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Das Patientenrechtegesetz:
»Risiken und Nebenwirkungen*?!

Anderungen im BGB

Dr. iur. E. Biermann, Niirnberg
Ass. iur. E. Weis, Niirnberg

Am 29.11.2012 hat der Bundestag das
,Gesetz zur Verbesserung der Rechte
von Patientinnen und Patienten” (Patien-
tenrechtegesetz) verabschiedet. Das Ge-
setz muss noch im Bundesrat beraten
werden, bedarf aber keiner Zustimmung
der Landerkammer, so dass mit dem
Inkrafttreten der gesetzlichen Regelung
demnéchst zu rechnen ist.

Der Andsthesist muss sich mit den Neu-
regelungen auseinandersetzen, hat je-
doch nicht zu befiirchten, dass sich die
Rechtslage gravierend zu seinem Nach-
teil verschlechtert. Denn auch wenn be-
kanntlich der Teufel im Detail steckt und
Juristen gerne Uber die Auslegung ein-
zelner Formulierungen streiten, hat doch
schon bereits die Bundesregierung in
der Begriindung zu ihrem Gesetzentwurf
festgestellt:
,Samtliche in den Paragraphen 630a
bis 630h BGB-E dargelegten Pflichten
sind bereits durch die von der Recht-
sprechung entwickelten Grundsétze
zur Arzthaftung, durch das Grundge-
setz, durch die Berufsordnung der
Arzte sowie durch weitergehende be-
sondere Gesetze geregelt”.

Im Folgenden soll nur auf die Erganzun-
gen im Birgerlichen Gesetzbuch (BGB)
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eingegangen werden. Die Regelungen
zur Fehlervermeidungskultur durch Ver-
glitungszuschlage fir Krankenhduser, die
Risikomanagement- und Fehlermelde-
systeme implementieren, die Pflicht der
Krankenkassen, den Patienten bei der
Verfolgung von Behandlungsfehlern zu
unterstiitzen und die Stirkung der Pati-
entenrechte gegeniiber Leistungstragern
sollen hier ebenso wie die Gefdhrdung
der drztlichen Approbation bei nicht
ausreichender Haftpflichtversicherung
nicht ndher thematisiert werden.

Behandlungsvertrag und ,Behandler”

Der Behandlungsvertrag wird nun aus-
driicklich als Unterform des Dienstver-
trages im BGB verankert (§ 630a BGB-E).
Der Behandlungsvertrag wird zwischen
dem Patienten und demjenigen ge-
schlossen, der die medizinische Behand-
lung eines Patienten zusagt (Behandler).
Da es um medizinische und nicht nur
um arztliche Behandlung geht, werden
in die neuen gesetzlichen Regelungen
auch andere Heilberufe, z.B. Zahnarzt,
Heilpraktiker, Hebammen einbezogen.
Wichtig: Die gesetzliche Regelung be-
stimmt nicht, wer die Behandlung in
Person durchfiihrt. Der die Behandlung
Zusagende, der Vertragspartner des
Patienten, und der die Behandlung
tatsdchlich Durchfiihrende kénnen -
z.B. im klassischen Anwendungsfall
privatversicherter Patient und nieder-
gelassener Arzt — missen jedoch nicht
identisch sein. Insbesondere im Kran-
kenhaus ist es bei gesetzlich versicher-
ten Patienten der Krankenhaustrager, der
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als ,Behandler” die Behandlung zusagt
(Ausnahme: Belegkrankenhaus) und sich
bei der Behandlungsleistung seiner an-
gestellten Mitarbeiter (als sogenannte
Erfillungsgehilfen) bedient. Der Be-
handler im Sinne des § 630a BGB-E und
der ,behandelnde Arzt” im Krankenhaus
sind also in aller Regel nicht identisch.
Das ist zu beachten, wenn das Gesetz
im Folgenden von den Pflichten des
,Behandlers” spricht. Doch muss der
Krankenhaustrdger als ,Behandler” da-
fur sorgen, dass die gesetzlichen Vor-
schriften in seinem Haus umgesetzt
werden. Dies bedeutet, dass die Arzte,
auch dann, wenn sie selbst nicht Be-
handler im Sinne des Gesetzes sind, sich
an den gesetzlichen Regelungen zu orien-
tieren haben.

§ 630 a BGB-E

(1) Durch den Behandlungsvertrag
wird derjenige, welcher die me-
dizinische Behandlung eines Pati-
enten zusagt (Behandelnder), zur
Leistung der versprochenen Be-
handlung, der andere Teil (Patient)
zur Gewahrung der vereinbarten
Verglitung verpflichtet, soweit nicht
ein Dritter zur Zahlung verpflich-
tet ist.

