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l. Einleitung

Nachdem die Regierungskoalition in ihrem Koalitionspapier die Verabschiedung eines Patien-
tenrechtegesetzes vereinbarte, liegt nunmehr ein Entwurf der Bundesregierung vor, der ge-
meinsam vom Bundesministeriums der Justiz und dem Bundesministerium fur Gesundheit er-
arbeitet wurde.

Die Stellungnahme wird sich im Wesentlichen auf die geplanten Regelungen zum Behand-
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lungsvertrag im BGB konzentrieren. Es besteht weiterer dringender Handlungsbedarf, auch in
Haftungsfragen, die durch die Neuregelungen noch nicht erfasst sind und dringend erforder-

lich waren. Nicht abschlielfend sind zu nennen:

o Die Arzneimittelhaftung im AMG; die seit 2002 existierende Neuregelung der §8 84 ff.
AMG durfte als im Wesentlichen gescheitert anzusehen sein.
o Regelungen Uber den Umgang mit Medizinprodukte. Das Zulassungssystem, die
Uberwachung der im Umlauf befindlichen Medizinprodukte und das Haftungssystem
— sind unbefriedigend. Es besteht dringender Handlungsbedarf, um die Sicherheit von
Medizinprodukten zu verbessern.
e Anderung der Zivilprozessordnung, um die Rechte geschadigter Patienten im Arzthaf-

tungsprozess zu starken.

Der Titel des Gesetzes tduscht dariiber hinweg, dass es zumindest, was den Behandlungsvertrag
angeht, nicht das Ziel des Gesetzgebers ist die Rechte der Patienten zu verbessern sondern die
derzeitigen, im Wesentlichen durch die Rechtsprechung geprégten rechtlichen Besonderheiten
des Behandlungsvertrages und damit auch des Arzthaftungsrechts in das Birgerliche Gesetzbuch
aufzunehmen. Der Gesetzgeber intendiert daher, die derzeitige, durch jahrzehntelange Rechtspre-

chung des VI. BGH-Senats gepragte Rechtslage zu kodifizieren und nicht die Rechtslage zu &ndern.

Der Unterzeichner verfasste im Sommer 2010, zusammen mit Herrn Prof. Dr. Dieter Hart, einen
Entwurf Uber ein Patientenrechtegesetz, welches am 05.08.2010 dem Patientenbeauftragten der
Bundesregierung, Herrn Wolfgang Zéller, vorgestellt wurde. Ziel dieses Gesetzesentwurfes war u.
A. auch, den Behandlungsvertrag im BGB zu kodifizieren. Es wurden jedoch zusatzlich mehrere

Vorschlége fir ganzlich veranderte Haftungssysteme unterbreitet.

Im Rahmen dieser gutachterlichen Kurzstellungnahme soll zun&chst nur zu der geplanten Veranke-
rung des Behandlungsvertrages im Blrgerlichen Gesetzbuch (BGB) Stellung genommen werden.
Die folgende Stellungnahme wird daher kein Vergleich beider Gesetzesentwtirfe werden. Vielmehr
wird die Umsetzung der Intention des Gesetzgebers, die derzeitige durch Richterecht gepragte

Rechtslage zu kodifizieren, an diesem Anspruch des Gesetzgebers gemessen und beurteilt werden.
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Il. Gesetzessystematik

Konsequenterweise wird der Behandlungsvertrag als besonderer Dienstvertragstyp in einem
eigenen Untertitel in das BGB integriert. Da der Behandlungsvertrag als besondere Form des
Dienstvertrages angesehen wird und die Rechtsprechung das Recht des Dienstvertrages mit
weiteren Besonderheiten auf den Behandlungsvertrag anwendet, ist diese Platzierung im BGB

in Form der Regelungen der §8 630 a ff. BGB gesetzessystematisch und methodisch richtig.

S Der Entwurf verzichtet ausdriicklich auf eine spezielle vertragliche Haftungsnorm fur die Ver-
letzung von Pflichten aus dem Behandlungsvertrag. Dies wird damit begriindet, dass auch fir
den Behandlungsvertrag die allgemeinen Regelungen der besonderen Schuldverhaltnisse gel-
ten, (,vor die Klammer gezogen werden®, wie es in der Gesetzesbegriindung heil3t). Es wird
weiter ausgefuhrt: ,Nur dann, wenn von diesen allgemeinen Regelungen abgewichen werden
soll oder spezielle Anspruchsgrundlagen oder Rechtsfolgen festgelegt werden sollen, missen
an spdterer Stelle besondere Regelungen getroffen werden.” Auch diese Vorgehensweise ist
konsequent, wenn man von dem Konzept der Kodifizierung der derzeitigen Rechtslage aus-
geht.

