihren kdnnte. Denn es erscheint fraglich, ob eine kurz
angebundene Priifung auf der Basis eines Ergebnisberichts Risiken im Interesse der
Patientensicherheit (aus denen sich zugleich Haftungsrisiken ergeben wiirden) ab-
wenden konnte. Wenn man aber haftungsrechtlich eine eingehendere érztliche Un-
tersuchung fiir geboten halten wollte, stellt sich die Frage, ob dann nicht die mit der
gesetzlichen Regelung des § 120 Abs. 3b SGB V verfolgten Ziele verfehlt werden
miissten. Nach der geltenden Rechtslage soll eine Behandlung geméf § 76 Abs. 1
S. 2 SGB V gerade nicht erfolgen. Die Vorgaben des § 120 Abs. 3b SGB V sollen
eine sachgerechte Steuerung der Patientinnen und Patienten, die sich als Notfall

melden, in die jeweils medizinisch gebotene Versorgungsebene ermoglichen.”?

¢) Bundessozialgericht Urteil v. 1. Februar.1995

Das Bundesministerium fiir Gesundheit weist in seinem Beanstandungsschreiben
auf ein Urteil des Bundessozialgerichts vom 1. Februar 1995 hin.”® Das Bundesmi-
nisterium fiir Gesundheit beanstandet mit Bezug auf dieses Urteil, dass Leistungen
von Krankenhdusern gegeniiber Hilfesuchenden, die nach dem im Richtlinienent-
wurf vorgesehenen Ersteinschdtzungsverfahren der Dringlichkeitsstufe 2 zugeord-
net werden, gemiB § 6 Abs. 2 i.V.m. § 7 EE-RiL iiber eine bloBe drztliche Uber-

priifung des Ergebnisses des Einschitzungsverfahrens hinaus unvergiitet bleiben.

Das Urteil des BSG vom 1. Februar 1995 betrifft den Fall einer Honorarberichti-
gung und Riickforderung durch eine Krankenkasse. Das Krankenhaus erhélt nach
der Entscheidung fiir die Kldrung des Krankheitsbildes, wenn es wegen einer Not-
fallbehandlung aufgesucht wird, auch dann eine Verglitung, wenn sich herausstellt,

dass objektiv ein Notfall nicht vorgelegen hat. Die Erhebung der Anamnese und

2 BT-Drs. 20/3448, S. 39.
3 BSG, Urt. v. 1.2.1995 — 6 RKa 9/94, BeckRS 1995, 30875862. Siche Schreiben des Bundesmi-
nisteriums fiir Gesundheit vom 12.9.2023 zu Ziffer 6.
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des Aufnahmestatus ist danach eine im Rahmen von § 76 Abs. 1 S. 2 SGB V ver-
giitungspflichtige érztliche Leistung. Die gemdll § 120 Abs. 3b SGB V zu erlas-

sende Ersteinschitzungs-Richtlinie miisse dem Rechnung tragen.

Die hier zu untersuchende Frage ist von der Entscheidung des BSG vom 1. Februar
1995 nicht beriihrt. Es geht in dem Urteil des BSG nicht darum, ob haftungsrecht-
lich bei der Ersteinschiitzung ein Arzt oder eine Arztin hinzugezogen werden muss,
ehe die Entscheidung iiber das weitere Vorgehen getroffen wird. Ob auf der Grund-
lage von Vorschriften des Krankenversicherungsrechts immer dann, wenn Versi-
cherte die Ambulanz eines Klinikums aufsuchen, weil sie subjektiv eine Notfallsi-
tuation annehmen, zur Kliarung, ob eine sofortige Untersuchung und Behandlung
notwendig ist, ein Arzt hinzugezogen werden muss, der sich zumindest {iber die
Beschwerden und den Zustand des Patienten unterrichten muss, ehe er eine Ent-
scheidung iiber das weitere Vorgehen treffen kann, ist hier nicht zu priifen. Dies
erscheint aber fraglich und wére, wenn es — anders als in dem Urteil des BSG vom
1. Februar 1995 — darauf ankommen sollte, ndher zu begriinden. In dem vom BSG
in dem Urteil vom 1. Februar 1995 entschiedenen Fall kam es auf diese — nicht
weiter begriindete — Feststellung nicht an; es ging allein um die Frage, ob die Kran-
kenhausleistung, die nicht in der gemdf § 76 Abs. 1 S. 2 SGB V dem Krankenhaus
verwehrten Behandlung, sondern in der Ersteinschédtzung bestand, vergiitet werden

musste oder nicht.