(2) Die Behandlung hat nach den zum
Zeitpunkt der Behandlung beste-
henden, allgemein anerkannten
fachlichen Standards zu erfolgen,
soweit nicht etwas anderes verein-
bart ist.

Der Verweis auf die ,bestehenden, allge-
mein anerkannten fachlichen Standards”
dirfte, wie bisher auch, als Hinweis auf
die von den Fachgebieten definierten
Standards, wie sie insbesondere in
Leitlinien, Empfehlungen und auch Ver-
einbarungen niedergelegt sein konnen,
verstanden werden. Dazu gehoren auch
die von den Fachgebieten festgelegten
Kriterien der Struktur- und Prozess-
qualitit. Beispielhaft sei hier auf die
Empfehlung zur Ausstattung des andsthe-
siologischen Arbeitsplatzes' verwiesen.

1 Anisth Intensivmed 2013;54:39-42
2 Anasth Intensivmed 2007;48:712-714 und Anésth
Intensivmed 2008;49:52-53
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Die Einhaltung des fachlichen Standards
wird zwar schon seit jeher von der Recht-
sprechung gefordert, allerdings haben
oftmals die Krankenhausverwaltungen
Gerichtsentscheidungen mit der Bemer-
kung ,das war eine Einzelfallentschei-
dung, das ist auf unsere Situation nicht
Ubertragbar” abgetan. Insofern kénnte
das Patientenrechtegesetz nicht nur die
Rechte von Patienten, sondern auch die
Rechte von Arzten gegeniiber Kranken-
haustragern verbessern.

Der Gesetzeswortlaut schliefst eine De-
legation drztlicher Malknahmen an ent-
sprechend qualifizierte Pflegekréafte nicht
aus. Unter Beachtung der fachlichen
Vorgaben ist dies weiterhin moglich. An
die Entschliefung zur Delegation und
arztlichen Kernkompetenz in Anésthe-
sie und Intensivmedizin sei erinnert.?

Informationspflichten

Der Gesetzgeber unterscheidet Informa-
tionspflichten von Aufklarungspflichten.
In § 630c Abs. 2 BGB-E werden ,Infor-
mationspflichten” festgelegt, die im We-
sentlichen dem entsprechen, was bislang
unter den Begriffen Verlaufsaufklarung
und therapeutische Aufkldrung verstan-
den wurde. Einer Information des Pa-
tienten ,bedarf es nicht, soweit diese
ausnahmsweise aufgrund besonderer
Umstande entbehrlich ist, insbesondere
wenn die Behandlung unaufschiebbar
ist oder der Patient auf die Information
ausdriicklich verzichtet” (§ 630c Abs. 4
BGB-E).

§ 630c Abs. 2 S. 1 BGB-E

Der Behandelnde ist verpflichtet, dem
Patienten in verstandlicher Weise zu
Beginn der Behandlung und, soweit
erforderlich, in deren Verlauf samtli-
che fiir die Behandlung wesentlichen
Umstande zu erlautern, insbesondere
die Diagnose, die voraussichtliche ge-
sundheitliche Entwicklung, die Thera-
pie und die zu und nach der Therapie
zu ergreifenden Malknahmen.

Zu den Informationspflichten gehort auch
die sogenannte ,wirtschaftliche Aufkla-
rung”.
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§ 630c Abs. 3 BGB-E

WeilR der Behandelnde, dass eine
vollstindige Ubernahme der Behand-
lungskosten durch einen Dritten nicht
gesichert ist, oder ergeben sich nach
den Umstanden hierfir hinreichende
Anhaltspunkte, muss er den Patienten
vor Beginn der Behandlung tber die
voraussichtlichen Kosten der Behand-
lung in Textform informieren. Weiter-
gehende Formanforderungen aus an-
deren Vorschriften bleiben unbertihrt.

Diese wirtschaftliche Informationspflicht
ist inhaltlich nicht neu, neu ist allenfalls,
dass die Information in Textform (§ 126b
BGB) zu erfolgen hat. Die Vorschrift
zielt vor allem auf sogenannte 1Gel-
Leistungen ab. Allerdings ist die Informa-
tionspflicht nicht darauf beschrankt, dass
der Behandelnde positive Kenntnis von
der Unsicherheit der Kosteniibernahme
hat. Denn zu informieren ist auch dann,
wenn sich aus den Umstinden hinrei-
chende Anhaltspunkte dafiir ergeben,
dass eine vollstindige Ubernahme der
Behandlungskosten nicht gesichert ist.
Rechtsfolge eines VerstofRes gegen die
wirtschaftliche Aufklarungspflicht: Der
Patient kann insoweit die Bezahlung der
Behandlungskosten verweigern.

