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Uber Epochen haben Arzte medizinische
Entscheidungen im Interesse ihrer Patien-
ten getroffen, um deren Wohl oder Ge-
sundheit zu steigern, ohne jedoch ihre vol-
le Zustimmung eingeholt zu haben. Die-
ser benevolente Paternalismus ldsst sich
in Zeiten gewachsener Wertschitzung
der Autonomie des Einzelnen nicht ldn-
ger billigen. Der Arzt ist nicht allein dem
Wohl des Patienten (salus aegroti) ver-
pflichtet, vielmehr hat er stets den Willen
des Kranken zu achten (voluntas aegro-
ti suprema lex). Das Selbstbestimmungs-
recht des Patienten wird durch die Pflicht
des Arztes zur Aufklirung gewihrleistet.
Diese hat durch die Rechtsprechung der
Gerichte eine enorme Aufwertung erfah-
ren und damit auch zunehmend forensi-
sche Bedeutung erlangt. Mit dem aktuell
geplanten Patientenrechtegesetz sollen In-
formation, Aufkldrung und Einwilligung
gesetzlich geregelt werden [1].

Rechtliche Absicherung
der Patientenautonomie

Entwicklung der arztlichen
Aufklarungspflicht

Ausgangspunkt der Rechtsprechungsent-
wicklung ist die berithmte Entscheidung
des Reichsgerichts aus dem Jahr 1894,
die den érztlichen Heileingriff erstmalig
als tatbestandsmaflige Korperverletzung
qualifizierte [2]. Damals ging es noch aus-
schlieflich darum, eigenmaéchtige Heilbe-
handlungen zu unterbinden. Das Reichs-
gericht wies die unter Arzten weit verbrei-
tete und auch von Juristen vertretene Auf-
fassung zuriick, die Rechtméfligkeit drztli-
chen Handelns ergebe sich bereits aus der
Indiziertheit. Die drztliche ,,Heilgewalt“
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wurde von nun an streng an die Einwilli-
gung des Patienten gekniipft, der dariiber
entschied, ob und wie lange welcher Arzt
zur Vornahme einer Heilbehandlung be-
rechtigt war [3]. Fragen arztlicher Aufkli-
rung fanden jedoch noch kaum Aufmerk-
samkeit. Die Einzelheiten des Behand-
lungsgeschehens blieben dem érztlichen
Sachverstand tiberlassen. Das Reichsge-
richt ging insoweit von der Vermutung
eines dem Arzt ,aktuell zur Seite stehen-
den Konsenses“ der Beteiligten aus, legte
damit faktisch ein weitgehendes therapeu-
tisches Privileg des Arztes zugrunde [4].
Aufklarungspflichten gerieten nur z6-
gerlich in unmittelbaren juristischen Zu-
sammenhang, gewannen aber — mit der
Rechtswirksamkeit der Einwilligung - im
Laufe der Zeit immer mehr an Gewicht
und riickten mit der Zunahme der inva-
siven, vielfach anonymen klinischen Ver-
fahren und dem sich entfaltenden Person-
lichkeitsschutz schlieflich in den Mittel-
punkt der Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofes (BGH) [5]. Vom Reichsgericht
noch als vertragliche oder quasivertragli-
che Beratungspflicht verstanden, erkann-
te der BGH die Aufklarung des Patien-
ten endgiiltig als eine vertragsunabhén-
gige arztliche Berufspflicht an. Sehr spit
erst fand das Thema Eingang in die Be-
rufsordnungen der Kammern [6].

Erfordernis eines
Jinformed consent”

Heute gelten folgende Grundsitze: Der
Patient muss in die jeweilige konkre-
te Behandlungsmafinahme einwilligen,
eine sinnvolle Entscheidung kann er aber
nur treffen, wenn der Arzt ihn angemes-
sen aufgekldrt hat. Fehlt es an einem ,,in-
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formed consent®, so ist die Behandlung
grundsitzlich rechtswidrig, und zwar
auch dann, wenn der Eingriff selbst me-
dizinisch indiziert und lege artis durchge-
fithrt worden ist.

Seine normative Wurzel hat das Er-
fordernis der Einwilligung in Heileingrif-
fe wie auch in diagnostische und praven-
tive drztliche Mafinahmen in den Ver-
fassungsprinzipien, die zur Achtung und
zum Schutz der Wiirde des Menschen, sei-
ner Freiheit sowie seines Rechts auf Leben
und korperliche Unversehrtheit verpflich-
ten, Art. 1 Abs. 1, Art. 2 Abs. 1 sowie Art. 2
Abs. 2 S.1 GG [7]. Das Einwilligungser-
fordernis ist Ausdruck der grundlegenden
Rechtsvorstellung, dass sich die rechtliche
Beziehung zu anderen prinzipiell nicht
auf Macht oder Zwang, sondern auf Kon-
sens und auf die Achtung vor der Ent-
schliefSungsfreiheit griindet. Diese Prin-
zipien vermitteln dem Patienten auch ein
»Recht auf Krankheit®, sodass er jedwe-
de Behandlung ablehnen kann [8]. Eine
arztliche Behandlung ohne Einwilligung
ist rechtswidrig, der Arzt haftet bei einem
Verschulden grundsitzlich fiir alle Scha-
densfolgen [9].