Unter dem Strich steht in meiner Bewertung auch die Entscheidung des BSG vom
1. Februar 1995 der Gestaltung des Ersteinschitzungsverfahrens in der Weise, wie
esin § 4 Abs. 1 S. 3 des Erstentwurfs der Ersteinschdtzungs-Richtlinie vorgesehen
ist, nicht entgegen. Danach kann die Ersteinschitzungskraft das érztliche Personal
(nach pflichtgemidBBem Ermessen) insbesondere bei Fragen zur Behandlungsdring-
lichkeit, zur geeigneten Versorgungsebene sowie in den Féllen hinzuziehen, in de-
nen die Ersteinschdtzungskraft zu einer abschlieBenden Ersteinschédtzung nicht in
der Lage ist. Aus der Perspektive des Haftungsrechts unterliegt es im Ubrigen der
Organisation und Einschitzung des Krankenhauses, ob drztliches Personal bei der

Ersteinschdtzung hinzugezogen wird oder nicht.



Die gemal3 § 120 Abs. 3b SGB V zu erlassende Ersteinschédtzungs-Richtlinie kann
sich auf eine Regelung, wie sie in § 4 Abs. 1 S. 3 der Erstfassung vorgesehen ist,
beschrinken. Einer Regelung wie sie § 7 der Erstfassung der Ersteinschidtzungs-
Richtlinie vorsieht, bedarf es nicht. Dies entspricht auch der Auffassung der Bun-
desregierung. Wie dargelegt (siche oben B.1.2.), findet sich in den Materialien des

GKV-Finanzstabilisierungsgesetzes vom 7. November 20227* zu einer geplanten

54

Anderung des § 120 Abs. 3b S. 3 Nr. 2 SGB V die folgende Begriindung:

,.Es handelt sich um eine Klarstellung der gesetzgeberischen Intention.
Das medizinische Personal wird bereits nach der Nummer 1 dazu be-
rechtigt, eine Entscheidung im Sinne der Richtlinie nach Satz 1 mit dem
Ziel einer Steuerung in die medizinisch gebotene Versorgungsebene zu
treffen. Dieses bedarf keiner #rztlichen Uberpriifung. Die Einbeziehung
des arztlichen Personals ist erst dann erforderlich, wenn das nichtérzt-
liche medizinische Personal zu einer abschlieBenden Ersteinschétzung
nicht in der Lage ist. Hierzu hat der G-BA in der Richtlinie Vorgaben
zu machen.*

Vorgesehen war, § 120 Abs. 3b S. 3 Nr. 2 SGB V wie folgt zu fassen:

Die Begriindung zeigt in Einklang mit der Intention des Gesundheitsversorgungs-
weiterentwicklungsgesetzes, dass eine drztliche Untersuchung oder Uberpriifung

der Ersteinschétzung des nichtérztlichen medizinischen Personals nach der Vorstel-

,»2. Zur Einbeziehung érztlichen Personals in den Fillen, in denen das
nichtérztliche medizinische Personal zu einer abschlielenden Erstein-
schitzung nicht in der Lage ist,".

lung der Bundesregierung nicht erfolgen soll.

§ 6 Abs.3 der beanstandeten Erstfassung der Ersteinschitzungs-Richtlinie be-
stimmt im Zusammenhang mit der Weiterleitung und Behandlung von Hilfesuchen-

den:

G. Moglichkeit regionaler Kooperationen

I. Ausgangslage

»(3) Die Kassenirztliche Vereinigung, in deren Zustindigkeitsgebiet
sich das ersteinschitzende Krankenhaus befindet, kann es durch weitere
MafBnahmen bei der nach Durchfiihrung der erweiterten Ersteinschét-
zung nach § 5 Absatz 3 empfohlenen Weiterleitung unterstiitzen, dies

74 BT-Drs. 20/3448, S. 39.
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umfasst insbesondere regionale Kooperationen (z. B. Partnerpraxen,
Kooperationspraxen auf oder in unmittelbarer Nédhe des Krankenhaus-
standortes). Dariiber hinaus kann die Kassenérztliche Vereinigung eine
Videosprechstunde oder eine telefonische arztliche Konsultation durch
einen von der TSS benannten Arzt oder eine benannte Arztin anbieten.*

Die Tragenden Griinde der Ersteinschdtzungs-Richtlinie formulieren dazu, dass
durch Abs. 3 klargestellt sein soll, dass insbesondere regionale Kooperationen, die
sich bewiéhrt haben, weiterbestehen konnen. Ein Eingriff in bestehende regionale

Strukturen ist durch die Ersteinschédtzungs-Richtlinie nicht beabsichtigt.
II. Auslegung des § 6 Abs. 3 Ersteinschiitzungs-Richtlinie

