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Rechtsfragen der Adipositaschirurgie

Die bariatrische Chirurgie erfreut sich stetigen Zuwachsraten, wenngleich sie derzeit in Deutschland bezogen auf die Pro-Kopf-Einwohnerzahl mit 4 Eingriffen / 100.000

Einwohnern nach wie vor im Vergleich zum tibrigen Europa und den USA ein Schattendasein fiihrt. Zwischenzeitlich gilt es als gesichert, dass die Chirurgische Therapie
der Adipositas zumindest bei fortgeschrittener Erkrankung die einzig effektive Maftnahme darstellt und Lebenszeit und 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 Kosteneffektivitit der Adipositaschirurgie angenommen werden kann“ (2). Eine abschlieRende Beurteilung der verschiedenen Operationsverfahren ist derzeit nicht
moglich, Mindestmengen und Zentrenbildung werden gefordert (2, 3). Die Operationsverfahren entwickeln sich weiter, Modifikationen bekannter Verfahren oder
weitgehend neue Verfahren wie die Schlauchmagen-Operation erfahren plétzlich eine rasche Verbreitung (4).

Der Umstand, dass es sich zum Teil um gerade in Deutschland relativ neue Verfahren handelt und adipositaschirurgische Matnahmen zudem als ,ultima ratio*
angesehen werden, birgt zahlreiche juristische Probleme. Diese reichen von der hdufig problematischen Kostentibernahme durch die gesetzlichen wie privaten
Krankenversicherungen bis zu Fragen der Aufkldrung durch den Arzt. SchlieRlich kdnnen auch Fragen der Vergiitung sowie das arztliche Berufsrecht im Hinblick auf
Marketingmaftnahmen tangiert sein.

1. Die Kosteniibernahme durch die gesetzliche Krankenversicherung

Die Kosteniibernahme durch die gesetzliche Krankenversicherung (GKV) ist in erster Linie ein Problem der Patienten, welches sich aber zumindest mittelbar auch auf die
Arzteschaft auswirkt, da von dort zum einen regelméRig medizinische Gutachten angefragt werden und zum anderen oftmals auch beim Antragsverfahren dem
Patienten zur Seite gestanden wird.

1.1 Verfahrensablauf

Die ,juristische“ Seite der Kostentibernahme beginnt regelmaRig mit einem schriftlichen Antrag auf Kostentibernahme, welcher gegentiber der gesetzlichen
Krankenversicherung gestellt werden muss. Diese schaltet dann regelméaRig den medizinischen Dienst der Krankenversicherungen ein (MDK). Zustandig ist der MDK am
Wohnort des Betroffenen. Dies erklart zum Teil, weshalb gelegentlich Antrage von Betroffenen eines Adipositaszentrums bei gleicher Sachlage auch bei derselben
Krankenkasse gegenteilig beschieden werden. Dies fiihrt zu Unverstandnis und lasst 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 regelmafig am Ende des Bescheides. Wichtig
im Zusammenhang mit dem Widerspruch ist, dass nur der Widerspruch als solcher innerhalb der Frist erhoben und bei der GKV eingehen muss. Die
Widerspruchsbegriindung hingegen kann in einem gesonderten Schriftstiick an die GKV tibersandt werden. Regelmafiig wird im Rahmen des Widerspruches der Vorgang
nochmals dem MDK vorgelegt. Auch hier ware es wiinschenswert, wenn der MDK-Gutachter die notwendige Erfahrung aufweist und somit mit der Adipositaschirurgie
vertraut ist. Bei der Auswahl des MDK-Gutachters hat der Patient aber kein Mitspracherecht.

Sofern neue Tatsachen vorgetragen werden, kann dies dazu fiihren, 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 zum zustandigen Sozialgericht zu erheben. Ist das Klageverfahren, welches
regelmafig mindestens zwei bis drei Jahre in Anspruch nimmt, nicht erfolgreich, verbleibt noch die Berufung zum zustdndigen 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 zugemutet
werden, noch ist es aus juristischer und medizinischer Sicht anzuraten.

