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Fehlentwicklungen in der Medizin:
Verrechtlichung und Okonomisierung

Klaus Ulsenheimer

I.

AnlidBlich seines 60. Geburtstages widmeten Verleger und
Herausgeber der Zeitschrift ,Medizinrecht™ Adolf Laufs
ein Sonderheft, dessen Beitrige sich schwerpunkemifig
mit der Gefihrdung des medizinischen Standards durch
Kostendruck und Sparzwinge im Gesundheitswesen be-
schiiftigten. 20 Jahre spiter ist die schon damals beklagte
wUnterfinanzierung der gesetzlichen Krankenversiche-
rung”' mit dem Gebot zur Rationalisierung, aber auch
mit der Folge einer schleichenden Rationierung noch
immer eine nicht zu leugnende Tatsache und aktueller
denn je. Hinzu kommt eine ausufernde Rechtskontrol-
le der Medizin, die zusammen mit der zunehmenden
Okonomisierung der drztlichen Titigkeit seine Hilfe fir
den Kranken immer schwieriger und fiir den Arzt selbst
immer haftungstrichtiger macht. Denn einerseits erlaube
das Recht eine Absenkung des medizinischen Standards
nur in engen Grenzen?, andererseits wird die Kluft zwi-
schen dem medizinisch Machbaren und dem finanziell
Moéglichen immer gréBer. Welche Folgen sich aus einer
verrechtlichten und von wirtschaftlichen Erwigungen
dominierten Medizin fiir den einzelnen Arzt und damit
natiirlich auch fiir die Patienten konkret ergeben kénnen,
will ich an einigen markanten Beispielsfillen aus der Ju-
dikatur aufzeigen.

II.

Zuniichst jedoch zu den Fakten:
Arztliches Handeln kann sich selbstverstindlich nicht
im rechtsfreien Raum abspielen, sondern muss rechtlicher
-Kontrolle unterliegen. Denn der Arzt steht wie jeder ande-
re Biirger auch ,,unter dem allgemeinen Gesetz'**. Dennoch
erscheint die Frage berechtigt, ob der Schutz des Patien-
ten vor ,,unsorgfiltigen’ und manchmal ,,selbstherrlichen®
Arzten' in dem Umfang und Ausmal} wie gegenwirtig
mit Sanktionen des Zivil- und Strafrechts anzustreben ist.
Die Erkenntnis, ,,dass es am Krankenbett auch Grenzen
des Rechts geben kann™® und muss, ist leider unter Nicht-
medizinern wenig verbreitet. Die seit Ende der 1980er
Jahre stindig gestiegene Zahl der Schadensersatz- und
Schmerzensgeldprozesse, die kontinuierlich wachsende
Zahl der Antrige der Patienten bei den Schlichtungsstel-
len und Gurachterkommissionen, die stetige Zunahme der
Patientenbeschwerden iiber angebliche ,,Kunstfehler” bei
den Krankenkassen und der — fiir die Arzteschaft beson-
ders bedrohliche — Anstieg der staatsanwaltschaftlichen Er-
mittlungsverfahren wegen fahrlissiger Totung, fahrlissiger
Korperverletzung und unterlassener Hilfeleistung legen
dafiir ein beredtes Zeugnis ab.
1. Einige konkrete Zahlen mdgen diese Entwicklung
verdeutlichen:
— Von 7.659 Zivilklagen im Jahr 2003 stieg die Zahl bis
2007 auf 11.521.

— Am OLG Koln haben die Berufungsverfahren in
Arztsachen zwischen 2004 und 2011 um 127 % zuge-
nommen®.
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— 2011 zdhlte man ca. 11.100 Antrige bei den Schlich-
tungsstellen und  Gutachterkommissionen, im Jahr
2012:12.232 und 2013: mehr als 14.000 Antrige.

— Im vergangenen Jahr wandten sich 14.663 Patienten’
an den MDK der Krankenkassen zur Priifung cines
Behandlungstehlers; das war ein Anstieg von mehr als
2.000 gegeniiber dem Vorjahr oder von 17 %.

— Schitzungsweise  40.000  Anspruchsanmeldungen
werden pro Jahr von den Versicherungsgesellschaften
berichtet.

— Die Zahl der Strafverfahren wegen sog. ,,Kunstfehler”
liegt zwischen 3.000 und 4.000, ohne dass insoweit
konkrete Angaben von einer Zentralstelle zu erhalten
sind. Doch ist diese Spanne eher zu gering als zu hoch
angesetzt, da z.B. allein bei der Staatsanwaltschaft
Kéln schon im Jahr 2001 340 Strafverfahren anhingig
waren und wir in Deutschland 116 Staatsanwaleschat-
ten haben.

— Die Schmerzensgeldbetrige, z. B. bei schwerstgeschi-
digten Kindern infolge eines drztlichen Behandlungs-
fehlers, sind deutlich auf Gber €500.000 gestiegen.

— Es wundert daher nicht, dass die Berufshaftpflichtver-
sicherungen der Arzte trotz drastischer Primiencrho-
hungen zwischen 10% und 100 %" den Markt verlas-
sen und nur noch sieben Versicherer () den Arzten
und Krankenhiusern Deckungsschutz im Falle cines
beruflichen Fehlverhaltens gewiihren.

