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A. Problemskizze und Rechtsgrundlagen

I. Anlass des Gutachtens, Problemaufriss und Auftrag

Anlass dieses Gutachtenauftrags sind die im Praxistest zur Einflihrung des Strukturmodells
in der Tagespflege festgestellten und im Abschlussbericht' ausgewiesenen Schnittstellen-
probleme bei der Durchfiihrung der Behandlungspflege und insbesondere bei der Medika-
mentengabe. Diese Schnittstellenprobleme ergeben sich aus der arbeitsteiligen Versorgung
sowohl in der Hauslichkeit durch pflegende Angehorige und/oder einen ambulanten Pfle-
gedienst als auch in der teilstationdren Pflegeeinrichtung.

Das leistungsrechtliche System, welches nur bei der hauslichen Krankenpflege eine arztli-
che Verordnung von Leistungen der medizinischen Behandlungspflege als Abrechnungs-
grundlage erfordert, nicht hingegen fiir das Erbringen solcher dort pauschal mitvergiiteten
Leistungen in der Tagespflege, erschwert die Aufnahme unmittelbarer Kontakte zwischen
der ausfiihrenden Einrichtung und den behandelnden Arzten:Arztinnen. Gerade mit Blick
auf die Herausforderungen des Haftungsrechts, aber auch hinsichtlich der sozial- und be-
rufsrechtlichen Anforderungen und ganz praktischer Notwendigkeiten bendétigen die Ein-
richtungen Verfahrenssicherheit, wenn es darum geht, Leistungen der medizinischen Be-
handlungspflege zu erbringen und sich dabei hinreichend sicher im Rahmen des
arztlichen Behandlungs- und Therapieplanes zu bewegen.?

Eine wesentliche Rolle spielen dabei die Verordnungen hauslicher Krankenpflege sowie
Medikamentenpldne, deren rechtliche und praktische Bedeutung fiir die Leistungserbrin-
gung in der Tagespflege eingehender Untersuchung bedarf, zumal es sich zumeist um die
einzig verfiigbaren, unmittelbar von den behandelnden Arzten:Arztinnen herriihrenden In-
formationen und Vorgaben fiir die behandlungspflegerische Leistung handelt.

L|GES Institut, Praxistest in der Tages- und Kurzzeitpflege: Ergebnisse — Abschlussbericht, Berlin 2017, Ziff. 4.1.5.

2 Vgl. die Anforderung insoweit in Ziffer 3.4.2, Abschnitt ,,Intervention/Durchfiihrung” der MaRstibe und Grund-
satze fiir die Qualitat und die Qualitatssicherung sowie fiir die Entwicklung eines einrichtungsinternen Qualitats-

managements nach § 113 SGB Xl in der teilstationaren Pflege (Tagespflege) vom 18.02.2020, zuletzt gedndert am
06.09.2022.
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Arztliche Verordnungen behandlungspflegerischer MaRnahmen, welche analog derjeni-
gen fir die hiusliche Krankenpflege nach § 37 SGB® V gestaltet sind, kann es rechtlich
nicht geben. Arztliche ,Anordnungen“*, welche Arzte:Arztinnen unmittelbar an die Tages-
pflegeeinrichtung richten, diirften zu Beginn der teilstationdren Leistungen in den seltens-
ten Fallen erfolgen und sind auch in der laufenden Leistungsbeziehung in der Praxis regel-
maBig nur schwer zu erlangen, wie der Abschlussbericht des Praxistests® darlegt und mit
der Praxis Vertrauten ohnehin bekannt ist.

Ebenso zu untersuchen ist der Umgang mit von Dritten vorgerichteten Medikamenten,
welche in der Tagespflegeeinrichtung eingenommen oder verabreicht werden sollen. In
diesem Zusammenhang ist Klarheit Giber die Verteilung der rechtlichen Verantwortung in
einem arbeitsteiligen Leistungserbringungssystem erforderlich, fiir dessen Ausgestaltung es
keine konkreten rechtlichen Vorgaben gibt und die deshalb in der bisherigen Praxis letzt-
lich von den Vorstellungen und Entscheidungen der Beteiligten — versicherte Personen,
Arzte:Arztinnen, pflegende Angehorige, ambulanter Pflegedienst und Tagespflegeeinrich-
tung — abhangt. Individuelle Motivationen und praktische Moglichkeiten fiihren hier bis-
lang zu unterschiedlichsten Erscheinungsformen, was unweigerlich erhebliche Unsicher-
heiten insbesondere auf Seiten der verantwortlichen und ausfiihrenden Personen der Ta-
gespflegeeinrichtungen auslost. Hier ist insbesondere von Bedeutung, ob und auf welche
Weise sich die Tagespflegeeinrichtung Gewissheit tiber den Inhalt vorgerichteter Tagesdo-
setten fiir die Medikamenteneinnahme in der Einrichtung verschaffen muss.®

In beiden Fillen wird juristisch auch die Annahme des Abschlussberichts” zu tiberpriifen
sein, dass die Tagespflegeeinrichtung ohne eine ,aktuelle An- oder Verordnung” keine ei-
genstandigen Behandlungspflegemalnahmen ausfiihren darf, wobei es auf den Bedeu-
tungsgehalt dieser Begriffe ankommen wird.

3 Sozialgesetzbuch; die nachstehende rémische Ziffer bezeichnet das jeweilige Sozialgesetzbuch, hier V fiir die
Gesetzliche Krankenversicherung.

4 Das ist ein landl3ufig verwendeter Begriff, der allerdings im Kontext der Leistungserbringung durch selbstindige
Pflegeeinrichtungen fragwiirdig ist, siehe dazu B.1.4.

5S.Fn. 1.

6 Der Abschlussbericht (s. Fn. 1) erwiahnt hier insbesondere fehlende Originalpackungen mit Beipackzettel, Giber-
schrittene Verfallsdaten, unklare Anweisungen zur Dosierung etc.

7S.Fn. 1.
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Problematisiert wird im Abschlussbericht insoweit auch der Geltungsbereich der fiir die
hausliche Krankenpflege ausgestellten Verordnung, der ebenso einer niaheren Betrachtung
zu unterziehen ist wie die Situation reiner Angehorigenpflege, in der es zu einer Verord-
nung Uber Leistungen der hduslichen Krankenpflege erst gar nicht kommt.

Der Qualitdtsausschuss Pflege hat die festgestellten Probleme zum Anlass genommen, die
,Vorbehaltsklausel“ in Fulnote 3 der MaRstabe und Grundsatze fir die Qualitat, die
Qualitatssicherung und -darstellung sowie fiir die Entwicklung eines einrichtungsinternen
Qualititsmanagements nach § 113 SGB XI® in der teilstationiren Pflege vom
18.02.2020 mit Leben zu erfiillen. Darin heilst es:

,Sofern die Medikamentengabe bereits in der Hauslichkeit vorbereitet
wurde (vorbereitete Tagesdosis), ist mit den An- und Zugehorigen zu be-
sprechen, dass grundsatzlich davon ausgegangen wird, dass die Dosie-
rung und das Medikament der arztlichen Anordnung entsprechen. Dies ist
zu dokumentieren. Sobald zu dieser Problematik neue Expertise vorliegt,
ist (;ine Anpassung der MaBstabe und Grundsatze fiir die Tagespflege zu
prufen.”

Dieses Gutachten soll insbesondere dazu dienen, neue rechtliche Erkenntnisse zu dieser
Problematik zu gewinnen und davon ausgehend zu tberpriifen, inwiefern die MaRstibe
und Grundsdtze einer Aktualisierung bedirfen. Denn die MaRstdbe und Grundsatze sind
nicht nur Richtschnur fiir die Leistungserbringung der teilstationdaren Einrichtungen ein-
schlieBlich der Gestaltung der rechtlichen und praktischen Beziehungen zu den leistungs-
berechtigten Menschen, sondern auch Malstab fiir die Qualititsprifungen gemal
§§ 114 ff. SGB XI und somit auf allen sozialrechtlichen Ebenen zu beachten. Ihre Vorgaben
haben auch erhebliche Bedeutung fiir die Gestaltung der zivilrechtlichen Vertragsbezie-
hungen zwischen der Einrichtung und den Tagespflegegasten.

Folgende Fallkonstellationen sind zu untersuchen und dabei die zusatzlich in der Leis-
tungsbeschreibung zum Gutachtenauftrag genannten Fragen zu beantworten:

8 SGB XI: Soziale Pflegeversicherung.
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Fallkonstellation a)

,Die pflegebediirftige Person ist in der Lage, die Medikamente selbstindig zu
richten und eigenstindig einzunehmen (keine Unterstiitzung bei der Auswahl,
der Zusammenstellung, der Einnahme der Medikamente und keine Erinnerung

zum Zeitpunkt der Einnahme notwendig).”

Frage: Darf dem Tagesgast die selbstindige Medikamentengabe verwehrt werden?

Fallkonstellation b)

,Die pflegebediirftige Person benétigt bei der Einnahme von in der Hauslichkeit

gerichteten und mitgebrachten Medikamenten Unterstiitzung.”

Frage: Wo liegen die rechtlichen Risiken und wie kann diesen begegnet werden?

Fallkonstellation ¢)

,Fur die pflegebediirftige Person miissen durch die Tagespflegeeinrichtung die
Medikamente gerichtet werden und eine Unterstiitzung bei der Einnahme erfol-

“”

gen.

Frage: Auf welcher rechtlichen Grundlage erfolgt die Medikamentengabe, welche

Risiken sind damit verbunden und wie kann diesen begegnet werden?

In den Féllen b) und c) erhilt die pflegebediirftige Person in der Hauslichkeit Leis-
tungen der hduslichen Krankenpflege, insbesondere der Medikamentengabe,
durch einen ambulanten Pflegedienst und/oder auch entsprechende

Unterstiitzung durch eine im Haushalt lebende Person.

Fallkonstellation d)
,Die Art und/oder der Umfang der drztlich verordneten Medikamente dndern sich,

aber die Verdnderung wird der Tagespflegeeinrichtung nicht kommuniziert.”

Frage: Wie ist in diesen Fallen rechtsfehlerfrei vorzugehen?
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Weil in den vorgegebenen Fallkonstellationen sowohl die Pflegebediirftigen und
ihre Angehérigen, die Pflegedienste, die behandelnden Arzte:Arztinnen sowie die
Tagespflegeeinrichtung als Akteure untereinander in einem Beziehungsgefiige ste-
hen, ist deren Rolle und Verantwortung erforderlichenfalls bei der jeweiligen Fall-
konstellation zu berticksichtigen und rechtlich zu bewerten.

Mit der rechtlichen Bewertung der vorgegebenen Fallkonstellationen sind nachvollziehbar
begriindete Handlungsempfehlungen fiir die Praxis zu verbinden.

Die nachfolgend aufgezdhlten Dokumente haben die Autor:innen auftragsgemal bei ihrer

Prifung einbezogen:

- Praxistest in der Tages- und Kurzzeitpflege: Ergebnisse — Abschlussbericht, IGES
Institut, Berlin 2017

- Malstdbe und Grundsatze fiir die Qualitat und die Qualitatssicherung sowie fir
die Entwicklung eines einrichtungsinternen Qualitatsmanagements nach § 113
SGB Xl in der teilstationdren Pflege (Tagespflege) vom 18.02.2020

- Informations- und Schulungsunterlagen zur Einfiihrung des Strukturmodells in der
ambulanten, stationdren und teilstationdren Langzeitpflege, Version 2.0, Berlin
2017 (5. 113-114)
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Rechtsgrundlagen

Die nachfolgend wiedergegebenen Rechtsgrundlagen waren fiir die Gutachter:innen mal3-

geblich:

1. Strafrecht

Medikationsfehler konnen zu Schaden an Gesundheit, Kérper und Leben fiihren und

den Tatbestand der fahrlissigen Korperverletzung gemiaR § 229 StGB® oder der fahr-

lassigen Totung gemall § 222 StGB erfiillen. Eine erzwungene Einnahme oder das

heimliche Verabreichen eines Medikaments kann den Tatbestand der Notigung (§ 240

StGB) bzw. den der vorsdtzlichen Korperverletzung nach § 223 StGB verwirklichen.

2. Zivilrecht

a)

Deliktsrecht

Medikationsfehler kénnen zu Verletzungen der Rechtsgiiter Leben und Gesund-
heit oder Personlichkeitsrecht filhren und den Schadensersatzanspruch nach
§ 823 Abs. 1 BGB' begriinden. Ein strafrechtlich relevanter Medikationsfehler
kann nach § 823 Abs. 2 BGB zu Schadensersatz verpflichten. Grundlage der de-
liktischen Haftung ist die Verletzung eines individuellen Rechtsguts aufgrund der
faktischen Ubernahme einer Behandlung (sog. Garantenstellung). Dies gilt sowohl
fur arztliche Behandlungsfehler als auch fiir Pflegefehler. Zugleich besteht eine
allgemeine Verkehrssicherungspflicht zum Schutz von Personen, denen wegen
korperlicher oder geistiger Einschrankungen durch eine Medikamentengabe
Gefahren drohen.

Dariiber hinaus kann der Geschéftsherr (das ist die Einrichtung) fiir vermutetes
Verschulden eines Verrichtungsgehilfen (der Pflegekraft) nach § 831 BGB haften.
Danach ist derjenige, welcher einen Gehilfen zu einer Verrichtung bestellt, ftir
den Schaden ersatzpflichtig, den der Gehilfe bei der Verrichtung einem Dritten
widerrechtlich zufligt. Hierbei handelt es sich um einen eigenen Anspruch.

% Strafgesetzbuch.
10 Biirgerliches Gesetzbuch.



b)

Bachem/Jorzig/Philipp : , Medikamentengabe und Behandlungspflege in der Tagespflege”

-10-

Voraussetzung ist, dass der im Interessenkreis des Geschéftsherrn tatige weisungs-
gebundene Verrichtungsgehilfe den objektiven Tatbestand des § 823 Abs. 1 oder
2 BGB erfiillt.

Vertragsrecht

Die Haftung des:der Arztes:Arztin und Angehériger anderer Heilberufe fiir Fehler
in ihrer Tatigkeit ergibt sich in der Regel aus dem Vertrag. Sowohl der arztliche
Behandlungsvertrag als auch der Tagespflegevertrag begriinden Obhutspflichten
gemadll § 241 Abs. 2 BGB zum Schutz der korperlichen Unversehrtheit der anver-
trauten Person. Im Rahmen der vertraglichen Haftung eroffnen §§ 280 Abs. 1
BGB, 278 BGB den Weg zu Schadensersatz auf Grund des arztlichen Behand-
lungsvertrages (§ 630e ff. BGB). Das Gleiche gilt fiir Schadensersatzanspriiche aus

dem Tagespflegevertrag.

Der Tagespflegevertrag kann von der pflegebediirftigen Person selbst abgeschlos-
sen werden oder als Vertrag zugunsten Dritter durch Angehorige (§ 328 BGB).
Sind Pflegebediirftige geschaftsfahig, kann auch eine Vollmacht fiir einen Dritten
erteilt werden oder fiir den spateren Fall der Einwilligungsunfahigkeit durch eine
Vorsorgevollmacht gem. § 1901c BGB. AuBerdem kommt auch der Vertrags-
schluss durch eine:n Betreuer:in in Betracht.

Der Leistungsinhalt Medikamentengabe wird in Tagespflegevertragen als Teil der
sog. medizinischen Behandlungspflege typischerweise wie folgt formuliert:

,§ 6 Leistungen der medizinischen Behandlungspflege

(1) Die Einrichtung erbringt die wiahrend des Aufenthaltes des Tagespflegegastes
in  der  Einrichtung  erforderlichen  Leistungen  der  medizinischen
Behandlungspflege durch das Pflegepersonal. Bei den Leistungen der
medizinischen Behandlungspflege handelt es sich um pflegerische Verrichtungen
im Zusammenhang mit arztlicher Therapie und Diagnostik
(z.B.  Verbandswechsel, = Wundversorgung,  Einreibung, =~ Medikamenten-
gabe etc.), fir deren Veranlassung und Anordnung der jeweils behan-
delnde Arzt des Tagespflegegastes zustidndig ist. Die drztlichen Leistun-
gen sind nicht Gegenstand dieses Vertrages.
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(2) Die Leistungen der medizinischen Behandlungspflege werden unter der
Voraussetzung erbracht, dass

e sie vom behandelnden Arzt veranlasst wurden und im Einzelfall an das
Pflegepersonal delegierbar sind,

e die personliche Durchfiihrung durch den behandelnden Arzt nicht er-
forderlich ist,

e der Tagespflegegast mit der Durchfiihrung der &rztlich angeordneten
MaBnahmen durch Mitarbeiter der Einrichtung einverstanden ist und

e die Leistungen notwendigerweise wahrend des Aufenthaltes in der Einrichtung
erbracht werden mussen.”

Vertrags- und deliktsrechtliche Anspriiche auf Schadensersatz wegen Gesund-
heits- und Korperschaden stehen selbstandig nebeneinander (Anspruchskonkur-
renz), d.h. sie iberlagern sich insoweit, als fiir die Reichweite der deliktischen
Garantenstellung neben dem Fachgebiet und der organisatorischen Rollenvertei-
lung auch die vertraglich ibernommene Behandlungsaufgabe bedeutsam ist und
faktische Kontrollzustandigkeiten die vertragliche Behandlungsaufgabe begren-
zen konnen. Beide Anspriiche setzen ein Verschulden voraus. Fir die arztliche
Behandlung geht die Rechtsprechung von einem einheitlichen Bewertungsmal-
stab fur Behandlungsfehler im Delikts- und Vertragsrecht auf Grund des einzuhal-
tenden fachlichen Standards aus." Von diesem einheitlichen Bewertungsmafstab
von Delikts- und Vertragsrecht ist auch bei Pflegefehlern auszugehen.