Ein Novum, zumindest in dem jetzt ge-
regelten Umfang, ist die Pflicht zur Of-
fenbarung eigener und fremder Behand-
lungsfehler.

§ 630c Abs. 2 S. 2 und 3 BGB-E

Sind dem Behandelnden Umstidnde
erkennbar, die die Annahme eines
Behandlungsfehlers begriinden, hat
er den Patienten Uber diese auf Nach-
frage oder zur Abwendung gesund-
heitlicher Gefahren zu informieren.
Ist dem Behandelnden oder einem
seiner in § 52 Abs. 1 der Strafprozess-
ordnung bezeichneten Angehdrigen
ein Behandlungsfehler unterlaufen,
darf die Information nach Satz 2 zu
Beweiszwecken in einem gegen den
Behandelnden oder gegen seinen
Angehorigen gefiihrten Straf- oder
BuBgeldverfahren nur mit Zustim-
mung des Behandelnden verwendet
werden.
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Auch bislang musste der Arzt den Pa-
tienten — ungefragt — schon tber Kom-
plikationen unterrichten, wenn eine
weitergehende Diagnostik oder Thera-
pie zur Schadensminderung notwendig
war. Fragt der Patient nach, dann muss
der Arzt iber eigene und fremde Behand-
lungsfehler informieren, soweit Um-
stande erkennbar sind, die die Annahme
eines Behandlungsfehlers begriinden.
Belohnt wird derjenige, der die Infor-
mation erteilt, dann jedoch nicht etwa
dadurch, dass er gegen Strafverfahren
— etwa bei nur leicht fahrldssigem Ver-
halten — ,immunisiert” wird. Ein straf-
rechtliches Ermittlungsverfahren gegen
den Betroffenen bleibt weiterhin mog-
lich. Jedoch darf nach § 630c Abs. 2 S.
3 BGB-E die Information in einem gegen
ihn oder seinen Angehorigen gefiihrten
Straf- oder BufSgeldverfahren nicht ver-
wendet werden. Offen bleibt, welche zi-
vilrechtlichen Konsequenzen ein Verstofs
gegen diese Informationspflicht hat.

Einwilligung

In § 630d BGB-E wird die auch bislang
schon bestehende Pflicht, vor Beginn des
Eingriffes die Einwilligung des Patienten
bzw. seines Vertreters (,Berechtigten”) —
nach Aufklarung — einzuholen, geregelt.

§ 630d BGB-E

(1) Vor Durchfiihrung einer medizi-
nischen Mallnahme, insbesondere
eines Eingriffs in den Korper oder
die Gesundheit, ist der Behan-
delnde verpflichtet, die Einwilli-
gung des Patienten einzuholen.
Ist der Patient einwilligungsun-
fahig, ist die Einwilligung eines
hierzu Berechtigten einzuholen,
soweit nicht eine Patientenverfii-
gung nach § 1901a Abs. 1 S. 1
die Malnahme gestattet oder un-
tersagt. Weitergehende Anforde-
rungen an die Einwilligung aus
anderen Vorschriften bleiben unbe-
rihrt. Kann eine Einwilligung fiir
eine unaufschiebbare Mafinahme
nicht rechtzeitig eingeholt werden,
darf sie ohne Einwilligung durch-
geflihrt werden, wenn sie dem
mutmalRlichen Willen des Patien-
ten entspricht.
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(2) Die Wirksamkeit der Einwilligung
setzt voraus, dass der Patient oder
im Falle des Abs. 1 S. 2 der zur
Einwilligung Berechtigte vor der
Einwilligung nach Maligabe nach
§ 630e aufgeklart worden ist.

(3) Die Einwilligung kann jederzeit
und ohne Angabe von Griinden
formlos widerrufen werden.

Vorausgesetzt wird in Abs. 1, dass der
Patient einwilligungsfahig ist. Die Ein-
willigungsfahigkeit ist von der birger-
lich-rechtlichen Geschiftsfahigkeit, die
mitVollendung des 18. Lebensjahres ein-
setzt, zu unterscheiden. Leider definiert
das Gesetz nicht, wann diese Einwilli-
gungsfahigkeit vorliegt bzw. wann nicht.

