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Kanzlei fiir Medizinrecht

Neues Patientenrechtegesetz

Der Bundestag hat am 29. November 2012 das Gesetz zur Verbesserung der Rechte von
Patientinnen und Patienten verabschiedet. Es wird erwartet, dass der Bundesrat keinen
Einspruch einlegen wird und das Gesetz voraussichtlich im Méarz 2013 in Kraft treten kann.
Damit wird zum ersten Mal der arztliche Behandlungsvertrag ausdriicklich vom Gesetzgeber
geregelt.

L.
Zum Hintergrund

Der érztliche Behandlungsvertrag ist eine Sonderform des Dienstvertrages, d.h. der Arzt
schuldet seine medizinischen Dienste, aber keinen Erfolg. Bisher gab es hierflr keine
besonderen gesetzlichen Regelungen; es wurde zuriickgegriffen auf die §§ 611 ff. BGB.
Allerdings ist schon seit langem klar, dass die allgemeinen dienstvertraglichen Regelungen
nicht immer vollstandig auf den &arztlichen Behandlungsvertrag Ubertragen werden kénnen.
Demzufolge hat sich in den letzten Jahrzehnten eine differenzierte Rechtsprechung
entwickelt, der die maBgeblichen Regelungen zu den Einzelheiten des arztlichen
Behandlungsvertrages entnommen werden kénnen. Problematisch bei dieser Entwicklung
ist, dass fur nicht Rechtskundige — und das sind die allermeisten Patienten — die Rechte und
Pflichten aus dem Behandlungsvertrag nur schwer erkennbar sind. Daher gab es immer
wieder Bestrebungen, den Behandlungsvertrag auch ausdricklich im BGB zu regeln (siehe
BT-Drs. 17/10488, S. 10 m.w.N.). Eine entsprechende Verpflichtung enthalt auch die
Patientenrechterichtlinie der EU (RL 2011/24/EU).

Anfang des Jahres 2012 veréffentlichte das Bundesministerium der Justiz den ersten
Entwurf eines Patientenrechtegesetzes. Ziel war es, die bisherige Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs in Gesetzesform zu gieBen. Weitergehenden Reformbestrebungen —
z.B. zur Einfihrung eines Entschadigungsfonds — erteilte das Ministerium eine Absage.
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Nach einer Expertenanhérung im Ministerium brachte sodann die Bundesregierung im Juni
des Jahres 2012 den ersten Entwurf in den Bundestag (BT-Drs. 17/10488) und Bundesrat
(BR-Drs. 312/12). Der Ausschuss fir Gesundheit des deutschen Bundestages fiihrte eine
weitere Anhdérung durch, in deren Folge einige kleinere Veranderungen vorgenommen
wurden. Anderungsantrdge der Oppositionsparteien wurden weitestgehend abgelehnt (BT-
Drs. 17/11710). In dieser Form wurde das Gesetz am 29.11.2012 vom Bundestag
verabschiedet (BT-Prot. 17/211, S.25740). Es soll im Februar 2013 den Bundesrat

passieren.

Il
Inhalt des Gesetzes

Durch den Gesetzesentwurf werden in das BGB die §§ 630a ff. eingefiigt. Die Uberschrift
des entsprechenden Abschnittuntertitels lautet ,Behandlungsvertrag“. Der vollstandige
Wortlaut der Vorschriften ist am Ende angefugt.

1.  Vertragspflichten

Zunachst werden die Pflichten der Vertragsparteien geregelt. § 630a Abs. 1 BGB legt
fest, dass der Behandelnde zur Leistung der versprochenen Behandlung
verpflichtet ist und der Patient zur Gewahrung der vereinbarten Verglitung.
Allerdings besteht die VergUtungspflicht des Patienten nicht, wenn ein Dritter zur
Zahlung verpflichtet ist. Dies ist unter anderem der Fall bei gesetzlich krankenversi-
cherten Patienten; bei diesen besteht ein VerglUtungsanspruch des Vertragsarztes
gegen die jeweilige Kassenarztliche Vereinigung (§ 85 Abs. 4 SGB V). Ebenso ist bei
BG-Patienten der jeweilige Unfallversicherungstrager zur Zahlung verpflichtet, bei
Behandlungen durch einen Betriebsarzt der jeweilige Arbeitgeber. Bei der Behandlung
im Krankenhaus erfolgt die VerglUtung des Behandelnden durch den Krankenhaustra-
ger, der seinerseits mit der Krankenkasse oder dem Patienten abrechnet (auBer bei
Wahlleistungspatienten, aber diese sind schon nach der bisherigen Rechtslage
gegeniiber den liquidationsberechtigten Arzten selbst zahlungspflichtig).

§ 630a Abs. 2 BGB sieht vor, dass die Behandlung nach den zum Zeitpunkt der
Behandlung bestehenden, allgemein anerkannten fachlichen Standards zu
erfolgen hat. Ein abweichender Behandlungsstandard muss gesondert vereinbart
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werden. Dies gilt sowohl fir eine eventuell héhere Qualitdt (z. B. experimentelle
Behandlung oder Behandlung, die nur in wenigen Zentren verflgbar sind) als auch fur
sonstige Wunschbehandlungen, die einen geringeren Qualitadtsstandard haben.

Verweisungsregel

Nicht alle Einzelheiten des Behandlungsvertrages sind in dem entsprechenden
Untertitel geregelt. Teilweise ist —wie § 630b BGB festhalt — zurlickzugreifen auf die
allgemeinen Regelungen des Dienstvertrages (§§ 611 ff. BGB). Dies betrifft z.B. die
Frage der Kindigung.