Allerdings ist festzuhalten, dass ein Pflegevertrag, der die Ubernahme medizini-
scher Behandlungspflege beinhaltet, kein medizinischer Behandlungsvertrag nach
§ 630a BGB ist. Zwar konnen Pflegekrafte Behandelnde nach § 630a Abs. 1 BGB
sein, weil sie Angehorige eines anderen Heilberufs (Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG)
sind.

11 Jorzig, Handbuch Arzthaftung, S. 2ff. m.w.N.
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Allerdings handelt es sich bei der medizinischen Behandlungspflege nicht um
eine medizinische Behandlung im Sinne des § 630a BGB, weil sie keine Heilbe-
handlung beinhaltet. Von der Heilbehandlung sind neben Diagnose und Therapie
samtliche MaBnahmen und Eingriffe am Koérper eines Menschen erfasst, um
Krankheiten, Koérperschaden, korperliche Beschwerden oder seelische Storungen
zu verhiten, zu erkennen, zu heilen oder zu lindern. Die medizinische Behand-
lungspflege ist daher keine Heilbehandlung im Rahmen der Humanmedizin. Me-
dizinische Behandlungspflege sind krankheitsspezifische Pflegemalnahmen.
Diese flankieren die drztliche Behandlung, indem nichtérztliche Hilfeleistungen
vorgenommen werden; sie setzen die arztliche Therapie durch Pflegekrafte fort.
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3. Sozialrecht

Das SGB Xl enthalt lediglich in § 41 Abs. 2 Satz 1 eine Regelung zu medizinischer
Behandlungspflege in teilstationdaren Pflegeeinrichtungen, welche erstens den
Leistungsanspruch der Versicherten insoweit bestimmt, zweitens die Berlicksichti-
gung der entsprechenden Aufwendungen in der Pflegevergiitung ohne gesonderte
Honorierung aus Mitteln der gesetzlichen Krankenversicherung vorgeht und
drittens damit auch einen Handlungsbefehl zum Erbringen dieser Leistungen an
die teilstationdre Pflegeeinrichtungen adressiert:

,Die Pflegekasse iibernimmt im Rahmen der Leistungsbetrage nach Satz 2 die pfle-
gebedingten Aufwendungen der teilstationdren Pflege einschlielich der Aufwen-
dungen fiir Betreuung und die Aufwendungen fiir die in der Einrichtung notwendi-
gen Leistungen der medizinischen Behandlungspflege.”

Mit der Ausgestaltung der Verwirklichung des Leistungsanspruchs und den komplexen
Anforderungen der Leistungserbringung hat sich der Bundesgesetzgeber nicht eigens
befasst.

Diese Liicke zumindest ansatzweise zu schliefen, oblag damit der Pflege-Selbstver-
waltung nach § 113 Abs. 1 SGB XI.

Konkrete normative Vorgaben des Sozialrechts fiir das Erbringen behandlungspflege-
rischer Leistungen in der Tagespflege ergeben sich daher nur aus den Mal’stdben und
Grundsatzen fir die Qualitat und die Qualitatssicherung sowie fiir die Entwicklung
eines einrichtungsinternen Qualitatsmanagements nach § 113 SGB Xl in der teilstati-
ondren Pflege (Tagespflege)'?, dort unter Ziffer 3.4.2. betreffend den Betreuungs- und
Pflegeprozess, und dessen Dokumentation:

»Mallnahmenplanung

(...) Die MaBnahmenplanung umfasst ggf. die im Rahmen der Tagespflege erforder-
lichen kérperbezogenen PflegemalBnahmen, Prophylaxen (z.B. zur Vermeidung ei-
nes Dekubitus) und MalBnahmen der Behandlungspflege. (...)

12\/om 18.02.2020, zuletzt gedndert am 06.09.2022.
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Intervention/Durchfiihrung
Die Tagespflegeeinrichtung handelt bei drztlich verordneten/angeordneten Leistun-

gen im Rahmen des &drztlichen Behandlungs- und Therapieplanes.’

(...)

? Sofern die Medikamentengabe bereits in der Hiuslichkeit vorbereitet wurde (vor-
bereitete Tagesdosis), ist mit den An- und Zugehérigen zu besprechen, dass grund-
sdtzlich davon ausgegangen wird, dass die Dosierung und das Medikament der
arztlichen Anordnung entsprechen. Dies ist zu dokumentieren. Sobald zu
dieser Problematik neue Expertise vorliegt, ist eine Anpassung der MalSstibe und

Grundsaétze fiir die Tagespflege zu priifen.

(...)

Die verordnete/angeordnete Behandlungspflege ist zu dokumentieren.

(...)

3.7 Zusammenarbeit mit weiteren Institutionen
Die Tagespflegeeinrichtung arbeitet zur Sicherung der Versorgung in Abstimmung

mit den An- und Zugehoérigen insbesondere mit

e der behandelnden Arztin beziehungsweise dem behandelnden Arzt
e Heilmittelerbringern

e ambulanten Diensten

e ambulanten Rehabilitationseinrichtungen und

e Krankenhdusern
zusammen.

(...)"
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Malgeblich sind fiir den Gutachtenauftrag insbesondere die Vorgaben des Handelns
der Einrichtung im Rahmen des arztlichen Behandlungs- und Therapieplanes, die ge-
gebenenfalls erforderliche Abstimmung mit An- und Zugehorigen sowie das Koopera-
tionsgebot bezogen auf die behandelnden Arzte:Arztinnen und ambulanten Dienste.

B. Grundiiberlegungen / rechtlicher Rahmen

l. Sozialrecht

Zu beschreiben ist zunachst, welche sozialrechtlichen Rahmenbedingungen der Ausfiih-
rung von Leistungen der Behandlungspflege durch Pflegeeinrichtungen (ambulant, teilsta-
tiondr, stationar) zugrunde liegen.

1. Grund- und Behandlungspflege

Bei den pflegerischen Leistungen, die ambulante Pflegedienste, vollstationdre Pflege-
einrichtungen und teilstationare Einrichtungen erbringen, ist die Grundpflege von der
Behandlungspflege zu unterscheiden.

a) Grundpflege

Von Grundpflege wird bei Leistungen gesprochen, die vorrangig Defizite in den
typischen Verrichtungen im Tagesablauf ausgleichen. Sie sind nicht medizinischer
Natur. Die wesentlichen Ansatzpunkte dafiir lassen sich den Bereichen entneh-
men, die in § 14 Abs. 2 SGB XI| beschrieben sind. Dies sind Hilfebedarfe in den
Bereichen Mobilitdt, kommunikative und kognitive Fahigkeiten, Verhaltensauffal-
ligkeiten, Selbstversorgung, Umgang mit krankheits- und therapiebedingten
Belastungen und Gestaltung des Alltagslebens.

Leistungen der Grundpflege werden von den Pflegeeinrichtungen ohne arztliche
Anordnung und oft auch ohne 4rztliche Beteiligung erbracht."

13 Zur Abgrenzung siehe nur BSG 30.09.1993, 4 RK 1/92 — st. Rspr.; Beck OGK SGB-Nolte, Stand: 01.03.2021, § 37
SGB V Rn. 22 bis 23.
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b) Behandlungspflege
Leistungen der Behandlungspflege sind dagegen durch eine bestimmte Erkran-
kung verursacht, gehoren originar zur arztlichen Behandlung und sind Teil des
arztlichen Behandlungsplans.' Pflegekrifte diirfen diese Leistungen, von Notfal-
len abgesehen, im Regelfall nicht eigenstandig und ohne eine arztliche Anwei-
sung erbringen."”

Auch wenn diese Kataloge nicht abschlieBend sind, finden sich die meisten rele-
vanten Leistungen der Behandlungspflege in den Richtlinien des Gemeinsamen
Bundesauschusses tiber die hiusliche Krankenpflege'® und ihrer Anlage."”

Diejenigen Leistungen der Behandlungspflege, die nur Pflegefachkrafte erbringen
dirfen, sind beispielsweise auch in Baden-Wiirttemberg in der Anlage zu § 9
Abs. 2 Nr. 4 der Landespersonalverordnung geregelt.

2. Arztvorbehalt

Behandlungspflegerische Leistungen gehoren zur drztlichen Behandlung und sind im
Ausgangspunkt von dem:der Arzt:Arztin selbst zu erbringen. Dies ist in §§ 15 Abs. 1
Satz 1, 28 Abs. 1 Satz 1 SGB V ausdriicklich vorgeschrieben.™

Die Pflicht zur arztlichen Selbsterbringung hat Griinde der Gefahrenabwehr; die be-
sondere Qualifikation approbierter Arzte:Arztinnen soll zwingend genutzt werden.'

14BSG 19.02.1998 B3 P 3/97 R.

15 Beck OGK SGB-Nolte, a.a.0., § 37 SGB V Rn. 23a; Beck OK Sozialrecht-Knispel, Stand 01.03.2022, § 37 SGB V
Rn. 23.

16 HKP-Richtlinien vom 17.09.20009, letzte Anderung vom 19.11.2021.

17 Beck OGK SGB-Nolte, a.a.0., § 37 SGB V Rn. 23a; Beck OK Sozialrecht-Knispel, a.a.0., § 37 SGB V Rn. 27 ff.

18 Arztliche oder zahnirztliche Behandlung wird von Arzten oder Zahnérzten erbracht”; ,Die drztliche Behandlung
umfasst die Tatigkeit des Arztes, die zur Verhiitung, Friiherkennung und Behandlung von Krankheiten nach den

Regeln der arztlichen Kunst ausreichend und zweckmaRig ist”.

19 Ausfiihrlich BSG 26.04.2022, B 1 KR 26/21 R, Rn. 19 und beispielsweise Freudenberg, in jurisPK-Sozialrecht,
Stand: Juni 2020, § 15 SGB V Rn. 28 sowie Scholz, in Beck OK Sozialrecht, a.a.0., § 15 SGB V, Rn. 4.
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Ausnahmen vom Arztvorbehalt

So lange die Gesamtverantwortung und der Behandlungsplan bei dem:der Arzt:Arztin
bleibt, konnen freilich auch medizinische Leistungen auf Dritte delegiert werden. Da-
bei sind zwei Varianten zu unterscheiden (sogleich a, b). Dies betrifft aber jeweils nur

ausfiihrende Teile der Behandlung (c).

a) Arztliches Hilfspersonal
Nach § 28 Abs. 1 Satz 2 SGB V gehort zur arztlichen Behandlung auch die Hilfe-
leistung anderer Personen, die von dem:der Arzt:Arztin angeordnet wird und von
ihm:ihr zu verantworten ist. § 15 Abs. 1 Satz 2 SGB V prazisiert, dass Hilfeleis-
tungen anderer Personen im Falle ihrer Erforderlichkeit nur erbracht werden diir-
fen, wenn sie von dem:der Arzt:Arztin angeordnet und von ihm:ihr verantwortet

werden.

Diese Regelungen kniipfen an die (iberkommene Lehre von der Delegation arzt-
licher Leistungen an, die nicht nur im Recht der gesetzlichen Krankenversicherung
gilt.” Die Ubertragung von Teilen der Hilfeleistungen und ihrer Ausfiihrung auf
Dritte setzt danach nicht nur die Gesamtverantwortung des:der Arztes:Arztin und
dessen:deren Anordnung voraus. Vielmehr muss der:die Arzt:Arztin danach
auch die Krafte ordnungsgemal auswahlen, schulen und Gberwachen, welche

die Hilfeleistungen erbringen sollen.

In der ambulanten arztlichen Versorgung geht man deshalb davon aus, dass das
Hilfeleistung ausfiihrende Personal in der Regel in der Arztpraxis selbst beschaf-
tigt sein soll und unter stindiger Kontrolle des:der Arztes:Arztin steht.?' Fol-

gerichtig werden solche Hilfeleistungen von dem:der Arzt:Arztin regelmaBig

selbst mit abgerechnet.”

20 Dazu ausfiihrlicher unten B.II.
21 Freudenberg, in jurisPK-Sozialrecht, a.a.O., Rn. 36, 38.
22 \Wagner in Krauskopf, Gesetzliche Krankenversicherung, Stand: Juni 2022, § 28 SGB V Rn. 11.
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In dhnlicher Weise setzt § 3 der Anlage 24 zum Bundesmantelvertrag Arzte zwar
kein Beschiftigungsverhiltnis bei dem:der Arzt:Arztin voraus, aber doch eine
schriftlich niedergelegte und abgesicherte Weisungsbefugnis. § 4 Abs. 2 dersel-
ben Anlage regelt die personliche Uberwachung.

Auch das Bundessozialgericht ging frither davon aus, dass jede Anordnung der
Ausfiihrung von Teilen des Behandlungsplans durch Dritte eigenes Personal und
die personliche Uberwachung durch den:die Arzt:Arztin voraussetze.”

Externer Leistungserbringer
Eine andere Variante ist die Beauftragung eines externen Leistungserbringers mit

der Ausfiihrung des drztlichen Behandlungsplans.”* Diese Variante gewinnt stin-
dig an Bedeutung. Hier schuldet der:die Arzt:Arztin zwar den Behandlungsplan
und die Gesamtverantwortung. Auswahl und Uberwachung des Hilfspersonals ist
dagegen nicht mehr arztliche Aufgabe.”

Das Bundessozialgericht sieht inzwischen einen Anwendungsfall der §§ 15

Abs. 1 Satz 2, 28 Abs. 1 Satz 2 SGB V ausdriicklich auch in dieser Variante, inso-

fern hat sich seine Position seit 1968 (oben a) geandert.*

Bereits die Auswahl des Leistungserbringers im Nachgang zur arztlichen
Verordnung obliegt hier dem:der Versicherten selbst. Mangels Einbindung in
die arztliche Organisationsgewalt — in vielen Fillen wird der:die Arzt:Arztin die
Leistungserbringer nicht einmal kennen - liegt die Ausfithrung auBerhalb der
arztlichen Verantwortung.

Ob diese Variante wirklich ein Anwendungsfall der §§ 15 Abs. 1 Satz 2, 28 Abs.
1 Satz 2 SGB V st oder eigenstindig danebensteht, mag man
diskutieren.?” Unstreitig ist jedoch, dass auch diese Variante rechtlich zulissig
ist und eine andere Verteilung von Verantwortung und Leistungspflichten mit
sich bringt.

3 BSG, 22.11.1968, 3 RK 47/66, BSGE 29, 27.

24 Beispielsweise Physiotherapeut:innen, Apotheken, auch — zumindest ambulante — Pflegeeinrichtungen.
25 Instruktiv zur Abgrenzung Scholz, in: Beck OK Sozialrecht, Stand: Juni 2022, § 15 SGB V, Rn. 8.

26 7uletzt 18.12.2018, B 1 KR 34/17 R, Rn. 15 und 17.12.2020, B 1 KR 6/20 R, Rn. 13.

27 A.A. etwa Scholz, in: Beck OK Sozialrecht, Stand: Juni 2022, § 15 SGB V, Rn. 7.
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¢) Keine Leistung ohne arztliche Anordnung

Freilich darf die praktische Verbreitung der zweiten Variante (oben b) nicht zu der
Annahme verleiten, externe Leistungserbringer diirften ganz ohne arztliche Beur-
teilung und Steuerung ihre Leistungen erbringen. Anders als im Bereich der
Grundpflege — die wie beschrieben von vornherein keine arztlich-medizinische
Leistung ist — beschrankt sich deren eigene Fachlichkeit auf die Ausfiihrung. Die
Entscheidung tber das ,Ob“ einer behandlungspflegerischen Malknahme bleibt
bei dem:der Arzt:Arztin.

Zwar mochte die Fachliteratur Ausnahmen zu diesem Grundsatz anerkennen und
relativiert ihn durch den Zusatz der Formulierung ,in der Regel”.”® Nun fallt auf,
dass die medizinische Behandlungspflege im SGB V nur fir den ambulanten Be-
reich geregelt ist, in § 37, nicht aber fiir den stationdren Bereich. Dies konnte zu
der Annahme verleiten, mangels einer eigenstandigen Ausgestaltung der Leistun-
gen der medizinischen Behandlungspflege in stationaren Einrichtungen im SGB V
liege ein solcher Ausnahmefall hier vor.

Zweck des Arztvorbehalts ist es aber, zum Schutz der Patient:innen Leistungen
durch fachlich nicht hinreichend qualifizierte Krifte auszuschliefen.?® Dann kom-
men fir die Medikamentengabe und andere Leistungen der medizinischen Be-
handlungspflege in Einrichtungen der Tagespflege Ausnahmen vom Arztvorbehalt
nicht in Betracht. Denn das Gesetz sieht fiir die ambulante Erbringung dieser Leis-
tungen in § 37 SGB V einen Leistungsanspruch nur vor, soweit eine drztliche Ver-
ordnung vorliegt. Grund fiir das Fehlen eines vergleichbaren Anspruchs in voll-
stationdren und teilstationaren Einrichtungen ist nicht etwa, dass deren Fachkrifte
im Vergleich zu denjenigen der ambulanten Dienste vom Gesetz als fachkundiger
eingeschatzt wiirden. Vielmehr entféllt der Bedarf an vergleichbaren Regelungen
im SGB V nur, weil die medizinische Behandlung in stationaren Pflegeeinrichtun-

gen durch die Pflegesitze bereits abgegolten ist.*

28 Scholz, in: Beck OK Sozialrecht, Stand: Juni 2022, § 15 SGB V, Rn. 8; Beck OGK SGB-Nolte, Stand: 01.03.2021,
§ 37 SGB V Rn. 23a.

2% Oben 2 und BSG 26.04.2022, B 1 KR 26/21 R, Rn. 19.

