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Anhang IV: Fortgesetzt.
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DEUTSCHLAND

JAPAN

Altersgrenze
des Spenders Ausnahme: Knochenmark, §8a TPG)
— Einwilligungsfihigkeit: grds. ab 16 Jahre alt

— Widerspruch: ab 14 Jahre (§2 II TPG)

(nichste) in der Rangfolge (§1a Nr. 5 TPG)
Angehorige - der Ehegatte oder der eingetragene Lebenspartner
~ die volljahrigen Kinder
— die Eltern (oder der Sorgerechtsinhaber)
— die volljihrigen Geschwister
— die GroBeltern
Vorrangige Keine Vorrangerklirung (,,gerichtete Organspende®)
Spende nach der  zuldssig
Willenserklirung
des Spenders

Niere: 2250/2036

Herz: 385/362

Leber: 1114/1040

Lunge: 290/313

Pankreas: 155/160
Diinndarm: 11/6

insgesamt: 4205/3917

Zahl der Spender: 1296/1200

Anzahl der post-
mortalen Organ-~
spenden in den

Jahren 2010/2011

(Bericht der Deutschen Stiftung Organtransplantation)

ab 16 Jahre kann man Organspender werden (§2 Il TPG; — keine Grenze (ausgenommen unter 12 Wochen alt)

— Einwilligungfihigkeit: ab 15 Jahre alt (1. Anleitung des
Ministeriums fiir Gesundheit, Arbeit und Wohlfahrt)

grundsitzlich, ohne Rangfolge (3-1. Anleitung des Ministe-
riums fiir Gesundheit, Arbeit und Wohlfahrt)

— der Ehegatte

- die Kinder

— die Eltern

— die Enkel

— die GroBeltern

— zusammenwohnende Angehdrige

Zugunsten der Angehérigen des Spenders erlaubt und
beachtlich (§6-2 TPG, 2. Anleitung des Ministeriums fiir
Gesundheit, Arbeit und Wohlfahrt)

— der gesetzliche Ehegatte

— die Kinder {einschl. gesetzliche Adoptivkinder)

~ die Eltern (einschl. gesetzliche Adoptiveltern)

Niere: 186/182

Herz: 23/31

Leber: 30/41

Lunge: 25/37

Pankreas: 2/6

Diinndarm: 4/3

Niere + Pankreas (gleichzeitig): 23/29

insgesami:293/329

Zahl der Spender (davon Hirntote): 113(32)/112(44)
(Bericht des Japanischen Organtransplantationsnetzwerks)
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Die Pflicht des Arztes zur Offenbarung von Behandlungsfehlern*

- Zugleich Uberlegungen zum Entwurf eines Patientenrechtegesetzes -

Philip Schelling und Maximilian Warntjen

I. Einfiihrung

Wenngleich sich der Entwurf eines Gesetzes zur Verbesse-
rung der Rechte von Patientinnen und Patienten (Patien-
tenrechtegesetz) ausdriicklich nur das Ziel einer ,,Férderung
der Fehlervermeidungskultur® auf die Fahnen geschrieben
hat, erweckt die nihere Lektiire der nach dem Entwurf
in das BGB einzufiigenden Vorschriften den Eindruck, als
solle auch die Kuleur des drztlichen Umgangs mit Behand-
lungsfehlern gefordert werden. Unter der eher neutralen
Uberschrift ,,Informationspflichten® statuiert der neu vor-
gesehene §630¢c BGB nimlich Offenbarungspflichten fiir
Arzte gegeniiber ithren Patienten hinsichtlich eigener oder
fremder Behandlungsfehler. Es heifit dort in Abs. 2 S. 2—4:

Rechtsanwalt Dr. iur. Philip Schelling, Fachanwalt fiir Medizinrecht,
Rechtsanwalt Dr. iur. Maximilian Warntjen, Fachanwalt

fiir Medizinrecht,

Ulsenheimer Friederich Rechtsanwilte,

Maximiliansplatz 12, 80333 Miinchen, Deutschland

(- -) 2Auf Nachfrage hat der Behandelnde den Patienten
iiber erkennbare Behandlungsfehler zu informieren. *Im
Ubrigen ist der Behandelnde verpflichtet, den Patien-
ten iiber erkennbare Behandlungsfehler zu informieren,
soweit dies zur Abwendung gesundheitlicher Gefahren
vom Patienten erforderlich ist. *Exfolgt die Information
nach den Sitzen 2 und 3 durch den Behandelnden, dem
der Behandlungsfehler unterlaufen ist, darf sic zu Be-
weiszwecken in einem gegen iln gefiihrten Strafverfah-
ren nur mit seiner Zustimmung verwendet werden.

Das mit der geplanten Regelung verfolgte Anliegen ist
nicht neu. Seit einigen Jahren werden lokal und tiberregio-
nal in Krankenhiusern Fehlermeldesysteme (Critical Inci-
dent Reporting System — CIRS) eingerichtet, die zu einem
offenen und lernenden Umgang mit Behandlungsfehlern
beitragen sollen'. In einer aufsehenerregenden Aktion be-

*} Der Beitrag befindet sich auf dem Stand von April 2012,
1) Vgl. hierzu ausfithrlich Hart, MedR 2012, 1.
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richteten 2008 insgesamt 17 zumeist prominente Arzte und
Pfleger iber ihnen unterlaufene Behandlungsfehler und
was sie aus ihnen gelernt haben?. Nicht iibersehen werden
darf dabei aber, dass die Fehlermeldesysteme stets die Ano-
nymitit der Meldenden wahren und diese damit vor zivil-,
arbeits- und strafrechtlichen Risiken weitgehend schiitzen.
Und auch die von einer Boulevardzeitung als ,,Deutsch-
lands mutigste Mediziner* geadelten Arzte schilderten vor-
wiegend viele Jahrzehnte zuriickliegende Missgeschicke, so
dass ein juristisches Nachspiel aufgrund der zwischenzeit-
lich eingetretenen Verjihrung ausgeblieben sein diirfte.

Das Interesse des Patienten an einer Information iiber
stattgehabte Behandlungsfehler ergibt sich regelmiBig un-
ter zwel Gesichtspunkten:

Kommt es wihrend der drztlichen Behandlung zu einem
unerwiinschten Ereignis, aus welchem negative Folgen fiir
den Gesundheitszustand des Patienten oder den weiteren
Therapieverlauf resultieren (z.B. Notwendigkeit einer
[Weiter-]Behandlung oder Revisionsoperation), liegt es auf
der Hand, dass der Patient ein therapeutisch begriindetes
Interesse an einer entsprechenden Information hat. Beispie-
le par excellence stellen der im Rahmen einer Operation in
situ belassene Tupfer oder der nur unzureichend resezierte
Tumor dar.

Das Informationsinteresse des Patienten kann aber auch
rechtlich begriindet sein, weil erst die Kenntnis eines Feh-~
lerereignisses eine Rechtsverfolgung i.S. der Realisation
oder Priifung von zivilrechtlichen Schmerzensgeld- oder
Schadensersatzanspriichen gegeniiber dem behandelnden
Arzt oder der Klinik erméglicht. Desweiteren wird der Pa-
tient nur auf der Grundlage einer entsprechenden Informa-
tion entscheiden kénnen, ob er gegen den Arzt Strafantrag
z.B. wegen des Verdachts der fahrlissigen Korperverlet-
zung stellt (§§223, 230 StGB).