Der Referentenentwurf sieht folgende Regelungen vor:

8 630a BGB: Vertragstypische Pflichten beim Behandlungsvertrag

8 630b BGB: Anwendbare Vorschriften

8 630c BGB: Mitwirkung der Vertragparteien; Informationspflichten

§ 630d BGB: Einwilligung

8 630e BGB: Aufklarungspflichten

8 630f BGB:Dokumentation der Behandlung

8 630g BGB: Einsichtnahme in die Patientenakte

8 630h BGB: Beweislast bei Haftung fir Behandlungs- und Aufklarungsfehler

lll. Regelungsentwurfim Einzelnen

1. Vertragtypische Pflichten beim Behandlungsvertrag (§ 630a BGB)
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In der Gesetzesbegriindung wird ausgefiihrt, aus welchem Grund der medizinische Be-
handlungsvertrag als Dienstvertrag und nicht als Werkvertrag gemén § 631 ff. BGB zu quali-
fizieren ist. Der Arzt schuldet insoweit nur eine Behandlung nach dem &rztlichen Standard,
nicht jedoch den Erfolg der Behandlung. Wird vertraglich der Erfolg der Behandlung ver-
einbart, ist der Anwendungsbereich des Behandlungsvertrages nach § 630a ff. BGB von
vornherein nicht erdffnet. Hierzu kann auf die Ausfihrungen in der Gesetzesbegriindung

(Seite 19 — 24) verwiesen werden.

Auslegungsbedirftig ist jedoch folgende Passage der Gesetzesbegriindung:

»Die neuen vertraglichen Regelungen sollen nur fiir Vertrdge gelten, die eine medizinische
Behandlung zum Gegenstand haben. Sie sind insbesondere auf die spezialgesetzlichen ge-
regelten Vertrdge (iber die Erbringung reiner Pflege- oder Betreuungsleistungen nicht an-
zuwenden und gelten insbesondere auch nicht fiir Vertrdge im Geltungsbereich des Geset-

zes tiber Wohnraum mit Pflege- und Betreuungsleistungen.

Der Begriff der ,medizinischen Behandlung“ bzw. der medizinisch Behandelnden wird im
Gesetzentwurf selbst nicht definiert. Die Begriindung gibt jedoch Hilfe zur Auslegung: Da
es um eine medizinische Behandlung von Patienten gehe, seien alle Angehdrigen der Heil-
berufe, die Priméarbehandlungen durchfiihrten, als Behandler zu verstehen. Dies umfasse
Arzte und Zahnérzte, psychologische Psychotherapeuten, Kinder- und Jugendpsychothe-
rapeuten und auch Hebammen, Masseure, medizinische Bademeister, Ergotherapeuten,
Logopéden, Physiotherapeuten und auch Heilpraktiker. Aus welchem Grund Pflegeleistun-
gen nicht in den Anwendungsbereich der § 630 a ff. BGB fallen sollen, erschlief3t sich nicht.

Dieser Passus scheint insoweit erganzungsbedurftig.

Dariiber hinaus ware zu klaren, ob man nicht statt ,,Behandelnden” den Begriff , Arzt" in den
Gesetzestext einfigt und dann klart, dass dieser Anwendungsbereich auch fur weitere Be-
rufsgruppen entsprechende Anwendung findet. Dies kdnnte beispielsweise durch einen

eigenen Absatz in 8 630 b Anwendungsbereich geregelt werden.

Der zweite Absatz des § 630 a BGB regelt, dass die Behandlung nach den zum Zeitpunkt

der Behandlung bestehenden anerkannten fachlichen Standards zu erfolgen hat. Diese
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Kodifizierung ist ungenau. Es wére besser, im Abs. 1 den Begriff ,,Arzt“ oder ,Arzt des jewei-
ligen Fachgebiets* einzufiihren und in Abs. 2 von ,fachérztlichem Standard“ zu sprechen

und nicht von ,fachlichem Standard*.

Stellungnahme zu § 630 a BGB:

Die Regelung des 8§ 630 a Abs. 1 BGB kdnnte, wie vorgeschlagen, optimiert werden. Durch
S die Gesetzesbegrindung wird allerdings nachvollziehbar eingegrenzt, wer Behandelnder
der medizinischen Behandlung sein soll. Der zweite Absatz regelt klar und deutlich, dass
die Behandlung nach dem zum Zeitpunkt der Behandlung bestehenden anerkannten fach-
lichen Standards zu erfolgen hat. Winschenswert wére es gewesen, das Ziel der Behand-
lung etwa durch die ergdnzende Formulierung einer ,,guten und sicheren Behandlung* er-

génzt worden ware.

Im Zusammenhang mit dem nachfolgenden § 630 b BGB ist festzustellen, dass die Frage
der Kiindigung eines Behandlungsvertrages nicht geregelt werden soll. Dies muss tiberra-
schen, da nach der Intention des Gesetzgebers die allgemeinen Regelungen ,vor die
Klammer gezogen“ werden sollen. Es wirde bedeuten, dass im Hinblick auf die Beendi-
gung bzw. Kindigung des Behandlungsvertrages z.B. die Regelung des § 621 BGB anzu-
wenden waére. Die Regelung des § 621 BGB wird jedoch nicht den Besonderheiten eines
Behandlungsvertrages gerecht. Der Unterzeichner hat in seinem mit Prof. Dr. Hart entwor-
fenen Gesetzesvorschlag daher auch die Kindigung des Behandlungsvertrags gesetzlich

gesondert verankert.
Dieser Vorschlag hatte folgenden Inhalt
LAbsatz 1

Die Kuindigung des Behandlungsvertrages ist fir den Patienten jederzeit ohne Angabe von

Grinden zulassig.
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2.

Absatz 2
Die Kundigung des Behandlungsvertrages durch den Arzt bedarf eines besonderen Grun-
des und ist nur dann maoglich, wenn dabei &arztliche Pflichten nicht verletzt werden und die

Gesundheit des Patienten nicht beeintrachtigt oder gefahrdet wird.”

