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Editorial

Die Organ- und Gewebespende ist in Deutschland durch das
Transplantationsgesetz (TPG) geregelt. Um Missbrauch vorzubeu-
gen, sieht das Gesetz strenge Vorgaben fiir die Spende, Vermitt-
lung und Transplantation von Organen und Geweben vor. Geregelt
sind sowohl die Spende nach dem Tod als auch die Lebendorgan-
spende und die Lebendgewebespende. Der Handel von Organen
ist streng verboten.
DasTransplantationsgesetzwurdeseitseinemBestehenimmermal
wieder aktualisiert, zuletzt Anfang 2019 durch das Gesetz zur Ver-
besserung der Zusammenarbeit und der Strukturen bei der Organ-
spende (GZSO).

Nach wie vor umstritten ist die Frage der (empfianger-)gerichteten
Organspende, die sichin Deutschland erstmals 2006 stellte. In die-
sem Heft stellen wir einen Beitrag zur Diskussion, der sich mit den
medizinischenGegebenheitenunddenjuristischenZusammenhén-
gen der (empfinger-)gerichteten Organspende auseinandersetzt.
Dass die drztliche Behandlung nach medizinischem Standard
zu erfolgen hat, ist unbestritten. Welche Schlussfolgerungen sich
jedoch aus dieser einfachen Feststellung ergeben, konnen Sie in

dieser Ausgabe im Detail nachlesen.

Jiirgen Stoschek
Geroldsreuth 61
95179 Geroldsgriin
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Philipp Graef

ZUR DISKUSSION GESTELLT

Ist die (empfanger-)gerichtete
Totenspende in Deutschland zulassig?

~Einmal [gespendet] besser als keinmal [...]”

Seit vielen Jahren hinkt die Organspende in Deutschland der in anderen europaischen
Landern (teilweise) weit hinterher. Organspendeskandale, zum Teil komplizierte gesetz-
liche Normierungen und langwierige Novellierungsdebatten haben nicht dazu beigetragen,
dass sich diese Situation andert. Aber vielleicht gibt das bestehende Gesetz Mdglichkeiten
her, die bisher noch nicht (ausreichend) bedacht und genutzt worden sind: Ist die (emp-
fanger-)gerichtete Totenspende in Deutschland zulassig? Diese Frage wird im Folgenden
anhand des Gesetzes sowie auch der medizinischen Gegebenheiten erértert und die

logische Konsequenz gezogen.

I. Einleitung

Im Jahre 2006 stehen die Deutsche Stif-
tung Organtransplantation (DSO), Euro-
transplant, die Stindige Kommission
Organtransplantation bei der Bundes-
drztekammer und der Jurist Hans-Lud-
wig Schreiber' vor einem Dilemma: Die
Grundsitze des Transplantationsrechts
brechen und womoglich Leben retten
oder die Grundsitze des Transplanta-
tionsrechts beibehalten und Menschen
leiden, sogar sterben lassen.? Die DSO,
Eurotransplant, die Stindige Kommission
Organtransplantation bei der Bundesérzte-

kammer und Schreiber entschieden sich

*Aus Griinden der besseren Lesbarkeit wird in dem
Aufsatz das generische Maskulinum verwendet.
Samtliche Personenbezeichnungen gelten gleicher-
maBen fiir Frauen und Ménner.

1 Sigmund-Schultze (08.02.2006) Ehefrau bei
Organspende bevorzugt — Bewegender Fall in
Berlin widerspricht den Regeln, Der Tagesspiegel,
zuletzt abgerufen am 29.07.2020 von: https://www.
tagesspiegel.de/gesellschaft/panorama/ehefrau-bei-
organspende-bevorzugt/682470.html.

2 Vgl. Bendt (09.02.2006) Eine Niere auf dem
Kleinen Dienstweg, Siiddeutsche Zeitung, abgeru-
fen am 29.07.20 von: https://www.anstageslicht.de/
themen/medizin/organspenden-skandal/berichte/
enthuellung-sueddeutsche-zeitung-2006/eine-niere-
auf-dem-kleinen-dienstweg/.
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fiirs Lebenretten —* ,,menschlich die ein-
zig verniinftige Entscheidung.

Doch um was ging es damals genau?
Ein Mann liegt in einer Klinik und wird
nur noch maschinell am Leben gehalten.
Er ist hirntot. Da das Hirntodkriterium
(noch)® ausschlaggebend fiir die Mog-
lichkeit einer postmortalen Organspende
gem. § 3 Abs. 1 Nr. 2i. V.m. § 3 Abs. 2
Nr. 2 TPG ist, bietet sich nun diese Gele-
genheit fiir die DSO an, eine solche vor-
zunehmen und die Organe an die entspre-
chenden Empfinger auf der Warteliste
zu verteilen. Allerdings ist ebenso (noch)
eine ausdriickliche Einwilligung (§ 3 Abs.
1 Nr. 1 TPG) im besten Fall in Form eines
Organspendeausweises notig, diesen hatte
der Mann jedoch nicht’. Folge dieses Pro-
blems ist zwangsldufig, dass die Angeho-

3 Bendt (Fn. 2); Sigmund-Schultze (Fn. 1).

4 Sigmund-Schultze (Fn. 1); in moralischer
Hinsicht richtige Losung: Bader, Organmangel und
Organverteilung, Tiibingen 2010, S. 503.

5 Ausfiihrliche Schilderung des Falles: Lilie,
Uberwachung und Priifung der Transplantations-
medizin, in: Medizin und Haftung — FS fiir Erwin
Deutsch, Berlin-Heidelberg 2009, S. 331 f.

6 AuBerst kritisch bereits Hofling, Todesverstind-
nis und Verfassungsrecht, in: Bondolfi, Alberto/
Kostka, Ulrike/Seelmann, Kurz, Hirntod und
Organspende, Basel 2003, S. 81 ff.

7 Sigmund-Schulize (Fn. 1).

www.grpg.de

rigen um ihre Zustimmung gem. § 4 Abs.
1 S. 1 TPG gefragt werden miissen. Diese
wiederum kniipften ihre Zustimmung an
eine Bedingung: Von den beiden Nie-
ren des Mannes solle eine der Ehefrau
transplantiert werden; diese stehe schon
seit Jahren auf der Warteliste, aber eben
nicht auf dem fiir in diesem Fall nétigen
»Rang“? Die eine Niere wurde schlieB3-
lich tatsdchlich an die Ehefrau gespen-
det, die andere Niere und die restlichen
Organe an die Patienten auf den entspre-
chenden Réngen der Warteliste. Und, das
Transplantationsgesetz wurde gebrochen.
Kurz darauf erscheint eine Pressemittei-
lung der Bundesirztekammer, Eurotrans-
plants und der DSO, ,,gerichtete” Organ-
spenden zu gestatten.’

Heute, knapp 15 Jahre spiter, ist die
Frage rund um die bedingte, insbeson-

dere empfingergerichtete Organspende

8 Sigmund-Schultze (Fn. 1).

9 Vgl. DSO (08.02.2006) Ehefrau, die seit Jahren
auf der Warteliste fiir eine Organtransplantation
steht, erhilt die Niere ihres verstorbenen Mannes
Ausnahme aufgrund rechtfertigenden Notstandes,
zuletzt abgerufen am 29.07.2020 von: https://
www.presseportal.de/pm/34285/783552; https://
www.anstageslicht.de/themen/medizin/organ-
spenden-skandal/chronologie-organspendenat-
faere-und-dso/ (zuletzt abgerufen am 29.07.2020).
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ZUR DISKUSSION GESTELLT

noch immer hdchst umstritten'®. Der
vorliegende Aufsatz gibt zunéchst einen
kurzen Uberblick iiber die Grundlagen der
Totenspende von Organen (II. und III. 1.),
erldutert sodann, warum Bedingungen
bei der Totenspende (groBtenteils) noch
keinen gesetzlichen Niederschlag gefun-
den haben und als duflerst problematisch
gesehen werden (II1. 2. a)), setzt sich hier-
nach schliefllich selbst kritisch mit der
Zulissigkeit in diesem Spannungsfeld
auseinander (III. 2 b) und c) bis 7)) und
wagt sich zu guter Letzt an verschiedenen
Losungen (I11. 2 ¢) 8)), die unter anderem
einen Gesetzesvorschlag enthalten. Dabei
beschrinkt sich dieser Aufsatz in Bezug
auf die Bedingungen weitestgehend auf
die der Empfingergerichtetheit.

Il. Organspende
Grundziige

Von den knapp 9000 auf der Warteliste
fiir eine Organspende stehenden Men-
schen in Deutschland konnte nur einem
Zehntel im Jahr 2019 mit einer Organ-
spende geholfen werden (932 postmor-
tale'' Organspender).”” Diese Statistik
ist niederschmetternd, wenn man sie im
Vergleich zu anderen Lindern, insbe-
sondere Spanien, betrachtet: wihrend in
Deutschland auf eine Millionen Einwoh-
ner nur 11,2 Organspenden fallen, sind
dies dort knapp fiinfmal so viele (48,9).1%
Deutschland ist damit im statistischen
Vergleich nicht nur gegeniiber dem Spit-
zenreiter Spanien deutlich ,,spendefeind-
lich®, sondern auch im Gesamtvergleich

10 Vgl. hierzu auch zwischenzeitlich: BT-Drs.
16/13740, insbesondere S. 11, 68, 72, 159 f., 392,
409, 568 f., 657 f.

11 Aufgrund der Subsidiaritit der Lebendspende
gehen auch die Daten der Totenspende in den
Statistiken denen der Lebendspende vor.