Ebenso verweist der Gesetzgeber z.B. auf § 613 BGB, wonach der Verpflichtete die
Dienste im Zweifel persdnlich zu erbringen hat — sofern nicht eine Delegation méglich
ist (BT-Drs. 17/10488, S. 20). Hierzu ist insbesondere die Stellungnahme von BAK und
KBV heranzuziehen (DABI. 2008, A-2173).

Aufklarungs- und Informationspflichten

Nach § 630c Abs. 1 BGB sollen Behandelnder und Patient zur Durchfiihrung der
Behandlung zusammenwirken. Dies ist eine Selbstverstédndlichkeit, da ohne
vertrauensvolle Zusammenarbeit eine effektive Behandlung nicht mdglich ist.

Erstmals geregelt sind die Aufklarungs- und Informationspflichten des Behandelnden.
Dieser ist nach § 630c Abs. 2 BGB verpflichtet, dem Patienten in verstandlicher
Weise zu Beginn der Behandlung und ggf. auch wahrend des Verlaufs samtliche
fur die Behandlung wesentlichen Umstande zu erlautern, insbesondere die
Diagnose, die voraussichtliche gesundheitliche Entwicklung, die Therapie und die zu
und nach der Therapie zu ergreifenden MaBnahmen.

Wahrend der parlamentarischen Diskussion gab es die Frage, inwieweit der
Behandelnde verpflichtet sei, Uber einen Behandlungsfehler aufzukldren. Das Gesetz
sieht nunmehr vor, dass dann, wenn der Behandelnde Umsténde erkennt, die die
Annahme eines Behandlungsfehlers begriinden, dieser den Patienten Uber diese
Umstande auf Nachfrage oder zur Abwendung gesundheitlicher Gefahren zu
informieren hat, in allen anderen Féllen also nicht. Insoweit ist der Behandelnde zur
Selbstbezichtigung verpflichtet, wobei dies vor allem dann gerechtfertigt ist,
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wenn durch den Behandlungsfehler weitere gesundheitliche Beeintrachtigungen
drohen. Hinsichtlich der Verwendbarkeit einer derartigen Aussage sieht § 630c Abs. 2
S. 3 BGB nunmehr vor, dass dann, wenn die Information durch denjenigen erfolgt, dem
der Behandlungsfehler unterlaufen ist, diese Information zu Beweiszwecken in einem
gegen den Behandelnde geflihrten Strafverfahren nur mit seiner Zustimmung
verwendet werden darf. In einem zivilrechtlichen Haftungsverfahren ist mithin eine
Verwendung dieser Information zuldssig. Inwieweit dies mit den Bedingungen der
Haftpflichtversicherer vereinbar ist, ist noch ungeklart. Allerdings kann der Arzt schon
jetzt dem Patienten einen negativen Ablauf der Behandlung eingestehen, ohne dass
dies einem Schuldanerkenntnis gleichkommt (siehe auch § 105 VVG).

Wirtschaftliche Aufklarungspflichten regelt § 630c Abs. 3. Danach muss dann,
wenn der Behandelnde weiB, dass eine vollstationdre Ubernahme der Behandlungs-
kosten durch einen Dritten nicht gesichert ist oder sich hierflr entsprechende Hinweise
ergeben, der Behandelnde den Patienten vor Beginn der Behandlung Uber die
voraussichtlichen Kosten in Textform (§ 126b BGB) informieren; eine E-Mail oder SMS
reicht also aus. Weitergehende Formvorschriften sowie andere Vorschriften bleiben
unberthrt. Dies betrifft insbesondere die Frage der Information vor der Erbringung von
Wahlleistungen (§ 17 Abs. 2 KHEntgG) oder individuellen Gesundheitsleistungen
(IGeL). Hierfir sind Anforderungen bisher nur in den Bundesmantelvertragen (§ 18
Abs. 8 Nr. 2 und 3 BMV-A/ § 21 Abs. 8 Nr.2 und 3 AEKV) enthalten. Bestrebungen
insbesondere des Bundesrates, sehr strenge Anforderungen fur die Erbringung von
IGeL-Leistungen aufzustellen (u.a. durch Einfiihrung eines § 630i BGB-E, siehe BR-
Drs. 312/12(B), S. 18 ff.; siehe auch Antrag der SPD-Fraktion, BT-Drs. 17/9061), wurde
eine Absage erteilt. Die Regelungen zur Patientenquittung (§ 305 Abs.2 SGB V)
wurden ebenfalls nicht verschartft.

Hinsichtlich der Entbehrlichkeit der Aufklarung wurde die Rechtsprechung aufgenom-
men. Nach § 630c Abs. 4 BGB bedarf es der Information des Patienten nicht, soweit
diese ausnahmsweise aufgrund besonderer Umstande entbehrlich ist. Dies gilt
insbesondere dann, wenn die Behandlung unaufschiebbar ist und demzufolge eine
entsprechende — rechtzeitige — Aufklarung nicht erfolgen kann oder der Patient auf die
Information ausdrlcklich verzichtet hat. Denn auch das Recht auf Nichtwissen ist
geschiitzt.
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Einwilligung des Patienten

Es dirfte inzwischen allgemein bekannt sein, dass ein medizinischer Heileingriff —
und sei er auch noch mit der besten aller Intentionen vorgenommen worden — der
Einwilligung des Patienten bedarf. Dies regelt nunmehr ausdricklich § 630d Abs. 1
S. 1 BGB. Die Wirksamkeit der Einwilligung setzt voraus, dass der Patient vor der
Einwilligung aufgeklart wurde (§ 630d Abs. 2 BGB).