In der Praxis stellen jedoch sowohl der Vertragsschluss als auch die Kiindigung allenfalls ein
marginales Problem dar. Der Behandlungsvertrag kommt in der Regel dadurch zustande,
dass der Patient den Arzt aufsucht. Einer besonderen Kiindigung durch den Patienten be-
darf es nicht, wenn dieser z. B. mit der arztlichen Behandlung unzufrieden ist. Er wird sich
dann in der Regel zukiinftig von diesem Arzt nicht mehr behandeln lassen. Dennoch er-
scheint es sinnvoll, dass eine Kindigung durch den Arzt nur in den beschriebenen Aus-

nahmefallen méglich sein soll.

Anwendbare Vorschriften (§ 630 b BGB)

Im Hinblick auf die geplante Regelung des § 630 b BGB kann auf die Gesetzesbegriindung
verwiesen werden, diese ist als solche nicht ergénzungsbedurftig.

Mitwirkung der Vertragsparteien; Informationspflichten (8 630 c BGB)

In 8 630 ¢ Absatz 1 BGB wird quasi eine Prdambel normiert, wonach Patient und Behan-
delnder vertrauensvoll zusammenarbeiten sollen. Da es insbesondere bei dem Arzt-
Patientenverhaltnis um ein besonderes Vertrauensverhaltnis geht, sollte dies auch statuiert

werden.

8 630 c Absatz 2 BGB stellt eine komplexe Regelung dar:

Es wird zunédchst in Satz 1 die Informations- bzw. Aufklarungspflicht des Behandelnden
bzw. des Arztes allgemein statuiert. Danach soll der Behandelnde in verstéandlicher Weise
zu Beginn der Behandlung oder, soweit erforderlich, in deren Verlauf Gber samtliche fir die
Behandlung wesentliche Umsténde aufkléren, insbesondere die Diagnose, die Therapie

und die nach der Therapie zu ergreifenden Manahmen.
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Diese Formulierung ist nach hiesiger Auffassung zu allgemein gefasst, weil nur von den
~wesentlichen Umstdnden der Behandlung“ gesprochen wird, ohne diese ndher zu be-
zeichnen. Zudem wird von dieser Formulierung nicht die Aufklarung tber standardmafige
Alternativen zu der jeweils vorgeschlagenen Therapie umfasst. Vorzugswirdig ist insoweit
die vom Unterzeichner in seinem Gesetzentwurf gewahlte folgende Formulierung:

~Der Patient muss vollstandig dber die Erfolgsaussichten, die Art den Umfang und die Risi-
S ken der geplanten Behandlung sowie deren indizierte und zur Verfligung stehende stan-
dardmaéliige Alternativen, auch im Vergleich zur Nichtbehandlung durch einen Arzt des je-

weiligen Fachgebiets informiert werden.*

8 630 c Absatz 2 Satz 1 und Satz 3 BGB sind durch die bisherige Rechtssprechung nur teil-
weise gedeckt und stellen eine interessante Option dar. § 630 ¢ Absatz 2 Satz 2 BGB regelt,
dass der Behandelnde den Patienten auf Nachfrage Uber erkennbare Behandlungsfehler zu
informieren hat. § 630 ¢ Absatz 2 Satz 3 BGB regelt, dass im Ubrigen der Behandelnde ver-
pflichtet ist, den Patienten Uber erkennbare Behandlungsfehler zu informieren, soweit dies
zur Abwendung gesundheitlicher Gefahren vom Patienten erforderlich ist. § 630 ¢ Absatz 2
Satz 4 BGB regelt schlief3lich, dass fiir den Fall, dass die Behandlungsfehler nach Satz 2 und
Satz 3 dem Behandelnden selbst unterlaufen sind, diese Information nicht zu Beweiszwe-
cken in einem gegen ihn gefihrten Strafverfahren ohne seine Zustimmung verwendet

werden darf.

Diese im Entwurf getroffene Regelung Uber die Mitteilungspflichten des Arztes tber etwai-
ge Behandlungsfehler ist begrufienswert. Ein offener Umgang mit Behandlungsfehlern
wird insgesamt zu einer offeneren Fehlerkultur fiihren. Dem Grunde nach ist die Einfih-
rung solcher Regelungen - im Sinne der Starkung von Patientenrechten -positiv zu bewer-
ten. Im Einzelnen sind diese Regelungen jedoch korrektur- bzw. erganzungsbedurftig. Ab-
gesehen davon, dass sich Arzteverbande und die Versicherungswirtschaft mit einer solchen
Reglung sicherlich nicht einverstanden erklaren werden, ist auf folgende Probleme in die-

sem Zusammenhang hinzuweisen:

Aufgrund meiner langjéhrigen Erfahrung als ,Arzthaftungsrechtler* auf Patientenseite

muss ich feststellen, dass es in den Rechtsstreitigkeiten stets hdchst streitig ist, ob Gber-
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haupt ein Behandlungsfehler vorliegt und ob ein solcher als grob oder als einfach zu quali-
fizieren ist. Man erlebt hier selbst mit jahrelanger Erfahrung immer noch Uberraschungen,
da die Qualifizierung einer Behandlung als fehlerhaft in den allermeisten Fallen allein von
der Beurteilung des Sachverstdndigen im Arzthaftungsprozess abhangig ist. Vor diesem
Hintergrund ist im Rahmen des Gesetzesentwurfs zu bertcksichtigen, dass die Beurteilung
des behandelnden Arztes Uber etwaige eigene Behandlungsfehler oder die von Vorbe-
handlern stets subjektiv gepréagt sein wird. Es ist also nie ausschlossen, dass in einem (spa-
teren) Arzthaftungsprozess eine zunéchst als fehlerhaft bezeichnete Behandlung fur lege

S artis befunden wird und umgekehrt.

