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Arzthaftung - ein Update nach dem
Patientenrechtegesetz’

Christoph Osmialowski, Karlsruhe'

Fast genau ein Jahr ist es her, dass das Patientenrechte-

gesetz in Kraft getreten ist. Im Mittelpunkt der Diskus-
sionen zu den Gesetzentwdrfen standen insbesondere die Er-
ganzungen des BGB, die die Arzthaftung betreffen. Letztend-
lich hiel} es in Gesetzestext und -begriindung, es wiirden ,,im
Wesentlichen” die bisherigen Grundsatze der Rechtsprechung
zu Arzthaftpflichtsachen kodifiziert. Recherchiert man in den
einschlagigen Datenbanken der Rechtsprechung, ergeben sich
(noch) keine wesentlichen Erkenntnisse zum“richtigen” Ver-

Bindung an den Behand-
lungsvertrag

Die durch das Patientenrechtegesetz in
das BGB aufgenommenen neuen §§
630a-630h definieren ausschlieflich die
sich aus dem Behandlungsvertrag erge-
benden Rechte und Pflichten. An diese
Rechte und Pflichten sind lediglich die
Vertragsparteien gebunden. Arztin-
nen und Arzte sind demnach an diese
Pflichten nicht unmittelbar gebunden,
wenn sie nicht auch auf der Behand-
lungsseite Vertragspartner des Patienten
sind.

Dass ein Anderer Vertragspartner
des Patienten ist, kann gerade bei Ti-
tigkeit als angestellter Arzt beispiels-
weise im Krankenhaus oder im kran-
kenhauseigenen MVZ der Fall sein: Im
MVZ kommt der Behandlungsvertrag
ausschlief8lich mit dem Tridger des MVZ
zustande und nicht mit den in dem
MVZ titigen angestellten Arztinnen
und Arzten. Im vor- und nachstationi-
ren ambulanten Bereich gemaf § 115a
SGB V sowie bei ambulanten Operatio-
nen gemafl § 115b SGB V ist der Kran-
kenhaustrager selbst der Vertragspart-
ner des Patienten. Im stationdren Be-
reich liegt zumeist ein totaler Kranken-
hausvertrag vor, demgemaf allein der
Krankenhaustrdger Vertragspartner des
Patienten ist.

Gleichwohl sind Arztinnen und Arz-
te auch in den Fillen, in denen sie nicht
selbst Partner des Behandlungsvertrages
sind, als angestellte Arzte zumindest
mittelbar {iber ihren Arbeitsvertrag an
die vertraglichen Pflichten gebunden -
jedoch mit einem anderen Haftungs-
mafdstab: Sie agieren dann als Erfil-
lungsgehilfe des Arbeitgebers gemif §
278 BGB, sodass ihre Verstof3e gegen die
Pflichten aus dem Behandlungsvertrag
dem Arbeitgeber zugerechnet werden.
Der Patient kénnte die Arztinnen und
Arzte zwar nicht direkt aus dem Behand-
lungsvertrag in Anspruch nehmen, son-
dern muss sich an den Krankenhaustra-
ger halten. Dieser konnte aber bei seinen
angestellten Arztinnen und Arzten Re-
gress wegen einer Verletzung des Ar-
beitsvertrages nehmen. Dann greifen
aber die Grundsdtze der privilegierten
Arbeitnehmerhaftung, sodass die Arz-
tinnen und Arzte anders als der Vertrags-
partner des Behandlungsvertrages in der
Regel lediglich grobe Fahrldssigkeit und
Vorsatz zu vertreten haben. Daneben
gelten aber auch noch die deliktsrechtli-
chen und berufsrechtlichen Pflichten.
Dies bedeutet insbesondere, dass der Pa-
tient seine behandelnden Arztinnen
und Arzte wegen Pflichtverletzungen
bei der Behandlung unmittelbar aus §
823 BGB in Anspruch nehmen kann (de-
liktische Haftung).

standnis des Gesetzestextes. In einigen Punkten ergibt sich je-
doch bereits aus dem Wortlaut des Gesetzestextes neues
Recht. Es gibt aber auch einige Punkte, die nach der Verwir-
rung, die der Gesetzgeber mit seinem Gesetzesprojekt gestiftet
hat, wieder ins Gedachtnis gerufen werden miissen. Diesen
Umstand nimmt der Autor zum Anlass, anhand des Behand-
lungsverlaufes die wesentlichen Haftungsrisiken aufzuzeigen
und - selbstverstandlich auch unter Berlicksichtigung des Pa-
tientenrechtegesetzes — Hinweise fir die Praxis zu geben.