Wahrend Anderungsvorschlage noch Sonderregeln vorgesehen hatten fiir die
Einwilligung und Aufklarung von Minderjahrigen (bzw. deren Erziehungsberechtigten)
(siehe BT-Drs. 17/11710, S. 34), wurde eine derartige Sonderregelung im letzten
Entwurf nicht aufgenommen. Vielmehr wurde auf die bisherige Rechtsprechung zur
abgestuften Einbindung des Minderjahrigen verwiesen (Nebendahl, MedR 2009, 197).
Es sind allgemeine Sonderregelungen vorhanden fir den Fall, dass der Patient selbst
einwilligungsunfahig ist. In diesem Fall ist die Einwilligung des hierzu Berechtigten
einzuholen, wenn nicht eine Patientenverfiigung nach § 1901a Abs.1 S.1 BGB
vorliegt (was bei Minderjahrigen nicht der Fall sein kann).

§ 630d Abs. 1 S. 4 BGB sieht eine Ausnahme vom Einwilligungserfordernis fir den Fall
vor, dass eine unaufschiebbare MaBnahme vorgenommen werden muss und diese
dem mutmaBlichen Willen des Patienten entspricht. Dies bedeutet, dass jedenfalls bei
Notfallpatienten keine Anderung zur Rechtsprechung eintritt.

Der Patient kann die Einwilligung in die Behandlung jederzeit ohne Angabe von
Grinden formlos widerrufen. Dieser Widerruf der Einwilligung sollte jedoch
dokumentiert werden (z.B. durch einen Eintrag in die Patientenakte), um spatere
Rechtsstreitigkeiten zu vermeiden.

Aufklarung

Die Aufklarung ist im Einzelnen geregelt in § 630e BGB. Danach hat der Behandelnde
den Patienten Uber samtliche fir die Einwilligung wesentlichen Umstédnde
aufzuklaren, insbesondere Art, Umfang, Durchfiihrung, zu erwartende Folgen und
Risiken der MaBnahme sowie ihre Notwendigkeit, Dringlichkeit, Eignung und
Erfolgsaussichten im Hinblick auf die Diagnose oder die Therapie. Bei medizinisch
gleichermaBen indizierten und Ublichen Methoden mit wesentlich unterschiedlichen
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Belastungen, Risiken oder Heilungschancen ist der Arzt zur Aufklarung auf alternative
MaBnahmen verpflichtet.

Zum Ablauf der Aufklarung regelt § 630e Abs. 2 BGB, dass diese miindlich erfolgen
muss. Die Aufkldrung hat durch den Behandelnden zu erfolgen oder durch eine
Person, die Uber die zur Durchfihrung der MaBnahme notwendige Ausbildung verfugt.
Dies bedeutet, dass auch ein Assistenzarzt Uber einen Eingriff aufklaren kann, selbst
wenn er selbst (noch) nicht Gber die ausreichende Erfahrung in der MaBnahme verfligt.
Die im ersten Entwurf vorhandene Beschrankung auf die notwendige ,Beféhigung®
wurde gestrichen. Mdoglich bleibt weiterhin die Aufklarung im Rahmen eines
Telefongesprachs, jedenfalls wenn es sich um eine ,ergédnzende Aufklarung“ eines
anderen Elternteils bei einfachen Eingriffen handelt (vgl. BGH, Urt. v. 15.6.2010 —
VI ZR 204/09).

Des Weiteren kann nach § 630e Abs. 2 S. 1 Nr. 1 BGB erganzend auch auf Unterlagen
Bezug genommen werden, die der Patient in Textform erhalt. Damit ist die bisherige
Rechtsprechung zur Aufkldrung bei Routineimpfungen (BGH, NJW 2000, 1784) nicht
mehr vollstdndig anwendbar. Vielmehr ist auch bei Routineimpfungen das mundliche
Gesprach anzubieten, wobei durchaus im Vorhinein der Patient Uber entsprechende
Informationsblatter vorbereitet werden kann. Die Unterlagen kénnen das Gesprach

nur erganzen, nicht ersetzen.

Zum Zeitpunkt der Aufklarung sieht das Gesetz in § 630e Abs. 2 S. 1 Nr. 2 BGB vor,
dass die Aufklarung so rechtzeitig erfolgen muss, dass der Patient seine
Entscheidung lber die Einwilligung wohlliberlegt treffen kann, d.h. bei gréBeren
Eingriffen mindestens 24 Stunden vorher, in jedem Fall aber so friih, dass der Patient
ohne Probleme Nein sagen kann.

Es ist schlieBlich eine Selbstversténdlichkeit, dass die Aufklarung fir den Patienten
verstandlich sein muss (§ 630e Abs. 2 S. 1 Nr. 3 BGB). Dies betrifft insbesondere die
Frage des Verstéandnisses bei Patienten, die der deutschen Sprache nicht ausreichend
méachtig sind (oder wenn der aufklarende Arzt nicht ausreichend Deutsch spricht). Die
Ubernahme von Dolmetscherkosten ist weiterhin nicht geregelt.

Die Aufklarung selbst muss —wie bisher — nicht zwingend mit einem gesonderten

Formular vorgenommen werden. Vor allem bei kleineren Eingriffen reicht es aus, die
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durchgefiihrte Aufklarung nur in der Patientenakte zu notieren, ohne den Patienten
gesondert unterschreiben zu lassen. Erst bei groBeren Eingriffen oder Eingriffen mit
gréBerem Risiko bietet es sich an, dass der Patient die Durchfiihrung der Aufklarung
und seine Einwilligung mit seiner Unterschrift bestatigt. Neu ist die ausdrickliche
Verpflichtung, dem Patienten Abschriften von Unterlagen, die er im Zusammen-
hang mit der Aufklarung oder Einwilligung unterzeichnet hat, auszuhandigen
(§ 630e Abs. 2 S. 2 BGB). Wahrend es bisher ausreichte, das Aufklarungsformular zu
den Patientenakten zu nehmen, ist nunmehr dem Patienten zwingend eine Kopie
auszuhandigen, damit dieser nachlesen kann, worin er eingewilligt hat. Dies dirfte
selbstdurchschreibende Formulare deutlich beliebter werden lassen oder fiir viele Arzte
einen Ruckgriff zum Kohlepapier bedeuten. Der von Patientenvertretern geforderte
,Patientenbrief oder eine gesonderte ,Patienteninformation“ (vgl. BT-Drs. 17/11710,
S. 33 f.) wurde hingegen nicht im Gesetz festgeschrieben. Soweit die Aufklarung nur in
der Patientenakte notiert wird, ist diese Notiz dem Patienten selbstversténdlich nicht zu

Uberlassen.