So sehr unter diesen beiden Aspekten das Interesse des Pa-
tienten an einem offenen Umgang mit unerwiinschten Er-
eignissen bei der drztlichen Behandlung anzuerkennen ist, so
wenig darf das Interesse des Arztes aus den Augen verloren
werden, sich vor den erheblichen, teilweise existenzgefihr-
denden Konsequenzen zivil- oder strafrechtlicher Haftung
zu schiitzen, ganz abgesehen von den unter dem Schlagwort
der ,,Defensivimedizin®® diskutierten Folge- und Fernwir-
kungen derartiger Verfahren in der Arzteschaft®.

Der Beitrag stellt die rechtlichen Grundlagen und Gren-
zen von Offenbarungspflichten des Arztes hinsichtlich ei-
gener oder anderen Arzten unterlaufener Behandlungsfeh-
ler dar und befasst sich mit den im Referentenentwurf des
Patientenrechtegesetzes vorgesehenen einschligigen Neu-
regelungen.

I1. Durch therapeutische Patienteninteressen
motivierte Hinweispflicht auf Behandlungsfehler

1. Therapeutische Aufklirungspflicht de lege lata

a) Komplikationen und Zwischenfille

Aufgrund des Behandlungsvertrags ist der Arzt zur sog. the-
rapeutischen Beratung oder Sicherungsaufklirung derge-
stalt verpflichtet, dass er seinen Patienten iiber alle Umstin-
de informieren muss, die zur Sicherung des Heilerfolgs und
zu einem therapiegerechten Verhalten erforderlich sind>. So
ist der Arzt gehalten, seinen Patienten z. B. auf die Erforder-
lichkeit der Weiterbehandlung in einem Krankenhaus oder
von Kontrolluntersuchungen, aber auch auf die medizini-
sche Notwendigkeit bzw. Indikation einer Korrektur- oder
Nachoperation bzw. Nachbehandlung und deren Ursache
hinzuweisen. Misslingt also eine Operation, hat der Arzt
den Patienten hieriiber aufzukliren, um ihn einer weiteren
fachgerechten Behandlung zuzufiithren. Wurde z. B. bei ei-
ner Tumoroperation fehlerhaft nicht das gesamte Karzinom
entfernt, muss dem Patienten dies kundgetan werden.
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Das gleiche muss gelten, wenn die im Rahmen einer Sec-~
tio geplante Sterilisation einer Frau aufgrund eines fehler-
haften Vorgehens fehlschligt oder ,vergessen™ wird, damit
dié betroffene Patientin kontrazeptive Mafinahmen oder die
Entscheidung zum Revisionseingriff treffen kann. Hat der
Arzt zunichst eine unzutreffende Diagnose gestellt, so ist
er verpflichtet, diese dem Patienten gegeniiber unverziig-
lich richtigzustellen und offenzulegen, dass die bisherige
Therapie iiberfliissig war. Stellt sich etwa nach einer Krebs-
operation die Diagnose und demnach auch der Therapie-
ansatz als falsch heraus, muss nicht nur die Therapie (z.B.
Chemotherapie, Bestrahlung) abgesetzt, sondern der Pati-
ent iiber die Fehldiagnose aufgeklirt werden, damit dieser
die Teilnahme an der Nachbehandlung bzw. Krebsiiberwa-
chung absetzen und ohne ,,Krebsangst™ weiterleben kann®.
Wird bei einem Eingriff ein Fremdkdrper im Kérper des
Patienten ,,belassen”, so schuldet der Arzt dem Patienten
nach Erkennen des Problems entsprechende Aufklirung,
um eine weitere adiquate Nachbehandlung zu gewihrleis-
ten, und zwar unabhingig davon, ob der Zwischenfall auf
einer Sorgfaltspflichtverletzung beruht oder sich hier ein
eingriffstypisches Risiko verwirklicht hat’.

Die vorstehenden Grundsitze gelten auch flir den wei-
terbehandelnden Arzt, selbst wenn mit der Information
des Patienten indirekt auch das Behandlungsagieren des
Kollegen beanstandet wird. Denn es verstieBe gegen den
Grundsatz, dass kein Arzt sehenden Auges eine Gefdhr-
dung seines Patienten hinnehmen darf®, wenn allein aus
falsch verstandener Riicksicht auf den Kollegen der Hin-
weis auf ein unerwiinschtes Ereignis im Rahmen der Vor-
behandlung unterbliebe.

b) Abgrenzung zum Behandlungsfehler im engeren Sinn

Aus der Pflicht zur therapeutischen Beratung ergibt sich
allerdings keine Verpflichtung des Arztes zur Offenbarung
eines vorangegangenen Behandlungsfehlers im engeren
Sinne oder zum Hinweis, dass der bestehende Zustand bei
sorgfaltspflichtgemiBlem Verhalten vermeidbar gewesen
wire®. Nicht jeder Zwischenfall bei einer drztlichen Be-
handlung ist nimlich auf einen Fehler des Arztes zuriick-
zufithren. Der BGH betont vielmehr in stindiger Recht-
sprechung, dass gerade wegen der , Eigengesetzlichkeit und
weitgehenden Undurchschaubarkeit des lebenden Organis-
mus® ein allgemeiner Riickschluss von einem Misserfolg
oder Zwischenfall auf ein Fehlverhalten oder Verschulden
des Arztes nicht erlaubt ist™.

Ein Behandlungsfehler liegt vielmehr nur dann vor,
wenn das irztliche Handeln die nach dem Erkenntnisstand
der medizinischen Wissenschaft und édrztlichen Praxis ge-
botene Sorgfalt vermissen lisst und somit unsachgemail
1.S. eines VerstoBes gegen den gebotenen fachirztlichen

2) Kampagne ,,Aus Fehlern lernen” des Aktionsbiindnisses Patien-
tensicherheit.

3) Laufs, NJW 1991, 1521; Ulsenheimer, Der Chirurg Nr. 21/1991,
221.

4y Vgl. ausfithrlich hierzu Ulsenheimer, Arztstrafrecht in der Praxis,
4. Aufl. 2008, Einl., Rdnr. 1c.

5) BGH, VersR 1986, 1121; NJW 2004, 3703; NJW 2005, 1716;
s. auch Taupitz, NJW 1992, 713, 715f.

6) Kern, GesR 2009, 1, 8, m. Hinweis auf OLG Karlsruhe, VersR
1988, 1134, wonach sich der Umstand, dass eine Patientin auf-
grund der fehlenden Information 20 Jahre mit erheblicher Krebs-
angst lebt, bei der Bemessung des Schmerzensgeldes ganz ent-
scheidend auswirken muss.

7) LG Kéln, VersR 1964, 392; OLG Stuttgart, VersR 1989, 632.

8) BGH, VersR 1989, 186, 188.

9)  Terbille/Schmitz=Herscheidt, NJW 2000, 1749, 1753; Taupitz, NJW
1992, 713, 715, Martis/Winkhart, Arzthaftungsreche, 3. Aufl.
2010, S. 153 m.w. N.