30 §§ 43 Abs. 2 Satz 1, 41 Abs. 2 Satz 1 SGB XI.
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Ebenfalls ware denkbar, die Selbstmedikation des Tagespflegegastes als Ausnah-
mefall zu betrachten, der dem Arztvorbehalt nicht unterfallt, aber von den Pflege-
kraften der Tagespflegeeinrichtung unterstiitzt oder tibernommen werden kann.
Hierzu ist eine Aussage aus der Sicht des Sozialrechts aber nicht moglich. Denn
der Selbstmedikation entspricht kranken- und pflegeversicherungsrechtlich gerade
kein Anspruch des:der Versicherten. Es gibt also gar keine sozialrechtlichen Re-
gelungen, die diesen Fall behandeln.

4. Wortwahl: Anordnung und Verordnung

Nicht nur im Sprachgebrauch, sondern auch in den leistungserbringungsrechtlichen
Regelungen des SGB V hat sich fiir die insgesamt von dem:der Arzt:Arztin zu (iberwa-
chende Leistung der Begriff der ,Anordnung” durchgesetzt. Endet dagegen die arztli-
che Verantwortung mit der Auswahl des Heil- oder Hilfsmittels oder der sonstigen
Leistung, wird von ,Verordnung” gesprochen.?'

5. Behandlungspflegerische Leistungen durch Pflegeeinrichtungen

Die Erscheinungsformen der institutionellen Pflege — ambulant - stationdr -
teilstationar — sind in der Ausfiihrung behandlungspflegerischer Leistungen auf der
Grundlage dieser Rahmenbedingungen wie folgt zuzuordnen:

a) Ambulante Pflege

Fir die ambulante Pflege gibt es in § 73 Abs. 2 Satz 1 Nr. 8 SGB V eine gesetzli-
che Regelung. Zur vertragsarztlichen Versorgung gehort danach insbesondere die
Verordnung hauslicher Krankenpflege und aullerklinischer Intensivpflege. Auch
die Verordnung der Medikamente selbst ist gleichlautend geregelt.’” Umfasst der
arztliche Behandlungsplan die Tatigkeit eines Pflegedienstes, endet die arztliche
Verantwortung fur die konkrete Ausfiihrung mit der Wahl des:der Versicherten
unter den Pflegediensten.

31 50 bereits BSG vom 22.11.1968 a.a.0., § 73 Abs. 2 Satz 1 Nr. 6 einerseits und § 73 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7, 7a, 8, 12
und 14 SGB V anderseits.
32§73 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7SGB V.
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b) Vollstationare Pflege
Fir die vollstationare Pflege fehlt es an einer vergleichbaren gesetzlichen Rege-
lung. Aus pflegeversicherungsrechtlicher Sicht hat die stationdre Pflegeeinrich-
tung alle Leistungen der medizinischen Behandlungspflege ohne Berechnung an

die Krankenkasse zu erbringen.”’

Zu betonen ist indes, dass die kostenmaRig abweichende Behandlung der ambu-
lanten medizinischen Behandlungspflege einerseits in § 37 SGB V und der medi-
zinischen Behandlungspflege in stationdren Pflegeeinrichtungen in § 43 Abs. 2
Satz 1 SGB Xl anderseits keine Ursachen in der medizinisch-fachlichen Bewertung
hat. Sie kam im Gesetzgebungsverfahren des SGB Xl vielmehr etwas zufdllig zu-
stande, als die Gesetzgebungsgremien um die Finanzierungsstruktur des neuen
Zweigs der Sozialversicherung rangen. lhr einziger Zweck war damals eine Ent-
lastung der Krankenkassen zu Lasten der Pflegekassen und Eigenanteile der Men-
schen in Pflegeeinrichtungen.**

Die medizinische Behandlungspflege in stationaren Pflegeeinrichtungen ist daher
ein ,Zwischending” zwischen Anordnung und Verordnung. Aus der formalen
Sicht der Leistungs- und Vergiitungsbeziehungen der gesetzlichen Krankenversi-
cherung liegt keine Verordnung vor, weil der arztliche Behandlungsplan nicht zu
Vergtitungsanspriichen Dritter fur ihre Leistungen fiihrt. Materiell handelt es sich
dagegen durchaus um eine Verordnung. Denn der:die Arzt:Arztin hat schon auf
die Auswahl der stationaren Pflegeeinrichtung durch die:den Versicherte:n
keinen Einfluss und kann kaum alle Pflegekrafte der Einrichtung kennen, aus-
wadhlen und tberwachen. Nachfolgend wird hier daher von der materiellen
Verordnung gesprochen und ist auch mit dem alleine stehenden Begriff der Ver-
ordnung im Zusammenhang mit den Leistungen in der Tagespflege eine solche
materielle Verordnung gemeint.

33 § 43 Abs. 2 Satz 1 SGB XI.
34 Dazu s. nur Udsching/Schiitze, SGB XI, 5. Aufl. 2018, § 43 Rn. 4.
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Die stationdre Praxis behilft sich hier anstelle einer formellen Verordnung mit Ein-
tragungen der die Einrichtung besuchenden Hausarzte:Hausarztinnen in der Pfle-
gedokumentation oder mit per Telefax zwischen Arztpraxis und Einrichtung tber-
mittelten Anordnungen. Miindliche Anordnungen von Seiten der Arzte:Arztinnen
reichen den Einrichtungen namlich regelmaRig unter dem Gesichtspunkt rechtli-
cher Absicherung nicht aus, weil sie das Vorliegen der arztlichen Anordnung
schon aus haftungsrechtlichen Griinden zu dokumentieren haben, aber auch, weil
dies Gegenstand der Qualitatspriifung gemall den §§ 114 ff. SGB XI ist. Friihere
Fassungen der Qualitatsprifungs-Richtlinien gemald § 114a Abs. 7 SGB X1 (QPR)
haben den Einrichtungen insoweit nahegelegt, sich mit dem ,v.u.g.-Prinzip“*®> zu
behelfen, also bei telefonischem oder sogar direktem Kontakt mit dem:der behan-
delnden Arzt:Arztin dessen:deren Anweisungen schriftlich festzuhalten, anschlie-
Rend vorzulesen und sich die Richtigkeit der schriftlichen Dokumentation der An-

weisungen miindlich bestatigen zu lassen.*

Die aktuelle Fassung der QPR’” enthalten keinerlei Vorgaben oder Empfehlungen
zur Form der Dokumentation der dort so bezeichneten arztlichen ,An- oder Ver-
ordnungen”.

c) Teilstationare Pflege
In der teilstationdren Pflege tritt eine weitere Besonderheit hinzu. Aus pflegever-
sicherungsrechtlicher Sicht gilt dasselbe wie in der vollstationdren Pflege: Auch
nach § 41 Abs. 2 Satz 1 SGB XI umfasst die Leistungspflicht der Tages- und Nacht-
pflegeeinrichtungen die medizinische Behandlungspflege. Der:die Versicherte
halt sich aber nur an manchen Tagen fiir begrenzte Zeitabschnitte in der Einrich-
tung auf. Die Einrichtung kann daher nur fir diejenigen Leistungen der medizini-
schen Behandlungspflege zustandig sein, die in diese Zeitraume fallen.

35 Vorgelesen und genehmigt”.

36 50 etwa noch die QPR v. 11.06.2009 i.d.F. v. 30.06.2009, Broschiire, Hg.: MDS e.V. u. GKV-Spitzenverband, Essen
u. Berlin 2009, S. 139, Ausfillanleitung zu 12.2.

37 Richtlinien des GKV-Spitzenverbandes tiber die Durchfiihrung der Priifung der in Pflegeeinrichtungen erbrachten
Leistungen und deren Qualitadt nach § 114 SGB Xl fiir die Tagespflege vom 26.10.2020, abrufbar unter https://md-
bund.de/fileadmin/dokumente/Publikationen/SPV/PV_Qualitaetspruefung/220222_QPR_Tagespflege.PDF
(Stand 15.10.2022).


https://md-bund.de/fileadmin/dokumente/Publikationen/SPV/PV_Qualitaetspruefung/220222_QPR_Tagespflege.PDF
https://md-bund.de/fileadmin/dokumente/Publikationen/SPV/PV_Qualitaetspruefung/220222_QPR_Tagespflege.PDF
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Indes hat der:die Arzt:Arztin auch auf die Entscheidung des:der Versicherten,
sich nur an einzelnen Tagen oder nur zu bestimmten Zeiten in einer teilstatio-
naren Einrichtung aufzuhalten, keinen Einfluss. Die Auswahl der konkreten Ein-
richtung ist ebenso wenig Teil der drztlichen Verantwortung. Der:die Versicherte
ubt das Recht zur Auswahl des pflegerischen Leistungserbringers letztlich so
aus, dass er:sie sich entweder teilweise durch eine ambulante Pflegeeinrich-
tung zuhause und teilweise durch eine teilstationdre Einrichtung betreuen lasst.
Oder er:sie tbt die Wahlfreiheit so aus, dass Familie oder personliches Umfeld
zuhause die Versorgung sicherstellen, und zu den Belegungszeiten die teilstatio-
nare Einrichtung. Daher dhnelt die teilstationdre Pflege entgegen ihrer Bezeich-
nung unter den Gesichtspunkten der Entscheidungsgewalt des:der Versicherten
und der Gesamtverantwortung eher der ambulanten Versorgung als

der stationaren.

Dies legt aus sozialrechtlicher Sicht eine Betrachtung nahe, nach der der am-
bulante Dienst und die Tagespflegeeinrichtung oder das personliche Umfeld und
die Tagespflegeeinrichtung arztliche Verordnungen arbeitsteilig und damit im
Ergebnis in gewisser Weise auch gemeinsam umzusetzen
haben.

Fiir die sozialrechtliche Bewertung fiihrt dies zu folgendem Schluss: Ahnlich wie
in der vollstationaren Pflege bedarf es einer praktikablen Kommunikationsstruktur.
Sie muss soweit als moglich sicherstellen, dass arztliche Anordnungen nicht nur
dem:der Versicherten und ggf. dem ambulanten Dienst bekannt werden, son-
dern sehr zeitnah auch der teilstationaren Einrichtung. Den Aufbau dieser
Kommunikationsstruktur wird die Einrichtung jedenfalls nicht allein den tibrigen
Beteiligten tiberlassen konnen.

Aus dieser Betrachtungsweise folgt, dass die Verpflichtung zur laufenden Infor-
mation (ber Medikamentenverordnungen, -gaben und andere Leistungen der
medizinischen Behandlungspflege gegeniiber den an der Versorgung Beteiligten
nicht primar bei der Arztpraxis liegt. Denn diese Verantwortung geht bei Vorlie-
gen einer Verordnung im Gegensatz zur Anordnung auf die:den Versicherte:n
und ggf. die von ihr:ihm gewahlten Leistungserbringer tber.
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Sozialrechtliche Bewertung — Kommunikationsmodell in der teilstationaren Pflege

a)

Auslegung nach Leistungsinteresse und Einwirkungsbereich

Hier soll zunachst, isoliert unter sozialrechtlichen Gesichtspunkten, knapp ein
Kommunikationsmodell fiir die Anbahnung und Durchfiihrung von Leistungen
der medizinischen Behandlungspflege dort entwickelt werden.

Weil die versicherte Person aufgrund ihres Wahlrechts letztlich alleine entschei-
det, von welchem Leistungserbringer sie Leistungen der medizinischen Behand-
lungspflege im Rahmen der Nutzung einer teilstationdren Einrichtung in Anspruch
nehmen will, ist sie im Mindesten verpflichtet, dem ausgewahlten Leistungser-
bringer das Erlangen einer arztlichen Verordnung — im oben erldauterten materiel-

len Sinne — zu ermaoglichen.

Unverzichtbar ist insoweit, dass die versicherte Person ihre behandelnden
Arzte:Arztinnen gegeniiber dem Triger der Einrichtung und ebenso natiirlich auch
die Tagespflegeeinrichtung gegeniiber den behandelnden Arzten:Arztinnen von
ihrer jeweiligen gesetzlichen Schweigepflicht befreit, um Rickfragen und Aktua-
lisierungen auf der Grundlage der im Rahmen der Aufnahme und des Tagespfle-
geaufenthaltes selbst erlangten Informationen tiber die pflegebediirftige Person zu
ermoglichen. Diese Befreiung gestattet nicht nur die Mitteilung der Verordnung,
sondern auch eine anschliefend unter Umstdanden punktuell oder fortlaufend er-
forderliche weitere Kommunikation (iber die Notwendigkeit der medizinischen
Behandlungspflege, ihre Erweiterung, Anderung oder konkrete, individuelle Mo-
dalitaten ihrer Ausfiihrung.

Die Schweigepflichtentbindung stellt jedoch nur die notwendige, nicht aber eine
hinreichende Bedingung fiir die Verordnung dar. Erst aufgrund der eigentlichen
Verordnung ist die Pflegeeinrichtung berhaupt berechtigt, durch ihr Personal
Leistungen der medizinischen Behandlungspflege zu erbringen. Jedenfalls dann,
wenn solche Leistungen notwendig wahrend des Aufenthaltes in der Tagespflege-
einrichtung erbracht werden missen, kann eine Aufnahme in Gestalt des Ab-
schlusses eines Tagespflegevertrages nur in dem Fall — oder unter einer entspre-
chenden Bedingung — abgeschlossen werden, dass die notwendige arztliche Ver-
ordnung der Leistungen vorliegt oder jedenfalls bekannt ist.
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Zwar verhilt sich das Sozialrecht nicht ausdrticklich dazu, wer die arztliche Ver-
ordnung zu beschaffen hat. Auch die zivilrechtlichen Bestimmungen des
WBVG?, welche tiber § 119 SGB XI entsprechende Anwendung auf den Tages-
pflegevertrag finden, enthalten keine solche Verantwortungszuweisung. Nur die
aufnahmewillige versicherte Person ist aber rechtlich in der Lage, tiberhaupt einen
Kommunikationskanal zwischen Tagespflegeeinrichtung und behandelnden Arz-
ten:Arztinnen zu eroffnen. Daher liegt es nahe, ihr auch die vorrangige Pflicht zur
Verschaffung der fur die Leistungserbringung erforderlichen arztlichen Verord-

nung zuzuordnen.

Denn zum einen kann ohne ihr aktives Handeln die von ihr gewiinschte Leistung
nicht erbracht werden. Eine andere Betrachtungsweise wiirde dem zivilrechtli-
chen Grundsatz widersprechen, dass jede Partei eines Vertrages in ihrem Einwir-
kungsbereich die Voraussetzungen dafiir zu schaffen verpflichtet ist, dass die an-
dere Partei die vereinbarte Leistung erbringen kann. Andernfalls wird zivilrecht-

lich vom Annahmeverzug gesprochen.”

Zum anderen steht alleine der versicherten Person der gesetzliche Leistungsan-
spruch zu. Dieser wird aber nur dann aktualisiert, wenn auch die arztliche Ver-
ordnung vorliegt. Eine Leistungspflicht der Tagespflegeeinrichtung ohne eine Ver-
ordnung kann hinsichtlich der medizinischen Behandlungspflege nicht eintreten.

Fiir diese Betrachtungsweise spricht zuletzt auch die oben bereits erliuterte Ahn-
lichkeit der teilstationdren Versorgung in der sozialen Pflegeversicherung mit der
ambulant erbrachten hauslichen Krankenpflege der gesetzlichen Krankenversi-
cherung. Auch dort muss die versicherte Person sich eine arztliche Verordnung
beschaffen.

38 Wohn- und Betreuungsvertragsgesetz.
39 vgl. § 295 Satz 1 Hs. 2 BGB.
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Die versicherte Person ist also in umfassender Weise dafiir verantwortlich, die
Voraussetzungen fiir das Entstehen des konkreten Leistungsanspruches zu schaf-
fen. Die Einrichtung kann die versicherte Person auf diese Grundpflicht lediglich

hinweisen.

Umgang mit Veranderungen und Unklarheiten

Davon zu unterscheiden ist die Frage, inwieweit im Falle von Anderungen oder
Unklarheiten auch die Tagespflegeeinrichtung dazu angehalten ist, eigeninitiativ
mit den behandelnden Arzten:Arztinnen in direkten Kontakt zu treten. Hier sind
sozialrechtlich pflegequalititsbezogene Anforderungen ebenso wie berufsrecht-
lich Abstimmungspflichten angesprochen, die zivilrechtlich ihre Entsprechung in
Nebenpflichten aus dem Tagespflegevertrag finden.

Die Einrichtung muss bei Unklarheiten hinsichtlich der — ggf. weiteren — Ausfiih-
rung von Behandlungspflegeleistungen, bei unerwarteten Entwicklungen des Hei-
lungsverlaufs, insbesondere Verschlechterungen, sowie bei Verdanderungen des
Gesundheitszustandes, die Auswirkungen auf die Behandlung haben konnen,
auch von sich aus Kontakt mit den behandelnden Arzten:Arztinnen aufnehmen,
soweit der Informationsfluss nicht auf andere Weise sichergestellt ist.

Eine Besonderheit gegentiber dem vollstationaren Bereich ergibt sich hier inso-
weit, als oftmals weiterhin BehandlungsmaBnahmen durch den beauftragten am-
bulanten Pflegedienst ausgefiihrt werden und Aktualisierungen von diesem, in
Abstimmung mit Angehorigen oder rechtlichen Betreuer:innen, bereits veranlasst
sein werden. So kann es in solchen Fallen ausreichend sein, wenn sich die Tages-
pflegeeinrichtung beim ambulanten Pflegedienst tber die Kommunikation mit
den Arzten:Arztinnen vergewissert und von dort die notwendigen Informationen
zur eventuell gebotenen Anpassung der eigenen behandlungspflegerischen Mal-
nahmen bezieht.

Das Gleiche gilt — nach dem rein sozialrechtlichen Malistab —, wenn die versi-
cherte Person, deren rechtliche Betreuung oder Angehorige versichern, die einge-
tretenen Veranderungen den Arzten:Arztinnen zu iibermitteln und, gegebenen-
falls nach einer arztlichen Untersuchung, die (neu oder anders) verordneten MaR-
nahmen der Pflegeeinrichtung weiterzugeben.
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Tatsachlich ist dieser Weg an sich vorzugswiirdig. Denn tiber den Kopf der versi-
cherten Person hinweg darf die Einrichtung arztliche MalBnahmen nicht veranlas-
sen und nicht ausfiihren.