Insbesondere bei unaufschiebbaren MaBnahmen oder einem ausdriicklichen Verzicht
des Patienten ist die Aufklarung nicht erforderlich (§ 630e Abs. 3 BGB).

Ist die Einwilligung eines Dritten einzuholen, ist dieser entsprechend der
vorgenannten Anforderungen aufzuklaren (§ 630e Abs. 4 BGB).

Wenn ein Patient selbst nicht einwilligungsfahig ist, er aber durchaus eine gewisse
Verstandesreife besitzt, sind die wesentlichen Umstande auch dem Patienten
entsprechend seinem Verstandnisses zu erldutern, soweit dieser in der Lage ist, die
Erlauterungen aufzunehmen (§ 630e Abs. 5 BGB). Dies bedeutet, dass dann, wenn
ein Kind in die Behandlung eingebunden ist und es die Verstandesreife besitzt,
selbst Gber die Behandlung mitzuentscheiden, das Kind selbstverstéandlich auch
entsprechend aufzuklaren ist. Auch dies entspricht der bisherigen Rechtsprechung
(siehe auch BT-Drs. 17/11710, S. 39).
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Dokumentation

§ 630f BGB regelt, dass der Behandelnde verpflichtet ist, zum Zwecke der Dokumen-
tation in unmittelbarem zeitlichen Zusammenhang mit der Behandlung eine
Patientenakte zu fuhren. Die Patientenakte kann sowohl in Papierform als auch in
elekironischer Form gefiihrt werden. Berichtigungen und Anderungen sind nur
zulassig, wenn neben dem urspriinglichen Inhalt erkennbar bleibt, wann sie
vorgenommen wurden; dies gilt sowohl fur Papierakten als auch fur elektronische
Akten. Einfache Radierungen sind demnach nicht mehr zuldssig; vielmehr ist der
falsche Eintrag zu streichen und durch den richtigen zu ersetzen unter Angabe des
Anderungsdatums. Bei elektronischen Akten miissen alle Anderungen dokumentiert
werden. Hierdurch soll verhindert werden, dass Akten nachtraglich ,manipuliert

werden.

Zum Inhalt der Behandlungsakte sieht § 630f Abs. 2 BGB vor, dass in der Patienten-
akte samtliche aus fachlicher Sicht (d.h. nicht aus juristischer Sicht) fur die
derzeitige und kinftige Behandlung wesentlichen MaBnahmen und deren
Ergebnisse aufzuzeichnen sind. Dies umfasst insbesondere die Anamnese, die
Diagnosen, Untersuchungen, Untersuchungsergebnisse, Befunde, Therapien und ihre
Wirkungen. In rechtlicher Hinsicht sind Eingriffe und ihre Wirkungen, Einwilligungen
und Aufklarungen aufzunehmen. Zudem sind auch Arztbriefe Bestandteil der
Patientenakte (BT-Drs. 17/10488, S. 26).

Die Aufbewahrungspflicht hat der Gesetzgeber entsprechend der berufsrechtlichen
Regelungen (§ 10 Abs.3 MBO-A) in § 630f Abs.3 BGB auf zehn Jahre nach
Abschluss der Behandlung festgelegt. Eine Ausnahmeregelung gilt, soweit nach
anderen Vorschriften andere Aufbewahrungsvorschriften bestehen. Derartige langere
Fristen enthalten z.B. die Strahlenschutzregelungen (§ 28 Abs. 3 S. 1 R4V, § 42 Abs. 1
StrISchV).

Patientenakte

Zur Patientenakte ist nunmehr auch das Einsichtsrecht des Patienten ausdricklich
geregelt. Nach § 630g Abs. 1 BGB ist dem Patienten auf Verlangen unverziiglich
Einsicht in die volistiandige, ihn betreffende Patientenakte zu gewahren. Dies gilt
dann nicht, wenn der Einsichtnahme erhebliche therapeutische Griinde oder sonstige
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erhebliche Rechte Dritter entgegenstehen. Diese Sonderregelungen zum Einsichts-
recht sind auch schon in der Rechtsprechung anerkannt und betreffen insbesondere
psychiatrische Erkrankungen. Die Ablehnung der Einsichtnahme ist entsprechend zu
begriinden. Besondere Regelungen bei der Behandlung Minderjahriger wurden
ausdrucklich nicht aufgenommen (vgl. BT-Drs. 17/11710, S. 34).