10) BGH, NJW 1977, 1103; NJW 1978, 1681; NJW 1984, 661; OLG
Kdln, VersR 1997, 115.
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Standard ist'!. Die Anforderungen an den Arzt richten sich
dabei nach dem Stand der medizinischen Erkenntnis zur
Zeit der Behandlung?. Ob dem Arzt ein Behandlungsfeh-
ler unterlaufen ist, beantwortet sich ausschlieBlich danach,
ob der Arzt unter Einsatz der von ihm zu fordernden me-
dizinischen Kenntnisse und Erfahrungen im konkreten Fall
vertretbare Entscheidungen iiber die diagnostischen sowie
therapeutischen MaBnahmen getroffen und diese Mafnah-
men sorgfiltig, also lege artis durchgefiihrt hat'®.

Behandlungsimmanente Komplikationen sind auf mit
dem Eingriff typischerweise vergesellschaftete Risiken zu-
riickzufithren, tber die der Arzt den Patienten vor dem
Eingriff aufzukliren hat und in deren Kenntnis der Pati-
ent in die Behandlung einwilligt, deren Verwirklichung
aber nicht auf einen VerstoB gegen den irztlichen Standard
schlieBen lisst, sondern vielmehr Ausdruck eines schicksal-
haften Verlaufs ist. Beispiele fiir solche methodentypischen
Komplikationen sind GefiBlisionen beim Einbringen eines
Trokars, die Verletzung des Darms bei der Rektoskopie, das
Ausbleiben der Schmerzausschaltung bei der Parazervikal-
blockade oder die Nervenlision bei der Zahnextraktion.

Die Frage, ob dem Arzt ein vermeidbarer Behandlungs-
fehler unterlaufen ist, ist selbst bei vermeintlich eindeuti-
gen Sachverhalten oft nicht einfach zu beantworten: Selbst
ein in situ ,zuriickgelassenes” Operationsbesteck erlaubt
nicht zwingend den Schluss auf einen Behandlungsfehler,
sondern regelmiBig nur dann, wenn seitens der ,,Zihl-
schwester oder des Operateurs die mdglichen und zumut-
baren Sicherungsvorkehrungen zur Verhinderung eines
solchen Missgeschicks auBBer Acht gelassen wurden'; das
Zurtickbleiben von Klammern nach Setzen einer Klam-
mernaht (,,Stapeln”) frei im Bauchraum kann auch ein
seltenes, aber methodenimmanentes Problem darstellen,
ohne dass dem Operateur ein Behandlungsfehlervorwurf
zu machen ist'.

Gehtesaberi.S. der therapeutischen Aufklirungspflicht
darum, (weiteren) Schaden vom Patienten abzuwenden,
so kann es nicht darauf ankommen, ob das Behandlungs-
agieren sorgfaltspflichtwidrig war oder nicht. Allein aus-
schlaogebend muss sein, ob es bei der Behandlung zu
einem mit nachteiligen Folgen fiir den Patienten verbun-
denen unerwiinschten Ereignis kam. Die Differenzierung
zwischen Behandlungsfehlern 1. S. einer dem Arzt unter-
laufenen Sorgfaltspflichtwidrigkeit und eingriffsimma-
nenten Risiken spielt nimlich unter dem Gesichtspunkt
der Abwehr gesundheitlicher Gefahren fiir den Patienten
keine Rolle.

Geschuldet ist nach alledem nur eine wahrheitsgemifie
Tatsacheninformation tiber den aktuellen Zustand des Pa-
tienten und dessen Ursache, ohne dass der Begriff ,,Feh-
ler* fallen muss'®. Der Patient muss lediglich erfahren, dass
und wie der Eingriff oder die Behandlung misslungen ist",
wenngleich fiir den Patienten mit dem Hinweis auf die ia-
trogene Ursache der Riickschluss auf einen stattgehabten
Behandlungsfehler freilich nahe liegt.

2. Therapeutische Aufklarungspflicht de lege ferenda

Die im Entwurf des Patientenrechtegesetzes vorgesehene
Fassung des §630c¢ Abs. 2 S. 3 BGB kniipft hinsichtlich der
Frage einer therapeutisch motivierten Offenbarungspflicht
an die oben skizzierte derzeitige Rechtslage an'®. Hiernach
soll der Arzt — unabhingig von einer entsprechenden Frage
des Patienten! — verpflichtet sein, diesen auf ,,erkennbare
Behandlungsfehler” hinzuweisen, ,,soweit dies zur Abwen-
dung gesundhelthcher Gefahren vom Patlenten erforder-
lich 1st™.

Zu kldren ist allerdings, was unter einem ,,Behandlungs-
fehler™ 1. S. des Gesetzentwurfs als Gegenstand einer etwa-
igen Aufklirungspflicht zu verstehen und wie der Zusatz
erkennbar® aufzufassen ist.
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a) Abgrenzung Sorgfaltspflichtverletzung — Zwischenfall

Der im Gesetzentwurf verwandte Begriff des Behand-
lungsfehlers wiirde bei grammatikalischer Auslegung fiix
den Arzt die Pflicht statuieren, ggf. einen ihm oder sei-
nem vorbehandelnden Kollegen unterlaufenen Behand-
lungsfehler 1.S. eines VerstoBes gegen den Facharztstan-
dard zu offenbaren. Andererseits nennt die Begriindung
des Gesetzentwurfs ausdriicklich (nur) das Ziel, durch die
Statuierung der Informationspflicht nach S. 3 gesundheit-
liche Gefahren vom Patienten abzuwenden. Zur Verwirk-
lichung dieses Anliegens ist es aber gerade nicht erforder-
lich, dass der Arzt eine zusitzliche Aussage zur der Frage
trifft, ob das eingetretene unerwiinschte Ereignis auf eine
Sorgfaltspflichtwidrigkeit zurlickzufiihren ist oder ob sich
lediglich ein behandlungsimmanentes Risiko verwirklicht
hat.

Unter dem Gesichtspunkt der Abwehr gesundheitlicher
Nachteile fiir den Patienten ist allein entscheidend, ob die
Information tiber das unerwiinschte Ereignis der Vermei-
dung (weiterer) Beeintrichtigungen dient. Ist dies der Fall,
ist der Arzt nach dem Grundgedanken des Gesetzentwurfs
zu einer entsprechenden Information seines Patienten ver-
pflichtet, ungeachtet der Frage, ob sein Behandlungsagie-
ren sorgfaltspflichtgemifl war oder nicht. Eine Bewertung
des Ereignisses muss der Arzt also nicht vornehmen.

b) Erkennbarkeit

Nach dem Gesetzentwurf soll der Arzt verpflichtet sein,
seinen Patienten iiber ,erkennbare™ Behandlungsfehler zu
informieren. Hat der Arzt den Behandlungsfehler bzw. ge-
nauer: den Zwischenfall oder die Komplikation (s. oben)
aber de facto nicht erkannt — auch wenn er vielleicht er-
kennbar war —, so ist ihm eine entsprechende Information
nachvollziehbar auch nicht méglich.

In der Begriindung des Gesetzentwurfs findet man die
Feststellung, der Behandelnde habe den Patienten iiber
»bekannte bzw. fiir ihn erkennbare” Behandlungsfehler
zu informieren. Diese Differenzierung zwischen dem Arzt
tatsichlich bekannten und lediglich potenziell fiir ihn zu
erkennenden Behandlungsfehlern fithrt aber gleichfalls
nicht weiter. Denn auch hier gilt: Wie soll ein Arzt tiber
Ereignisse aufkliren, die er — wenngleich sie moglicher-
weise erkennbar waren — tatsichlich nicht erkannt hat?
Nach alledem und bei teleologischer Auslegung erscheint
der Zusatz ,,erkennbare” im Gesetzentwurf iiberfliissig und
irrefiihrend.