12 https://www.organspende-info.de/zahlen-und-
fakten/statistiken.html (zuletzt abgerufen am
29.07.20).

13 https://www.organspende-info.de/zahlen-und-
fakten/statistiken.html (zuletzt abgerufen am
29.07.20).
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mit allen anderen europédischen Lindern
und Eurotransplant-Mitgliedsstaaten und
stellt damit unweigerlich das Schlusslicht
dar."

Zwar haben sich in den letzten Jahren
Kontakte
(erste telefonische Beratung bis zur letzt-

die organspendebezogenen

lichen Organspende) von 2245 im Jahre
2015 bis 3023 im Jahre 2019 erhoht,
allerdings kamen von diesen wiede-
rum nur 1371 iiberhaupt fiir eine Organ-
spende in Betracht, da unter anderem
579 dieser 3023 potentiellen Spender
(35 %) der Organspende bereits pramor-
tal nicht zugestimmt haben.”> Von den
nun iibrigen ,.tatsdchlichen” potentiellen
Spendern ergibt sich als Hauptgrund fiir
die nicht realisierte Organspende die feh-
lende Zustimmung der Angehorigen (293
beziehungsweise 21 %), sodass ledig-
lich 68 % (im Vergleich zu den Vorjah-
ren ungefihr gleichbleibend) postmortal
Organspender wurden (932).1° Dabei wird
auch deutlich, dass von insgesamt 1040
Zustimmungen zur Organspende nur in
43.6 % eine miindliche oder schriftliche
Einwilligung des Spenders vorlag; den
(noch) groferen Anteil stellt die Zustim-
mung aufgrund des vermuteten Willens
dar (44,2 %). Es zeigt sich also, dass ein
GroBteil der potentiellen Organspenden
nicht nur daran scheitert, dass iiberhaupt
keine Einwilligung vorliegt, sondern
auch, dass — selbst wenn eine solche vor-
liegt — diese nicht ausdriicklich durch den
eigentlichen Spender bestimmt worden
ist. Die Maximierung der Organspenden
steht und fallt demnach mit der Optimie-
rung der empfingereigenen Einwilligung

zur Organspende — denn dann ist eine

14 https://www.dso.de/DSO-Infografiken/
OS_int%20Vergleich_2019.png (zuletzt abgerufen
am 29.07.20).

15 DSO, Jahresbericht 2019, Organspende und
Transplantation in Deutschland, Frankfurt/Main
2020, zuletzt abgerufen am 29.07.2020 von:
https://www.dso.de/SiteCollectionDocuments/
DSO-Jahresbericht%202019.pdf, S. 54 ff.

16 DSO (Fn. 15), S. 60.
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negative Entscheidung der Angehorigen
ausgeschlossen.

Dass es zur allgemeinen Steigerung der
Organspende bereits zahlreiche Ideen
und Vorschlige gibt — wie beispielsweise
verbesserte Vergiitungssysteme fiir die
Transplantationskrankenhduser, die Ein-
fiihrung der Widerspruchslosung!” oder
eine generelle Entscheidungspflicht'® —
wie diesem Riickstand, der hauptsich-
lich auf die geringe Anzahl an postmor-
tal gespendeten Organen zuriickzufiihren
ist, begegnet werden kann, zeigt die Bri-
sanz dieses Themas.” Nachfolgend sol-
len diese Ideen und Vorschldge um wei-
tere, den Kern des Transplantationsrechts
— das TPG - betreffend, erginzt werden,
indem vor allem eine Optimierung der
Einwilligungsbereitschaft zur Organ-
spende angestrebt wird.

I1l. Postmortale Organ-
spende (Totenspende)

1. Allgemein

Grundsitzlich bedarf eine postmortale
Organspende wegen des Schutzes des
Personlichkeitsrechts des verstorbenen
Spenders aus Art. 2 Abs. 11i. V. m. Art. 1
Abs. 1 GG*® der Einwilligung desselben
zu Lebzeiten gem. § 3 Abs. 1 S. 1 Nr. 1
TPG. Auch bei Vorliegen einer wirk-
samen Einwilligung des Spenders muss
nach § 3 Abs. 3 S. 1 TPG der nichste
Angehorige tiber die Organspende unter-

17 Zumindest vorerst abgelehnt durch Abstim-
mung vom: 16.01.20, Plenarprotokoll 19/140,
17457 (D) ff.

18 Vgl. BT-Drs. 19/11087, S. 12
19 Vgl. Kiibler/Ockenfels, MedR 2020, 89.

20 Vgl. Di Fabio, in: Maunz, Theodor/Diirig,
Giinter, Grundgesetz Kommentar, 90. EL Februar
2020, GG Art. 2 Abs. 1 Rn. 204 ff.; Zuck, in:
Quaas, Michael/Zuck, Riidiger/Clemens, Thomas
Medizinrecht, 4. Auflage, Miinchen 2018, § 2

Rn. 34 ff.; Resch, Die empfingergerichtete Organ-
spende — Im Kontext der bedingten Einwilligung
in die Organentnahme, in: Deutsch, Erwin/Kern,
Bernd-Riidiger/Laufs, Adolf/Lilie, Hans/Schreiber,
Hans-Ludwig/Spickhoff, Andreas, Recht und Me-
dizin, Bd./Vol. 119, Frankfurt am Main 2014, S. 28.

www.grpg.de



richtet werden. Dies deshalb, da so dem
niachsten Angehorigen die Moglichkeit
zur Kontrolle gegeben wird und so wie-
derum das Vertrauen der Bevolkerung
hinsichtlich der Organspenden gestérkt
werden soll.?! Allerdings kann diese ,,gut
gemeinte* Kontrollfunktion auch zu Pro-
blemen fiihren, nimlich dann, wenn zwar
eine wirksame Einwilligung des Verstor-
benen vorliegt, der Angehorige aber der
Spende aufgrund der Angabe eines entge-
genstehenden Willens des Verstorbenen
widerspricht — denn: der Widerruf dieser
einst gegebenen Einwilligung kann jeder-
zeit formlos, also auch miindlich, erfolgen
und somit auch noch kurz vor dem Tod
geduBert worden sein.?

Wie der regelrechte Ablauf einer Toten-
spende in Deutschland ist, ldsst sich der
anschaulichen Darstellung auf Seite 52
des Jahresberichtes der DSO von 2019
(s. FuBnote 15) entnehmen.

2. Bedingungen

a) Allgemein

Im BGB finden sich allgemeine Bestim-
mungen zu Bedingungen im § 158 BGB
sowie in den §§ 134, 138 und 139 BGB.
Dem Wortlaut des § 158 Abs. 1 BGB
entsprechend handelt es sich bei Bedin-
gungen, die im Rahmen der Einwilligung
zur postmortalen Organspende getroffen
werden, um aufschiebende Bedingungen.
Solche Bedingungen unterfallen regel-
miBig der Kontrolle, ob sie insbeson-
dere moglicherweise gegen ein gesetz-
liches Verbot (§ 134 BGB) oder gegen
die guten Sitten (§ 138 Abs. 1 BGB) ver-
stoen. Handelt es sich um einen Teil
des gesamten Rechtsgeschifts, so ist
nicht das ganze Rechtsgeschift als nich-
tig anzusehen, wenn es als solches auch

21 Vgl. Resch (Fn. 20), S. 29.
22 Vgl. Resch (Fn. 20), S. 29.
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ohne den nichtigen Teil vorgenommen
worden wire (§ 139 BGB). Wenngleich
beziiglich der rechtlichen Einordnung der
Einwilligung zur Organspende Uneinig-
keit besteht, sind die Vorschriften zur
Bedingung zumindest analog anwend-
bar.”? Bedingte Einwilligungen im Rah-
men der Organspende sollen die Selbst-
bestimmung und Freiwilligkeit derselben
gewihrleisten und hiermit auch eine Vor-
gabe fiir die Organvermittlung treffen.>

Mit den gleichen Argument abzulehnen
ist auch, grundsitzlich von einer Gesamt-
nichtigkeit der Einwilligung bei unzulés-
siger Bedingung i. S. d. § 139 BGB aus-
zugehen und die mogliche Einwilligung
gem. § 4 Abs. 1 TPG den nichsten Ange-
horigen zu iiberlassen®. Die postmor-
tale Organspende kennt bis dato nur die
,,Organ- und Gewebebestimmtheit™ der
Einwilligung nach § 2 Abs. 1 S. 2 TPG.
Von einigen wird hierzu vertreten, dass
dariiber hinausgehende Bedingungen
unzuldssig sein sollen, da sie vom Gesetz
nicht vorgesehen sind.?* Wohl herrschend
ist jedoch die Meinung, dass in den Gren-
zen der oben beschriebenen Gesetzes- und
Sittenwidrigkeit Bedingungen zuldssig
sind.”” Fraglich ist allerdings im Weite-
ren, ob dies auch fiir die Empféangergerich-

tetheit gilt.

23 Lautenschldger, Der Status ausldndischer
Personen im deutschen Transplantationssystem,
Pieterlen und Bern 2009, S. 100 f. m. w. N.

24 Lautenschldger (Fn. 23), S. 95.

25 Norba, Rechtsfragen der Transplantations-
medizin aus deutscher und europiischer Sicht,
Berlin 2009, 163 f.; zuvor schon Rixen, in: Hofling,
Wolfram, Kommentar zum Transplantationsgesetz
(TPG), Berlin 2003, § 2 Rn. 28.

