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schwerpunkt

Rechtsfragen der Adipositas-Chirurgie

Juristische Probleme einer ,neuen” operativen MalSnahme

Die bariatrische Chirurgie erfreut sich stetiger Zuwachsraten,
wenngleich sie derzeit in Deutschland bezogen auf die Pro-
Kopf-Einwohnerzahl mit 4 Eingriffen pro 100.000 Einwohnern
nach wie vor im Vergleich zum iibrigen Europa und den USA
ein Schattendasein fiihrt.

Zwischenzeitlich gilt es als gesichert, dass die chirurgische
Therapie der Adipositas zumindest bei fortgeschrittener Erkran-
kung die einzig effektive Mafinahme darstellt und Lebenszeit
sowie Lebensqualitat Betroffener dramatisch verbessert (1).

Auch der kritische HTA-Bericht des Deutschen Instituts fiir
Medizinische Dokumentation und Information kommt zu dem
Ergebnis, dass eine ,Wirksamkeit, Sicherheit und Kosteneffek-
tivitat der Adipositaschirurgie angenommen werden kann® (2).
Eine abschlieflende Beurteilung der verschiedenen Operations-
verfahren ist derzeit nicht moglich, Mindestmengen und Zen-
trenbildung werden gefordert (2, 3).

Die Operationsverfahren entwickeln sich weiter, Modifikati-
onen bekannter Verfahren oder weitgehend neue Verfahren wie
die Schlauchmagen-Operation erfahren plotzlich eine rasche
Verbreitung (4).

Der Umstand, dass es sich zum Teil um gerade in Deutsch-
land relativ neue Verfahren handelt und dass adipositaschirur-
gische Mafinahmen zudem als ,,ultima ratio“ angesehen werden,
birgt zahlreiche juristische Probleme. Diese reichen von der
hiufig problematischen Kosteniibernahme durch die gesetz-
lichen wie privaten Krankenversicherungen bis zu Fragen der
Aufkldrung durch den Arzt.

Schliefilich konnen auch Fragen der Vergiitung sowie das
arztliche Berufsrecht im Hinblick auf Marketingmafinah-
men tangiert sein.
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1 Die Kosteniibernahme durch die gesetzliche
Krankenversicherung

Die Kosteniibernahme durch die gesetzliche Krankenversiche-
rung (GKV) ist in erster Linie ein Problem der Patienten, wel-
ches sich aber zumindest mittelbar auch auf die Arzteschaft
auswirkt, da von dort zum einen regelméflig medizinische Gut-
achten angefragt werden und zum anderen oftmals auch beim
Antragsverfahren dem Patienten zur Seite gestanden wird.
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» 1.1 Verfahrensablauf

Die ,,juristische® Seite der Kosteniibernahme beginnt regelma-
Big mit einem schriftlichen Antrag auf Kosteniibernahme, der
gegeniiber der gesetzlichen Krankenversicherung gestellt wer-
den muss. Diese schaltet dann regelmiflig den medizinischen
Dienst der Krankenversicherungen ein (MDK). Zustandig ist
der MDK am Wohnort des Betroffenen. Dies erklart zum Teil,
weshalb gelegentlich Antrige Betroffener eines Adipositaszent-
rums bei gleicher Sachlage auch bei derselben Krankenkasse
gegenteilig beschieden werden. Dies fiihrt zu Unverstdndnis
und ldsst Entscheidungen als willkiirlich erscheinen. In der
Regel vergehen mehrere Wochen, bis ein Bescheid ergeht. Bei
positivem Bescheid kann die geplante Operation durchgefiihrt
werden. Sofern das Antragsverfahren nicht erfolgreich war,
miisste man gegen den Bescheid Widerspruch erheben.

Hier ist zwingend auf die Widerspruchsfrist (1 Monat ab

Zustellung) zu achten. Eine entsprechende Belehrung findet
sich regelmdf3ig am Ende des Bescheides.
Im diesem Zusammenhang ist wichtig, dass nur der Wider-
spruch als solcher innerhalb der Frist erhoben werden und bei
der GKV eingehen muss. Die Widerspruchsbegriindung hinge-
gen kann in einem gesonderten Schriftstiick an die GKV iiber-
sandt werden. Regelmif3ig wird im Rahmen des Widerspruches
der Vorgang nochmals dem MDK vorgelegt. Auch hier wire
es wiinschenswert, wenn der MDK-Gutachter die notwendige
Erfahrung aufweisen wiirde und somit mit der Adipositaschir-
urgie vertraut wire. Bei der Auswahl des MDK-Gutachters hat
der Patient aber kein Mitspracherecht.

Sofern neue Tatsachen vorgetragen werden, kann dies dazu
fihren, dass dann durch den Widerspruchsausschuss dem
Widerspruch abgeholfen wird. Sollte dies nicht der Fall sein,
so hat man wiederum eine Frist von einem Monat zu beachten,
um Klage beim zustdndigen Sozialgericht zu erheben. Ist das
Klageverfahren - welches regelméf3ig mindestens zwei bis drei
Jahre in Anspruch nimmt - nicht erfolgreich, verbleibt noch die
Berufung zum zustandigen Landessozialgericht und als letztes
Mittel dann die Revision zum Bundessozialgericht. Die gesamte
Verfahrensdauer kann daher durch alle Instanzen sehr leicht
mehr als sechs Jahre betragen.

Ein so langes Zuwarten kann dem Patienten weder zugemu-
tet werden, noch ist es aus juristischer und medizinischer Sicht
anzuraten. Insofern sollte man im Rahmen des Widerspruchs-
verfahrens kritisch priifen, ob der Antrag tatsachlich alle not-
wendigen Punkte aufweist, die fiir einen Erfolg notwendig sind.
Sollte dies nicht der Fall sein, so empfiehlt es sich, parallel zum
Widerspruchsverfahren nachzubessern. Dies heiflt, dass man
solche Mafinahmen noch durchfiihrt, an welchen es méglicher-
weise im Ausgangsantrag gefehlt hat. Sofern man die Nach-
besserung abgeschlossen hat, sollte man schlicht einen neuen
Antrag stellen.