2. Die Griinde fiir diese auf absehbare Zeit nicht zu
indernde Entwicklung liegen im gesellschaftlichen, me-
dizinischen und juristischen Umfeld. Zu nennen sind hier
an erster Stelle die tiberzogenen Erwartungen und iiber-
steigerten Anspriiche der Patienten, denen der Glaube an
die drztliche Omnipotenz und die Beherrschbarkeit des
menschlichen Korpers gleich einer Maschine die Einsicht
versperrt, dass zwischen Schicksal und Schuld”, zwischen
Ungliick und Unrecht unterschieden werden muss und
es kaum eine drztliche Titigkeit ohne mehr oder weni-
ger Risiko gibt. Die groBartigen Leistungen der Medizin
haben Hoffnungen geweckt, die nicht immer und Gber-
all erfiillt werden kénnen, und zu ciner Uberschitzung
ihrer Méglichkeiten gefiihrt, so dass allzu oft und allzu
leicht der Arzt als Schuldiger fiir das Misslingen einer
Operation, den Eintritt einer Komplikation bzw. eines
Schadens oder den Misserfolg einer Behandlung gesucht
wird. ,\Wir leben im Zeitalter der iibermiligen, nim-
lich der absoluten Anspriiche, und absolute Anspriiche —
auch und gerade an die Medizin — konnen nur enttiuschre
werden!'".
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Weitere Ursachen fiir die

kenhaus- und Arztbereich sind

— der Fortschrite der Medizin, der die Leistungsstan-
dards héher schraubt und damit das Risiko erhoht, die
Anforderungen zu verfehlen;

— die zunchmende medizinische Arbeitsteilung durch
fortschreitende Spezialisierung und Sle\pLZl‘lll\lkl ung,
so dass Organisationsfehler, unuk‘mntc Schnitestel-
len®, Kooperationsmingel, Missv erstindnisse und Re-
gelungsliicken nur schwer vermeidbar sind;

— die Anonymitit der ,,Apparatemedizin® und damit ein-
hergehend die U]]pLI\O[]]lChl\CII vieler GroBkliniken;

— die AuHo.\ung des fiir vergangene Jahrzehnte charak-
teristischen  Vertrauensverhilmisses  zwischen  Arzt
und Patient und seine Ersetzung durch eine rein ge-
schiftsmiBige Bezichung (jetzt %6")()1 BGB);

— das "C\Vnthﬁt]‘l&, Selbstbewusstsein der Patienten fiihrt
zu einer gegeniiber frither deutlich gestiegenen Kon-
ﬁlktbucltsdmtt.

— Rechtsschutzversicherungen,
eines zweifelhaften Prozesses abnehmen

— Anwilte, die dies — oft aus durchsichtigen Motiven —
durch entsprechende Beratung ausnutzen oder jeden-
falls zur Verfolgung — hiufig vermeintlicher — An-
spriiche ermuntern (nm weniger als ein Drittel aller
Klagen und Antrige von Patientenseite hat Erfolg);

- Pl()zuﬁhndnzmunvwcsdlsglmttul die sich die geltend
gemachten Anspr {iche von den Patienten 1bt1cten lassen
und dann gerichtlich weiterverfolgen;

— Presse- und Massenmedien, die mit denselben, immer
aufs Neue wiederholten Einzelfillen Stimmung gegen
Arzte und Krankenhiuser machen und in oft einseiti-
ger, antidrztlicher Berichterstattung ohne ausrcichen-
de Beweise in polemischer Form ein Schreckenszena-
rio aus deutschen Krankenhiiusern zeichnen, das mit
der Wirklichkeit und sachlicher Diskussion vielfach
nichts gemeinsam hat.

— Dariiber hinaus sind fiir die Giberschiumende Kon-
junktur der Arzthaftung natiirlich auch Mediziner
hoéchst unmittelbar verantwortlich. Damit meine ich
zum einen Missgunst und Intrigen unter den , Kolle-
gen® (,,Wer hat dum da bei Ihnen herumgemurkst?*

.Diesen Zugangsweg habe ich noch nie gesehen.”
Llch lmttc Sie viel eher in ein Kr ankenhaus einge-
wiesen. ,,Eine vollig iiberholte Methode™) und zum
anderen unqmllhzlute cinseitige, von Uberheb-
lichkeit oder gar Animositit durchsetzte Sachver-
stindigengutachten, die — entgegen dem 'lntTLblth
in MLdlZlnukruscn vmhcnschcndu] ,,Kmhgmom—
ment* (,,eine Krihe hackt der anderen kein Auge
aus) — dem betroffenen Arzt ,beide Augen ausha-

cken® wollen.

— Auch die Judikatur hat selbstverstindlich mit ihren
iiberzogenen Anforderungen an die drztliche Auf-
l\luunospﬁuht insbesondere hinsichtlich des Um-
fangs der Aufklirung bei den sog. eingriffspezifischen
Risiken, sowie durch die Sclmﬁunu vielfiluiger Be-
weislastregelungen zugunsten der Patienten, etwa bei
groben Bchandlunaskhlun unzulinglicher oder feh-
andu Dokumenmtlon man%lndu‘ Bdunduh&.bun"
oder bei Geritedefekten, die I{l"l"l.l]lO"l]th\thCn der
Patienten erheblich ausgeweitet und damit die Klage-
freudigkeit nachhaltig L{C\tdll\t Der Gesetzgeber hat
diese Ent\\’uklun«r inzwischen im Patlcntunuhtcg&
setz festgeschr icben (§630h BGB).

Fazit:

Wir stehen somit vor einer geradezu paradoxen Situati-
on: Durch die zunchmende Perfektionierung der Technik
und die fortschreitende Spezialisierung der medizinischen
Wissenschaft ist das Behandlungsrisiko fiir den Patienten
stindig gesunken. Gleichzeitig hat sich jedoch das foren-

Haftungsexplosion im Kran-

die ,das Kostenrisiko
.
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sische Risiko fiir den Arzt, d.h. die Gefahr, mit Scha-
densersatzanspriichen, Klagen, Strafanzeigen und staats-
anwaltschaftlichen Exmlttlmwwu' fahren konhontwlt zu
werden, drastisch erhoht, und zwar im Krankenhausbe-
reich deutlich mehr als bei den niedergelassenen Arzten.
Der Minimierung des Pntlcntunlslkos steht eine Maxi-
mierung des drztlichen Haftungsrisikos gegeniiber, wie
sich tru‘\dc in den besonders r isikobchafteten Gebieten der

.cbultshllh. und Gynikologie, der Chirurgie und Aniis-

thesie deutlich zeigt.