Vor diesem Hintergrund dirften weitere haftungsrechtliche Probleme auftreten:

Wenn etwa der behandelnde Arzt von einem Behandlungsfehler des Vorbehandlers aus-
geht, dies dem Patienten mitteilt und der Patient daraufhin das Klageverfahren gegen den
Vorbehandler durchfiihrt und sich im Rahmen dieses Rechtsstreites herausstellt, dass kein
Behandlungsfehler vorliegt; kann dann der Vorbehandler den Nachbehandler in Regress
nehmen? Dariiber hinaus bedurfte die Regelung des 8§ 630 ¢ Absatz 2 Satz 4 BGB sicherlich
einer Entsprechung in der Strafprozessordnung. Dort miisste ein kongruentes Beweisver-

wertungsverbot geregelt werden.

Die Intention der Regelungen des § 630 ¢ Absatz 2 BGB wird voll und ganz begrifit. Eine
Uberarbeitung dieser Regelung aus den oben genannten Griinden wére jedoch erforder-
lich.

Der Dritte Absatz des § 630 ¢ BGB ist unproblematisch und bedarf keiner Kommentierung.
Sofern jedoch tber die Kosten der Igel-Leistungen aufgeklart wird, so sollte nicht nur tGber
die Kosten dieser Leistungen sondern auch Uber deren medizinischen Nutzen aufgeklart

werden.

8 630 c Absatz 4 BGB regelt die Ausnahmetatbestdnde der Aufklarungspflichten. § 630 c
Absatz 4 Nr. 1 BGB regelt den Fall, dass die Aufklarungspflicht dann entbehrlich wird, wenn
die Behandlung, etwa durch eine Notfallsituation unaufschiebbar ist. Dies entspricht der

stdndigen Rechtssprechung und muss an dieser Stelle nicht kommentiert werden.
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8 630 c Absatz 4 Nr. 2 BGB regelt jedoch, dass eine Aufklarungspflicht nicht erfolgen muss,
wenn dies wegen besonderer Griinde entbehrlich ist. Aus der Gesetzesbegriindung ergibt
sich, dass hierdurch Falle erfasst werden sollen, in denen der Patient infolge der Informati-
on sein Leben oder seine Gesundheit erheblich gefdhrdet. Die Formulierung ,besondere

Griunde* ist jedoch zu weit und allgemein gefasst.

Diese Formulierung ist auch deshalb missverstéandlich, weil dadurch eine teilweise noch
vorhandene paternalistische Rechtsprechung gefordert wiirde, wonach tber seltene Risi-
- ken dann nicht aufzuklaren ist, wenn diese den Patienten von einer sinnvollen Behandlung
abhalten kénnten. Diese leider immer noch in Teilen vorhandene Rechtssprechung ist mit
dem Grundsatz der Patientenautonomie nicht vereinbar. Der Patient muss auch das Recht
haben, unverniinftig zu entscheiden und auf eine sinnvolle Behandlung zu verzichten,

wenn er das Risiko scheut. § 630 ¢ Absatz 4 Nr. 2 BGB sollte daher neu gefasst werden.

4. Einwilligung (8 630 d BGB) und Aufklarungspflichten (§ 630 e BGB)

Es erschlief3t sich nicht, aus welchem Grund hier die Regelung tber die Einwilligung (8§ 630
d BGB) der Regelung uber die Aufklarungspflichten (8 630 e BGB) vorangestellt wird. Der
wirksamen Einwilligung durch den Patienten muss eine ordnungsgemaRie Aufklarung des
Arztes bzw. des Behandelnden vorangehen. Insoweit verweist § 630 d Abs. 2 BGB auch dar-
auf, dass die Einwilligung nur dann wirksam ist, wenn der Patient gemaR § 630 e BGB auf-

geklart wurde.

Es ware nach hiesiger Auffassung sinnvoller, den Paragraph tber die Regelung der Aufkla-
rungspflichten (§ 630 e BGB) vorzuziehen und danach die Einwilligung zu regeln. Es er-
schlief3t sich weiterhin nicht, aus welchem Grund in 8 630 ¢ BGB die Informationspflichten
geregelt werden und dann die selben Pflichten mit den wesentlichen Ergdnzungen in §
630 e BGB als Aufklarungspflichten wiederholt werden. Dies fuihrt zu einer gesetzessyste-
matischen Inkonsistenz. Aufklarungspflichten und Informationspflichten sind insoweit
teilweise gleichzusetzen. Es wére daher sinnvoller in § 630 ¢ BGB die Aufklarungspflichten
zu regeln, dann in § 630 d BGB die Einwilligung, um dann in 8 630 e BGB die Frage der In-
formationspflicht der Arzte (iber Behandlungsfehler zu regeln. Eine solche Vorgehensweise

wadre denklogisch und gesetzsystematisch vorteilhafter.
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Im Hinblick auf die einzelnen Regelungen sei das Folgende ausgefiihrt:

In 8 630 d BGB sind im Hinblick auf die Einwilligung die wesentlichen Tatbestande geregelt.
Es konnte allerdings die Einwilligung von Minderjahrigen erganzt werden, da insoweit der
BGH davon ausgeht, dass auch nicht volljahrige Patienten unter gewissen Umstanden eine
Behandlung ablehnen kénnen. Der Unterzeichner hat insoweit in dem eigenen Gesetzes-

vorschlag eine entsprechende Regelung vorgeschlagen.