Es gibt zudem Konstellationen, in
denen angestellte Arztinnen und Arzte
selbst Partner des Behandlungsvertrages
sind: Im Krankenhaus kommt im Be-
reich (stationdrer) wahldrztlicher Leis-
tungen in der Regel ein Krankenhaus-
vertrag mit Wahlleistungsvereinbarung
zustande. Die Chefarztbehandlung wird
als besonders zu vergiitende Wahlleis-
tung vereinbart. Zwischen den Cheférz-
tinnen/-drzten und dem Patienten
kommt zusdtzlich ein eigenstandiger Be-
handlungsvertrag hinsichtlich der arzt-
lichen Wahlleistung zustande. In der Er-
machtigungsambulanz  bzw. Privat-
ambulanz kommt der Behandlungsver-
trag im Zweifel ebenfalls mit den Chef-
arzten zustande, wenn diese zur Abrech-
nung der erbrachten ambulanten Leis-
tungen nach den gesetzlichen Regelun-
gen berechtigt sind.

Allgemeine Pflichten aus
dem Behandlungsvertrag

Sobald eine Arztin/ein Arzt dem Patien-
ten die Hand geschiittelt und mit die-
sem geklart hat, dass der Patient behan-
delt werden soll, ist der formfreie Be-
handlungsvertrag geschlossen. Ab die-
sem Moment bestehen simtliche Pflich-
ten, die der Gesetzgeber mit dem Patien-
tenrechtegesetz in das Gesetz geschrie-
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ben hat: Geméf § 630a Abs. 1 BGB hat
der ,Behandelnde” die Behandlung zu
erbringen. Diese Pflicht hat die Arztin/
der Arzt gemaf § 613 BGB ,,im Zweifel in
Person” zu erfiillen. Was in diesen Wort-
chen ,im Zweifel” abrechnungstech-
nisch steckt (Abrechenbarkeit von Ver-
treterleistungen), ist nicht Thema dieses
Aufsatzes und bleibt deshalb an dieser
Stelle ohne tiefergehende Ausfiihrun-
gen. Festgehalten soll aber sein, dass
Vertretung nur in den (im vertragsarztli-
chen Bereich besonders engen) erlaub-
ten Grenzen erfolgen darf, um die Abre-
chenbarkeit nicht zu gefihrden und kei-
ne Stratbarkeitsrisiken (Abrechnungsbe-
trug) einzugehen.

Die Arztin/der Arzt hat gemaR § 630a
BGB die , versprochene” Behandlung zu
leisten. Was das konkret ist, steht zu-
meist bei Abschluss des Behandlungs-
vertrages noch gar nicht fest. Zumindest
ist jedoch mit der formlosen Ubernah-
me der Behandlung die fachgerechte
Anamnese, Untersuchung, Diagnostik
und die ggf. erforderliche Therapie ver-
sprochen.

Aufklarungspflichten
Grundsaitze

Bekanntermafien sind Arztinnen und
Arzte (bereits seit einer Grundsatzent-
scheidung des Reichsgerichts aus dem
Jahr 18942) allesamt bei der Berufs-
tatigkeit tatbestandsmaflige — wenn
auch heilende - Straftdterinnen und
-tdter einer vorsatzlichen Korperverlet-
zung. Diese Korperverletzung wird erst
durch die Einwilligung des Patienten
gerechtfertigt und auch nur dann,
wenn die Behandlung nicht trotzdem
gegen die guten Sitten verstofit, § 228
StGB.

Aber nicht nur das: Entsprechend
dem sich seit 1949 aus Art. 1 und 2
Grundgesetz ergebenden Selbstbestim-
mungsrecht des sog. ,miindigen Pa-
tienten” hangt die Wirksamkeit der
rechtfertigenden Einwilligung ganz
entscheidend von der zuvor durch-
gefithrten Aufkldarung ab. Der , miindi-
ge“ Patient ist letztendlich eine Fikti-

on. Der Patient ist nur so miindig, wie
er von der Arztin/dem Arzt miindig ge-
macht worden ist.

Deshalb hat der Gesetzgeber nun
auch die Anforderungen und die Wir-
kung von Aufkldrung und Einwilligung
in §§ 630d und 630e BGB hinein-
geschrieben und so ausdriicklich zu ver-
traglichen Pflichten gemacht, deren
Verletzung  Schadensersatzanspriiche
begriinden kénnen.

Aufklarungspflichtiger
bzw. -berechtigter

Die Pflicht zur Aufkldrung trifft gemaf3 §
630e Abs. 1 und 2 BGB den ,Behandeln-
den”. ,Behandelnder” im Sinne des §
630a Abs. 1 BGB ist der Vertragspartner
des Behandlungsvertrages — ggf. also
auch der Krankenhaustrdger, vertreten
durch seinen Geschiftsfiihrer. In diesen
Féllen greift die in § 630e Abs. 2 BGB
enthaltende Erganzung: ,Die Aufklirung
muss ... durch den Behandelnden oder
durch eine Person erfolgen, dieiiber
die zur Durchfiihrung der Maf3-
nahme notwendige Ausbildung ver-
fiigt;.". Der Geschiftsfithrer hat die
Aufklarung durch qualifizierte Personen
zu gewdhrleisten.