Insofern sollte man im Rahmen des Widerspruchsverfahrens kritisch priifen, ob der Antrag tatsachlich alle notwendigen Punkte aufweist, die fiir einen Erfolg notwendig
sind. Sollte dies nicht der Fall sein, so empfiehlt es sich, parallel zum Widerspruchsverfahren nachzubessern. Dies heiftt, dass man solche Maftnahmen noch durchfiihrt,
an welchen es moglicherweise im Ausgangsantrag gefehlt hat. Sofern man die Nachbesserung abgeschlossen hat, sollte man dann schlicht einen neuen Antrag stellen.


https://www.bdc.de/category/wissen/rechtversicherung/

1.2 Der einstweilige Rechtsschutz (Eilverfahren)

Aufgrund der langen Verfahrensdauer drangt 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 Rechtsschutzes wird aber grundsatzlich nicht von Erfolg gekront sein. Denn ein
Eilverfahren setzt immer eine erhebliche Dringlichkeit voraus, so dass unmittelbar ein erheblicher Schaden fiir den Antragsteller drohen muss, der zu irreversiblen
Nachteilen fihrt. Hieran wird es regelmafig fehlen. Allenfalls eine durch &rztliches Attest belegte akut letale Bedrohung kdnnte ein solches Eilverfahren rechtfertigen (5).

1.3 Anspruch auf Kosteniibernahme

Das Bundessozialgericht hat fiir die Adipositas-Patienten bereits im Jahr 2003 entschieden, dass die behandlungspflichtige Adipositas eine Krankheit im Sinne des § 27
SGB ist und somit vom Leistungsanspruch der gesetzlichen Krankenversicherung umfasst wird (6). Da jedoch die adipositaschirurgische Mafinahme einen Eingriff in ein
gesundes Organ darstellt - der Magen ist regelméaRig nicht die Ursache fiir die Adipositas - ist dieser Leistungsanspruch nur dann gegeben, wenn nur die chirurgische
Therapie als ultima ratio verbleibt (5). Dieser Grundsatzentscheidung lassen sich Argumente entnehmen, die richtungsweisend sind, um so mancher Einschitzung der
GKV zu begegnen.

So fiihrt das Bundessozialgericht klar aus, dass die behandlungsbediirftige Adipositas zwar moglicherweise seelische Ursachen hat, selbst aber keine psychische
Krankheit ist. Auch wird vom Bundessozialgericht dem Argument entgegengetreten, dass die chirurgische Therapie der Adipositas deshalb noch keine Leistung der
Krankenversicherung ist, weil sie noch nicht ausreichend erprobt ist. Dies stimmt insbesondere aus heutiger Sicht nicht mehr. Im Rahmen der aber doch trotzdem
notwendigen Rechtfertigung (Eingriff in ein intaktes Organ) bedarf es einer Abwdgung der Art und Schwere der Erkrankung, der Dringlichkeit der Intervention mit den
Risiken, dem zu erwartenden Nutzen der Therapie sowie etwaiger Folgekosten fiir die Krankenversicherung.

Letztlich ist also die Frage der Kostentibernahme immer eine Einzelfallentscheidung (7), an die das Bundessozialgericht in der vorbenannten Entscheidung auch die
nachfolgenden konkreten Bedingungen stellt: Zunachst einmal ist Grundvoraussetzung, dass der BMI des Patienten grofer 40 kg/ m2 ist. Sollte der BMI darunter liegen,
so muss er zumindest 35 kg/m2 betragen und es missen Begleiterkrankungen wie beispielsweise Bluthochdruck, Diabetes oder orthopadische Erkrankungen vorliegen.

Ferner fordert das Bundessozialgericht (8), dass konservative Behandlungsmethoden ausgeschopft sind. Es miissen also insbesondere auch unter érztlicher Aufsicht
Didten durchgefiihrt worden sein bzw. mittels Medikamenten eine Gewichtsreduktion versucht worden sein (9). Aufgrund der bestehenden Nebenwirkungen sind aber
zwischenzeitlich alle gangigen 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 dndern. Insbesondere das Erndhrungsverhalten und die Bereitschaft der
sportlichen Betatigung sind hier in erster Linie zu nennen. Grundsatzlich muss die Bereitschaft sportlicher Betdtigung nachgewiesen werden. Dies geschieht
beispielsweise aber nicht nur durch einen Vertrag mit einem Fitnessstudio, sondern durch den Nachweis, dass man dort sich auch kérperlich in der Tat bewegt hat.

Eine Krankheit als Ursache fir das Ubergewicht muss zudem ausgeschlossen sein. Dies gilt sowohl fiir internistische, als auch psychosomatische Diagnosen. SchlieBlich
gibt es dann noch andere Kriterien der Ernsthaftigkeit, die das Bundessozialgericht nicht naher darstellt. Unter Berlicksichtigung zahlreicher Stellungnahmen der MDK’s
kann man hierunter insbesondere die Teilnahme an einer Selbsthilfegruppe tiber mindestens ein Jahr verstehen. Auch wird man eine Bescheinigung tiber eine
Erndhrungsberatung und den Nachweis von Mafinahmen in Eigenregie, die zumindest zu keiner Zunahme gefiihrt haben, fordern mtssen.

