Entwurf Patientenrechtegesetz, 
am 29. November 2012 durch den Bundestag verabschiedet
Behandlungsvertrag

§ 630a BGB-E

(2) 
Die Behandlung hat nach den zum Zeitpunkt der Behandlung bestehenden, allgemein anerkannten fachlichen Standards zu erfolgen, soweit nicht etwas anderes vereinbart ist.

Der Verweis auf die „bestehenden, allgemein anerkannten fachlichen Standards“ dürfte, wie bisher auch, als Hinweis auf die von den Fachgebieten definierten Standards, wie sie insbesondere in Leitlinien, Empfehlungen und auch Vereinbarungen niedergelegt sein können, verstanden werden (Anästh Intensivmed 2013;54:32-37).

Zu den anästhesiologischen Standards habe ich in meinem Brief an die ärztlichen Standesvertreter und Fachgesellschaften aus den Leitlinien der DGAI ausführlich zitiert. Die sind Ihnen bekannt. 

Lediglich zu dem letzten Halbsatz hat mich ein medikolegal ein wenig versierter Kollege darauf aufmerksam gemacht, daß die medizinische Formulierung „in der Regel“ im Rechtsverfahren bedeutet, daß eine Aufklärungspflicht bei Abweichung zwingend besteht, insbesondere bei „beabsichtigtem Unterschreiten des etablierten Standards“. Diese Rechtspraxis ist offensichtlich hier eingepflegt worden. 

D.h. für die Beschneidung, daß über alle Abweichungen vom Standard genauso aufgeklärt werden muß, wie ich das in meinem Brief an Standes- und Berufsverbände und auch an das jüdische Krankenhaus Berlin formuliert habe. 
Informationspflichten

§ 630c Abs. 2 S. 2 BGB-E

Sind dem Behandelnden Umstände erkennbar, die die Annahme eines Behandlungsfehlers begründen, hat er den Patienten über diese auf Nachfrage oder zur Abwendung gesundheitlicher Gefahren zu informieren.
Dies betrifft die Kinderärzte, Fachärzte für Chirurgie und Urologie und auch die Kliniken, die die Folgen der unzureichenden hygienischen Bedingungen des Ersteingriffes und der unzureichenden Operations- und Nahttechnik (z.B. Nachblutungen) zu versorgen haben. Sollte einem Anästhesisten ein offensichtlich vortraumatisiertes Kind vorgestellt werden, das wegen einer vorangegangenen unzureichenden Anästhesie schwer zu führen ist und damit mit höheren Dosen eines Sedativums vorbehandelt werden muß, wäre eine Information an die Eltern ebenfalls angebracht.
Einwilligung / Selbstbestimmungsaufklärung
§ 630e 
(2)
Die Aufklärung muss

1. mündlich durch den Behandelnden oder durch eine Person erfolgen, die über die zur Durchführung der Maßnahme notwendige Ausbildung verfügt; ergänzend kann auch auf Unterlagen Bezug genommen werden, die der Patient in Textform erhält.
2. so rechtzeitig erfolgen, dass der Patient seine Entscheidung über die Einwilligung wohlüberlegt treffen kann,
3. für den Patienten verständlich sein.

Dem Patienten sind Abschriften von Unterlagen, die er im Zusammenhang mit der Aufklärung oder Einwilligung unterzeichnet hat, auszuhändigen.

Eine nur schriftliche Aufklärung ist nicht zulässig. Eine Delegation der Aufklärung bleibt zulässig. Die aufklärende Person muß allerdings über die „notwendige Ausbildung“ verfügen. In der Begründung wies die Bundesregierung darauf hin, dass die aufklärende Person 
„die notwendige Befähigung und Qualifikation zur Durchführung“ 
der Maßnahme besitzen müsse. Dies hätte, wie bisher von der Rechtsprechung auch schon gefordert, als Hinweis darauf verstanden werden können, dass die Aufklärung nach Facharztstandard des jeweiligen Fachgebietes erfolgen müsse. 
Mit der nun gewählten Formulierung "Ausbildung" soll, so die Bundestagsdrucksache, klargestellt werden, 