Dem Wortlaut ist nicht eindeutig zu
entnehmen, was die ,,zur Durchfithrung
der Maflinahme notwendige Ausbil-
dung” bedeutet. Weist die Vorsilbe
»Aus” darauf hin, dass die Ausbildung
im Studium ausreicht (jeder approbierte
Arzt) oder muss eine Weiterbildung zum
Facharzt/Schwerpunkt  abgeschlossen
sein? Ist tatsdchlich eine praktische Aus-
bildung (der Arzt muss es selbst konnen)
oder nur die theoretische Ausbildung
(der Arzt muss wissen, worauf es an-
kommt) gemeint?

Die Beschlussempfehlung des Aus-
schusses fiir Gesundheit zeigt, dass die
theoretische Befdhigung ausreichen
soll3, auch wenn die praktische Erfah-
rung fir die eigenhdndige Durchfiih-
rung nicht vorhanden ist. Es ist nicht ge-
rechtfertigt, die ordnungsgemafie Auf-
kldrung eines Patienten allein deshalb
zu verneinen, weil der Aufklarende eine
formelle Qualifikation (Facharztstatus)
nicht hatte. Hierbei steht jedoch fest:

Wer die Aufkldrung tibernimmt, ohne
diese leisten zu konnen, haftet fir die
hieraus entstehenden Schaden aus
Ubernahmeverschulden.

Chefdrztinnen und Chefdrzte in
Krankenhdusern miissen in jedem Fall
nachweisbar durch eigene Kontrolle si-
cherstellen, dass eine ordnungsgemafie
Aufklarung durch den fachfremden
und/oder nachgeordneten Arzt erfolgt
ist, da sie fiir Aufkldrungsversiumnisse
dieses Arztes wegen ihrer Letztverant-
wortung ebenfalls haften. Nach der
Rechtsprechung des BGH* hat ein Chef-
arzt, der die Risikoaufkldrung einem
nachgeordneten Arzt {berlassen hat,
darzulegen und zu beweisen, welche or-
ganisatorischen Maflnahmen er ergrif-
fen hat, um eine ordnungsgeméifie Auf-
kldrung sicherzustellen und zu kontrol-
lieren. Der Irrtum des Chefarztes tiber
die ordnungsgemadfle Aufklirung kann
nicht die ordnungsgemafie Aufkldrung
ersetzen. Wenn der Irrtum des Chefarz-
tes jedoch entschuldbar ist, konne die
Haftung mangels Verschuldens entfal-
len. Voraussetzung dafiir sei aber wie-
derum, dass der Irrtum nicht auf Fahr-
lassigkeit beruht. Diese sei nur dann zu
verneinen, wenn der Chefarzt durch ge-
eignete organisatorische Maflnahmen
und Kontrollen sichergestellt hat, dass
eine ordnungsgemaifie Aufkldrung ge-
wahrleistet ist. An diese Kontrollpflicht
seien strenge Anforderungen zu stellen.
Der Chefarzt miisse beispielsweise darle-
gen, ob er sich etwa in einem Gesprdch
mit dem Patienten iiber dessen ord-
nungsgemifle Aufklirung vergewissert
und/oder in die Krankenakte geschaut
hat, ob eine unterzeichnete Einver-
stindniserkldrung vorliegt. Um solche
Kontrollen beweisen zu konnen, sollten
im Dienste eines intelligenten Beweis-
managements entsprechende Notizen —
zumindest aber ein Handzeichen der
Chefidrztin/des Chefarztes — in die Akten
genommen werden.

Aufklarungsmodalitdten

Die Aufklirung muss gemdfl § 630e
Abs. 2 Nr. 2 BGB ,so rechtzeitig erfol-
gen, dass der Patient seine Entschei-
dung tber die Einwilligung wohliiber-

2 Urteil vom 31.5.1894, Rep. 1406/94.
3 BT-Drucks. 17/11710, S. 38/39.

4 Urteil vom 7.11.2006, VI ZR 206/05 = ArztR 2007, 322.
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legt treffen kann“. Dies hingt nach der
Rechtsprechung® ganz wesentlich von
der Schwere der Behandlung und ins-
besondere von der moglichen dauer-
haften Beeintrachtigung der Lebens-
qualitdt bei Verwirklichung des aufkli-
rungsbedtirftigen Risikos ab. Bei statio-
nédren Operationen sind Arztinnen und
Arzte 24 Stunden vor dem Eingriff auf
der sicheren Seite; als Faustregel sollte
gelten: Zumindest nicht spiter als am
Vorabend der Operation. Gemif3 § 630e
Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 BGB muss iiber die
Hfur die Einwilligung wesentlichen
Umstdande” aufgekldrt werden. Es folgt
im Gesetz eine mit dem Wortchen ,ins-
besondere” eingeleitete Aufzdhlung,
die bedeutet, dass die Aufzdhlung nicht
abschliefend ist. Letztendlich ent-
scheidet bei der Aufkldrung demnach
allein der medizinische Sachverstand
im Einzelfall, was fiir die Einwilligung
alles wesentlich ist. Als Faustregel diirf-
te bekannt sein: Uber die typischen Ri-
siken ist auch dann aufzuklaren, wenn
diese sehr selten sind. Formal gilt zum
einen, dass die Aufkldrung im personli-
chen Gesprdach —nach § 630e Abs. 2 Satz
1 Nr. 1 BGB ,miindlich” - erfolgen
muss. Ein Telefonat reicht nach der
Rechtsprechung des BGH® lediglich in
seltenen, einfach gelagerten Ausnah-
mefillen aus, und auch nur dann,
wenn der Patient einverstanden ist. Zu-
dem miisse der Arzt durch personliche
Nachfrage sicherstellen, dass die Auf-
kldrung verstanden wurde und keine
Fragen mehr offen sind. In dem vom
BGH entschiedenen Fall hatte der Anés-
thesist vor einer Leistenhernien-Opera-
tion alles richtig gemacht: Er fiihrte
zwei Tage vor dem Eingriff eine ca.
15-miniitige telefonische Aufkldrung
durch. Am Morgen vor der Operation
erfolgte bei personlicher Anwesenheit
des Arztes die Unterzeichnung der Ein-
willigungserkldrung. Hierbei hatte der
Arzt ausdriicklich nochmals Gelegen-
heit zu Fragen gegeben. Der BGH stellte
fest, dass es dem Patienten in solcher
Konstellation grundsétzlich unbenom-
men bleibt, auf einem personlichen Ge-
sprach zu bestehen.