» 1.2 Der einstweilige Rechtsschutz (Eilverfahren)

Aufgrund der langen Verfahrensdauer dréingt sich die Frage
auf, ob man nicht im Wege einer einstweiligen Anordnung ein
schnelleres Ergebnis erzielen kann. Es gibt diese Moglichkeit
auch im Sozialrecht.

Ein Eilverfahren im Rahmen des einstweiligen Rechts-
schutzes wird aber grundsitzlich nicht von Erfolg gekront sein,
denn ein Eilverfahren setzt immer eine erhebliche Dringlich-
keit voraus, so dass unmittelbar ein erheblicher Schaden fiir
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den Antragsteller drohen muss, der zu irreversiblen Nachteilen
fithrt. Hieran wird es regelmafig fehlen. Allenfalls eine durch
arztliches Attest belegte akut letale Bedrohung kénnte ein sol-
ches Eilverfahren rechtfertigen (5).

» 1.3 Anspruch auf Kosteniibernahme

Das Bundessozialgericht hat fiir die Adipositas-Patienten bereits
im Jahr 2003 entschieden, dass die behandlungspflichtige Adi-
positas eine Krankheit im Sinne des § 27 SGB ist und somit
vom Leistungsanspruch der gesetzlichen Krankenversiche-
rung umfasst wird (6). Da jedoch die adipositaschirurgische
Mafinahme einen Eingriff in ein gesundes Organ darstellt - der
Magen ist regelmif3ig nicht die Ursache fiir die Adipositas - ist
dieser Leistungsanspruch nur dann gegeben, wenn nur die chir-
urgische Therapie als ultima ratio verbleibt (5). Dieser Grund-
satzentscheidung lassen sich Argumente entnehmen, die rich-
tungsweisend sind, um so mancher Einschdtzung der GKV zu
begegnen. So fithrt das Bundessozialgericht klar aus, dass die
behandlungsbediirftige Adipositas zwar moglicherweise seeli-
sche Ursachen hat, selbst aber keine psychische Krankheit ist.
Auch wird vom Bundessozialgericht dem Argument entgegen-
getreten, dass die chirurgische Therapie der Adipositas deshalb
noch keine Leistung der Krankenversicherung ist, weil sie noch
nicht ausreichend erprobt sei. Dies stimmt insbesondere aus
heutiger Sicht nicht mehr. Im Rahmen der aber doch trotzdem
notwendigen Rechtfertigung (Eingriff in ein intaktes Organ)
bedarf es einer Abwigung der Art und Schwere der Erkran-
kung, der Dringlichkeit der Intervention mit den Risiken, dem
zu erwartenden Nutzen der Therapie sowie etwaiger Folgekos-
ten fiir die Krankenversicherung.

Letztlich ist also die Frage der Kosteniibernahme immer eine
Einzelfallentscheidung (7), an die das Bundessozialgericht in
der vorbenannten Entscheidung auch die nachfolgenden kon-
kreten Bedingungen stellt:

Zunichst einmal ist Grundvoraussetzung, dass der BMI des
Patienten grof8er 40 kg/m? ist. Sollte der BMI darunter liegen,
so muss er zumindest 35 kg/m” betragen und es miissen Beglei-
terkrankungen wie beispielsweise Bluthochdruck, Diabetes oder
orthopddische Erkrankungen vorliegen.

Ferner fordert das Bundessozialgericht (8), dass konservative
Behandlungsmethoden ausgeschopft sind. Es miissen also ins-
besondere auch unter arztlicher Aufsicht Didten durchgefiihrt
worden sein bzw. mittels Medikamenten eine Gewichtsredukti-
on versucht worden sein (9). Aufgrund der bestehenden Neben-
wirkungen sind aber zwischenzeitlich alle gingigen Praparate
vom Markt, so dass an dieser Voraussetzung eigentlich nicht
mehr festgehalten werden kann.

Dartiber hinaus muss der Antragsteller kund tun, dass
er bereit ist, seine Lebensweise auch nach der Operation zu
andern. Insbesondere das Erndhrungsverhalten und die Bereit-
schaft der sportlichen Betatigung sind hier in erster Linie zu
nennen. Grundsitzlich muss die Bereitschaft sportlicher Beté-
tigung nachgewiesen werden. Dies geschieht beispielsweise aber
nicht nur durch einen Vertrag mit einem Fitnessstudio, son-
dern durch den Nachweis, dass man sich dort in der Tat kor-
perlich bewegt hat.

Eine Krankheit als Ursache fiir das Ubergewicht muss zudem
ausgeschlossen sein. Dies gilt sowohl fiir internistische, als auch
psychosomatische Diagnosen. »H»



Unterlagen, die einem Antrag auf Kosteniibernahme
einer adipositaschirurgischen Operation beigefiigt wer-
den sollten:

» vollstandige Adresse, personliche Daten, Versicherungs-
nummer, Gegenstand des Antrages,

» arztliches Attest eines Chirurgen, Internisten, Haus-
arztes und Psychiater/Psychologen, die samtlich die
MaRBnahme als indiziert erachten,

» Belege fiir konservative MaBnahmen (Attest, Erndh-
rungsbuch, Bescheinigung von durchgefiihrten Dia-
ten, etc.),

» Belege fiir korperliche Aktivitat (Schreiben Fitnessstu-
dio, Bescheinigung von Freunden, mit welchen man
aktiv war etc.),

» Bescheinigung tiber die Teilnahme an der Selbsthilfe-
gruppe tber 1 Jahr,

» Bescheinigung einer Erndhrungsberatung,

» héufig auch Lichtbilder in Unterwdsche.

Schliefllich gibt es noch andere Kriterien der Ernsthaftigkeit,
die das Bundessozialgericht nicht ndher darstellt.

Unter Beriicksichtigung zahlreicher Stellungnahmen der
MDKs kann man hierunter insbesondere die Teilnahme an
einer Selbsthilfegruppe iiber mindestens ein Jahr verstehen.
Ebenfalls wird man eine Bescheinigung tiber eine Ernih-
rungsberatung und den Nachweis von Mafinahmen in Eigen-
regie, die zumindest zu keiner Zunahme gefiihrt haben, for-
dern miissen. Abgerundet wird dies noch durch eine nachge-
wiesene kontinuierliche Bewegungstherapie, welche mindestens
zweimal die Woche tiber ein Jahr durchgefithrt werden muss.
Dies steht natiirlich unter dem Vorbehalt, dass der Antragstel-
ler im Rahmen seines korperlichen Zustandes zur Bewegung
in der Lage ist.