Als erhebliche Rechte Dritter sind jedenfalls keine Urheberrechte zu bezeichnen.
Insofern dirfte es im Regelfall auch nicht ausreichen, wenn z.B. ein anderer Arzt den
Arztbrief mit dem Hinweis versieht, dass dem Patienten keine Einsicht gewahrt werden
darfe; Vermerke, wonach der Arztbrief nicht an Versicherungen o0.4. weitergeleitet
werden darf, sind gegenldber dem Patienten ohnehin unbeachtlich. Soweit im Arztbrief
auch persdnliche Wertungen enthalten sind, sollten diese immer so getrennt werden,
dass eine gesonderte Einsichtnahme mdglich ist; am besten dirfte eine deutliche
Trennung (einschlieBlich der Anfertigung getrennter Dokumente) zwischen medizini-
schen Informationen und weiteren, nur fir den Arzt bestimmten Angaben (z.B.
besonders problematische oder zu beachtende Punkte) sein. Allerdings sollte es sich
jeder Arzt zweimal Uberlegen, in der Patientenakte Informationen zu dokumentieren,
die der Patient (oder andere einsichtsberechtigte Personen) nicht sehen sollte. Im
Gesetzentwurf werden als Beispiel Informationen tber die Eltern genannt, wenn ein
Kind behandelt wird; in diesem Fall darf der Arzt die Einsicht beschrénken (siehe BT-
Drs. 17/10488, S. 27; BT-Drs. 17/11710, S. 39).

Zum Einsichtnahmerecht verweist der Gesetzgeber auf § 811 BGB. Danach hat die
Einsichtnahme an dem Ort zu erfolgen, an dem sich die Akte befindet. Wenn der
Patient die Ubersendung der Patientenakte an sich verlangt, hat er die Kosten zu
Ubernehmen. Zudem tragt er das Risiko, dass die Patientenakte verlorengeht.
Hinsichtlich der Kosten flir die Versendung bzw. die Kopie hat der Arzt einen
Vorschussanspruch.

Immer mehr Patientenakten werden inzwischen in elektronischer Form geflhrt.
Demzufolge regelt § 630g Abs.2 BGB, dass der Patient nicht nur Papierkopien,
sondern auch elektronische Abschriften der Patientenakte verlangen kann. In
jedem Fall hat er dem Behandelnden die entstandenen Kosten fur die Erstellung der
Ablichtungen zu erstatten. Zur Héhe der Kosten finden sich keine Regelungen. Hier
dirfte — entsprechend den Regelungen in § 7 JVEG — fir die Erstellung von
Ablichtungen ein Satz von 0,50 € pro Kopie nicht zu hoch gegriffen sein, zumal
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Patientenakten im Regelfall Uber ein auBergewdhnliches Format verflgen und
deswegen nicht einfach zu kopieren sind. Fir die Kopie von Daten sind mindestens
2,50 € pro Datei anzusetzen (siehe § 7 Abs. 3 JVEG).

Das Einsichthahmerecht steht im Falle des Todes des Patienten den Erben zu.
Daneben gibt es das entsprechende Einsichtsrecht auch fur die ndchsten Angehdrigen
des Patienten, soweit sie immaterielle Interessen geltend machen. Die Einsichtsrechte
der Angehdrigen und Erben sind ausgeschlossen, soweit der Einsichtnahme der
ausdruckliche oder mutmaBliche Wille des Patienten entgegensteht. Auch dies
entspricht der bisherigen Rechtsprechung. Da dieses Kriterium jedoch sehr eng
ausgelegt wird, ist es nur selten anzuwenden, d.h. den Erben wird die Einsicht kaum
verweigert werden kénnen (siehe hierzu Osmialowski, ArztR 2013, 5).

Haftung und Beweislast

Relevant sind die Regelungen zur Beweislast bei Haftung fur Behandlungs- und
Aufklarungsfehler. Grundsatzlich bleibt es dabei, dass der Patient den Behand-
lungsfehler, den dadurch entstehenden Schaden an Kérper oder Gesundheit
(Primarschaden) und alle daraus folgenden Schaden (Sekundarschaden)
einschlieBlich der Kausalitat beweisen muss.

Nach § 630h Abs. 1 BGB wird ein Fehler des Arztes dann vermutet, wenn sich ein
allgemeines Behandlungsrisiko verwirklich hat, das fiir den Behandelnden voll
beherrschbar war und zur Verletzung des Lebens, des Koérpers oder der Gesundheit
des Patienten geflihrt hat. Dies bedeutet, dass jedenfalls in diesen Féllen der Arzt
widerlegen muss, dass er gerade keinen Fehler gemacht hat bzw. dass eine andere
Ursache den Schaden verursacht hat. Dies entspricht der bisherigen Rechtsprechung
und wird dazu fuhren, dass weiterhin die in einem Gerichtsverfahren bestellten
Sachverstandigen Gber den Aspekt des ,voll beherrschbaren Risikos® entscheiden

mussen.

Daneben tréagt der Behandelnde die Beweislast fur die Einwilligung und die
entsprechend den gesetzlichen Erfordernissen erfolgte Aufklarung. Im Falle eines
Aufklarungsfehlers steht dem Arzt jedoch die Berufungsmdglichkeit darauf zu, dass der
Patient auch im Falle einer ordnungsgemaBen Aufklarung in die MaBnahme
eingewilligt hatte.
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Eine Weiterentwicklung der Beweislastregeln durch die Rechtsprechung hat der
Gesetzgeber ausdricklich nicht ausgeschlossen (siehe BT-Prot. 17/211 v. 29.11.2012,
S. 25727A).

Hinsichtlich der Dokumentationspflichten enthalt § 630h Abs.3 BGB durch die
Beweislastregelung eine sehr strenge Vorschrift. Wenn der Behandelnde eine
medizinisch gebotene wesentliche MaBnahme und ihr Ergebnis nicht in der
Patientenakte aufgezeichnet hat oder die Patientenakte nicht aufbewahrt hat,
wird vermutet, dass er diese MaBnahme nicht getroffen hat. Dies bedeutet, dass
dann, wenn etwas nicht dokumentiert ist, es auch als nicht vorgenommen gilt. Ein
anderweitiger Beweis durfte — zumal nach Jahren — nur schwer geflihrt werden

kdnnen.