Zusammengefasst indert das Patientenrechtegesetz die
iiberkommenen, von der Rechtsprechung entwickelten
Grundsitze der therapeutisch motivierten Hinweispflicht
auf unerwiinschte Ereignisse im Rahmen der irztlichen
Behandlung nicht, sondern kodifiziert diese lediglich.

11) Giesen, JZ 1990, 1053, 1056.

12) Std. Rspr. des BGH, vgl. nur NJW 2004, 14521f.; VersR 2010,
1154

13) BGH, NJW 1987, 2291, 2292.

14) Nach einem Urt. des LG Kéln (VersR 1964, 392) lasst das Zu-
riickbleiben eines Mulltupfers in der OP-Wunde nicht schlecht-
hin nach den Regeln des Anscheinsbeweises auf eine Verletzung
arztlicher Sorgfaltspflicht schliefen; es kommt vielmehr auch
hier auf die Umstinde des Einzelfalls an; insoweit ist der Ge-
genstand, seine Art, Linge oder das Material von mafigeblicher
Bedeutung; bei einer in der Bauchhéhle zurlickgelassenen, 16 cm
langen und 8 cm breiten Arterienklemme ist von einer Sorgfalts-
pflichtverletzung auszugehen, vgl. BGH, VersR 1953, 338.

15) LG Miinchen I, Urt. v. 27.7.2009 — 9 O 12976/07 -

16) Taupitz, NJW 1992, 713, 715, unter Verweis auf OLG Hamm,
ArztR 1984, 174; Martis/Winkhart, Arzthaftungsrecht, 3. Aufl.
2010, S. 154,

17) Kern, GesR 2009, 1, 8.

18) So ausdriicklich die Begriindung des Referentenentwurfs.
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¢) Beweisverwertungsverbot

Unklar bleibt die Reichweite und die praktische Relevanz
des in §630c Abs. 2 S. 4 BGB-E postulierten Beweisver-
wertungsverbotes hinsichtlich der vom Arzt erteilten In-
formation. Im vorgesehenen Gesetzestext heiB3t es, die ,,In-
formation’” diirfe ,,zu Beweiszwecken” ohne Zustimmung
des Arztes nicht ,,verwendet” werden. Die Formulierung
_verwendet” legt nahe, dass dem Gesetzgeber ein weit-
Jeichendes Beweisverwertungsverbot vorschwebt, indem
nicht nur die Angaben des Arztes zum unerwiinschten
Ereignis als solche im Strafurteil nicht verwertet werden
diirfen, sondern auch (weitere) Ermittlungsergebnisse, die
letztlich erst auf Grund der Information des Arztes erzielt
wurden (z.B. beschlagnahmte Behandlungsdokumentati-
on), dem Verwertungsverbot unterliegen.

Diese Interpretation wiirde aber dazu fithren, dass allein
durch das Offenbaren des unerwiinschten Ereignisses ein
gesarmtes Ermittlungsverfahren ,lahmgelegt' werden wiir-
de, wenn dieses zunichst allein aufgrund der Information
des Arztes eingeleitet wurde. Abgesehen von diesem prakti-
schen Einwand deutet die Begriindung des Gesetzentwurfs
an, dass ein eingeschrinkteres Verwertungsverbot gemeint
ist. Dort heiBt es nimlich, dem Arzt sollten durch die wahr-
heitsgemiBe Angabe , keine unmittelbaren strafrechtlichen
Nachteile erwachsen®. Dies wiirde im Umkehrschluss be-
deuten, dass der Arzt mittelbare Nachteile, wie etwa die
Verwertung der aufgrund seiner Information beschlag-
nahmten Behandlungsunterlagen, in Kauf nehmen muss.

Nur die Information des Arztes als solche darf demnach
nicht als Beweisergebnis im Strafurteil verwertet werden.
Dieses Verwertungsverbot darfaber konsequenterweise auch
nicht umgangen werden, indem etwa auf den Patienten zu-
riickgegriffen wird, der als Zeuge zu der Frage vernommen
wird, was der Arzt ihm gegeniiber angegeben hat!®.

Nicht iibersehen werden darf, dass ein derart einge-
schrinktes Beweisverbot kaum einen wirksamen Schutz des
Arztes vor strafrechtlicher Verfolgung gewihrleistet. Denn
auch ohne unmittelbar verwertbares ,.Gestindnis" des Arz-
tes lisst sich allein durch die Vernehmung von Zeugen, die
Auswertung der beschlagnahmten Behandlungsdokumen-
tation und die Einholung eines Sachverstindigengutachtens
der Nachweis eines strafrechtlich relevanten Behandlungs-
fehlers allemal fiihren.

IIL. Durch rechtliche Patienteninteressen
motivierte Hinweispflicht auf Behandlungsfehler

Fraglich ist, ob der Arzt verpflichtet ist, unabhingig von
therapeutischen Uberlegungen auf stattgehabte Behand-
lungsfehler im engeren Sinne einer Sorgfaltspflichtwid-
rigkeit hinzuweisen, um seinen Patienten in die Lage zu
versetzen, zivilrechtlich Schadenersatzanspriiche geltend zu
machen oder sogar ein Strafverfahren zu initileren®’. Kann
der Patient vom Arzt also nicht bloB eine Schilderung, son-
dern dariiber hinaus eine Bewertung des Behandlungsge-

schehens i.S. einer ,,Fehleraufklirung" verlangen?

1. Pflicht zur ,, Fehleraufklarung" de lege lata

Als rechtliche Grundlage einer solchen Pflicht kommt ei-
nerseits die sog. wirtschaftliche Aufklirungspfliche® des
Arztes in Betracht. Andererseits kénnte eine derartige
Pficht auch aus der allgemeinen Nebenpflicht des Behand-
lungsvertrags resultieren. Zu kliren ist dabei auch, wie es
sich in rechtlicher Hinsicht auswirkt, wenn der Patient ge-
zielt nach Behandlungsfehlern fragt.

a) Wirtschaftliche Aufklirungspflicht

Die moderne Heilbehandlung weist nicht nur medizinische
Erfolge, sondern wegen ihrer Kosten auch zunehmend wirt-
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schaftliche Probleme auf. Deshalb stellt sich immer hiufiger
die Frage, ob und in welchem Umfang den Arzt die Pflicht
trifft, den Patienten iiber die wirtschaftlichen Folgen sei-
nef Behandlung, insbesondere iiber die Ubernahme- und
Erstattungsfahigkeit von Behandlungskosten seitens der
Krankenkasse bzw. Krankenversicherung aufzuklaren.

Die Rechtsprechung tendiert dazu, eine Verpflichtung
zur wirtschaftlichen Beratung jedenfalls insoweit anzuneh-
men, als der Arzt als ,, Abrechungsfachmann® den gesetzlich
versicherten Patienten darauf aufmerksam machen kann
und muss, dass die Krankenkasse die geplante Behandlung
erfahrungsgemif niche iibernehmen wird*. Bei privat ver~
sicherten Patienten ist schon deshalb Zuriickhaltung ange-
bracht, da der Arzt in der Regel die Versicherungsbedin-
gungen und Tarife, denen sein Patient unterliegt, gar nicht
kennt®.