Oberster Zweck der Aufkldrungs-
pflicht ist es, dem Patienten eine sinn-
volle Wahrnehmung seines Selbstbe-
stimmungsrechts zu ermdglichen. Dabei
dient der Begriff ,,Selbstbestimmung® -
ein deutscher Begriff, der erstmals fiir die
Weimarer Klassik nachgewiesen ist — da-
zu, die Pragung der individuellen Person-
lichkeit als Vernunftwesen zu beschrei-
ben. Selbstbestimmung zielt auf Eman-
zipation aus Bindungen und Bedingun-
gen, die von auflen kommen. Sie ,,umfasst
(...) ein deutlich aktiv-positives, dazu de-
terminativ-dezisives und damit voluntati-
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ves Moment. (...) Selbstbestimmung ak-
tiviert Freiheit, vollzieht, ja vollstreckt sie
gewissermaflen® [10]. Jeder Einzelne kann
im Rahmen grundgesetzlicher und an-
derer fundamentaler Wertvorgaben der
Rechtsordnung tiber seinen Kérper und
das, was mit ihm geschieht, selbst frei be-
stimmen. ,Verfehlt wire es, dem Kranken
oder Gebrechlichen, weil seine Gesund-
heit oder sein Korper bereits versehrt sei-
en, nur ein gemindertes Mafd an Selbstbe-
stimmungsrecht zuzusprechen und des-
halb Eingriffe zum Zwecke der Diagnose,
Vorbeugung, Linderung, Besserung oder
Behebung eines Leidens dem Erfordernis
der Einwilligung zu entziehen oder nur
geringere Anforderungen an die Einwilli-
gung und das in jhrem Rahmen gebotene
Maf} an Aufkldrung zu stellen.” [11]

Da es bei der Einwilligung nicht um
eine rechtsgeschiftliche Willenserkla-
rung, vielmehr um die Disposition iiber
ein hochstpersonliches Rechtsgut geht,
hingt die Befugnis dazu nicht von der
Geschiftsfihigkeit ab, sondern entschei-
dend von der natiirlichen Einsichts- und
Entschlussfihigkeit [12]. Bei der Behand-
lung eines Minderjéhrigen kommt es da-
rauf an, ob der Betreffende nach seiner
geistigen und sittlichen Reife die Bedeu-
tung und Tragweite des Eingriffs und sei-
ner Gestattung zu ermessen vermag. Auch
dem volljahrigen Kranken kann die Wil-
lensfreiheit fehlen, womit das Erforder-
nis einer Einwilligung keinesfalls entfallt.
Willensbekundungen vor Eintritt der
Einwilligungsunfihigkeit konnen als Ak-
te antizipierter Selbstbestimmung maf3-
geblich sein (Patientenverfiigung, Vor-
sorgevollmacht), im Ubrigen sind die Be-
handlungswiinsche oder der mutmafili-
che Wille des Patienten zu ermitteln [13].

Die Aufkldrungspflicht bezieht sich
nicht nur auf das Ob, sondern auch auf
die Art und Weise des Eingriffs. Dem
Kranken muss es letztlich iiberlassen
bleiben, ob er sich behandeln lassen will
und fiir welche Risiken und Chancen al-
ternativ zur Verfiigung stehender The-
rapien er sich entscheidet. Der Arzt als
Spezialist hat ihm die wesentlichen Ent-
scheidungspramissen zu vermitteln. Dies
wahrt die Freiheit und Wiirde der Person.
Dariiber hinaus kann das mit der Aufkli-
rungspflicht verbundene Gebot zur Dar-
stellung, Rechtfertigung und Diskussion

moglicher drztlicher Mafinahmen den
Entscheidungsprozess des behandelnden
Arztes verbessern [14]. Nicht zuletzt da-
rin liegt die besondere Bedeutung des per-
sonlichen Gespriachs, dessen verantwor-
tungsvolle Fithrung der BGH dem Arzt in
die Hand gibt [15].

Gegenstand der Aufklarung

Selbstbestimmungsaufklarung

Als Fallgruppen der Selbstbestimmungs-
aufklarung werden tblicherweise die Ri-
siko-, die Diagnose- und die Verlaufsauf-
klarung unterschieden [16]. Das Haupt-
feld gehort der Risikoaufkldrung. Sie ver-
mittelt dem Patienten Informationen tiber
die Gefahren eines drztlichen Eingriffs,
namlich tiber mégliche dauernde oder vo-
ribergehende Nebenfolgen, die sich auch
bei Anwendung der gebotenen Sorgfalt,
bei fehlerfreier Durchfithrung des Ein-
griffs nicht mit Gewissheit ausschliefSen
lassen. Diagnoseaufklarung bedeutet In-
formation des Patienten iiber den medi-
zinischen Befund. Dieser muss erfahren,
dass er krank ist und an welcher Krank-
heit er leidet. Die Verlaufsaufklarung er-
streckt sich auf Art, Umfang und Durch-
fithrung des Eingriffs. Sie umfasst zum
einen Informationen tiber die nach dem
jeweiligen Stand des drztlichen Wissens
prognostizierbare weitere Gesundheits-
entwicklung ohne medizinische Behand-
lung, beinhaltet zum anderen den pro-
gnostischen Gesundheitsverlauf im Falle
eines Eingriffs. Uber unterlaufene Fehler
muss der Arzt den Patienten bislang nur
aufkliren, wenn diesem aus dem fehler-
haften Handeln weitere Schiaden drohen
[17].