Neu durch das Patientenrechtege-
setz wird die Pflicht begriindet, samtli-

che Abschriften von Unterlagen, die der

Patient im Zusammenhang mit der Auf-

klarung oder Einwilligung unterzeich-

net hat, auszuhdndigen, § 630e Abs. 2

Satz 2 BGB:

e Es ist keine Erleichterung der miindli-
chen Aufkldarung gewollt. Es geht viel-
mehr darum, dass der Patient die von
ihm unterzeichneten Unterlagen in
Kopie zur Verfiigung hat. Damit soll
Missverstandnissen  und  Beweis-
schwierigkeiten vorgebeugt werden.

eDa in der Gesetzesbegriindung der

Bundesregierung von ,Durchschrift

oder Kopie“ die Rede ist’, sollte von di-

gitaler Aushidndigung (E-Mail, Spei-

chermedium) abgesehen werden. Dies
gilt zumindest solange, bis eine ge-

richtliche Kldrung erfolgt ist, ob die di-

gitale Aushdndigung ausreicht.

Arztinnen und Arzte sollten sich den

Erhalt der Kopien vom Patienten auf
den Unterlagen durch Vermerk mit
Datum und Unterschrift quittieren
lassen. Andernfalls konnte der Patient
sich spédter in einem Arzthaftungspro-
zess — unter Umstdnden mit Erfolg —
darauf berufen, dass er eine Manipula-
tion des Aufklarungsbogens durch Er-
gdnzungen nur deshalb nicht bewei-
sen konne, weil ihm keine Kopie aus-
gehdndigt wurde. Dann drohen we-
gen Beweisvereitelung Nachteile bei
der Beweiswiirdigung durch das Ge-
richt.

Falls der Patient die Aushdndigung
von Kopien ablehnt, sollte die Arztin/

der Arzt sich auch diese Ablehnung
schriftlich bestdtigen lassen. Von vor-
gefertigten Verzichtserklarungen bzw.
Verzichtsklauseln, die der Patient un-
terzeichnen bzw. ankreuzen kann/
soll, ist jedoch Abstand zu nehmen, da
der Patient die Wirksamkeit solcher Er-
kldrungen insbesondere in Frage stel-
len konnte, wenn nicht auch die recht-
lichen Konsequenzen der Erklarungen
in dem Formular aufgezeigt wurden.
Dass zusdtzlich moglichst umfassend
handschriftliche Notizen auf dem Auf-
kldrungsbogen gemacht werden soll-
ten, hat mit der ordnungsgemaifien
Aufkldrung zundchst nichts zu tun, ist
aber zum Beweis des personlichen Auf-
klarungsgesprachs extrem hilfreich.

Einwilligung

Vor Durchfiihrung der medizinischen
Mafinahme ist bekanntermafien die Ein-
willigung einzuholen. Die entsprechen-
den Regelungen finden sich nun in §
630d BGB.

Bei Einwilligungsunfahigkeit muss
gemaf § 630d Abs. 1 Satz 2 BGB der hier-
zu Berechtigte — beim Kind in der Regel
die Eltern bzw. beim Erwachsenen in der
Regel ein Vorsorgebevollmachtigter —
einwilligen. Im Notfall, wenn die Ein-
willigung nicht mehr rechtzeitig erlangt
werden kann, tritt die Rechtfertigung
gemafl § 630d Abs. 1 Satz 4 BGB gleich-
wohl ein, wenn die Behandlung dem
mutmafllichen Willen des Patienten
entspricht (sogenannte mutmafiliche
Einwilligung). Maf3geblich ist die ex-an-
te-Sicht der Arztin/des Arztes in der Not-
fallsituation.