Ob unter die wirtschaftliche Beratungs- und Aufkli-
rungspflicht auch die Pflicht zur Aufklirung tber einen
stattgehabten Behandlungsfehler fillt mit dem Ziel, dem
Patienten die Geltendmachung von Schadensersatzansprii-
chen (z.B. Schmerzensgeld, Nachbehandlungskosten, Ver-
dienstausfall oder Haushaltsfithrungsschaden) zu ermdgli-
chen, wird in der Literatur zum Teil unter Hinweis auf
die Rechtsprechung zur Anwaltshaftung bejaht*, von der
ganz {iberwiegenden Meinung aber abgelehnt, und dies zu
Recht. Denn zum einen steht bei der Tiatigkeit des Arztes
die medizinische Behandlung des Patienten im Vorder-
grund und — anders als bei einem Anwalt oder Steuerbe-
rater — nicht die Rechts- oder Vermdgensbetreuung. Diese
stellt allenfalls eine untergeordnete, dem eigentlichen Auf-
gabengebiet weit entriickte Nebenpflicht des Behandlungs-
vertrags dar®®. Desweiteren unterscheidet sich die Situation
zwischen Arzten und etwa Anwilten entscheidend dadurch,
dass letztere im Fall eines ihnen bei der Mandatsbetreuung
unterlaufenen Fehlers in der Regel nur der zivilrechtlichen
Haftung unterworfen sind, sich bei Arzten aber regelmi-
Big zugleich die Frage einer Strafbarkeit wegen fahrldssiger
Kérperverletzung bzw. Tétung stellt.

Wire ein Arzt demnach zur Offenbarung von Behand-
lungsfehlern verpflichtet, setzte er sich dem Risiko von
StrafverfolgungsmaBnahmen aus, was mit dem strafpro-
zessualen Grundsatz, wonach niemand verpflichtet ist, sich
selbst zu belasten (,,nemo tenetur se ipsum accusare®), nicht
vereinbar wire®. Ist also schon die Pflicht zur wirtschaft-
lichen Beratung des Patienten allgemein nur in sehr engen
Grenzen anzunehmen, so lisst sich hiermit jedenfalls keine
Pflicht des Arztes begriinden, seinen Patienten iiber einen
stattgehabten Behandlungsfehler aufzukliren, um diesem
die Geltendmachung von Schadensersatzanspriichen zu er-
méglichen. Zusammengefasst begriindet die wirtschaftli-
che Aufklirungspflicht also schon keine Verpflichtung des

19) Vgl. Beulke, Strafprozessrecht, 8. Aufl. 2005, §23, Rdnr. 455.

20) Ausfithrlich und auch unter verfassungsrechtlichen Gesichts-
punkten zur Hinweispflicht des Arztes auf eigene Behandlungs-
fehler Schwarz, JR 2008, 89.

21) Ausfithrlich zur wirtschaftlichen Aufklirangspflicht Schelling,
MedR 2004, 422.

22) BGH, NJW 1983, 2630.

23) OLG Kéln, NJW 1987, 2304; OLG Hamburg, NJW 1987,
2973.

24) Terbille/Schmitz=Herscheidt, NJW 2000, 1749, 1754: Zumindest
fiir den Fall, dass der Patient Kosten der durch den Behandlungs-
fehler verursachten Folgebehandlung selbst zu tragen hat.

25) OLG Hamm, NJW 1985, 685; OLG Kéln, NJW 1987, 2304; Ba-
den, NJW 1988, 746 ff.; Taupitz, NJW 1992, 713, 716; Gubernatis,
JZ 1982, 363, 364.

26) Gubernatis, JZ 1982, 363, 364; a.A. Terbille/Schmitz=Herscheids,
NJW 2000, 1749, 1751, mit der Begriindung, der ,nemo-
tenetur“~Grundsatz stiinde einer Offenbarungspflicht nicht ent-
gegen, da diesem Grundsatz durch ein strafprozessuales Verwer-
tungsverbot Rechnung getragen werden kénnte.
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Arztes, dem Patienten iiber ein unerwiinschtes Ereignis
im Behandlungsverlauf zu berichten. Erst recht muss der
Arztes die Behandlung nicht als fehlerhaft bzw. fehlerfrei
bewerten®’.

b) Allgemeine Treuepflicht

Eine Auskunfispflicht des Arztes iiber Behandlungsfehler
konnte auch auf die allgemeine Treuepflicht als Neben-
pflicht aus dem Behandlungsvertrag gestiitzt werden. Hier
muss indes danach differenziert werden, ob der Patient
konkret nach einem Behandlungsfehler fragt oder ob der
Arzt von sich aus auf Versiumnisse hinweisen muss.

aa) Offenbarungspflicht bei konkreter Frage des Patienten

Eine Auskunftspficht aus Treu und Glauben ist grundsitz-
lich dann anzunehmen, wenn zwischen den Parteien eine
besondere rechtliche Beziehung besteht und sich hieraus er-
gibt, dass der Auskunftssuchende (ohne Verschulden) iiber
das Bestehen oder den Umfang seines Rechts im Unge-
wissen ist, wihrend der andere Teil unschwer in der Lage
ist, Auskunft zu erteilen®. Diese Voraussetzungen sind im
Verhiltnis zwischen Arzt und Patient, jedenfalls was medi-~
zinische Sachverhalte anbelangt, unproblematisch erfiillt.

Fragt der Patient den Arzt konkret nach dem Ablauf ei-
ner Behandlung, so ist der Arzt nach allgemeiner Ansicht
verpflichtet, wahrheitsgemif zu antworten®. Ein ,Recht
zur Liige ldsst sich diesbeziiglich auch nicht aus der Ge-
fahr strafrechtlicher Konsequenzen im Falle des Bekannt-
werdens des Behandlungsfehlers ableiten. Fiir den Umfang
der Auskunft gilt: Unstreitig hat der Arzt dem Patienten
iiber das Fehlerereignis in dem Sinne zu berichten, dass er
ihm die objektiven Tatsachen iiber den Behandlungsver-
lauf und den aktuellen Zustand offenbart und thm Einsicht
in die Krankenakten gewidhrt®. Fraglich ist allerdings, ob
der Arzt dariiber hinaus auch zur Wiirdigung des Behand-
lungsverlaufs als , fehlerhaft™ verpflicheet ist. Dies wird von
einer in der Literatur teilweise vertretenen Auffassung mit
der Begriindung bejaht, der Patient als medizinischer Laie
kénne typischerweise nicht ermitteln, ob der thm mitge-
teilte Behandlungsverlauf fehlerfrei oder fehlerhaft abge-
laufen ist*’.

Diese Auffassung ist abzulehnen: Mag der Arztr gegen-
itber seinem Patienten in medizinischer Sicht auch einen
Wissensvorsprung haben, dndert dies nichts daran, dass ein
Auskunftsanspruch aus Treu und Glauben stets nur auf die
Offenbarung von Tatsachen abzielt, nicht jedoch auf eine
rechtliche Wertung. Deswegen handelt der Arzt trotz des
bestehenden besonderen Vertrauensverhiltnisses zu seinem
Patienten sogar dann nicht treuwidrig, wenn er, ohne die
Tatsachen zu verschweigen oder zu verdrehen, ein schuld-
haftes Fehlverhalten wider besseres Wissen abstreitet®.