26 Rixen (Fn. 26), § 2 Rn. 28; vgl. Borowy, Die
postmortale Organentnahme und ihre zivilrecht-
lichen Folgen, Frankfurt am Main 2000, S. 155.

27 Sasse, in: Miserok, Karl/Sasse, Ralf/Hall,
Antje/Seidenath, Bernhard, Transplantationsrecht
des Bundes und der Landermit Transfusionsge-
setz, Wiesbaden 2006, § 2 TPG Rn. 27; Nickel, in:
Nickel/Schmidt-Preisigke/Sengler, Transplantati-
onsgesetz Kommentar, Stuttgart/Berlin/Koln 2001,
§ 2 TPG Rn. 9.
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b) Empfangergerichtete postmortale
Organspende nicht vermittlungs-
pflichtiger Organe

Der empfingergerichteten postmortalen
Organspende nicht vermittlungspflichtiger
Organe steht dem Grundsatz nach nicht
das TPG, insbesondere nicht die expressis
verbis fiir vermittlungspflichtige Organe
—nach § la Nr. 2 TPG namentlich Herz,
Lunge, Leber, Niere, Bauchspeicheldriise
und Darm — geltenden § 9 Abs. 2 S.31i. V.
m. § 12 Abs. 3 S. 1 TPG sowie § 9 Abs. 2 S.
21i. V. m. § 11 TPG entgegen.”® Dass dem
das auf Anonymitit ausgerichtete Wesen
des TPG gerade auch im Rahmen der Lei-
chenspende per se widersprechen soll,” ist
unter anderem durch die Einfiihrung des
§ 12a TPG nicht von der Hand zu weisen.
Dieser verstirkt den Stellenwert der Ano-
nymisierung so wie er urspriinglich im
§ 13 TPG a. F. vorgesehen war® ungemein.
Nichtsdestotrotz zeigt das Gesetz anderes:
Die Anonymisierung kann gem. § 14 Abs. 3
S. 2 TPG sehr wohl durchbrochen wer-
den. Wenngleich dies nicht fiir vermitt-
lungspflichtige Organe gilt, so doch fiir die
Bereiche der Spende, die gerade nicht der
Vermittlung nach den § 12 ff. TPG unter-
fallen.> Schroth® begriindet die Zuldssig-
keit einer empfingergerichteten Organ-
spende von nicht vermittlungspflichtigen
Organen zum einen damit, dass hierzu das
postmortale Personlichkeitsrecht berech-
tige, und zum anderen kniipft er an das
dogmatische Argument an, wonach die
Bestimmung des Organempfingers nur
bei vermittlungspflichtigen Organen unzu-
ldssig sei.

28 So auch Resch (Fn. 20), S. 106 ff.

29 Vgl. Herrig, Die Gewebetransplantation nach
dem Transplantationsgesetz, Pieterlen und Bern
2002, S. 126 f.; Herrig zustimmend: Lautenschldger
(Fn. 23), S. 109.

30 BT-Drs. 13/4355, S. 27.

31 Mit dhnlichen Vergleichen und im Ergebnis so
auch: Resch (Fn. 20), S. 107 f.

32 Schroth, in: Schroth, Ulrich/Kénig, Peter/
Gutmann, Thomas/Oduncu, Fuat, TPG, 1. Auflage
2005, TPG, § 2 Rn. 4.
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In conclusio muss die Empfingergerich-
tetheit der Organspende nicht vermitt-

lungspflichtiger Organe zuléssig sein.

¢) Empfangergerichtete postmortale
Organspende vermittlungspflichtiger
Organe

1) VerfassungsméBigkeit der
Vermittlungspflichtigkeit

aa) Bestimmtheit

Allem voran stellt sich die Frage, ob die
Vermittlungspflichtigkeit  insbesondere
nach § 9 Abs. 2S.31. V.m. § 12 Abs. 3
S. 1 TPG der entsprechenden Organe gem.
§ la Nr. 2 TPG iiberhaupt verfassungs-
miBig ist. Sollte dies nicht der Fall sein,
dann fiele ein tragendes Argument weg,
das der Empfingergerichtetheit postmor-
taler Organspenden entgegensteht. Dabei
soll bereits die normative Téatigkeit Euro-
transplants im Rahmen der Organver-
mittlung verfassungsrechtlich unzulids-
sig sein.** Dieser Unzuléssigkeit schliefit
sich an, dass es an der Bestimmtheit der
gesetzlichen Regelungen mangels sub-
sumierbarer Vorgaben durch die Richt-
linien der Bundesirztekammer fehlt;
mitunter soll diese den Stand der medizi-
nischen Wissenschaft feststellen.’* Glei-
ches gilt fiir die sich teilweise gegenseitig
ausschliefenden Kriterien ,,Erfolgsaus-
sicht“und ,,Dringlichkeit*.* Dies deshalb,
da hochst dringliche Patienten, beispiels-
weise fiir eine Herztransplantation, meist
die multimorbiden Patienten sind, deren

Erfolgsaussichten zumeist auch nach der

33 S. hierzu ausfiihrlich: Kriiger, Die Organver-
mittlungstitigkeit Eurotransplants im Sinne des

§ 12 TPG, Eine verfassungsrechtliche Analyse,
Frankfurt am Main 2011, S. 312.

34 Schmidt-Afmann, in Kern: FS Laufs, 2006,
S. 1066.

35 Gutmann/Fateh-Moghadam, in: Gutmann,
Thomas/Schneewind, K. A./Schroth, U./Schmidt,
V. H./Elésser, A./Land, W./Hillebrand, G. F.,

Grundlagen einer gerechten Organverteilung,
Berlin/Heidelberg 2003, S. 46 f.
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Transplantation nicht unweigerlich besser
sind — stellte man die Erfolgsaussicht in
den Mittelpunkt, miisste man eben gerade
jene hochdringlichen, multimorbiden
Patienten aufler Acht lassen.*® Fiir diese
Bestimmbarkeit der Kriterien fehlt es
jedenfalls an den vom BVerfG¥’ erforder-
lichen Grundsatz des ,,in seiner Tendenz
hinreichend deutlichen und begrenzten
Programms fiir das Verhiltnis der Kri-
terien zueinander; dem TPG ist fiir die
hier in Frage stehenden Kriterien keine
eindeutige Gewichtung zu entnehmen?.
Um dem Erfordernis zu geniigen, miisste
fiir jeden potentiellen Empfinger eines
Organs vielmehr erkennbar sein, wann
und wie er ein solches erhalten kann.
Zwar sind unbestimmte Rechtsbegriffe
per se nicht unmittelbar gleichzusetzen
mit einer fehlenden Bestimmtheit, den-
noch wire es inkonsequent eine dem Vor-
behalt des parlamentarischen Gesetzes
nicht geniigende Regelung aufgrund der
Nutzung unbestimmter Rechtsbegriffe
im Ergebnis das Gebot der Bestimmtheit

erfiillen zu lassen.®

bb) Verstofl gegen das postmortale
Selbstbestimmungsrecht nach Art. 2
Abs 1i. V.m. Art. 1 Abs. 1 GG40

Ohne nihere Ausfiihrung stellte Bader*
einen Verstof3 der Rechtslage gegen das
postmortale Selbstbestimmungsrecht des
potentiellen Organspenders gem. Art.
2 Abs. 1 1. V. m. Art. 1 Abs. 1 GG fest.
Jedenfalls wird durch die Beschrinkungen
des § 9 Abs. 2 S.31i. V.m. § 12 Abs. 3
S. 1 TPG in das Selbstbestimmungsrecht

des Verstorbenen — bei dem es vor allem

36 Gutmann/Fateh-Moghadam (Fn. 36), S. 47 f.

37 BVerfG, Urt. v. 18.07.1972 — 1 BvL 32/70 und
25/71, NJIW 1972, 1561, 1569.

38 Gutmann/Fateh-Moghadam (Fn. 36), S. 48
m. w. N.

39 Kriiger (Fn. 34), S. 314.

40 Fir eine umfassende Auseinandersetzung s.
schon Resch (Fn. 20), S. 139 ff.

41 Bader (Fn. 4), S. 504.
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um die Anerkennung der zu Lebzeiten
erfolgten Spendeentscheidung (dhnlich
einer Patientenverfiigung, deren unbe-
dingte Befolgung Voraussetzung ist)*
geht —* eingegriffen. Eine Rechtfertigung
lasst sich nur schwerlich finden, sind doch
die wesentlichen Gedanken des Gesetz-
gebers fehlgehend: Die Vermittlung der
Organe dient gewiss der Gerechtigkeit der
Transplantationsmedizin; diese Vermitt-
lung ist aber nur dann sachgerecht, wenn
iiberhaupt Organe ,bereitgestellt wer-
den. Dies ist das vorgeschaltete Problem
des Transplantationsrecht, das aber durch
eine FEinschriankung der Selbstbestim-
mung des Patienten nicht gelost werden
kann. Vielmehr soll dieses sogar beson-
ders schutzwiirdig sein.** Auch muss das
Szenario bedacht werden, dass man im
Falle einer Ablehnung der empfingerge-
richteten postmortalen Spende nicht nur
das Selbstbestimmungsrecht des Verstor-
benen verletzt, sondern auch das Recht
auf korperliche Unversehrtheit und Leben
aus Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG des moglichen
Empfingers — bei mehreren gerichteten
oder zumindest im Ubrigen der allgemei-
nen Spende freigegebenen Organe auch
der moglichen Empfianger.*® Dem unbe-
griindeten Ergebnis von Bader ist dem-

nach dennoch zuzustimmen.

cc) VerstoB gegen Art. 6 Abs. 1 und 2 GG
In diesem Zusammenhang wird regel-
mifig vertreten, dass im Rahmen der
Spende an Familienmitglieder die Rechte
der Patienten gegeniiber der durch Art. 6
Abs.

unerheblich sind.*® Auf der anderen Seite

1 GG geschiitzten Rechtsposition

42 Resch (Fn. 20), S. 141 f. Rn. 397.

43 Vgl. Hirsch/Schmidt-Didczuhn, Transplantation
und Sektion, Die rechtliche und rechtspolitische
Situation nach der Wiedervereinigung, Heidelberg
1992, S. 47; Borowy (Fn. 27), S. 70; Maurer, DOV
1980, 7, 10.