Auch sollte nachgewiesen werden, dass durch Mafinahmen in
Eigenregie iiber drei Jahre hinweg versucht wurde, eine Abnah-
me des Korpergewichtes zu erreichen.

Ferner muss ein psychiatrisches Attest vorgelegt werden,
wonach relevante psychische Erkrankungen ausscheiden. Soll-
te eine Diagnose zunichst im Hinblick auf psychische Erkran-
kung gestellt worden sein, so muss ein Bericht tiber eine erfolg-
reiche Psychotherapie vorgelegt werden.

Zuletzt muss der Antragsteller auch kund tun, dass er Kennt-
nis von der beantragten OP hat. Dies wird aber regelmaflig im
Rahmen der chirurgischen Begutachtung vom behandelnden
Arzt bescheinigt werden.

» 1.4 Dokumentation der MaBnahmen

Wichtig ist im Rahmen der Antragstellung auch, dass samtliche
Mafsnahmen, die in der Vergangenheit zur Gewichtsredukti-
on durchgefiihrt wurden, dokumentiert sind. Hierzu gehort in
erster Linie ein ausfithrliches Erndhrungsbuch. Zudem miis-
sen simtliche Berichte von Arzten sorgfiltig aufbewahrt wer-
den. Hierzu ziahlen auch Bescheinigungen, dass beispielsweise
an einem Didtprogramm teilgenommen wurde oder aber auch
die Selbsthilfegruppe einer bestimmten Einrichtung regelma-
lig besucht wurde.
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Schliefllich empfiehlt es sich auch, den Verlauf von Diéten
fotographisch festzuhalten, denn daraus ergibt sich ein sehr
anschaulicher Beleg etwaiger Erfolge oder Misserfolge.

Sofern mit Dritten Mafinahmen durchgefiihrt werden (z. B.
Walkinggruppe), sollte man sich wechselseitig die Teilnahme an
einer entsprechenden Gruppe schriftlich bestétigen.

» 1.5 Inhalt des Antrages

Sobald die vorbenannten Unterlagen vorliegen, kann der Antrag
formuliert werden. Hier ist von einer lediglich kursorischen
Darstellung genauso abzuraten, wie von Schriftstiicken, die in
epischer Breite insbesondere auch auf Rechtsprechung, Studi-
en etc. eingehen.

Sofern der Patient den Antrag selbst schreibt, muss sich aus
dem Anschreiben die Ernsthaftigkeit des Wunsches zur Ope-
ration ergeben. Insbesondere sollte man hier auch die bishe-
rige Lebenssituation darstellen. Darin beinhaltet sind selbstver-
standlich auch moglicherweise emotional belastende Themen
wie die Partnerschaft und die Moglichkeit der Kérperhygiene.

Zudem sollten samtliche Atteste benannt und beigelegt wer-
den. Gleiches gilt fiir weitere Unterlagen und moglicherweise
bereits eingeholte medizinische Gutachten. Auch die von man-
chem Betroffenen als diskriminierend empfundene Vorlage von
Lichtbildern ist zu empfehlen. Die fotographische Darstellung
des menschlichen Korpers im tibergewichtigen Zustand vermit-
telt gerade auch einem mit der Problematik weniger vertrauten
Gutachter ein plastischeres Bild von der Notwendigkeit einer
Operation, als dies die blofle Benennung des BMI oder eine abs-
trakte Angabe des Ubergewichtes in Kilogramm vermag.

Zu achten ist insbesondere auf die korrekte Form des
Antrages. Idealerweise sollte das Schreiben maschinengeschrie-
ben sein und den allgemeinen Anforderungen an ein formliches
Schreiben entsprechen. Es empfiehlt sich auflerdem, von samt-
lichen vorgelegten Unterlagen Kopien anzufertigen und diese
zu verwahren.

» 1.6 Operation als Selbstzahler

Sofern es zur Ablehnung des Antrages auf Kosteniitbernahme
kommt, stellt sich die Frage, ob man die Operation nicht als
Selbstzahler durchfiihren ldsst, sofern die finanziellen Mittel
vorhanden sind.

» 1.6.1 Die Beteiligung an den Folgekosten

Es besteht fiir den Selbstzahler die Gefahr, an den Folgekos-
ten einer solchen Operation beteiligt zu werden. Zu denken ist
etwa an die Kosten einer lingerdauernden Intensivtherapie oder
einer spateren Revision, weil beispielsweise das Magenband ver-
rutscht, einwéchst oder entfernt werden muss.

Dabei muss man aber zwei Problemkreise unterscheiden.
Zum einen die Beteiligung an den unmittelbaren Folgekos-
ten und die Beteiligung an den Kosten von Spéatkomplikati-
onen. Denn die unmittelbaren Folgekosten (innerhalb von 30
Tagen nach der OP) sind kein Fall der Kostenbeteiligung durch
die GKV, da dieser diese Kosten gar nicht in Rechnung gestellt
werden. Im Falle einer unmittelbaren Komplikation kommt es
innerhalb der ersten 30 Tage zu einer Fallzusammenfithrung, so
dass die Behandlung als ein Fall gilt, der dann insgesamt vom
Patienten zu bezahlen ist.

Die Gefahr der Kostenbeteiligung an den Kosten von Spét-

487

folgen durch die GKV hat sich aufgrund einer Reform des § 52»»»

Der Chirurg BDC9-2010



488

schwerpunkt

Abs. 2 SGB V etwas entschirft. Die Kostenbeteiligung ist im
Rahmen der GKV nur noch fiir Schonheitsoperationen, Pier-
cings und Tatowierungen vorgesehen. Die urspriingliche Rege-
lung, wonach jedwede medizinisch nicht notwendige Behand-
lung zur Kostenbeteiligung fiihrt, ist aufgehoben worden.