¢) Rolle der Verordnung hauslicher Krankenpflege
In diesem Zusammenhang ist auch zu klaren, ob eine Verordnung von Malinah-
men der hauslichen Krankenpflege ausreicht, um von einer arztlichen Delegation
ausgehen zu konnen und den Anforderungen des § 15 Abs. 1 Satz 2 SGB V zu

genugen.

Die Verordnung hauslicher Krankenpflege hat einen doppelten Inhalt: Sie ist ei-
nerseits Voraussetzung des ambulant zu erftillenden Sozialleistungsanspruchs der
Versicherten und Abrechnungsgrundlage des ambulanten Pflegedienstes, aber an-
dererseits eben auch materielle drztliche Verordnung der medizinisch gebotenen
Behandlungspflegeleistungen. Die zweite Komponente kann sich genauso an die
Tagespflege richten bzw. diese daraus die notwendigen Informationen tiber den
arztlichen Behandlungsplan gewinnen.

Fraglich ist in diesem Kontext, ob die Verordnung an eine bestimmte Tagespfle-
geeinrichtung adressiert sein muss und ob sie tberhaupt auch in Kenntnis des
Besuchs einer Tagespflegeeinrichtung erteilt worden sein muss. Von der Parallele
der hauslichen Krankenpflege ausgehend, ist eine konkrete Adressierung aber
nicht erforderlich. Denn die behandelnden Arzte:Arztinnen stellen die Verord-
nung ohnehin abstrakt aus* und haben oft keine Kenntnis von der Person des
ausgewdhlten ambulanten Pflegedienstes.

Die Auswahl spielt in diesem Stadium aber jedenfalls noch keine Rolle. Es ist die
versicherte Person, die nach ihrer Entscheidung die Verordnung dem ausgewahl-
ten Pflegedienst tbergibt. Die leistungsrechtlich erforderliche Genehmigung der
Verordnung erfolgt erst nach dem Einreichen der Verordnung bei der Kranken-
kasse durch den Pflegedienst.

40 Oben B.1.3.b.
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Die materielle Verordnung im Sinne der Mitteilung der im Rahmen des arztlichen
Behandlungsplans erforderlichen Behandlungspflegeleistungen ist bei der hausli-
chen Krankenpflege abstrakt an irgendeinen nach § 132a Abs. 4 SGB V vertrags-
gebundenen Pflegedienst gerichtet, aber nicht an eine bestimmte Einrichtung. In-
soweit ergibt sich gegentiber der iber den Versorgungsvertrag nach § 72 SGB XI
in das Leistungssystem eingebundene und der Sache nach sogar eine der gesetz-
lichen Krankenversicherung zuzuordnende Leistung erbringenden Tagespflege in-
haltlich kein Unterschied.

Allerdings zielt die arztliche Verordnung auf das Erbringen gerade ambulanter
Pflegeleistungen in der Hauslichkeit der versicherten Person.

Oftmals wird der Besuch einer Tagespflegeeinrichtung dem:der verordnenden
Arzt:Arztin gar nicht bekannt sein. Selbst wenn das einmal der Fall ist, wird der:die
verordnende Arzt:Arztin beim Ausstellen der Verordnung von Leistungen der
hauslichen Krankenpflege nicht immer daran denken, dass diese zu den maRgeb-
lichen Tageszeiten auch in einer Tagespflegeeinrichtung erbracht werden mussen.

Relevanz konnen arztliche Vorstellung und arztlicher Wille bezogen auf den Leis-
tungsort allerdings nur dann erhalten, wenn dies Einfluss auf den Behandlungs-
plan haben konnte. Geht es um Leistungen wie das Richten oder Verabreichen
von Medikamenten, das Wechseln von Verbanden, das Vornehmen von Einrei-
bungen oder auch das Verabreichen von Injektionen mit beispielsweise Heparin
oder Insulin, spielt der Leistungsort keine erkennbare Rolle. Die Unterscheidung
des § 37 Abs. 2 Satz 1 SGB V zwischen geeigneten Orten fiir das Erbringen von
Leistungen der hauslichen Krankenpflege zielt vielmehr nur darauf ab, ob dort
bereits ein anderweitiger gesetzlicher Anspruch auf die Leistung besteht.*' Inso-
fern ist eine Tagespflegeeinrichtung nach dem Leistungsrecht der gesetzlichen
Krankenversicherung kein geeigneter Ort fiir das Erbringen von Leistungen der
hauslichen Krankenpflege, weil der Leistungsanspruch auf die medizinische Be-
handlungspflege bereits nach § 41 Abs. 2 Satz 1 SGB XI besteht und vorrangig ist.

41'S, nur Rixen, in: Becker/Kingreen, SGB V, 8. Aufl. 2022, § 37 Rn. 3.
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Was die auf der zweiten Ebene zu betrachtenden fachlichen Voraussetzungen fiir
das Erbringen der notwendigen Leistungen angeht, ist jedoch kein Unterschied
erkennbar. Im Zweifel werden sogar die raumlichen, organisatorischen und hygi-
enischen Anforderungen in der Tagespflegeeinrichtung besser verlasslich zu er-
fullen sein als in der privaten Hauslichkeit. Vor diesem Hintergrund erscheint es
nicht als notwendig, dass der:die verordnende Arzt:Arztin die Verordnung im Wis-
sen um den Tagespflegebesuch fiir den ambulanten Pflegedienst oder sogar eine
materielle Verordnung unmittelbar adressiert an die Tagespflegeeinrichtung aus-
stellt.

Authentizitat und Aktualitat der arztlichen Verordnung

Ein fir die Tagespflegeeinrichtung wesentlicher Aspekt in diesem Zusammenhang
ist, welchen Grad an Sicherheit sie haben muss, dass es sich bei der ihr mitgeteil-
ten arztlichen Verordnung tatsachlich um eine authentische und aktuelle arztliche
Verordnung handelt.

Bei Leistungen der hauslichen Krankenpflege ist das durch die physische Verfiig-
barkeit der Originalverordnung ohne weiteres gewahrleistet. In dem Fall, dass die
Tagespflegeeinrichtung mit den behandelnden Arzten:Arztinnen unmittelbar
kommuniziert, besteht ebenfalls absolute Sicherheit tiber Authentizitat und Aktu-
alitat der arztlichen Verordnung.

Erfolgt die Kommunikation mit den behandelnden Arzten:Arztinnen mit dem Wil-
len des jeweiligen Tagespflegegastes mittelbar, namlich tber den ambulanten
Pflegedienst, steht dieser in der Verantwortung, den Inhalt der arztlichen Verord-
nung vollstandig und inhaltlich zutreffend weiterzugeben. Denn es handelt sich
bei dem ambulanten Pflegedienst um einen sozialrechtlich vertragsgebundenen
Leistungserbringer. Auf die Richtigkeit, Vollstandigkeit und Aktualitat der Informa-
tionstibermittlung bei arbeitsteiliger und damit letztlich gemeinsamer Ausfiihrung
von Leistungen der medizinischen Behandlungspflege muss sich eine Tagespfle-
geeinrichtung verlassen dirfen. Anzustreben ist also die Weitergabe von HKP-
Verordnungen und Medikamentenpldanen sowie anderweitiger schriftlicher Vor-
gaben der behandelnden Arzte:Arztinnen durch den Pflegedienst an die Tages-
pflegeeinrichtung. Denn so ist allseits maximale Verfahrenssicherheit gewahrleis-
tet.
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Zu erganzen ist, dass die Kommunikation zwischen Tagespflegeeinrichtung und
ambulantem Pflegedienst jeweils eine Schweigepflichtentbindung des parallel
ambulant versorgten Tagespflegegastes erfordert, was im ambulanten Pflegever-
trag und ebenso im Tagespflegevertrag durch entsprechende Anlagen sicherzu-
stellen ist.

Wahrend die Tagespflegeeinrichtung entsprechende Kommunikation im Eigenin-
teresse fiihrt, stellt sich auBerdem die Frage nach einer entsprechenden Koopera-
tionspflicht des Pflegedienstes. Soweit er neben dem Vertrag gemald § 132a Abs. 4
SGB V mit den gesetzlichen Krankenkassen auch tber eine Zulassung nach § 72
SGB Xl verfligt, was die absolute Regel ist, ergibt sich diese Kooperationspflicht
bereits aus Ziffer 3.2.4 der MaRstabe und Grundsatze fiir die Qualitat und Quali-
tatssicherung sowie fiir die Entwicklung eines einrichtungsinternen Qualitdtsma-
nagements nach § 113 SGB Xl in der ambulanten Pflege vom 27. Mai 2011. Die
Vertrage nach § 132a Abs. 4 SGB V dirften entsprechende Pflichten ebenfalls
vorsehen, sollten das widrigenfalls zumindest kiinftig tun. Auch die Rahmenemp-
fehlungen nach § 132a Abs. 1 SGB V zur Versorgung mit Hauslicher Kranken-
pflege vom 10.12.2013 i. d. F. vom 14.10.2020 sollten nach hiesiger Empfehlung
eine entsprechende Erganzung erfahren.

Ubermittlung der arztlichen Verordnung durch den Tagespflegegast,
Angehorige oder rechtliche Vertreter:innen

Hinsichtlich der Entgegennahme von Informationen tber die arztliche Verord-
nung vom Tagespflegegast selbst, dessen rechtlicher Betreuungsperson oder von
entsprechend beauftragten Angehorigen stellt sich jedenfalls dann kein Problem,
wenn eine Kopie der fur die hausliche Krankenpflege ausgestellten arztlichen Ver-
ordnung lbergeben wird. Das ist auch hier der sicherste und fiir die Praxis auch
zu empfehlende Weg.

Aber auch eine miindliche oder schriftliche Ubermittlung der verordneten Leis-
tungen durfte aus der rein sozialrechtlichen Sicht so lange ausreichen, wie kein
begriindeter Anlass zu Zweifeln an ihrer Richtigkeit besteht.
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Ein solcher Anlass kann bei wahrnehmbaren kognitiven Beeintrachtigungen gege-
ben sein oder wenn in der Vergangenheit bereits Fehlinformationen erfolgt sind.
Ebenso hat die Tagespflegeeinrichtung sich der verordneten MaRnahmen zu ver-
gewissern, wenn der Behandlungsverlauf und die Entwicklung des Gesundheits-
zustandes des Tagespflegegastes aus der Sicht einer Pflegefachkraft erkennbar im
Widerspruch zu der mitgeteilten arztlichen Verordnung stehen.

7. Zusammenfassung

- Aus sozialrechtlicher Sicht ist die Delegation von Ausfiihrungsleistungen zu arzt-
lichen Anordnungen auch dann weitreichend anerkannt, wenn aulenstehende
Leistungserbringer wie Apotheken oder Pflegeeinrichtungen tatig werden. ,Ob”
und ,AusmaR“ der Leistung werden dann von dem:der Arzt:Arztin verantwortet,
die ,Umsetzung” vom aullenstehenden Leistungserbringer. In diesen Fallen ist
von einer — ggf. nur materiellen — Verordnung zu sprechen.

- Die Rahmenbedingungen, in denen Tagespflegeeinrichtungen agieren, sind durch
die Mehrzahl von Beteiligten besonders komplex. Zu ihren Aufgaben gehort da-
her auch die Mitorganisation von Kommunikationsstrukturen, welche die rasche
Kenntnis von Veranderungen bei den arztlichen Verordnungen gewahrleisten.

- Die Erteilung der erforderlichen Entbindungen von der Schweigepflicht sowie die
Weitergabe aller relevanten Informationen und Unterlagen zur Behandlungs-
pflege obliegen vorrangig den Tagespflegegdsten und deren Umfeld. Die Tages-
pflegeeinrichtung muss aber aktiv an der Kommunikation mit Arzten:Arztinnen,
dem ggf. ebenfalls tatigen ambulanten Dienst und anderen medizinischen Einrich-

tungen teilnehmen.

- Tagespflegeeinrichtungen bediirfen keiner eigenstandigen Anordnung o.4. aus
arztlicher Hand, wenn der arztliche Behandlungsplan bereits aus anderen Quel-
len — insbesondere einer Verordnung gegeniiber einem ambulanten Pflegedienst
— ersichtlich ist.

- Die Tagespflegeeinrichtung darf sich auf Informationen anderer, zugelassener
Leistungserbringer, insbesondere des ambulanten Pflegediensts, verlassen.
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1. Haftungs- und Berufsrecht

Unter Ziffer 5 der Leistungsbeschreibung zum Gutachtenauftrag wird eine Stellungnahme
verlangt, die ,unter Berlicksichtigung der vertrags-, haftungs-, leistungs- und berufsrecht-
lichen Aspekte” Antworten fir die aufgefihrten Fallkonstellationen erarbeitet.
Fir die vorliegende Stellungnahme im Haftungs-, Vertrags- und Berufsrecht wird
zu Grunde gelegt, dass hiermit in erster Linie die Haftung fiir Schaden an Leben, Korper
und Gesundheit durch Medikationsfehler zu erortern ist.*?

Regeln zur Medikamentengabe durch Pflegekrafte sind nicht gesetzlich normiert. Fiir die
Frage, wer fiir Medikationsfehler gegeniiber einem Tagespflegegast haftet, ist mallgeblich,
in wessen Verantwortungsbereich eine Handlung oder ein Unterlassen im Medi-
kationsprozess fillt. Insoweit ist zunachst zu erortern, wie die Begriffe ,Medikament”
oder ,Medikamentengabe” im Sinne des Haftungsrechts einzuordnen sind.

1. Was sind Medikamente?

Medikamente sind Arzneimittel. Arzneimittel sind Stoffe oder Zubereitungen aus Stof-
fen, die zur Anwendung im oder am menschlichen Koérper bestimmt sind und als Mit-
tel mit Eigenschaften zur Heilung oder Linderung oder zur Verhiitung menschlicher
Krankheiten oder krankhafter Beschwerden bestimmt sind oder die im oder am
menschlichen Korper angewendet werden.* Hinsichtlich der potentiell gefahrlichen
pharmakologischen Wirkungen lasst sich die Abgabe von Arzneimitteln danach unter-
scheiden, ob diese freiverkauflich, apothekenpflichtig oder verschreibungspflichtig
sind. Die Verschreibungspflicht fir Arzneimittel folgt aus § 48 Abs. 1 AMG.

42 7um grundsitzlichen Anspruchssystem bereits oben A.ll. Zivilprozessuale Aspekte, insbesondere Beweislast-
fragen, werden nicht erortert.

43 vgl. § 2 Arzneimittelgesetz — AMG.
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Danach diirfen die in § 1 Ziff. 1 bis 4 AMG angefiihrten Arzneimittel nur bei Vorliegen
einer arztlichen (...) Verschreibung abgegeben werden (verschreibungspflichtige Arz-
neimittel). § 2 der AMVV* regelt alle notwendigen Angaben, welche eine Verschrei-
bung enthalten muss.*

§ 4 Abs. T AMVV erlaubt die Abgabe eines verschreibungspflichtigen Arzneimittels in
anderer als schriftlicher Form, insbesondere durch fernmiindliche Unterrichtung eines
Apothekers. Aus der Vorschrift wird das Erfordernis der Schriftlichkeit einer Verschrei-
bung gefolgert, die auch fir die Medikamentengabe in der Pflege Bedeutung hat. In
der Pflegepraxis wird empfohlen, dass Unterstiitzung bei der Medikamentengabe nur
bei Vorlage der schriftlichen Verschreibung erfolgen soll. § 4 Abs. 3 AMVYV regelt die
wiederholte Abgabe eines zur Anwendung bei Menschen bestimmten verschreibungs-
pflichtigen Arzneimittels.

Das Verabreichen von Medikamenten kann auch hinsichtlich der Applikation, also
Darreichungsform, eines Arzneimittels unterschieden werden, welche neben der phar-
makologischen Wirkung ein unterschiedliches Gefihrdungspotential haben kann.*®

4 Arzneimittelverschreibungsverordnung.

45 1) Name, Vorname, Berufsbezeichnung und Anschrift der Praxis oder der Klinik der verschreibenden arztlichen,
tierarztlichen oder zahnérztlichen Person (verschreibende Person) einschlieBlich einer Telefonnummer zur Kon-
taktaufnahme,

2) Datum der Ausfertigung,

3) Name und Geburtsdatum der Person, fiir die das Arzneimittel bestimmt ist,

4) Bezeichnung des Fertigarzneimittels oder des Wirkstoffes einschlieBlich der Starke,

4a) bei einem Arzneimittel, das in der Apotheke hergestellt werden soll, die Zusammensetzung nach Art und
Menge oder die Bezeichnung des Fertigarzneimittels, von dem eine Teilmenge abgegeben werden soll, sowie eine
Gebrauchsanweisung; einer Gebrauchsanweisung bedarf es nicht, wenn das Arzneimittel unmittelbar an die ver-
schreibende Person abgegeben wird;

5) Darreichungsform, sofern dazu die Bezeichnung nach Nummer 4 oder Nummer 4a nicht eindeutig ist,

6) abzugebende Menge des verschriebenen Arzneimittels,

6a) sofern das Arzneimittel zur wiederholten Abgabe auf dieselbe Verschreibung bestimmt sein soll, einen Ver-
merk mit der Anzahl der Wiederholungen,

7) die Dosierung; dies gilt nicht, wenn dem Patienten ein Medikationsplan, der das verschriebene Arzneimittel
umfasst, oder eine entsprechende schriftliche Dosierungsanweisung einer verschreibenden Person vorliegt und
wenn die verschreibende Person dies in der Verschreibung kenntlich gemacht hat oder wenn das verschriebene
Arzneimittel unmittelbar an die verschreibende Person abgegeben wird,

8) Gliltigkeitsdauer der Verschreibung,

9) die eigenhdndige Unterschrift der verschreibenden Person oder, bei Verschreibungen in elektronischer Form,
deren qualifizierte elektronische Signatur.