Abgerundet wird dies noch durch eine nachgewiesene kontinuierliche Bewegungstherapie, welche mindestens zweimal die Woche tiber ein Jahr durchgefiihrt werden
muss. Dies steht natirlich unter dem Vorbehalt, dass der Antragsteller im Rahmen seines korperlichen Zustandes zur Bewegung in der Lage ist. Auch sollte
nachgewiesen werden, dass durch Mafsnahmen in Eigenregie tiber drei Jahre hinweg versucht wurde, eine Abnahme des Kérpergewichtes zu erreichen.

Schlieflich muss ein psychiatrisches Attest vorgelegt werden, wonach relevante psychische Erkrankungen ausscheiden. Sollte eine Diagnose zundchst im Hinblick auf
psychische Erkrankung gestellt worden sein, so muss ein Bericht ber eine erfolgreiche Psychotherapie vorgelegt werden. Zuletzt muss der Antragsteller auch kund tun,
dass er Kenntnis von der beantragten OP hat. Dies wird aber regelmafig im Rahmen der chirurgischen Begutachtung vom behandelnden Arzt bescheinigt werden.

1.4 Dokumentation der Mafnahmen

Wichtig ist im Rahmen der Antragstellung auch, dass samtliche Mafinahmen, die in der Vergangenheit zur Gewichtsreduktion durchgeftihrt wurden, dokumentiert sind.

Hierzu gehdrt in erster Linie ein ausfiihrliches Erndhrungsbuch. Auch missen sdmtliche Berichte von Arzten sorgfaltig aufbewahrt werden. Hierzu zéhlen auch
Bescheinigungen, dass beispielsweise an einem Didtprogramm teilgenommen wurde oder aber auch die Selbsthilfegruppe einer bestimmten Einrichtung regelmafig
besucht wurde. SchlieRlich empfiehlt es sich auch noch den Verlauf von Didten 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
bestatigen.

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, Studien etc. eingehen. Sofern der Patient den Antrag selbst schreibt, muss sich aus dem
Anschreiben die Ernsthaftigkeit des Wunsches zur Operation ergeben. Insbesondere sollte man hier auch die bisherige Lebenssituation darstellen. Darin beinhaltet sind
selbstverstdndlich auch moglicherweise emotional belastende Themen wie die Partnerschaft und die Méglichkeit der Korperhygiene.

Zudem sollten samtliche Atteste benannt und beigelegt werden. Gleiches gilt fiir weitere Unterlagen und maéglicherweise bereits eingeholte medizinische
Gutachten. Auch die von manchem Betroffenen als diskriminierend empfundene Vorlage von Lichtbildern ist zu empfehlen. Die fotographische Darstellung des
menschlichen Kérpers im tibergewichtigen Zustand vermittelt gerade auch einem mit der Problematik weniger vertrauten Gutachter ein plastischeres Bild von der
Notwendigkeit einer Operation, als dies die blofe Benennung des BMI oder eine abstrakte Angabe des Ubergewichtes in Kilogramm vermag.

Zusammengefasst muss also der Antrag mindestens folgende Unterlagen vorweisen:

« vollstandige Adresse, personliche Daten, Versicherungsnummer, Gegenstand des Antrages
Arztliches Attest eines Chirurgen, Internisten, Hausarztes und Psychiater/Psychologen, die sémtlich die MaRnahme als indiziert erachten
Belege fiir konservative Mafnahmen (Attest, Erndhrungsbuch, Bescheinigung von durchgefiihrten Didten, etc.)

Belege fiir korperliche Aktivitat (Schreiben Fitnessstudio, Bescheinigung von Freunden, mit welchen man aktiv war etc.)
Bescheinigung tiber die Teilnahme an der Selbsthilfegruppe tiber 1 Jahr
Bescheinigung einer Ernahrungsberatung

haufig auch Lichtbilder in Unterwasche

Zu achten ist insbesondere auf die korrekte Form des Antrages. Idealerweise sollte das Schreiben maschinengeschrieben sein und den allgemeinen Anforderungen an ein
formliches Schreiben entsprechen. Es empfiehlt sich zudem von sdmtlichen vorgelegten Unterlagen Kopien anzufertigen und diese zu verwahren.

1.6 Operation als Selbstzahler

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

1.6.1 Die Beteiligung an den Folgekosten

Es besteht fiir den Selbstzahler die Gefahr, an den Folgekosten einer solchen Operation beteiligt zu werden. Zu denken ist etwa an die Kosten einer lingerdauernden
Intensivtherapie oder einer spateren Revision, weil beispielsweise das Magenband verrutscht, einwdchst oder entfernt werden muss.