So kann man davon ausgehen, dass nunmehr eine Beteili-
gung an den Spitfolgekosten nicht mehr zu befiirchten ist. Es
wird zudem die Auffassung vertreten, dass § 52 Abs. 2 SGB V
nicht mit Artikel 3 GG (Gleichheitssatz) vereinbar ist (11). Da
die Rechtsprechung dies aber noch nicht abschlieflend entschie-
den hat, gilt § 52 Abs. 2 SGB V nach wie vor.

Auch wenn die Kosten somit zunéichst transparent sind, kon-
nen im Falle einer Komplikation aber teure Intensivtherapien
(Beatmungspauschale etc.) notwendig werden. Zu der adiposi-
taschirurgischen DRG K 04 A/B kommen dann weitere DRGs
additiv hinzu, dies kann rasch fiinf- bis sechsstellige Kosten
verursachen. Der Patient geht somit ein nicht kalkulierbares
Risiko ein, auf das er zudem hinzuweisen ist.

Die Durchfithrung der Operation als Selbstzahler ist aber
auch deshalb problematisch, da es zur Riickforderung bzw.
zur Versagung des Krankengeldes kommen kann. Gegen den
Arbeitgeber diirfte auch kein Entgeltfortzahlungsanspruch
bestehen, da keine Krankheit vorliegt.

Zu beachten ist auch, dass im Falle einer Vorleistung durch
den Versicherten bis zur Klarung der Kosteniibernahme durch
die GKV eine moglicherweise notige Nachbesserung des
Antrages nicht mehr moglich ist. Sofern es also an beispielswei-
se vorgelegten Attesten oder an der Durchfithrung einer kon-
servativen Mafinahme bislang gefehlt hat, kann man hier nicht
mehr tdtig werden.

1.6.2 Die Kostenerstattung. Dies ist insbesondere relevant im
Rahmen der Frage, ob man nach der Kostentragung einen Kos-
tenerstattungsanspruch gegen die GKV hat. Denn regelmifiig
herrscht im Rahmen der GKV das sog. Sachleistungsprinzip.
Der Patient ruft gewisse medizinische Leistungen ab und erhalt
nicht die Kosten fiir die Mafinahme erstattet.

Eine Kostenerstattung ist hingegen nur als Ausnahmefall vor-
gesehen. § 13 Abs. 3 SGB V sieht die Kostenerstattung vor. Die-
se Vorschrift sieht einen Kostenerstattungsanspruch der Ver-
sicherten nur dann als gerechtfertigt an, wenn die Kranken-
kasse eine unaufschiebbare Leistung nicht rechtzeitig erbrin-
gen konnte oder wenn sie eine Leistung zu Unrecht abgelehnt
hat und dadurch den Versicherten, die sich diese Leistung selbst
beschaffen, Kosten entstanden sind.

An der Voraussetzung der ersten Fallalternative (unaufschieb-
bare Leistung) wird es regelméflig fehlen. Denn eine Unauf-
schiebbarkeit in diesem Sinne setzt eine dringende Bedarfslage
voraus, die es ausschlief3t, vor Inanspruchnahme der Leistung
einen Antrag zu stellen. Diese Konstellation wird Notféllen vor-
behalten bleiben miissen (12).

Es bleibt daher regelmiflig bei der zweiten Fallalternative,
wonach die GKV den Leistungsantrag zu Unrecht abgelehnt
hat. Im Rahmen dessen wird gepriift, ob die Antragsvorausset-
zungen vorhanden sind.

Wenn es daran fehlt, kann im Fall der durchgefiihrten Ope-
ration nicht nachgebessert werden und insofern fehlt es dann an
einem Kostenerstattungsanspruch gegen die GKV. Dieser Weg
ist somit riskant und nicht empfehlenswert.
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1.6.3 Die Wiederherstellungsoperation als Selbstzahler. Im
Rahmen der Wiederherstellungsoperation gilt aber nach wie
vor die Beteiligung an den Folgekosten, insbesondere im Fal-
le einer Komplikation. Denn die nicht genehmigte Wiederher-
stellungsoperation ist als plastisch-chirurgische Mafinahme von
der Regelung des § 52 Abs. 2 SGB V ausdriicklich umfasst.

» 1.7 Die Wiederherstellungsoperation

Die Wiederherstellungsoperation ist ein vollig neues Antrags-
verfahren. Sie setzt auch wiederum eine medizinische Indika-
tion voraus. Erneut muss gepriift werden, ob eine Krankheit im
Sinne des Krankenversicherungsrechts vorliegt. Darunter ver-
steht man einen behandlungsbediirftigen regelwidrigen Kor-
per- oder Geisteszustand. Wenn dadurch aber keine Korper-
funktionen, sondern nur das Aussehen des Menschen beein-
trachtigt wird, muss eine entstellende Wirkung vorliegen, um
als Krankheit eine Leistungspflicht der GKV ausldsen zu kon-
nen (13). Ein korperlicher Zustand ohne entstellende Wirkung
und ohne wesentliche Funktionseinschrankung ist auch dann
nicht als Krankheit zu werten, wenn er eine psychische Belas-
tung darstellt (15). Fiir die Beurteilung der entstellenden Wir-

Empfohlene Inhalte eines Aufklarungsgespréachs im Rah-
men eines bariatrischen Eingriffs:

» Erkldrung der Diagnose Fettsucht (Adipositas),

» Darstellung der Behandlungsmdglichkeiten
(konservativ/operativ),

» Darstellung der Standard-Operationsverfahren
gemal der Leitlinie (3) Magenband, Schlauchmagen,
Magenbypass, BPD-DS, offen oder laparoskopisch,
ggf. Erdrterung, warum ein anderes Verfahren oder
der offene Zugang gewahlt wird,

» allgemeine und spezifische Komplikationen wie etwa
insbesondere:

» allergische Reaktionen

» Lagerungsschaden, Haut- und Weichteilschaden,
Nerven- und GefaBverletzungen

» Thrombose und Embolie

» Verletzungen benachbarter Organe

» Verletzung des Magens, der Speiseréhre und Milz

» Starkere Blutungen, Nachblutungen und Bluter-
gusse, Blutiibertragung

» Nahtinsuffizienz, Fistelbildung,
Bauchfellentziindung

» Nahtbruch der Bauchwand, Narbenbildung

» Verengung des Verbindungskanals zwischen
Reservoir und Magen, innere Hernien

» Einwachsen von Magenbandern, Verrutschen
derselben

» Intensivaufenthalt, Reoperationen akut und
langfristig

» Letalitatsrisiko,

» Erfolgsaussichten,

» Langzeitnachsorge inkl. @sthetisch-plastischer
Korrektureingriffe.




kung ist zudem das Erscheinungsbild im angezogenen Zustand
maf3geblich.