Ist der Patient ,einwilligunsgunfahig”,
entscheidet an seiner Stelle ein ,Berech-
tigter” (z.B. Eltern fur Kinder, Bevoll-
madchtigter, Betreuer). Die Einwilligung
eines Berechtigten ist entbehrlich, wenn
eine Patientenverfiigung die Mallnahme
gestattet oder untersagt. In der Begriin-
dung zum Gesetzentwurf® wird dazu
ausgefihrt:
,Eine Patientenverfiigung, die eine
Einwilligung in eine drztliche Maf-
nahme enthdlt, ist nur mit vorange-
gangener drztlicher Aufklarung oder
bei erkldrtem Aufkldrungsverzicht
wirksam. Enthélt eine Patientenverfu-
gung keinen ausdriicklich erklarten
Verzicht auf eine drztliche Aufkla-
rung, ist die Patientenverfiigung in
diesen Féllen nur als Indiz fiir den
mutmalSlichen Willen zu werten. Es
bedarf dann immer einer Entschei-
dung des Betreuers oder des Bevoll-
méchtigten (iber die Zuldssigkeit des
drztlichen Eingriffs ... Die Ablehnung
einer drztlichen MalBnahme in einer
Patientenverfiigung ist unabhdngig
von einer drztlichen Aufkldrung
wirksam.”

Selbstbestimmungsaufklarung

In § 630e BGB-E wird die bisherige
Rechtsprechung zur Aufkldrung zusam-
mengefasst.

3 Drucksache 17/10488 vom 15.08.2012;
www.bmg.bund.de/praevention/patientenrechte/
patientenrechtegesetz.html

§ 630e Abs. 1 und Abs. 2 BGB-E

(1) Der Behandelnde ist verpflichtet,
den Patienten iiber samtliche fiir
die Einwilligung wesentlichen Um-
stande aufzukldren. Dazu gehoren
in der Regel insbesondere Art, Um-
fang, Durchfiihrung, zu erwartende
Folgen und Risiken der MaBnahme
sowie lhre Notwendigkeit, Dring-
lichkeit, Eignung und Erfolgsaus-
sichten im Hinblick auf die Diag-
nose oder Therapie. Bei der Auf-
kldrung ist auch auf Alternativen
zur MaBnahme hinzuweisen, wenn
mehrere medizinisch gleicherma-
fSen indizierte und tibliche Metho-
den zu wesentlich unterschiedli-
chen Belastungen, Risiken oder
Heilungschancen fiihren kénnen.

(2) Die Aufklarung muss
1. miindlich durch den Behandeln-

den oder durch eine Person er-
folgen, die tiber die zur Durch-
flihrung der MaBnahme notwen-
dige Ausbildung verfligt; ergan-
zend kann auch auf Unterlagen
Bezug genommen werden, die
der Patient in Textform erhalt,

2. so rechtzeitig erfolgen, dass der
Patient seine Entscheidung tiber
die Einwilligung wohltberlegt
treffen kann,

3. fiir den Patienten verstandlich
sein.

Dem Patienten sind Abschriften
von Unterlagen, die er im Zusam-
menhang mit der Aufklarung oder
Einwilligung unterzeichnet hat,
auszuhandigen.

Eine nur schriftliche Aufkldrung ist nicht
zuldssig. Erganzend darf aber auf Unter-
lagen Bezug genommen werden. Dem
Gesetzeswortlaut ldsst sich nicht entneh-
men, dass die von der Rechtsprechung
unter bestimmten Voraussetzungen ge-
billigte fernmiindliche Aufklarung® in
Zukunft nicht mehr zuldssig sein soll.

4 Weis E, Gaibler T: BGH: Telefonische Aufkldrung
bei ,Routineeingriffen” zuldssig, BDAktuell
JUS-Letter September 2010, Andsth Intensivmed
2010;51:503-505
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In § 630e Abs. 2 BGB-E werden die
Person des Aufkldrenden und der Zeit-
punkt der Aufkldrung naher definiert.
Eine Delegation der Aufkldarung bleibt
zuldssig. Die aufkldrende Person muss
allerdings tber die ,notwendige Ausbil-
dung” verfligen. Im Entwurf der Bundes-
regierung wurde zundchst eine not-
wendige ,Befdhigung” verlangt. In der
Begriindung wies die Bundesregierung
darauf hin, dass die aufklarende Person

,die notwendige Befdhigung und
Qualifikation zur Durchftihrung”

der Mafnahme besitzen misse. Dies
hatte, wie bisher von der Rechtsprechung
auch schon gefordert, als Hinweis darauf
verstanden werden konnen, dass die
Aufklarung nach Facharztstandard des
jeweiligen Fachgebietes erfolgen miisse.
Mit der nun gewdhlten Formulierung
,Ausbildung” soll, so die Bundestags-
drucksache® klargestellt werden,
,dass die Aufkldrung auch durch ei-
ne Person erfolgen darf, die aufgrund
ihrer abgeschlossenen fachlichen
Ausbildung die notwendige theoreti-
sche Befdhigung zur Durchfihrung
der vorgesehnen MalBnahme erwor-
ben hat, auch wenn sie méglicher-
weise noch nicht das MalS an prak-
tischer Erfahrung aufweist, das fir
die eigenstindige Durchfiihrung der
MaBnahme selbst unverzichtbar ist.
Durch die geforderte ,Ausbildung”
ist weiterhin sichergestellt, dass die
Person (iber die nétigen Kenntnisse
verfiigt, um den Patienten umfassend
iber samtliche fiir die Durchfiihrung
der MaBBnahme wesentlichen Um-
stinde aufzukldren. Die Regelung
entspricht den Anforderungen aus
der bisherigen Praxis und trdgt ins-
besondere den Bediirfnissen des