Die mutmafliche Einwilligung ist
nicht zu verwechseln mit der sog. hypo-
thetischen Einwilligung - dem Ret-
tungsanker bei Aufkldrungsversiumnis-
sen: Gemafl § 630h Abs. 2 Satz 2 BGB
spielt ein Aufklarungsversaumnis keine
Rolle, wenn der Patient auch im Falle ei-
ner ordnungsgemiflen Aufklirung in
die Maflnahme eingewilligt hatte.
Leistungsstandard
Neu durch das Patientenrechte-
gesetz wurde die Frage aufgeworfen,
ob der Facharztstandard nunmehr der
freien Vereinbarung zwischen den Par-
teien des Behandlungsvertrages unter-
worfen ist — steht doch in § 630a Abs. 2
BGB, dass die Behandlung den aktuel-
len allgemein anerkannten Standards
zu folgen hat (= Facharztstandard), ,,so-
weit nicht etwas anderes verein-
bart ist”.

Zundchst sei grundsitzlich klar-
gestellt, dass im Hinblick auf die Haf-
tung Facharztstandard und nicht Fach-
arztstatus gefordert ist. Der Facharzt-
standard ist nicht bereits dadurch unter-
schritten, dass eine Arztin/ein Arzt ohne
entsprechenden Facharztstatus (noch in
der Weiterbildung) behandelt hat.

Laut der Gesetzesbegriindung der
Bundesregierung® entspricht es der Dis-
positionsfreiheit der Behandlungsver-
abweichenden

tragsparteien, einen

Urteil vom 15.6.2010, VI ZR 204/09 = ArztR 2011, 24.
BT-Drucks. 17/10488, S. 25.
BT-Drucks. 17/10488, S. 20.
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Standard der Behandlung zu verabre-
den. Die medizinische Behandlung
miisse grundsdtzlich auch offen fir
neue Behandlungsmethoden sein. Zu-
dem fiihre ein Abweichen vom giiltigen
Standard nicht notwendig zu einem Be-
handlungsfehler, soweit Arztinnen und
Arzte plausibel begriinden konnen,
dass die Befindlichkeit des Patienten so
stark von der Regel abweicht, dass eine
modifizierte Strategie verfolgt werden
musste. Es solle sowohl bei der Diag-
nostik als auch bei der Therapie ein aus-
reichender Beurteilungs- und Entschei-
dungsspielraum verbleiben, in dessen
Rahmen pflichtgemédfl auszuiibendes
Ermessen bestehe.

Was bedeutet dies fiir den prakti-
schen Alltag? Nach Auffassung des Ver-
fassers wird diese Regelung fiir Arztin-
nen und Arzte leerlaufen: Einen hohe-
ren als den Facharztstandard werden sie
nicht vereinbaren. Den Facharztstan-
dard durch eine Vereinbarung zu unter-
schreiten, wird rechtlich scheitern, da
der (als Verbraucher) besonders schutz-
wiirdige Patient die Tragweite in der Re-
gel nicht erfassen kann. Die Grenze zur
Sittenwidrigkeit dirfte schnell tiber-
schritten sein. Allenfalls in Bereichen,
in denen kein Facharztstandard exis-
tiert — wie z.B. neuen Behandlungs-
methoden -, ist eine Vereinbarung
denkbar.

Der Facharztstandard bemisst sich
nach dem zum Zeitpunkt der Behand-
lung aktuellen Stand der Medizin. Hier-
bei miissen Arztinnen und Arzte nicht
jede Veroffentlichung samtlicher Fach-
zeitschriften der Welt kennen — maf3-
geblich ist die herrschende Meinung in
den gdngigen Fachzeitschriften. Diese
wird sich auch in den Leitlinien der
Fachgesellschaften widerspiegeln.
Richtlinien des Gemeinsamen Bundes-
ausschusses dienen der Abrechenbar-
keit von Leistungen in der vertragsdrzt-
lichen Versorgung - stellen als solche
also ebenfalls lediglich ein Indiz fiir die
Fachgerechtigkeit dar. Festgehalten
werden kann demnach: Leit- und
Richtlinien dienen als Indizien fiir den
Facharztstandard; dieser kann jedoch
auch weitergehende Anforderungen
stellen.

Informationspflichten

Neu durch das Patientenrechtege-
setz sind die Informationspflichten
erstmals ausdriicklich im Gesetz ge-
nannt. Es wird auf den Artikel des Ver-
fassers in ArztR 2013, 201 verwiesen. Im
Hinblick auf ein intelligentes Beweisma-
nagement sollten samtliche gegebenen
Auskiinfte dokumentiert werden — im
Idealfall mit einem Vermerk anwesen-
der Zeugen.