46 Oral, sublingual, rektal, subkutan, intraven®és, intraarteriell, intramuskular, kutan, perkutan, vaginal, konjunkti-
val, nasal.
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,Medikamentengabe in der Tagespflege” umfasst danach die Unterstiitzung einer leis-
tungseingeschrankten Person bei der Einnahme oder Verabreichung von Arzneimit-
teln.

2. Medikationsfehler

Medikationsfehler konnen sich im gesamten Medikationsprozess ergeben, der sich
grob wie folgt gliedern lasst:

- Verschreibung (synonym Verordnung) nebst Anordnungen zur Darreichungsform
und Dosierung®’

- Richten von Medikamenten: sog. Stellen und Verteilen
- Verabreichen

Fiir die Frage, ob ein Medikationsfehler im Einzelfall einem:einer Arzt:Arztin oder ei-
ner Pflegeperson zuzurechnen ist, ist auf die unterschiedlichen Aufgaben und Verant-
wortungsbereiche abzustellen.

Dies gilt auch fir Kommunikationsfehler, wie sie in der Leistungsbeschreibung zum
Gutachten bzw. im Praxistest beschrieben werden.

3. SorgfaltsmaRstab arztlicher Verantwortungsbereich

Nach § 2 Abs. 3 der Musterberufsordnung Arzte (MBO-A)* erfordert eine gewissen-
hafte Ausiibung des Arztberufs die notwendige fachliche Qualifikation und die Beach-
tung des anerkannten Standes der medizinischen Erkenntnisse. Nach § 630a Abs. 2
BGB ist die Behandlung nach dem zum Zeitpunkt der Behandlung bestehenden, all-
gemein anerkannten fachlichen Standard zu erbringen.

Hierdurch wird eine arztliche Garantenstellung begriindet. Der:die Arzt:Arztin ist da-
mit verpflichtet zu handeln und Schaden von dem:der Patienten:Patientin abzuhalten.

47vgl. § 48 Abs. 1 AMG i.V.m. § 2 AMVV.
48 (Muster)Berufsordnung in der Fassung des Beschlusses des 118. Arztetages 2015.
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a) Behandlungsfehler
Ein:e Arzt:Arztin haftet danach im Rahmen der drztlichen Behandlung fiir Kérper-
schaden, die auf einem Verschreibungs- bzw. Verordnungsfehler beruhen, wel-
cher nicht dem medizinischen Standard entspricht. Dagegen ist die Befolgung
arztlicher Verordnungen und die konforme Einnahme verordneter Medikamente

(Compliance) nur eine Obliegenheit des:der Patienten:Patientin.*

Arzte:Arztinnen sind auch bei der Weiterleitung von behandlungsrelevanten In-
formationen (von anderen Fachdrzten:Facharztinnen) zu besonderer Sorgfalt ver-
pflichtet.”® Zum Beispiel hat der BGH®' zum Umgang mit Arztbriefen und den
enthaltenen Informationen festgestellt, dass Arztbriefe vollstandig zur Kenntnis zu
nehmen sind, selbst wenn die dort behandelte Erkrankung nicht in das eigene
Fachgebiet fdllt. Die unzureichende Lektiire von Arztbriefen und
Befundberichten hat der BGH als groben Behandlungsfehler gewertet.>?

Diese Malstabe sind auch auf die Frage von Medikationsfehlern anzuwenden,
die daraus entstehen konnen, dass ein Medikament von einem:einer anderen
Facharzt:Fachirztin verordnet wird. Der:die behandelnde Arzt:Arztin hat die
Vereinbarkeit von unterschiedlichen Medikamenten selbstandig zu prifen,
entsprechend zu dokumentieren und, wenn ein Medikamentenplan erstellt
worden ist, diesen zu aktualisieren und Anderungen den an der Behandlung be-
teiligten Dritten, wie hduslichen Pflegepersonen oder Pflegedienst, entsprechend
mitzuteilen. Widerspriiche und Zweifel missen zum Schutz der betroffenen
Patient:innen durch ausreichende Kommunikation zwischen den an der Behand-
lung Beteiligten ausgeraumt werden. Es besteht auch eine arztliche Erkundi-
gungspflicht.

4 Missachtet ein:e Patient:in in vorwerfbarer Weise &rztliche Anordnungen oder Empfehlungen, kann sich ein:e
Arzt:Arztin hinsichtlich eines eingetretenen Schadens entlasten, Oberlandesgericht (OLG) Hamm, Urteil vom
02.02.2018, Az. 26 U 72/17.

0§ 24 Abs. 6 BMV-A.

51 Bundesgerichtshof.

52 BGH v. 26.06.2018, VI ZR 285/17.
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In einer Entscheidung des AG>®> Neubrandenburg hatte es der Arzt im zugrunde-
liegenden Fall versaumt, das Pflegebuch einer Bewohnerin einzusehen, deshalb

eine Allergie iibersehen und ein fehlerhaftes Medikament verordnet.>*

b) Fehlerhafter Medikationsplan

Patient:innen kénnen sich fiir einen besseren Uberblick tiber die Medikamente
und die Dosierung von dem:der behandelnden Arzt:Arztin einen Medikations-
plan® erstellen lassen. Fiir gesetzlich Versicherte besteht ein Anspruch auf Aus-
stellung, wenn sie mehr als drei Medikamente einnehmen miissen.”® Der Medika-
tionsplan muss auf der elektronischen Gesundheitskarte gespeichert werden,
wenn der:die Patient:in dies wiinscht und er:sie Zugriff auf die Daten gewahrt.
Die elektronische Speicherung der Medikationsdaten ist fiir den:die Versicherte:n
freiwillig — Anspruch auf die Papierversion hat er:sie weiterhin. Der Medikations-
plan soll alle verschreibungspflichtigen Arzneimittel enthalten, die der:die Pati-
ent:in einnimmt, sowie die Selbstmedikation. Dazu werden unter anderem Wirk-
stoff, Dosierung, Einnahmegrund und sonstige Hinweise zur Einnahme aufge-
fihrt. Der elektronische Medikationsplan enthalt zusatzlich Kommentarfelder und
ermoglicht es, historisierte Daten zu speichern.

Allerdings ist mit dem Medikationsplan nicht die Vollstandigkeit oder die Aktua-
litat gewahrleistet. Patient:innen konnen sich Arzneimittel verschreiben lassen o-
der als Selbstmedikation erwerben, ohne den Medikationsplan vorzulegen oder
aktualisieren zu lassen. Zudem ist es zulassig, dass auf Wunsch des:der Patien-
ten:Patientin einzelne Arzneimittel nicht in den Medikationsplan aufgenommen
werden. In der Praxis erfolgt der Hinweis, bei der Aufnahme in die Tagespflege
stets erganzend zum Medikationsplan zu erfragen, ob die Arzneimittel noch wie
auf dem Plan angegeben eingenommen und ob gegebenenfalls weitere Arznei-
mittel angewendet werden. Ungeachtet einer patient:innenseitig veranlassten Un-
vollstandigkeit, fallt die Richtigkeit des Medikamentenplans, soweit ein solcher
erstellt wurde, in den arztlichen Verantwortungsbereich.

53 Amtsgericht.

5 AG Neubrandenburg v. 16.01.2001 - 18 C 739/00.

55 In der Praxis und nachfolgend abweichend vom gesetzlichen Wortlaut zuweilen auch als ,Medikamentenplan®
bezeichnet.

%6 §31aSGB V.


https://www.ppm-online.org/ambulante-pflege/medizinische-pflege/medikamente/
https://www.gesetze-im-internet.de/sgb_5/__31a.html
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Dies wird durch die S3-Leitlinie Multimedikation gestiitzt, die umfangreiche Hin-
weise zum Umgang mit Mehrfachmedikation, der Erstellung von Medikamenten-
planen und zu den Schnittstellen insbesondere zu pflegenden Angehorigen ent-
halt.””

c¢) Fehlerhafte Delegation

Grundsatzlich konnen arztliche Leistungen auf andere Berufsgruppen tbertragen
(delegiert) werden. Der Begriff Delegation ist gesetzlich nicht definiert und lasst
sich als unter fachlicher Verantwortung des:der Arztes:Arztin stehende einmalige
oder wiederholte Ubertragung unter Arztvorbehalt stehender Titigkeiten auf
nicht-arztliches Personal verstehen. Hierfur ist kennzeichnend, dass das ,Ob* der
delegierten MaBnahme stets bei dem:der Delegierenden verbleibt. Dagegen geht
die Verantwortung fir das ,Wie” auf den:die Delegationsempfanger:in tber.

Der Umfang von sich aus einer Garantenstellung ergebenden Pflichten kann
durch die Ubertragung insbesondere bei einem arbeitsteiligen Handeln mafgeb-
liche Anderungen erfahren. Kommt es zu einer Aufgabenverteilung bzw. -delega-
tion bedeutet dies grundsatzlich nicht, dass hierdurch der:die urspriinglich Ver-

antwortliche ganzlich von seinen:ihren Pflichten frei wird.

Bei der Bestimmung der die Beteiligten treffenden Pflichten ist bei einem arbeits-
teiligen Handeln zwischen einer horizontalen Verteilung von Aufgaben durch
Bildung verschiedener Zusténdigkeitsbereiche sowie in vertikaler Richtung durch
Bildung von Hierarchien im Wege einer fachlichen Uber- und Unterordnung zu
unterscheiden. Beiden Arten der Arbeitsteilung ist gemein, dass eine Verpflich-
tung zu einer ndheren Uberwachung und ggf. einem Einschreiten jedenfalls dann
besteht, sobald sich Zweifel an der Zuverlassigkeit eines:einer Beteiligten auftun.

Bei horizontaler Arbeitsteilung darf grundsatzlich auf die Zuverlassigkeit der an-
deren Beteiligten vertraut werden. Dieses Vertrauen in die Zuverlassigkeit eines
Dritten setzt jedoch eigenes sorgfaltsgerechtes Verhalten voraus, welches jeden-
falls dann nicht vorliegt, wenn einem:einer Mitwirkenden fir das arbeitsteilige
Handeln maRgebliche Informationen vorenthalten werden.

57 Hausirztliche Pharmakotherapie, AWMF 2021: 053 — 043, giiltig bis 04.05.2026, hier insbesondere S. 61, 63,108;
https://www.awmf.org/uploads/tx_szleitlinien/053-0431_S3_Multimedikation_2021-08.pdf.
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Bei arbeitsteiligem Handeln auf horizontaler Ebene — jedenfalls bei komplexen
oder besonders gefahrgeneigten Vorhaben — besteht zudem eine Verpflichtung zu
wechselseitiger Koordination und Information.®

Dies gilt insbesondere dann, wenn gerade aus dem arbeitsteiligen Handeln selbst

Gefahren erwachsen konnen.

Bei einer vertikalen Arbeitsteilung bestehen neben der Pflicht zu einer sorgfdltigen
Auswahl und Instruktion zur Erfiillung der tibertragenen Aufgabe allgemeine, je-
denfalls stichprobenartige Uberwachungspflichten, die dabei umso strenger sind,
desto hoher die drohende Gefahr ist. Der Umfang der Kontrollpflichten hangt im
Einzelfall davon ab, inwieweit dem:der Empfinger:in der Delegation®® bei der
Ausfiihrung seiner:ihrer Tatigkeit Eigenverantwortlichkeit zukommt. Es verbleibt
umso mehr Verantwortung fiir das gefahrdete Rechtsgut bei dem:der Delegieren-
den, desto weniger derjenigen Person, welcher eine Aufgabe tbertragen worden
ist, Handlungsspielraum zukommit.

Die Delegation von Leistungen aus dem Kernbereich arztlicher Tatigkeiten ist un-
zuldssig. Dazu gehoren alle MaBnahmen mit besonderen Gefahren fiir den:die
Patienten:Patientin, MalBnahmen mit besonderer Schwierigkeit der Durchfiih-
rung, bei denen erhebliche Komplikationen moglich sind.

Entsprechend der Vereinbarung zwischen der Kassenarztlichen Bundesvereini-
gung® und dem GKV-Spitzenverband iiber die Delegation &rztlicher Leistungen
an nichtarztliches Personal in der ambulanten Versorgung vom 1.10.2013 ent-
scheidet nach § 4 Abs. 1 der:die Arzt:Arztin, ob und an wen eine Leistung dele-
giert wird. GemaR Abs. 2 hat der:die Arzt:Arztin sicherzustellen, dass der:die
Ubernehmende fiir die konkrete Tatigkeit objektiv ausreichend angeleitet (Anlei-
tungsverantwortung) wurde und der:die Ubernehmende subjektiv in der Lage ist,
die Aufgabe zu iibernehmen (Ubernahmeverantwortung).

58 vgl. zur Arbeitsteilung zwischen mehreren Arzten:Arztinnen BGH, Urteil vom 26.01.1999 - VI ZR 376/97.
%9 In der Fachsprache: Delegat:in.

0 KBV.
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Insbesondere scheidet eine Delegation aus, wenn die Wirkung der Medikamente
oder die Art der Verabreichung oder der Zustand des:der Patienten:Patientin im
konkreten Fall eine unmittelbare arztliche Prasenz bei der Verabreichung for-

dern.®

Delegiert ein:e Arzt:Arztin nicht delegationsfihige Leistungen oder wihlt den:die
Delegaten:Delegatin nicht hinreichend sorgfaltig aus, gehen dadurch verursachte
Schaden der Patient:innen als Organisationsfehler im Sinne des Ubernahmever-
schuldens zulasten des:der Arztes:Arztin.*

d) Anordnungskompetenz fiir medizinische Behandlungspflege
Pflegebediirftige Patient:innen konnen auf Grund unterschiedlicher kognitiver o-
der physischer Leistungseinschrankungen Unterstiitzungsbedarf bei der Umset-
zung des medizinisch erforderlichen Medikationsprozesses haben. Die Unterstiit-
zungsleistungen kénnen je nach Art und Umfang durch nicht-professionelle Pfle-
gepersonen im Rahmen der hauslichen Pflege oder durch ausgebildete Pflegeper-

sonen erbracht werden.

Im professionellen Setting wird die Unterstiitzungsleistung mit dem Begriff , me-
dizinische Behandlungspflege” umschrieben, welche das Teilgebiet der Medika-

mentengabe umfasst.®’

Der Begriff wird z.B. in der Richtlinie des Gemeinsamen Bundesausschusses tiber
die Verordnung hauslicher Krankenpflege vom 17.9.2009 (HKP-Richtlinie) bzw.
auf dem Formular M 12 verwandt.

61 Arztliche Kernkompetenz und Delegation in der Andsthesie, Anisth. Intensivmed. 2007, 48, S. 712-714; Arztliche
Kernkompetenz und Delegation in der Intensivmedizin, Anasth. Intensivmed. 2008, 49.

62 Vgl. OLG Dresden v. 24.07.2009 — 4 U 1857/07 - intravendse Injektion durch eine medizinisch-technische Radi-
ologieassisstentin.

83 Vgl. Rixen in: Becker/Kingreen, SGB V, 2014 § 37 Rn. 6 mit Bezug auf BSG NZS 2006, 32 (34).
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Fir die teilstationare Versorgung im Rahmen der Tagespflege nach § 41 SGB XI
ist gesetzlich keine arztliche Verordnung medizinischer Behandlungspflege vor-
gesehen. Allerdings folgt hieraus nicht, dass die Feststellung des Umfangs profes-
sionellen Unterstiitzungsbedarfs und die Anordnung der erforderlichen Unterstiit-
zungsleistung keine arztliche Aufgabe ist. Der:die Arzt:Arztin tragt die Gesamt-
verantwortung fir das Behandlungsverhiltnis. Ist ein:e Patient:in bei der Ein-
nahme von Medikamenten auf Grund von Leistungseinschrankungen auf Unter-
stiitzung angewiesen, muss der:die Arzt:Arztin im Interesse der Arzneimittelthe-
rapiesicherheit in geeigneter Weise sicherstellen, dass der:die Patient:in diesen
Unterstiitzungsbedarf erhalt und Hilfspersonen alle notwendigen Informationen
und Hilfestellungen erhalten, die sie dazu befahigen, die benétigte Unterstiit-
zung zu leisten.

Zum Umfang der arztlichen Anordnungskompetenz kann auf die in der HKP-
Richtlinie aufgefiihrten Leistungsbereiche abgestellt werden, welche den Unter-
stiitzungsbedarf dem Grunde nach abbilden: Im Bereich der ,Medikamenten-
gabe” sind hier zu nennen das Herrichten der Medikamentenbox, die Medika-
mentengabe und auch die Injektion (Herrichten, intramuskuldr, subkutan). Die
Praparate, Dauer und Haufigkeit der Einnahme sind anzugeben. Unter sonstigen
Malinahmen der Behandlungspflege ergeben sich weitere Moglichkeiten des:der
Arztes:Arztin, insbesondere kann auch eine Anleitung zur Behandlungspflege fiir
den:die Patient:in bzw. dessen:deren Angehdorige angeordnet werden. Schliel8lich
ist die ICD-10-Diagnose anzugeben und entsprechend dem Leistungsverzeichnis
der HKP-Richtlinie die personlichen Einschrankungen, die eine hausliche
Krankenpflege erforderlich machen. Liegen diese Informationen einer Pflege-
kraft vor, kann sie in der Regel auf Grund ihrer Fachlichkeit eine sorgfaltige
Durchfiihrung der Unterstiitzungsleistungen planen und umsetzen, auch wenn
diese Informationen nicht formularmaRig, sondern in anderer Weise durch
den:die Arzt:Arztin iibermittelt werden.