Die allgemeine Treuepflicht im Verhiltnis zwischen Arzt
und Patient begriindet also lediglich einen Anspruch des
Patienten darauf, dass der Arzt ihm auf eine konkrete Frage
hin alle zur Verfolgung eines Schadensersatzanspruchs not-
wendigen Tatsachen mitteilt. Der Arzt ist jedoch nicht ver-
pflichtet, den Behandlungsverlauf bzw. ,, Zwischenfall” im
Hinblick auf seine SorgfaltspflichtgemiBheit zu wiirdigen.

bb) Offenbarungspflicht auch ohne Frage des Patienten?
Besteht nach den vorstehenden Ausfithrungen eine Pflicht
des Arztes zur Bewertung der Behandlung als fehlerhaft
bzw. fehlerfrei auch bei einer entsprechenden Frage des
Patienten nicht, so ldsst sich eine entsprechende Verpflich-
tung des Arztes zu einer ungefragten Offenbarung eines
vermeidbaren Fehlverhaltens erst recht nicht begriinden.
Allerdings kénnte der Arzt-aufgrund der aus dem Be-
handlungsverhiltnis entspringenden Treuepflicht ver-

pflichtet sein, den Patienten auch ohne entsprechende
Nachfrage iiber den (blofien) Behandlungsablauf bzw. den
,Zwischenfall” zu informieren.
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Ob die allgemeine Treuepflicht dem behandelnden
Arzt auch gebietet, seinem Patienten unaufgefordert einen
Zwischenfall” bei der Behandlung zu offenbaren, ist um-
stritten. In der deutschen Rechtsordnung sucht man ver-
geblich nach einem umfassenden allgemeinen zivilrecht-
lichen Informationsanspruch. Vielmehr gilt das Prinzip
der Eigenverantwortlichkeit der Vertragspartner, wonach
jede Partei selbst ihre eigenen Interessen zu wahren hat®.
Desweiteren steht bei unerwiinschten Ereignissen bei der
idrztlichen Behandlung regelmiBig eine potenzielle Straf-
barkeit des Arztes im Raum; auch in Ansehung des bereits
oben erwihnten Grundsatzes, wonach niemand verpflich-
tet ist, sich selbst einer Straftat zu bezichtigen, ist deshalb
eine Aufklirungspflicht im Ergebnis abzulehnen.

In der Literatur wird z. T. vertreten, der Arzt sei aufgrund
einer allgemeinen, aus Treu und Glauben gem. §242 BGB
herzuleitenden Leistungstreuepflicht verpflichtet, den Pa-
tienten jedenfalls bei einem fortdauernden Behandlungs-
verhiltnis* ungefragt und unabhingig von den therapeuti-
schen Konsequenzen eines ,, Zwischenfalls” zu informieren,
da das Informationsinteresse des Patienten stets hoher zu
bewerten sei als das Geheimhaltungsinteresse des Arztes™.
Aufgrund des aber auch im Verhiltnis zwischen Arzt und
Patient geltenden Prinzips der Eigenverantwortlichkeit
der Vertragspartner ist diese Ansicht aber abzulehnen’®.
Das OLG Koblenz bestitigt in diesem Sinne, dass tiber die
irztliche Dokumentation hinausgehend grundsitzlich kein
Auskunftsanspruch besteht, der den Haftungsgrund kliren
und Ersatzanspriiche gegen den Arzt vorbereiten soll*”.

Das Recht des Patienten auf Auskunft aus Treu und
Glauben beschrinkt sich demnach auf die Einsichtnahme
in die irztliche Dokumentation. Folglich ist eine Pflicht
zur ungefragten Offenbarung eines ,, Zwischenfalls” bei der
arztlichen Behandlung abzulehnen.

Dieses Ergebnis wird durch die versicherungsrechtlichen
Gegebenheiten bestitigt. Bereits das Anerkenntnis- und
Befriedungsverbot des Abschnitts 25.3 der Allgemeinen
Bedingungen fiir die Haftpflichtversicherung (AHB) 2005
untersagte dem Arzt in der Vergangenheit explizit, einen
Haftpflichtanspruch ohne vorherige Zustimmung des Versi-
cherers ganz oder teilweise anzuerkennen (durch die Erkli-
rung, der Schaden werde durch seine Haftpflichtversicherung
ersetzt), zu bezahlen oder anderweitig zu erfiillen. Damitsoll-
te verhindert werden, dass sich der Arzt mit dem anspruch-
stellenden Patienten ,,arrangiert™ und so das Recht des Versi-
cherers, Haftpflichtanspriiche zu priifen und zu entscheiden,
ob der Schadensfall durch Zahlung einer Entschidigung oder
durch Anspruchsabwehr zu regulieren ist, beeintrichtigt™.

Nach § 105 des zum 1.1.2008 in Kraft getretenen refor-
mierten Versicherungsvertragsgesetzes (VVG) ist nun zwar
eine Klausel i Versicherungsvertrag unwirksam, nach
welcher der Versicherer dann nicht zur Leistung verpflichtet

27) Ebenso Schwarz, JR 2008, 89.

28) Std. Rspr., s. nur BGHZ 125, 329; 126, 113; 141, 318; BGH,
NJW 1982, 1807 f,; Terbille/Schmitz=Herscheidt, NJW 2000, 1749,
1752.

29) Terbille/Schmirz=Herscheids, NJW 2000, 1749, 1752; Martis/Wink-
hart, Arzthaftungsreche, 3. Aufl. 2010, S. 154

30) BGH, NJW 1983, 328; Terbille/Schmitz=Herscheidt, NJW 2000,
1749, 1752.

31) Terbille/Schmitz=Herscheidt, NJW 2000, 1749, 1752.

32) BGH, NJW 1984, 661, 662; OLG Hamm, NJW 1985, 685; Mar-
tis/Winkhart, Arzthaftungsrecht, 3. Aufl. 2010, S. 154,

33) Taupitz, NJW 1992, 713, 718.

34) Im Falle eines Arztwechsels fehlt nach Auffassung des OLG
Hamm (NJW 1985, 685) das erforderliche ,Dauermoment®,
durch das ein Verschweigen erst missbrauchlich wird.

35y Terbille/Schmitz=Herscheidt, NJW 2000, 1749, 1755.

36) So aber Terbille/Schmitz=Herscheidt, NJW 2000, 1749, 1756.

37) OLG Koblenz, MedR 2004, 388.

38) Smentkowski, Rheinisches Arzteblatt 2003, 20.
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ist, wenn ohne seine Einwilligung der Versicherungsneh-
mer den Dritten (Anspruchsteller) befriedigt oder dessen
Anspruch anerkennt. Demzufolge ist das Anerkenntnis-
und Befriedungsverbot mittlerweile entfallen.