Ebenfalls kann man nicht aufgrund der urspriinglichen Kos-
tentibernahme argumentieren, dass damit eine Kostentibernah-
me der Wiederherstellungsoperation impliziert ist. Mafigeblich
ist auch hier wiederum der Einzelfall. Es miissen also insbeson-
dere dermatologische Hautverdnderungen von pathologischem
Wert vorliegen.

Im Rahmen dieses Verfahrens wird ein neues MDK-Gutach-
ten zur Notwendigkeit der Operation eingeholt. Es kann daher
aus der anwaltlichen Praxis dazu kommen, dass beispielsweise
nur eine teilweise Wiederherstellungsoperation (wie etwa der
Oberschenkel) genehmigt wird und Mafinahmen am Bauch
oder im Oberkorperbereich nicht genehmigt werden.

2 Aufklarung und Einwilligung

Auch im Rahmen der Adipositas-Chirurgie gilt der Grund-
satz, dass jeder drztliche Heileingriff rechtlich eine Kérperver-
letzung darstellt. Etwaige sich daraus ergebende strafrechtliche
und zivilrechtliche Konsequenzen entfallen nur dann, wenn die
wirksame Einwilligung als Rechtfertigungsgrund gegeben ist
(15). Fir die wirksame Einwilligung des Patienten ist wieder-
um eine umfassende Aufkldrung notwendig.

Grundsitzlich unterscheidet man mehrere Arten der Aufkla-
rung. In erster Linie ist im vorliegenden Fall an die therapeu-
tische Aufklarung (Sicherungsaufklarung) und die Risikoauf-
klarung zu denken.

» 2.1 Die Sicherungsaufkldrung

Patienten miissen iiber das richtige Verhalten auch nach dem
adipositaschirurgischen Eingriff aufgeklart werden. Insbeson-
dere die Tatsache, dass gerade im ersten postoperativen Jahr
engmaschige Kontrollen und spiter eine méglicherweise lebens-
lange Substitution von Mineralien und Vitaminen notwendig
ist, wird man hierunter subsumieren miissen. Hierzu gehort fer-
ner die Tatsache, dass der operative Erfolg nur dann langfristig
gewihrleistet ist, wenn das Essverhalten umgestellt wird. Auch
die Notwendigkeit moglicher psychotherapeutischer Begleit-
mafinahmen, die Bedeutung von Selbsthilfegruppen und der
potentielle Wirkverlust von Antikonzeptiva sollte Eingang in
das Aufkldrungsgesprach finden (siehe auch 3).

» 2.2 Die Risikoaufkldrung

Die Risikoaufklarung beinhaltet die Hinweise auf Gefahren, die
trotz fehlerfreier Ausfithrung des Eingriffes bestehen. Man wird
hier aufgrund der zwischenzeitlich vorliegenden Erfahrungen
wohl nicht mehr von einer klassischen Auflenseitermethode
sprechen konnen, gleichwohl wird sich die Aufklarung hier-
nach zu orientieren haben (16). Insbesondere was Langzeitkom-
plikationen anbetrifft, diirfte hier noch nicht alles offenkundig
vorliegen, was denkbar ist. Bei Auflenseitermethoden fordert
die Rechtsprechung eine Aufklirung nicht nur iiber die Risiken
und die Gefahr eines Misserfolges des Eingriffes, sondern auch
dartiber, dass der geplante Eingriff noch nicht medizinischer
Standard und seine Wirksamkeit statistisch noch nicht abge-
sichert ist.

Dies wird man vorliegend weitgehend negieren miissen, da
in Abhéngigkeit von dem Eingriff hier von einer Art Standard
gesprochen werden muss. Vorsicht ist aber bei neuen Opera-
tionsmethoden und Modifikationen von Standardverfahren
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Die Rechtsprechung fordert folgende

Unterrichtungspflichten:

» eine kurze Darstellung des Inhalts der wahlarztlichen
Leistung verbunden mit dem Hinweis, dass dadurch
eine Behandlung durch einen bestimmten Arzt
sichergestellt werden soll und auch ohne Wabhlleis-
tung eine Versorgung durch hinreichend qualifizierte
Arzte erfolgt,

» eine kurze Erlauterung der Preisermittlung nach
der GOA (Leistungsbeschreibung anhand der Ziffer
der GOA, Bedeutung von Punktzahl und Punktwert,
Steigerung),

» Hinweis auf erhebliche finanzielle Mehrbelastung,

» Hinweis, dass sich die Wahlleistungsvereinbarung
zwingend auf alle liquidationsberechtigten Arzte
erstreckt,

» Hinweis, dass die GOA auf Wunsch eingesehen wer-
den kann (20).

geboten. Vorliegend wird es aber unumwunden notwendig sein,
auf die fehlenden Langzeitstudien, insbesondere auch im Hin-
blick auf den Erfolg, hinzuweisen.

Wesentlicher Bestandteil der Aufklarung wird, im Hinblick
auf die korperliche Verfassung der Patienten, die Moglichkeit
des letalen Ausgangs sein. Auch wird man tiber die Notwen-
digkeit von Folgeoperationen aufklidren miissen. Gemeint ist
damit die Revisionsoperation ebenso wie der deutliche Hinweis
darauf, dass zur vollstindigen Wiederherstellung des Erschei-
nungsbildes Wiederherstellungsoperationen notwendig wer-
den konnen.