1. Wortlaut

Der Wortlaut des (vom Bundesministerium fiir Gesundheit nicht beanstandeten) § 6
Abs. 3 EE-RIL stellt ab auf ,,weitere Mallnahmen bei der nach Durchfiihrung der
erweiterten Ersteinschitzung nach § 5 Absatz 3 empfohlenen Weiterleitung®. Die
kassendrztliche Vereinigung (in deren Zustiandigkeitsgebiet sich das ersteinschat-
zende Krankenhaus befindet) kann danach also unterstiitzende weitere Maflnahmen
treffen, wenn diese sich auf die empfohlene Weiterleitung von Patientinnen und
Patienten beziehen, nachdem die erweiterte Ersteinschitzung gemél § 5 Abs. 3 EE-
RiL durchgefiihrt worden ist. Die erweiterte Ersteinschidtzung nach den Vorschrif-
ten des § 5 Abs. 3 EE-RiL bezieht sich auf alle Hilfesuchenden, die nicht nach MaB3-
gabe von § 5 Abs. 2 EE-RIL der Dringlichkeitsstufe 1 (sofortiger Behandlungsbe-
ginn) oder 2 (sehr dringend) unterfallen und also als ambulanter Notfall durch das
Krankenhaus in der zentralen Notaufnahme behandelt oder, sofern erforderlich, sta-
tiondr aufgenommen werden. Fiir alle anderen Hilfesuchenden gilt das ,,weiterfiih-
rende Ersteinschatzungsverfahren®, welches nach Maf3gabe von § 5 Abs. 3 EE-RiL
entweder in die Dringlichkeitsgruppe 1 (drztliche Behandlung sollte binnen 24
Stunden beginnen) oder in die Dringlichkeitsgruppe 2 (drztliche Behandlung muss
nicht binnen 24 Stunden beginnen) fiihrt. Ist Dringlichkeit entweder nach der
Dringlichkeitsgruppe 1 oder nach der Dringlichkeitsgruppe 2 festgestellt, ist bei
Hilfesuchenden der Dringlichkeitsgruppe 1 die Versorgungsebene zur ambulanten

Behandlung zu bestimmen, fiir Hilfesuchende der Dringlichkeitsgruppe 2 ist die zur
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vertragsarztlichen Behandlung erforderliche Fachrichtung auszuweisen. Mit Bezug
auf diese Fragen kann die Kassenédrztliche Vereinigung die empfohlene Weiterlei-
tung nach dem Wortlaut des § 6 Abs. 3 EE-RiL unterstiitzen. Dies kann insbeson-
dere regionale Kooperationen (z.B. Partnerpraxen, Kooperationspraxen auf oder in
unmittelbarer Ndhe des Krankenhausstandortes) umfassen. Eine Unterscheidung
nach den Dringlichkeitsgruppen 1 oder 2 ist nach dem Wortlaut der nicht in Kraft

getretenen Erstfassung der Ersteinschitzungs-Richtlinie nicht vorgegeben.

2. Gesetzeszweck und systematischer Zusammenhang

Nach den Tragenden Griinden zu § 6 Abs. 3 EE-RiL sollen insbesondere regionale
Kooperationen, die sich bewiihrt haben, weiterbestehen konnen.” Die beanstandete
Ersteinschétzungs-Richtlinie beabsichtigt danach ausdriicklich nicht, in bestehende
regionale Strukturen einzugreifen. Vor dem Hintergrund dieses Regelungszwecks
kommt in Betracht, dass Unterstiitzungsmaflnahmen im Sinn von § 6 Abs. 3 EE-
RiL auch die Weiterleitung in die vertragsirztliche Versorgung in Notdienstpraxen
umfassen. Die Bestimmung der sachgerechten Versorgungsebene in Fillen der
Dringlichkeitsgruppe 1 erfordert es, zu bestimmen, ob die Hilfesuchenden geméf
§ 76 Abs. 1 S. 2 SGB V der ambulanten Notfallbehandlung im Krankenhaus zuge-
filhrt werden oder die sachgerechte Versorgungsebene in der vertragsérztlichen
Versorgung in Notdienstpraxen (am oder in unmittelbarer rdumlicher Ndhe des
Krankenhausstandorts) liegt. Von der Systematik der Richtlinie her betrachtet geht
es innerhalb der Dringlichkeitsstufe 3 (im Sinn von § 5 Abs. 3 S. 2 EE-RiL) sowohl
bei der Einordnung in die ambulante Notfallbehandlung im Krankenhaus als auch
bei der Zuweisung in die vertragsirztliche Versorgung in Notdienstpraxen um eine
Weiterleitung im Sinn von § 6 Abs. 3 S. 1 EE-RiL. Gesetzessystematisch ist auch
bedeutsam, dass gemdl § 76 Abs. 1 S. 2 SGB V nur Notfille in die Krankenhaus-
behandlung gelangen diirfen. Zeigt sich im Rahmen des Ersteinschédtzungsverfah-
rens, dass ein Notfall nicht vorliegt — also die Zuweisung in die ambulante Notfall-

