L
& Thieme Compliance

Sondernewsletter zum

Patientenrechtegesetz

+

-

~ > .
p—

@ Thieme Compliance



~ ®Thieme Compliance

E-ConsentPro

Die komfortable Patientenaufklarung

J W

E-ConsentPro ist die neue Losung zur juristisch fundierten Patientenaufklarung.
Nutzen Sie die Vorteile:

D Mobile L6sungen

;/ . . .
\E:_/ Digitale Signatur

a0

Vollelektronische Patientenaufklarung

Thieme Compliance GmbH
Telefon: +49(0)9131/93406-40

E-Mail: service@econsentpro.de Th S C I o
Web:  www.econsentpro.de @ le me O m p I a n Ce



Sondernewsletter zum Patientenrechtegesetz

Sehr geehrte Damen und Herren,

am 26. Februar 2013 ist das Patientenrechtegesetz in Kraft getreten. Die Neuregelungen sind ohne
Ubergangsfristen wirksam. In diesem Sondernewsletter beleuchten Professor Dr. Dr. Klaus Ulsenheimer,
Dr. Albrecht Wienke und Dr. Armin Schwerdtfeger einige der Regelungen. Die drei Verfasser sind seit
vielen Jahren juristische Herausgeber und Berater der Aufklarungsbdgen von Thieme Compliance.

An dieser Stelle moéchten wir Sie aufSerdem auf unsere Website www.thieme-compliance.de hinweisen.
Wir haben dort hdufig gestellte Fragen zu unseren Aufklarungsbogen fiir Sie zusammengefasst.

Herzliche Griifde

< &

Reinhold Tokar Silke Peetz
Geschdftsfiihrer Thieme Compliance GmbH Redaktionsleiterin Thieme Compliance GmbH

Anmerkungen zum neuen Patientenrechtegesetz

Mit dem Inkrafttreten des Patientenrechtegesetzes hat die langjahrige
richterliche Spruchpraxis Eingang in das Biirgerliche Gesetzbuch gefunden.

Prof. Dr. Dr. Klaus Ulsenheimer greift unter dem Blickwinkel ,,Aufkldarung und
Dokumentation* einige Bestimmungen heraus, die fiir behandelnde Arzte von
Bedeutung sein konnen.

Prof. Dr. Dr. Klaus Er geht unter anderem ein auf die Informationspflicht des Arztes im Hinblick auf
Ulsenheimer mogliches eigenes oder fremdes drztliches Fehlverhalten sowie die Aufkldrung
und Einwilligung bei einwilligungsunfdhigen Patienten.

Lesen Sie mehr ab Seite 4

Noch mehr Papierkrieg in Klinik und Praxis

Eine Neuerung, die das Patientenrechtegesetz mit sich bringt, ist, dass dem
Patienten Abschriften von Unterlagen, die er im Zusammenhang mit der Auf-
kldarung und Einwilligung unterzeichnet hat, auszuhdndigen sind.

Was es bei dieser neuen Regelung kiinftig zu beachten gibt, erfahren Sie in der
Stellungnahme von Dr. jur. Albrecht Wienke.

Dr. jur. Albrecht Lesen Sie mehr ab Seite 8
Wienke

Der Einsatz von Aufklarungsbogen nach dem Patientenrechtegesetz

Der Einsatz von Aufkldrungsbégen ist in der Praxis schon seit langem {iblich.

Das Patientenrechtegesetz regelt nun ausdriicklich, dass der Arzt bei der Aufkldarung
ergdnzend auch auf Unterlagen Bezug nehmen kann, die der Patient in Textform
erhalt.

Dr. jur. Armin Schwerdtfeger erldutert in diesem Beitrag, was im Umgang mit
Aufklarungsbdgen wichtig ist.

Dr. jur. Armin
Schwerdtfeger Lesen Sie mehr ab Seite 14
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Anmerkungen zum neuen Patientenrechtegesetz

von Prof. Dr. Dr. Klaus Ulsenheimer

.

Die Rechte des Patienten im Verhdltnis zu Arzten und Krankenhdusern waren ,in Deutschland traditionell
Richterrecht“!. Mit dem Inkrafttreten des Patientenrechtegesetzes hat jedoch die richterliche Spruchpraxis,
die die mafSgebenden Patientenrechte unter Riickgriff auf die Wertentscheidungen des Grundgesetzes
ausgeformt und spezielle Beweiserleichterungen zugunsten des Patienten geschaffen hatte, nach langer,
kontroverser Diskussion Eingang in das Biirgerliche Gesetzbuch (§§ 630 a ff) gefunden. Ob damit wirk-

lich die von der Politik gewiinschte und dem Patienten suggerierte Verbesserung seiner Rechte und deren
Durchsetzung eintritt, kann man aber fiiglich bezweifeln. Denn die Judikatur hatte sehr flexibel und meist
mit Augenmal3 Schritt fiir Schritt im Verlauf der letzten 50 Jahre die Rechtspositionen des Patienten ge-
stdrkt?, so dass an sich kein gesetzgeberischer Handlungsbedarf bestand?. Die nun getroffenen gesetzlichen
Regelungen sollten im Wesentlichen die bestehende Rechtslage wiedergeben, doch ist die Verwirklichung
dieses Ziels in vielerlei Hinsicht misslungen. Statt mehr Klarheit, Transparenz und Rechtssicherheit besteht
nun in vielen Punkten erheblicher Auslegungsbedarf, der die Gerichte und Rechtsanwdlte iiber Jahre be-
schadftigen wird, und leider ist auch eine weitere Biirokratisierung der Medizin festzustellen, wie der nach-
folgende Beitrag von Wienke ,,Noch mehr Papierkrieg in Klinik und Praxis“ sehr anschaulich verdeutlicht.

Il

In materieller Hinsicht méchte ich, ohne Anspruch auf Vollstdndigkeit, einige Bestimmungen herausgreifen,
die fiir den behandelnden Arzt unter dem Blickwinkel , Aufklirung und Dokumentation“ von Bedeutung
sind:

1. Das Gesetz unterscheidet zwischen Informationspflichten (§ 630 c BGB), die die sog. Sicherungs-
aufkldarung betreffen, und den Aufklarungspflichten (§ 630 e BGB), deren Erfiillung Voraussetzung
fiir die wirksame Einwilligung ist, also die sog. Eingriffs- oder Risikoaufklarung zum Inhalt hat.

a) Zur Sicherungsaufkldarung gehort zundchst, dass der Arzt ,,dem Patienten in verstdndlicher Weise
zu Beginn der Behandlung und, soweit erforderlich, in deren Verlauf samtliche fiir die Behandlung
wesentlichen Umstdnde* erldutert, d.h. ,insbesondere die Diagnose, die voraussichtliche gesundheit-
liche Entwicklung, die Therapie und die zu und nach der Therapie zu ergreifenden MafSnahmen*
(§ 630 c Abs. 2 S. 1 BGB). Alle diese Gesichtspunkte sind in den Diomed- bzw. proCompliance-
Aufklarungsbdgen angesprochen.

b) Neu ist die anschliefSende Regelung, wonach der Arzt dem Patienten , auf Nachfrage oder zur Ab-
wendung gesundheitlicher Gefahren“ {iber Umstdnde informieren muss, die - fiir ihn ,,erkennbar* -
die ,Annahme eines Behandlungsfehlers begriinden“. Das Gesetz spricht hier nur von ,Behand-
lungsfehlern“, woraus man den Schluss ziehen konnte, dass Aufklarungs- und Organisationsfehler
nicht erfasst und damit nicht informationspflichtig sind* Eine solche Interpretation wiirde jedoch
eine Besserstellung der Arzte gegeniiber der bisherigen Rechtslage bedeuten und daher ,,nicht ohne
weiteres* einleuchten®. Man wird daher angesichts der Zielsetzung des Gesetzes Organisationsfehler
als ,,Behandlungsfehler im weiteren Sinne*“ qualifizieren und, da die in § 630 ¢ BGB angesprochene
Sicherungsaufkldarung Bestandteil der drztlichen Behandlung ist, auch VerstdRRe gegen diese Auf-
klarungsvariante als Behandlungsfehler einbeziehen miissen. Die Interpretation nach Sinn und
Zweck des Gesetzes schafft somit keine Begrenzung der drztlichen Aufkldarungspflicht in diesem
Bereich, allerdings, wie man sieht, Auslegungsprobleme.