Die verschiedenen Arten der Aufkla-
rung konnen fliefend ineinander iiberge-
hen, so etwa die Verlaufs- und Risikoauf-
klarung bei Informationen {iber alterna-
tive Behandlungsmethoden mit ihren je-
weiligen Erfolgschancen und Misserfolgs-
aussichten. Auf eine Kurzformel gebracht,
ist der Patient vom Arzt im Rahmen der
Selbstbestimmungsaufkldrung zu unter-
richten tiber den drztlichen Befund, tiber
die Art, Tragweite, Dringlichkeit, den vo-
raussichtlichen Verlauf und die Folgen des
geplanten Eingriffs, tiber die Art und kon-
krete Wahrscheinlichkeit der verschiede-
nen Risiken im Verhéltnis zu den entspre-
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chenden Heilungschancen, iiber mogliche
andere Behandlungsweisen und iiber die
ohne den Eingriff zu erwartenden Risiken
einer Verschlechterung des Gesundheits-
zustandes [18].

Sicherungsaufklarung

Von der aus Griinden der Selbstbestim-
mung des Patienten erforderlichen Auf-
klarung, die prinzipiell eine Vorausset-
zung fiir die Wirksamkeit seiner Einwil-
ligung darstellt, ist die unter therapeuti-
schen Gesichtspunkten gebotene Aufkla-
rung (Sicherungsaufkldrung) zu unter-
scheiden [19]. Darunter versteht man die
zur Sicherstellung des Behandlungserfol-
ges erforderliche Erteilung von Schutz-
und Warnhinweisen zwecks Befolgung
arztlicher Ratschlage (Compliance), Mit-
wirkung des Kranken am Heilungspro-
zess und Vermeidung moglicher Selbst-
gefihrdung. Die Sicherungsaufkldrung
dient ganz dem gesundheitlichen Wohl
(salus aegroti). Es geht insbesondere da-
rum, den Patienten — auch nach Abschluss
einer Behandlung - zu einer seinem Zu-
stand angepassten Lebensweise zu veran-
lassen, fiir die richtige Einnahme verord-
neter Medikamente zu sorgen und iiber
mogliche Nebenwirkungen aufzukliren,
den Patienten {iber mogliche Folgen einer
Behandlung zu unterrichten, ihn zu den
gebotenen Selbstschutzmafinahmen zu
veranlassen und ihm durch Information
iiber den Ernst und die Entwicklung sei-
nes Leidens die Dringlichkeit einer ge-
botenen Behandlung klarzumachen. Die
therapeutische Aufkldrung ist notwendi-
ger Bestandteil der kunstgerechten arztli-
chen Behandlung und damit eine vertrag-
liche Nebenpflicht, ihre nicht gehérige Er-
fillung stellt deshalb einen — vom Patien-
ten zu beweisenden — Behandlungsfehler
dar [20].

Wirtschaftliche Aufklarung

In einer zunehmenden Zahl an Fallgrup-
pen verlangt die Rechtsprechung, dass der
Arzt seinen Patienten auf mogliche wirt-
schaftliche Folgen einer Behandlung hin-
weist, namentlich darauf, dass die Kosten
von dem Krankenversicherer nicht iiber-
nommen oder erstattet werden [21]. Die-
se ,wirtschaftliche Aufklarung® ist grund-
satzlich von der medizinischen Aufkla-
rung strikt zu trennen, auch wenn bei-
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de dem Patienten eigenverantwortli-
che Entscheidungen ermdéglichen sol-
len. Eine vornehmlich unter wirtschaft-
lichen Gesichtspunkten erfolgende Auf-
klarung kann aber zugleich auch Elemen-
te der Selbstbestimmungsaufklarung ent-
halten, ndmlich dann, wenn die von der
Krankenversicherung nicht umfasste Be-
handlungsmethode einen weniger massi-
ven, also schonenderen Weg zur Heilung
bietet als die im Leistungsumfang enthal-
tene Mafinahme.

Die Pflicht, Kostenfragen mit dem Pa-
tienten zu erdrtern, gewinnt in dem Ma-
e an Bedeutung, in dem sozialpoliti-
sche Entscheidungen zu Einschnitten in
das Leistungssystem der Krankenkassen
fithren. Damit wird es auch wichtiger,
die Grenzen wirtschaftlicher Aufklarung
aufzuzeigen, um zu verhindern, dass der
Arztimmer mehr in die ihm wesensfrem-
de Rolle des Verwalters fremder Vermo-
gensangelegenheiten gedringt wird [22].
Eine Hinweispflicht wird man nur dann
annehmen konnen, wenn es fiir den Arzt
aufgrund seiner Abrechnungspraxis leicht
erkennbar ist, dass dem Patienten wirt-
schaftliche Nachteile drohen, nicht aber
trifft den Arzt eine allgemeine Nachfor-
schungsobliegenheit [23].