behandlung gemal3 § 76 Abs. 1 S. 2 SGB V nach MaB3gabe von § 5 Abs. 3 S. 2 Nr. 2

75 Siehe die Praxisstudie in Fn. 2 und von Stillfried, Gesundheits- und Sozialpolitik (G+S) 2022, 71
(76 1.
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lit. a EE-RiL nicht in Betracht kommt —, geht es um Fille, die (binnen 24 Stunden
oder spater) in der vertragsirztlichen Versorgung behandelt werden sollen. Bei der
durch die Richtlinie konkretisierten Koordination der Behandlung sollen die Kas-
sendrztlichen Vereinigungen, in deren Zustindigkeitsgebiet sich das ersteinschat-

zende Krankenhaus befindet, eingebunden sein konnen.

3. Sinn und Zweck

Es ist der Sinn und Zweck der nicht beanstandeten Bestimmung des § 6 Abs. 3 S. 1
EE-RiL, mit dem Ziel, bewihrte regionale Kooperationen bestehen zu lassen, die
Kassendrztlichen Vereinigungen im Zustindigkeitsgebiet des ersteinschitzenden
Krankenhauses bei der Weiterleitung einzubinden. Diese Einbindung, deren Aus-
gestaltung den Beteiligten in die Hiande gelegt ist, kann die mit § 120 Abs. 3b
SGB V verfolgten Anliegen fordern. Es geht darum, je nach Dringlichkeit der Er-
krankung oder Verletzung den medizinischen Bedarf bestmoglich zu koordinieren.
Ist Ergebnis der durchgefiihrten Ersteinschédtzung, dass ein Fall der Dringlichkeits-
stufe 3 (im Sinn von § 5 Abs. 3 S. 2 EE-RiL) vorliegt, ist nach vorliegenden Unter-
suchungen die zeitnahe Weiterleitung eines hohen Anteils derjenigen Patienten, die
aus eigenem Entschluss in die Notaufhahme kommen, in die vertragsarztliche Be-

handlung méglich.”®
4. Folgerung

Die durch § 6 Abs. 3 der beanstandeten Erstfassung der Ersteinschétzungs-Richtli-
nie vorgesehene Mdglichkeit beschrinkt sich eindeutig nicht auf Félle der Dring-
lichkeitsgruppe 2 (innerhalb der Dringlichkeitsstufe 3), sondern umfasst auch die
Beteiligung in der Versorgungsebene zur ambulanten Behandlung von Hilfesu-

chenden der Dringlichkeitsgruppe 1.

III. Arztliche Priifung erforderlich?

Auch im Zusammenhang mit Kooperationsmodellen, wie sie nach § 6 Abs. 3 des

Erstentwurfs der Ersteinschédtzungs-Richtlinie moglich sein sollen, stellt sich die