Allerdings ist der Umfang notwendiger arztlicher ,Anordnungen” nicht auf den
Leistungskatalog der HKP-Richtlinie begrenzt. Mit Blick auf das Behandlungsver-
haltnis ersetzt die Unterstiitzungsleistung einer Pflegeperson die auf Grund der
Leistungseinschrankung fehlende Mitwirkung des:der Patient:in bei der medizi-
nisch erforderlichen Medikamenteneinnahme.
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Haftungsrechtlich ist daher jeder Einzelfall gesondert zu betrachten und an Hand
der konkreten Umstande zu beurteilen. Hier kann es auf die individuelle Situation
des:der Patienten:Patientin ankommen, das hausliche Umfeld, die potentiellen
Wirkungen des Arzneimittels oder die Art der Verabreichung. Insgesamt ist da-
nach zu fragen, ob die medizinisch gebotene Unterstiitzungsleistung ein kompen-
sationsbediirftiges Kenntnisgefille beinhaltet, welches der tiberlegenen arztlichen
Entscheidung bedarf.

4. Sorgfaltspflichten pflegerischer Verantwortungsbereich

Voraussetzung der Haftung einer Pflegekraft ist die schuldhafte Pflichtverletzung einer
Sorgfaltspflicht und eines hierdurch verursachten, ,kausalen”, Schadens bei dem:der
Pflegebediirftigen. Der pflegerische Verantwortungsbereich ergibt sich aus dem Fach-
gebiet des Pflegeberufs, wie dieser sich insbesondere nach §§ 1 ff. PfIBG* darstellt,
und dem Tagespflegevertrag, den der Pflegegast mit der Einrichtung schlief3t.

a) Pflegefehler
Ein Pflegefehler ist ein Handeln oder Unterlassen einer Pflegeperson im Rahmen
der professionellen Pflege, welches nicht dem Erkenntnisstand der Pflegewissen-
schaft entspricht. Der BGH hat zu Pflegeeinrichtungen entschieden, dass sich die
vertragliche Obhutspflicht des Heimtragers zum Schutz der korperlichen Unver-
sehrtheit deren Bewohner:innen aus dem Heimvertrag ergibt. Daneben bestiinde
eine inhaltsgleiche Verkehrssicherungspflicht zum Schutz der Bewohner:innen
vor Schiaden.® Grundsitzlich seien die Pflichten einer Pflegeeinrichtung auf die
fur Pflegekrafte Gblichen MaBnahmen begrenzt, die mit einem verniinftigen finan-

ziellen und personellen Aufwand realisierbar sind.®

Der Umfang der Schutzpflichten bei der Medikamentengabe ist damit einzelfall-
abhingig und mit Blick auf die konkrete Pflegesituation zu bewerten.®’

64 pflegeberufegesetz, vom 17.07.2018, BGBI. 1 S. 2581, zuletzt gedndert am 11.07.2021 (BGBI. | S. 2754).

5 BGH, 28.04.2005 - lll ZR 399/04.

8 vgl. BGH, NJW 2005, 1937.

67 Zuletzt BGH, Urteil vom 14.01.2021 — Il ZR 168/19 — Fenstersturz Pflegeheimbewohner; Landgericht (LG) Dort-
mund, Urteil vom 25.02.1985 — 17 S 368/84 - Verletzung der Harnréhre bei Katheterentfernung durch nicht-arzt-
liches Pflegepersonal; AG Biihl, Urteil vom 21.04.2004 — 1 Cs 200/Js 698/03 — Fahrl&ssige Tétung, Tod eines Heim-
bewohners nach verschluckter Zahnprothese.
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Konkrete gesetzliche Regelungen zur Medikamentengabe durch Pflegekrifte be-
stehen nicht. In der Ausbildung und der Praxis der organisatorischen Strukturen
wird auf SchutzmaBnahmen verwiesen, welche Medikationsfehler im Pflegebe-
reich vermeiden sollen. Pflegekrafte diirfen danach nur die Leistungen erbringen,
fir die sie nach der entsprechenden Ausbildung qualifiziert sind. Beim Einsatz
von Pflegehilfskraften soll sichergestellt werden, dass Pflegefachkrafte die fachli-
che Uberpriifung des Pflegebedarfs, die Anleitung der Pflegehilfskrifte und die
Kontrolle der geleisteten Arbeit gewihrleisten.®®

Pflegekrafte haben tber die Beriicksichtigung der arztlichen Verordnung hinaus
z.B. darauf zu achten, dass Medikamentenschranke verschlossen sind, die Lage-
rungstemperatur der Medikamente eingehalten wird, Medikamente in Original-
verpackung verbleiben und Beipackzettel aufbewahrt werden. Beim Stellen der
Medikamente ist besondere Sorgfalt geboten. Storungsquellen sollen vermieden
werden. Zudem hat sich in der Praxis die sog. 5-R-Regel etabliert: Richtige:r Pati-
ent:in, Richtiges Medikament, Richtige Dosierung und Konzentration, Richtige
Applikationsform, Richtiger Zeitpunkt.

Soweit Zivil- oder Strafgerichte Einzelfalle mangelhafter Pflegeleistungen zu be-
werten hatten, ist erkennbar, dass das eigenverantwortliche Richten und Verab-
reichen von Medikamenten nach MaRgabe arztlicher Verordnungen zu den
Kernaufgaben einer Pflegekraft gezahlt wird.

Das LG Frankfurt hat z.B. eine stationare Pflegefachkraft, welche sich bei der ver-
ordneten Medikation verlesen und einer Patientin nicht das im EDV-System der
Klinik verordnete Medikament Melperon, sondern Methadon verabreicht hatte,
wegen Verletzung der in der konkreten Situation erforderlichen und nach ihren
personlichen Kenntnissen und Fahigkeiten als Gesundheits- und Krankenpfle-
gerin erwarteten Sorgfaltspflicht nach § 222 StGB (fahrlassige Tétung) verurteilt.

8 Hinsichtlich der erforderlichen Qualifikation haben einige Bundeslander Leitlinien fir die Behandlungspflege
erlassen, z.B. Regierungsprasidium Hessen, Leitlinie zur Durchfiihrung von behandlungspflegerischen MalRnahmen

in stationaren Einrichtungen der Altenhilfe 2020, S. 6 https://rp-giessen.hessen.de/sites/rp-giessen.hessen.de/fi-
les/2022-04/leitlinie_behandlungspflege_ba.pdf.
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Gerade das ,eigenverantwortliche Richten und Verabreichen von Medikamen-
ten nach Maligabe arztlicher Verordnungen gehore zu den Kernaufgaben einer
Gesundheits- und Krankenpflegerin, bei der eine besonnene und gewissenhafte
Pflegefachkraft sich besonders sorgfaltig verhalten wird, um Medikamentenver-

wechslungen mit potentiell tédlichen Auswirkungen zu vermeiden.“®

Zur Frage, wer fur eine tibertragende Aufgabe im Rahmen der Medikamentengabe
verantwortlich ist, hat z.B. das Landesarbeitsgericht Schleswig-Holstein in einem
Kiindigungsstreit ausgefiihrt, dass die Uberdosierung eines durch einen Arzt ord-
nungsgemal verordneten Medikaments nicht dem Arzt, sondern der dosierenden
Pflegekraft zuzurechnen ist. Die Haftung der dosierenden Pflegekraft gelte auch
dann, wenn das Medikament von einer anderen Pflegekraft verabreicht werde. In
diesem Fall gelte die das Medikament verabreichende Pflegekraft als ,verlangerter
Arm“ der dosierenden Pflegekraft.”

Haftungsrechtlich besteht im Grundsatz kein Unterschied, ob die professionelle
Unterstutzung durch Pflegekrafte im ambulanten oder im stationaren Bereich oder
im teilstationaren Bereich der Tagespflege erbracht wird. Jedenfalls sind, wie dar-
gelegt, die konkreten Umstande des Einzelfalls maRgeblich.

b) Weigerungsrecht/Remonstration

Eine Pflegekraft kann und muss sich weigern, eine Handlung vorzunehmen, ins-
besondere, wenn sie ein Gesetz tibertreten misste. Das ware beispielsweise dann
der Fall, wenn ein:e Patient:in ein Medikament abgelehnt hat, der:die Arzt:Arztin
die Pflegeperson aber dazu drangt, dem:der Patient:in das Medikament heimlich
zu verabreichen.”" Eine Pflegeperson kann die Ausfiihrung auch dann verweigern,
wenn sie haftungsrechtlich nicht ausreichend abgesichert ist — etwa bei Auszubil-
denden oder Pflegenden ohne abgeschlossene dreijahrige Ausbildung.

% LG Frankfurt, Urteil vom 04.04.2017 — 5/27 KLs - 16/16.
70 Landesarbeitsgericht (LAG) Schleswig-Holstein, Urteil vom 24.07.2001 — 1 Sa 78 e/01.
7% § 240 StGB.
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Ein Weigerungsrecht ist auch dann denkbar, wenn eine Kommunikation mit
dem:der Arzt:Arztin nicht erfolgt, z.B. wenn diese:r sich weigert, telefonische Ver-
ordnungen zumindest im Nachhinein in der Dokumentation abzuzeichnen. Die
Haftung der Pflegeperson kann auch dann in Betracht kommen, wenn sie auf-
grund ihrer Ausbildung erkennt oder erkennen muss, dass das Vorgehen eines:ei-
ner Arztes:Arztin vollkommen regelwidrig und unverstandlich ist, sie aber gleich-

wohl nicht remonstriert.”?

c¢) Eigenstiandige Feststellung des Unterstiitzungsbedarfs bei der
Medikamentengabe
Aus der Perspektive einer in der Tagespflege tatigen Pflegefachkraft stellt sich die
Frage, ob die Unterstiitzung bei der Medikamentengabe auch ohne Vorlage einer
arztlichen Verordnung der medizinischen Behandlungspflege, wie sie fiir die

hausliche Krankenpflege vorgesehen ist, durchgefiihrt werden darf.

Dies lasst sich nicht klar an Hand der gesetzlichen Vorgaben beantworten und
muss nach den Umstanden des Einzelfalls bewertet werden. Wie dargestellt, tragt
der:die Arzt:Arztin die Gesamtverantwortung fiir das Behandlungsverhiltnis mit
dem:der Patienten:Patientin und damit auch fiir die Arzneimitteltherapiesicher-
heit. Dies bedeutet allerdings nicht, dass jede pflegerisch gebotene Unterstiit-
zungsleistung eine drztliche Verordnung voraussetzt. Lasst sich die erforderliche
Medikation z.B. unproblematisch an Hand der arztlichen Verschreibung oder an
Hand eines aktuellen Medikationsplans von der Pflegefachkraft nachvollziehen
und ist als Unterstitzungsleistung z.B. nur die Erinnerung des:der Pflegebedirfti-
gen an die Medikamenteneinnahme erforderlich, bedarf es zur Vermeidung von
Haftungsrisiken keiner weiteren arztlichen Anweisungen. Bestehen dagegen we-
gen der Art der Verabreichung der Medikamentengabe oder der moglichen Ge-
sundheitsgefahren fiir den:die Patienten:Patientin Zweifel an der sachgerechten
Durchfiihrung, ist die Pflegefachkraft gehalten, entsprechende arztliche Anord-
nungen einzuholen. Schatzt die Pflegefachkraft den Unterstiitzungsbedarf fehler-
haft ein oder holt sie die notwendigen arztlichen Anordnungen nicht ein, haftet
sie fur die daraus folgenden Schaden.

72 vgl. etwa BGH, Urteil v. 01.12.2015 - 8 U 79/14 - Hebamme; OLG Frankfurt v. 06.04.1990 - 24 U 18/89, NJW-RR
1991, 1373, 1373 f.; OLG Dusseldorf v. 26.04.2007 - 8 U 37/05.
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Zudem kann diskutiert werden, ob mit dem Inkrafttreten des PfIBG eine verstarkte
Eigenstandigkeit der Pflegeberufe verbunden ist, welche sich auch in der Feststel-
lung und praktischen Durchfiihrung der erforderlichen Unterstiitzungsleistung
niederschlagt, so dass auch die haftungsrechtlich bedeutsamen Spielraume erwei-

tert worden sind.

Nach § 4 Abs. 1 PfIBG sind bestimmte pflegerische Tatigkeiten Pflegekraften mit
einer Erlaubnis nach § 1 Abs. 1 PfIBG vorbehalten (sog. Vorbehaltsaufgaben).
Diese Aufgabenbeschreibung soll auch den pflegerischen Verantwortungsbereich
vom drztlichen Tatigkeitsbereich abgrenzen.” Zu den Vorbehaltsaufgaben geho-
ren die Erhebung und Feststellung des individuellen Pflegebedarfs, die Organisa-
tion, Gestaltung und Steuerung des Pflegeprozesses etc. Die Aufgaben bestimmen
sich nach der Ausbildung, welche in § 5 PfIBG skizziert ist. Nach § 5 Abs. 3 Nr.
2 gehort dazu die Befahigung zur eigenstandigen Durchfiihrung arztlich ange-
ordneter MalRnahmen, insbesondere Mallnahmen der medizinischen Diagnostik,
Therapie oder Rehabilitation. Gemal § 4 Abs. 1 PfIBG diirfen die in Abs. 2 defi-
nierten pflegerischen Aufgaben nur von Personen durchgefiihrt werden, die nach
§ 1 PfIBG uber eine Erlaubnis verfiigen. Erstmals wurden durch das PfIBG Pflege-
fachkraften bestimmte Tatigkeiten zugeschrieben, die von keinem anderen Berufs-
trager ibernommen werden dirfen. Das hebt die Vorbehaltsaufgaben nach dem
PfIBG z.B. von den Hebammen ab, deren vorbehaltene Tatigkeiten der Geburts-
hilfe nach § 4 HebG auch von Arzten:Arztinnen tlbernommen werden diirfen.
Zudem gilt z.B. in Rheinland-Pfalz seit 2020 eine Berufsordnung, welche von der
Landespflegekammer erlassen worden ist und das PfIBG landesrechtlich ausfiihrt.
GemaR § 3 ist der Pflegeberuf ein Heilberuf. Die Berufstatigkeit orientiert sich an
den pflegewissenschaftlichen Erkenntnissen.”* Die Vorbehaltsaufgaben werden
als eigenstandige Aufgaben definiert.

73 BT-Drucks. 18/7823.

https://dserver.bundestag.de/btd/18/078/1807823.pdf, Opolony: Die Vorbehaltsaufgaben nach dem Pflegebe-
rufegesetz, NZS 2020, 491.

74 https://www.pflegekammer-rlp.de/index.php/pflege-als-beruf.html.
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Zur Ausbildung der Pflegeberufe wurden von der nach § 53 PfIBG eingesetzten
Fachkommission Rahmenlehrplédne erarbeitet, welche zusammen mit der Pflege-
berufe-Ausbildungs- und -Priifungsverordnung (PflAPrV) vom 2. Oktober 2018
eine bundesweit giiltige Grundlage fir die Entwicklung schul- und einrichtungs-
spezifischer Ausbildungspline darstellt.”® In der pflegefachlichen Ausbildung wer-
den die notwendigen Kenntnisse und anwendungsorientierten Fahigkeiten im
Umgang mit Arzneimitteln und der Planung des Pflegeprozesses und der Pflege-
diagnostik vermittelt.”” Danach sollen Pflegefachkrifte intra- und interprofessio-
nelles Handeln in unterschiedlichen systemischen Kontexten verantwortlich ge-
stalten und mitgestalten, insbesondere nach Ill. 2 drztliche Anordnungen im Pfle-
gekontext eigenstandig durchfiihren.

Zwar ist mit dem Pflegeberufegesetz hinsichtlich der Ausbildungsinhalte, z.B.
beim Umgang mit Arzneimitteln keine substantielle Veranderung zu beobachten.
Allerdings kann argumentiert werden, dass die gesetzliche Verankerung eine star-
kere Akzentuierung der eigenstandigen Berufsausiibung bezweckt hat und dies
auch die eigenstandige Feststellung des individuellen Pflege- und Unterstiitzungs-
bedarfs eines:einer Pflegebedurftigen bei der Medikamenteneinnahme umfasst.
Insoweit wird die drztliche Gesamtverantwortung um die Verantwortung der Pfle-
gekraft fir die Planung und Durchfiihrung des gebotenen Unterstiitzungsbedarfs
erganzt.

5. Zusammenfassung

Die folgenden Grundsatze ergeben sich aus der vorhandenen Fachlichkeit auf Grund
der Pflegeausbildung (§§ 1 und 4, 5 PfIBG). Zur Verantwortung der Pflegefachkraft
gehort auch, dass medizinische Behandlungspflege nicht durchgefiihrt wird, wenn
mangels hinreichender Informationen eine fachgerechte Durchfiihrung nicht sicherge-
stellt werden kann. In einer solchen Konstellation besteht sowohl vertrags- als auch
haftungsrechtlich ein Leistungsverweigerungsrecht.

7>BGBI. 1S.1572.
78 https://www.bibb.de/dienst/veroeffentlichungen/de/publication/show/16560.
77 vgl. Anlage 2 PfIAPrV.
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Hierbei spielt es keine Rolle, dass ein:e Arzt:Arztin die Verordnung nicht unmittelbar
gegeniiber der Pflegefachkraft in der Tagespflege kommuniziert hat, sondern nur ge-
geniber seinem:seiner bzw. ihrem:ihrer Patienten:Patientin. Die Pflegefachkraft ist auf
Grund ihrer Ausbildung in der Lage zu erkennen, dass bei Informationsméangeln zur
medizinischen Grundlage eine Behandlungspflege nicht fachgerecht durchgefiihrt

werden kann.

Wird ein Tagespflegegast mit erkennbarem Unterstiitzungsbedarf bei der Medikamen-
teneinnahme aufgenommen und kommt dieser wegen einer fehlerhaften Unterstiit-
zungsleistung zu Schaden, kann sich die Pflegefachkraft nicht auf den Arztvorbehalt
oder auf Informationsméangel berufen, welche der Tagespflegegast oder eine hdusliche
Pflegeperson mitverursacht hat. Dies folgt aus der tatsachlichen Verantwortungstiber-
nahme fir das Wohl des Tagespflegegastes durch die Aufnahme in die Tagespflege-
einrichtung.