) Gleiches gilt fiir den Inhalt der Informationspflicht. Unstreitig musste und muss der Arzt dem
Patienten auf eine konkrete Frage hin die wahrheitsgemadfle Auskunft geben, selbst wenn daraus
ein Behandlungsfehler abzuleiten ist. Ebenso muss er zur Abwehr gesundheitlicher Nachteile fiir den
Patienten Umstdnde offenbaren, die fiir ihn erkennbar auf einen Behandlungsfehler hindeuten. Zur
Sicherungsaufkldrung gehort jedoch nicht die Wertung dieser Umstdnde als ,,Behandlungsfehler*.
Denn wenn die Gefahr gesundheitlicher Schdden fiir den Patienten besteht, muss deren Eintritt, wenn

! Steffen, MedR 2002, 190 450 auch Spickhoff, ZRP 2012, 67
2 Laufs, in: Laufs/Uhlenbruck, Handbuch des Arztrechts, 4. Aufl. 2010, § 5Rn 9 > Spickhoff, a.a.0., 67
3 Steffen, a.a.0., 191
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moglich, verhindert werden, unabhdngig davon, ob ein drztliches Fehlverhalten vorliegt, das zu
Schadensersatzanspriichen oder gar zur Strafverfolgung gegen den Arzt fithren kann. Eine Rechts-
pflicht, dabei den Patienten behilflich zu sein, besteht fiir den Arzt nicht.

d) Der Wortlaut des § 630 Abs. 2 Satz 2 BGB, der eine Offenbarungspflicht bei erkennbaren Indizien
fiir die Annahme eines Behandlungsfehlers statuiert, ist deshalb unscharf bzw. unklar. Eine solch
allgemeine Verpflichtung ware auch ,in der deutschen Rechtsordnung aus mehreren Griinden ein
Fremdkorper“®. Denn es gilt zum einen das Prinzip der Eigenverantwortlichkeit der Vertragspart-
ner und zum anderen der elementare, im Verfassungs- und Strafprozessrecht verankerte Grundsatz:
»nemo tenetur se ipsum accusare”, d.h. der Arzt hat wie jeder andere Beschuldigte auch ,,die freie
Entscheidung zwischen reden und schweigen, das Recht zum Schweigen beinhaltet den Schutz vor
jedem Zwang zur Selbstbezichtigung*’. Wenn dem Arzt ein ,Fehler®, d.h. ein Verstof3 gegen den fach-
drztlichen Standard unterlaufen ist, wird der Arzt deshalb beziiglich des Strafverfahrens ,,durchgiangig
durch Zubilligung eines Schweige- und Aussageverweigerungsrechts" gegen den Zwang zur Offen-
barung méglicher eigener strafbarer Handlungen geschiitzt®.

Die jetzige Gesetzesregelung bleibt hinter diesem elementaren Schutzrecht zuriick, da zwar ein
strafprozessuales Verwertungsverbot vorgesehen ist (§ 630 ¢ Abs. 2 Satz 3 BGB), dadurch aber dem
Schweigerecht des beschuldigten Arztes nicht Rechnung getragen wird. Dariiber hinaus gilt das
Beweisverwertungsverbot nicht im Schadensersatzprozess, in dem ,grundsdtzlich - von Ausnahmen
abgesehen - iiber die drztliche Dokumentation hinausgehend* nach Auffassung der Gerichte ,kein
Auskunftsanspruch besteht, der den Haftungsgrund kldaren und Ersatzanspriiche gegen den Arzt
vorbereiten soll*®.

Die Neuregelung in § 630 c Abs. 2 Satz 2 und 3 BGB dehnt somit die Informationspflicht des behan-
delnden Arztes beziiglich eigenen oder fremden drztlichen Fehlverhaltens iiber den bisherigen Stand
in Rechtsprechung und Literatur'® aus.

e) Im Rahmen der Informationspflichten regelt § 630 c Abs. 3 BGB auch die sog. wirtschaftliche Auf-
klarungspflicht des Arztes {iber die voraussichtlichen Behandlungskosten. Diese Pflicht greift ein,
wenn entweder auf Seiten des Arztes positive Kenntnis oder ,nach den Umstdnden hinreichende
Anhaltspunkte* dafiir bestehen, dass eine ,vollstindige Ubernahme der Behandlungskosten durch
einen Dritten nicht gesichert ist“. Es geniigt also schon ,Unsicherheit”, um die Verpflichtung zur
wirtschaftlichen Aufklarung auszulésen, was angesichts der Verschiedenheit der Leistungskataloge
im Bereich der PKV dem Arzt nicht selten Probleme bereiten diirfte. Die Information hat zwar im
Regelfall ,in Textform“ zu erfolgen, aber es gibt natiirlich vielfdltige Fille einer ,individuellen* Infor-
mationspflicht, aus der sich dann ,,zusatzlicher individueller Schreibbedarf“!! ergibt und damit eine
weitere formale Belastung des Arztes. Versto3t der Arzt hiergegen, kann dem Patienten ein Schadens-
ersatzanspruch zustehen, mit dem er gegen den Zahlungsanspruch des Arztes aufrechnen kann 2,

2. Die Regelungen betreffend Aufklarung und Einwilligung (§§ 630 d und e BGB) geben im Wesentlichen
die bisherige Rechtslage wieder, doch sind einige Gesetzesformulierungen unklar und bediirfen der
Auslegung.

a) Dies gilt zundchst fiir die Person des Aufklarungspflichtigen, der nach § 630 e Abs. 2 Nr. 1 BGB
entweder der behandelnde Arzt oder aber ,eine Person“ sein muss, ,die iiber die zur Durchfiihrung
der MalRnahme notwendige Ausbildung verfiigt“. Diese ,,Person“ hat im Verlauf der Gesetzesberatun-
gen einen mehrfachen Formulierungswandel durchlaufen. Zundchst musste sie an der Behandlung
»beteiligt", danach dazu ,befdhigt" sein, doch hat man schlieRlich statt auf die ,,Befihigung* auf die
»Ausbildung" abgestellt, um deutlich zu machen, dass die Aufklarung auch durch eine Person erfolgen
darf, ,die aufgrund ihrer abgeschlossenen fachlichen Ausbildung die notwendige theoretische Befdhi-
gung zur Durchfiihrung der vorgesehenen MaRnahmen erworben hat, auch wenn sie moglicherweise
noch nicht das MaR an praktischer Erfahrung aufweist, das fiir die eigenstandige Durchfiihrung der
Mafnahme selbst unverzichtbar ist“3.