Dokumentation

Die Dokumentation diente bisher in ers-
ter Linie dem intelligenten Beweisma-
nagement. Versaumnisse bei der Doku-
mentation konnen aber auch direkt zu
Schadensersatzpflichten fiihren. Aller-
dings dient die Dokumentation von
Rechts wegen nicht der Beweissamm-
lung (beide Seiten!) fiir den sich ggf. an-
schlieBenden  Arzthaftpflichtprozess.
Die Dokumentation soll vielmehr in Er-
fullung der Pflichten aus dem Behand-
lungsvertrag zur Information von Mit-
und Nachbehandlern dienen. Gemifs §
630f Abs. 2 BGB gehoren , sdimtliche aus
fachlicher Sicht fiir die derzeitige und
kiinftige Behandlung wesentlichen
Mafinahmen und deren Ergebnisse” in
die Dokumentation. Im Gesetz folgt
dann wieder eine Aufzdhlung, eingelei-
tet durch das Wort ,insbesondere”, so-
dass letztendlich auch hier der medizi-
nische Sachverstand den Umfang der
Dokumentation bestimmt.

Formal ist lediglich zu erwidhnen,
dass die Dokumentation wie bisher in
schriftlicher oder elektronischer Form
und in unmittelbarem zeitlichen Zu-
sammenhang zur Behandlung zu erfol-
gen hat. Den unmittelbaren zeitlichen
Zusammenhang hat die Rechtspre-
chung bisher bei einem Abstand von ei-
nem Jahr (nicht mehr) angenommen®.

Neu durch das Patientenrech-
tegesetz wurde in § 630f Abs. 1 Satz 2
BGB vorgeschrieben, dass Berichtigun-
gen und Anderungen von Eintragungen
den urspriinglichen Inhalt auch erken-
nen lassen miissen, wann sie vorgenoms-
men worden sind. Die Erfiillung dieser

Pflicht unterstiitzt wiederum ein intelli-
gentes Beweismanagement. Arztinnen
und Arzte werden hierdurch Vorwiirfen
der Manipulation vorbeugen, die in
Haftpflichtprozessen gelegentlich erho-
ben werden. Dies gilt ausdriicklich auch
fiir die elektronische Patientenakte. Bei
dieser stellt die Versionenhistorie der
Dateien anhand des Erstellungsdatums
eine Erleichterung dar. Bisher ging die
Rechtsprechung auf die Anforderungen
an die elektronische Patientenakte le-
diglich am Rande ein; nach der Kodifi-
zierung durch das Patientenrechtegesetz
diirften die Anforderungen der Recht-
sprechung auch bei elektronischer Do-
kumentation steigen.

AKkteneinsicht

Nicht alles, was in der Patientenakte
steht, ist medizinisch notwendig und
fiir die Einsicht des Patienten bestimmt.
Beispielsweise ,Verdachtsdiagnosen”
wie ,Morbus Villeroy & Boch” (Patient
hat einen Sprung in der Schiissel) oder
,Morbus Bahlsen” (Patient hat einen am
Keks) gehoren nicht in die Patienten-
akte.

Bei den oben genannten Beispielen
handelt es sich nach der bisherigen
Rechtsprechung um Aufzeichnungen,
an deren Zuriickhaltung die Arztin/der
Arzt ein begriindetes Interesse hatte
(subjektive Wertungen, die Wiedergabe
personlicher Eindriicke, vorldufige Ver-
dachtsdiagnosen oder Bemerkungen
iiber querulatorisches Verhalten)?©.

Neu durch das Patientenrech-
tegesetz ist in § 630g Abs. 1 BGB die
Pflicht begriindet, dem Patienten auf
Verlangen unverziiglich Einsicht in die
Jvollstindige“ Patientenakte zu ge-
wéhren. Diese Pflicht wird lediglich
aus  erheblichen  therapeutischen
Griinden oder wegen erheblicher Rech-
te Dritter eingeschrankt. Die Gesetzes-
begriindung der Bundesregierung!!
stellt fest, dass personliche Eindriicke
und subjektive Wahrnehmungen des
Arztes ,grundsitzlich” offen zu legen
sind. Ein begriindetes Interesse an der
Nichtoffenlegung sei in Abwigung
zum PersOnlichkeitsrecht des Patien-

2 Vgl. OLG Zweibriicken, Urteil vom 12.1.1999, 5 U 30/96.

10 Steffen/Pauge, RWS-Skript 137, Arzthaftungsrecht, 12. Auflage 2013 Rdnr. 558 ff. mit Nachweisen der Rechtsprechung.

" BT-Drucks. 17/10488, S. 27.
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ten ,im Regelfall” nicht gegeben. Es
komme aber auf die Umstidnde im Ein-
zelfall an.

Um Diskussionen zu vermeiden,

sind Vermerke wie die oben genannten
Beispiele zu unterlassen. Andernfalls
ware darauf abzustellen, dass die Doku-
mentationspflicht - wie oben aus-
gefiihrt — gemdf} § 630f Abs. 2 BGB auf
das ,,aus fachlicher Sicht” Notwendige
beschrankt ist. Dementsprechend und
auch im Hinblick auf die genannte
Rechtsprechung diirften zumindest sol-
che Vermerke, die Kkeinerlei medizi-
nischen (= fachlichen) Wert fiir Mit-
oder Nachbehandler bzw. den Patienten
oder seinen Angehorigen haben, die je-
doch sehr wohl unter anderem eine
Selbstbelastung der Arztin/des Arztes
darstellen konnen, abgedeckt bzw. ge-
schwidrzt werden. Das Einsichtsrecht
kann nicht weiter gehen, als die Doku-
mentationspflicht des Arztes.
In den genannten Grenzen besteht das
Recht des Patienten auf Einsichtnahme
bzw. Uberlassung von Fotokopien gegen
Unkostenerstattung. Das Recht des Pa-
tienten umfasst nicht die Aushandigung
von Originalunterlagen.