Allgemein fordert die Rechtsprechung, dass alle typischen
Risiken der intendierten Behandlung besprochen werden miis-
sen. Darunter fallen also Art und Schwere der Behandlung und
die moglichen Folgen. Dabei verbietet es sich, im Rahmen der
Aufkldrung auf Prozentsitze im Hinblick auf die Notwendigkeit
der Betonung einer Komplikation zuriickzugreifen. Allgemein
gilt jedoch der Grundsatz, dass je weniger dringlich der Ein-
griff ist, desto hoher die Anforderungen sind, die an die Aufkla-
rungspflicht gestellt werden. Je schwerwiegender die mogliche
Folge ist, desto eher ist auch tiber Risiken geringerer Wahr-
scheinlichkeit aufzuklaren.

Ein wichtiger Umstand der Aufklarung ist auch immer, dass
diese individuell und patientenbezogen erfolgen muss. Die
Schriftlichkeit gebietet allein schon die Frage der Beweisbar-
keit der Aufklarung. Dass die Aufklarung in einem ausfiihr-
lichen Gesprich erfolgen muss, dass zudem auf die intellektu-
ellen Fahigkeiten des Patienten eingeht, versteht sich zudem von
selbst.

Nebenstehende Aufzdhlung der empfohlenen Inhalte eines
Aufkldarungsgesprachs im Rahmen eines bariatrischen Ein-
griffs (s. Kasten oben) kann keinen Anspruch auf Vollstindig-
keit haben, da hier vieles im Fluss ist. Grundsitzlich gilt, dass
ein Zuviel an Aufkliarung regelméaf3ig unschadlich ist.

Dabei ist es mit einer bloflen Darstellung der Oberbegrifte
im Patientengespréch nicht getan. Vielmehr muss man dann
der abstrakten Komplikation konkrete Beispiele folgen lassen.
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Also zum Beispiel bei Nervenschidden die Darstellung der Fol-
gen (Taubheitsgefiihl, Schmerzen, Muskelldhmung etc.).

Bei der Wiederherstellungsoperation sind die Anforderungen
an eine ordnungsgeméfle Aufklarung noch hoher. So fordert die
Rechtsprechung bei schonheitschirurgischen Operationen eine
umfassende und schonungslose Aufkldrung, so dass der Pati-
ent insbesondere auch iiber verbleibende Entstellungen und die
Notwendigkeit von Folgeoperationen aufgeklart werden muss
7).

» 2.3 Die Aufkldrung iiber die Kosten des Eingriffs

Es ist zu betonen, dass gemif der stindigen Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofes, der Arzt die Aufklarungspflicht hin-
sichtlich der moglichen Kostten hat. Dies gilt gleichermaf3en fiir
GKV- wie fiir PKV-Patienten (18).

Bei Wahlleistungspatienten schlief3t dies eine detaillierte Infor-
mation tiber die Entgelte der Wahlleistung ein. Dem Patienten
muss daher das System der GOA zumindest in Grundziigen
bekannt gemacht werden und er muss Gelegenheit erhalten, in
die GOA Einsicht zu nehmen (19). Die Rechtsprechung fordert
daher im Ergebnis folgende Unterrichtungspflichten (s. Kasten
nebenstehend).

Bei GKV Patienten sollte zumindest bei fehlender Kostenzusa-
ge darauf hingewiesen werden, dass eine Kostenbeteiligung nicht
vollig auszuschlielen ist und im Falle von Komplikationen eine
erhebliche finanzielle Belastung auf ihn zukommen kann.

Sofern also die medizinische Indikation zweifelhaft ist - dies
gilt analog gerade auch fiir einen adipositas-chirurgischen
Eingriff ohne Kostenzusage -, ist der behandelnde Arzt zudem
gut beraten, dem Grundsatz von Treu und Glauben folgend
den Patienten auf eine moglicherweise fehlende Erstattung
hinzuweisen.
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3 Erstattungsanspruch des privat krankenversicherten
Patienten

Im Rahmen der privaten Krankenversicherung (PKV) besteht
insofern eine Besonderheit, als dass hier nicht das Sachleis-
tungsprinzip der gesetzlichen Krankenversicherung gilt. Denn
es kommen hier zwei unterschiedliche Vertragsverhéltnisse
zustande.

Zum einen schlieflt der Patient mit dem Arzt einen Behand-
lungsvertrag, der auch die Vergiitung beinhaltet. Zum ande-
ren hat der Patient bei medizinisch notwendigen Behandlungen
dann aus dem Versicherungsvertrag einen Erstattungsanspruch
gegen seine private Krankenversicherung.

Der Bundesgerichtshof hat bereits frith erkannt, dass die Adi-

positas per magna als solche eine Krankheit im Sinne der PKV
ist (21). Geklart ist zudem, dass der stationidre Aufenthalt dann
eine medizinisch notwendige Heilbehandlung darstellt, wenn
Begleiterkrankungen vorliegen.
Es erscheint daher auf den ersten Blick nicht notwendig, dass
der Patient vor dem Eingriff eine Zusage bei seiner PKV ein-
holt. Da die PKV aber auch nur die Kosten von medizinisch
notwendigen Heilbehandlungen iibernimmt, ist dies dringend
anzuraten. Denn auch fiir diese Beurteilung ist der Einzelfall
mafigeblich.

Eine Beteiligung an den Folgekosten ist im Rahmen der PKV
nicht vorgesehen. Dariiber hinaus handelt es sich um ein voll-
stindig anderes Verfahren, das zum einen vor den Zivilge-
richten ausgefithrt wird, zum anderen mit erheblich héheren
Verfahrenskosten einhergeht und schliefSlich aber regelmafiig
schneller ablduft, es sei denn, es miissen mehrere Gutachten ein-
geholt werden.

4 Abrechnung der Leistungen

Bei der Abrechnung der Leistung muss man im Zusammen-
hang mit juristischen Problemstellungen ebenfalls wieder zwi-
schen GKV- und PKV-Patienten unterscheiden.