Gelangt der Arzt zu der Uberzeugung,
zwecks Erreichung des bestmoglichen
Therapieergebnisses eine Behandlungs-
methode anwenden zu miissen, die vom
Leistungskatalog der gesetzlichen Kran-
kenversicherung nicht umfasst ist oder
deren Kosten von der privaten Kranken-
versicherung nicht erstattet werden, so hat
er dem Patienten den Weg zu der bevor-
zugten Therapie durch einen Hinweis auf
die Moglichkeit der Eigenfinanzierung zu
eroffnen [24]. Leistungen, die der Arzt
ohne Unterrichtung tiber die fehlende
Kostendeckung oder Ubernahme durch
die Kassen erbringt, kann er wegen Ver-
letzung der Pflicht zur Aufklarung tiber
wirtschaftliche Bewandtnisse nicht gegen-
tiber dem Patienten liquidieren [25].

Umfang der Aufklarung

Der Umfang der erforderlichen Aufkla-
rung ldsst sich nicht pauschal festlegen,
sondern hédngt weithin von den Umstén-
den des konkreten Falles ab. Als Richt-
schnur gilt, dass der Patient Wesen, Be-
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Zusammenfassung

Patientenautonomie ist ein hohes Gut. Das
Selbstbestimmungsrecht des Kranken wird
durch die Pflicht des Arztes zur Aufklarung
gewahrleistet. Diese hat in ihren unterschied-
lichen Facetten (Risiko-, Diagnose-, Verlaufs-,
Sicherungs- und wirtschaftliche Aufklarung)
durch die Spruchpraxis der Gerichte in den
letzten Jahrzehnten eine enorme Aufwer-
tung erfahren und damit auch zunehmend
forensische Bedeutung erlangt. Die Recht-
sprechung ist hoch entwickelt und fein aus-
differenziert. Manche Entscheidungen ha-
ben die Anforderungen an die Behandlungs-
seite allerdings liberzogen, angezeigt ist eine
Moderation. Mit dem aktuell geplanten Pa-
tientenrechtegesetz sollen Information, Auf-
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kldrung und Einwilligung gesetzlich geregelt
werden. Dies ist schon regelungstechnisch
schwierig. In der Diskussion wenig bedacht
wird, dass Rechtsnormen nur eine begrenz-
te Steuerungsfunktion haben, insbesonde-
re gewahrleisten sie noch nicht ein partner-
schaftliches Arzt-Patienten-Gesprach im Sin-
ne eines Risiko- und Vorsorgediskurses. Eine
Uberregulierung kann der Vertrauensbezie-
hung schaden.

Schliisselworter
Patientenautonomie -
Patientenrechte(gesetz) -
Selbstbestimmungsrecht - Arztliche
Aufklarungspflicht - Informed consent

Abstract

Patient autonomy is a valuable asset. Under
German law, the patient’s right to self-deter-
mination is ensured by a corresponding du-
ty of the physician to inform. Owing to vari-
ous case laws of the courts over the last few
decades, that duty, in all of its aspects (i.e., in-
forming the patient about risks and bene-
fits, about the diagnosis, about the course of
treatment, about necessary patient compli-
ance, and about potential treatment costs)
has gained enormous jurisdictional and
scientific attention as well as forensic im-
portance. Established court practice has be-
come highly elaborated and differentiat-

ed. Some precedents have, nevertheless, ex-
ceeded reasonable requirements for physi-
cians, and moderation is advisable. The cur-
rent plans concerning a Statute on the Pro-
tection of Patients’Rights in Germany aim at
laying down the specific requirements for pa-

Patients’ autonomy and patients’ rights

tients'informed consent, including what in-
formation has to be communicated and in
what way. Such a goal is difficult, especially in
light of regulatory techniques. The discussion
about the statute seldom addresses the fact
that the suitability of legal norms as a means
for public guidance can be limited; in particu-
lar, they do not guarantee that a dialogue be-
tween patient and physician about risks and
benefits will ensue on the basis of a partner-
ship. Over-regulation can damage faith and
confidence in the relationship between pa-
tients and physicians.

Keywords

Patient autonomy - (German Statute on)
patients'rights - Right to self-determination -
Physicians’duty to inform - Patient informed
consent

deutung und Tragweite der Behandlung
erfassen und das Fiir und Wider in den
Grundziigen so verstehen konnen muss,
dass ihm eine verstindige Abwagung
und damit Ausiibung seines Selbstbe-
stimmungsrechts iiberhaupt moglich ist.
Der Patient muss ,,im Groflen und Gan-
zen“ wissen, worin er einwilligt [26]. Da-
zu brauchen ihm die Risiken nicht me-
dizinisch exakt und nicht in allen denk-
baren Erscheinungsformen dargestellt zu
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werden, vielmehr geniigt ein allgemei-
nes Bild von der Schwere und Richtung
des konkreten Risikospektrums. Die Auf-
klarung soll dem Kranken kein medizi-
nisches Entscheidungswissen vermitteln,
sondern ihm aufzeigen, was der Eingriff
fir seine personliche Situation bedeu-
ten kann. Uber drohende gesundheits-
schidliche Nebenwirkungen érztlicher
Heilmafinahmen ist er prinzipiell ebenso
ins Bild zu setzen wie tiber mogliche Ge-
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sundheitseinbuflen im Zuge der Behand-
lung. Indessen kommt es mafigeblich
auf die Art der moglicherweise eintre-
tenden Folgen an, die Grofle der Gefahr
ihres Eintritts im gegebenen Fall und auf
das Gewicht des Risikos im Verhéltnis zu
den Folgen, die fiir den Patienten im wei-
teren Verlauf seiner Erkrankung zu er-
warten wéren, wenn die vorgesehene Be-
handlung unterbliebe [27]. Auch die be-
rufliche und private Lebensfiihrung des
Patienten, seine erkennbaren Entschei-
dungspriferenzen sind zu berticksichti-
gen. Es gilt das Prinzip der patientenbe-
zogenen Information [28].