Ob dies bedeutet, dass der Arzt kiinftig einen Haft-
pflichtanspruch eines Patienten ohne jegliches Risiko ei-
nes versicherungsvertraglichen Nachteils anerkennen oder
befriedigen kann, ist allerdings fraglich. Denn mag auch
der Haftpflichtversicherer dem Arzt das Anerkenntnis ei-
nes Haftpflichtanspruchs vertraglich nicht mehr untersagen
diirfen, indert dies nichts daran, dass eine Eintrittspflicht
des Versicherers fiir den geltend gemachten Schaden nur
dann besteht, wenn tatsichlich auch eine — vertragliche
oder deliktische — Haftung des Arztes fiir einen durch
einen Behandlungsfehler verursachten Gesundheitsscha-
den besteht. Zwar schafft ein bloBes Schuldbekenntnis des
-Arztes je nach den Umstinden des Binzelfalles nicht ohne
Weiteres eine von der Haftung fiir einen Behandlungsfeh-
ler unabhingige neue, eigenstindige Anspruchsgrundlage
(konstitutives Schuldanerkenntnis). Ebenso wenig ist es
rechtlich stets als ein den Anspruchsgrund der Behand-
lungsfehlerhaftung bestitigendes Schuldanerkenntnis (de-
klaratorisches Schuldanerkenntnis) zu werten.

Dennoch kann einem solchen Schuldbekenntnis aber im
Schadenersatzprozess eine erhebliche Bedeutung zukom-
men. Denn auch ein bloBes Anerkennen der Schuld, das
keinen rechtsgeschiftlichen Verpflichtungswillen des Er-
klirenden verkdrpert, kann die Beweislage des Empfingers
der Erklirung — hier also des Patienten - verbessern®®. So
hatbeispielsweise das OLG Diisseldorf ** am 16.6.2008, also
nach Inkrafttreten des neuen VVG, in einem Rechtsstreit
um Haftungsanspriiche aus einem Verkehrsunfall entschie-
den, dass der Versicherungsnehmer mit der am Unfallort
abgegebenen Erklirung dahingehend, er sei ,Verursacher"
und ,erkenne die Schuld an® und ,,seine Versicherung wer-
de den Schaden des Kligers sofort ausgleichen®, ein Zeug-
nis gegen sich selbst abgegeben habe. Dieses hat das Gericht
— mit der Folge der Verurteilung des Unfallverursachers —
im Rahmen der Beweiswiirdigung als Indiz zu seinen
Lasten dahingehend verwertet, dass er durch schuldhaftes
Fehlverhalten zur Entstehung des Unfalls beigetragen hat.

De lege lata besteht also in keinem Fall die Verpflichtung
des Arztes, die Behandlung im Hinblick auf ihre Sorg-
faltspflichtgemiBheit zu bewerten. Nur im Fall einer aus-
driicklichen Frage des Patienten erfordert es die allgemeine
Treuepflicht, dass wahrheitsgemif (aber wertungstreil) die
Umstinde eines ,,Zwischenfalls” geschildert werden.

2. Pflicht zur Fehleraufklirung de lege ferenda

Eine Pflicht des Arztes zur Fehleraufklirung konnte sich
kiinftig aus §630c Abs. 2 S. 2 BGB ergeben, der nach dem
Gesetzentwurf bestimmt, dass der Arzt ,,auf Nachfrage”
{iber ,,erkennbare Behandlungsfehler” zu informieren habe.
Zu kliren ist, ob dies auch die (durch wirtschaftliche Inte-
ressen des Patienten motivierte) Pflicht des Arztes begriin-
det, das aufgetretene unerwiinschte Ereignis ggf. auch als
Folge einer Sorgfaltspflichtwidrigkeit einzuordnen. Wire
dies der Fall, so brichte das Patientenrechtegesetz in diesem
Punkt eine fundamentale Neuerung mit sich, indem erst-
mals Offenbarungspflichten des Arztes zum Schutz recht-
lich motivierter Patienteninteressen, etwa zur Geltendma-
chung von Schadensersatzanspriichen, statuiert wiirden.
Auf den ersten Blick scheint ein solches Verstindnis der
geplanten Neuregelung nicht fernliegend, da nur S. 3 die
Informationspflicht mit Blick auf gesundheitliche Interessen
desPatienten begr\'indet(therapeutischeAufklﬁrungspﬂicht),
wihrend S. 2 nach dem Wortlaut die Offenbarungspflicht
unabhingig von solchen therapeutischen Erwigungen vor-
sieht. Die genaue Analyse des Gesetzentwurfs zeigt jedoch,
dass eine derart weitreichende Offenbarungspflicht nicht
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vorgesehen ist. Nach der Entwurfsbegriindung soll nimlich
das Patientenrechtegesetz ausdriicklich an die ,,bislang schon
geltende Rechtsprechung” ankniipfen — wie oben dargelegt
Besteht aber eine durch rechtliche Patienteninteressen moti-
vierte Hinweispflicht des Arztes aktuell nicht. Nachdem der
Gesetzentwurf den Begriff des ,.Behandlungsfehlers” auch
in S. 3 verwendet, in dem es ausschlieflich um therapeu-
tische Patienteninteressen geht, spricht auch der Wortlaut
des Gesetzentwurfs nicht ausschlaggebend dafiir, dass die
Hinweispflichten rechtliche Patienteninteressen absichern
sollen. Entscheidend kommt hinzu, dass die Entwurfsbe-
griindung zu §630c Abs. 2 S. 2 BGB auf die besondere
Vertrauensstellung des Arztes abstellt, welche bei entspre-
chender Nachfrage des Patienten eine wahrheitsgemilBe In-
formation des Arztes erfordere. Damit wird deutlich, dass
nicht der Schutz wirtschaftlicher Patienteninteressen, son-
dern des Arzt/Patient-Verhiltnisses bezweckt wird.

Diese Erkenntnis erleichtert die Beantwortung der sich
anschlieBenden Frage, wie weitreichend die Hinweispflicht
des Arztes nach S. 2 ist. Wenn nimlich nicht der Schutz
rechtlich motivierter Patienteninteressen mit der Informa-
tionspflicht gewihrleitstet werden soll, sondern es im Kern
um die aus Treu und Glauben folgende nebenvertragliche
Pflicht des Arztes zur wahrheitsgemiBen Beantwortung ei-
ner Frage seines Patienten geht, so wird man an die oben
skizzierten Grundsitze ankniipfen diirfen. Hiernach ist der
Arzt (nur) dazu verpflichtet, dem Patienten die relevanten
Tatsachen iiber die stattgehabte Behandlung mitzuteilen.
Zu einer Einordnung des Geschehens als sorgfaltspflichtge-
mif oder ~widrig ist der Arzt hingegen nicht verpflichtet.

Wiirde man eine dariiber hinausgehende Verpflichtung
des Arztes annehmen, die (eigene oder fremde) Behand-
lung ggf. ausdriicklich als sorgfalespflichtwidrig zu qualifi-
zieren, so wiirde dies mdglicherweise einen Verstol gegen
den berufsrechtlich normierten Grundsatz der kollegialen
Zusammenarbeit bedeuten. In §29 Abs. 1 bzw. Abs. 4 der
Musterberufsordnung wird hierzu bestimmt:

, Arztinnen und Arzte haben sich untereinander kollegial
zu verhalten. Die Verpflichtung der Arztin oder des Arz-
tes, in einem Gutachten, auch soweit es die Behandlungs-
weise einer anderen Arztin oder eines anderen Arztes
betrifft, nach bestem Wissen ihre drztliche Uberzeugung
auszusprechen, bleibt unberiihrt. Unsachliche Kritik an
der Behandlungsweise oder dem beruflichen Wissen einer
Arztin oder eines Arztes sowie herabsetzende AufSerun-
gen iiber deren oder dessen Persont sind berufsunwiirdig.
In Gegerwart von Patientinnen und Patienten oder Nicht-
drzten sind Beanstandungen der drztlichen Titigkeit und
zurechtweisende Belehrungen zu unterlassen. (...)."