Dabei muss man aber zwei Problemkreise unterscheiden. Zum einen die Beteiligung an den unmittelbaren Folgekosten und die Beteiligung an den Kosten von
Spatkomplikationen. 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 Fallzusammenfiihrung, so dass
die Behandlung als ein Fall gilt, der dann insgesamt vom Patient zu bezahlen ist.

Die Gefahr der Kostenbeteiligung an den Kosten von Spatfolgen durch die GKV hat sich aufgrund einer Reform des § 52 Abs. 2 SGB V etwas entscharft. Die
Kostenbeteiligung ist im Rahmen der GKV nur noch fiir Schénheitsoperationen, Piercings und Tatowierungen vorgesehen. Die urspringliche Regelung, wonach jedwede
medizinisch nicht notwendige Behandlung zur Kostenbeteiligung fiihrt, ist aufgehoben worden.

So kann man davon ausgehen, dass nunmehr eine Beteiligung an den Spatfolgekosten nicht mehr zu beftirchten 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 abschlieRend entschieden hat, gilt § 52 Abs. 2 SGB V
nach wie vor.

Auch wenn die Kosten somit zundchst transparent sind, kénnen im Falle einer Komplikation aber teure Intensivtherapien (Beatmungspauschale etc.) notwendig werden.
Zu der adipositaschirurgischen DRG K 04 A/B kommen dann weitere DRG “s additiv hinzu, dies kann rasch 5 - 6 stellige Kosten verursachen. Der Patient geht somit ein
nicht kalkulierbares Risiko ein, auf das er zudem hinzuweisen ist.

Die Durchftihrung 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 Kldrung der Kostentibernahme durch die GKV eine moglicherweise nétige
Nachbesserung des Antrages nicht mehr moglich ist. Sofern es also an beispielsweise vorgelegten Attesten oder an der Durchfiihrung einer konservativen Mafnahme
bislang gefehlt hat, kann man hier nicht mehr tatig werden.

1.6.2 Die Kostenerstattung

Dies ist insbesondere relevant im Rahmen der Frage, ob man nach der Kostentragung einen Kostenerstattungsanspruch gegen die GKV hat. Denn regelmafig herrscht
im Rahmen der GKV das sog. Sachleistungsprinzip. Der Patient ruft gewisse medizinische Leistungen ab und erhilt nicht die Kosten ftir die Mafnahme erstattet.

Eine Kostenerstattung ist hingegen nur als Ausnahmefall vorgesehen. § 13 Abs. 3 SGB V sieht die Kostenerstattung vor. Diese Vorschrift sieht einen
Kostenerstattungsanspruch der Versicherten nur dann als gerechtfertigt an, wenn die Krankenkasse eine unaufschiebbare Leistung nicht rechtzeitig erbringen 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 (unaufschiebbare Leistung) wird es regelmdRig fehlen. Denn eine Unaufschiebbarkeit in diesem Sinne setzt eine dringende
Bedarfslage voraus, die es ausschliefit, vor Inanspruchnahme der Leistung einen Antrag zu stellen. Diese Konstellation wird Notféllen vorbehalten bleiben miissen (12).

Es verbleibt daher regelmiRig bei der zweiten Fallalternative, wonach die GKV den Leistungsantrag zu Unrecht abgelehnt hat. Im Rahmen dessen wird gepriift, ob die
Antragsvoraussetzungen vorhanden sind. Wenn es daran fehlt, kann im Fall der durchgefiihrten Operation nicht nachgebessert werden und insofern fehlt es dann an
einem Kostenerstattungsanspruch gegen die GKV. Dieser Weg ist somit riskant und nicht empfehlenswert.

1.6.3 Die Wiederherstellungsoperation als Selbstzahler

Im Rahmen der Wiederherstellungsoperation gilt aber nach wie vor die Beteiligung an den Folgekosten, insbesondere im Falle einer Komplikation. Denn die nicht
genehmigte Wiederherstellungsoperation ist als plastisch chirurgische Maftnahme von der Regelung des § 52 Abs. 2 SGB V ausdriicklich umfasst.

1.7 Die Wiederherstellungsoperation

Die Wiederherstellungsoperation ist ein véllig neues Antragsverfahren. Sie setzt auch wiederum eine medizinische Indikation voraus.