Bewertung der Rechtsprechung

Eine Gesamtschau der Rechtsprechung
zur drztlichen Aufkldrungspflicht er-
weist eine hoch entwickelte, strenge, oft-
mals komplizierte Judikatur, die bis in die
jungste Zeit Urteile erlasst, die das Sys-
tem der Arzthaftung noch mehr ausdif-
ferenzieren und die Anforderungen an
die Arzteschaft weiter verschirfen. Dabei
tragt das Leitbild des ,,miindigen Patien-
ten“ dem Bediirfnis nach Rechtssicherheit
Rechnung, entspricht letztlich aber einem
formalistischen Autonomiekonzept. Kei-
ne Beriicksichtigung findet, dass die Fa-
higkeit eines Patienten zu freien Entschei-
dungen in der Praxis je nach Gesundheits-
zustand und institutionellem Umfeld va-
riieren kann. Diese ,,imperfekte Autono-
mie“ [29] aber macht eine Riickbesin-
nung auf eine ,,Ethik der Fiirsorge“ un-
abdingbar, ohne tiberkommene Modelle
von drztlichem Paternalismus wiederzu-
beleben [30].

Auf der grofien Linie gebiihrt der Justiz
durchaus Respekt. Sie hat das Verdienst,
die Autonomie des kranken Menschen auf
festen juristischen Grund gestellt zu ha-
ben [31]. Doch droht heute aus der facet-
tenreichen Spruchpraxis der Spezialkam-
mern und -senate eine uniiberschaubare
Kasuistik zu werden mit immer weniger
abzusehenden Haftungsrisiken fiir den
Aufklarungspflichtigen [32]. Der BGH
hat sich zwar gerade in der letzten De-
kade um die Kldrung zahlreicher offener
Fragen und um eine weitere Prizisierung
seiner Rechtsprechung bemiiht. Dabei ist
dem Gericht aber nicht in allen Punkten
eine zufriedenstellende, das Selbstbestim-

mungsrecht des Patienten und den 4rzt-
lichen Heilauftrag in Einklang bringende
Losung gelungen.

Manche Entscheidungen haben die
Anforderungen an den Arzt iiberzogen.
Besonders problematisch ist die Statuie-
rung einer Pflicht zur Aufklarung tiber
»eingriffsspezifische, wenn auch dufSerst
unwahrscheinliche Risiken®, die Engher-
zigkeit bei der Anerkennung einer medi-
zinischen Kontraindikation und die stren-
gen Maflgaben zum Zeitpunkt der Patien-
teninformation [33]. Solche Entwicklun-
gen werden begiinstigt durch die Trans-
formation des Arzt-Patient-Konflikts auf
verfassungsrechtliche Ebene. Sie birgt die
Gefahr einer Apotheose und einer Kom-
merzialisierung von Grundrechten. Die
Gefahr jhrer Abnutzung liegt in der trii-
gerischen Hoffnung, Grundrechte béten
in sich schon einen brauchbaren Bewer-
tungsmaf3stab fiir die zu beurteilenden In-
teressen. Das Problem der érztlichen Auf-
kldrung aber stellt und 16st sich im Zivil-
recht gleichermafien, ob man auf Art. 1
Abs.1 GG i.V.m. Art. 2 Abs. 1 GG rekur-
riert oder nicht [34].

Es gilt, iberzogene Verhaltensanfor-
derungen, Auswiichse und unkontrollier-
te Wucherungen der Leitsatzjurisprudenz
zu erkennen und tunlichst zu korrigieren
[35], soll die Spruchpraxis der Gerichte
glaubwiirdig, ihre verhaltensleitende, das
Selbstbestimmungsrecht des Patienten ef-
fektiv schiitzende Funktion erhalten blei-
ben und die Aufkldrungspflicht des Arz-
tes nicht zu einem Instrument ganz im
Dienste der Haftungsbegriindung, letzt-
lich der Schadensdistribution, degenerie-
ren [36]. Angezeigt erscheint zwar keine
Umbkehr, doch eine Moderation.

Kodifikationsbestrebungen

Auf dem Weg zu einem
Patientenrechtegesetz

Sind die Patientenrechte durch die Recht-
sprechung hoch entwickelt und gut ab-
gesichert, so ist doch die Informations-
lage nicht zufriedenstellend, oftmals wis-
sen Patienten nicht um ihre Rechte. Um
dieses Defizit zu beheben, wurde im Jahr
2003 eine Patientenrechtecharta verab-
schiedet [37], deren Ziel die Stirkung der
Verantwortungsbereitschaft ist; sie soll ein
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kooperatives Gesprich zwischen Arzt und
Patient ermoglichen und damit einen Bei-
trag zu einer partnerschaftlichen Bezie-
hung leisten. Das Dokument ist gut ver-
standlich verfasst, bewirkt hat es bis heu-
te gleichwohl wenig, die Charta hat insbe-
sondere nicht das erhoffte Rechtsbewusst-
sein geschaffen.