Zu 8 630 e BGB (Aufklarungspflichten) ist im Hinblick auf die wesentlichen Aufklarungstat-
bestédnde (Risikoaufklarung, Sicherungsaufklarung und Aufklarung tber standardméliige
Alternativen das Wesentliche erfasst. Erfreulich ist auch, dass die Patienten uber die Er-
folgsaussichten eines Eingriffs im Hinblick auf die Diagnose oder Therapie aufgeklart wer-

den sollen.

Die Regelung im Hinblick auf Behandlungsalternativen gibt die derzeitige Rechtsspre-
chung wieder, wonach tber mehrere Behandlungsmethoden dann aufzuklaren ist, wenn
diese zu wesentlich unterschiedlichen Belastungen, Risiken oder Heilungschancen fiihren

kénnen.

Hier ware die Formulierung, dass Uber die ,geplante Behandlung“ sowie die brauchbaren
und zur Verfiigung stehende standardmaRige Alternativen auch im Vergleich zur Nichtbe-
handlung durch einen Arzt des jeweiligen Fachgebiets informiert werden* muss, flr geeig-
neter. Diese Formulierung geht allerdings Uber die Intention der derzeitigen Rechtsspre-

chung hinaus.

Im Gegensatz zum Referentenentwurf wurde nunmehr mit § 630e Abs. 2 Nr. 3 BGB gere-
gelt, dass dem Patienten Unterlagen, die er in Zusammenhang mit der Aufklarung unter-
zeichnet hat, in Abschrift auszuhandigen sind. Dies ist sehr erfreulich, weil es in fast jedem
Arzthaftungsprozess darum gestritten wird, wortiber der Patient aufgekléart wurde, ob er
den Aufklarungsbogen tatsachlich unterschrieben hat usw. Der Patient kann selbst noch
einmal nachlesen, was in diesen Aufklarungsinformationen steht und ggf. Erganzungsfra-

gen stellen. Weiterhin ware eine Falschung des Aufklarungsbogens kaum mehr maglich.
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6.

7.

Dokumentation der Behandlung (8§ 630 f BGB)

Zur Dokumentation der Behandlung werden im Wesentlichen die Voraussetzungen, die
sich aus den Musterberufsordnungen sowie aus der Rechtsprechung ergeben, nochmals
kodifiziert.

Der erste Absatz verpflichtet die Behandelnden zur Filhrung einer Patientenakte in Papier-
form oder elektronisch. Wichtig ist, dass in Absatz 2 auch geregelt ist, dass Anderungen
von Eintragungen in der Patientenakte nur dann zuléssig sind, wenn der urspriingliche In-
halt erkennbar bleibt. Diese Regelung in § 630 f Absatz 1 Satz 2 BGB wird in der Praxis si-
cherlich eine grol3e Rolle spielen, denn in zahlreichen Rechtsstreitigkeiten wird unter ande-
rem Uber die Authentizitat und unberechtigte Anderung von Behandlungsunterlagen ge-
stritten. Die Rechtsprechung ist insoweit auch nicht einheitlich und es wiirde nunmehr klar

geregelt, dass nachtragliche Anderungen kenntlich zu machen sind.

8 630 f Absatz 2 BGB regelt den Inhalt der Behandlungsunterlagen und stellt klar, dass dar-
in die fir die derzeitige und zukinftige Behandlung wesentlichen Fakten enthalten sein
missen. Es wird insoweit nicht abschlielend (,insbesondere”) die Anamnese, Diagnoseun-
tersuchungen, Untersuchungsergebnisse, Befunde, Therapien und ihre Wirkung, Eingriffe

und ihre Wirkung, Einwilligungen und Aufklarungen genannt.

Der § 630 f Absatz 3 BGB regelt die Aufbewahrungspflicht und den Aufbewahrungszeit-

raum fiir Behandlungsunterlagen und gibt insoweit die derzeitige rechtliche Lage wieder.

8 630 f BGB regelt alle wesentlichen Tatbesténde, die sich auf die Behandlungsdokumenta-

tion beziehen und ist insoweit nicht ergénzungs- oder korrekturbedurftig.

Einsichtnahme in die Patientenakte (8 630 g BGB)

Hier wird in drei Absétzen die derzeitige Rechtslage wiedergegeben. Durch die Kodifizie-

rung wird das ohnehin bestehende Patientenrecht damit festgeschrieben. In der Praxis
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stellt sich immer wieder heraus, dass die Patientenakte dem Patienten selbst nicht zur Ver-
fiigung gestellt wird und ihm auch keine Kopie der Akte ausgehandigt wird. Dies geschieht
in der Regel nur nach einem anwaltlichen Aufforderungsschreiben. Das das Einsichtnahme-
recht hier als unmittelbares Patientenrecht kodifiziert wird, dirfte zukinftig dazu fuhren,

dass der Patient sein Recht unmittelbar aus § 630 g BGB geltend machen kann.