» 4.1 Der GKV-Patient

Wenn die GKV die Kosteniibernahme erklart, dann erfolgt eine
Abrechnung entsprechend der Fallpauschale. Wichtig ist, dass
der Arzt keine zusdtzlichen Honorare fordern kann und dies
auch nicht darf. Im Rahmen der plastisch-chirurgischen Wie-
derherstellungsoperation besteht aber die Moglichkeit, dass
man Mafinahmen, die von der GKV gedeckt sind, mit Maf3-
nahmen, die der Patient als Selbstzahler leisten muss, verbindet.
Hier ist dann aber eine strikte Trennung der Leistungen und
der Abrechnungen notwendig, um sich nicht dem Vorwurf des
Abrechnungsbetruges ausgesetzt zu sehen.

Sollte die GKV die Kosteniibernahme verweigern und der
Patient als Selbstzahler auftreten, so ist nach wie vor kein Pau-
schalhonorar zuléssig, denn in diesem Fall ist der Arzt, wie
generell, an die GOA gebunden. Dies gilt unabhingig davon,
ob der Eingriff medizinisch indiziert ist oder nicht. Dies hat
der Bundesgerichtshof beispielsweise fiir plastische Operati-
onen derart entschieden (22).

Hinzu kommt, dass Selbstzahlern unabhiangig von einem Pri-
vathonorar die DRGs in Rechnung zu stellen sind, die der Kran-
kenkasse in Rechnung gestellt werden wiirden. Diese beinhal-
ten im Falle eines bariatrischen Eingriffs entweder die pauschal
bewerteten DRGs K04A oder K04B sowie ggf. wihrend des-



selben stationdren Aufenthaltes zusétzlich bei Komplikationen
auftretenden Zusatzentgelte (Beatmungspauschale etc.).

Pauschalangebote im Internet verstofien daher gegen Wett-
bewerbsrecht und das drztliche Berufsrecht. Zuldssig ist es hin-
gegen dem Patienten einen Gesamtpreis zu nennen. Die Rech-
nungslegung muss dann aber anhand der vorgenannten Grund-
sitze erfolgen.

» 4.2 Der PKV-Patient

Wie bereits ausgefithrt, muss der PKV-Patient grundsatzlich
eine Abrechnung nach GOA erhalten. Simtliche Arzte sind
nach § 1 GOA an diese gebunden. Eine Ausnahme macht die
hochst richterliche Rechtsprechung nur fiir Privatkliniken.
Wenn diese eine Leistung an die Patienten verkaufen, so sind
sie nicht an die GOA gebunden, sondern kénnen ein Pauschal-
honorar vereinbaren. Dieses kann dann auch ein Vielfaches der
GOA-Gebiihren ausmachen (23).

SchlieBSlich ist darauf zu achten, dass es im Rahmen der GOA
die Moglichkeit der Honorarvereinbarung nach § 2 Abs. 2 GOA
gibt. Man kann also im Rahmen der Erhohung der Steigerungs-
sdtze zu hoheren Gebiihren kommen, als dem maximal zulés-
sigen 3,5-fachen Satz. Zu beachten gilt es, wenn man vom 2,3-
fachen Satz abweicht, dass dies einer gesonderten Begriindung
bedarf.

Sofern man tiber den 3,5-fachen Satz hinaus liquidieren will,
bedarf es der bereits benannten Honorarvereinbarung nach §
2 Abs. 2 GOA.

Diese Honorarvereinbarung ist an strenge Formvorschriften
gebunden, die bei Nichteinhaltung die Unwirksamkeit der
gesamten Honorarvereinbarung zur Folge haben.

So darf eine Honorarvereinbarung nur folgenden Inhalt haben:

» die Nummer und die Bezeichnung der Leistung,

» den Steigerungssatz,

» den vereinbarten Betrag,

» den Hinweis, dass moglicherweise keine volle Erstattung
durch die Krankenversicherung erreicht werden kann.

Dariiber hinausgehende Erklarungen und Hinweise darf die
Honorarvereinbarung nicht enthalten. Sollte dies trotzdem
der Fall sein, so konnte dies wiederum die Unwirksamkeit der
Honorarvereinbarung bedeuten (24).

Die Hohe des Steigerungsfaktors unterliegt dabei ,,nur® der
Grenze der Angemessenheit. Aus der anwaltlichen Praxis ist ein
Fall bekannt, bei welchem ein 12-facher Steigerungssatz nicht
beanstandet wurde.

Den Erhalt eines Exemplars der Vereinbarung sollte der Arzt
sich auf dem bei ihm verbleibenden Doppel bestitigen lassen,
um die Vereinbarung als solche auch beweisen zu kénnen.

5 Werberechtliche Fragestellungen

Da es sich bei der Adipositas-Chirurgie um ein relativ neues
Verfahren handelt, besteht naturgemif} sowohl ein Bediirfnis
der Klinik, als auch ein Bediirfnis des behandelnden Arztes
,iber die angebotene Leistung zu informieren. Das Werbe-
recht, welches iiber das Berufsrecht auch fiir den Arzt mafigeb-
lich ist, wurde in den letzten Jahren zusehends gelockert (25). Es
ist daher nur noch irrefithrende, anpreisende und vergleichende
Werbung nach der Musterberufsordnung (MBO) untersagt.
Als wichtige Neuerung hat sich ergeben, dass das sog. Weif3-
kittelverbot, also die Darstellung des Arztes in Berufskleidung,
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kurz vor der Aufgabe steht. Die Darstellung des Arztes in
Berufskleidung ist nur noch dann untersagt, wenn damit eine
mittelbare Gefdhrdung fiir den Patienten einhergeht. Dies ist
letztlich nur mehr schwer vorstellbar (26).

Werbende Artikel sind zuldssig, wenn die sachliche Informa-
tion im Vordergrund steht. Dann ist es auch unschadlich, wenn
einzelne ,unsachliche“ Ausreifler zu verzeichnen sind (27).

Bei der Verwendung von medizinischen Fachausdriicken ist
Vorsicht geboten. Nach § 11 Abs. 1 Nr. 6 HWG ist die Wer-
bung mit fremd- oder fachsprachlichen Bezeichnungen verbo-
ten, wenn die Begrifflichkeiten nicht in den deutschen Sprach-
gebrauch Einzug gehalten haben.