Hinsichtlich der Qualifikationen sieht § 630h Abs. 4 BGB vor, dass dann, wenn ein
Behandelnder fiir die von ihm vorgenommene Behandlung nicht befahig ist, vermutet
wird, dass die mangelnde Befahigung ursachlich war fir den entstandenen Schaden
des Patienten. Dies bedeutet, dass immer dann, wenn nicht hinreichend qualifizierte
Arzte eingesetzt werden, ein erhdhtes Haftungsrisiko besteht. Der eingesetzte Arzt hat
also diesem Aspekt eine noch héhere Aufmerksamkeit zu widmen. Gleiches gilt fur
Krankenhaustrager: Diese sollten den jeweiligen Qualifikationen der einzelnen Arzte
und ihren Aufgabengebieten gréBere Aufmerksamkeit widmen.

§ 630h Abs. 5 S. 1 BGB regelt, dass bei einem groben Behandlungsfehler vermutet
wird, dass der Behandlungsfehler fir die Verletzung ursachlich war, wenn er
grundsatzlich geeignet ist, diese entsprechende Verletzung herbeizufiihren. Die
gleiche Vermutungswirkung gilt auch dann, wenn es der Behandelnde unterlassen hat,
einen medizinisch gebotenen Befund rechtzeitig zu erheben oder zu sichern, wobei
hier jedoch der Befund mit hinreichender Wahrscheinlichkeit das Ergebnis erbracht
hatte, das Anlass zu weiteren MaBnahmen gegeben hatte; zudem miuisste das
Unterlassen der MaBnahmen grob fehlerhaft gewesen sein. Eine Definition des
,groben Behandlungsfehlers® im Gesetz gibt es nicht. Der Gesetzgeber verweist auf
die Rechtsprechung des BGH: Danach ist ein Behandlungsfehler grob, soweit ein
medizinisches Fehlverhalten aus objektiver Sicht bei Anlegung des fiir den Behandeln-
den geltenden Ausbildungs- und WissensmafBstabes nicht mehr verstandlich erscheint,
weil der Fehler gegen gesicherte und bewdahrte medizinische Erkenntnisse und
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Erfahrungen verstoBen hat und dem Behandelnden schlechterdings nicht unterlaufen
darf (BT-Drs. 17/10488, S.30 unter Verweis auf BGH, Urt. v. 27.04.2004 -
VI ZR 34/03).

Schon bisher konnten die Krankenkassen ihre Mitglieder bei der Geltendmachung von
Schadensersatzansprichen unterstiitzen (§ 66 SGB V). Diese Unterstitzung stand
bisher im Ermessen der Krankenkassen. Der Gesetzgeber hat das ,Kénnen“ in ein
»o0llen“ gedndert und damit zum Ausdruck gebracht, dass die Krankenkassen sich
dieser Aufgabe nicht mehr entziehen kénnen.

Durch Krankenkassen zu genehmigende Leistungen

Eine deutliche Verbesserung bringt der Gesetzentwurf bei Leistungen, die die
Krankenkassen zu genehmigen haben. Die Krankenkasse hat nach § 13 Abs. 3a S. 1
SGB V nunmehr Gber Antrage innerhalb von drei Wochen (bei einer Stellungnahme
des MDK innerhalb von funf Wochen) tber den Antrag zu entscheiden. Teilt sie in
dieser Zeit keinen hinreichen Grund fir eine Ablehnung mit, gilt der Antrag als
genehmigt. Wenn sich der Versicherte dann die Leistung selbst beschafft, hat die
Krankenkasse die hierdurch entstandenen Kosten (und nicht die sonst von ihr
bezahlten Kosten) zu ersetzen.

Haftpflichtversicherung

Im Gegensatz zu Rechtsanwélten, bei denen der Abschluss und die Aufrechterhaltung
einer Haftpflichtversicherung Voraussetzung fur die Anwaltszulassung sind, ist die
Approbation bisher nicht an eine derartige Bedingung geknipft. Die Heilberufsgesetze
der Lander sehen eine teilweise entsprechende Verpflichtung vor (z.B. § 31 Abs. 1 S. 3
HBKG B-W, § 30 Nr. 4 HeilBerG NRW, § 33 Abs. 2 Nr. 16 HKG Nds), teilweise auch
die jeweiligen Berufsordnungen (§ 21 MBO-A). Nunmehr gestattet § 6 Abs. 1 Nr. 5
BAO den Widerruf der Approbation durch die zustéandige Behérde, wenn eine kraft
Landesrechts oder Standesrechts bestehende Verpflichtung zur Versicherung nicht
erflllt wird. Es bleibt abzuwarten, wie sich die Vorschrift in der Praxis bewéahrt, zumal
verschiedene Versicherer sich aus dem Bereich der Heilberufsversicherungen
zurtickgezogen haben und es fur einige Berufsgruppen (z.B. Geburtshelfer) immer
schwieriger oder teurer wird, eine Haftpflichtversicherung zu finden.
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Zusammenfassungq

Das Patientenrechtegesetz enthéalt wenig Neues. Allerdings sind nunmehr die Rechte und
Pflichten aus dem Behandlungsvertrag sowohl fir den Arzt als auch fur den Patienten
leichter nachvollziehbar.

Far den Arzt erhéht sich der Aufwand insbesondere bei der Aufklarung. Nicht nur kann er
nicht mehr auf Informationsschreiben zurtickgreifen; zusatzlich hat er dem Patienten eine
Kopie des Aufklarungsbogens zu Uberlassen, soweit dieser vom Patienten unterschrieben
wurde. Der Arzt hat zu gewahrleisten, dass der Patient kurzfristig Einsicht oder eine Kopie
seiner Patientenakte erhalten kann.