76 Vgl. die Studie https://www.kvb.de/ueber-uns/pressearbeit/09082023, siche dort insbesondere
S.34f.
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Frage, ob drztliches Personal beteiligt werden muss. Im Hinblick auf die Frage der
Haftung gelten hier dieselben Grundsitze wie sie im Hinblick auf die Weiterleitung
in die ambulante Versorgung dargelegt worden sind (oben F.IV.3.). Wenn es mog-
lich ist, dass die Ersteinschdtzung auch im Zusammenhang mit Kooperationsmo-
dellen durch pflegerisches Personal mit der gebotenen Qualifikation vorgenommen
werden kann, ist es nicht erforderlich, die prinzipielle drztliche Priifung in der zu
erlassenden Ersteinschédtzungs-Richtlinie vorzusehen, und es ist, bis die Erstein-
schiatzungs-Richtlinie in Kraft getreten ist, nicht prinzipiell erforderlich, dass in ent-
sprechenden Kooperationen’’ die prinzipielle Beteiligung #rztlichen Personals
praktiziert wird. Wenn es fachlich méglich ist, die Ersteinschitzung durch eine qua-
lifizierte pflegerische Fachkraft vornehmen zu lassen, dann kommt die (fach-)arzt-
liche Priifung prinzipiell auch in diesem Zusammenhang nur in Betracht, wenn (wie
im Erstentwurf der Ersteinschiatzungs-Richtlinie geméf § 4 Abs. 1 EE-RiL vorge-
sehen), die Ersteinschitzungskraft Fragen zur Behandlungsdringlichkeit oder zur
geeigneten Versorgungsebene nicht ohne drztliche Hilfe beantworten kann oder
wenn sich die Ersteinschitzungskraft zu einer abschlieBenden Ersteinschitzung
nicht in der Lage sieht. Auch hier gilt: ,,Das medizinische Personal wird bereits
nach der Nr. 1 [gemeint ist § 120 Abs. 3b S. 3 Nr. 1 SGB V] dazu berechtigt, eine
Entscheidung im Sinne der Richtlinie nach Satz 1 mit dem Ziel einer Steuerung in
die medizinisch gebotene Versorgungsebene zu treffen. Dieses bedarf keiner &drzt-
lichen Uberpriifung. Die Einbeziehung des irztlichen Personals ist erst dann erfor-
derlich, wenn das nichtirztliche medizinische Personal zu einer abschlielenden
Ersteinschédtzung nicht in der Lage ist. Hierzu hat der G-BA in der Richtlinie Vor-
gaben zu machen.“’® Auch hier muss die Ersteinschéitzungskraft dann im Rahmen
der Organisationspflicht darauthin tiberwacht werden, ob sie die Anforderungen,

die von Rechts wegen an die Ersteinschitzungskraft gestellt sind, fortlaufend er-

fillt.

77 Sieche nochmals das Pilotprojekt (Fn. 2).
8 BT-Drs. 20/3448, S. 39.



59

H. Ergebnisse

1. Gemidl3 § 76 Abs. 1 S. 2 SGB V diirfen andere als die zur vertragsarztlichen Ver-
sorgung Zugelassenen nur in Notfdllen in Anspruch genommen werden. Vor die-
sem Hintergrund sieht das Gesetz in § 120 Abs. 3b SGB V die Gestaltung einer
Ersteinschdtzungs-Richtlinie durch den Gemeinsamen Bundesausschuss vor. Die
Ersteinschédtzungs-Richtlinie soll nach Maligabe von § 120 Abs. 3b SGB V die
Vorgaben zur Durchfiihrung einer qualifizierten und standardisierten Ersteinschét-
zung des medizinischen Versorgungsbedarfs von Hilfesuchenden regeln, die sich
zur Behandlung eines Notfalls an ein Krankenhaus wenden. Zu untersuchen sind
die haftungsrechtlichen Rahmenbedingungen fiir Fille, in denen (nach den zu er-
lassenden Vorgaben der Richtlinie des Gemeinsamen Bundesausschusses) in An-
wendung des qualifizierten und standardisierten (in Zukunft softwarebasierten) Ab-
fragesystems verbindlich festgestellt wird, dass es sich um einen ambulant zu be-
handelnden Notfall gemdf3 § 76 Abs. 1 S. 2 SGB V handelt. Konkret ist zu fragen,
ob eine Verpflichtung des Krankenhauses besteht, das Ergebnis einer durchgefiihr-
ten qualifizierten und standardisierten Ersteinschitzung vor der Weiterleitung in

den vertragsérztlichen Bereich durch einen Arzt tiberpriifen zu lassen.

2. Das Gesetz bestimmt in § 120 Abs. 3b S. 3 Nr. 1 SGB V, dass der Gemeinsame
Bundesausschuss das Nahere zur Qualifikation des medizinischen Personals vorzu-
geben hat, und in § 120 Abs. 3b S. 3 Nr. 2 SGB V ist ebenfalls dem Gemeinsamen
Bundesausschuss aufgegeben, das Nihere zur Einbeziehung drztlichen Personals
bei der Feststellung des Nichtvorliegens eines sofortigen Behandlungsbedarfs fest-
zulegen. Dass bei der Durchfiihrung der Ersteinschédtzung eine arztliche Priifung
stets oder unter bestimmten Voraussetzungen zu erfolgen hat, ist in § 120 Abs. 3b
SGB V nicht bestimmt. Den Materialien ist zu entnehmen, dass eine arztliche Un-
tersuchung oder Uberpriifung der Ersteinschitzung des nichtirztlichen medizini-
schen Personals nach der Vorstellung der Bundesregierung nicht erfolgen soll. Der
systematische Zusammenhang innerhalb der Gesetzesbestimmung des § 120