6 Taupitz, NJW 1992, 712,718 9 OLG Koblenz, MedR 2004, 388, 389 2 BGH NJW 2000, 3429, 3432
7 Geppert, DAR 1981, 305 19 Siehe dazu Taupitz, NJW 1992, 712 ff, 718 13 BT-Drucksache 17/11710, S. 38, 39
8 BVerfG NJW 1981, 1431 ! Spickhoff, a.a.0., S. 67
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Der sog. ,,Arztvorbehalt®, d.h. die Erfiillbarkeit der Aufklarungspflicht ausschlieRlich durch einen
Arzt, wie sie die hochstrichterliche Judikatur in standiger Rechtsprechung verlangt hat, ist im Wort-
laut des Gesetzes nicht verankert. Die notige ,,Ausbildung” zur Vornahme der gebotenen MaRnahme,
z.B. einer intravendsen oder intramuskuldren Spritze, konnte auch eine Krankenschwester haben, so
dass bei dieser Auslegung die Aufklarung vom Arzt auf nichtdrztliches Personal delegierbar wdre’4,
Aus den Gesetzesmaterialien ergibt sich jedoch das Gegenteil, wenn dort zu lesen ist: ,Die Regelung
entspricht den Anforderungen aus der bisherigen Praxis und trdgt insbesondere den Bediirfnissen
des Krankenhausalltags Rechnung, um eine gute medizinische Aufklairung und Behandlung ... mit
dem vorhandenen drztlichen Personal zu gewdhrleisten“’. In diesem Worten kommt eindeutig die
Beschriankung der Aufklirungspflichtigen auf die Arzte zum Ausdruck, wobei m.E. unter , Ausbildung*
das abgeschlossene Studium mit anschlieRender Approbation und nicht die Weiterbildung zum Fach-
arzt gemeint ist.

b) Mit der ausdriicklichen Feststellung, dass der Arzt bei der miindlichen Aufklarung ,auch auf Unter-
lagen Bezug" nehmen darf (§ 630 e Abs. 2 Nr. 1 BGB), hat der Gesetzgeber die von Wei3auer konzi-
pierte und weiterentwickelte, unseren Aufklarungsbégen zugrunde liegende sog. ,Stufenaufklarung*
vollinhaltlich anerkannt. Darin liegt zwar keine Neuerung, aber doch eine - angesichts mancher
gegen eine ,Formularaufklarung“ bestehenden Vorbehalte - begriifSenswerte Klarstellung.

¢) Zum Zeitpunkt der Aufkldarung bleibt das Gesetz in jeder Hinsicht ungenau. Die Aufklarung hat
,50 rechtzeitig zu erfolgen, dass der Patient seine Entscheidung iiber die Einwilligung wohliiberlegt
treffen kann“ (§ 630 e Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 BGB). Die Rechtsprechung hat insoweit sehr viel engere Vor-
gaben bei stationdren und auch ambulanten Eingriffen gemacht, soweit es sich bei diesen nicht um
»hormale*“ ambulante Operationen handelte.

d) Nach § 630 e Abs. 3 BGB bedarf es der Aufklarung des Patienten nicht, soweit dieser ,auf die Auf-
kldarung ausdriicklich verzichtet hat“. Die bisherige Judikatur hat einen solchen ,Totalverzicht“
nicht zugelassen, sondern verlangt, dass der Patient Art und Erforderlichkeit des Eingriffs kennen
und wissen miisse, dass dieser nicht ohne jedes Risiko ist’6,

e) Beziiglich des Adressatenkreises der Aufkldrung und Einwilligung hat § 630 d Abs. 1 Satz 2 BGB fiir
die ,,einwilligungsunfdhigen“ Patienten eine Regelung getroffen, nicht aber fiir die sog. ,Minderjdh-
rigen“, konkret den Patienten zwischen 14 und 18 Jahren. Der Arzt befindet sich daher hier nach wie
vor auf unsicherem Terrain. Denn nach der herrschenden Auffassung im Strafrecht ist fiir die Frage
der Rechtswirksambkeit der Einwilligung entscheidend, ob der Patient die nétige Einwilligungsfahig-
keit und Urteilskraft hatte, also dem Aufklarungsgesprach gedanklich folgen und daraus verniinftige
Folgerungen ziehen konnte. Demgegeniiber erkennt die Zivilrechtsjudikatur dem Minderjdhrigen
nur ein blof3es Vetorecht zu'’, wahrend die Eltern als gesetzliche Vertreter und Sorgerechtsinhaber
auch im Bereich der Heilbehandlung ihres Kindes entscheidungsbefugt sind. Fraglich ist also, ob
ausschlief8lich der Minderjdhrige oder dessen Eltern aufgekldart werden miissen. Geht man hiervon
aus, sind Minderjdhrige zwar ,.entscheidungsunfihig*, aber ,vetofdhig®, so dass sie gem. § 630 e Abs.
5 BGB {iber die fiir die Einwilligung ,wesentlichen Umstdnde* entsprechend ihrem ,Verstindnis* auf-
zukldren sind, soweit sie aufgrund ihres , Entwicklungsstandes“ und ihrer ,Verstindnismoglichkeiten
in der Lage*“ sind, ,die Erlduterung aufzunehmen* und soweit dies ihrem ,Wohl nicht zuwiderlduft*.

f) Besonders unklar und widerspriichlich ist in § 630 d Abs. 1 Satz 2 BGB, wenn der Patient einwilli-
gungsunfdhig ist. In diesem Fall muss der Arzt die Einwilligung ,.eines hierzu Berechtigten“ einholen,
»soweit nicht eine Patientenverfiigung nach § 1901 a Abs. 1 Satz 1 BGB die Malinahme gestattet
oder untersagt“. Nach den jiingsten Entscheidungen des Bundesgerichtshofs (in Strafsachen)® ist
jedoch ausschliefSlich der Betreuer befugt, den Inhalt der Patientenverfiigung im Hinblick auf seine
Bindungswirkung fiir die konkrete Behandlungsmaf$nahme zu priifen. Nach dem Wortlaut des
§ 630 d BGB muss jedoch gerade keine vertretungsberechtigte Person zur Erlangung der Einwilligung
eingeschaltet werden, wenn eine eindeutige Patientenverfiigung vorliegt. Dann ist diese zu befolgen.
Insoweit weicht die gesetzliche Regelung also von der BGH-Rechtsprechung zur drztlichen Sterbehilfe
in einem wichtigen Punkt ab.

4 siehe dazu Middendorf, ZMGR 2012,326 ' siehe dazu Laufs, in: Laufs/Uhlenbruck, Handbuch 7 BGH NJW 2007, 217; Spickhoff, ZRP 2012, 68
15 BT-Drucksache, a.a.0., S. 39 des Arztrechts, 4. Aufl. 2010, § 64 Rn. 18 18 BGH NJW 2010, 2963 ff; NStZ 2011, 274
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g) Da die Aufkldrung nach § 630 e Abs. 2 Nr. 3 BGB , fiir den Patienten verstdndlich“ sein muss, hat er bei
Patienten, die der deutschen Sprache nicht machtig sind, einen Dolmetscher oder eine sprachkundige
Person hinzuzuziehen. Kénnen die Sprachschwierigkeiten nicht {iberwunden werden, muss er -
auller in Fdllen, in denen die Behandlung unaufschiebbar ist, diese ablehnen.

h) Das Aufklarungsgesprach als essentielle Voraussetzung fiir die Wirksamkeit der Einwilligung ist im
Gesetz durch das Erfordernis der Miindlichkeit (§ 630 e Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 BGB) verankert. Die vom
BGH bei ,einfach gelagerten Fdllen* zugelassene telefonische Aufkldrung hat das Gesetz nicht eigens
erwdhnt, also weder erweitert noch eingeschrankt. Daher verbleibt es bis auf Weiteres wohl bei den
vom BGH formulierten restriktiven Zulassungsvoraussetzungen fiir die Telefonaufkldarung, obwohl
dies im Zeitalter der ,Telefonkonferenzen* wenig tiberzeugend ist.

i) Von besonderer Bedeutung ist fiir den Arzt in der Praxis die Aufklarung tiber Behandlungsalternati-
ven, die das Gesetz in § 630 e Abs. 1 Satz 3 BGB ausdriicklich anspricht. Uber diese ist aufzukliren,
»~wenn mehrere medizinisch gleichermalfen indizierte und tibliche Methoden zu wesentlich unter-
schiedlichen Belastungen, Risiken oder Heilungschancen fiihren kénnen*. Die Rechtsprechung hatte
diese Einschrdankung, wonach es um gewichtige Unterschiede gehen muss, mehrfach gefordert' und
darauf hingewiesen, ,eine nur geringfiigig niedrigere Komplikationsrate einer anderen Behandlungs-
methode* begriinde insoweit keine besondere Aufklarungspflicht?. In vielen anderen Entscheidungen
ist diese Einschrankung jedoch unbeachtet geblieben, so dass die jetzige Gesetzesregelung zu einer
gewissen Haftungsbegrenzung fithren kénnte.