Bei der Arzthaftung andert sich hingegen nichts. Insbesondere wurden Ideen einer
verschuldensunabhangigen Haftung oder eines Hartefallfonds abgelehnt.

Dr. Kyrill Makoski, LL.M. (Boston University)

Rechtsanwalt, Fachanwalt flir Medizinrecht

Stand: 15. Januar 2013
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Gesetz zur Verbesserung der Rechte von Patientinnen und Patienten

(Stand: 29.11.2012)
Deutscher Bundestag — Drucksache 17/11710 vom 28.11.2012

Titel 8 Dienstvertrag und dhnliche Vertrige

Untertitel 2 Behandlungsvertrag

§ 630a Vertragstypische Pflichten beim
Behandlungsvertrag

(1) Durch den Behandlungsvertrag wird derjenige,
welcher die medizinische Behandlung eines Patienten
zusagt  (Behandelnder), zur  Leistung  der
versprochenen Behandlung, der andere Teil (Patient)
zur Gewihrung der vereinbarten Verglitung
verpflichtet, soweit nicht ein Dritter zur Zahlung
verpflichtet ist.

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

§ 630b Anwendbare Vorschriften

Auf das Behandlungsverhiltnis sind die Vorschriften
iiber das Dienstverhiltnis, das kein Arbeitsverhiltnis im
Sinne des § 622 ist, anzuwenden, soweit nicht in diesem
Untertitel etwas anderes bestimmt ist.

§ 630c Mitwirkung der Vertragsparteien;
Informationspflichten

(1) Behandelnder und Patient sollen zur Durchfiihrung
der Behandlung zusammenwirken.

(2) Der Behandelnde ist verpflichtet, dem Patienten in
verstidndlicher Weise zu Beginn der Behandlung und,
soweit erforderlich, in deren Verlauf samtliche fiir die
Behandlung wesentlichen Umstidnde zu erldutern,
insbesondere die Diagnose, die voraussichtliche
gesundheitliche Entwicklung, die Therapie und die zu
und nach der Therapie zu ergreifenden Mafinahmen.
Sind fiir den Behandelnden Umstéinde erkennbar, die
die Annahme eines Behandlungsfehlers begriinden,
hat er den Patienten iiber diese auf Nachfrage oder
zur Abwendung gesundheitlicher Gefahren zu
informieren. Ist dem Behandelnden oder einem seiner
in §52 Absatz 1 der Strafprozessordnung
bezeichneten Angehorigen ein Behandlungsfehler
unterlaufen, darf die Information nach Satz 2 zu
Beweiszwecken in einem gegen den Behandelnden
oder gegen seinen Angehorigen gefiihrten Straf- oder
BufBigeldverfahren nur mit Zustimmung des
Behandelnden verwendet werden.

(3) Weil der Behandelnde, dass eine vollstindige
Ubernahme der Behandlungskosten durch einen
Dritten nicht gesichert ist oder ergeben sich nach den
Umsténden hierfiir hinreichende Anhaltspunkte, muss
er den Patienten vor Beginn der Behandlung iiber die
voraussichtlichen Kosten der Behandlung in
Textform informieren. Weitergehende
Formanforderungen aus anderen Vorschriften bleiben
unberiihrt.

(4) Der Information des Patienten bedarf es nicht, soweit
diese ausnahmsweise aufgrund besonderer Umstidnde
entbehrlich ist, insbesondere wenn die Behandlung
unaufschiebbar ist oder der Patient auf die
Information ausdriicklich verzichtet hat.

§ 630d Einwilligung

(1) Vor Durchfithrung einer medizinischen MafBnahme,
insbesondere eines Eingriffs in den Korper oder die
Gesundheit, ist der Behandelnde verpflichtet, die
Einwilligung des Patienten einzuholen. Ist der Patient
einwilligungsunfihig, ist die Einwilligung eines
hierzu Berechtigten einzuholen, soweit nicht eine
Patientenverfiigung nach § 1901a Absatz 1 Satz 1 die
Malnahme gestattet oder untersagt. Weitergehende
Anforderungen an die Einwilligung aus anderen
Vorschriften  bleiben  unberithrt. Kann eine
Einwilligung fiir eine unaufschiebbare MafBnahme
nicht rechtzeitig eingeholt werden, darf sie ohne
Einwilligung durchgefiihrt werden, wenn sie dem
mutmaBlichen Willen des Patienten entspricht.

(2) Die Wirksamkeit der Einwilligung setzt voraus, dass
der Patient oder im Falle des Absatzes 1 Satz 2 der
zur Einwilligung Berechtigte vor der Einwilligung
nach Maf3gabe von § 630e Absatz 1 bis 4 aufgeklirt
worden ist.

(3) Die Einwilligung kann jederzeit und ohne Angabe
von Griinden formlos widerrufen werden.

§ 630e Aufklirungspflichten

(1) Der Behandelnde ist verpflichtet, den Patienten iiber
samtliche fiir die Einwilligung wesentlichen
Umstidnde aufzukldren. Dazu gehoren insbesondere
Art, Umfang, Durchfithrung, zu erwartende Folgen
und Risiken der MaBnahme sowie ihre
Notwendigkeit,  Dringlichkeit, = Eignung  und
Erfolgsaussichten im Hinblick auf die Diagnose oder
die Therapie. Bei der Aufkldrung ist auch auf
Alternativen zur MaBnahme hinzuweisen, wenn
mehrere medizinisch gleichermaflen indizierte und
ibliche Methoden zu wesentlich unterschiedlichen
Belastungen, Risiken oder Heilungschancen fiihren
konnen.