3. Wenn man bedenke, dass bei uns etwa 360.000 Arz-
te titig sind und jihrlich tGber 18 Mio. vollstationire Ein-
griffe sowie fast 700 Mio. Behandlungsfille im ambulan-
ten Bereich erfolgen, so nechmen sich die auf den ersten
Blick so erschreckend erscheinenden Zahlen von Klagen,
Beschwerden, Antrigen und Strafanzeigen letztlich doch
,verschwindend gcxmg‘ aus'?. Doch darf man dabei nicht
tibersechen:

— die psychischen und physischen Belastungen fiir den-
jenigen, der mit einer Klage wegen eines Behand-
lungs-, Organisations- oder Au(’ll.nunmtch]els tiber-
zogen wird;

— die existenzgefihrdende, manchmal auch existenzver-
nichtende F()IUL cines staatsanwaltschaftlichen Ermitt-
lungsv erfahrens mit Hausdurchsuchungen, Beschlag-
nahmg von Krankenblattunterlagen und vor nllun
der negativen l’ubllzlmt\wnkuno ciner offentlichen
Hmprvulnndlunv und Ber ILhttl\tJEtUn&Z,

— Suspendierungen vom Dienst oder — noch schllmmu
— auBerordentliche Kiindigung mit Gehaltsstop und
meist auch endgtiltigem Verlust des Arbeitsplatzes, oft
schon bei bloBem Verdacht eines Fehlverhaltens, einer
schuldhaft verursachten Komplikation oder eines Be-
handlungsmiberfolgs.

4. Allein der Umst.md dass ¢in Prozess oder Verfahren
anhingig ist, allein die stindige Bedrohung durch Klage
und Stmfmzcmc der Druck mit zivil- und stmhu,htluhcn

Sanktionen \'uun\mhcn den Arzt und hemme ihn in der

Ubernahme der Verantwortung gerade auf dem Gebiet der
Indikation und der Bereitschaft zu einem riskanten Ein-
griff ¥.Unter dem Eindruck des Haftungsrisikos wird ge-
rade der gewissenhafte Arze vorsichtiger und priift niche
mehr Lmbd.m(mn die medizinische Indll\atlon und die da-
raus folgende chotan Therapie®, vielmehr geht sein Be-

streben vonang,lg dahin, sich vor den Lt\\’dl‘"t‘nJLII]\tl\Lhc‘ﬂ
Folgen seiner Behandlung zu schiitzen. Indem der Arzt bei
seinen Uberlegungen und Entscheidungen nicht nur die
patientenimmanenten Risiken, sondern “auch die eigenen
forensischen Gefahren bedenken und als indizierende wie
kontraindizierende Faktoren ins Kalkiil ziehen® muss, wird
Laus der verrechtlichten eine defensive Medizin, die aus
Scheu vor der Klage zu viel untersucht oder zu wenig an
Eingriffen wagt™". Ubudm”nostlk ohne w Lsc_nthchcn Er-
l\umtmwc“mn rasche Vulwunw der Patienten in Spezi-
al- oder Universititskliniken und vumeln te Hinzuziehung
von Konsiliarirzten, fehlende Risikobereitschaft, Unsl—
cherheit und Unselbstindigkeit, Absicherung durch For-
mulare und Uberdokumentation'® sind u. a. ’1LIBL1€ Zeichen
dieser Medizin, bei der der Arzt zugunsten der eigenen —
rechtlichen — Sicherheit die ,,medizinische Indikation® bei
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der Abwigung iiber die zu treftenden MalBnahmen durch
die .,Juustl.schn“ Indikation ersetzt'.

5. Die Verrechtlichung der Medizin wurde in den letzten
zwei Jahrzehnten verstirkt durch den Hang des Gesetzgebers,
»auch den letzten denkbaren Sonderfall™ regeln zu wollen,
immer weitere ,,Fallgruppen und Unterfallgruppen®, Aus-
nahmetatbestinde und ,,Ausnahmen hiervon® zu bilden®, so
dass der Durchblick und die Ubersicht fiir den Laien schwin-
det. Auf dem Gebiet der Medizin ist diese Regelungsbrei-
te und -tiefe ,,besonders augenfillig™". Man muss sich nur
einmal die seit den 1990e¢r Jahren geschaffenen Gesetze vor
Augen fiithren: Medizinproduktegesetz, Gentechnik-, Gen-
diagnostik- und Infektionsschutzgesetz, Stammzellen- und
Embryonenschutzgesetz, Transplantations- und Transfusi-
onsgesetz, Datenschutzgesetze des Bundes und der Linder,
Rontgen- und Strahlenschutzverordnung mit jeweils zahl-
reichen Novellen und Ausfithrungsbestimmungen.

Hinzu kommen die permanenten ,,Reformen™ mit teilwei-
se grundlegenden Anderungen im Krankenhausrecht sowie
im Recht der gesetzlichen und privaten Krankenversiche-
rung, ferner das Europarecht mit einschneidenden Vorgaben
in Form von Richtlinien und schlielich das Satzungsrecht
der Kassenirztlichen Vereinigungen und Arztekammern.

Dass die Arzteschaft selbst durch die Aufstellung medizi-
nischer ,Leitlinien mittelbar, ,,gleichsam von innen her®
in ,sublimer Form® zu der ,Verrechtlichung der Medizin™
beitrigt®, sei nicht vergessen. Sie bewirken eine schleichen-
de Erosion der drztlichen Therapietreiheit®™ und erhéhen
das zivil- und strafrechtliche Haftungsrisiko, je perfekeer,
priziser und umfassender sie sind. Denn umso strenger sind
die rechtlichen Priifungsmalstibe, umso héher die rich-
terlichen Sorgfaltsanforderungen und deshalb umso grofier
die Gefahr, diesen nicht zu gentigen.

II1.