5  Drucksache 17/11710 vom 28.11.2012 (Seite 38);
www.bmg.bund.de/fileadmin/dateien/
Downloads/Gesetze_und_Verordnungen/
Laufende_Verfahren/P/Patientenrechte/1711710_
Beschlussempfehlung_und_Bericht_Patienten-
rechte.pdf

6  Biermann E, Weis E: Zeitpunkt der Aufkldrung
bei Notfillen, BDAktuell JUS-Letter Juni 2008,
Anésth Intensivmed 2008;49:353-354;
Biermann E, Weis E: Zeitpunkt der Aufklarung
bei vorinformierten Patienten, BDAktuell
JUS-Letter Dezember 2009, Anasth Intensiv-
med 2009;50:757-758; Biermann E.: Zeitpunkt
der Aufklarung — Repetitorium, BDAktuell
JUS-Letter Mdrz 2010, Anasth Intensivmed
2010;51:188-189
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Krankenhausalltags Rechnung, um
eine gute, medizinische Aufklarung
und Behandlung von Patientinnen
und Patienten mit dem vorhandenen
drztlichen Personal zu gewéhrleisten.”

Die Aufklarung hat rechtzeitig zu erfol-
gen. Der Patient soll seine Entscheidung
wohl dberlegt treffen kénnen. Naher
definiert wird der Zeitraum zwischen
Information und Beginn des Eingriffs
nicht. Insofern kann auf die bisherige
Rechtsprechung zum Zeitpunkt der Auf-
kldrung vor ambulanten und stationdren
Eingriffen verwiesen werden®. In der
Begriindung der Bundesregierung zum
Gesetzentwurf findet sich folgender
Hinweis:
,Bestimmte Fristen fiir die Zeit zwi-
schen der Aufkldrung und der Einwil-
ligung lassen sich nicht pauschal
festlegen ... Wenn allerdings zwi-
schen dem Beginn der Aufkldrung
und der Einleitung der Narkose etwa
nur eine halbe Stunde liegt, kann im
Regelfall nicht angenommen wer-
den, dass dem Patienten ausreichend
Zeit fiir seine Entscheidung einge-
rdumt wurde.”

Neu ist, dass dem Patienten Abschriften
von Unterlagen, die er im Zusammen-
hang mit der Aufklarung oder Einwilli-
gung unterzeichnet hat, auszuhdndigen
sind. Dies bedeutet, soweit technisch
moglich, dem Patienten eine Durch-
schrift oder, wenn dies nicht mdglich
ist, eine Kopie des — kompletten — un-
terzeichneten Materials mitzugeben.
Soll diese Regelung den Patienten davor
schiitzen, dass die Unterlagen spéter zu
seinem Nachteil manipuliert werden,
dann wird man wohl eine zeitnahe
Ubergabe der Dokumentation verlangen
missen. Das Gesetz dufert sich nicht
dazu, ob der Patient auf die Ubergabe
der Dokumente verzichten kann.

§ 630e Abs. 3 BGB-E

Der Aufkldarung des Patienten bedarf
es nicht, soweit diese ausnahmsweise
aufgrund besonderer Umstdande ent-
behrlich ist, insbesondere wenn die
MaRnahme unaufschiebbar ist oder
der Patient auf die Aufkldarung aus-
driicklich verzichtet hat.
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Einer Aufkldrung des Patienten bedarf es
(nur dann) nicht, wenn diese aufgrund
besonderer Umstinde entbehrlich ist.
Dies kann der Fall sein, wenn der Auf-
kldrung, so die Begriindung der Bundes-
regierung — erhebliche therapeutische
Griinde entgegenstehen. Die Begriin-
dung macht aber deutlich, dass es nur
um ,Ausnahmefille” geht, namlich um
solche Fille, in denen die Aufklarung

,das Leben oder die Gesundheit des
Patienten ernstlich”

gefdhrdet. Die Gefahr, dass der Patient
nach Aufklarung eine medizinisch un-
verniinftige Entscheidung treffen konnte,
soll die Aufklarungspflicht in keinem
Fall einschranken diirfen. Entbehrlich
ist die Aufklarung ,insbesondere” dann,
wenn die MaBBnahme unaufschiebbar
ist oder der Patient auf die Aufklarung
ausdriicklich verzichtet hat. An die Wirk-
samkeit eines solchen Verzichtes, so die
Begriindung der Bundesregierung zum
Gesetzentwurf,
,werden allerdings strenge Anfor-
derungen gestellt. Der Patient muss
den Verzicht deutlich, klar und un-
missverstandlich geduBert und die
Erforderlichkeit der Behandlung so-
wie deren Chancen und Risiken zu-
treffend erkannt haben.”