(2) Die Aufkldrung muss

1. miindlich durch den Behandelnden oder durch
eine Person erfolgen, die {iiber die zur
Durchfilhrung der Mafnahme notwendige
Ausbildung verfiigt; ergidnzend kann auch auf
Unterlagen Bezug genommen werden, die der
Patient in Textform erhiilt,
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2. so rechtzeitig erfolgen, dass der Patient seine
Entscheidung tiber die Einwilligung wohliiberlegt
treffen kann,

3. fiir den Patienten verstindlich sein.

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

(3) Der Aufkldrung des Patienten bedarf es nicht, soweit
diese ausnahmsweise aufgrund besonderer Umstidnde
entbehrlich ist, insbesondere wenn die MaBnahme
unaufschiebbar ist oder der Patient auf die
Aufkldrung ausdriicklich verzichtet hat.

(4) Ist nach § 630d Absatz 1 Satz 2 die Einwilligung
eines hierzu Berechtigten einzuholen, ist dieser nach
Malfigabe der Absitze 1 bis 3 aufzukliren.

(5) Im Fall des §630d Absatz 1 Satz 2 sind die
wesentlichen Umstidnde nach Absatz 1 auch dem
Patienten entsprechend seinem Verstdndnis zu
erldutern,  soweit  dieser  aufgrund  seines
Entwicklungsstandes und seiner Verstindnismoglich-
keiten in der Lage ist, die Erlduterung aufzunehmen,
und soweit dies seinem Wohl nicht zuwider lauft.
Absatz 3 gilt entsprechend.

§ 630f Dokumentation der Behandlung

(1) Der Behandelnde ist verpflichtet, zum Zweck der
Dokumentation  in  unmittelbarem  zeitlichen
Zusammenhang mit der Behandlung eine
Patientenakte in Papierform oder elektronisch zu
filhren. Berichtigungen und Anderungen von
Eintragungen in der Patientenakte sind nur zuléssig,
wenn neben dem urspriinglichen Inhalt erkennbar
bleibt, wann sie vorgenommen worden sind. Dies ist
auch fiir elektronisch gefiihrte Patientenakten
sicherzustellen.

(2) Der Behandelnde ist verpflichtet, in der Patientenakte
samtliche aus fachlicher Sicht fiir die derzeitige und
kiinftige Behandlung wesentlichen Maflnahmen und
deren Ergebnisse aufzuzeichnen, insbesondere die
Anamnese, Diagnosen, Untersuchungen,
Untersuchungsergebnisse, Befunde, Therapien und
ihre Wirkungen, Eingriffe und ihre Wirkungen,
Einwilligungen und Aufkldrungen. Arztbriefe sind in
die Patientenakte aufzunehmen.

(3) Der Behandelnde hat die Patientenakte fiir die Dauer
von zehn Jahren nach Abschluss der Behandlung
aufzubewahren, soweit nicht nach anderen
Vorschriften andere Aufbewahrungsfristen bestehen.

§ 630g Einsichtnahme in die Patientenakte

(1) Dem Patienten ist auf Verlangen unverziiglich
Einsicht in die vollstindige, ihn betreffende
Patientenakte zu gewihren, soweit der Einsichtnahme
nicht erhebliche therapeutische Griinde oder sonstige
erhebliche Rechte Dritter entgegenstehen. Die
Ablehnung der Einsichtnahme ist zu begriinden.
§ 811 ist entsprechend anzuwenden.

(2) Der Patient kann auch elektronische Abschriften von

der Patientenakte verlangen. Er hat dem
Behandelnden die entstandenen Kosten zu erstatten.

(3) Im Fall des Todes des Patienten stehen die Rechte aus
den Absitzen 1 und 2 zur Wahrnehmung der
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vermogensrechtlichen Interessen seinen Erben zu.
Gleiches gilt fiir die nidchsten Angehorigen des
Patienten, soweit sie immaterielle Interessen geltend
machen. Die Rechte sind ausgeschlossen, soweit der
Einsichtnahme der ausdriickliche oder mutmafliche
Wille des Patienten entgegensteht.

§ 630h Beweislast bei Haftung fiir Behandlungs- und
Aufklarungsfehler

(1) Ein Fehler des Behandelnden wird vermutet, wenn
sich ein allgemeines Behandlungsrisiko verwirklicht
hat, das fiir den Behandelnden voll beherrschbar war
und das zur Verletzung des Lebens, des Korpers oder
der Gesundheit des Patienten gefiihrt hat.

(2) Der Behandelnde hat zu beweisen, dass er eine
Einwilligung gemdB  § 630d eingeholt und
entsprechend den Anforderungen des § 630e
aufgeklart hat. Geniigt die Aufkldrung nicht den
Anforderungen des § 630e, kann der Behandelnde
sich darauf berufen, dass der Patient auch im Fall
einer ordnungsgemédBen  Aufklirung in die
MaBnahme eingewilligt hitte.

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

(4) War ein Behandelnder fiir die von ihm
vorgenommene Behandlung nicht befahigt, wird
vermutet, dass die mangelnde Befihigung fiir den
Eintritt der Verletzung des Lebens, des Korpers oder
der Gesundheit ursédchlich war.

(5) Liegt ein grober Behandlungsfehler vor und ist dieser
grundsitzlich geeignet, eine Verletzung des Lebens,
des Korpers oder der Gesundheit der tatsdchlich
eingetretenen Art herbeizufiithren, wird vermutet, dass
der Behandlungsfehler fiir diese Verletzung
ursdchlich 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 hitte, das
Anlass zu weiteren MaBnahmen gegeben hitte, und
wenn das Unterlassen solcher MafBnahmen grob
fehlerhaft gewesen wire.