44 BT-Drs. 13/4355, S. 31.
45 Ahnlich: Resch (Fn. 20), S. 163.
46 Vgl. Bader (Fn. 4), S. 504.
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wird teilweise davon ausgegangen, dass
die FEingriffsintensitit mangels beab-
sichtigter Nebenfolge der Benachteili-
gung fehlt.”

Meines Erachtens ist diesem Ergebnis
erschwerend entgegenzuhalten, dass der
Kindesschutz insbesondere auch in Form
dessen Gesundheitsschutzes als weitge-
hend vorrangig*® erachtet werden und des-
wegen Kinder auch bei der Organspende
zu bevorzugen sind®. Konsequenterweise
miisste man dann auch dem mittelbarem
Kindesschutzes eine gleichwertige Rolle
zukommen lassen, da die Erziehung und
Entwicklung der Kinder andernfalls von
einer gewissen Storung geprigt wire —
was mitunter bedeutenden Einfluss auf
die psychologische Vulnerabilitit und
Entwicklung derselben haben kann. Dies
kann nicht nur der Pflege und Erziehung
der Kinder i. S. d. Art. 6 Abs. 2 GG, son-
dern auch der Familie per se schaden. Es
liegt eine Verletzung der Art. 6 Abs. 1
und 2 GG vor.

dd) Verstof} gegen den Gleichheits-
grundsatz aus Art. 3 Abs. 1 GG

Nach dem deutschen Gesetzgeber ist
eines der Ziele des TPG, dass die Pati-
enten bei der Vermittlung lebenswichtiger
Organe gleichbehandelt werden.*

Dieser Grundsatz ist im Rahmen der
Organspenden auch deswegen so mal-
geblich, da keine Rechtsschutzmoglich-
keiten fiir benachteiligte auf der Warte-

liste (hoher) stehender Patienten gegeben

47 Resch (Fn. 20), S. 165; BVerfG, Beschl. v.
17.01.1957 — 1 BvL 4/54, NJW 1957, 417, 419.

48 Laut Art. 3 Abs. 1 der UN-Kinderrechtskon-
vention ist ,,das Wohl des Kindes ein Gesichts-
punkt, der vorrangig zu beriicksichtigen ist“; nach
Art. 24 Abs. 1 der UN-Kinderrechtskonvention
besteht fiir Kinder ein Recht ,,auf das erreichbare
Hochstmal an Gesundheit®; s. auch insbesondere
Art. 18 Abs. 1 der UN-Kinderrechtskonvention.

49 U. a. Bundesdrztekammer, Richtlinien zur
Organtransplantation gem. § 16 TPG, Richtlinie
gem. § 16 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 und 5 TPG fiir die
Wartelistenfithrung und Organvermittlung zur
Lebertransplantation, Stand: 24.09.2019, S. 3, 11.

50 BT-Drs. 13/4355, S. 11.
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sind.* Daher erschlieft sich auch, warum
die vorab stattfindende Kontrolle beziig-
lich der Allokationskriterien so umfas-
send und (weitgehend) akribisch ausge-
staltet ist. Es ist dennoch fraglich, warum
die Lebendspende empfingergerich-
tet sein muss und die Totenspende dies
nicht einmal sein darf.> Bei beiden han-
delt es sich um wesentlich Gleiches, das
ungleich behandelt wird. Es ist auch nicht
ersichtlich, warum der Zeitpunkt ,,Tod*
diese Ungleichbehandlung rechtferti-
gen sollte, ist doch die Freiwilligkeit der
Totenspende eher zu bejahen (wenngleich
in seltenen Fillen natiirlich auch eine
Empfingergerichtetheit fiir Entgelt ver-
langt werden konnte) und eine Gesund-
heitsgefahrdung ausgeschlossen. Mitun-

ter ist auch Art. 3 Abs. 1 GG verletzt.

ee) Ergebniskorrektur im Zweifel
durch teleologische Reduktion des § 9
Abs. 1 S. 2 TPG beziehungsweise ver-
fassungskonforme Auslegung

Der Gesetzesbegriindung sind zwar keine
genauen Anhaltspunkte zu entnehmen,
dass die Moglichkeit der empfinger-
gerichteten Totenspende bedacht wor-
den ist,>® allerdings muss man bedenken,
dass mit der gleichzeitigen Schaffung des
§ 8 Abs. 1 S. 2 TPG eine Empfingerge-
richtetheit durchaus prisent gewesen sein
muss. Hinzu kommt, dass sich in § 9
Abs. 2 S. 3 TPG das Wort ,,nur“>* findet,
welches eindeutige Auslegungs- und Inter-
pretationsgrenzen vorgibt — eine verfas-
sungskonforme Auslegung ist somit aus-
geschlossen.” Aber auch selbst wenn man

51 Dies schon feststellend: Resch (Fn. 20), S. 100
Fn. 260.

52 S. auch hier ausfiihrlich: Resch (Fn. 20), S. 168 ff.
53 BT-Drs. 13/4355, S. 21 f.

54 Vgl. zur Wortbedeutung ,,nur*: Bundesministe-
rium der Justiz, Bekanntmachung des Handbuchs
der Rechtsférmlichkeit, Empfehlungen zur Gestal-
tung von Rechtsvorschriften nach § 42 Absatz 4 der

Gemeinsamen Geschéftsordnung der Bundesmini-
sterien, Berlin 2008, S. 53 Fn. 120.

55 Vgl. Resch (Fn. 20), S. 173.
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mit der Auslegung nach dem Wortlaut den
weiteren Zugang zu einer solchen verfas-
sungskonformen Auslegung zu er6ffnen
vermag, finden sich dem Sinn und Zweck,
der Systematik und der Historie nach kei-
nerlei Anhaltspunkte, nach denen eine
Zuldssigkeit der Empfingergerichtetheit
im Ergebnis zu bejahen wire:

(1) Sinn und Zweck

,.Die Vorschrift [ehemals § 8 TPG] dient
vor allem der Minimierung der gesund-
heitlichen Risiken fiir die Organemp-
fanger, der Chancengleichheit der in die
jeweiligen Wartelisten der Transplanta-
tionszentren fiir die gleiche Organiiber-
tragung aufgenommenen Patienten, der
Verteilungsgerechtigkeit in Bezug auf die
genannten Spenderorgane und der Wahr-
nehmung aller vorhandenen Moglich-
keiten zur postmortalen Organspende.
Die Bestimmungen wirken zugleich der
Gefahr des Organhandels entgegen.®
Zur Minimierung der gesundheitlichen
Risiken fiir die Organempfinger lésst
sich nicht anfiihren, dass Organe von Ver-
wandten (meist) eine hohere Kompatibi-
litdt und Outcome® aufweisen als solche
von Fremden; ein Organ, das also emp-
fangergerichtet gespendet wird, erhoht
gerade nicht das medizinische Outcome
beim Empfinger.

Auch die Chancengleichheit der Pati-
enten auf der jeweiligen Warteliste ist
im Falle der Empfiangergerichtetheit nur
in dem Sinne gegeben, als dass alle eine

Chance von 0 % auf das gewiinschte

56 BT-Drs. 13/4355, S. 21.

57 Zum Vergleich herangezogen werden Studien,
die Lebend- (von einem Familienmitglied) und
Totenspende (von einem Fremden) im Outcome
gegeniiberstellen: Hann, A., Osei-Bordom, D.

C., Neil, D., Ronca, V., Warner, S., & Perera, M.
(2020) The Human Immune Response to Cadaveric
and Living Donor Liver Allografts. Frontiers in
immunology, 11, 1227; Urrunaga, N. H., Racha-
konda, V. P., Magder, L. S., & Mindikoglu, A. L.
(2014) Outcomes of living versus deceased donor
liver transplantation for acute liver failure in the
United States. Transplantation proceedings, 46(1),
219-224.
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Organ haben. Dies aber auch nur dann,
wenn der oder die Empfiangerin nicht
auf der jeweiligen Warteliste gestanden
hat. Andernfalls werden die ranglisten-
hoheren Patienten umgangen; nur im
Falle des Ranglistenplatz eins des vom
Totenspender bestimmten Empfingers
wire wiederum eine Chancengleichheit
gegeben. Eine solche Chancengleichheit
sollte aber nicht von irgendwelchen Even-
tualitdten abhingig sein. Das bestehende
Vermittlungssystem nach Warteliste spie-
gelt die Chancengleichheit besser wider.
Ahnlich stellt sich die Verteilungsgerech-
tigkeit beziiglich der Spenderorgane dar,
sodass im Ergebnis ebenfalls festgehalten
werden kann, dass das bestehende Ver-
mittlungssystem der einzelnen Organe
iiber die entsprechenden Wartelisten fiir
eine bessere Verteilungsgerechtigkeit
sorgt.