Erneut muss gepriift werden, ob eine Krankheit im Sinne des Krankenversicherungsrechts vorliegt. Darunter versteht man einen behandlungsbeddirftigen regelwidrigen
Korper- oder Geisteszustand. Wenn dadurch aber keine Kérperfunktionen, sondern nur das Aussehen des Menschen beeintrachtigt wird, muss eine entstellende Wirkung
vorliegen, um als Krankheit eine Leistungspflicht der GKV auslésen zu kénnen (13). Ein korperlicher Zustand ohne entstellende Wirkung und ohne wesentliche
Funktionseinschrdnkung ist auch dann nicht als Krankheit zu werten, wenn er eine psychische Belastung darstellt (15). Fiir die Beurteilung der entstellenden Wirkung ist
zudem das Erscheinungsbild in angesogenem Zustand mafgeblich.

Ebenfalls kann man nicht aufgrund der urspriinglichen Kostentibernahme argumentieren, dass damit eine Kostentibernahme der Wiederherstellungsoperation impliziert
ist. MaRgeblich ist auch hier wiederum der Einzelfall. Es miissen also insbesondere dermatologische Hautveranderungen von pathologischem Wert vorliegen. Im
Rahmen dieses Verfahrens wird ein neues MDK-Gutachten 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 Maftnahmen am Bauch oder im Oberkérperbereich nicht
genehmigt werden.

2. Aufkldrung und Einwilligung

Auch im Rahmen der Adipositas-Chirurgie gilt der Grundsatz, dass jeder rztliche Heileingriff rechtlich eine Korperverletzung darstellt. Etwaige sich daraus ergebende
strafrechtliche und zivilrechtliche Konsequenzen entfallen nur dann, wenn die wirksame Einwilligung als Rechtfertigungsgrund gegeben ist (15). Fiir die wirksame
Einwilligung des Patienten ist wiederum eine umfassende Aufklarung notwendig. Grundsétzlich unterscheidet man mehrere Arten der Aufkldrung. In erster Linie ist im
vorliegenden Fall an die therapeutische Aufklirung (Sicherungsaufkldrung) und die Risikoaufkldrung zu denken.

2.1 Die Sicherungsaufkldrung

Patienten missen GUber das richtige Verhalten auch nach dem adipositaschirurgischen Eingriff aufgeklart werden. Insbesondere die Tatsache, dass gerade im 1.
postoperativen Jahr engmaschige Kontrollen und spater eine moglicherweise lebenslange Substitution von Mineralien und Vitaminen notwendig ist, wird man hierunter
subsumieren mussen. Hierzu gehort auch die Tatsache, dass der operative Erfolg nur dann langfristig gewahrleistet ist, wenn das Essverhalten umgestellt wird. Auch die
Notwendigkeit moglicher psychotherapeutischer Begleitma®tnahmen, die Bedeutung von Selbsthilfegruppen und der potentielle Wirkverlust von Antikonzeptiva sollte
Eingang in das Aufklarungsgesprach finden (siehe auch 3).

2.2 Die Risikoaufkldrung

Die Risikoaufkldrung beinhaltet die Hinweise auf Gefahren, die trotz fehlerfreier Ausfiihrung des Eingriffes bestehen. Man wird hier aufgrund der zwischenzeitlich
vorliegenden Erfahrungen wohl nicht mehr von einer klassischen Aufdenseitermethode sprechen kénnen, gleichwohl wird sich die Aufkldrung hiernach zu orientieren
haben (16). Insbesondere was Langzeitkomplikationen anbetrifft, diirfte hier noch nicht alles offenkundig vorliegen, was denkbar ist. Bei Aufenseitermethoden fordert
die Rechtsprechung eine Aufklarung nicht nur Gber die Risiken und die Gefahr eines Misserfolges des Eingriffes, sondern auch dartber, dass der geplante Eingriff noch
nicht medizinischer Standard und seine Wirksamkeit statistisch noch nicht abgesichert ist.

Dies wird man vorliegend weitgehend negieren miissen, da in Abhdngigkeit von dem Eingriff hier von einer Art Standard gesprochen werden muss. Vorsicht ist aber bei
neuen Operationsmethoden und Modifikationen von Standardverfahren geboten. Vorliegend wird es aber unumwunden notwendig sein, auf die fehlenden
Langzeitstudien, insbesondere auch im Hinblick auf den Erfolg, hinzuweisen. Wesentlicher Bestandteil der Aufkldrung wird im Hinblick auf die korperliche Verfassung der
Patienten die Maglichkeit der Letalitdt sein. Auch wird man tber die Notwendigkeit von Folgeoperationen aufklaren missen. Gemeint ist damit die Revisionsoperation
ebenso wie der deutliche Hinweis darauf, dass zur vollstandigen Wiederherstellung des Erscheinungsbildes Wiederherstellungsoperationen notwendig werden kénnen.