Eine zweite Grundstréomung verstirke diese Auswirkungen
der verrechtlichten Medizin, namlich ihre Okonomlsluunq.
d.h. die mehr und mehr wachsende Ausrichtung der Medi-
zin am MaBstab der Wirtschaftlichkeit und ihre Beeinflus-
sung durch Kosten-, Rendite- und Nutzenerwigungen, die
jahrzehntelang als unirzelich und Widerspruch zum irztli-
chen Heilauftrag galten®. Die drastischen demographischen
Verschiebungen im Altersautbau unserer Bevolkerung, die
erheblich verlingerte Lebenserwartung, das massiv gestie-
gene Anspruchsdenken der Patienten und niche zuletze die
durch den medizinischen Fortschrict ausgeloste ,,Explosion
des Machbaren® haben jedoch zunehmend einen Zielkonflike
zwischen Okonomie und Medizin verursacht, der die not-
wendige ,,Balance® zwischen gebotenem Behandlungsstan-
dard und Finanzierbarkeit aufgehoben hat. Neue, innovative
Therapien sind zumeist mit hohen Kosten verbunden, so dass
die Ausgaben in unserem Gesundheitssystem kontinuierlich
ansteigen mit der Folge zunehmenden 6konomischen Drucks,
um mit den zur Verfiigung stchenden — knappen — Ressour-
cen den steigenden ,,Anspriichen® gerecht zu werden?.

1. Die Erlése und ,schwarzen Zahlen™ in der Bilanz*
entscheiden iiber den Fortbestand eines Krankenhauscs.
Dadurch ,,werden Krankenhiuser zur Prozessoptimierung™
und kostensenkenden MaBnahmen gezwungen, z.B. zu
Stellenstreichungen und l’elsonalmmpmun"u) Pllege-
personal und Arzteschaft miissen in gleicher Zeit h['ll]dlg
mehr leisten”®. | Die Kliniken werden kommerziell*2
das Krankenhaus mutiert zum ,,Profitcenter”, der Patient
zum ,,Kunden®, der Arzt zum ,Leistungserbringer”, zum
LSystembetreuer fir die GesamtprozeBoptimierung™ in
einer ,,durchrationalisierten Klinik“¥. , Gewinnmaximic-
rung” ist das Ziel, das mit einer ,erlésoptimierenden Ko-
dierpraxis®, der ,,ErschlieBung von Effizienzreserven® und
wBonusvergiitungen™ aufgrund von , Leistungsanreizen®
oder ,,Zielvereinbarungen® in Chefarztvertriigen® erreicht
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werden soll und die 6konomische Dominanz zeigt. Die mo-
derne Medizin ist zu einem Wirtschaftsbetrieb geworden, in
dem der kranke Mensch immer mehr aus dem Blickfeld ver-
lorenzugehen droht”?”. Man fragt, ,welche Therapien und
Diagnosen sich im Hinblick auf die Kodierung lohnen™?,
konkret: ob bei mehreren nebeneinander bestehenden Lei-
den ecines Patienten diese in einem Krankenhausaufenthalt
oder = gewinnbringender — in verschiedenen nacheinander
geklire werden sollen. Es geht darum, ,,moglichst viele Pa-
tienten in moglichst kurzer Zeit mit moglichst geringem
Versorgungsaufwand durch die Klinik zu schleusen™*. Was
sich nicht rechnet, findet nicht statt™* oder auch umgekehrt:
»Was sich rechnet, wird umso mehr gemacht™. Je intensiver
ein Arzt sich personlich engagiert und ,,auf den Patienten
einlisst, desto mehr gilt gerade dieser Arze als betriebswirt-
schaftlich unvununftlg““ Denn Arzte werden an , Leis-
tungsmengen (Casemix-Punkte, Fallzahlen usw.) gemes-
sen“*, Standardisierung der Abliufe nach ,,Schema F* ist
das erklirte Ziel aus wirtschaftlicher Sicht. Eine ,stindig
wachsende Controlling-Abteilung™ sorgt tiir die ,,optimale
Verschlisselung™ der Diagnosen im ICD bzw. als DRG™.

Im Mirz dieses Jahres berichtete z.B. der Minchner
Merkur®®, dass nach Auswertungen der TK (Techniker
Kmnkgnl\asxu) 85 % der Ruckencmm ifte nach einer Zweit-
meinung medizinisch unndtig gewesen seien. Ahnliches
wird iiber die Griinde fiir den enormen Anstieg der Knic-
operationen gesagt. Die ,,6konomische Indikation® scheint
hier oftmals die medizinische zu ersetzen und dasselbe gilt,
wenn ,,unrentable® Patienten nicht aufgenommen werden,
weil sie keine ,,wertschopfende Behandlung® zulassen und
dadurch das zugewiesene Budget gesprengt wird¥. Der
teure multimorbide® Patient soll dem gewinnbringenden
leicht und akut Erkrankten weichen, ebenso das fiir den
Patienten so wichtige, Empathie und Vertrauen schaffende
Gesprich dem raschen, umfassenden Einsatz technisierter
Diagnostik- und Behandlungsmethoden, die weitaus besser
bezahle sind. Man fokussiert sich, wie es heute heil3t, auf
wwirtschaftlich attraktivere und weniger komplexe Fille™
worunter auch die zeitaufwindige, aber zur Erhaltung ei-
ner qualitativ hochwertigen Krankenversorgung unver-
zichtbare drztliche Weiterbildung leidet™.

2. Das ist sicherlich nicht in allen Krankenhiusern der
Fall und mag in dem einen Krankenhaus mehr, in dem
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anderen weniger zutreften. Jedoch die Grundtendenz, der
drastisch gestiegene Einfluss der Okonomie auf die Medi-
zin, ist nicht zu bestreiten. Fiir den Arze entsteht daraus eine
Haftungsfalle”. Denn Verrechtlichung und Okonomisie-
rung stehen nicht beziehungslos nebeneinander, sondern in
einer fatalen Wechselwirkung, durch die sie sich gegenseitig
..hochschaukeln®: Steigende Patientenzahlen, kiirzere Lie-
gezeiten, zunehmender biirokratischer Aufwand, z.B. fiir
die Dokumentation, personell ausgediinnte Abteilungen,
tiberlange Schichten fithren zu einer sich immer mehr zu-
xpxtzmdm Arbeitsverdichtung und damit zur Uberforde-
rung der Arzte und Pflegekrifte, die ,,oft bis an die Grenze®
ihrer Lustunushlnw}\ut arbeiten miissen*’. Uberbeanspru-
chung und Uhulastung aber schaften einen geradezu ,ide-
alen, fast zwingenden Nihrboden fiir FthCl'““. wodurch
sich natiirlich das Haftungsrisiko fiir den Arzt und auf der
anderen Seite das Schadensrisiko des Patienten deutlich er-
hoht. Dass sich ,,gute Medizin und nachhaltiger wirtschaft-
licher Erfolg gegenseitig bedingen™*?, ist damit widerlegt.
3. Vier Beispiele aus den letzten Jahren mégen verdeut-
lichen, wie Renditeerwigungen und die Suche nach Ein-
sparpotential in einen Konflikt mit dem vom Recht ge-
forderten medizinischen Standard sowie den vorrangigen
Sicherheitsinteressen des Patienten gelangen:

(1) AG Koln, Urteil vom 16.5.2012, Arzt und Medizin-
recht kompaket 2013

Eine junge Assistenzirztin, im Jahre 2009 approbiert, war
seit Mitte Oktober 2010 als Assistenzirztin an einer groflen
Kolner Klinik beschiftigt. Am 30.7.2011, einem Samstag
— also rund ein % Jahr nach Beginn des Arbeitsverhilt-
nisses — transfundierte sie im Rahmen ihres zweitigigen
Sa/So-Dienstes einem 63-jihrigen Patienten eine Blutkon-
serve der Blutgruppe A rhesus+, die jedoch fiir einen ande-
ren Patienten mit der Blutgruppe 0 rhesus+ bestimmt war.
Etwa 10 Minuten nach Beginn der Transfusion erbrach der
Patient und musste reanimiert werden. Es kam zu einer Ent-
gleisung des Gerinnungssystems, die trotz einer sofortigen
Blutaustauschtransfusion und intensivmedizinischer Maf3-
nahmen am folgenden Tag zum Tod des Patienten fiihrte.

Zu den Umstinden des Falles ist folgendes anzumerken:

Eine spezielle Schulung, die an sich einer eigen-
verantwortlichen Vornahme von Transfusionen
vorausgeht, hatte die Arztin nicht erhalten. Thr
waren gleichzeitig zwei Konserven fiir zwei ver-
schiedene Patienten ohne Kennzeichnung der
Blutgruppe tibergeben worden. Zum Zeitpunke
der Transfusion hatte sie bereits 63 Wochenstun-
den mit sich unmittelbar anschlieBendem, mehr
als 12-stiindigem ununterbrochenem Notdienst
absolviert. Dass dies arbeitsrechtlich unzulissig
war, ist unstreitig.

Das AG Koln bejahte die rechtlichen Voraussetzungen der
fahrlissigen Totung (§222 StGB), wertete die Schuld der
Assistenzirztin jedoch als ,,am untersten Rand des Denk-
baren® und sah die Hauptursache des tragischen Geschehens
in dem stressbedingten, ,allgemeinen Erschopfungszu-
stand* der Angeklagten, die ein Opfer der unzureichenden
personellen Besetzung ihrer Klinikabteilung geworden sei.

Da die Arztin nach dem Vorfall einen schweren Nerven-
zusammenbruch erlitt, dessen Folgen Monate anhielten und
vielleicht das ganze Leben andauern, hielt das Gericht die
Verhingung einer Strafe fiir ,,offensichtlich verfehlt”, da sie
im wahrsten Sinne des Wortes ,,schon genug bestraft™ sei.
Die Moglichkeit fiir dieses Absehen von Strafe bietet §60
StGB. Mit der Klinikleitung dagegen ging der Vorsitzende
hart ins Gericht: Er sprach von skandalésen, unzumutbaren
Zustinden und nannte die dafiir Verantwortlichen die ei-
gentlich Schuldigen.
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(2) Ein weiteres Beispiel — diesmal aus dem ambulanten
Bereich — zeigt ebenfalls sehr deutlich die Folgen unzurei-
chender personeller Besetzung zum Zwecke der Kostenein-
sparung und das klare Verdikt solcher MaBnahmen durch
die Rechtsprechung.

OLG Diisseldorf, VersR 2002, 151 ff.

Nach einer komplikationslosen, ambulant in Vollnarko-
se durchgefiihrten laparoskopischen Fertilisationsdiagnos-
tik kam die Patientin in den Aufwachraum, wo sie wach,
aber ohne regelmiBige Kontrolle der Herzfrequenz und des
Blutdrucks nach etwa einer Stunde einen massiven Blut-
druckabfall erlitt. Die Anisthesistin hatte lediglich einmal
nach Ankunft der Patientin im Aufwachraum vorbeige-
schaut, als es dieser nicht gut ging. Grund der Komplika-
tion war eine erhebliche Nachblutung, da der Gynikologe
bei seiner Laparoskopie versehentlich die Arteria epigastrica
superficialis dextra verletzt hatte. Der sofort herbeigerufene
Notarzt verlegte die Patientin in die értliche Uniklinik, wo
es wihrend der dort vorgenommenen Operation zu wie-
derholten Herz-/Kreislaut=Stillstinden kam, doch tiberleb-
te die Patientin, allerdings schwerstgeschidigt. Ihren Beruf
als Gynikologin kann sie nicht mehr ausiiben.

Das anschlieBende Strafverfahren gegen den Gynikolo-
gen und die Anisthesistin wegen fahrlissiger Korperverlet-
zung wurde gegen eine erhebliche Geldauflage nach §153a
StPO eingestellt. Der Zivilprozess auf Schadensersatz und
Schmerzensgeld fithrte zur Verurteilung beider Arzte, der
Betrag lag bei weit iiber €1 Mio.

Auch hier beruhte das Kontrolldefizit nach dem Emanﬁ
auf finanziellen Erwigungen. Der Betreiber der Pra.\ls —
der Gynikologe — hatte aus Kostengriinden keine fachlich
speziell ausgebildete Kraft ausschlieBlich fiir den Aufwach-
raum angestellt. Er iibertrug vielmehr der bei ihm titigen
Anisthesistin die dort notwendigen engmaschigen, viertel-
stiindlichen Kontrollen der Patientin, die sie jedoch nicht
durchfiihren konnte, da sie infolge des dichten Operations-
programms immer wieder zur Einleitung von Narkosen in
den OP-Saal gerufen wurde. Darin liegt ein eindeutiges
Ubernahmeverschulden der Anisthesistin, wihrend dem
Gynikologen als Betreiber ein ,,grundlegender Organisati-
on.\mangd angelastet wurde, den das Gerichtals ,,globen
Fehler mit der Folge einer Beweislastumkehr wertete®. ,

Auch dieser Fall ist ein deutlicher Beleg dafiir, dass das °
Voranstellen wirtschaftlicher Ubellcrrunrrcn tiir die Patien-
ten katastrophale Folgen haben kann und von der Recht-
sprechung nicht toleriert wird.