In Abs. 2 fehlt jedoch eine Regelung, die vorsieht, dass der Patient Abschriften von der voll-
stdndigen Patientenakte verlangen kann und dass der Arzt auf Verlangen die Vollstandig-
S keit der herausgegebenen Patientenakte versichern muss. In der Praxis ist immer wieder
streitig, ob ein Arzt dies versichern muss, mit der Folge, dass die Patientenakten haufig un-

vollstandig herausgegeben werden.

8. Beweislastvereitelung fiir Behandlungs- und Aufklarungsfehler (§ 630 h BGB)

In der bisherigen durch die BGH-Rechtsprechung des 6. Senats gepragten Rechtsprechung
zur Arzthaftung bzw. zum Recht tiber den Behandlungsvertrag, wurden zahlreiche Beweis-
lastregelungen entwickelt. Hintergrund war die Schaffung von ,Waffengleichheit* zwi-
schen Arzt und dem von vornherein nicht fachkundigen Patienten. Der Wissensvorsprung
der Behandlerseite sollte durch Beweiserleichterungen fur bestimmte Fallkonstellationen
erleichtert werden. Der BGH hat hierzu eine sehr ausdifferenzierte Rechtsprechung entwi-
ckelt.

Hinsichtlich der Haftung steht insoweit die Beweislastumkehr bei groben Behandlungsfeh-
lern im Zentrum arzthaftungsrechtlicher Prozesse. Problematisch ist insoweit die Qualifika-
tion eines Behandlungsfehlers als grob. Die Definition des BGH ist nach vielféltiger Auffas-
sung zu unklar, als dass der im Arzthaftungsprozess tatige medizinische Sachverstandige
hierzu klar Stellung nehmen kann. Hier sind leider nach wie vor der Willkiir des medizini-

schen Sachverstandigen Tur und Tor gedffnet.

Auch im Hinblick auf die Beweislast fur die Aufklarung hat der BGH eine ausdifferenzierte
Rechtsprechung entwickelt. Grob zusammengefasst muss der Behandelnde beweisen, dass
Uberhaupt ein Aufklarungsgespréach stattfand. Weiterhin muss er beweisen, dass er auf die
wesentlichen Risiken einer Behandlung hinwies. SchlieBlich muss der Behandelnde bewei-

sen, dass er Uber Art, Umfang und Durchfihrung der geplanten Behandlung aufklarte. In-
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wieweit hier die Aufklarung im Detail erfolgen muss, ist streitig. Der BGH geht davon aus,
dass die tatsachlichen Umstande und die Risiken der Behandlung ,im Grof3en und Ganzen*

dargestellt worden sein mussen.

Das Unterlassen der Sicherungsaufklarung, auch therapeutische Aufklarung genannt, un-
terliegt jedoch der Beweislast des Patienten, so dass dieser den Nachweis erbringen muss,

dass er nicht Gber die Folgen der Behandlung aufgeklart wurde.

- SchlieBlich wird der Fehler als Schadensursache des vermutet, wenn sich ein allgemeines
Behandlungsrisiko verwirklicht hat, das fir den Behandelnden voll beherrschbar war und
das zur Verletzung des Korpers oder der Gesundheit des Patienten gefiihrt hat. Diese wi-

derlegbare Vermutung bezieht sich auf die Kausalitdt und nicht (nur) auf den Fehler.

Ebenso wird ein Behandlungsfehler vermutet, wenn der Behandler nicht die Qualifikation
besitzt, die fur die vorgenommene Behandlung erforderlich ist. Es wird insoweit Facharzt-
standard geschuldet. Die Vermutungsregelung greift insbesondere auch bei sogenannten
~Anfangeroperationen®: wenn ein Berufsanfanger eigenverantwortlich einen Eingriff vor-
nimmt, ohne dass ein Facharzt assistiert, wird vermutet, dass ein eingetretener Schaden

durch einen Fehler des Berufsanfangers verursacht wurde.

Wurden wesentliche BehandlungsmafRnahmen nicht in den Behandlungsunterlagen do-
kumentiert, wird ebenso vermutet, dass diese Behandlungen nicht durchgefiihrt wurden.
Die Behandlerseite muss also diese Vermutung widerlegen, sofern sie die Durchfiihrung

der nicht dokumentierten Mallnahmen beweisen will.

Diese Beweislastregelungen werden teilweise zutreffend in der Regelung des § 630 h Ab-
satz 1 bis Absatz 4 kodifiziert und geben insoweit den derzeitigen Stand der Rechtspre-

chung zutreffend wieder.

Im Unterschied zur bisherigen Rechtsprechung wird in 8 630 h Abs. 1 ,der Fehler des Be-
handelnden vermutet”, wenn sich ein Behandlungsrisiko verwirklicht hat, das fir den Be-
handelnden voll beherrschbar war. Nach dieser Regelung bezieht sich die widerlegbare

Vermutung nur auf den Fehler, nicht aber auf die Kausalitat. Hierin unterscheidet sich die
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Regelung zu Lasten des Patienten von der bisherigen Rechtsprechung (vgl.: BGH-Beschluss
13.02.2007 VI ZR 174/06). Der Abs. 1 sollte daher dringend korrigiert werden.