Allgemein fordert die Rechtsprechung, dass alle typischen Risiken der intendierten Behandlung besprochen werden miissen. Darunter fallen also Art und Schwere der
Behandlung und die moglichen Folgen. Dabei verbietet es sich, im Rahmen der Aufklarung auf Prozentsatze im Hinblick auf die Notwendigkeit der Betonung einer
Komplikation zurtickzugreifen. Allgemein gilt jedoch der Grundsatz, dass je weniger dringlich der Eingriff ist, desto hoher die Anforderungen sind, die an die
Aufkldrungspflicht gestellt werden. Je schwerwiegender die mogliche Folge ist, desto eher ist auch tiber Risiken geringerer Wahrscheinlichkeit aufzuklaren.



Ein wichtiger Umstand der Aufkldrung ist auch immer, dass diese individuell und patientenbezogen erfolgen muss. Die Schriftlichkeit gebietet allein schon die Frage der
Beweisbarkeit der Aufkldrung. Dass die Aufklarung in einem ausfihrlichen Gesprach erfolgen muss, dass zudem auf die intellektuellen Fahigkeiten des Patienten
eingeht, versteht sich zudem von selbst.

Diese Aufzahlung kann keinen Anspruch auf Vollstdndigkeit haben, da hier vieles im Fluss ist. Grundsatzlich gilt, dass ein Zuviel an Aufklarung regelméig unschadlich
ist. Dabei ist es mit einer bloken Darstellung der Oberbegriffe im Patientengesprach nicht getan. Vielmehr muss man dann der abstrakten Komplikation konkrete
Beispiele folgen lassen. Also zum Beispiel bei Nervenschidden die Darstellung der Folgen (Taubheitsgefiihl, Schmerzen, Muskellihmung etc.).

Bei der Wiederherstellungsoperation sind die Anforderungen an eine ordnungsgemafie Aufkldrung noch héher. So fordert die Rechtsprechung bei
schénheitschirurgischen Operationen eine umfassende und schonungslose Aufklarung, so dass der Patient insbesondere auch tiber verbleibende Entstellungen und die
Notwendigkeit von weiteren Folgeoperationen aufgekldrt werden muss (17).

2.3. Die Aufkldrung iiber die Kosten des Eingriffs

Zu betonen gilt es im Zusammenhang nicht nur mit den privat krankenversicherten Patienten, dass der Arzt nach stindiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes
eine Aufklarungspflicht auch im Hinblick auf die moglichen Kosten hat (18). Bei Wahlleistungspatienten schlief3t dies eine detaillierte Information iiber 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:

Eine kurze Darstellung des Inhalts der wahldrztlichen Leistung verbunden mit dem Hinweis, dass dadurch eine Behandlung durch einen bestimmten Arzt
sichergestellt werden soll und auch ohne Wahlleistung eine Versorgung durch hinreichend qualifizierte Arzte erfolgt.

Eine kurze Erlduterung 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 werden kann (20).

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

Sofern also die medizinische Indikation zweifelhaft - dies gilt analog gerade auch auf einen Adipositaschirurgischen Eingriff ohne Kostenzusage - ist, ist der
behandelnde Arzt zudem gut beraten, dem Grundsatz von Treu und Glauben folgend den Patienten auf eine méglicherweise fehlende Erstattung hinzuweisen.

3. Erstattungsanspruch des privat krankenversicherten Patienten

Im Rahmen der privaten Krankenversicherung (PKV) besteht insofern eine Besonderheit, als dass nicht das Sachleistungsprinzip der gesetzlichen Krankenversicherung
gilt. Denn es kommen hier zwei unterschiedliche Vertragsverhaltnisse zustande. Zum einen schliefit der Patient mit dem Arzt einen Behandlungsvertrag, der auch die
Verglitung beinhaltet. Zum anderen hat der Patient bei medizinisch notwendigen Behandlungen dann aus dem Versicherungsvertrag einen Erstattungsanspruch gegen
seine private Krankenversicherung.

Der Bundesgerichtshof hat bereits friih erkannt, dass die Adipositas per magna als solche eine Krankheit im Sinne der PKV ist (21). Geklart ist zudem, dass der stationdre
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 einholt. Da die PKV aber auch nur die Kosten von medizinisch notwendigen Heilbehandlungen tibernimmt,
ist dies dringend anzuraten. Denn auch fiir diese Beurteilung ist der Einzelfall mafgeblich.

Eine Beteiligung an den Folgekosten ist im Rahmen der PKV nicht vorgesehen. Dariiber hinaus handelt es sich um ein vollstandig anderes Verfahren, das zum einen vor
den Zivilgerichten ausgefiihrt wird, zum anderen mit erheblich hoheren Verfahrenskosten einhergeht und schlieRlich aber regelméaRig (es sei denn, es miissen mehrere
Gutachten eingeholt werden) schneller ablauft.