"dass die Aufklärung auch durch eine Person erfolgen darf, die aufgrund ihrer abgeschlossenen fachlichen Ausbildung die notwendige theoretische Befähigung zur Durchführung der vorgesehnen Maßnahme erworben hat auch wenn sie möglicherweise noch nicht das Maß an praktischer Erfahrung aufweist, das für die eigenständige Durchführung der Maßnahme selbst unverzichtbar ist. Durch die geforderte "Ausbildung" ist weiterhin sichergestellt, dass die Person über die nötigen Kenntnisse verfügt, um den Patienten umfassend über sämtliche für die Durchführung der Maßnahme wesentlichen Umstände aufzuklären. Die Regelung entspricht den Anforderungen aus der bisherigen Praxis und trägt insbesondere den Bedürfnissen des Krankenhausalltags Rechnung, um eine gute, medizinische Aufklärung und Behandlung von Patientinnen und Patienten mit dem vorhandenen ärztlichen Personal zu gewährleisten." 
(Drucksache 17/11710 vom 28.11.2012 (Seite 38); www.bmg.bund.de/fileadmin/dateien/ Downloads/Gesetze_und_ Verordnungenl Laufende_ Verfahren/P/Patientenrechte/1711710_ Beschlussempfehlung_und_BerichtPatientenrechte.pdf)
Die Justitiare des Berufsverbandes Deutscher Anästhesisten stellen heraus, daß eine rechtswirksame Aufklärung etwas unterhalb des „Facharztstandards“ anzusiedeln ist, der ja fordert, daß Ärzte in Facharztausbildung immer unter der unmittelbaren Aufsicht eines Facharztes tätig sein müssen. 
Der Justitiar des BDA hat sich offenbar nicht vorstellen können, daß der Gesetzgeber diese Formulierung auch gewählt haben könnte, um die Aufklärung Nichtärzten zu ermöglichen. Die Wahl des Wortes „Person“ (und nicht etwa „Arzt“) schließt – vorsichtig formuliert – jedenfalls nicht aus, daß der Gesetzgeber auch Nichtärzte meinen könnte und dabei die Mohalim im Blick gehabt hat. 

Die Begründung des Gesetzesentwurfes (s.o.) weist aber eher darauf hin, daß die Aufklärung auch einem Fachkollegen in Ausbildung aber vor Facharztanerkennung erlaubt sein soll.
Die DGAI und der Berufsverband Deutscher Anästhesisten haben soeben aktuell die „Mindestanforderungen an den anästhesiologischen Arbeitsplatz“ formuliert – siehe Anhang. 
Dort wird unter anderem ausgeführt, daß Allgemeinanästhesien und rückenmarksnahe Regionalanästhesien „einem Anästhesisten vorbehalten“ sind (Anästh Intensivmed 2013;54:39-42). Ich kann mir nicht vorstellen, daß diese „Mindestanforderungen an den anästhesiologischen Arbeitsplatz“ nicht auch gelten, wenn der durchzuführende Eingriff an einem Neugeborenen vorgenommen wird und dieser Eingriff in jedem anderen Kindesalter in Allgemeinanästhesie erfolgt.
Die Aufklärung hat rechtzeitig zu erfolgen. Der Patient soll seine Entscheidung wohl überlegt treffen können. Näher definiert wird der Zeitraum zwischen Information und Beginn des Eingriffs nicht. 

Auch dazu habe ich bereits in meinem Brief an Standes- und Fachverbände mit der Beschreibung der Situation jüdischer Eltern Rechnung getragen.

Neu ist, dass dem Patienten Abschriften von Unterlagen, die er im Zusammenhang mit der Aufklärung oder Einwilligung unterzeichnet hat, auszuhändigen sind. Dies bedeutet, soweit technisch möglich, dem Patienten eine Durchschrift oder, wenn dies nicht möglich ist, eine Kopie des kompletten unterzeichneten Materials mitzugeben. Soll diese Regelung den Patienten davor schützen, dass die Unterlagen später zu seinem Nachteil manipuliert werden, dann wird man wohl eine zeitnahe Übergabe der Dokumentation verlangen müssen (Anästh Intensivmed 2013;54:32-37). 
Dies dürfte sich in einem Rechtsstreit als hilfreich erweisen. Sind die Kopien herausgegeben worden, wird man anhand derer aufzeigen können, daß die Aufklärung nicht rechtswirksam, weil nicht ausreichend war. Sind sie nicht herausgegeben worden, muß der Behandler begründen, warum er sich nicht gesetzeskonform verhalten hat — und setzt sich dem Vorwurf aus, daß er die Unterlagen nicht herausgegeben hat, weil er eben über die Risiken nicht ausreichend und umfassend aufgeklärt hat.

Dokumentation

§ 630f BGB-E

(1) Der Behandelnde ist verpflichtet, zum Zweck der Dokumentation in unmittelbarem zeitlichen Zusammenhang mit der Behandlung eine Patientenakte in Papierform oder elektronisch zu führen. Berichtigungen und Änderungen von Eintragungen in der Patientenakte sind nur zulässig, wenn neben dem ursprünglichen Inhalt erkennbar bleibt, wann sie vorgenommen worden sind. Dies ist auch für elektronisch geführte Patientenakten sicherzustellen. 
Im Arzthaftungsprozess kommt der Dokumentation eine entscheidende Bedeutung zu. Bei Fehlen oder Mängeln der Dokumentation wird der Arzt, der in soweit dann mit dem Beweis belastet ist, nur schwer nachweisen können, wie er die Behandlung durchgeführt hat. (Anästh Intensivmed 2013;54:32-37).

Siehe „Einwilligung“

Einsichtsrecht

Schon nach der bisherigen Rechtsprechung hat der Patient einen Anspruch auf Einsicht in die ihn betreffenden (objektiven) Krankenaufzeichnungen''. Dies beinhaltet auch den Anspruch auf Überlassung einer vollständigen Kopie der Krankenakte gegen Erstattung der Kopierkosten", Das Patientenrechtegesetz fasst die Rechtsprechung zusammen und konkretisiert die Einsichtsrechte der Erben und Angehörigen nach dem Tod des Patienten. 