Ob allein die Mitwirkung an einer erkennbar fiir den Tagespflegegast erforderlichen
Unterstiitzung bei der Medikamenteneinnahme verweigert werden kann, hinsichtlich
derer ausreichendes Wissen (ber die Notwendigkeiten der konkreten Ausfiihrung be-
steht, ist fraglich. Dies ist abzulehnen. Mit der Aufnahme des Gastes tibernimmt die
Einrichtung die Pflicht zum Schutz von Leib und Leben (§ 823 Abs. 1 BGB - Garan-
tenpflicht). Diese Verpflichtung ist umfassend und kann nicht geteilt werden. Das Un-
terlassen einer objektiv erforderlichen Unterstiitzungsleistung ist danach auch als Pfle-
gefehler zu werten.

Fir die Beurteilung von Einzelfallen sind somit die folgenden Grundsatze zu beachten:

- Das Haftungsrecht fiir Fehler im Zusammenhang mit der Medikamentengabe in
der Tagespflege unterscheidet sich grundsatzlich nicht vom Haftungsrecht fiir Pfle-
gefehler bei der Versorgung Pflegebediirftiger in einer stationaren Einrichtung o-
der durch einen ambulanten Pflegedienst.

- Obhutspflichten fiir Leib und Leben von Tagespflegegasten mit Unterstiitzungsbe-
darf bei der Medikamentengabe ergeben sich aus der tatsichlichen Ubernahme
fachpflegerischer Gesundheitsleistungen. Sorgfaltspflichten ergeben sich aus dem
pflegewissenschaftlichen Standard.
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Die Feststellung eines erforderlichen Unterstiitzungsbedarfs bei der Arzneimittel-
therapie ist eine arztliche Aufgabe. Die Feststellung und Durchfiihrung eines fach-
pflegerisch erforderlichen Unterstiitzungsbedarfs ist Aufgabe der Pflegefachkréfte.
Fir die fachgerechte Durchfiihrung haben Fachpflegekrafte alle notwendigen In-
formationen zu beschaffen.

Zu den Kernaufgaben einer Pflegefachkraft gehort die Unterstlitzung des Tages-
pflegegastes bei arztlich verordneter Arzneimitteltherapie.

Pflegefachkrifte diirfen den durch Arzte:Arztinnen oder durch Pflegefachkrifte in
Pflegeeinrichtungen oder durch ambulante Pflegedienste ibermittelten Informati-
onen hinsichtlich der Medikamentengabe grundsatzlich vertrauen, es sei denn, es
bestehen ernsthafte Anhaltspunkte dafiir, dass die Informationen unzutreffend
sind.

Gegeniiber den von hauslichen Pflegepersonen tbermittelten Informationen gilt
der Vertrauensgrundsatz nicht. Bereits bei einfachen Zweifeln sind Pflegefach-
krafte verpflichtet, die erforderlichen Informationen zur Medikamentengabe selbst
zu beschaffen.

Liegen die fir eine festgestellte fachpflegerische Unterstiitzungsleistung notwen-
digen Informationen der Pflegefachkraft nicht vor, ist die Tagespflegeeinrichtung
gehalten, die Aufnahme des:der Pflegebediirftigen abzulehnen. Die Verantwor-
tung fur Leib und Leben eines Tagespflegegastes kann nicht vertraglich abbedun-
gen werden. Einrichtungsinterne Richtlinien und ein Qualitatsmanagement kon-
nen das Schadensrisiko vermindern.

Einrichtungsinterne Richtlinien zum Umgang mit Medikamenten, unterstiitzungs-
bediirftigen Pflegebedurftigen und medikationsrelevanten Informationen kénnen
helfen, Fehler bei der Medikamentengabe zu vermeiden. Einrichtungsinterne
Richtlinien mussen dem pflegefachlichen Standard entsprechen. Richtlinien in Ta-
gespflegeeinrichtungen sollen sich an den Erkenntnissen zu Fehlern und zur Si-
cherheitskultur in der stationaren Pflege orientieren. Eine gesetzliche Vereinheit-
lichung organisationsrechtlicher Vorgaben fiir Tagespflegeeinrichtungen ist nicht
geboten.
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C. Zu den Gutachtenfragen

Die Ergebnisse der sozialrechtlichen” und der haftungs-/berufsrechtlichen Untersuchung”
sind nun auf die Fallkonstellationen und Fragen aus dem Gutachtenauftrag anzuwenden.
Haftungsrechtlich ist fiir die Frage, wer fir Medikationsfehler in der Tagespflege einzu-
stehen hat, auf die konkreten Umstande des Einzelfalls abzustellen. Die vier Fallkonstella-
tionen werden daher nacheinander je fir sich beschrieben (unten I.1. — 5.). Als Hinter-
grund wird noch einmal die Problembeschreibung aus dem Praxistest vorangestellt (1.).

. Fragestellungen aus dem Praxistest

Im Praxistest zur Einfiihrung des Strukturmodells in der Tagespflege wurden folgende
Schnittstellenprobleme aufgezeigt:

Zur Erforderlichkeit einer aktuellen An- bzw. Verordnung ggf. auch eines Medikamenten-
plans des:der behandelnden Arztes:Arztin fiir MaRnahmen der Behandlungspflege als
Grundlage fir die Erbringung der Behandlungspflege: Einerseits werde von fehlender Aus-
stellung einer An- oder Verordnung fiir die Behandlungspflege in der Tagespflege durch
den:die Arzt:Arztin berichtet, andererseits verwiesen Arzte:Arztinnen auf bereits ausge-
stellte Verordnungen im Rahmen der hauslichen Krankenpflege nach § 132a SGB V. Letz-
tere umfassten die Erforderlichkeit der Behandlungspflege fiir den:die jeweilige:n Versi-
cherte:n nach Umfang, Inhalt und Dauer. Offensichtlich bestehe die Annahme seitens der
Arzte:Arztinnen, dass die Verordnung der hiuslichen Krankenpflege auch fiir die Zeit-
raume, in denen sich der:die Versicherte in der Tagespflege befindet, Geltung entfalten.

Sofern fiir die Tagespflegeeinrichtung keine aktuelle An- oder Verordnung fiir die Behand-
lungspflege vorliege, diirfe der:die Pflegebediirftige die Behandlungspflege nur eigenstan-
dig durchfiihren, ggf. konnten die Mitarbeiter:innen der Tagespflege assistieren. Virulent
sei dies insbesondere bei der Einnahme von Medikamenten. Problematisch sei die Ein-
nahme von Medikamenten insbesondere dann, wenn die Angehorigen oder der:die Pfle-
gebediirftige selbst die Medikamente von zu Hause mitgegeben erhalten bzw. mitgenom-
men hat (fehlende Originalpackungen mit Beipackzettel, iberschrittenes Verfallsdatum,

78 Oben B.1.7.
72 Oben B.II.5.
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unklare Anweisungen zur Dosierung, Medikamente im Dosierer etc.). Fiir die Tagespflege-
einrichtung resultiere hieraus eine besondere Herausforderung: Auch wenn formal keine
An- oder Verordnung zur Ubernahme der Behandlungspflege vorliege und diese nicht titig
werden diirfe, bestehe seitens z.B. der Angehorigen die Erwartungshaltung, dass diese Leis-
tung in der Tagespflege durchgefiihrt wird. Faktisch sei dies aber unmoglich, wenn einer-
seits keine arztliche An- oder Verordnung vorliegt und/oder z.B. die Wirkstoffe der zu ver-
abreichenden Medikamente aufgrund der fehlenden Transparenz nicht nachvollzogen
werden konnen.

. Fallkonstellationen

1. Fallkonstellation a

- Die pflegebediirftige Person ist in der Lage die Medikamente selbstandig zu rich-
ten und eigenstandig einzunehmen (keine Unterstiitzung bei der Auswahl, der
Zusammenstellung, der Einnahme der Medikamente und keine Erinnerung zum
Zeitpunkt der Einnahme notwendig). Darf dem Pflegegast die selbstandige Me-
dikation verwehrt werden?

Hier liegt bereits kein Leistungs- oder Anwendungsfall nach § 41 SGB XI und
keine Pflicht zur Behandlungspflege vor, weil eine Unterstiitzungsleistung nicht
erforderlich ist. Seinen Medikationsbedarf kann der Tagespflegegast selbst
decken. Eine Kontrolle der selbstiandigen Einnahme ist ebenfalls nicht erforder-
lich, es sei denn, es ergdben sich Anhaltspunkte dafiir, dass der Tagespflegegast
nicht mehr zur selbstandigen Einnahme in der Lage ist oder Medikationsfehler
vorliegen. In diesem Fall wiirde die Obhutspflicht aus dem Pflegevertrag bzw.
aus der Garantenstellung nach § 823 Abs. 1 BGB ein angemessenes Einschreiten
erfordern.

Sind Tagesgaste einwilligungsfahig, dirfen sie grundsatzlich Gber all das ent-
scheiden, was sie personlich betrifft (Art. 2 Abs. 1 GG). Dazu zahlt auch die
Selbstmedikation. Insoweit darf die Medikamenteneinnahme nicht ohne
sachlichen Grund verhindert werden. Ein sachlicher Grund kann auf Grund der
Obhutspflicht gegeniiber dem Tagespflegegast dann bestehen, wenn Anhalts-
punkte fur ein potentiell selbstschadigendes Verhalten vorliegen oder wenn
Anhaltspunkte dafiir vorliegen, dass die Einnahme dem Tagespflegegast Proble-
me bereitet (z.B. mangelnde Plinktlichkeit).
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Grundlage der Obhutspflicht ist die tatsachliche Aufnahme des Tagespflegegastes
bzw. die Verpflichtung im Tagespflegevertrag.

Dies entspricht der Risikoverteilung im Bereich der Arzthaftung; auch ein:e
Arzt:Arztin kontrolliert nicht die tatsiachliche Compliance eines:einer Patien-
ten:Patientin und greift nur anlassbezogen in die Einnahme ein. Die eigenstandige
Einnahme mitgebrachter Medikamente durch den Tagespflegegast unterliegt sei-
nem Selbstbestimmungsrecht und darf ihm grundsatzlich nicht verwehrt werden.
Ist er in der Lage, die Folgen eines unter Umstdanden riskanten Verhaltens selbst
zu Uberblicken, darf, soweit keine Gefahr fiir andere Personen droht, selbst dann
nicht eingegriffen werden. Anders verhalt es sich nur, wenn der Gast Einschran-
kungen seiner kognitiven Fahigkeiten und/oder seelischen Beeintrachtigungen un-
terliegt, die seine Fahigkeit zur Einschatzung der relevanten Gefahren beeintrach-
tigen. Die Garantenstellung der Pflegeperson muss sie dann zum Eingreifen ver-
anlassen.

2. Fallkonstellation b

a)

Die pflegebediirftige Person benotigt bei der Einnahme von in der Hauslichkeit
gerichteten und mitgebrachten Medikamenten Unterstiitzung. Wo liegen die
rechtlichen Risiken und wie kann diesen begegnet werden?

Werden Medikamente aus der hauslichen Pflege mitgebracht, besteht das Risiko,
dass die Medikamente fehlerhaft gerichtet worden sind und deshalb die Unterstiit-
zungsleistung in der Tagespflegeeinrichtung nicht fachgerecht erbracht werden
kann.

Selbstmedikation

Falls lediglich verschreibungsfreie Arzneimittel im Rahmen der Selbstmedikation
verabreicht werden sollen und somit ein arztlicher Behandlungsplan weder exis-
tiert noch erforderlich ist, kann das Personal dies in Absprache mit dem Gast und
seinem Umfeld umsetzen. Anders als in Fallkonstellation a ist die Einrichtung aber
an der Medikation beteiligt und muss daher fachkundig handeln. Bestehen An-
haltspunkte fiir eine Nachteiligkeit der Selbstmedikation, muss die Einrichtung da-
rauf hinweisen und die Klarung mit dem:der Hausarzt:Hausarztin anstoRRen.
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Informationsbeschaffung im Rahmen eines arztlichen Behandlungsplans
Falls es um Medikamentengabe im Rahmen eines drztlichen Behandlungsplans
geht, ist die Behandlungspflege fachgerecht im Rahmen des pflegerischen Stan-
dards zu erbringen. Die Tagespflegeeinrichtung bzw. deren eingesetzte Pflege-
fachkraft hat mit dafiir einzustehen, dass die Medikamentengabe entsprechend
den medizinischen Erfordernissen erbracht wird. Grundlage dafiir ist die arztliche
Verschreibung, welche der ausfiihrenden Pflegefachkraft inhaltlich bekannt sein

muss.

Bestehen Unklarheiten, auf welcher medizinischen Grundlage die Unterstiit-
zungsleistung erbracht werden soll (z.B. Fehlen arztlicher Verordnung oder Me-
dikationsplan etc.), obliegt es der aufnehmenden bzw. im Verlauf der versorgen-
den Pflegefachkraft, die erforderlichen Informationen zu beschaffen, bevor die
Leistung erbracht wird. Erfolgt dies nicht oder fehlerhaft, haftet die Pflegefachkraft
fir Schaden, die sich durch eine fehlerhafte Unterstiitzung auf Grund unzu-
reichender Informationsgrundlage ergeben. Der Stand der Rechtsprechung im Be-
reich der Haftung tiberspielt hier also die sozialrechtlichen Vorgaben, welche die
Einrichtung lediglich zur Beteiligung an der Kommunikation verpflichten.

Richtigkeit der Medikamentenstellung

Fir die Kontrolle der Stellung kommt es darauf an, wer die mitgebrachten Medi-
kamente gerichtet hat. Ist dies durch einen ebenfalls fiir den Tagespflegegast tati-
gen ambulanten Dienst oder eine andere medizinisch kompetente Einrichtung er-
folgt, darf sich die Tagespflegeeinrichtung auf deren Fachkunde verlassen und
muss die Medikamentengabe ohne weitere fachliche Kontrolle durchfiihren.

Werden die Medikamente dagegen durch den Tagespflegegast oder sein nicht-
professionelles Umfeld gestellt, treffen die Tagespflegeeinrichtung weitergehende
Kontrollpflichten. Im Zweifel benétigt die Einrichtung dann jedenfalls den Bei-
packzettel. Besteht Verwechslungsgefahr mit anderen Medikamenten, namentlich
wegen optischer Verwechselbarkeit, ist die Kontrolle nicht mehr in der Original-
verpackung befindlicher Medikamente nicht zuverlassig moglich.
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Hier kann sich die Tagespflegeeinrichtung nicht darauf verlassen, dass dies ent-
sprechend dem pflegerischen Standard erfolgt. Insofern muss die intern verant-
wortliche Fachkraft erforderliche Medikamente selbst richten und die Ubereinstim-
mung mit der arztlichen Verordnung selbst priifen. In kritischen Fallen wird es
daher effizienter sein, wenn die Tagespflegeeinrichtung eine eigene Originalpa-
ckung erhadlt und das Stellen selbst Gibernimmt.

d) Risikomanagement
Wie konnen Tagespflegeeinrichtungen den Risiken begegnen, die sich aus man-
gelnder Kenntnis der Verordnung oder der Medikamenteninformationen einer-
seits oder aus Fehlern bei der Medikamentenstellung durch das nicht-professio-
nelle Umfeld des Tagespflegegastes andererseits ergeben?

Die Risiken konnen nicht vertraglich ausgeschlossen werden. Die vertragliche
Haftung (§ 280 Abs. 1 BGB) ergibt sich aus dem Tagespflegevertrag als Wohn-
und Betreuungsvertrag. Die Trager von Einrichtungen haben ihren Betrieb so aus-
zugestalten, dass jede vermeidbare Gefahrdung von Tagesgasten ausgeschlossen
ist. Ein Pflege- oder Organisationsfehler kann zur Schlechterfuillung des Vertrages
fihren (§§ 611, 276, 278, 280 BGB). Ein vertraglich, regelhaft im Sinne der AGB-
Klausel®, vereinbarter Haftungsausschluss, wonach die Tagespflegeeinrichtung
die Haftung fiir die Einnahme mitgebrachter Medikamente oder die sachgerechte
Einnahme ablehnt, ist wegen der Garantenpflicht nicht wirksam moglich.®

Es bleibt daher nichts Anderes tbrig, als Voraussetzungen zu schaffen, wie sie
auch in der ambulanten und vollstationaren Pflege tiblich sind: Dies bedeutet zum
einen umfassende und durch einen standardisierten Prozess abgesicherte Kom-
munikation mit anderen Beteiligten aus dem medizinisch-pflegerischen Bereich.

80 § 305 Abs. 1 Nr. 1 BGB.

81 Nach § 309 Nr. 7 BGB sind Haftungsausschlisse bei Verletzung von Leben, Korper, Gesundheit, die auf einer
fahrlassigen Pflichtverletzung des Verwenders oder einer vorsatzlichen oder fahrlassigen Pflichtverletzung eines
gesetzlichen Vertreters oder Erflillungsgehilfen des Verwenders beruhen oder Ausschliisse und Haftungsbegren-
zungen fir sonstige Schaden, die auf einer grob fahrladssigen Pflichtverletzung des Verwenders oder auf einer vor-
satzlichen oder grob fahrlassigen Pflichtverletzung eines gesetzlichen Vertreters oder Erfiillungsgehilfen des Ver-

wenders beruhen, unzulassig.
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Dies bedeutet zum anderen im Einzelfall die Abwagung, ob auf mitgebrachte Me-

dikamente verzichtet und die Vorbereitung stattdessen in die eigenen Hande tiber-
fiihrt werden kann.