4. Abrechnung der Leistungen

Bei der Abrechnung der Leistung muss man im Zusammenhang mit juristischen Problemstellungen ebenfalls wieder zwischen 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 zusatzlichen Honorare
fordern kann und dies auch nicht darf. Im Rahmen der plastisch-chirurgischen Wiederherstellungsoperation besteht aber die Mdglichkeit, dass man Mafnahmen, die
von der GKV gedeckt sind mit Mafinahmen, 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 Pauschalhonorar zuldssig. Denn in diesem Fall ist der
Arzt, wie generell, an die GOA gebunden. Dies gilt unabhangig davon, ob der Eingriff medizinisch indiziert ist oder nicht. Dies hat der Bundesgerichtshof beispielsweise
fiir plastische Operationen derart entschieden (22). Hinzu kommt, dass Selbstzahlern unabhingig eines Privathonorars die DRG “s in Rechnung zu stellen sind, die der
Krankenkasse in Rechnung gestellt werden wiirden. Diese beinhalten im Falle eines bariatrischen Eingriffs entweder die pauschal bewerteten DRG s K04A oder K04B
sowie ggf. wahrend desselben stationaren Aufenthaltes zusatzlich bei Komplikationen auftretenden Zusatzentgelte (Beatmungspauschale etc.). Pauschalangebote im
Internet verstolen daher gegen Wettbewerbsrecht und das arztliche Berufsrecht. Zuldssig ist es hingegen dem Patienten einen Gesamtpreis zu nennen. Die
Rechungslegung muss dann aber anhand der vorgenannten Grundsatze erfolgen.

4.2 Der PKV Patient

Wie bereits ausgefiihrt, 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 fur Privatkliniken. Wenn diese eine Leistung an die Patienten verkaufen, so sind sie nicht an die GOA gebunden,
sondern kdnnen ein Pauschalhonorar vereinbaren. Dieses kann dann auch ein Vielfaches der GOA-Gebiihren ausmachen (23). SchlieRlich ist darauf zu achten, dass es im
Rahmen der GOA die Méglichkeit der Honorarvereinbarung nach § 2 Abs. 2 GOA gibt. Man kann also im Rahmen der Erhéhung der Steigerungssitze zu héheren
Gebtihren kommen, als dem maximal zuldssigen 3,5-fachen Satz. Zu beachten gilt es, wenn man vom 2,3-fachen Satz abweicht, dass dies einer gesonderten
Begriindung bedarf.

Sofern man iiber 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 Erkldrungen 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 bestdtigen lassen, um die Vereinbarung als solche auch beweisen
zu kénnen.



5. Werberechtliche Fragestellungen

Da es sich bei der Adipositaschirurgie um ein relativ neues Verfahren handelt, besteht naturgeméft sowohl ein Bediirfnis der Klinik, als auch ein Beddirfnis des
behandelnden Arztes (iber die angebotene Leistung zu informieren. Das Werberecht, welches tiber das Berufsrecht auch fiir den Arzt mafgeblich ist, wurde in den letzten
Jahren zusehends gelockert (25). Es ist daher nur noch irrefiihrende, anpreisende und vergleichende Werbung nach der Musterberufsordnung (MBO) untersagt.

Als wichtige Neuerung hat sich ergeben, dass das sog. Weiftkittelverbot, also die Darstellung des Arztes in Berufskleidung 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 Information im Vordergrund steht. Dann ist es auch unschadlich, wenn einzelne ,unsachliche*
Ausreifier zu verzeichnen sind (27). Bei der Verwendung von medizinischen Fachausdriicken ist Vorsicht geboten. Nach § 11 Abs. 1 Nr. 6 HWG ist die Werbung mit fremd-
oder fachsprachlichen Bezeichnungen verboten, wenn die Begrifflichkeiten nicht in den deutschen Sprachgebrauch Einzug gehalten haben.

Der Verweis auf eigene wissenschaftliche Publikationen sollte 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 gynakologische
Gemeinschaftspraxis ein Wunschkinderfest finanziell unterstiitzen darf (28). Eine Abbildung bei der Berufsausiibung wird angesichts der Liberalisierungstendenzen wohl
ebenfalls nicht mehr geahndet werden (29). Wichtig ist aber, dass Vorher- und Nachherfotos zwischenzeitlich wieder verboten sind (30). Diese waren eine Zeit lang
zulassig (31), zerstoRen aber nunmehr auch gegen das Berufsrecht.