Abs. 3b SGB V bestitigt dies.
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3. Das Krankenhaus haftet deliktsrechtlich fiir die Auswahl und die Uberwachung
seines Personals, wobei die Haftung gemal3 § 831 BGB mit der Mdoglichkeit des
Entlastungsbeweises verbunden ist. Wie im Bereich der allgemeinen Unterneh-
menshaftung besteht jedoch auch in den Krankenhdusern nach der stindigen Recht-
sprechung eine von der Auswahl und Uberwachung unabhingige Organisations-
und Verkehrssicherungspflicht gemdll § 823 Abs. 1 BGB. Die Verpflichtung der
Krankenhaustrdger geht inhaltlich dahin, die arbeitsteilige Erfiillung der Behand-
lungspflichten durch organisatorische Maflnahmen zu gewihrleisten. Im Zusam-
menhang mit der gemdl3 § 120 Abs. 3b SGB V den Krankenhdusern obliegenden
Durchfiihrung einer qualifizierten und standardisierten Ersteinschitzung des medi-
zinischen Versorgungsbedarfs von Hilfesuchenden miissen also sdmtliche durch
das Gesetz und durch die konkretisierende Ersteinschidtzungs-Richtlinie des Ge-
meinsamen Bundesausschusses vorgegebenen Organisationspflichten in der Orga-
nisation der Abldufe, in den Dienstplénen etc. zielfiihrend organisiert sein. Im Hin-
blick auf die persénliche Haftung angestellter Arztinnen oder Arzte oder des Pfle-
gepersonals oder sonstiger Bediensteter des Krankenhauses gegeniiber Patienten
und Hilfesuchenden im Sinn von § 120 Abs. 3b SGB V gelten die allgemeinen Re-
geln der Deliktshaftung. Die entscheidende Frage ist, ob ein Behandlungsfehler
vorliegt, der im Zusammenhang mit den Vorgaben des Gesetzes in § 120 Abs. 3b
SGB V und den Ausfiihrungsbestimmungen der Ersteinschétzungs-Richtlinie steht.
Die Vertragshaftung des Krankenhauses geméf §§ 630a bis 630h BGB ist eng an
die Rechtsprechung des BGH zur deliktsrechtlichen Haftung angelehnt; unter dem
Strich unterscheidet sich das vertragsrechtliche Pflichtenprogramm nicht von den
Sorgfaltspflichten, die im Rahmen der deliktsrechtlichen Haftung gelten. Fiir das
Verhalten ihrer Erfiillungsgehilfen haften die Krankenhaustriger gemal3 § 278
BGB, ohne dass die Moglichkeit einer Entlastung besteht.

4. Die Deliktshaftung und die Vertragshaftung von Krankenhiusern und Arzten
hingen davon ab, ob die Dienstverpflichteten alles getan haben, was die im Verkehr

erforderliche Sorgfalt gebietet (§ 76 Abs. 4 SGB V, § 276 Abs. 2 BGB). Nach der

Rechtsprechung des BGH miissen diejenigen MaBBnahmen ergriffen werden, die
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von einem gewissenhaften und aufmerksamen Arzt aus berufsfachlicher Sicht sei-
nes Fachbereichs vorausgesetzt und erwartet werden. Die zivilrechtlich im Verkehr
erforderliche Sorgfalt wird durch das sozialversicherungsrechtliche Wirtschaftlich-
keitsgebot beeinflusst. Richtlinien des Gemeinsamen Bundesausschusses sind ver-
bindlich (§ 91 Abs. 6 SGB V). Sie legen die Standards der medizinischen Behand-
lung fest. Schon deshalb wird die Anwendung einer vom Gemeinsamen Bundes-
ausschuss zugelassenen Behandlung oder vorgegebenen Behandlungsweise nicht
als generell fehlerhaft bewertet werden knnen. Einem vom Gemeinsamen Bundes-
ausschuss zugelassenen Vorgehen bei Diagnose oder Behandlung kommt eine In-
dizwirkung fiir den medizinischen Standard zu. Im vorliegenden Zusammenhang
bedeutet dies, dass eine Ersteinschétzung, welche den Vorgaben der Ersteinschat-
zungs-Richtlinie folgt, nicht deshalb sorgfaltswidrig sein kann, weil sie sich an die

Vorgaben der Ersteinschdtzungs-Richtlinie hélt.