Fallkonstellation c

a)

b)

©)

Fiir die pflegebediirftige Person miissen durch die Tagespflegeinrichtung die Me-
dikamente gerichtet werden und eine Unterstiitzung bei der Einnahme erfolgen.

Auf welcher rechtlichen Grundlage erfolgt die Medikamentengabe, welche Risi-
ken sind damit verbunden und wie kann diesen begegnet werden?

Rechtliche Grundlage

Rechtliche Grundlage der Leistungen der Tagespflegeeinrichtung ist, soweit der
arztliche Behandlungsplan durch Verordnung von Medikamenten und Medika-
mentengabe manifestiert ist, diese Verordnung. Denn sie enthdlt in ihrem materi-
ellen Teil auch die Grundlage fur die Tatigkeit der Tagespflegeinrichtung.

Risiken

Die Fehlerrisiken sind im Praxistest beschrieben (fehlerhafte Verpackungen, feh-
lende Verordnungen etc.). Aus dem Vorgenannten folgt, dass sich Fall c hinsicht-
lich der Risiken nicht grundlegend von Fall b unterscheidet, weil die Unterstiit-
zung der Medikamenteneinnahme ganzheitlich als Pflegeleistung erfolgt. Die zu
Fall b dargestellten Priifpflichten betreffen den Rechtskreis der Tagespflegeeinrich-
tung. Das Richten der Medikamente in der Tagespflege kann sich allenfalls darin
unterscheiden, dass die Medikamente auf Grund arztlicher Verordnung von der
Tagespflegeeinrichtung noch beschafft werden mussen.

Zusammenarbeit mit einem ambulanten Dienst

Die Unterstiitzungsleistung bei der Medikamentengabe ist objektiv erforderlich.
Sie wird in erster Linie von einem Pflegedienst wahrgenommen. Wird der:die Pa-
tient:in bzw. Pflegebediirftige auch in einer Tagespflege mit Medikamenten ver-
sorgt, haften die Beteiligten fiir den jeweils ibernommenen Teil der gebotenen
Unterstuitzungsleistung. Die Beteiligten durfen sich wegen der jeweils vorhande-
nen Fachlichkeit und des Vertrauensgrundsatzes im Rahmen der horizontalen Ar-
beitsteilung darauf verlassen, dass der jeweils andere Teil die Unterstiitzungsleis-
tung mit der gebotenen Sorgfalt erbringt, es sei denn, es drangen sich Zweifel auf.
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Danach hat der Pflegedienst alle fiir die gebotene Medikamentengabe in der Ta-
gespflege erforderlichen Informationen oder Medikamente der Einrichtung zu
tbermitteln oder jedenfalls in geeigneter Weise sicherzustellen, dass die Informa-
tionen (wie Medikamentenplan bzw. arztliche Verordnung oder Verschreibung)
an die Tagespflegeeinrichtung tibermittelt werden. Denn der ambulante Dienst
unterliegt aufgrund seines Versorgungsvertrages mit den Landesverbdanden der
Pflegekassen und seines Pflegevertrages mit dem Tagespflegegast denselben
Pflichten zur Mitwirkung an der notwendigen Kommunikation wie auch die Ta-
gespflegeeinrichtung.

Somit hat auch der ambulante Pflegedienst fir Kommunikationsfehler aus seinem
Bereich einzustehen, die kausal fiir eine nicht fachgerechte Unterstiitzung in der
Tagespflegeeinrichtung sind und zu etwaigen Schadigungen des Tagespflegegasts
fihren (bspw. fehlerhaftes Stellen von Medikamenten und dadurch fehlerhafte
Einnahme in der Tagespflege).

Diese Risiko- und Interessenabwagung ist sachgerecht und wurde bereits zu den
Grundséatzen der sog. horizontalen Arbeitsteilung im Bereich der Arzthaftung ent-
wickelt.?? Danach haben Arzte:Arztinnen den fiir ihren Fachbereich geltenden
Standard einzuhalten, diirfen aber davon ausgehen, dass ein:e Kolleg:in aus dem
anderen Fachbereich seine:ihre Behandlungsaufgaben mit der gebotenen Sorgfalt
erfillt, es sei denn, es drangen sich ihm:ihr deutliche Anzeichen dafiir auf, dass
die Behandlung nicht sachgerecht ist.

Mag die arztliche Verordnung der Behandlungspflege im sozialrechtlichen Sinne
nicht fiir die Tagespflege fortgelten®, gilt sie im haftungsrechtlichen Sinne auf
Grund des objektiv bestehenden Unterstiitzungsbedarfs und der vorhandenen
Fachlichkeit auch fiir die Versorgung in einer Tagespflegeeinrichtung. In diesem
Sinne darf und muss die Tagespflegeeinrichtung die medizinisch gebotene Unter-
stiitzungshandlung auch erbringen, wenn sie mangels arztlicher Verordnung nicht
gegentiber der Krankenkasse abgerechnet werden kann.

825. 0. Fn. 48.
8 Dazu oben unter B.1.5 — das gilt fiir die formelle Seite, materiell berechtigt die Verordnung auch die
Tagespflegeeinrichtung.
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Fallkonstellation d

a)

b)

Die Art und/oder der Umfang der arztlich verordneten Medikamente andert
sich, aber die Veranderung wird der Tagespflegeeinrichtung nicht kommuni-
ziert.

Wie ist in diesen Fillen rechtsfehlerfrei vorzugehen?

Grundsatz

Grundsatzlich tragt der:die behandelnde Arzt:Arztin die Verantwortung dafiir,
dass ein:e bei der Medikamenteneinnahme unterstiitzungsbediirftige:r Patient:in
alle notwendigen Leistungen und MaRnahmen fiir einen fachgerechten Medikati-
onsprozess erhdlt. Dies umfasst auch die Pflicht, die im Medikationsprozess tdti-
gen Hilfspersonen tiber gednderte Medikamente zu informieren. Weil8 der:die
behandelnde Arzt:Arztin indes nichts davon, dass der:die unterstiitzungsbediirf-
tige Patient:in auch in einer Tagespflegeeinrichtung versorgt wird und muss dies
auch nicht etwa aufgrund von entsprechenden Informationen wissen, z.B. vonsei-
ten des Pflegedienstes oder des Gastes selbst, kann er:sie demzufolge auch keine
Anderungen der Medikation {ibermitteln. Fiir ein solches Informationsdefizit tragt

dem Grunde nach der:die Patient:in das Schadensrisiko.

Tatsachliche Unsicherheiten

Zugleich bietet eine haushaltsangehorige oder sonst nahestehende Person, wel-
che den:die Pflegebediirftige:n pflegt, mangels Fachlichkeit nicht die hinrei-
chende Gewahr dafiir, dass eine Anderung von Medikamenten zutreffend in die
Tagespflegeeinrichtung tbermittelt oder die Inanspruchnahme der Tagespflege
gegeniiber dem:der behandelnden Arzt:Arztin angezeigt wird. Zwar kann auch
hier haftungsrechtlich argumentiert werden, dass die pflegende Person wegen der
tatsachlichen Verantwortungsiibernahme fiir Informationsdefizite haftet. Aller-
dings ist es im Sinne der Sicherstellung hauslicher Pflege und wegen der struktu-
rellen Unterlegenheit von Pflegepersonen ohne Fachkenntnis nicht sach- und in-
teressengerecht, pflegende Angehorige mit einem solchen Haftungsrisiko zu be-
lasten.
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In einer Analyse des Zentrums fiir Qualitat in der Pflege ,Medikation in der haus-
lichen Pflege aus Sicht pflegender Angehoriger — 2019 gaben drei Viertel der
1.000 Befragten an, dass sie regelmalRig Aufgaben in der Medikamentenversor-
gung eines:einer Pflegebedirftigen tibernehmen. Die Unterstiitzungsaufgaben
umfassten die Beschaffung von Medikamenten aus der Apotheke, das Abholen
von Rezepten bei dem:der Arzt:Arztin, das Richten der Medikamente, die Aufkla-
rung Uber die einzunehmenden Medikamente, die Information tber die Folgen
der Einnahme verordneter Medikamente, das Bereitstellen der Medikamente und
die Erinnerung an die Medikamenteneinnahme. 63 Prozent der Angehérigen
ubernehmen Aufgaben, die sie fiir sich selbst als teilweise schwierig einschatzen,
knapp ein Viertel empfindet die Hilfe rund um die Medikamentenversorgung als
eher oder sogar sehr belastend, 77 Prozent berichten, dass im letzten halben Jahr
mindestens ein Problem in der Medikamentenversorgung aufgetreten sei und gut
ein Drittel gibt an, dass dies gelegentlich oder sogar oft passiert. Die Probleme
werden dergestalt benannt, dass ein benotigtes Medikament aufgebraucht war,
ein Medikament zum falschen Zeitpunkt angewendet wurde oder pflegebeduirf-
tige Personen die Medikamenteneinnahme ablehnten.®*

c¢) Folgerungen
Fir die vorliegende Fragestellung bedeutet dies, dass ein hohes Risiko fiir Medi-
kations- und Ubertragungsfehler besteht, wenn ein:e hiuslich gepflegte:r Pflege-
bedurftige:r mit Unterstiitzungsbedarf in eine Tagespflegeeinrichtung ohne zuver-
lassige Informationen Uber die Arzneimitteltherapie aufgenommen wird. Deshalb
ist nochmals zu unterstreichen: Es sollte im Interesse der Sicherheit der Patient:in-
nen und der Arzneimitteltherapiesicherheit verbindlich geregelt oder zumindest
in geeigneter Weise deutlich klargestellt werden, dass eine Tagespflegekraft vor
der Aufnahme eines Tagespflegegastes dafiir Sorge zu tragen hat, dass alle fiir die

fachgerechte Unterstiitzung bei der Medikamentengabe erforderlichen Informati-
onen (insbesondere arztliche Verordnungen oder Verschreibung oder Medika-
mentenplan) vorliegen missen. Dariliber hinaus sollte geregelt oder klargestellt
werden, dass die Einrichtung in geeigneter Weise die Aufnahme dem:der behan-
delnden Arzt:Arztin mitteilt, um sicherzustellen, dass Anderungen der Medika-
tion an die Tagespflege tGibermittelt werden.

8 https://www.zqp.de/wp-content/uploads/ZQP-Analyse-Medikation.pdf.
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Bei Anderungen der erforderlichen Medikamentengabe oder sonstigen Behand-
lungspflege im Verlauf der Betreuung in der Tagespflegeeinrichtung stoRt diese
Verlagerung von Teilen der Kommunikationsverantwortung vom Gast auf die Ta-
gespflegeeinrichtung an faktische Grenzen. Es ist nicht praktikabel, von der Ein-
richtung in kurzen zeitlichen Abstanden Riickfragen und Uberpriifungen des bis-
herigen Verordnungsstandes zu verlangen. Eine solche Pflicht zur Nachfrage und
Uberpriifung besteht nur, wenn die Umstinde des Einzelfalls dafiir Anlass bieten,
z.B. Riickkehr nach langerem Krankenhausaufenthalt oder erhebliche Verdande-
rung im Hilfebedarf.

Ist dagegen im Rahmen der hauslichen Krankenpflege Behandlungspflege arztlich
verordnet, ist der:die Arzt:Arztin verpflichtet, Anderungen der Medikation oder
der fiir deren Verabreichen notwendigen Maligaben an den Pflegedienst zu tiber-
mitteln. Der Pflegedienst hat im Rahmen seiner Sorgfaltspflicht diese Informatio-
nen an die Tagespflegeeinrichtung weiterzugeben. Praktisch scheint es eher un-
wahrscheinlich, dass einem Pflegedienst verborgen bleibt, dass ein:e Patient:in
auch in einer Tagespflegeeinrichtung versorgt wird. Insoweit ist das Risiko von
Ubertragungsfehlern gering.
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D. Empfehlungen fiir eine rechtssichere Leistungserbringung

Aus der Beantwortung der Gutachtenfragen konnen auch einige wenige Handlungsemp-

fehlungen abgeleitet werden.

l. Handlungsempfehlungen an Tagespflegeeinrichtungen

In die Tagespflegevertrage ist die Verpflichtung des Gastes aufzunehmen, spatestens
mit der Aufnahme den arztlichen Medikamentenplan und/oder die arztliche(n) Ver-
ordnung(en) zu tibergeben. Dartiber hinaus ist zu regeln, dass der Gast fir die Voll-
standigkeit, ggf. zutreffende Erganzung und jederzeitige Aktualitat von Medikamen-
tenplan und Verordnungen sorgen muss.

Die Entbindung aller an der Versorgung Beteiligten von ihrer jeweiligen gesetzlichen
Schweigepflicht gegentiber der Tagespflegeeinrichtung ist im Tagespflegevertrag zu
regeln und als zwingende Voraussetzung der Aufnahme und der weiteren Erbringung
der Tagespflegeleistungen hervorzuheben.

Zur Gewabhrleistung einer strukturierten Kommunikation tber die notwendigen MalR-
nahmen der medizinischen Behandlungspflege sollte der im Praxistest genutzte Kom-
munikationsbogen eingesetzt werden, durch den zugleich eine angemessene Doku-
mentation gewahrleistet werden kann.

Dartber hinaus sollten Tagespflegeeinrichtungen Standardprozesse einfiihren, durch
die zum einen vor Aufnahme des Gastes und zum anderen im Falle augenscheinlicher
Veranderungen Kontakt mit dem Umfeld des Gastes, seinem ambulanten Pflegedienst
und seiner Hausarztpraxis aufgenommen wird. Die Aufnahme des Tagespflegegastes
bei festgestelltem Medikations- und Unterstiitzungsbedarf wird gegeniiber dem:der
Hausarzt:Hausarztin schriftlich angezeigt. Um Mitteilung des aktuellen Standes der
Verordnung von Medikamenten und Medikamentengabe sollte dabei gebeten werden.
Die Anzeige kann auch Informationen zum durch die Tagespflegeeinrichtung festge-
stellten Medikationsbedarf einschliefen.
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1. Handlungsempfehlungen an den Qualitatsausschuss Pflege

Die geltenden Malstdbe und Grundsatze fiir die Qualitat und die Qualitatssicherung
sowie fir die Entwicklung eines einrichtungsinternen Qualitdtsmanagements nach
§ 113 SGB Xl in der teilstationaren Pflege (Tagespflege) flihren unter Punkt 3.4.2 aus:

,Die Tagespflegeeinrichtung handelt bei arztlich verordneten/angeordneten Leistun-
gen im Rahmen des arztlichen Behandlungs- und Therapieplans.

(Fn. 3: Sofern die Medikamentengabe bereits in der Hauslichkeit vorbereitet wurde (vorbereitete Ta-
gesdosis), ist mit den An- und Zugehorigen zu besprechen, dass grundsdtzlich davon ausgegangen
wird, dass die Dosierung und das Medikament der &rztlichen Anordnung entsprechen. Dies ist zu

dokumentieren. Sobald zu dieser Problematik neue Expertise vorliegt, ist eine Anpassung der

Malistabe und Grundsatze fiir die Tagespflege zu priifen).”

Diese Aussage ist aus haftungsrechtlichen Griinden erganzungsbediirftig. Bei fehler-
haften Absprachen mit dem Tagespflegegast oder der Gabe von in der Hauslichkeit
fehlerhaft vorbereiteten Medikamenten in der Einrichtung oder schadensursachlicher
Selbstmedikation ergibt sich danach ein eigenes Haftungsrisiko der Pflegekraft bzw.
der Einrichtung. Fiir die Tagespflegeeinrichtung gentgt die in FuBnote 3 erwdhnte , Be-
sprechung” mit den Angehorigen nicht fir die Begrenzung von Haftungsrisiken. Hier
sollte darauf hingewiesen werden, dass die Aufnahme eines Tagespflegegastes mit Un-
tersttitzungsbedarf bei der Medikamentengabe die Kenntnis der notwendigen arztli-
chen Anordnungen voraussetzt.

Fir die Unterstiitzungsleistung ,Medikamentengabe” konnte an geeigneter Stelle fest-
gestellt werden, dass die Risiken von Medikationsfehlern (wie fehlende Originalpa-
ckungen mit Beipackzettel, Giberschrittenes Verfallsdatum, unklare Anweisungen zur
Dosierung, Medikamente im Dosierer etc.) mit der Aufnahme des Tagespflegegastes
in die Einrichtung zu einem eigenen Haftungsrisiko der Tagespflegeeinrichtung fiihren.
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3. SchlieBlich konnte klargestellt werden, dass bei Zweifeln hinsichtlich der gebotenen
Medikation oder der gebotenen Unterstiitzungshandlung unverziiglich die notwendi-
gen arztlichen Anordnungen einzuholen sind. Kénnen die notwendigen Informatio-
nen zur sorgfaltigen Durchfiihrung der gebotenen Unterstiitzungsleistungen nicht bei-
gebracht werden, ist die Befugnis der Einrichtung vorzusehen, die Versorgung des
Pflegebediirftigen in der Einrichtung abzulehnen.

lll.  Sonstige Handlungsempfehlungen

Zwar sind der:die Hausarzt:Hausarztin und der ambulante Pflegedienst bereits aufgrund
ihrer vertraglichen Beziehungen zum Tagespflegegast zur Mitwirkung an der Kommunika-
tion aller Beteiligten verpflichtet. Im Hinblick auf die Einzelfallabhédngigkeit der zivilrecht-
lichen Rechtsprechung ware aber auch die allgemeine, sozialrechtliche Hervorhebung die-
ser Verpflichtung wiinschenswert. Denn medizinische Behandlungspflege in der Tages-
pflege ist immer davon abhangig, dass Neuigkeiten sehr zeitnah dort bekannt werden.

Geeignete Regelungsorte aus der Sicht der pflegeversicherungsrechtlichen Selbstverwal-
tung konnen die Bundesrahmenempfehlungen zur hauslichen Krankenpflege oder die Ver-
tragsmuster nach § 132a Abs. 4 SGB V sein.