(3) Das dritte Beispiel betrifft den fachiibergreifenden Be-
reitschaftsdienst:

Nach einer erfolgreichen, komplikationslosen subtotalen
Strumaresektion beidseitig kam die Patientin im Krankenhaus
zunichst in den Aufwachraum und von dort gegen 16.00 Uhr
in wachem und ansprechbarem Zustand auf die Chirurgische
Normalstation. Dort war zum nichtlichen Bereitschaftsdienst
ein Assistenzarzt der Inneren Abteilung eingeteilt, wihrend
der Oberarzt der Chirurgischen Abteilung Rufbereitschaft
hatte. Auf seine telefonische Nachfrage gegen 18.00 Uhr er-
hielt er von der Stationsschwester die Mitteilung, es ligen bei
der Patientin keinerlei Besonderheiten vor.

Als um 19.10 Uhr und um 19.30 Uhr die Redon-Drai-
nagen jeweils mit 200 ml Blut gefiillt waren und der Blut-
druck erhoht war (170/80 mmHg), lie3 der diensthaben-
de Assistenzarzt (der Inneren Abteilung) den Hb-Wert
bestimmen und legte einen zusitzlichen vendsen Zugang

40) SZ v. 23.9.2015, S. R 16.

41) Leitner, DABL. 2009, 1458.

42) So der Konzernchef der Fresenius SE und Co. KGaA in einem
Interview mit der SZ, SZ v. 6.7.2015, S. 16.

43) Zur strafrechtlichen Verantwortlichkeit der Leitungszustindigen
s. ausfithrlich Bock, in Ulsenheimer, Arztstrafrecht in der Praxis,
5. Aufl. 2015, Rdnr. 1861
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sowie eine weitere Infusion an, verzichtete aber auf eine
erneute Blutdruckmessung, ebenso auf die Uberwachung
der Atmung. Auch den rufbereiten Oberarzt liel er nicht
informieren, obwohl die diensthabende Schwester wegen
des ihr nicht stabil erscheinenden Zustands der Patientin
die Ubernahme auf die Intensivstation anregte.

Als der Assistenzarzt gegen 20.00 Uhr erneut zur Pa-
tientin gerufen wurde, war ihr Zustand bereits lebensbe-
drohlich, so dass er sie intubierte, dabei jedoch den Tubus
moglicherweise in die Speiserchre schob. Auflerdem veran-
lasste er die Verstindigung der zustindigen Anisthesistin,
die bet ihrem Eintreffen eine Minute spiter sofort die u. U.
fehlerhafte Intubation korrigierte und Reanimationsmali-
nahmen einleitete, so dass das Herz der Patientin nach gut
20 Minuten wieder zu schlagen begann.

Der von dem Notfall ebenfalls telefonisch um 20.15 Uhr
verstindigte Oberarzt kam innerhalb von 15 Minuten in
die Klinik und begann sofort mit der Nachoperation, bei
der er nach dem Entfernen der Drainagen und der Hi-
matomausriumung eine spritzende Blutung aus der Arterie
des oberen Schilddriisenpols rechtsseitig vortand. Nach der
operativen Versorgung kam die Patientin auf die Intensiv-
station, doch ist sie infolge des tiber 20-minlitigen Sauer-
stoffmangels heute ein Vollpflegefall.

Das gegen den Chefarzt als Organisationsverantwortli-
chen der Chirurgischen Abteilung und den Assistenzarze
eingeleitete Strafverfahren endete fiir ersteren mit einer Ver-
urteilung zu einer Geldstrafe von 90 Tagessitzen, wihrend
das Verfahren gegen den Assistenzarzt unter Zahlung einer
Geldauflage von €3.000,00 eingestellt wurde (LG Augs-
burg, Ultul vom 30.9.2004 — 3 KLs 400 Js 109903701 —)“

Auch hier hatten fiir die Einfithrung eines fachiibergrei-
fenden Bereitschaftsdienstes wiederum Kostengriinde den
Ausschlag gegeben, die sich fiir die betroffenen Arzte und
die Patientin in fataler Weise auswirkten.

(4) Ein letzter Fall aus einer Miinchener Klinik:

Bei der Morgenvisite musste der Stationsarzt in 40 Minu-
ten vor Beginn des OP-Programms 35 Patienten besuchen,
tbersah dabei aber bei einem taubstummen Rentner eine
Heparinnachblutung. Dieser war wegen mehrerer Rippen-
briiche in die Klinik eingeliefert worden und hatte — aus
-ungeklirten Griinden — mehrfach eine erhohte Dosis He-
parin erhalten. Dass man 35 Patienten nicht in 40 Minuten
ordnungsgemil untersuchen kann, leuchtet ein und wurde
auch vom Amts- und Landgericht Miinchen anerkannt, Die
,wtigliche chr]astungssuu’ntlon der diensthabenden Arzte
sei ein strafmildernder Umstand, doch liege die Uberwa-
chung der Patienten ,,im originiren Zusmndlgl\utsbcxuch
des Arztes®. Dieser hicte die eindeutig fehlerhafte Medika-
tion bemerken und die Gefihrdung des Patienten bei der
Visite erkennen oder aber auf die Unméglichkeit der kor-
rekten Pflichterfiillung hinweisen missen. Der Arzt wurde
in zweiter Instanz zu einer Geldstrafe von 140 Tagessitzen
verurteilt*, d.h. er ist von nun an ,vorbestraft”, was bei
Bewerbungen sehr hinderlich sein kann.