Beweislast

Arztinnen und Arzte kénnen alles noch
so richtig machen - trotzdem kommt es
vor, dass Patienten sich — oftmals aus
Enttduschung, gelegentlich auch von ei-
ner Begehrensneurose getrieben, in sel-
teneren Féllen auch zu Recht - fehler-
haft behandelt fiihlen und Ersatz-
anspriiche geltend machen.

Das oben durchgédngig erwahnte Be-
weismanagement kann dann viel Geld
wert sein. Der Arzthaftpflichtprozess ist
grundsitzlich ein normaler Zivilprozess,
in dem jede Partei die fiir sie glinstigen
Tatsachen beweisen muss. Den Beweis
muss die Partei erst dann fiihren, wenn
diese Tatsachen von der Gegenseite be-
stritten wurden. Hierbei gilt: , Beweis-
last(umkehr) ist halber Prozessverlust”.
Diese unter Juristen feststehende Faust-
regel verdeutlicht die Wichtigkeit der
Vorsorge wihrend der gesamten Be-
handlung.

Der Patient muss den Behandlungs-
fehler, den Schaden sowie den Ursa-
chenzusammenhang zwischen beidem
beweisen. Er muss auch das Zustande-
kommen des Behandlungsvertrages be-
weisen, um Schadensersatzanspriiche
aus einer Vertragsverletzung geltend
machen zu kénnen.

Arztinnen und Arzte miissen hin-
gegen die fiir sie glinstigen Umstdnde
beweisen, die zu ihrer Rechtfertigung
fihren, insbesondere Aufklarung und
Einwilligung des Patienten. Die von der
Rechtsprechung entwickelten wesentli-
chen Fille, in denen diese Beweislastver-
teilung zu Ungunsten der Arztin/des
Arztes gedndert wird, sind nunmehr
auch in § 630h BGB gesetzlich geregelt
worden:

e Weist der Patient einen groben Be-
handlungsfehler und einen entspre-
chenden Schaden nach, so wird die
Kausalitdt zwischen beidem vermutet.
Es ist dann an der Arztin/dem Arzt, zu
beweisen, dass der Schaden nicht auf
dem groben Behandlungsfehler be-
ruht. Grob ist nach der Rechtspre-
chung ein Fehlverhalten, das aus ob-
jektiver drztlicher Sicht nicht mehr
verstandlich erscheint, weil ein sol-
cher Fehler dem Arzt schlechterdings
nicht passieren darf!2.

Beweist der Patient, dass eine medizi-
nisch zwingende Befunderhebung un-
terlassen wurde, und beweist der Pa-
tient einen entsprechenden Schaden,
so wird die Kausalitat zwischen Unter-
lassung und Schaden vermutet, wenn
die Unterlassung selbst oder die Nicht-
reaktion auf den ggf. erhobenen Be-
fund grob fehlerhaft ware.

Bei voll beherrschbaren Risiken (z.B.

Verletzung von Hygienestandards, fal-
sche Lagerung, Operation durch unzu-
reichend qualifizierten Assistenzarzt)
wird ebenfalls die Kausalitdt zwischen
bewiesenem Schaden und bewiesenem
Risikoeintritt vermutet.

Weist die Dokumentation der Arztin/
des Arztes Méngel auf, so konnen sich
hieraus Beweiserleichterungen fiir den
Patienten ergeben. Die Faustregel der
Rechtsprechung lautet: ,Was nicht do-
kumentiert ist, gilt als nicht erfolgt.“13.
Es wird demnach unter Umstinden

das Vorliegen eines Behandlungsfeh-
lers vermutet. Arztinnen und Arzte ha-
ben diese Vermutung durch Beweise
(in der Regel Zeugen) zu widerlegen'4.
Hinsichtlich der Kausalitdt zwischen
Behandlungsfehler und Schaden greift
diese  Beweiserleichterung jedoch
nicht.

Offensichtlich und deshalb in den
Kopfen von Arztinnen und Arzten vor-
herrschend sind die drei ersten Punkte,
da sich hier die Beweislastumkehr (und
damit der drohende Prozessverlust)
durch die Vermeidung medizinischer
Fehler abwenden ldsst. Oftmals unter-
schitzt ist jedoch der letztgenannte
Punkt. Dokumentationsméangel konnen
aber gleichermafien zu Beweiserleichte-
rungen fiihren. Dies gilt insbesondere
im Zusammenhang mit Aufklarung und
Einwilligung, in denen die Beweislast
die Arztin/den Arzt bereits origindr trifft.
Hier gilt es vorzusorgen, denn: Nach der
Rechtsprechung indiziert in einem Arzt-
haftungsprozess die 4duflerlich ord-
nungsgemdfle Dokumentation ohne
konkrete gegenteilige Anhaltspunkte
die Wahrheit des dokumentierten Be-
handlungsverlaufs!s.