3. AbschlieSend noch einige wenige Sitze zu zwei im Haftungsrecht wichtigen Aspekten:

a) Nach § 630 f Abs. 3 BGB hat der Arzt die Patientenakte ,fiir die Dauer von 10 Jahren nach Abschluss
der Behandlung aufzubewahren*, soweit nicht nach anderen Vorschriften eine lingere Aufbewah-
rungsfrist besteht. Die 10-jdhrige Aufbewahrungsfrist stimmt mit dem Berufsrecht iiberein, darf aber
nicht dariiber hinwegtduschen, dass die Haftung des Arztes auf Schadensersatz und Schmerzensgeld
durchaus sehr viel ldnger dauern kann. Denn die Verjdhrungsfrist aufgrund eines drztlichen Behand-
lungs-, Organisations- oder Aufklarungsfehlers kann gem. § 199 Abs. 2 BGB bis zu 30 Jahren, gerech-
net vom Zeitpunkt der Begehung der fehlerhaften Handlung an, wdhren. Nach Ablauf der 10-jdhrigen
Aufbewahrungsfrist darf zwar nach der Rechtsprechung dem Arzt kein Beweisnachteil aus dem
Fehlen der Krankenblattunterlagen erwachsen, doch begibt sich der Arzt u.U. des Beweisvorteils,
durch Vorlage der drztlichen Dokumentation die Korrektheit seines Vorgehens beweisen zu kénnen.
Unter diesem Blickwinkel empfiehlt es sich, die Patientenakten fiir den moglichen Haftungszeitraum
aufzubewahren.

b) In Art. 4 c des Patientenrechtegesetzes wird auf die Bundesdrzteordnung verwiesen und eine
Verpflichtung des Arztes zur ,ausreichenden Versicherung gegen die sich aus seiner Berufsausiibung
ergebenden Haftpflichtgefahren“ formuliert. Was ,,ausreichend” im Sinne des Gesetzes oder
»angemessen“ im Sinne der Berufsordnung ist, wird leider nicht gesagt, obwohl die Angabe einer
bestimmten Deckungssumme oder jedenfalls einer Mindestversicherungssumme sinnvoll gewesen
wadre und manchen fiir Arzt und Patient gleichermalf3en beklagenswerten Fall einer Unterversiche-
rung vermeiden wiirde.

4. Welche Auswirkungen das Patientenrechtegesetz auf das Verhdltnis Arzt-Patient haben wird, bleibt
schwer abzuschdtzen. Was ich in dem Gesetz aber besonders vermisse, ist ein Hinweis auf die ,,Pflichten
des Patienten“, obwohl das Bundesverfassungsgericht im Jahre 1979 im Rahmen der Aufklarung des
Patienten von einem ,mitverantwortlich gefiihrten Dialog“ gesprochen hat und die Judikatur verschie-
dentlich unter Hinweis auf die Eigenverantwortung des Patienten drztliche Hinweispflichten begrenzt
hat.

Prof. Dr. Dr. Klaus Ulsenheimer ¢ Maximiliansplatz 12 80333 Miinchen ¢ Ulsenheimer@uls-frie.de

9 vgl. BGH NJW 2005, 1718
20 BGH NStZ 1996, 34
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Patientenrechtegesetz in Kraft getreten:
Noch mehr Papierkrieg in Klinik und Praxis

von Dr. jur. Albrecht Wienke

Am 26. Februar 2013 ist das viel diskutierte Patientenrechtegesetz in Kraft getreten. Ohne Ubergangsfristen
werden damit die Neuregelungen der §§ 630 a des Biirgerlichen Gesetzbuches (BGB) wirksam und sind

von allen Beteiligten zu beachten. Im anstehenden Bundestagswahlkampf werden dies die Politiker jeder
Couleur dazu nutzen, auf ihre grof3en Verdienste um den Verbraucherschutz hinzuweisen. Die fiir das
Patientenrechtegesetz zustdndigen und von ED.P.-Politikern geleiteten Ministerien, das Bundesjustiz- und
das Bundesgesundheitsministerium, werden sich die Meriten um einen angeblich gestdrkten Patienten-
schutz an die Brust heften.

Ob die Politiker die Verabschiedung des Patientenrechtegesetzes jedoch tatsdchlich als Erfolg feiern
konnen, ist bereits jetzt sehr fraglich. Bereits im Zuge der legislativen Diskussionen hatten nahezu alle

zu Rate gezogenen Einrichtungen und Sachverstdndige darauf hingewiesen, dass die vom Gesetzgeber
vorgeschlagenen Neuregelungen sowohl aus rechtswissenschaftlicher als auch aus zivilprozessualer Sicht
nicht erforderlich sind, um den verfolgten Zielsetzungen eines besseren Patientenschutzes gerecht zu wer-
den. Diese Ziele konnten auch bisher schon eingedenk der von der Rechtsprechung und der Rechtswissen-
schaft entwickelten und die allgemeinen gesetzlichen Regelungen ergdnzenden Rechtssdtze gewdhrleistet
werden. Das Patientenrechtegesetz wird daher in seiner praktischen Anwendung mehr Fragen als Antwor-
ten aufwerfen und viele Gerichte beschaftigen.

Eine dieser strittigen Neuregelungen findet sich in § 630e BGB im Zusammenhang mit den Aufkldarungs-
pflichten. § 630e Abs. 2 Satz 2 BGB lautet namlich:

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

Die sich aufdrangende Frage nach dem Sinn dieser Neuregelung beantwortet die Gesetzesbegriindung nicht.
Dort heif3t es lediglich:

~Wenn der Patient im Zusammenhang mit der Aufklérung oder Einwilligung Unterlagen unterzeichnet hat,
so sind ihm davon gem. Abs. 2 Satz 2 Abschriften (z.B. in Form einer Durchschrift oder Kopie) auszuhéindigen®.

Die Deutsche Krankenhausgesellschaft halt in ihrem Rundschreiben vom 13.02.2013 hierzu fest, dass es
schon bisher dem iiblichen Geschdftsverkehr entsprochen habe, dem Vertragspartner eine Abschrift dessen
auszuhdndigen, was er unterschrieben hat, z.B. Behandlungsvertrag, Wahlleistungsvereinbarung etc. Fiir
einen unterzeichneten Aufklarungsbogen konne nichts anderes gelten, schon aus Griinden der Fairness
gegeniiber dem Patienten. In welcher Form die Abschrift zu erfolgen habe, stehe im Belieben des Kranken-
hauses, denkbar seien sowohl eine Kopie oder auch eine Durchschrift. Zu der Frage, zu welchem Zeitpunkt
dem Patienten die Abschrift auszuhdndigen sei, finden sich weder im Gesetzestext noch in der Gesetzesbe-
griindung entsprechende Angaben. Allerdings spreche der Sinn und Zweck der Aufklarungs- und Einwilli-
gungsvorschriften eher dafiir, die Abschrift zeitnah im Zusammenhang mit der Aufklarung oder der Ein-
willigung auszuhdndigen.

Viele Fragen bleiben offen. Im Folgenden sollen einige davon beantwortet werden:



Sondernewsletter zum Patientenrechtegesetz _

1. Welchen Zweck verfolgt der Gesetzgeber mit der Neuregelung?

Der wirkliche Sinn der Neuregelung ist schwer zu erkennen. Die Aushandigung von Abschriften an den
Patienten soll nach Unterzeichnung, also nach Abgabe der Einwilligungserkldarung, erfolgen. Mit der
Aushdndigung von Kopien kann also nicht der Zweck verfolgt werden, dem Patienten noch einmal die
Moglichkeit zu geben, sich ndher iiber den maf3geblichen Eingriff und seine Risiken zu informieren.