Auch in diesem Fall war der aus dem Kostendruck und
den Gewinnvorgaben resulticrende personelle Mangel das
auslésende Moment fiir die sowohl die Arzt- als auch die
Patientenseite treffende Katastrophensituation.

Ich kénnte die Beispiele beliebig fortsetzen, angefangen bei
dem — nach einem schweren Zwischenfall aufgegebenen —
Versuch eines groflen deutschen Klinikbetreibers, fiir alle sci-
ne Krankenhiuser regelhaft die sog. ,,Parallelnarkose™ einzu-
fiihren* — eine Organisationsstruktur, die der BGH schon in
den 80er Jahren des vorigen Jahrhunderts verboten hatte —,
bis zu Schlagzeilen wie: ,,Gastroskopie und Koloskopie ohne
zweiten Arzt — Freiheitsstrafe nach tddlicher Komplikation
bei der Sedierung™”. In all diesen Fillen war letztlich der
6konomische Druck der Ausloser fiir die Unterschreitung
des medizinischen Standards, die zum Tod bzw. zur Schiidi-
gung des Patienten und zur Haftung des Arztes fiihrte.
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Die schlimmen Folgen der Verrechtlichung und Okono-
misierung der Medizin fiir Arzt und Patient und damic fir
unser Gesundheitssystem sind untibersehbar. Aus der ver-
rechtlichten wird eine defensive Medizin, deren Charakre-
ristika Verantwortungsscheu und Sicherheitsdenken durch
Ausweitung von — medizinisch unnétigen — Untersuchun-
gen, tiberfliissiger Prophylaxe und Vermeidung von Risi-
ko sind*. Wenn aber die medizinische der ,,forensischen®
Indikation™ weicht, werden zusitzliche Kosten verursache,
die nach tbereinstimmender Ansicht aller Experten jihr-
lich Milliarden ausmachen®.

Aufderanderen Seite sind die finanziellen Mittel fiir die sta-
tionire und ambulante Versorgung der Patienten zu knapp, so
dass Kostentiberlegungen auf allen Ebenen immer mehr Ge-
wicht erlangen. Ein unheilvoller circulus vitiosus ist dadurch
in Gang gesetzt: Die Dominanz wirtschaftlicher Interessen
im Gesundheitsbereich verschirft durch Einsparungsmali-
nahmen 1im personellen und apparativen Bereich die Haftung
und fordert dadurch wiederum die defensive Medizin, die
die frei verfligbaren finanziellen Ressourcen fiir Personal,
Medizinprodukte und Medikamente weiter absenkt und so
den Druck auf'die ,,6konomische® Indikation erneut steigert.

Es unterliegt wohl keinem Zweifel, dass die hier be-
schriebene, oft beklagte Entwicklung ein Irrweg ist, der
medizinisch, rechtlich und okonomisch ins Abseits fiihrt.
Dieser Teufelskreis kann nur durchbrochen werden, wenn
die notwendige Balance zwischen Patientenrechten und
drztlichem Heilauftrag, zwischen Selbstverantwortung des
Patienten und Fiirsorgepflicht des Arztes wieder hergestellt,
die Okonomisierung der Medizin zuriickgedringt und ih-
rer VLl’lLLhtlIChUn(’ Emhalt geboten \\nd Ol\onomnc lu—
risprudenz und MLd]ZlI] 5md keine Antipoden®, aber sie
sind auch nicht deckungsgleich® und miissen deshalb ..die
richtige Passform finden*".

_ Dazu bedarfes eines Umdenkens aller Beteiligten: Juristen,
Okonomen, Politiker und Patienten. Ihnen allen muss ,.wie-
der bewusst werden, dass ohne die Ermdéglichung von Zu-
wendung und Zwischenmenschlichkeit auch die bestfunk-
tionierende Medizin nicht wirklich eine humane Medizin
sein kann>2. Okonomen und Juristen miissen lernen, medi-
zinisch zu denken, ebenso wie die Arzte ihre Bindung an das
Recht sehen und die prinzipielle Notwendigkeit anerkennen
miissen, wirtschaftliche Uberlegungen in ihr Denken ein-
flieBen zu lassen. ,,Die allgemeinen Grenzen im System der
Krankenversorgung™ sind bei der Beurteilung des Sorgfalts-
maBstabs im Einzelfall zu berticksichtigen, ,selbst wenn es
Grenzen der Finanzierbarkeit und Wirtschattlichkeit sind 3.
Aber gleichzeitig gilt: Sicherheit und Schutz des Patienten
haben absoluten Vorrang vor allen anderen, eben auch ge-
samt- und betriebswirtschaftlichen Uberlegungen®. Das hat
die Rechtsprechung schon vor 30 Jahren — mahnend und

44) S. Mitteilungen der Deutschen Gesellschatt fiir Chirurgie 20053,
S. 1ff.; Bock, in Ulsenheimer, Arzustrafrecht in der Praxis,
5. Aufl. 2015, Rdnr.
45) LG Miinchen I, Urt. v. 1.3.2007, =25 Ns 125 |s 11318/04 = 5. dazu
Ulsenheimer, Arzestrafreche in der Praxis, 5. Aufl. 2014, Rdnr. 567.
40) Bock, in: Ulsenheimer, Arztstrafrecht in der Praxis, 5. Aufl. 2015,

Rdnr. 298.
47) AG Augsburg, Arztrecht 2014, 117-125.
48) Laufs, MedR 1986, 164.
49) Trndle, MDI 1983, 887.
50) Weissauer, Die Medizin im Spannungsverhilmis zwischen Reche

und Okonomie, in: Helmuth-Weese-Gedichtnisvorlesung, FS
der DGAI 1998, S. 203, 208.

51) Maio, FAZ v. 17.4.2015, V 4.

52) Maio, FAZ v. 17.4.2015, V 4.

53) BGH, VersR 1993, 527; 5. auch Miiller, Arzthaftung in Zeiten
knapper Kassen, in: FS t. G. Hirsch, 2008, S. 412, 420.