Als problematisch erweist sich jedoch
der Part, in dem es um die ,,Wahrneh-
mung aller vorhandenen Maoglichkeiten
zur postmortalen Organspende” geht:
Die Moglichkeit der empfingergerichte-
ten Totenspende wird gerade nicht wahr-
genommen und wiirde somit zunichst
diesem Telos widersprechen. Allerdings
wire dies ein typischer Trugschluss: es
muss logischerweise um alle Moglich-
keiten der gerichteten Organspende gehen
(arg. ad absurdum). Hierfiir spricht auch
der § 2 Abs. 1 des Koordinierungsstellen-
vertrags®, der von der Wahrnehmung der
,wvorhandenen Moglichkeiten der Organ-
spende spricht.

Schlielich ist aber vor allem eines der
wichtigsten Ziele, dem Organhandel ent-
gegenzuwirken, durch die Eroffnung der
Moglichkeit
Totenspende sichtlich gefihrdeter als bei

der empfingergerichteten

der anonymen Totenspende. Wenngleich
dieser Thematik #hnlich der empfin-

gergerichteten Lebendspende durch ent-

58 BAnz AT 18.02.2016 B2.
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sprechende Kontrollen (vgl. u. a. den jet-
zigen § 8 Abs. 3 TPG) vorgebeugt werden
konnte, wird dadurch jedenfalls trotzdem
nie die Sicherheit der einer anonymen

Totenspende erreicht.

(2) Systematik

§ 9 Abs. 2 S. 3 TPG verweist auf § 12 Abs.
3 S. 1 TPG und stellt damit klar, dass ver-
mittlungspflichtige Organe iiber eine ent-
sprechende Vermittlungsstelle koordi-
niert werden miissen. Des Weiteren wird
diese Vermittlungspflichtigkeit strikt in
allen relevanten Stellen im TPG erwihnt
und eingehalten — insbesondere die Rege-
lungen hierzu in den §§ 10 ff. wiaren dann
teilweise iiberfliissig, wenn nicht gerade
die Eigenschaft ,vermittlungspflichtig®
der Organe Kernelement der postmor-
talen Organspende im TPG wire.

(3) Historie

Der Gesetzgeber hat im 1. Anderungsver-
fahren des Transplantationsgesetzes 2006
eine empfingergerichtete Totenspende
aufgrund des in der Einleitung berichte-
ten Falls sehr wohl bedacht, aber man-
gels Anderung oder weiterer Klarstellung
konkludent zu verstehen gegeben, dass
diese weiterhin nicht rechtméBig ist:
Ferner spricht sich der Bundesrat dafiir
aus, mittels des Gewebegesetzes ent-
weder klarzustellen, ob zukiinftig eine
Organ- oder Gewebespende unter Bedin-
gungen weiterhin unzulédssig sein soll,
oder andernfalls an geeigneter Stelle die-
jenigen Bedingungen zu regeln, unter
den eine Erkldrung zur Spendebereit-
schaft zukiinftig gestellt werden darf.
Nach bisheriger Rechtslage ist es ledig-
lich moglich, die Zustimmung zur post-
mortalen Organspende auf bestimmte
Organe beziehungsweise Gewebe zu
beschrinken. Ausgeschlossen ist hinge-
gen eine Beschrinkung der Zustimmung
auf einen bestimmten Empfingerkreis

oder die Kniipfung an sonstige Bedin-
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gungen. Gleiches gilt — abgesehen von
der gesetzlichen Beschrinkung des Emp-
fangerkreises — fiir die Lebendspende. Im
Widerspruch hierzu erfolgte Anfang 2006
die Allokation einer Niere auBerhalb des
Verteilungsprozesses an die Frau eines
verstorbenen Spenders, weil die Angeho-
rigen des Verstorbenen einer Organent-
nahme nur unter der Bedingung zuge-
stimmt hatten, dass eine der Nieren des
Mannes seiner organgeschidigten Frau
iibertragen werde. Diese gegen geltendes
Recht verstofende Entscheidung wurde
von den Leitern der beteiligten Insti-
tutionen getroffen, um nicht sédmtliche
Organe des potenziellen Spenders zu ver-
lieren. Anhand dieser nachvollziehbaren,
gleichwohl aber rechtswidrigen Einzel-
fallentscheidung zeigt sich die Kldarungs-
bediirftigkeit eines ethisch-moralischen
Spannungsverhiltnisses, das im Hinblick
auf zukiinftige, vergleichbare Fille einer
eindeutigen gesetzlichen Regelung zuge-
fiihrt werden sollte.”*°

Auch hat sich an der urspriinglichen
Fassung des § 8 TPG a.F. im Vergleich
zu § 9 TPG n.F. kaum etwas geindert,
so hief} es urspriinglich in § 8 S. 2 TPG
a.F.: ,,Sind diese Organe Spendern nach
§ 3 oder § 4 entnommen worden (vermitt-
lungspflichtige Organe), ist ihre Uber-
tragung nur zuldssig, wenn sie durch die
Vermittlungsstelle unter Beachtung der
Regelungen nach § 11 vermittelt wor-
den sind.”“ In § 9 Abs. 2 S. 3 TPG heil3t
es nun: ,,Die Ubertragung vermittlungs-
pflichtiger Organe ist dariiber hinaus
nur zuldssig, wenn die Organe durch die
Vermittlungsstelle unter Beachtung der
Regelungen nach § 12 Absatz 3 Satz 1
vermittelt worden sind."

(4) Ergebnis
Es ist ersichtlich, dass auch die juristi-
schen Auslegungsmethoden der Zulis-

59 BT-Drs. 16/3146, S. 56 f.
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sigkeit der Empféangergerichtetheit
einer Totenspende vermittlungspflichti-

ger Organe keinen Raum lassen.

2) Rechtsvergleich mit dem deutschen
Erbrecht

Die Organspende und vor allem die auf
postmortale Spende bezogene Einwilli-
gung des spiter Toten sollte analog zum
Erbrecht so ausgestaltet werden,* dass —
in entsprechendem Umfang — iiber Kor-
perteile und den Korper per se entschie-
den werden kann. Denn dass auf der einen
Seite dem Personlichkeitsrecht zu Lebzei-
ten sowie auch nach dem Tod ein enormer
Stellenwert zukommt,* es ebenso expli-
zite Regelungen iiber Gegenstinde und
Sachwerte im Erbrecht gibt, dann ist es
widerspriichlich, wenn aber iiber das ent-
scheidendste Bestandteil des Menschen,
nidmlich seinen eigenen Korper, nicht ent-
schieden werden sollen darf. Die Einwil-
ligung zur postmortalen Organspende an
eine bestimmte Person muss moglich sein;
und zwar genau so, wie dies im Erbrecht
moglich ist, indem i. R. d. § 1937 BGB
ein Testament aufgesetzt werden kann, in
dem ein Erbe bestimmt wird.®> Dies darf
natiirlich nur in den Grenzen der Sitten-
widrigkeit auf der einen Seite und der
Moral sowie Ethik auf der anderen Seite
passieren; d. h. es muss bedingungsfeind-
lich bleiben (nach den §§ 134, 138 BGB),
wenn die Bedingung z. B. nach Rasse,
Herkunft o. 4. differenziert. Ergo ist nur
ausschlaggebend, dass eine bestimmte
Person nachvollziehbar bestimmt wurde.
Dies ist mitunter auch deswegen vertret-
bar, da so die Spendebereitschaft weiter
steigen kann, da — und das ist unter ande-
rem ein Problem der lediglich anonymen

postmortalen Organspende — genau mit-

60 So bereits die Einwilligungsfihigkeit, die an-
gelehnt an § 2229 Abs. 1 BGB ab 16 Jahren besteht:
BT-Drs. 13/4355, S. 18.

61 Di Fabio (Fn. 20), GG Art. 2 Abs. 1 Rn. 204
£f.; Zuck (Fn. 20), § 2 Rn. 34 ff,

62 Ahnlich schon: Lautenschléiger (Fn. 23), S. 137.
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bestimmt werden kann, wer das Organ
bekommen soll. Damit wird gewihrleis-
tet, dass fiir den spiter Toten sein letzter
Wille auch tatsdchlich umgesetzt wird.
Natiirlich bedarf es fiir diese Bestimm-
barkeit der Spende eine bessere Aufkla-
rung durch den Staat, damit gerade nicht
ausschlieBlich diese gerichteten Spenden
bestimmt werden. Das soll heiflen, dass
wenn der potentielle postmortale Organ-
spender bestimmt, dass Person X Organ
Y oder ,,meine Organe* bekommen soll,
dann wiirde das zunidchst einmal gem.
§§ 133, 157 BGB

nahme fiir andere Personen ausschlie-

eine Organent-

Ben. Um solche Missstinde zu vermei-
den, muss eine Aufkldrung mit dem Ziel
erfolgen, dass die potentiellen postmor-
talen Organspender dann differenziert
duBern, dass entweder ausschlieBlich
Person X Organe bekommen soll oder —
im besten Falle — Person X soll Organ Y
oder zumindest die Organe, die Person X
benotigt, bekommen und die restlichen
Organe diirfen an die Ranghochsten der
Warteliste verteilt werden. Diese Diffe-
renzierungsmoglichkeit muss allerdings
fiir den Einwilligenden klar sein. Auch
miissen weiterhin strenge Anforderungen
an die letztliche Durchfiihrung der Trans-
plantation gestellt werden. Denn jegli-
cher Verdacht auf Organhandel muss zu
einer Einstellung der gerichteten Spende
fiihren. In der Gesamtschau wiegt die
Gefahr des Organhandels meines Erach-
tens aber nicht weniger als im Vergleich

zur Lebendorganspende —%

wenngleich
es sich bei letzterer um eine ,freiwil-
lige Gesundheitsschidigung“®* handelt.