Auch in 8§ 630 h Abs. 2 wird die derzeitige Rechtsprechung nur unvollstdndig wiedergege-
ben. Grundséatzlich muss der Arzt beweisen, dass er den Patient entsprechend den Anfor-
derungen des § 630e aufgeklart hat. Danach wird der ebenfalls von der Rechtsprechung
gedeckte Einwand der hypothetischen Einwilligung geregelt, wonach der Arzt bei unzurei-
chender Aufklarung sich darauf berufen kann, dass der Patient auch bei ordnungsgemaRer
S Aufklarung in die Behandlung eingewilligt hatte. Nach der sténdigen Rechtsprechung ist es
jedoch ausreichend, wenn der Patient dann plausibel macht, dass er sich in einem echten
Entscheidungskonflikt befunden héatte. Dieser Teil der stdéndigen Rechtsprechung wurde

nicht bertcksichtigt.

Problematisiert werden muss auch der Absatz 5 des § 630 h BGB. Dieser regelt die Beweis-
lastumkehr bei groben Behandlungsfehlern und bei Befunderhebungsfehlern. Der Entwurf
bericksichtigt nicht die neue Rechtsprechung des BGH zum Befunderhebungsfehler (BGH
7.06. 2011 — VI ZR 87/10) wonach eine Beweislastumkehr zugunsten des Patienten eintritt,
wenn sich bei der gebotenen Abklérung der Symptome mit hinreichender Wahrscheinlich-
keit ein so deutlicher und gravierender Befund ergeben hétte, dass sich dessen Verken-
nung als fundamental oder die Nichtreaktion auf ihn als grob fehlerhaft darstellen wirde
und dieser Fehler generell geeignet ist, den tatsachlich eingetretenen Gesundheitsschaden
zu verursachen. Der Gesetzentwurf ist daher zu ergénzen. Gleichzeitig zeigt die Regelung
des § 630 h ein strukturelles Defizit des Gesetzes. Es wird versucht die ausdifferenzierte
Rechtsprechung des BGH in ein Gesetz zu giel3en. Dies gelingt weder durch case-law ahnli-
che Konstruktionen noch durch die Abstrahierungsversuche. Gerade im Fall der Beweislast,
die das Kernstiick des Arzthaftungsrechts darstellt, gelingt mit dies mit dem vorliegenden
Entwurf nur unvollstdndig. Dies zeigen gerade die Regelungen des § 630 h Abs. 2 und Abs.
5BGB.

Dies gilt auch und gerade vor dem Hintergrund, dass die Rechtsprechung grundsétzlich
dynamischen Prozessen unterliegt, wahrend die gesetzliche Kodifizierung in der Regel sta-
tisch ist. Gerade im Bereich der medizinischen Behandlung, die immer stérker einem fort-
laufenden Wandel unterliegt, ist es jedoch notwendig, dass die Rechtsprechung flexibel re-

agieren kann.
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Exemplarisch kann dies hier an § 630 h Absatz 5 BGB deutlich gemacht werden. Die Recht-
sprechung zum einfachen Befunderhebungsfehler, die in diesem Absatz offensichtlich ge-
meint ist, hat den hier vorgenommenen Regelungsentwurf bereits Gberholt. Die jingste

Rechtsprechung des BGH ist hier noch nicht in dem Referentenentwurf eingeflossen.

Der VI. Senat des BGH hat in den vergangenen Jahren immer wieder Rechtsfiguren entwi-
- ckelt, die die Rechte des Patienten verbessern sollten. Es besteht die Gefahr, dass eine sol-
che weitere Verbesserung durch die Kodifizierung des derzeitigen Status Quo verhindert
wird und keine Verbesserungen durch die Rechtsprechung zugunsten der Patienten entwi-
ckelt werden kdnnen; eine Rechtsfortbildung der Rechtsprechung wiirde verhindert oder
zumindest verzogert. Von daher bleibt der Unterzeichner bei der grundsatzlichen Kritik,
dass es im Hinblick auf die vom BGH entwickelten Beweislastregelungen beraus schwer
ist, diese gesetzlich zu kodifizieren. Letztlich konnte dadurch eine Verbesserung der Patien-

tenrechte eher erschwert als erleichtert werden.

Vorzugswirdig scheint dagegen eine Beweiserleichterung auch bei einfachen Behand-
lungsfehlern in Form einer widerlegbaren Vermutung hinsichtlich der Kausalitdt. Danach
miisste der Patient wie bisher das Vorliegen eines Behandlungsfehlers beweisen. Weiterhin
misste der Patient bei einer solchen Regelung beweisen, dass er einen Schaden erlitten
hat. Die Kausalitat zwischen Behandlungsfehler und Schaden wiirde dann widerlegbar ver-

mutet.

Die hier vorgeschlagene Regelung lautete wie folgt:

8§ 630i Beweislast bei Behandlungsfehlern
(1) Die Beweislast fur das Vorliegen des Behandlungsfehlers und des Scha-
dens tragt der Patient.
(2) Der Ursachenzusammenhang zwischen Behandlungsfehler und Schaden

wird widerlegbar vermutet.

Die Gegner einer Beweiserleichterung auch bei einfachen Behandlungsfehlern sprechen

davon, dass dies zu eine Defensivmedizin (Minister Bahr) fihre oder dass man damit ,ame-
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rikanische Verhaltnisse” schaffe. Beide Argumente greifen nach hiesiger Auffassung nicht.
Wirde man annehmen, dass eine solche Regelung zur Defensivmedizin flhre unterstellt
man mit dieser Behauptung, dass die Arzteschaft bisher Behandlungsfehler in Kauf nahm,
weil keine Haftungsfolgen zu befirchten sind. Dies kann jedoch nicht unterstellt werden.
Im Gegenteil behaupten die Arzteverbande stets, dass es nur sehr selten zu Behandlungs-
fehlern komme, wenn man die Vielzahl der Behandlungen bertcksichtige, lage der Anteil
im Promillebereicht. Darliber hinaus ist es fir einen geschadigten Patienten sehr schwer,
Uberhaupt einen Behandlungsfehler nachzuweisen, so dass infolge einer solchen Regelung

S nicht mit einer massenhaften Zunahme der Haftungsfélle zu rechnen ist. Das Gespenst von
den unbezahlbaren Versicherungspramien, bliebe auch dann nur ein Gespenst.