5. Aus der Organisationspflicht des Krankenhauses folgt, dass das Krankenhaus die
Vorgaben des § 120 Abs. 3b SGB V (in der ndheren Ausgestaltung der zu erlassen-
den Ersteinschitzungs-Richtlinie) gewéhrleisten muss. Es gelten also zum einen die
allgemeinen Regeln, zum anderen muss das Vorgehen des Krankenhauses bei der
Ersteinschédtzung, wenn die Richtlinie erlassen ist, den Vorgaben der Ersteinschét-
zungs-Richtlinie folgen. Es ist davon auszugehen, dass die gesetzlichen Vorgaben
des Krankenversicherungsrechts in § 120 Abs. 3b SGB V rechtmifig sind. Das gilt
auch fiir die gesetzlichen Vorgaben zur organisatorischen Einbindung &rztlichen
Personals in die qualifizierte und standardisierte Ersteinschédtzung. Das Kranken-
haus geniigt somit unter dem Strich seinen Verpflichtungen, wenn die in § 120
Abs. 3b SGB V und, nach deren Inkrafttreten, die in der vom Gesetz vorgesehenen
Ersteinschédtzungs-Richtlinie aufgestellten Vorgaben eingerichtet und durchgefiihrt
werden. Es ist keinesfalls erforderlich, dass drztliches Personal, um Haftungsrisiken
des Krankenhauses abzuwenden, in das Ersteinschitzungsverfahren unter Ein-
schluss der Weiterleitung in die vertragsérztliche Versorgung tiber das in Gesetz

und Richtlinie Gestaltete hinaus eingebunden wird.
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6. Das im Rahmen der Ersteinschitzung tétige Personal des Krankenhauses muss
alles tun, was die im Verkehr erforderliche Sorgfalt verlangt (§ 276 Abs. 2 BGB).
Die gesetzlichen Vorgaben gemal3 § 120 Abs. 3b SGB V und die Vorgaben der zu
erlassenden Ersteinschidtzungs-Richtlinie miissen beachtet werden. Ist die Erstein-
schitzungs-Richtlinie erlassen, wird durch das strukturierte Verfahren der Erstein-
schitzung nach Mallgabe der Ersteinschitzungs-Richtlinie sowohl das Haftungsri-
siko des Krankenhauses als auch das Haftungsrisiko der behandelnden Arztinnen
und Arzte sowie Pflegekrifte verringert, soweit sie sich an das in der (zu erlassen-
den) Ersteinschitzungs-Richtlinie vorgeschriebene Verfahren halten. Eine Ver-
pflichtung des érztlichen Personals, anders als in der zu erlassenden Ersteinschit-
zungs-Richtlinie zu verfahren und — aus Vorsicht — eine korperliche Untersuchung
des Hilfesuchenden vorzunehmen, besteht nicht. GeméB § 120 Abs. 3b SGB V soll
eine drztliche Untersuchung im Krankenhaus ohne weiteres gerade nicht durchge-
fithrt werden. Das qualifizierte und strukturierte Ersteinschdtzungsverfahren nach
§ 120 Abs. 3b SGB V in der Ausgestaltung durch die zu erlassende Ersteinschit-
zungs-Richtlinie hat den Zweck, die gesetzliche Anforderung von § 76 Abs. 1 S. 2
SGB V zu verwirklichen.

7. Die dargelegten Grundsétze iiber die haftungsrechtliche Verantwortlichkeit des
Krankenhauses und der handelnden Personen gelten auch, wenn Moglichkeiten der
Telemedizin oder der elektronischen Unterstiitzung eingesetzt werden. Ist die Erst-
einschitzung unter Verwendung eines geeigneten Software-Systems vorgegeben,
ist die routinemifige Anwendung des Software-Systems auf der Grundlage von
§ 120 Abs. 3b SGB V und der ausgestaltenden Richtlinie des Gemeinsamen Bun-
desausschusses ohne weiteres pflichtgeméll. Die Haftung des Krankenhauses und
der behandelnden Personen bezieht sich, wenn das einzusetzende Software-System
die Qualitédt eines Medizinprodukts hat, im Wesentlichen auf die Fille der fehler-
haften Bedienung des Systems.

8. Mit der Beanstandung des Richtlinienbeschlusses durch das Bundesministerium
fiir Gesundheit kommt es vorldufig nicht zu einer Erfiillung der gesetzlichen Vor-