Hier muss dementsprechend das Selbst-

63 Resch (Fn. 20), S. 170 meint sogar, dass dieses
Kriterium im Zusammenhang mit der gerichteten
Leichenspende irrelevant sei.

64 Vgl. hierzu u. a. Hirsch/Schmidt-Didczuhn

(Fn. 44), S. 8; BSG, Urt. v. 12.12.1972 - 3 RK
47/70, NJW 1973, 1432 f.
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bestimmungsrecht®> nach Art. 2 Abs. 1
i. V. m. Art. 1 Abs. 1 GG deutlich hin-
ter den staatlichen Gesundheitsschutz des

% und der Seriositit des Trans-

Einzelnen
plantationsrecht, die in diesem Zusam-
menhang nur Ausldufer des Gleichheits-
grundsatzes nach Art. 3 Abs. 1 GG sein
kann, treten. Bei der empfingergerichte-
ten Totenspende gilt es folglich dhnlich
vor allem die Seriositdt des Transplanta-
tionsrecht durch entsprechende Aufkla-
rung und Kontrolle beizubehalten, um
damit die Organspende weiterhin dufBerst
fair zu halten, und gegebenenfalls durch
Einschrinkung des Selbstbestimmungs-
recht Organhandel zu verhindern.
Ergebnis dieses Rechtsvergleichs ist, dass
die Einwilligung zur Totenspende gem.
§ 3 Abs. 1 Nr. 1 TPG in Bezug auf die
Bestimmbarkeit einer Person analog zum
Erbrecht, insbesondere § 1937 BGB, aus-
gestaltet werden sollte. Hierfiir ist eine
weiterreichende Aufkldrungsarbeit des
Staates 1. S. d. § 1 Abs. 1 S. 3 TPG not-
wendig.

3) Eigentum der Organe

Ein Problemkreis der im Zusammenhang
mit Organspenden immer wieder ange-
fiithrt, aber nicht abschlieBend geklart
ist, ist der des Eigentums an den Spen-
deorganen.” Denn, angenommen das
Eigentum an den Organen bestand schon
immer und besteht nach der Spende auch
weiterhin beim Spender, dann wiirde dies
mit Art. 14 GG ein weiteres gewichtiges
verfassungsrechtliches Argument anfiih-
ren, warum Spender eine empfingerge-
richtete Organspende vornehmen diirfen

sollten. Der Gesetzgeber des TPG ging

65 Darunter kann nach Maurer, DOV 1980, 7, 8,
10 und Schmidt-Didczuhn, ZRP 1991, 264, 265 die
postmortale Organspende fallen.

66 Vgl. Graef, Aktuelle Problemfelder des
Krankenhausrechts — Forderverzicht, Tiibingen
2019, zuletzt abgerufen am 29.07.20 von: http://hdl.
handle.net/10900/89211, S. 5 m. w. N.

67 Vgl. Graef, GesR 551, 558 m. w. N. insbeson-
dere in Fn. 88, 92.
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bei der Totenspende zumindest davon aus,
dass es sich bei den Organen um gesell-
schaftliches Gut handele.®® Es sei auBer-
dem unzulissig einer bestimmten Person
Rechte am eigenen Korper beziehungs-
weise dessen Bestandteilen zukommen
zu lassen.”” Dennoch wird groftenteils
vertreten, dass die fiir die Organspende
relevanten abgetrennten Korperteile zu
beweglichen Sacheni. S. d. § 90 BGB wer-
den.”® So wiirde das Eigentum an diesen
Korperteilen den Erben zufallen.”' Diese
Ansicht wird aber weitgehend aufgrund
des durch die expliziten Regelungen des
TPG bestehenden Spezialcharakters der
Organspende abgelehnt, sodass weder der
Leichnam noch die potentiellen Spende-
organe der erbrechtlichen Gesamtrechts-
nachfolge unterfallen” Die im vorlie-
genden Aufsatz vertretene Meinung stellt
sich wie folgt dar: Am Leichnam besteht
zwar kein Eigentum, vielmehr aber der
Schutz des postmortal weiter wirkenden
Personlichkeitsrechts, weswegen es der
fir die Spende beziehungsweise Ent-
nahme der Organe notwendige Einwilli-
gung des Toten bedarf. Da aber an vom
Korper getrennten Organteilen Eigentum
besteht, fiihrt dies dazu, dass im Moment

68 Lautenschldger (Fn. 23), S. 132 ff. sowie

S. 103 mit Verweis auf Ach/Anderheiden /Quante,
Ethik der Organtransplantation, Erlangen 2000,
S. 177, Gutmann/Fateh-Moghadam, NJW 2002,
3365, 3366.

69 Vgl. Nickel, Die Entnahme von Organen

und Geweben bei Verstorbenen zum Zwecke der
Transplantation nach dem Transplantationsgesetz
vom 5. November 1997 unter Beriicksichtigung der
nationalen Regelungen der anderen europiischen
Staaten, Bonn 1999, S. 151; Kallmann, FAamRZ
1965, 577; Lilie, MedR 1983, 131.

70 Stresemann, in: Sacker, Franz Jiirgen/Rixecker,
Roland/Oetker, Hartmut/Limperg, Bettina,
MiiKoBGB, 8. Aufl. 2018, BGB § 90 Rn. 26.

71 Leipold, in: Sicker, Franz Jiirgen/Rixecker,
Roland/Oetker, Hartmut/Limperg, Bettina,
MiiKoBGB, 8. Aufl. 2020, BGB § 1922 Rn. 173;
Vgl. Stresemann (Fn. 70), BGB § 90 Rn. 32.

72 Leipold (Fn. 71), BGB Einl. ErbR, Rn. 7;
Preufs, in: Gsell, Beate/Kriiger, Wolfgang/Lorenz,
Stephan/Reymann, Christoph, BeckOGK,

Stand: 1.5.2020, BGB § 1922 Rn. 348 m. w. N.;
Grofse-Boymann, in: Burandt/Rojahn, Erbrecht,
3. Auflage 2019, BGB § 1922 Rn. 65 a. E.

90

der Extraktion eines Organs aus dem
Leichnam das Eigentum an dem Kor-
perteil auf die Erben gem. § 1922 BGB
analog libergehen wiirde; wenn ein Emp-
fianger bestimmt wurde, dann verblasst
sogleich die Anwendung des § 1922 BGB
analog und der Wille des Toten ist nach
§ 1937 BGB analog vorrangig. Mit der
Transplantation endet sogleich auch die
Eigentiimerstellung des Empféngers; das
Organ ist nun wieder Bestandteil des
Gesamtorganismus ,,Korper®, an dem per

se kein Eigentum besteht.

4) Zulassigkeit einer empfingergerich-
teten postmortalen Organspende
vermittlungspflichtiger Organe

,Kann ich mir den Empfinger mei-
ner Spende aussuchen (konkrete Person
beziehungsweise Kinder, Nichtraucher,
kein Alkoholiker etc.)?*”® Diese Frage
findet sich in der vom Bundesministerium
fir Gesundheit abrufbaren Homepage
unter der Rubrik ,,Fragen und Antworten
zum Thema Organspende® und wird mit
einem eindeutigen ,,Nein, dies ist nicht
moglich” sowie einer kurzen Erlduterung
beantwortet.”

Doch schon 2007 hat Lilie im Referat auf
dem 110. Deutschen Arztetag in Miinster
mit dem Thema ,,10 Jahre Transplan-
tationsgesetz — Verbesserung der Pati-
entenversorgung oder Kommerzialisie-
rung?“ festgestellt, dass eine gerichtete
Totenspende in Deutschland zwar (noch)
nicht moglich sei, eine Etablierung der
Kriterien aus der Liste der Angehorigen
aus § 4 Abs. 2 (i. V. m. § 1la Nr. 5) TPG

73 Nach ,,Fragen und Antworten zum Thema
Organspende* auf der Homepage des Bundes-
ministeriums fiir Gesundheit, zuletzt abgerufen
am 29.07.20 von: https://www.bundesgesundheits-
ministerium.de/themen/praevention/organspende/
fags.html.

74 Vgl. ,Fragen und Antworten zum Thema
Organspende* auf der Homepage des Bundesmi-
nisteriums fiir Gesundheit, abgerufen am 29.07.20
von https://www.bundesgesundheitsministerium.
de/themen/praevention/organspende/fags.html.
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diskussionswiirdig erscheint.”> Diese Idee
findet eine Vielzahl an Befiirwortern,
so wohl neben Frau Siegmund-Schultze
unter anderem auch die BAK, DSO
und DTG.” Warum also sollte man die
bedingte, gerichtete Organspende nicht
(zumindest auch i. R. d. Entnahmekreise
von ndchsten Angehorigen i. S. d. § 8
Abs. 1 S. 2 TPG) zulassen?