54) Schelling, Der Anisthesist 2011, 568.
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warnend zugleich — mit Nachdruck betont, und hat Laufs, zu
dessen Gedenken dieses Heft der MedR gestaltet ist, schon
frith und wiederholt unter Hinweis auf die ,.cigentliche Auf-
gabe™ des Arztes liberzeugend zum Ausdruck gebracht. Diese
Lbesteht in der Hilfe fiir den Kranken, mit dem ihn eine
Gemeinschaftim Zeichen der humanitas und des Reches ver-

Lipp. Die medizinische Indikation = ein ,Kernstiick drztlicher Legitimation™?

bindet. Diese Gemeinschatt hat grundsitzlich Vorrang in der
055

Konkurrenz mit gesellschaftlichen Erfordernissen®®.

55) Laufs. in: Lanfs/Kern (Hrsg.), Handbuch des Arztrechts, 4. Aufl.
2010, §2, Rdnr. 7.
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Die medizinische Indikation -

ein ,Kernstiick arztlicher Legitimation“?

Volker Lipp

I. Einleitung

Die drzeliche Titigkeit dient, wie es Adolf Lanfs formuliert
hat, dem selbstbestimmten Wohl des Patienten'. Als Aus-
druck der Selbstbestimmung des Patienten stellt die Einwil-
licung daher einen Schliisselbegrift des modernen Medizin-
rechts dar®. Allerdings hat Laufs stets darauf hingewiesen,
dass neben der Einwilligung auch die medizinische Indi-
kation als ein ,Kernstiick drztlicher Legitimation™ angese-
hen werden miisse’. In der neueren Rechtsprechung und
Literatur erscheint die medizinische Indikation jedoch meist
eher als Indiz fiir Ausmal} und Intensitit der fiir eine wirk-
same Einwilligung des Patienten erforderlichen Aufkli-
rung denn als eigenstindiger Legitimationsgrund idrztlichen
Handelns'. Die medizinische Indikation genoss allenfalls im
Krankenversicherungsrecht eine gewisse Aufmerksamkeit,
weil die Leistungspflicht der Gesetzlichen Krankenversiche-
rung wie der Privaten Krankenversicherung unter anderem
davon abhiingt, dass die fraglichen drztlichen Maflnahmen
medizinisch indiziert sind®. Infolge der Diskussionen um
die Grenzen der drztlichen Behandlung am Lebensende und
um die wunscherfiillende Medizin ist die medizinische In-
dikation jedoch wieder stirker in den Blick gertickt® und
hat im Rahmen der Regelung der Patientenvertiigung sogar
im allgemeinen Zivilrecht Niederschlag getunden (§1901b
Abs. 1 BGB). Andererseits werden jedoch neben oder gar
anstelle einer (fehlenden) medizinischen Indikation auch
andere Griinde fiir die Behandlungsbegrenzung am Lebens-
ende angefiihrt, wie z.B. die ,,medical futility” oder die
.objektiven Grenzen®™ der drztlichen Behandlungspflicht”.
Die medizinische Indikation hat daher ungeachtet ihrer ge-
setzlichen Verankerung in §1901b Abs. 1 BGB noch keine
klaren Konturen gewonnen.

Der nachfolgende, dem Gedichtnis des Altmeisters des
Arztrechts Adolf Laufs gewidmete Beitrag sucht deshalb den
medizinrechtlichen Begrift der medizinischen Indikation
niher zu konturieren und die Frage zu beantworten, ob
die medizinische Indikation auch heute noch als ein | Kern-
stick drztlicher Legitimation® anzuschen ist®.

II. Grundlagen der drztlichen Behandlung

Grundlage der drztlichen Behandlung ist in der Regel ein
Behandlungsvertrag (§630a BGB). Hieraus ergeben sich
Recht und Plicht des Arztes zur Behandlung. Der Behand-

Prof. Dr. iur. Volker Lipp,

Universitit Gottingen, Juristische Fakultit/Zentrum

fiir Medizinreche, Lehrstuhl fiir Biirgerliches Reche,
Zivilprozessrecht, Medizinrecht und Rechtsvergleichung,
Platz der Gottinger Sieben 6, 37073 Géttingen, Deutschland

lungsvertrag bildet die notwendige Grundlage fiir cine
rztliche Behandlung des Patienten und legt insbesondere
das mit der drztlichen Titigkeit fiir den Patienten im kon-
kreten Fall verfolgte Ziel der Behandlung fest”.

Der Behandlungsvertrag reicht jedoch als Legitimati-
on fiir die Vielzahl der im Rahmen der vereinbarten Be-
handlung jeweils durchzufiihrenden irztlichen MafBnah-
men nicht aus. Weder der Behandlungsvertrag noch die
Ubernahme der Behandlung durch den Arzt rechtfertigen
bereits alle medizinischen MalBnahmen, die ein Arzt zur
Durchfithrung dieser Behandlung jeweils fiir geboten er-
achten mag. Vielmehr bedarf jede einzelne medizinische
MaBnahme, die der Arzt im Rahmen der Behandlung
durchfiihrt, einer gesonderten rechtlichen Legitimation:
Sie muss jeweils zur Erreichung des Behandlungsziels me-
dizinisch indiziert sein (vgl. §1901b Abs. 1 S. 1 BGB), von
der Einwilligung des aufgeklirten Patienten getragen wer-
den (§630d Abs. 1 S. 1 BGB) und lege artis durchgefiihrt
werden (§630a Abs. 2 BGB)™.

Praktisch gesehen kommen Arze und Patient nach Un-
tersuchung und Diagnose gemeinsam zur Entscheidung,
cine bestimmte Behandlung und die dafiir notwendigen
medizinischen MafBnahmen durchzufithren oder zu unter-
lassen. Rechtlich driicke sich die dialogische Struktur des
Behandlungsprozesses in der Verpflichtung des Arztes aus,

1) Laufs, in: FS f. Deutsch zum 70. Geburtstag, 1999, S. 625, 626.

2)  Laufs, in: Hillenkamp (Hrsg.), Medizinrechtliche Probleme der
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3) Vgl zuletzt Laufs, in: Lanfs/Katzenmeier/Lipp, Arztreche, 6. Aufl.
2009, Kap. I, Rdnr. 29.
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