Der Verweis auf eigene wissenschaftliche Publikationen soll-
te zuldssig sein, da dieser nur eine sachliche Information im
Zusammenhang mit dem behandelnden Arzt darstellt.

Das Sponsoring durch den Arzt ist zudem gelockert worden.
So hat beispielsweise die Rechtsprechung entschieden, dass eine
gynikologische Gemeinschaftspraxis ein Wunschkinderfest
finanziell unterstiitzen darf (28).

Eine Abbildung bei der Berufsausiibung wird angesichts der
Liberalisierungstendenzen wohl ebenfalls nicht mehr geahn-
det werden (29).

Wichtig ist aber, dass Vorher- und Nachherfotos zwischen-
zeitlich wieder verboten sind (30). Diese waren eine Zeit
lang zuldssig (31), verstoflen aber nunmehr auch gegen das
Berufsrecht.

Auch die Versteigerung arztlicher Leistungen im Internet
ist unzuldssig (32). Denn fiir die Preisgestaltung ist immer der
individuelle Patient mafigeblich. Aus diesem Grund diirfte auch
die Werbung mit Pauschalen rechtlich bedenklich sein. Denn
dadurch wird dem Patienten der Eindruck vermittelt, er kon-
ne sich in jedem Fall zu diesem Preis behandeln lassen, ohne
dass er beispielsweise von den Gefahren der steigenden Kosten
bei Komplikationen weif3. Ein solches Angebot ist daher aller
Wahrscheinlichkeit nach irrefithrend und damit wettbewerbs-
rechtlich unzuléssig. Selbstanpreisungen wie ,,Spitzenmedizi-
ner” etc. sind ebenfalls nicht statthaft.

Gerade im Bereich der Schonheitschirurgie erfolgen gerne
Angebote unter der Zusicherung von Rabatten und Prdmien,
was beides unzulissig ist (33).

Problematisch, wenngleich auch nicht verboten, ist die Bezeich-
nung als Zentrum. Der Zentrumsbegriff weckt beim Patienten
den Eindruck, dass eine spezielle Kompetenz vorhanden ist. Dies
muss dadurch belegt werden, dass man nachweisen kann, diesem
Zentrumsbegriff tatsidchlich gerecht zu werden (34).

Die Verwendung des Begriffes ist daher nur dann gestattet,
wenn tatsiachlich in erheblichem Umfange die entsprechenden
Leistungen erbracht werden. Es miissen zudem besondere
medizinische Voraussetzungen erfiillt sein, so dass beispiels-
weise eine stindige Betreuung durch speziell geschulte Fach-
krifte und Einrichtungen stattfindet (35). Eine Zertifizierung
ist jedoch fiir den Zentrumsbegriff nicht notwendig, wire aber
hilfreich. Sofern die Verwendung des Zentrumsbegriffes in
einem konkreten Fall nicht gerechtfertigt ist, lauft man Gefahr,
eine Abmahnung zu erhalten. Diese geht dann regelhaft mit
Kosten in Hohe von mehreren Tausend Euro einher.

Wenn man aber eine entsprechende Kompetenz nach auflen
hin manifestieren kann, z. B. durch eine hohe Anzahl von Ein-
griffen, besonders geschultes und ausgewiesenes Fachpersonal,
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besondere apparative Ausstattung etc., so spricht gegen eine
Bezeichnung wie ,,Adipositaszentrum®.

6 Zusammenfassung

Wie die vorstehenden Ausfithrungen deutlich gemacht haben,
beriihrt die Einfithrung einer ,neuen® operativen Mafinahme
in allen Bereichen juristische Probleme. Fiir den Arzt besonders
relevant ist eine ausreichende, umfangliche und verstidndliche
Aufkldrung des Patienten.

Bei der Abrechnung der Leistung muss er sich im Rahmen
des Zuléssigen bewegen und darf insbesondere keine Pauschal-
honorare oder Festpreisangebote unter Einrechnung von Rabat-
ten machen oder gar bei gesetzlich Krankenversicherten zusétz-
liche Pauschalen einfordern.

Werberechtlich gelten keine Besonderheiten, wenngleich man
sich auch hier innerhalb eines mehr oder weniger starren Rah-
mens bewegen muss. Was im konkreten Einzelfall zuldssig ist,
wird einer gesonderten Betrachtung bediirfen. Man kann aber
festhalten, dass das Werberecht immer liberaler wird.

Fiir den Patienten wird das Hauptaugenmerk auf dem
Antragsverfahren liegen, welches mit vielen Fallstricken ver-
bunden ist. Aus anwaltlicher Sicht ist aber bei einem inhalt-
lich fundierten Antrag, der insbesondere die Anforderungen
der Rechtsprechung und der MDKs erfiillt, von einer iiberwie-
genden Erfolgswahrscheinlichkeit auszugehen. Sollte dennoch
ein eigentlich den Anforderungen geniigender Antrag nicht von
Erfolg beschieden sein, so ist in jedem Fall zum Widerspruchs-
verfahren und in einem solchen Fall dann eigentlich auch zum
Klageverfahren zu raten. Allerdings ist dann eine Zeitverzoge-
rung von mehreren Jahren zu akzeptieren, weshalb eine Nach-
besserung des Antrags in Absprache mit der Krankenkasse oft-
mals empfehlenswerter erscheint.

Die neue Leitlinie zur Adipositaschirurgie (3) ist wesentlich
konkreter als jede Leitlinie davor. Sie ist zudem evidenzbasiert
und entspricht der hochsten Entwicklungsstufe (sog. S3-Leitli-
nie, s. S. 480 in diesem Heft). Sie wird daher auch bei der juris-
tischen Beurteilung eines Einzelfalls als Maf3stab dienen miis-
sen. Dennoch ist sie — wie alle Leitlinien — nicht rechtsverbind-
lich. Thr Inhalt findet aber in Grundsatzurteilen Berticksichti-
gung. Es bleibt zu hoffen, dass ihr Inhalt rasch Eingang in die
Genehmigungspraxis der Krankenkassen und ihrer Medizi-
nischen Dienste findet.

Diesen Artikel finden Sie auf BDC|Online iiber www.bdc.de, unter der
Rubrik Themen|Herausforderungen|Adipositaschirurgie
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