,Insbesondere” macht deutlich, dass es
noch andere Griinde geben kann, wa-
rum der Patient nicht aufgeklart werden
muss. So kann von einer Information
ausnahmsweise auch dann abgesehen
werden, so die Begriindung der Bundes-
regierung,
,wenn der Patient aus anderen Griin-
den, etwa aufgrund dhnlicher Vor-
behandlungen oder seines Vorwis-
sens, lber ausreichende Kenntnisse
verfiigt.”

§ 630e Abs. 4 BGB-E

Ist nach § 630d Absatz 1 Satz 2 die
Einwilligung eines hierzu Berechtig-
ten einzuholen, ist dieser nach Mal3-
gabe der Absdtze 1 bis 3 aufzukldren.

Da nach § 630e Abs. 3 BGB-E nur der
Patient auf Aufkldrung und dies auch nur
,ausdriicklich” verzichten kann, findet
sich in der Begriindung der Bundesregie-
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rung zu § 630e Abs. 4 BGB-E beziiglich
der Aufklarung der Personen, die als
,Berechtigte” anstelle des einwilligungs-
unfdhigen Patienten entscheiden, der
Hinweis, dass es
,einem zur Einwilligung Berechtig-
ten... nicht maglich sein (soll) ... auf
die Aufkldrung iber den Eingriff in
die Rechtsgiiter des Patienten zu
verzichten.”

§ 630e Abs. 5 BGB-E

Im Fall des § 630d Absatz 1 Satz 2 sind
die wesentlichen Umstdnde nach Ab-
satz 1 auch dem Patienten entspre-
chend seinem Verstandnis zu erldu-
tern, soweit dieser aufgrund seines
Entwicklungsstandes und seiner Ver-
standnismaoglichkeiten in der Lage ist,
die Erlauterung aufzunehmen, und
soweit dies seinem Wohl nicht zuwi-
der lauft. Absatz 3 gilt entsprechend.

Das Gesetz legt in § 630e Abs. 5 BGB-E
die Pflicht fest, auch einen einwilligungs-
unfédhigen Patienten zu Informieren. Es
handelt sich hier aber nur um eine reine
Information. Die Entscheidung uber die
vorzunehmenden MafRnahmen trifft der
hierzu Berechtigte (z.B. Betreuer, Bevoll-
machtigter).

Dokumentation

Im Arzthaftungsprozess kommt der Do-
kumentation eine entscheidende Bedeu-
tung zu. Bei Fehlen oder Mangeln der
Dokumentation wird der Arzt, der in
soweit dann mit dem Beweis belastet ist,
nur schwer nachweisen konnen, wie er
die Behandlung durchgefiihrt hat.

Bereits die Berufsordnung (§ 10 Abs. 1
MBO) enthilt die Pflicht zur Dokumen-
tation. Zum Inhalt der Dokumentation
fuhrt der BGH in seinem Urteil vom
24.01.1989 aus:
,Aufzuzeichnen sind... die fir die
drztliche Diagnostik und Therapie
wesentlichen medizinischen Fakten
in einer fiir den Fachmann hinrei-

7 Biermann E, Weis E: Arztliche Dokumentations-
pflicht aus rechtlicher Sicht, BDAktuell JUS-
Letter September 2004, Anésth Intensivmed
2005;46:53-56
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chend klaren Form... Die arztliche
Dokumentation dient vor allem the-
rapeutischen Belangen™.

Die Dokumentation kann auch elektro-
nisch gefiihrt werden.

§ 630f BGB-E

(1) Der Behandelnde ist verpflichtet,
zum Zweck der Dokumentation
in unmittelbarem zeitlichen Zu-
sammenhang mit der Behandlung
eine Patientenakte in Papierform
oder elektronisch zu fiihren. Be-
richtigungen und Anderungen von
Eintragungen in der Patientenakte
sind nur zuldssig, wenn neben
dem urspriinglichen Inhalt erkenn-
bar bleibt, wann sie vorgenommen
worden sind. Dies ist auch fir
elektronisch gefiihrte Patientenak-
ten sicherzustellen.