Obwohl sich die Ministerien seinerzeit
bewusst gegen eine Kodifikation entschie-
den haben, bricht sich nun die Forderung
nach einem Patientenrechtegesetz Bahn.
Der Regierungsentwurf vom 23.05.2012
(PatRG-RegE) [38] zielt auf mehr Trans-
parenz und Rechtssicherheit hinsichtlich
der bestehenden Rechte, auf eine besse-
re Rechtsdurchsetzung und einen Patien-
tenschutz im Sinne einer verbesserten
Gesundheitsversorgung. Leitbild ist der
miindige Patient. Verldssliche Informa-
tionen sollen Orientierung im Gesund-
heitswesen verschaffen und Patienten in
die Lage versetzen, im Rahmen der Be-
handlung eigenverantwortlich und selbst-
bestimmt zu entscheiden, gesetzliche Re-
gelungen sollen sie mit den Behandelnden
»auf Augenhohe bringen®

Wichtigster Punkt ist die Kodifikation
des medizinischen Behandlungsvertra-
ges. Dieser soll als besonderer Vertrags-
typ in das Buirgerliche Gesetzbuch imple-
mentiert werden (,Behandlungsvertrag®,
§$ 630a bis 630 h BGB), dabei nicht nur
die Tatigkeit von Arzten, sondern auch
die von Angehorigen anderer Heilberu-
fe wie Heilpraktikern, Hebammen, Psy-
cho- und Physiotherapeuten erfassen.
Besonders betont werden die gesetzli-
che Regelung von Informations-, Aufkla-
rungs- und Dokumentationspflichten so-
wie die Kodifizierung der judiziellen Be-
weiserleichterungen und Beweislastum-
kehrungen. Zweites zentrales Anliegen ist
die Forderung der Fehlervermeidungs-
kultur. Risikomanagement- und Fehler-
meldesysteme sollen im Sinne einer ef-
fektiven Qualitétssicherung gestarkt und
das Beschwerdemanagement in Kranken-
héusern gefordert werden. Weitere Punk-
te sind die Starkung der Verfahrensrech-
te bei Behandlungsfehlern, der Patienten-
information und -beratung sowie der Pa-
tientenbeteiligung. SchlieSlich sollen die
Rechte gegeniiber Leistungstragern ge-
starkt werden.



Bewertung der Kodifikationsidee

Den mit dem Gesetzesvorhaben verfolg-
ten Zielen lasst sich auf den ersten Blick
kaum etwas entgegensetzen. Bemithun-
gen um Verbesserungen der Patientensi-
cherheit sind nachgerade geboten [39], die
angekiindigten Mafinahmen zur Steige-
rung der Versorgungsqualitit erscheinen
sinnvoll. Andere Vorschldge aber erwei-
sen sich bei genauerer Betrachtung mehr
politisch motiviert als sachlich begriindet.

Klarzustellen gilt es, dass sich ein Ge-
setz nicht als Mafinahme eignet, um der
Verkiirzung von Patientenrechten infol-
ge einer — von der Politik geleugneten,
faktisch im Behandlungsalltag von Kli-
niken und Arztpraxen aber lingst statt-
findenden - Rationierung medizinischer
Leistungen im Gesundheitssystem zu be-
gegnen [40]. Die Ressourcenknappheit
ist ein Problem, das sich nicht mehr lan-
ger durch eine gesteigerte Inpflichtnahme
der Leistungserbringer auf diese abwilzen
lisst. Vor dem Hintergrund weiterer wirt-
schaftlicher Beschriankungen kann die Si-
cherstellung der standardgemifen Ver-
sorgung nicht mehr allein Aufgabe der
Leistungserbringer sein, sondern bedeu-
tet immer mehr eine Herausforderung an
die Entscheidungstrager im Gesundheits-
wesen und in der Gesundheitspolitik [41].

Gefahren einer Uberregulierung

Sorge bereitet die immer weitergehende
Verrechtlichung der Arzt-Patient-Bezie-
hung. Hinter manchem Ruf nach dem Ge-
setzgeber steckt der Glaube, ein Problem
lasse sich eher 16sen, wenn es eine gesetz-
liche Regelung dafiir gibt. Diese Vorstel-
lung ist ebenso verbreitet wie irrig [42]
und vertrigt sich im Ubrigen nicht mit
der Kritik an der ,Gesetzesflut® im mo-
dernen Rechtsstaat. Juristen wissen, dass
bisweilen mit dem Erlass eines Gesetzes
die Probleme erst beginnen, nicht selten
werden bei der Anwendung und Umset-
zung eines Regelwerkes mehr Fragen auf-
geworfen als beantwortet. Dass das BGB
bislang keine speziellen Regelungen fiir
die Begegnung zwischen Arzt und Patient
trifft, stellt durchaus kein Defizit dar, im
Gegenteil: Die allgemeinen Normen des
Vertrags- und Deliktsrechts erweisen sich
als valide und flexibel zugleich. Sie ermog-
lichen der Rechtsprechung eine einzel-

fallgerechte Anwendung sowie eine Fort-
schreibung des Rechts entsprechend den
Entwicklungen der Medizin und den An-
schauungen der Gesellschaft.