Fiir einen Verstof3 gegen die Infor-
mationspflicht hat der Gesetzgeber eine
Regelung zur Beweislast unterlassen. Im
Gesetz ist lediglich vorgesehen, dass der
Behandelnde die Einwilligung eingeholt
und ordnungsgemadfd aufgekldrt hat.
Man wird deshalb entsprechend der
Rechtsprechung davon auszugehen ha-
ben, dass Fehler bei der Erfiillung der In-
formationspflicht zur therapeutischen
Aufklarung gehoren und deshalb wie
Behandlungsfehler zu wiirdigen sind!®,
sodass die Beweislast grundsitzlich
beim Patienten liegt.

Fazit

Durch das Patientenrechtegesetz sind
folgende Pflichten fiir Arztinnen und
Arzte neu begriindet worden:

e Samtliche Abschriften von Unterla-
gen, die der Patient im Zusammen-
hang mit der Aufkldrung oder Einwil-
ligung unterzeichnet hat, sind aus-
zuhdndigen, § 630e Abs. 2 Satz 2 BGB.

12 vgl. BGH, Urteil vom 25.10.2011, VI ZR 139/10 = ArztR 2012, 32.

'3 Vgl. BGH, Urteil vom 14.2.1995, VI ZR 272/93 = ArztR 1996, 4, 18.

4 Vgl. bereits BGH, Urteil vom 27.6.1978, VI ZR 183/76 = ArztR 1978, 283/292.
15 Vgl. Grundsatz BGH, Urteil vom 14.3.1978, VI ZR 213/76 = ArztR 1979, 59, 72.
16 Vgl. BGH, Urteil vom 25.4.1989, VI ZR 175/88 = ArztR 1990, 67, 83.
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¢ Die Behandlung hat nach den aktuel-
len allgemein anerkannten Standards
zu folgen (= Facharztstandard), so-
weit nicht etwas anderes verein-
bart ist, § 630a Abs. 2 BGB. Eine den
Facharztstandard  unterschreitende
Vereinbarung diirfte jedoch rechtlich
scheitern.

e Patienten sind auf Nachfrage iiber
Umstdnde der Behandlung zu infor-
mieren, die die Annahme eines Be-
handlungsfehlers begriinden, § 630c
Abs. 2 Satz 2 BGB.

e Berichtigungen und Anderungen von
Eintragungen in der Dokumentation

miissen den urspriinglichen Inhalt
und auch erkennen lassen, wann sie
vorgenommen worden sind, § 630f
Abs. 1 Satz 2 BGB.

e Den Patienten ist auf Verlangen unver-
ziiglich Einsicht in die vollstindige Pa-
tientenakte zu gewdhren, § 630g Abs. 1
BGB.

Entsprechend der dem Patientenrech-

tegesetz zugrunde liegenden Intention,

lediglich die bisherige Rechtsprechung
zu fixieren, sind diese Neuerungen
auch im Lichte der bisherigen Recht-
sprechung zu sehen. Arztinnen und
Arzte haben deshalb weiterhin den

Vereinigung
Stiddeutscher Orthopaden
und Unfallchirurgen e.V.

Facharztstandard zu erfiillen, miissen
weiterhin weder sich selbst noch Kolle-
gen des Behandlungsfehlers bezichti-
gen und dirfen unverdndert medizi-
nisch wertlose eigene Vermerke den Pa-
tienten vorenthalten. Es bleiben die
Pflicht zur Aushdndigung von Abschrif-
ten der im Zusammenhang mit Aufkla-
rung und Einwilligung unterzeichne-
ten Unterlagen sowie die Pflicht zum
Ausweis von Berichtigungen bzw. An-
derungen der Dokumentation. Diese
Pflichten dienen jedoch simtlich auch
den Interessen der Arztinnen und Arzte
(Beweismanagement).
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e Hauptthema: Gelenkerhalt — Gelenkersatz

Komplexverletzungen, Frakturendoprothetik, Knorpelchirurgie,

Gelenkinfektion, minimalinvasive Verfahren,

Vorgehen bei Mehrfachverletzung, Weichteildeckung

e Hauptthema: Pridvention / Rehabilitation

Technische Orthopéadie, Reha im berufsgenossenschaftlichen Heilverfahren,
Ambulant vs. Stationar, Dosis-Wirkung von Therapie, Arthrose

e Hauptthema: Entwicklung und Fortschritt

Innovation in der Bildgebung, translationale Forschung,
neue Weiterbildungsordnung, Knochenersatz, Infektionsforschung

e Freie Themen:

(Hufte, Knie, Schulter — operativ, konservativ, Endoprothetik; Kinderortho-
padie; Wirbelsdule; Rheuma; Versorgungsforschung) bieten ein Forum Aktuel-

les,

Interessantes aber auch Bewdahrtes zu prasentieren und zu diskutieren.
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