Fiir die Unzuldssigkeit spricht zunichst
einmal, dass nach § 134 BGB ein Rechts-
geschiift, nichtig ist, wenn es gegen ein
gesetzliches Verbot verstoft. Darunter
fallt auch die gesetzlich normierte Ver-
mittlungspflichtigkeit von vermittlungs-
pflichtigen Organen.” Im Ergebnis wird
dann aber teilweise angenommen, dass —
in Abhéngigkeit, ob die jeweilige Bedin-
gung sine qua non fiir die Einwilligungs-
giiltigkeit war — diese i. S. d. § 139 BGB
regelméBig nicht zur vollstdndigen Nich-
tigkeit der Einwilligung fiihrt, da die Ein-
willigung zur postmortalen Spende vom
Leitmotiv schwerkranken Menschen zu
helfen getragen wird.”®

Denn wenn man wie Resch” zu dem
Ergebnis kidme, dass die gerichtete
Totenspende vom Gesetzgeber iiberse-
hen worden ist, scil. eine Regelungsliicke
besteht, dann wire sie nur planwidrig
und einer Analogie zugingig, wenn eine
gleichgeartete Interessenlage bestiinde®.
Dies ist aber gerade nicht der Fall; die
Lebendspende zielt mitunter darauf ab

75 Lilie (2007) Referat auf dem 110. Deutschen
Arztetag 2007 in Miinster, ,,10 Jahre Transplan-
tationsgesetz — Verbesserung der Patientenver-
sorgung oder Kommerzialisierung?*, zuletzt
abgerufen am 29.07.20 von: https://www.bundes-
aerztekammer.de/aerztetag/aerztetage-der-vorjahre/
110-daet-2007-in-muenster/referate/lilie/.

76 Siegmund-Schultze (2009) Transplantations-
gesetz: Es fehlt das iibergreifende Konzept fiir
die Umsetzung, Dtsch Arztebl; 106(37): A-1781/
B-1530/ C-1498.

77 Nickel (Fn. 69), S. 151; Walter, FamRZ 1998,
201, 205 1.

78 Nickel (Fn. 69), S. 151.
79 Resch (Fn. 20), S. 133 ff.

80 Vgl. BGH, Urt. v. 04.12.2014 — III ZR 61/14,
NIW 2015, 1176 f.

www.grpg.de



den grofftmoglichen Schutz dem Spen-
der zukommen zu lassen, dessen Freiwil-
ligkeit sicherzustellen und Organhandel
zu verhindern.?’ Die Totenspende hinge-
gen unterliegt vor allem der Verteilungs-
gerechtigkeit, die von objektiven und
transparenten Kriterien getragen wird,
wenngleich auch eine Verhinderung des
Organhandels im Mittelpunkt steht.®
Mitunter wird auch das Argument der
Gefiahrdung der Glaubwiirdigkeit und des
Vertrauens der Bevolkerung in die gesetz-
miBige Organtransplantation angefiihrt.®
Der Weltirztebund jedoch wertete die
gerichtete Totenspende trotz ihrer recht-
lichen Problematik — insbesondere da
die Verteilungskriterien mit denen der
Dringlichkeit und Erfolgsaussicht fest-
gelegt sind — als in gewissen Umstidnden
(bspw. bei Familienmitgliedern) ange-
messen, wenn eine umfassende Aufkla-
rung des Spenders stattgefunden hat und
die Zustimmung letztlich auf Freiwillig-
keit beruht.®

5) Totenspende eigentlich
Lebendspende?

Dennoch ist an diesem Ergebnis ein
gewichtiger Punkt meines Erachtens
nicht ausreichend bedacht: War wie im
Fall in der Einleitung eine Lebendspende
bereits angedacht — die dann wegen ver-
schiedenster Griinde nicht durchgefiihrt
werden konnte/durfte — so muss fiir eine
postmortale Spende in Bezug auf die-
selben ,,Parteien” gelten, dass die Ein-
willigung des Spenders analog zu sei-
ner fritheren zur Lebendspende gewertet
wird und damit wie eine solche zur

Lebendspende, die Organspende selbst

81 BT-Drs. 13/4355, S. 14.

82 Vgl. Resch (Fn. 20), S. 133 ff.;
BT-Drs. 13/4355, S. 11, 20.

83 BT-Drs. 16/13740, S. 160.

84 Weltdirztebund (52. Generalversammlung),
Erkldrung des Weltidrztebundes zur Spende und
Transplantation von Organen und Gewebe,
Edinburgh 2000, H. 32, 33.
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somit als ,,Lebendspende® zu betrachten
ist, die, um bei dem Eingangsfall zu blei-
ben, an die Ehefrau — in abstracto an alle
Personen aus der Liste des § 8 Abs. 1 S. 2
TPG - ohne rechtliche Bedenken moglich

ist.®

6) Die letzte Rettung: der recht-
fertigende Notstand

Es scheint, als wire eine Rechtfertigung
gem. § 34 StGB die Losung®, wenn alle
anderen Stricke reilen. So geschehen
auch in dem eingangs beschrieben Fall:
Diese Losung kann jedenfalls nicht dazu
missbraucht werden, die Normen und
Systematik des TPG zu umgehen; viel-
mehr sollte sie nur in Einzelfillen,? i. e.
dann, wenn es keinen Widerspruch des
Toten sowie eine Befragung der nichsten
Angehorigen nicht moglich ist, zuldssig

sein®.

7) Cross-over-Totenspende®

Auch wenn der Fall der Cross-Over-
Totenspende  (Uberkreuz-Totenspende;
Zwei-Paar-Totenspende/Mehr-Paar-Toten-
spende) eher eine Raritdt darstellt, so
sollte er meines Erachtens doch in Erwi-
gung gezogen werden, um dem Ziel der
Erhohung der Spendebereitschaft®® und
der Spenden per se zumindest in dem
durch diese Moglichkeit geschaffenen

geringen Mafle Rechnung zu tragen. In

85 Vgl. hierzu schon BT-Drs. 16/13740, S. 568 f.,
wo sogar von einer moglichen Verfassungswid-
rigkeit gesprochen wird; dhnlich Lautenschldger
(Fn. 23), S. 103, die meint, ein Vermittlungsprozess
wiirde in diesem Fall iiberhaupt nicht beginnen;
Resch (Fn. 20), S. 136; Bader (Fn. 4), S. 504.

86 Fiir eine ausfiihrliche Auseinandersetzung

s. Diettrich, Organentnahme und Rechtfertigung
durch Notstand?: zugleich eine Untersuchung zum
Konkurrenzverhiltnis von speziellen Rechtferti-
gungsgriinden und rechtfertigendem Notstand gem.
§ 34 StGB, Pieterlen und Bern 2003.

87 Resch (Fn. 20), S. 133.

88 So der Vorschlag von Diettrich (Fn. 86),
S. 124 ff.

89 Als denkbar und moglich ansehend auch:
Resch (Fn. 20), S. 177.

90 Vgl. BT-Drs. 13/4355, S. 12.
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Abbildung 2 ist zum einen die mogliche
Zwei-Paar-Uberkreuz-Totenspende  auf
der linken Seite neben dem schwarzen
Trennstrich dargestellt und zum anderen
auch die Mehr-Paar-Uberkreuz-Toten-

spende.

An den jeweils benotigten Bedingungen
ist ersichtlich, dass sich mit erste-
rer Uberkreuz-Totenspende nicht allzu
viele Fille ergeben werden. Die Etablie-
rung der Ausweitung auf mehr als zwei
Paare ist unabdingbar. Dabei sollte das
matching-Verfahren iiber ein zentrales

Vermittlungssystem stattfinden.

8) Voraussetzungen fiir die
empfingergerichtete postmortale
Organspende
Nach dem zuvor Ausgearbeiteten lédsst
sich festhalten, dass die empfingerge-
richtete postmortale Spende vermitt-
lungspflichtiger Organe zuldssig sein
sollte. Hierfiir bedarf es allerdings fiir die
Rechtsklar- und -sicherheit einer Rege-
lung, die nun aufgezeigt wird. Die fol-
genden Ausfiihrungen gelten lediglich fiir
die Festsetzung eines bestimmten Organ-
empfingers; die Vorschriften und Rege-
lungen fiir eine nicht empfingergerichtete
postmortale Organspende bleiben indes
unberiihrt.

1. Wille des Verstorbenen, § 3 Abs. 1 S. 1
Nr. 1 TPG.

2. Bedingung: Organspende an eine
Person (ggf. auch mehrere Personen)
angelehnt an den Gedanken des § 1937
BGB; aber: in concreto in den Grenzen
analog des Empfingerkreises nach § 8
Abs. 1 S. 2 TPG.

3. Besonderes Formerfordernis analog
§ 2247 BGB (und § 2064 BGB), wobei
die Niederschrift im Organspendeaus-
weis (s. Abb. 3) ausreichend sein sollte.