In den Eingriff hat der Patient zuvor bereits wirksam eingewilligt.

Zweck der Neuregelung kann es daher nur sein, dem Patienten aus Griinden der Waffengleichheit in
einem etwaigen spdteren Prozess denselben Dokumentationsstand in die Hand zu geben, wie er in der
Krankenakte niedergelegt ist. Dadurch kann etwa verhindert werden, dass in der Aufklarungsdokumen-
tation spdtere Erganzungen iiber gegebenenfalls nicht zur Sprache gekommene Details vorgenommen
werden, bei denen es dem Patienten unmoglich ist nachzuweisen, dass diese tatsichlich erst spdter ein-
getragen wurden. Die Aushdndigung von Abschriften der Aufkldrungs- und Einwilligungsdokumentation
dient daher in erster Linie der Beweissicherung fiir etwaige spatere rechtliche und gerichtliche Auseinan-
dersetzungen. Ein gesteigertes oder nachtragliches Informationsbediirfnis kann jedenfalls mit der Aushdn-
digung von Abschriften nicht befriedigt werden. Auch die Aushdndigung von Abschriften anderer Doku-
mente (Wahlleistungsvertrag), worauf auch die Deutsche Krankenhausgesellschaft hinweist, hat in erster
Linie beweisrechtliche Griinde. So ist es nachvollziehbar, dass bei dem Abschluss eines Mietvertrages oder
eines Wahlleistungsvertrages beiden Vertragsparteien eine von der jeweils anderen Vertragspartei unter-
zeichnete Ausfertigung ausgehdndigt wird. Dies gilt hier aber gerade nicht: Zu bedenken ist namlich, dass
die vom Patienten erforderliche Einwilligungserkldarung in den maf$geblichen Eingriff nicht formbediirftig
ist. Der Eingriff in die Kérperintegritdt des Patienten durch die beabsichtigte drztliche MafSnahme wird
ndmlich regelmaf3ig auch durch die miindlich erteilte Einwilligung des Patienten gerechtfertigt. Es ist
daher fiir die Rechtfertigung des arztlichen Eingriffes nicht erforderlich, dass der Patient seine Einwilli-
gung schriftlich erkldrt oder durch Unterschrift bestdtigt. Daher ist es auch konsequent anzunehmen, dass
der Patient keinen Anspruch auf die Aushdndigung von Abschriften der Aufklarungsdokumentation fiir
den Fall hat, dass er die Einwilligungserklarung oder die Bestdtigung der durchgefiihrten Aufkldarung nicht
unterzeichnet. Diese ausschlieRlich miindliche Aufkldrung kommt im Praxisalltag und bei kleinen Eingrif-
fen durchaus hdufig vor, denkt man etwa an die Entfernung von Muttermalen oder Zihnen oder bei der
Erorterung unterschiedlicher internistischer Therapiealternativen. Erfolgt in diesen Fdllen eine miindliche
Aufkldrung des Patienten und wird diese vom Arzt in der Krankenblattdokumentation festgehalten, ohne
dass der Patient die Aufkldarung und Einwilligung in den Eingriff unterzeichnet, ist der Arzt auch nach den
Neuregelungen des Patientenrechtegesetzes nicht verpflichtet, dem Patienten irgendwelche Abschriften
von Aufkldarungs- oder Einwilligungsdokumentationen auszuhdndigen.

Die Sinnhaftigkeit der Neuregelung beschrdnkt sich daher auf die zuvor genannten beweisrechtlichen
Motive, erschlief3t sich aber im Ubrigen nicht.

Ungeachtet dessen besteht kein Zweifel daran, dass es sich bei der in § 630e BGB niedergelegten Verpflich-
tung (... sind Abschriften ... auszuhdndigen.) um eine vertragliche Nebenpflicht des Arztes aus dem abge-
schlossenen Behandlungsvertrag handelt. Hat also der Patient im Zusammenhang mit der Aufklarung oder
Einwilligung Unterlagen unterzeichnet, sind der behandelnde Arzt oder der Krankenhaustrager als jewei-
lige Vertragspartner verpflichtet, dem Patienten Abschriften auszuhdndigen. Tun sie dies nicht, liegt eine
vertragliche Pflichtverletzung vor mit der Folge, dass der Patient Schadensersatzanspriiche dem Grunde
nach geltend machen kann. Dass solche Schadensersatzanspriiche mitunter erheblich hoch sein kénnen,
wird nachstehend dargelegt.

2. Wann sind die Abschriften auszuhdandigen?

Die Deutsche Krankenhausgesellschaft fiihrt in ihrem Rundschreiben hierzu aus, dass nach Sinn und
Zweck der Aufkldarungs- und Einwilligungsvorschriften vieles dafiir spreche, die Abschriften zeitnah im
Zusammenhang mit der Aufkldrung oder der Einwilligung auszuhdndigen. Tatsdchlich wird es sich hierbei
um die vom Patienten unterzeichneten Dokumente handeln, mit denen er entweder seine Einwilligung

in den geplanten Eingriff schriftlich erklart oder jedenfalls durch seine Unterschrift schriftlich bestétigt,
dass er iiber den bevorstehenden Eingriff aufgeklart worden ist. Abzustellen ist also entweder auf eine
Aufklarungsbestdtigung oder eine Einwilligungserklarung. Beides ist - wie oben ausgefiihrt - nicht zwin-
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3.

gend schriftlich zu erfassen; es ermoglicht dem Arzt lediglich die spitere Beweisfiihrung. Der Arzt ist stets
darlegungs- und beweispflichtig dafiir, dass er die Patienten iiber die typischen Risiken des bevorstehen-
den Eingriffes, etwaige Alternativen etc. aufgeklart hat. Als klassisches Beweismittel dient ihm hierzu die
vom Patienten durch Unterschrift bestdtigte Aufklarungsdokumentation bzw. Einwilligungserklarung.
Dies hat daher auf Seiten des Arztes in erster Linie beweisrechtliche Bewandtnis. Sinn der Aushiandigung
von Abschriften kann es auch aus Sicht des Patienten daher nur sein, dieselbe Aufklarungs- bzw. Einwil-
ligungsdokumentation in den Handen zu halten, wie sie dem Arzt vorliegt. Nur dadurch ist er in der Lage
zu iiberpriifen, ob die vom Arzt erforderliche Beweisfithrung im Hinblick auf den Inhalt und Umfang der
getdtigten Aufkldarung korrekt ist oder nicht. Die Neuregelung soll also den Patienten vor etwaigen spdte-
ren Manipulationen der Aufklarungsdokumentation schiitzen.

Konsequent ist es daher zu fordern, dass dem Patienten die Abschriften von Unterlagen, die er im Zusam-
menhang mit der Aufklarung oder Einwilligung unterzeichnet hat, unverziiglich nach der Unterzeichnung
auszuhdndigen sind. Dabei kommt es allein auf den Zeitpunkt der Unterzeichnung des Patienten, nicht auf
den Zeitpunkt des tatsdchlich durchgefiihrten miindlichen Aufklarungsgespraches an. Bei der sog. Stufen-
aufklarung wird der Patient bereits bei Indikationsstellung erstmals tiber die maRgeblichen Umstdnde des
Eingriffes im GrofRen und Ganzen aufgeklart. In einem zweiten Schritt folgt dann die spezifizierte Aufkla-
rung, in der Regel am Tag oder wenige Tage vor dem geplanten Eingriff. Auch zu diesem Zeitpunkt erfolgt
in der Regel erst die Unterzeichnung der Aufkldrungs- bzw. Einwilligungsdokumentation. Will man also
der Intention des Gesetzgebers gerecht werden, miissen die Abschriften unverziiglich nach Unterzeich-
nung dem Patienten ausgehdndigt werden.