(2) Der Behandelnde ist verpflichtet,
in der Patientenakte samtliche aus
fachlicher Sicht fir die derzeitige
und kiinftige Behandlung wesent-
lichen Mallnahmen und deren Er-
gebnisse aufzuzeichnen, insbeson-
dere die Anamnese, Diagnosen,
Untersuchungen, Untersuchungs-
ergebnisse, Befunde, Therapien
und ihre Wirkungen, Eingriffe und
ihre Wirkungen, Einwilligungen
und Aufklarungen. Arztbriefe sind
in die Patientenakte aufzuneh-
men.

(3) Der Behandelnde hat die Patien-
tenakte fur die Dauer von 10 Jah-
ren nach Abschluss der Behand-
lung aufzubewahren, soweit nicht
nach anderen Vorschriften andere
Aufbewahrungsfristen bestehen.

Werden Eintrdge in der Patientenakte
berichtigt oder gedndert, muss zukiinftig
der urspriingliche Inhalt erkennbar blei-
ben. Aullerdem muss erkennbar sein,
wann die Anderung erfolgt ist. Nach dem
Gesetzeswortlaut muss aus der Doku-
mentation allerdings nicht hervorgehen,
wer die Anderung vorgenommen hat.

Schon nach der Musterberufsordnung
war der Arzt verpflichtet, die Dokumen-

tation 10 Jahre lang aufzubewahren. Da
der Patient u.U. aber auch noch bis zu
30 Jahren Anspriiche aus einer angeblich
fehlerhaften Behandlung geltend machen
kann, kann die 10-Jahres-Grenze nur das
untere Limit darstellen.

Wie die Formulierung zu verstehen ist,
dass die Dokumentation ,in unmittel-
barem zeitlichen Zusammenhang” zu er-
folgen hat, wird die Rechtsprechung zu
konkretisieren haben.

Einsichtsrecht des Patienten

Schon nach der bisherigen Rechtspre-
chung hat der Patient einen Anspruch
auf Einsicht in die ihn betreffenden (ob-
jektiven) Krankenaufzeichnungen®. Dies
beinhaltet auch den Anspruch auf Uber-
lassung einer vollstaindigen Kopie der
Krankenakte gegen Erstattung der Ko-
pierkosten®. Das Patientenrechtegesetz
fasst die Rechtsprechung zusammen
und konkretisiert die Einsichtsrechte der
Erben und Angehérigen nach dem Tod
des Patienten.

§ 630g BGB-E

(1) Dem Patienten ist auf Verlangen
unverziiglich Einsicht in die voll-
stindige, ihn betreffende Patien-
tenakte zu gewdhren, soweit der
Einsichtnahme nicht erhebliche
therapeutische Griinde oder son-
stige erhebliche Rechte Dritter
entgegenstehen. Die Ablehnung
der Einsichtnahme ist zu begriin-
den. § 811 ist entsprechend anzu-
wenden.

(2) Der Patient kann auch elektroni-
sche Abschriften von der Patienten-
akte verlangen. Er hat dem Behan-
delnden die entstandenen Kosten
zu erstatten.

(3) Im Fall des Todes des Patienten
stehen die Rechte aus den Abs. 1
und 2 zur Wahrnehmung der ver-
mogensrechtlichen Interessen sei-
nen Erben zu. Gleiches gilt fiir die
ndchsten Angehdrigen des Patien-

8 BGH NJW 1985,674

9  Weis E: Einsicht in die Krankenakte: Erstattung
der Kopierkosten?, BDAktuell JUS-Letter
Juni 2010, Anasth Intensivmed 2010;51:367-368
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ten, soweit sie immaterielle Inte-
ressen geltend machen. Die Rechte
sind ausgeschlossen, soweit der
Einsichtnahme der ausdriickliche
oder mutmalliche Wille des Patien-
ten entgegensteht.

Ging die Rechtsprechung bislang davon
aus, dass der Patient nur ein Einsichts-
recht in die objektiven, jedoch nicht
in die subjektiven, personlichen Auf-
zeichnungen des Arztes hat, geht der
Gesetzgeber hier weiter. Der Patient
hat das Recht auf Einsicht in die ,voll-
standige Patientenakte”. Es wird Falle
geben (z.B. in der Psychotherapie) in
denen es aus therapeutischen Griinden
,kontraproduktiv” ist, dem Patienten
diese Einsicht zu gewdhren. Zwar darf
der Arzt dann die Einsicht verweigern,
muss die Ablehnung der Einsichtnahme
allerdings begriinden.