Auch die Versteigerung &rztlicher Leistungen im Internet ist unzuldssig (32). Denn fir die Preisgestaltung ist immer der individuelle Patient mafgeblich. Aus diesem
Grund drfte auch die Werbung mit Pauschalen rechtlich bedenklich sein. Denn dadurch wird dem Patienten der Eindruck vermittelt, er kdnne sich in jedem Fall zu
diesem Preis behandeln lassen, ohne dass er beispielsweise von den Gefahren der steigenden Kosten bei Komplikationen weif. Ein solches Angebot ist daher aller
Wahrscheinlichkeit nach irrefiihrend und damit wettbewerbsrechtlich unzuldssig.

Selbstanpreisungen wie ,Spitzenmediziner* etc. sind ebenfalls nicht statthaft. Gerade im Bereich der Schénheitschirurgie erfolgen gerne Angebote unter der
Zusicherung von Rabatten und Pramien, was beides unzuldssig ist (33). Problematisch, wenngleich auch nicht verboten, ist die Bezeichnung 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 tatsachlich gerecht zu werden (34).

Die Verwendung des Begriffes ist daher nur dann gestattet, wenn tatsédchlich in erheblichem Umfange die entsprechenden Leistungen erbracht werden. Es missen
zudem besondere medizinische Voraussetzungen erfillt sein, so dass beispielsweise eine standige Betreuung durch speziell geschulte Fachkréfte und Einrichtungen
stattfindet (35). Eine Zertifizierung ist jedoch fiir den Zentrumsbegriff nicht notwendig, wére aber hilfreich.

Sofern die Verwendung des Zentrumsbegriffes in einem konkreten Fall nicht gerechtfertigt ist, Iauft man Gefahr, eine Abmahnung zu erhalten. Diese geht dann regelhaft
mit Kosten in Héhe von mehreren Tausend EURO einher. Wenn man aber eine entsprechende Kompetenz nach aufen hin manifestieren kann, was beispielsweise durch
eine hohe Anzahl von Eingriffen, besonders geschultes und ausgewiesenes Fachpersonal, besondere apparative Ausstattung etc. belegt werden kann, so spricht gegen
die Bezeichnung als beispielsweise , Adipositaszentrum* nichts.

6. Zusammenfassung

Wie die vorstehenden Ausfiihrungen deutlich gemacht haben, beriihrt die Einfiihrung einer ,neuen operativen Mafinahme in allen Bereichen juristische Probleme. Fiir
den Arzt besonders relevant ist eine ausreichende, umféngliche und verstandliche Aufklarung des Patienten.

Bei der Abrechnung der Leistung muss er sich im Rahmen des Zuldssigen bewegen und darf insbesondere keine Pauschalhonorare oder Festpreisangebote unter
Einrechnung von Rabatten machen oder gar bei gesetzlich Krankenversicherten zusatzliche Pauschalen einfordern. Werberechtlich gelten keine Besonderheiten,
wenngleich man sich auch hier innerhalb eines mehr oder weniger starren Rahmens bewegen muss. Was im konkreten Einzelfall zuldssig ist, wird einer gesonderten
Betrachtung bedirfen. Man kann aber festzuhalten, dass das Werberecht immer liberaler wird.

Flir den Patienten wird das Hauptaugenmerk auf dem Antragsverfahren liegen, welches mit vielen Fallstricken verbunden ist. Aus anwaltlicher Sicht ist aber bei einem
inhaltlich fundierten Antrag, der insbesondere die Anforderungen der Rechtsprechung und der MDK'’s erfiillt, von einer Giberwiegenden Erfolgswahrscheinlichkeit
auszugehen. Sollte dennoch ein eigentlich den Anforderungen gentigender Antrag nicht von Erfolg beschieden sein, so ist in jedem Fall zum Widerspruchsverfahren und
in einem solchen Fall dann eigentlich auch zum Klageverfahren zu raten. Allerdings ist dann eine Zeitverzégerung von mehreren Jahren zu akzeptieren, weshalb eine
Nachbesserung des Antrags in Absprache mit der Krankenkasse oftmals empfehlenswerter erscheint.

Die neue Leitlinie zur Adipositaschirurgie (3) ist wesentlich konkreter als jede Leitlinie davor. Sie ist zudem evidenzbasiert und entspricht der héchsten Entwicklungsstufe
(sog. S3-Leitlinie). Sie wird daher auch bei der juristischen Beurteilung eines Einzelfalls als MaRstab dienen miissen. Dennoch ist sie - wie alle Leitlinien - nicht
rechtsverbindlich. thr Inhalt findet aber in Grundsatzurteilen Berticksichtigung. Es bleibt zu hoffen, dass ihr Inhalt rasch Eingang in die Genehmigungspraxis der
Krankenkassen und ihrer Medizinischen Dienste findet.
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