Dabei kann an der grundsitzlichen
Notwendigkeit einer staatlich-rechtlichen
Regelung arztlicher Tatigkeit kein Zwei-
fel bestehen. Recht erfiillt eine wichtige
Schutz- und Missbrauchsabwehrfunk-
tion, iiberdies eine Richtlinienfunktion,
schliefllich kann es das Verhiltnis von
Arzt und Patient stabilisieren [43]. Doch
gerade bei der rechtlichen Regulierung
der Begegnung von Arzt und Patient ist
Fingerspitzengefiihl erforderlich. Der All-
tag in Arztpraxis und im Krankenhaus ist
bereits juristisch durchnormiert, reguliert
und bemessen, jeder weitere Verrechtli-
chungsschub bedeutet eine Gefahr fiir die
Vertrauensbeziehung. Bei einer tiberma-
Bigen Verrechtlichung droht ein Riickzug
des Arztes auf den Rechtsstandpunkt. Der
Arzt leistet dann nur noch, was rechtlich
garantiert und eingeklagt werden kann,
arztliches Ethos wird auf diese Weise de-
formiert und verkiimmert. Rechtsregeln
konnen die gewissenhafte Entscheidung
des Arztes nicht ersetzen [44].

Ziel eines Patientenrechtegesetzes
darf nicht die Maximierung von Rechts-
positionen der Patienten sein, sondern es
muss um eine Optimierung gehen. Dies
verlangt eine sorgfiltige Abstimmung mit
den Belangen der Behandlungsseite. Pa-
tientenrechte lassen sich nicht gegen Arzt-
interessen ausspielen, vielmehr konnen
sie sich nur durch die Arzte entfalten.

Ambivalenz einer

gesetzlichen Fixierung

Fiir eine Kodifikation des medizinischen
Behandlungsvertrags im Biirgerlichen
Gesetzbuch liefle sich neben der grofle-
ren Transparenz und Rechtssicherheit
auch anfiihren, dass damit die Bedeutung
der Arzt-Patient-Beziehung hervorgeho-
ben und ihr Privatrechtscharakter klarge-
stellt wiirde, der das Selbstbestimmungs-
recht des Patienten einerseits, die The-
rapiefreiheit des Arztes andererseits, am
besten verbiirgt [45].

Doch wirft die geplante Abbildung gel-
tender Rechtsgrundsitze zum medizini-
schen Behandlungsgeschehen im BGB
zahlreiche Auslegungsfragen auf. Bei je-
der Regelungsliicke wird sich die Fra-

Bundesgesundheitsblatt - Gesundheitsforschung - Gesundheitsschutz 9 - 2012 ‘ 1097

ge nach einem Analogie- oder aber Um-
kehrschluss stellen. Eine ganz fragmenta-
rische Regelung hilft niemandem. Soll das
Gesetz Aussagekraft haben und als Richt-
schnur dienen, ist eine detailliertere Re-
gelung geboten. Je umfangreicher und ge-
nauer ein Gesetz aber ist, umso mehr er-
hebt es den Anspruch auf eine abschlie-
lende Regelung. Die Kodifizierung kann
so einer Rechtsfortbildung, etwa der judi-
ziellen Anerkennung neuer Rechte und
Pflichten oder der Herausbildung neuer
Beweisregeln, im Wege stehen, denn Ge-
setze sind starr, weit weniger flexibel als
Richterrecht [46]. Damit droht eine Fest-
schreibung auf den Status quo. Das aber
gilt es, gerade auf dem Gesundheitssek-
tor moglichst zu vermeiden. Die Fort-
schritte in der Medizin sind rasant, das
Recht kann ohnedies kaum mithalten, es
»hinkt stets hintendrein® [47]. Dies zeigt
sich jlingst etwa bei der Entwicklung der
Gendiagnostik [48] oder der individuali-
sierten Medizin [49]. Ein Gesetz, das die
Rechte des Patienten festschreibt, kann
so letztlich das Gegenteil dessen bewir-
ken, was es eigentlich bezweckt. Es wird
rasch veralten und lduft Gefahr, sich eher
als Hemmschuh denn als ein Zeugnis mo-
dernen Patientenschutzrechts zu erwei-
sen.

Regelungstechnische
Schwierigkeiten

Davon abgesehen bereitet ein Patienten-
rechtegesetz betrichtliche regelungstech-
nische Schwierigkeiten. Ein rechtsgebiets-
iibergreifendes, einheitliches Gesetz [50]
mit dem Anspruch auf umfassende Re-
gelung aller wesentlichen Sachfragen ist
schwerlich realisierbar. Zivil-, sozial-, be-
rufs- und verfassungsrechtliche Bestim-
mungen, dariiber hinaus unter Umstén-
den auch noch straf-, verfahrens- und si-
cherheitsrechtliche Regelungen, miissten
in einem Gesetzeswerk zusammengefiihrt
werden. Mit dem nunmehr geplanten Ar-
tikelgesetz werden diese Schwierigkeiten
vermieden, doch lésst sich so der immer
wieder betonte Biindelungseffekt kaum
erreichen, bleiben die unterschiedliche
Materien regelnden Normen doch iiber
verschiedene Gesetze verstreut. Ob das
Patientenrechtegesetz einen wesentlichen
Zugewinn an Transparenz herbeifiihren
wird, ist zweifelhaft. Nicht ohne Grund
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wurden ergidnzende Regelungen durch
den Gesetzgeber in Fachkreisen bislang
tberwiegend fiir nicht angezeigt erach-
tet, die Vielschichtigkeit der Gesamtprob-
lematik lief3 valide Normierungen illuso-
risch erscheinen [51].