Ging die Rechtsprechung bislang davon aus, dass der Patient nur ein Einsichtsrecht in die objektiven, jedoch nicht in die subjektiven, persönlichen Aufzeichnungen des Arztes hat, geht der Gesetzgeber hier weiter. Der Patient hat das Recht auf Einsicht in die "vollständige Patientenakte". Es wird Fälle geben (z.B. in der Psychotherapie) in denen es aus therapeutischen Gründen "kontraproduktiv" ist, dem Patienten diese Einsicht zu gewähren. Zwar darf der Arzt dann die Einsicht verweigern, muss die Ablehnung der Einsichtnahme allerdings begründen (Anästh Intensivmed 2013;54:32-37). 

Auch dies dürfte den Beweis eines Behandlungs- und/oder Aufklärungsfehlers erleichtern.

Beweislastverteilung

§ 630h BGB-E 

(1)
Ein Fehler des Behandelnden wird vermutet, wenn sich ein allgemeines Behandlungsrisiko verwirklicht hat, das für den Behandelnden voll beherrschbar war und das zur Verletzung des Lebens, des Körpers oder der Gesundheit des Patenten geführt hat. 

(2) 
Der Behandelnde hat zu beweisen, dass er eine Einwilligung gemäß § 630d eingeholt und entsprechend den Anforderungen des § 630e aufgeklärt hat. Genügt die Aufklärung nicht den Anforderungen des § 630e, kann der Behandelnde sich darauf berufen, dass der Patient auch im Fall einer ordnungsgemäßen Aufklärung in die Maßnahme eingewilligt hätte. 

(3) 
Hat der Behandelnde eine medizinisch gebotene wesentliche Maßnahme und ihr Ergebnis entgegen § 630f Abs. 1 oder Abs. 2 nicht in der Patientenakte aufgezeichnet oder hat er die Patientenakte entgegen § 630f Abs. 3 nicht aufbewahrt, wird vermutet, dass er diese Maßnahme nicht getroffen hat. 

(4) 
War ein Behandelnder für die von ihm vorgenommene Behandlung nicht befähigt, wird vermutet, dass die mangelnde Befähigung für den Eintritt der Verletzung des Lebens, des Körpers oder der Gesundheit ursächlich war. 

(5) 
Liegt ein grober Behandlungsfehler vor und ist dieser grundsätzlich geeignet, eine Verletzung des Lebens, des Körpers oder der Gesundheit der tatsächlich eingetretenen Art herbeizuführen, wird vermutet, dass der Behandlungsfehler für diese Verletzung ursächlich war. Dies gilt auch dann, wenn es der Behandelnde unterlassen hat, einen medizinisch gebotenen Befund rechtzeitig zu erheben oder zu sichern, soweit der Befund mit hinreichender Wahrscheinlichkeit ein Ergebnis erbracht hätte, dass Anlass zu weiteren Maßnahmen gegeben hätte, und wenn das Unterlassen solcher Maßnahmen grob fehlerhaft gewesen wäre. 

Als voll „beherrschbares Behandlungsrisiko“ (Abs. 1) muß bei der Beschneidung jüdischer Jungen gelten, daß kein Anästhesist hinzugezogen wurde, obwohl die angewandten Betäubungsversuche mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit für den vorgesehenen operativen Eingriff unzureichend waren. Wundheilungsstörungen als Folge von gesteigertem Proteinabbau und Steigerung adrenerger Transmitter und kortikosteroidaler Hormone, erhöhte Rate metabolischer und kardiozirkulatorischer Probleme, streßassoziierte Hirnblutungen und Hirninfarkte, intraventrikuläre Hämorrhagien und periventrikuläre Leukomalazie als häufigste Ursache für eine gestörte neurologische Entwicklung von Früh- und Neugeborenen, langdauernde Verminderung der Schmerzschwelle und Erhöhung des Schmerzmittelbedarfes, Veränderung der psychischen Stabilität und Streßlatenz wären hier ohne Anspruch auf Vollständigkeit zu nennen. 
Daß ein Mohel für die für seine Behandlung notwendige Anästhesie nicht befähigt ist (Abs. 4), steht außer Zweifel. Wenn ein Mohel einen „medizinisch gebotenen Befund“ (Abs. 5) wie eine fehlende Anästhesie nicht erhebt und nicht sichert, und dieser „Befund mit hinreichender Wahrscheinlichkeit ein Ergebnis erbracht hätte, dass Anlass zu weiteren Maßnahmen“ — in diesem Fall der Durchführung einer wirksamen Anästhesie — „gegeben hätte“, dann reicht es aus, daß dieser Behandlungsfehler „grundsätzlich geeignet“ ist, „eine Verletzung des Lebens, des Körpers oder der Gesundheit der tatsächlich eingetretenen Art herbeizuführen“. Ein Beweis, daß dies in diesem konkreten Fall tatsächlich kausal war, ist nicht mehr erforderlich. Soweit jedenfalls das Gesetz.