Der Begriff der Unverziiglichkeit leitet sich aus § 121 Abs. 1 BGB ab, wonach eine Rechtshandlung unver-
ziiglich, also ohne schuldhaftes Zégern, zu erfolgen hat. Ubertragen auf die hier diskutierte Situation sind
Arzt- bzw. Krankenhaustrager daher verpflichtet, dem Patienten unverziiglich, also ohne schuldhaftes
Zogern, Unterlagen, die er im Zusammenhang mit der Aufklarung oder Einwilligung unterzeichnet hat,
auszuhdndigen. Dies bedeutet nicht, dass der verantwortliche Arzt alles andere stehen und liegen lassen
und dem Patienten nach dessen Unterschriften sofort Abschriften aushdndigen muss. Wird der verant-
wortliche Arzt ndmlich nach Unterzeichnung des Patienten z.B. zu einem Notfall gerufen und kann er
daher - unverschuldet - dem Patienten nach Unterzeichnung die Kopien nicht sofort aushdndigen, liegt
keine verschuldete Verzdgerung vor. Die Aushdndigung der Kopien kann dann auch nach Wegfall des
dazwischen getretenen Ereignisses erfolgen. Die Aushdndigung darf nur nicht spdter - dann wadre dies
schuldhaft - vergessen werden.

Der Zeitkorridor, in welchem dem Patienten Abschriften auszuhdndigen sind, ist daher durchaus eng
begrenzt. In der Regel wird man fordern kénnen, dass dem Patienten - sofern dem anwesenden Arzt dazu
Gelegenheit besteht - unmittelbar nach Unterzeichnung Abschriften oder Kopien auszuhdndigen sind.
Eine Aushdndigung solcher Abschriften z.B. nach Entlassung aus der stationdren Versorgung zusammen
mit dem Arztbrief wére daher zu spat.

Was sind Abschriften?

Der Gesetzgeber fiihrt in der Gesetzesbegriindung beispielhaft aus, dass die im Gesetz angesprochenen
Abschriften z.B. auch in Form einer Durchschrift oder Kopie ausgehdndigt werden miissen. Offenbar will
es der Gesetzgeber tatsdchlich auf die Aushandigung einer korperlichen Abschrift ankommen lassen und
z.B. die Ubergabe elektronisch gespeicherter Erklirungen nicht ausreichen lassen. Man kénnte z.B. daran
denken, dass es ausreichte, dem Patienten via E-Mail eine pdf-Datei der von ihm unterzeichneten Einwil-
ligungserkldrung zukommen zu lassen, die der Patient dann bei sich ausdrucken kénnte. Auch andere For-
men der digitalen Uberlassung auf Speichermedien sind denkbar und heute schon im Praxisalltag an der
Tagesordnung (digitalisierte Réntgendokumentation). Letztlich wird die Rechtsprechung zu entscheiden
haben, ob tatsidchlich - wie in der Gesetzesbegriindung genannt - kérperliche Abschriften, Durchschrif-
ten oder Kopien den Patienten auszuhdndigen sind, oder ob im digitalen Zeitalter es auch ausreicht, dem
Patienten auf digitalem Wege eine Kopie zukommen zu lassen.
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4. In welchem Umfang sind Abschriften auszuhdndigen?

Heftig diskutiert wurde bereits vor Inkrafttreten des Gesetzes die Frage, ob es ausreicht, dem Patienten
eine Kopie der letzten Seite des Aufklarungsbogens auszuhdndigen, auf der sich die Einwilligungser-
kldrung mit der Unterschrift des Patienten befindet. Oder muss stets jede Seite des Aufklarungsbogens
kopiert werden? Letzteres ist wohl richtig. Zu bedenken ist namlich, dass der Gesetzgeber ausdriicklich
davon spricht, dass dem Patienten Abschriften von Unterlagen, die er im Zusammenhang mit der Aufkla-
rung oder Einwilligung unterzeichnet hat, auszuhdndigen sind. Hatte es der Gesetzgeber gewollt, dass dem
Patienten nur eine Kopie der von ihm unterzeichneten Erkldrung auszuhdndigen wadre, hitte der Gesetz-
geber nicht von Unterlagen gesprochen. Im Ubrigen erscheint es wenig sinnvoll, dem Patienten nur einen
Teil der von ihm abgegebenen und unterzeichneten Erkldrung in Kopie auszuhdndigen, weil auf diese
Weise gerade die Intention des Gesetzgebers, den Patienten beweisrechtlich auf dieselbe Stufe zu stellen
wie den Arzt, nicht entsprochen wird. Ferner ist zu beriicksichtigen, dass es sich bei der vom Patienten ab-
gegebenen Erklarung um eine einheitliche, aus mehreren Seiten bestehende Urkunde handelt, so dass sich
die vom Patienten unterzeichnete Einwilligungserklarung nicht nur auf die Informationen auf der letzten
Seite des Aufklarungsbogens bezieht, sondern in gleicher Weise auch auf die Erklarungen der iibrigen
Seiten. Dem Patienten sind daher Abschriften der vollstdndigen Aufkldrungs- bzw. Einwilligungsdokumen-
tation auszuhdndigen.

Ferner ist es nicht ratsam, Teile dieser einheitlichen Urkunde voneinander zu trennen. Auch eine Perfora-
tion der einzelnen Seiten der Aufklarungsbégen ist nicht zu empfehlen. Zwar kénnte auf diese Weise eine
Trennung der einzelnen Bldtter des Aufklarungsbogens erleichtert werden, um dadurch gleichzeitig auch
den erforderlichen Kopiervorgang zu vereinfachen. Allerdings ist dann auch sicherzustellen, dass samt-
liche Seiten der Aufklarungsdokumentation wieder in der richtigen Reihenfolge zur Krankenblattdoku-
mentation kommen und in eine einheitliche Urkunde zusammengefiihrt werden miissen. Im Ubrigen ist
eine Trennung der Aufklarungsbdgen auch in rechtlicher Hinsicht nur dann zuldssig, wenn durch andere
eindeutige Merkmale sichergestellt ist, dass es sich um eine zwar mehrseitige, aber einheitliche Urkunde
handelt, die der Patient unterzeichnet. Dies kann etwa durch eine fortlaufende Seitennummerierung oder
eine Nummerierung der einzelnen Textabschnitte erfolgen. Die Trennung der Aufklarungsdokumentation
birgt jedoch erhebliche tatsdchliche und damit auch rechtliche Risiken. Sie ist daher nicht zu empfehlen.

5. Was passiert bei nachtrdglichen Erganzungen?

Berichtigungen und Anderungen von Eintragungen in der Patientenakte, wozu auch die Aufklirungsdo-
kumentation zdhlt, sind nach der Neuregelung des § 630f Abs. 1 BGB nur noch dann zuldssig, wenn der
urspriinglichen Inhalt erkennbar bleibt und ersichtlich ist, wann sie vorgenommen worden sind. Dies ist
auch fiir elektronisch gefiihrte Patientenakten sicherzustellen. Werden also in der Aufklarungsdokumen-
tation nach Unterzeichnung durch den Patienten Anderungen oder Erginzungen vorgenommen, ist zu-
nichst sicherzustellen, dass der Zeitpunkt der Anderung oder Erginzung festgehalten wird, was bei einer
elektronisch gefiihrten Patientendokumentation durch die verwendete Software in aller Regel sicherge-
stellt wird. Zudem muss der urspriingliche Inhalt der Aufklirungsdokumentation erkennbar bleiben, falls
es zu Korrekturen kommt.