gaben des § 120 Abs. 3b SGB V. Die Krankenhduser konnen nicht auf verbindliche
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Vorgaben zur Durchfiihrung einer qualifizierten und standardisierten Ersteinschét-
zung des medizinischen Versorgungsbedarfs von Hilfesuchenden zuriickgreifen.
Der dargelegte Vorteil einer in Kraft befindlichen Richtlinie des Gemeinsamen
Bundesausschusses kommt den Krankenhdusern bei der Ersteinschitzung nicht zu-
gute. In der Zwischenzeit kommt in Betracht, dass Krankenhéuser ein entwickeltes
oder in der Entwicklung befindliches qualifiziertes und standardisiertes Erstein-
schitzungsverfahren einsetzen. Damit kann zugleich das (vom Gemeinsamen Bun-
desausschuss ausweislich der Tragenden Griinde der Erstfassung der Ersteinschit-
zungs-Richtlinie zu § 10 Abs. 4 in Betracht gezogene) Ziel verfolgt werden, die
Entwicklung eines belastbaren und praxistauglichen Ersteinschitzungsinstruments
voranzubringen. Im Hinblick auf Haftungsrisiken kann es zweckmiBig sein, die
Ersteinschétzung auf der Grundlage eines vorhandenen strukturierten Modells vor-
zunehmen. Die durch vorhandene oder in der Entwicklung befindliche Erstein-
schdtzungsinstrumente strukturierte Ersteinschdtzung in der Notaufnahme des
Krankenhauses kann Haftungsrisiken verringern, weil sie konkrete Vorgaben
macht, mit Kriterien fiir die Dokumentation verbunden ist und gegebenenfalls als

Medizinprodukt einzustufen ist.

9. Liegt ein Notfall nicht vor, besteht vor dem Hintergrund von § 76 Abs. 1 S. 2
SGB V die Notwendigkeit, Hilfesuchende, fiir die eine Zustidndigkeit des Kranken-
hauses fiir die Behandlung nicht besteht, in die ambulante Versorgung weiterzulei-
ten. Ist das Personal, welches (spéter nach den Qualifikationsanforderungen der zu
erlassenden Ersteinschitzungs-Richtlinie) die Ersteinschidtzung vorzunehmen hat,
als geschulte Sichtungskraft fachlich geeignet und in der Lage, eigenverantwortlich
die Ersteinschédtzung vorzunehmen und die Hilfesuchenden im Hinblick auf Dring-
lichkeit und Versorgungsebene einzuordnen, ist aus der Perspektive des Haftungs-
rechts eine zusitzliche (wie immer geartete) drztliche Priifung prinzipiell nicht ge-
boten. Wenn es moglich ist, dass die Ersteinschédtzung durch eine qualifizierte pfle-
gerische Fachkraft vorgenommen werden kann, kommt die (fach-)arztliche Priifung
im Hinblick auf die vom Krankenhaus einzuhaltende Sorgfaltspflicht prinzipiell nur
in Betracht, wenn die Ersteinschdtzungskraft Fragen zur Behandlungsdringlichkeit

oder zur gebotenen Versorgungsebene nicht ohne drztliche Hilfe beantworten kann
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oder wenn sich die Ersteinschatzungskraft zu einer abschlieenden Ersteinschét-
zung nicht in der Lage sieht. Das Krankenhaus hat im Rahmen seiner Organisati-
onspflicht die Ersteinschdtzungskraft darauthin zu iiberwachen, ob sie die Anfor-

derungen fortlaufend erfiillt.

10. Die beanstandete Erstfassung der Ersteinschédtzungs-Richtlinie enthélt in § 6
Abs. 3 eine Regelung, nach der Kooperationsmodelle zwischen Kassenérztlichen
Vereinigungen und Krankenhdusern moglich sein und bleiben sollten. Die Einbin-
dung der Kassendrztlichen Vereinigungen im Zustindigkeitsgebiet des erstein-
schitzenden Krankenhauses bei der Weiterleitung kann die mit § 120 Abs. 3b
SGB V verfolgten Anliegen fordern. Die in § 6 Abs. 3 EE-RiL vorgesehene Mog-
lichkeit beschrénkt sich nicht auf Fille der Dringlichkeitsgruppe 2, sondern umfasst
auch die Beteiligung in der Versorgungsebene zur ambulanten Behandlung von Hil-
fesuchenden der Dringlichkeitsgruppe 1. Die Frage, ob eine érztliche Uberpriifung
im Rahmen der Ersteinschitzung und Weiterleitung in derartigen Kooperationsmo-
dellen geboten ist, beurteilt sich nach den im Hinblick auf die Weiterleitung in die
ambulante Versorgung dargelegten Kriterien. Wenn es moglich ist, dass die Erst-
einschitzung auch im Zusammenhang mit Kooperationsmodellen durch pflegeri-
sches Personal mit der gebotenen Qualifikation vorgenommen werden kann, ist es
nicht erforderlich, die prinzipielle drztliche Priifung in der zu erlassenden Richtlinie

vorzusehen oder (bis dahin) zu praktizieren.

o/

Bonn, im Dezember 2023 Professor Dr. Raimund Waltermann