Ginge die Verpflichtung des Arztes so weit, dass man von
ihm ohne Einschrinkungen verlangte, im Rahmen seiner
irztlichen Behandlung stets auch die Arbeit des vorbehan-
delnden Arztes zu wiirdigen und den Patienten auf Be-
handlungsfehler des Kollegen aufmerksam zu machen, so
wiirde dies absehbar zu einem Klima des Misstrauens in der

Arzteschaft fithren und damit dem Berufsstand insgesamt
Schaden zufiigen.

IV. Zusammenfassung

Ist es im Rahmen der medizinischen Behandlung zu einem
unerwiinschten Ereignis mit fiir den Patienten nachteiligen
Folgen gekommen, so gebietet €s die Pflicht zur therapeuti~
schen Beratung, dass der Arzt alle fiir das weitere Vorgehen

39) BGH, NJW 1984, 799.
40) OLG Diisseldorf, Urt. v. 16.6.2008 — 1-1U 246/07 —.
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relevanten Tarsachen offenlegt. Dies gilt unabhingig davon,
ob der Zwischenfall aus der eigenen oder der vorangegange-
nen Behandlung eines Kollegen resultiert. Die therapeutische
Fiirsorgepflicht verlangt vom Arzt hingegen nicht, den Zwi-
schenfall ggf. als Sorgfaltspflichewidrigkeit einzuordnen.

Eine irztliche Pficht zur wirtschaftlichen Beratung
des Patienten, die eine unaufgeforderte Offenbarung von
Fehlverhalten zum Zwecke der Geltendmachung von Scha-
densersatzanspriichen beinhaltet, ist abzulehnen. Stellt der
Patient dem Arzt aber eine konkrete Frage iiber den Be-
handlungsverlauf, so hat der Arzt nach Treu und Glauben
wahrheitsgemiB zu antworten. Er ist aber auch hier nur
dazu verpflichtet, dem Patienten die wesentlichen Tatsa-
chen offenzulegen, ohne dass er sein eigenes Verhalten als
fehlerhaft oder lege artis wiirdigen muss.

Mitteilungen

Das geplante Patientenrechtegesetz kniipft im Wesent-
lichen an die bestehende Rechtslage an, wobei die Reich-
weite und praktische Relevanz des neu vorgesehenen
strafrechtlichen Beweisverwertungsverbotes unklar bleibt.
Vor dem Hintergrund des mit dem Patientenrechtegesetz
ausdriicklich verfolgten Ziels, durch die Kodifizierung fiir
Patienten und Arzte ,,Transparenz und Rechtssicherheit
zu schaffen und die bestehende Rechtslage ,klarer und
tibersichtlicher® zu machen, muss allerdings die verwen-
dete Begrifflichkeit kritisiert werden, wenn etwa stets vom
,,Behandlungsfehler” gesprochen wird, obwohl auch nach
der Konzeption des Patientenrechtegesetzes gerade keine
Pflicht des Arztes begriindet werden soll, seine oder die
vorangegangene Behandlung als ,behandlungsfehlerhaft"
oder ,,behandlungsfehlerfrei” zu bewerten.
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Tagungsbericht ,,Die Autonomie vulnerabler Patienten®

Dritte Tagung der Medizinrechtslehrerinnen und -lehrer,

Anna-Lisa Kiihn

Nach den vorangegangenen Tagungen im Mai 2008 (Hal-
le an der Saale) und Mai 2010 (Zirich) fand vom 17. bis
19.5.2012 die dritte Tagung der Medizinrechtslehrerinnen
und -lehrer in Géttingen statt. Unter dem Titel ,,Die Au-
tonomie vulnerabler Patienten” widmete sich die vom
Zentrum fiir Medizinrecht der Georg~August-Universitit
Gottingen organisierte Veranstaltung sowohl der Betrach-
tung medizinisch-ethischer Grundlagen und bestehender
Unterschiede mit Blick auf verschiedene Patientengruppen
als auch der Untersuchung von Ressourcengrenzen und
kiinftigen Rahmenbedingungen der Patientenautonomie'.

Nach der BegriiBung durch den Dekan der Juristischen
Fakultit und Geschiftsfithrenden Direktor des Zentrums
fiir Medizinrecht, Prof. Dr. Andreas Spickhoff, Gottingen,
richtete Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Erwin Deutsch als einer der
Griindungsviter der Gottinger Forschungsstelle fiir Arzt-
recht und Arzneimittelrecht ein GruBwort an die Anwe-
senden, in welchem er auch persénliche Einblicke in die
Anfinge des Medizinrechts als selbststindiges neues Fach
in den 1970er Jahren gab.

1. Medizinisch~ethische Grundlagen

Die medizinisch-ethischen Grundlagen der Patientenauto-
nomie als ersten Themenkomplex behandelte Prof. Dr. Die-
ter Birnbacher. Im Rahmen einer Begriffskldrung hob der
Diisseldorfer Philosoph das gegentiber dem universalen Be-
griff der Vulnerabilitit in der Medizinethik vorherrschen-
de engere Verstindnis ebenjener als Verletzlichkeit des be-
sonders hilfsbediirftigen und deshalb bestimmten weiteren
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Rusiken ausgesetzten Patienten hervor. Sodann erliuterte
er die wechselseitige Beziehung zwischen Autonomie als
Fihigkeit einerseits und als moralischem Anspruch ande-
rerseits und betonte, dass Vulnerabilitit keine der beiden
Ausprigungen der Autonomie ausschlieBe. Es wurden
dann Wege aufgezeigt, die Selbstbestimmung des in be-
sonderer Weise verletzlichen Patienten zu schiitzen, wobei
Birnbacher auch auf den vor kurzem von Gesundheits- und
Justizministerium vorgelegten Entwurf eines Gesetzes zur
Verbesserung der Rechte von Patientinnen und Patienten
(Patientenrechtegesetz)® Bezug nahm.

II. Besondere Patientengruppen
und Patientenautonomie

Den ersten Vortrag zum folgenden Abschnittsthema hielt
Frau Prof. Dr. Dagmar Coester-Waltjen, LL.M. (Univ. of
Michigan), Gottingen, die in einer vergleichenden Be-
trachtung auf Reichweite und Grenzen der Patientenau-
tonomie junger und alter Menschen einging. Im Rahmen
ihrer Kritik mit Blick auf zum Teil deutliche Unterschiede
trat Coester-Waltjen im Grundsatz fiir eine Alleinentschei-
dungskompetenz auch von urteils- und einwilligungstahi-
gen Minderjihrigen ein. In der anschlieBenden Diskussion
wurden vor allem die verfassungsrechtlichen Gesichts-
punkte dieses Problems kontrovers diskutiert.

Ebenfalls tiber Unterschiede zwischen jungen und alten
Patientengruppen, jedoch mit Blick auf die medizinische

1) Die einzelnen Vortrige werden in der nichsten Ausgabe dieser
Zeitschrift verdffentlicht.

2) Am 23.5.2012 hat das Bundeskabinett beschlossen, den Entwurf
als Gesetzesvorschlag in den Bundestag einzubringen.

3) Der Vortrag fand am 19.5.2012 als Nachtrag zum zweiten Thema
der Veranstaltung statt.