Eine Aushdndigung dieser nachtraglich geinderten oder ergdanzten Aufklarungsdokumentation an den
Patienten ist — streng genommen - nicht erforderlich, da der Patient diese neuen Inhalte in der Regel nicht
unterzeichnet hat. Aus beweisrechtlichen Griinden erscheint es aber zweckmadRig, den Patienten auch
diese Erganzungen gegenzeichnen zu lassen.

6. Ist ein Verzicht auf die Aushdandigung von Kopien mdglich?

Selbstverstdndlich kann der Patient von sich aus auf die Aushdndigung von Abschriften im Sinne von
§ 630e Abs. 2 BGB verzichten. Da der Patient auch auf die Aufkldrung an sich verzichten kann, kann er
selbstverstdndlich auch auf die Aushdndigung der von ihm unterzeichneten Unterlagen verzichten.

Unzuldssig ist es jedoch, wenn der behandelnde Arzt oder die Klinik dem Patienten entsprechende
Verzichtserklarungen unterbreiten, um dadurch den Patienten zu einem Verzicht zu drangen und der
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Verpflichtung zur Aushdndigung von Abschriften zu entgehen. Auch wadre es unzuldssig, dem Patienten im
Rahmen des Aufklarungsgespraches nahezulegen, auf die Aushdndigung von Abschriften zu verzichten.
Dies wiirde dem Sinn und Zweck der Neuregelung und damit der gesetzlichen Intention zuwiderlaufen.
Gleiches gilt fiir vorformulierte Verzichtsklauseln in der Aufklarungsdokumentation, bei denen der Patient
nur noch ein Kreuz zu setzen hdtte, um auf eine Aushandigung von Abschriften zu verzichten. Diesem
Vorgehen begegnen erhebliche rechtliche Bedenken, da es den Patienten unangemessen benachteiligen
wiirde.

Sollte tatsdchlich einmal ein Patient von sich aus auf die Aushdndigung der Abschriften verzichten, oder
partout die Annahme die Abschriften verweigern, sollte dies vorsorglich in den Krankenunterlagen fest-
gehalten werden. Hier gelten dieselben rechtlichen Maligaben, wie sie bei einer Verzichtserklarung des
Patienten auf die Durchfiihrung der Aufklarung von der Rechtsprechung entwickelt wurden.

7. Was passiert bei unterbliebener Aushdndigung von Kopien?

Zwar fiihrt die Neuregelung des Patientenrechtegesetzes zu einer enormen Zunahme der ohnehin schon
bestehenden Dokumentationsflut in Kliniken und Praxis; dennoch sollten die Neuregelungen ernst ge-
nommen werden, da erhebliche rechtliche und wirtschaftliche Folgen drohen kénnen, wenn - gegebenen-
falls systematisch - die Aushdndigung von Abschriften unterbleibt oder im Einzelfall vergessen wird:

Fiir die Wirksamkeit der Einwilligung des Patienten in einen drztlichen Eingriff kommt es - wie dargelegt
- regelmdfRig nicht darauf an, dass der Patient Aufkldarungs- bzw. Einwilligungserkldrungen unterzeichnet.
MafRgeblich ist nach stdndiger Rechtsprechung nur das personliche Gesprach zwischen Arzt und Patient
und die in diesem Zusammenhang vom Patienten abgegebene Einwilligung in den kérperlichen Eingriff.
Diese kann selbstverstdndlich immer auch miindlich erfolgen. Die Schriftlichkeit der Einwilligungser-
klarung hat daher nur beweisrechtliche Bewandtnis fiir den Arzt. Mit der Neuregelung werden erstmals
auch beweisrechtliche Implikationen auf Seiten des Patienten hergestellt. Dies soll an folgendem Beispiel
verdeutlicht werden:

In einem gerichtlich anhdngigen Schadensersatzprozess behauptet ein Patient, dass er vom behandeln-
den Arzt nicht {iber die bei ihm in Folge der Operation eingetretenen Dauerschdden aufgekldrt worden
sei. Zudem behauptet der Patient, dass der behandelnde Arzt die Eintragungen iiber das Risiko des Auf-
tretens von Dauerschdden im Aufkldrungsbogen erst nachtraglich, insbesondere nach Unterzeichnen der
Einwilligungserkldrung eingetragen habe. Hitte man ihm damals entsprechend § 630e Abs. 2 BGB eine
Abschrift des Aufklarungsbogens ausgehdndigt, konne er heute belegen, dass er nicht iiber das Risiko von
Dauerschdden aufgekldrt worden ist. Die unterbliebene Aushdndigung von Abschriften der Aufklarungs-
dokumentation fiihrt bei diesem Patienten im Prozess also dazu, dass er nicht in der Lage ist zu belegen,
dass er nicht iiber den Eintritt von Dauerschdden aufgeklart worden ist. Vielmehr kann der Arzt mit der
Vorlage der vom Patienten unterzeichneten Aufklarungsdokumentation beweisen, dass er den Patienten
- angeblich - auch tiber den Eintritt von Dauerschdden aufgekldrt hat. Abgesehen vom Vorliegen etwai-
ger Behandlungsfehler wiirde in diesem Fall der Patient den Prozess verlieren. Wdren ihm demgegeniiber
Abschriften der Einwilligungserklarung zeitgerecht ausgehdndigt worden, kénnte er die nachtrdglich
vorgenommene Ergdanzung in der Aufklarungsdokumentation belegen und im Prozess beweisen, dass er
iber das Risiko von Dauerschdden nicht aufgekldrt worden ist. In diesem Falle wiirde er den Prozess ge-
winnen. Angesichts zum Teil hoher Schadensersatzforderungen kann also die - gegebenenfalls systemati-
sche - Nichtaushdndigung von Abschriften der Aufklarungsdokumentation zu erheblichen rechtlichen und
wirtschaftlichen Folgen fiihren. Die beweisrechtlichen Konsequenzen werden letztlich von der Rechtspre-
chung beantwortet werden miissen; jedenfalls diirfte klar sein, dass die Nichtbeachtung der Neuregelung
zu einem gefdhrlichen Pulverfass werden kann.
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AbschlieBende Bewertung

Neben den vorstehend diskutierten Fragen werden im Rahmen der Umsetzung der Neuregelungen in Kli-
nik und Praxis sicherlich bald weitere Fragen auftreten, die letztlich von der Rechtsprechung beantwortet
werden miissen. Die obigen Ausfiihrungen zeigen aber auch, was passieren kann, wenn der Gesetzgeber
aus parteipolitischer Motivation gesetzliche Neuregelungen zu gesellschaftlichen Bereichen erldsst, die
an sich durch die bisherige Rechtsprechung vollig beanstandungsfrei gestaltet werden konnten. Zudem
wird die Neuregelung neben den ohnehin schon vorhandenen umfangreichen Dokumentations- und
Verwaltungspflichten den Klinik- und Praxisalltag zunehmend erheblich belasten. Angesichts der knappen
Personalsituation und zunehmender Arbeitsiiberlastung wird damit letztlich noch weniger Zeit fiir die
origindre drztliche Tatigkeit und die Patientenzuwendung verbleiben. Vielleicht wird die Rechtsprechung
die Neuregelung grof3ziigig auslegen, um auch das Arzt-Patienten-Verhdltnis nicht noch weiter zu belas-
ten. Solange dies nicht abschliefSend geklart ist, miissen die Neuregelungen ernst genommen werden und
in der Praxis nach dem Inkrafttreten des Patientenrechtegesetzes nun umgesetzt werden.

Rechtsanwalt Dr. A. Wienke
Fachanwalt fiir Medizinrecht
Wienke & Becker - Kéln
Sachsenring 6

50677 Koln
awienke@kanzlei-wbk.de
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Einsatz von Aufklarungsbogen nach dem
Patientenrechtegesetz

von Dr. jur. Armin Schwerdtfeger

I. Vorbemerkung

Nach langen und héchst kontroversen Diskussionen hat der Gesetzgeber die Grundsdtze der drztlichen
Aufklirung erstmals kodifiziert. Wahrend sich die Arzte bislang an der Rechtsprechung orientieren muss-
ten, konnen sie nunmehr in den §§ 630 a ff. des Biirgerlichen Gesetzbuches (BGB) die Anforderungen an
eine ordnungsgemadfe drztliche Aufklarung des Patienten nachlesen.