Es handelt sich bei dem Entwurf eines Gesetzes zur Verbesserung der Rechte von Patien-
tinnen und Patienten, was den BGB-Teil angeht, um ein reines Rechtsprechungsgesetz, de-

ren Umsetzung nur teilweise gelungen ist.

9. Hartefallfond

Realistischerweise ist nicht davon auszugehen, dass es zu einer Beweislasterleichterung
auch bei einfachen Behandlungsfehlern mit dem hiesigen Patientenrechtgesetz kommen
wird. Vor diesem Hintergrund ware die Einrichtung eines bereits vieldiskutierten Hartefall-
fonds wiinschenswert. Die Modalitéaten hierzu missten jedoch sorgféltig erarbeitet wer-
den. Es wird hier eine Anlehnung an das Osterreichische Modell diskutiert. Moglich wére
aber auch eine Anlehnung an das dénische Modell. Sinn und Zweck eines solchen Hértefall-
fonds musste es sein, die bestehenden Schwéchen des Haftungssystems abzumildern und
unndtige Harten zu verhindern. In der anwaltlichen Praxis wird man stets mit Schicksalen
von Menschen konfrontiert, die nach einem wahrscheinlichen Behandlungsfehler még-
lichst schnell Hilfe benétigen. Oftmals kénnen die Anspriiche nur mittels einer Klage
durchgesetzt werden, die dann mehrere Jahre dauert. Die Hilfe wird jedoch in der Regel so-
fort bendtigt. Zu nennen sind hier insbesondere die Geburtsschadensfalle.

Aus diesem Grund sollte der Hartefallfond auch auf entsprechende Hértefalle beschréankt

bleiben. Der Hartefallfond sollte daher einen voriibergehenden finanziellen Ausgleich er-
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maoglichen, wenn es zu erheblichem behandlungsinduzierten Schéaden, aus den fiir die Ge-
schadigten unzumutbare soziale Harten erwachsen, beschrankt bleiben.

Es musste weiterhin darauf geachtet werden, dass sich ein solcher Hartefallfond in das be-
stehende Haftungssystem eingliedern lasst und nicht als haftungsrechtliches Vorverfahren
gewertet wird. Dabei kdnnte dieser Fond derart ausgestaltet werden, dass die Betroffenen
gleichwohl den Rechtsweg gehen und im Obsiegensfalle die Leistungen, die sie aus dem

Hartefallfond bezogen haben, zurtickerstatten muissen.

Aus diesem Grund sollte der Hartefallfond bei leichten und mittleren Gesundheitsschaden
nicht eintreten. Der Anspruch auf Leistungen aus dem Hartefallfond sollte aus behand-
lungsinduzierten erheblichen Gesundheitsverletzungen erwachsen. Dartiber hinaus muss-

te ein solcher Hartefallsfond an weitere Voraussetzungen gekntipft werden:

o Etwa bei Vorliegen einer erheblichen Gesundheitsverletzung, die zu einem erheb-
lichen Schaden in der Lebensfuhrung fiir den Patienten und auch fur die Angeho-
rigen fihrt.

e Der Schaden musste mit hinreichender Wahrscheinlichkeit durch einen Behand-
lungsfehler verursacht worden sein.

o Neben der gesundheitlichen Beeintréachtigung des Patienten musste der Schaden

auch zu einer erheblichen sozialen Belastung gefihrt haben.

Um die Kompatibilitat eines Hartefallfonds mit dem bestehenden Haftungssystem zu ge-
wahrleisten, darften Anspriiche gegentber dem Haftungshartefallfond nur dann geltend
gemacht werden, wenn die Betroffenen noch kein gerichtliches Verfahren angestrengt
haben. Den Betroffenen musste jedoch die Mdglichkeit freistehen, auch nach einer positi-
ven Entscheidung des Hértefallfonds ein gerichtliches Verfahren anzustrengen. Dartber
hinaus musste das Antragsverfahren des Hartefallfonds verjahrungshemmende Wirkung
entfalten. Gleichzeitig durften nach Ablauf des Verjahrungszeitraumes keine Leistungen

mehr gegeniber dem Hértefallfond geltend gemacht werden.

Der Hartefallfond sollte insoweit als Stiftung organisiert werden und zwar auf Bundesebe-

ne, um eine unterschiedliche landerspezifische Praxis von vornherein auszuschliel3en. Die-
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se Stiftung sollte mit Fachleuten der einschlégigen Verbénde sowie mit Richtern und An-
waélten besetzt werden.

Im Hinblick auf die Finanzierung des Fonds sind mehrere Varianten denkbar. Hier sollte ein
ausgewogenes Finanzierungskonzept entwickelt werden, wobei die Finanzierung des Har-
tefallfonds als gesamtgesellschaftliche Aufgabe ausgefasst werden sollte.

Jorg Heynemann
Rechtsanwalt
Fachanwalt flr Medizinrecht
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