Sind die §$ 630a ff. BGB-RegE im
Ganzen mafivoll, so werfen sie bei ni-
herer Betrachtung doch zahlreiche Fra-
gen auf. Mehrere Bestimmungen des
PatRG-RegE sind regelungstechnisch er-
staunlich schlecht. Der Begriff der ,,me-
dizinischen Behandlung® in § 630a Abs. 1
BGB-RegE wird nicht definiert, die Fest-
legung des Behandelnden auf die ,allge-
mein anerkannten fachlichen Standards“
(§ 630a Abs. 2 BGB-RegE) ist problema-
tisch, die Regelung der Informations-
pflichten (§ 630c BGB-RegE) ist wenig ge-
gliickt. Keine Erwdhnung finden die drzt-
liche Schweigepflicht oder auch die bei
der Behandlung Minderjdhriger gelten-
den Besonderheiten. Der fragmentarische
Charakter der Vorschriften iiber den Be-
handlungsvertrag wird dadurch verstarkt,
dass die zu erwartende Normierung der
Pflichten des Patienten als Vertragspart-
ner - von Ausnahmen abgesehen - fehlt.
Regelungen wie die zur Patientenautono-
mie am Lebensende (Patientenverfiigung
und Vorsorgevollmacht) konnen nicht
in das Vertragsrecht einbezogen werden.
Abzuwarten bleibt, ob die Vorschriften
des Vertragsrechts neben dem weiterhin
anwendbaren Deliktsrecht in der Praxis
tberhaupt mafigebliche Bedeutung ge-
winnen werden.

Behandlungs- und
Entscheidungspartnerschaft

Auf lange Sicht ist eine immer weiter ge-
hende Juridifizierung nur dadurch zu ver-
meiden, dass Arzt und Patient ihre beider-
seitige Aufgabe ernst nehmen, zu einer ge-
deihlichen Ausgestaltung des Gesprichs
beizutragen. Die bisherigen Erfahrungen
zeigen, dass in der drztlichen Praxis trotz
heute weitgehender Anerkennung des
grundsétzlichen Erfordernisses eines ,,in-
formed consent der Stellenwert des Auf-
klarungsgesprichs haufig noch immer
nicht richtig eingeschitzt wird. Gefordert
ist mehr Respekt vor dem Selbstbestim-
mungsrecht des Patienten.

Dieses Ziel lasst sich jedoch nicht
durch noch strengere rechtliche Mafiga-
ben erreichen. Solche kénnen das An-
liegen eines bestmoglichen Autonomie-
schutzes konterkarieren, denn auch hier
gilt, dass nur realistische, prinzipiell er-
filllbare Verhaltensanforderungen als
wirksame Handlungsanleitung dienen.
Stattdessen sind Anstrengungen des Be-
rufsstandes der Mediziner geboten, dem
einzelnen Berufsangehdrigen zu verdeut-
lichen, dass es sich bei der Aufkldrung des
Kranken auch und vor allem um ein me-
dizinisch-ethisch begriindetes Gebot han-
delt und dass er gegen sein eigenes Inte-
resse verstof3t, wenn er das Gesprach nicht
ernst nimmt. Richtig verstanden bietet es
ihm Gelegenheit, die Lebenssituation des
Patienten, seine Hoffnungen und Angste
zu erfahren, das notwendige Vertrauen in
ihm zu wecken, ihn aber auch vor tiber-
mafigen Erwartungen und spéteren Ent-
tduschungen zu bewahren sowie Verant-
wortung mit ihm zu teilen. Als eine Art
Risiko- und Vorsorgediskurs gefiihrt, hat
das Gesprich eine wichtige Legitimie-
rungs- und Entlastungsfunktion.

Zur Begriindung einer partnerschaft-
lichen Beziehung reicht die Bereitschaft
des Arztes, den Kranken an den Ent-
scheidungsprozessen zu beteiligen, al-
lerdings noch nicht aus. Erforderlich ist,
dass Patienten die ihnen zustehenden
Rechte auch wahrnehmen. Geboten er-
scheint eine Mobilisierung der Selbstbe-
stimmung in der Behandlung, nicht erst
ihre Hervorkehrung in einem spéteren
Haftpflichtprozess. Gelingt der beidersei-
tig verantwortlich gefiithrte Dialog, dann
stehen sich die beiden Alternativen ,,vo-
luntas aut salus aegroti suprema lex* nicht
derart unverschnlich gegeniiber, wie es
zuweilen den Anschein hat. Der Heilauf-
trag des Arztes mit dem Ziel, das Wohl
des Kranken zu fordern, und die Selbst-
bestimmung des Patienten mit dem An-
spruch, selbst iiber den eigenen Koérper
zu entscheiden, verbinden sich in einer
als Behandlungs- und Entscheidungspart-
nerschaft verstandenen Beziehung [52].
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