In der Praxis spielen seit langem Aufklarungsbégen eine grofSe Rolle. Welche Anforderungen an den Ein-
satz von Aufklarungsbégen ergeben sich nunmehr aus dem Patientenrechtegesetz?

Il. Aufklarungsbogen und Aufkldarungsgesprach

Der Gesetzgeber hat zundchst klargestellt, dass die Aufklarung miindlich zu erfolgen hat (§ 630 e Abs. 2
Satz 1 Nr. 1 BGB). Nach stindiger Rechtsprechung war bereits bislang ein Aufklarungsgespréch erforder-
lich. Allerdings heil3t es im Gesetzestext weiter:

»--.; ergtnzend kann auch auf Unterlagen Bezug genommen werden, die der Patient in Textform erhdilt,“

Damit bestdtigt der Gesetzgeber, dass der Einsatz von Aufklarungsbogen zuldssig ist. Allerdings kann der
Aufklarungsbogen das Gesprach mit dem Patienten nicht ersetzen. In der Begriindung des Gesetzesent-
wurfes wird insoweit ausgefiihrt:

»,Dem Patienten soll die Moglichkeit erdffnet werden, in einem personlichen Gespréch mit dem Behandelnden
ggf. auch Riickfragen zu stellen, so dass die Aufkldrung nicht auf einen lediglich formalen Merkposten inner-
halb eines Aufkldrungsbogens reduziert wird ... Lediglich ergéinzend kann auch auf Unterlagen Bezug genom-
men werden, die der Einwilligende in Textform erhalten hat.“

Es reicht fiir eine ordnungsgemadfRe Aufklarung also nicht aus, wenn der Patient einen Aufklarungsbogen
erhdlt, in dem vermerkt ist, dass er sich bei Fragen an seinen Arzt wenden soll. Dies wdre ein unzuldssiger
lediglich formaler ,,Merkposten* im Sinne der Gesetzesbegriindung. Wie bisher konnen Aufkldarungsbo-
gen jedoch zur Vorbereitung, insbesondere Entlastung, des Aufkldrungsgespraches eingesetzt werden.

Der aufkldrende Arzt muss jedoch nach wie vor aktiv auf den Patienten zugehen und in einem Aufkla-
rungsgesprach kldren, ob der Patient simtliche fiir die Einwilligung wesentlichen Umstdnde (Art, Umfang,
Durchfiihrung, zu erwartende Folgen und Risiken der MaRnahme sowie ihre Notwendigkeit, Dringlichkeit,
Eignung und Erfolgsaussichten im Hinblick auf die Diagnose oder die Therapie, eventuelle Behandlungsal-
ternativen) zur Kenntnis genommen und verstanden hat.

Ill. Was ist zu beachten?

Im Folgenden wird kurz zusammenfasst, was beim Einsatz von Aufklarungsbégen nach dem Patienten-
rechtegesetz konkret beachtet werden sollte.

1. Aufklarungsbogen muss dem Patienten vorliegen

Die Bezugnahme auf Aufklarungsbogen setzt voraus, dass der Patient den Aufkldrungsbogen in , Textform*
erhdlt. Ein schriftlicher, vom Arzt unterschriebener Aufklarungsbogen geniigt in jedem Fall den Anforde-
rungen der ,Textform* (§ 126 b BGB). Es reicht auch aus, wenn der jeweilige Arzt genannt wird.

2. Zeitpunkt der Kenntnisnahme

Wie bislang, ist darauf zu achten, dass der Patient den Aufklarungsbogen so rechtzeitig lesen kann, dass
er seine Entscheidung iiber die Einwilligung wohliiberlegt trifft. Die Aushdndigung eines mehrseitigen
Aufklarungsbogens unmittelbar vor dem geplanten Eingriff, reicht daher nicht aus.
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3. Verstdndlichkeit des Textes

Der Aufkldrungsbogen muss ferner fiir den Patienten verstandlich sein. Medizinische Fachbegriffe sollten
daher vermieden oder aber erldutert werden. Dabei sollte der Aufklarungsbogen so abgefasst werden,
dass er dem Verstandnishorizont eines durchschnittlichen Patienten gerecht wird. Etwaige Verstandnis-
probleme einzelner Patienten muss der Arzt im Aufklarungsgesprach kldren.

IV. Individualisierung

Wie bisher, ist es wichtig, dass der Arzt den jeweils eingesetzten Aufkldarungsbogen individualisiert, d.h.
durch handschriftliche Einfiigungen und Anmerkungen das gefiihrte Aufklarungsgesprach dokumentiert.
Die Dokumentationspflicht des Arztes umfasst ndmlich nach dem Patientenrechtegesetz ausdriicklich
auch Aufzeichnungen von ,,Einwilligungen und Aufklarungen“ (§ 630 f Abs. 2 BGB).

Fazit:

Das Patientenrechtegesetz deckt im Wesentlichen die bisherige Praxis des Einsatzes von Aufkldarungs-
bogen ab. Mit Hilfe von Aufklarungsbégen kann der Arzt also weiterhin das Aufklarungsgesprach vorbe-
reiten und entlasten sowie die Durchfiihrung einer ordnungsgemdfen Aufkldarung in der Patientenakte
umfassend dokumentieren.

Dr. jur. Armin Schwerdtfeger

KKS Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
LudwigstralBe 8

80539 Miinchen
schwerdtfeger@kks-law.de
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Zum Herausgeber:

Thieme Compliance vertreibt unter den Produktnamen Diomed und proCompliance iiber 2000 Patienten-
aufkldarungsbogen fiir diagnostische und therapeutische MaSnahmen und Eingriffe in bis zu 17 Sprachen.
Jahrlich nutzen Arzte millionenfach diese Bégen in gedruckter oder digitaler Form.

Die Bégen unterstiitzen das Arzt-Patienten-Gesprach, das vor jedem diagnostischen oder operativen
Eingriff erfolgen muss. Sie dienen vielen Arzten als Checkliste, um im Gesprich {iber relevante Punkte wie
Art des Eingriffes, Risiken, Erfolgsaussichten, Alternativen u.v.m. aufzuklaren. Am Ende eines Aufkldarungs-
bogens willigt der Patient mit seiner Unterschrift in den Eingriff ein.

Die Software E-ConsentPro umfasst beide Bogensysteme von Thieme Compliance und bietet neben
einer digitalen Anamnese zahlreiche weitere Features und Funktionen. So kann zum Beispiel mit einem
Patienten-Aufkldarungsvideo ein Eingriff besser erldutert und mit der elektronischen Unterschrift fiir
den Arzt ein papierloser Ablauf realisiert werden.

Neben diesem Sondernewsletter gibt Thieme Compliance einmal monatlich einen kostenlosen medi-
zinischen Newsletter heraus. Dieser enthdlt mindestens einen juristischen Beitrag, der in verstandlicher
Weise ein aktuelles Thema aus der Patientenaufkldrung oder verwandten Gebieten beleuchtet und Ihnen
Handlungsempfehlungen gibt. Daneben informieren wir Sie iiber Neuauflagen unserer Bogen und Veran-
staltungen, auf denen Sie uns personlich treffen konnen. Abonnieren koénnen Sie unseren Newsletter ganz
einfach auf http://www.thieme-compliance.de. Wir wiirden uns freuen, wenn auch Sie bald zu unseren
Lesern gehoren!

Thieme Compliance GmbH
Am Weichselgarten 30 - 91058 Erlangen
www.thieme-compliance.de

Tel.: +49(0)9131/93406-40
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