Beweislastverteilung

SchliefSlich regelt der Gesetzgeber in
§ 630h BGB-E die Verteilung der Beweis-
last und zwar beim sogenannten allge-
meinen Behandlungsrisiko (Abs.1), bei
Einwilligungs-/Aufklarungsfehlern (Abs.
2), bei Aufzeichnungs-/Dokumentations-
fehlern (Abs. 3), bei Anféngerfehlern (Abs.
4) sowie beim groben Behandlungs-
fehler/“einfachen” Befunderhebungsfeh-
ler (Abs.5). Zu der im Vorfeld gefiirchte-
ten ,kompletten” Beweislastumkehr zum
Nachteil der ,Behandler” ist es nicht
gekommen. Der Gesetzgeber wollte mit
diesen Regeln zur Beweislastverteilung
die Rechtsprechung in gesetzliche Form
giellen.

§ 630h BGB-E

(1) Ein Fehler des Behandelnden wird
vermutet, wenn sich ein allgemei-
nes Behandlungsrisiko verwirklicht
hat, das fiir den Behandelnden voll
beherrschbar war und das zur Ver-
letzung des Lebens, des Korpers
oder der Gesundheit des Patienten
gefiihrt hat.

(2) Der Behandelnde hat zu bewei-
sen, dass er eine Einwilligung ge-

BDAktuell

mafl § 630d eingeholt und ent-
sprechend den Anforderungen des
§ 630e aufgeklart hat. Genigt die
Aufkldarung nicht den Anforde-
rungen des § 630e, kann der Be-
handelnde sich darauf berufen,
dass der Patient auch im Fall einer
ordnungsgemallen Aufklarung in
die MaRnahme eingewilligt htte.

(3) Hat der Behandelnde eine medizi-
nisch gebotene wesentliche Maf3-
nahme und ihr Ergebnis entgegen
§ 630f Abs. 1 oder Abs. 2 nicht in
der Patientenakte aufgezeichnet
oder hat er die Patientenakte ent-
gegen § 630f Abs. 3 nicht aufbe-
wahrt, wird vermutet, dass er diese
MafBnahme nicht getroffen hat.

(4) War ein Behandelnder fiir die von
ihm vorgenommene Behandlung
nicht beféhigt, wird vermutet, dass
die mangelnde Befdhigung fiir den
Eintritt der Verletzung des Lebens,
des Korpers oder der Gesundheit
ursachlich war.

(5) Liegt ein grober Behandlungsfehler
vor und ist dieser grundsatzlich
geeignet, eine Verletzung des Le-
bens, des Korpers oder der Gesund-
heit der tatsdchlich eingetretenen
Art herbeizufiihren, wird vermutet,
dass der Behandlungsfehler fir
diese Verletzung ursdchlich war.
Dies gilt auch dann, wenn es der
Behandelnde unterlassen hat, ei-
nen medizinisch gebotenen Be-
fund rechtzeitig zu erheben oder
zu sichern, soweit der Befund mit
hinreichender Wahrscheinlichkeit
ein Ergebnis erbracht hatte, dass
Anlass zu weiteren MafSnahmen ge-
geben hatte, und wenn das Unter-
lassen solcher Malknahmen grob
fehlerhaft gewesen ware.

Schon bislang war der Arzt mit dem
Beweis belastet, dass er seine Aufkla-
rungspflichten zur Einholung einer wirk-
samen Einwilligung erflllt hat. Bei
Aufklarungsfehlern bleibt dem Arzt nach
wie vor die Moglichkeit, den Beweis der
hypothetischen Einwilligung zu fihren,
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doch stellt die Rechtsprechung daran
strenge Anforderungen.

Soweit im Gesetz ,Vermutungen” an-
gestellt werden, hat der ,Behandelnde”
immer noch die Chance gemdfs § 292
Zivilprozessordnung (ZPO) den Beweis
des Gegenteils anzutreten.

Schlussbemerkung

Es ist abzuwarten, wie sich das Gesetz
in der Praxis bewahrt, wie es von der
Rechtsprechung ausgelegt wird. Die
bisherige Rechtsprechung erging im
Wesentlichen vor dem Hintergrund des
(zivilrechtlichen) Deliktsrechtes (§§ 823
ff. BGB). Vertragliche Anspriiche haben
in der Vergangenheit eine eher unterge-
ordnete Rolle gespielt. In Zukunft wird
sich das Verhdltnis der vertragsrechtli-
chen Regelung zu den Vorschriften des
Deliktsrechts und der dazu ergangenen
Rechtsprechung neu justieren. Die Bun-
desregierung vermutet in der Begriindung
zum Gesetzentwurf, dass

,die Haftung aus Delikt neben der
vertraglichen Haftung womdglich an
eigenstdndiger Bedeutung einbiilen”

wird. Aber auch der umgekehrte Fall ist
denkbar.