4. Erkldrung (Bestitigung) des nichsten
nicht von der Bedingung betroffenen
Angehorigen.
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<«— Kompatibilitat

e | verstirbt e

Ao verstirbt | e e

A verstirbt | e e

ZSena verstirbt

Zwei-Paar-Uberkreuz-Totenspende

Person A
Person C

000 | erhalt das bendtigte Organ von Person A

ooy | verstirbt Feeib ] erhalt das benétigte Organ von Person C

Ehepaar/eingetragene
Partnerschaft/Verlobte

Ehepart/eingetragene
Partnerschaft/Verlobte

e verstirbt | cau e | erhédlt das benétigte Organ von Person A

erhalt das bendtigte Organ von Person C

erhalt das bendétigte Organ von Person A

erhalt das benotigte Organ von Person B

Person B

'

Problemfall, ggf. Losung mittels
Mehr-Paar-Uberkreuz-Totenspende
(s. rechts)

I Mehr-Paar-Uberkreuz-
| Totenspende

D &D

Abbildung 2: Zwei-Paar-Uberkreuz-Totenspende sowie Mehr-Paar-Uberkreuz-Totenspende; im linken unteren Bereich sind
die verschiedenen Szenarien der Zwei-Paar-Uberkreuz-Totenspende dargestellt. Auf der rechten Seite von der Trennungslinie
ist die Zwei-Paar-Uberkreuz-Totenspende durch weitere Spender zur sogenannten Mehr-Paar-Totenspende erweitert.

5. Todeskriterium®': Hirntod, § 3 Abs. 1
S.1Nr.21i. V.m. § 3 Abs. 2 Nr. 2 TPG.
6. Arztvorbehalt, § 5 Abs. 1 und 2 TPG.
7. Vermittlung des unter Bedingung zu
spendenden Organs logischerweise
unabhiéngig von § 9 Abs. 2 S. 3 TPG;
dementsprechend bedarf es eines Aus-
nahmetatbestands: § 9 Abs. 2 S. 4
TPG*:
,,Die Entnahme von Organen bei verstor-
benen Spendern, die diese einer empfin-
gergerichteten Bedingung unterworfen
haben, unterliegt nicht der Beachtung der
Regelungen nach § 12 Absatz 3 Satz 1.

91 S. hierzu ausfiihrlich u. a. schon Nickel
(Fn. 69), S. 82 ff.

92 Dies in abstracto vorschlagend: Resch
(Fn. 20), S. 183.

92

Zu 2. ist folgende Ausfithrung zu tref-
fen: Die Person(en), die eines der Organe
erhalten sollen, miissen ausdriicklich
genannt und identifizierbar, scil. ausrei-
chend konkretisierbar sein. Weiterhin
bedarf das Kriterium der ,,Personen, die
dem Spender in besonderer personlicher
Verbundenheit offenkundig nahestehen™
einer Erldauterung. Meines Erachtens
geht der Gedanke von Resch®, dass eine
Offenkundigkeit

innerhalb der Ischimiezeit der Organe

dieses  Verhiltnisses
kaum nachzuweisen sei, fehl. Hierfiir
sprechen zwei Argumente. Erstens, die
Einwilligung ist in dem Fall der bedingten
Zustimmung zur Organspende vorliegend
und ggf. schon lange bekannt, sodass eine

93 Resch (Fn. 20), S. 177, die in den Folgeseiten
dann aber in ihrer Stellungnahme selbst von diesem
Gedanken abriickt.
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solche Feststellung mitunter keinen gro-
Beren Nachforschungen als denen ohne-
hin gesetzlich vorgeschriebenen (u. a. § 8
Abs. 3 S. 1 TPG analog) bedarf. Zweitens,
es ist naheliegend, dass i. R. d. gerichte-
ten Totenspende solche Personen benannt
werden, die ohnehin ein gewisses Néhe-
verhiltnis zu dem Verstorbenen hat-
ten. Es kann somit (recht) zeitnah eine
Einschitzung getroffen werden, ob die
Bedingung bspw. einen Organhandel ver-
anlassen soll.

Zu 3. Die Analogie zu der besonde-
ren Formvorschrift des § 2247 BGB ist
entgegen der Ansicht, dass widerstrei-
tende Interessen Dritter nicht in Betracht
kidmen bei der postmortalen Anwendung,
deswe-

mafgebliches Kriterium, das

gen erforderlich ist, da bei vermittlungs-

www.grpg.de
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Fir den Fall, dass nach meinem Tod eine Spende von Organen/Geweben zur Transplantation in Frage
kommt, erklére ich:
O JA, ich gestatte, dass nach der érztlichen Feststellung meines Todes meinem Korper Organe und
Gewebe entnommen werden.
oder O JA, ich gestatte dies, diese sollen jedoch vorrangig folgender/n Person/-en zukommen:
Name, Vorname Telefon StraBe PLZ, Wohnort
oder O JA, ich gestatte dies, allerdings nur fiir folgende(s) Organ(e):
und nur an folgende Person(en):
Name, Vorname Telefon StraBe PLZ, Wohnort
oder O JA, ich gestatte dies, mit Ausnahme folgender Organe/Gewebe:
oder O JA, ich gestatte dies, jedoch nur fiir folgende Organe/Gewebe:
oder O NEIN, ich widerspreche einer Entnahme von Organen/Geweben.
oder O Uber JA oder NEIN soll dann folgende Person entscheiden:
Name, Vorname Telefon StraBe PLZ, Wohnort
Platz fir Anmerkungen/Besondere Hinweise DATUM UNTERSCHRIFT

Abbildung 3: neuer Organspendeausweis; modifiziert nach: https://www.google.
com/url?sa=i&url=https%3A%2F%2Fwww.organspende-info.de%2Forganspende-
ausweis-infos-zum-ausfuellen.html&psig=A0vVaw1mS8CQC7GLxowEbTalp1E1&ust=
1593456.176870000&source=images&cd=vfe&ved=0CAIQjRxqFwoTCLD10_

pflichtigen Organen Dritte i. S. d. Pati-
enten auf der Warteliste personlich und
die Vermittlung nach §§ 12 ff. TPG recht-
lich umgangen werden sollen. Eine emp-
fangergerichtete Totenspende ist somit
bei fehlender schriftlicher Einwilligung
durch den Verstorbenen nicht moglich.

Zu 4. ist anzumerken, dass es unbedingte
Voraussetzung sein muss, zur vorlie-
genden Einwilligung einen zusétzlichen
bedingungsfernen nichsten Angehdrigen
hierzu zu befragen,” um wiederum Frei-
willigkeit sicherzustellen und Organhan-
del zu verhindern. Hier sind zwei Pro-
blemfelder zu beachten: Erstens, nur der
bedingungsnahe nichste Angehorige ist
erreichbar. Dann bedarf es eines Richter-
beschlusses zur Organentnahme. Zwei-
tens, der Verstorbene hat gem. § 4 Abs. 3
TPG die Entscheidung iiber die Zustim-
mung zur Organspende dem bedingungs-
nahen néchsten Angehorigen iibertragen.

94 Dies andeutend: Resch (Fn. 20), S. 178, die
dies durch Angehorige von Spender und Empféanger
bezeugen lassen will.
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Dann bedarf es der Differenzierung: Gibt
es einen weiteren nichsten Angehorigen
ist dieser unbedingt zu befragen; gibt es
keinen weiteren nédchsten Angehorigen,
bedarf es wiederum eines Richterbe-
schlusses zur Organentnahme.

Eine Ausnahme (s. unter IIL. 2. ¢) 5) ist
zusitzlich zu beachten: Hiernach sollte
die Einwilligung zur Spende als eine sol-
che zur Lebendspende gewertet werden,
wonach die Vermittlungspflichtigkeit die-
ses Organs nach § 12 ff. entfillt. Es sollte
aber ausreichend Aufklidrungsarbeit statt-
finden, um auch ggf. eine Einwilligung zur
Organentnahme der restlichen Organe zu
erhalten, sodass diese dann gem. §§ 12 ff.
vermittelt werden konnen. Hierbei stehen
sich jedoch zwei Seiten konkurrierend
gegeniiber: auf der einen Seite konnten
sich durch die bedingte Verteilung (nor-
malerweise) Patienten in ihrem Warte-
listenrang verbessern;”” auf der anderen

Seite wiirde dem Patienten geschadet,

95 Resch (Fn. 20), S. 162.
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der das Organ ohne die bedingte Zustim-
mung des Spenders erhalten hitte.”®

IV. Schluss

Der vorliegende Aufsatz versucht den
Spagat zwischen der Verstirkung des
Vertrauens der Bevolkerung in die
Organspende sowie das Bestreben die
Spendebereitschaft und dadurch wieder
die tatsdchlichen Spenden zu steigern
und dem Respekt gegeniiber dem fort-
wirkenden Personlichkeitsrecht des Spen-
ders sowie der Fiirsorge (insbesondere
auch der Totensorge) der Angehorigen zu
schaffen®’. Dies auf die Weise, dass trotz
des im Mittelpunkt stehenden Selbstbe-
stimmungsrecht des Totenspenders die
Freiwilligkeit der Einwilligung geachtet
und Organhandel ausgeschlossen wird.

Dementsprechend sind folgende Ergeb-

nisse aufzufiihren:

1. (Noch) ist eine empfingergerichtete

Totenspende  vermittlungspflichtiger
Organe unzuldssig — eine Zuldssigkeit
ergibe sich auch nicht durch verfas-
sungskonforme Auslegung der entspre-
chenden Normen. Bedingungen kénnen
unumstritten lediglich fiir die Organe
beziehungsweise Gewebe, die man
spenden mochte — oder auch nicht —,

auferlegt werden.

2. Der Unzuldssigkeit einer empfinger-
gerichteten Totenspende steht die frag-
liche VerfassungsmaiBigkeit des § 9
Abs.2S.31. V.m. § 12 Abs. 3S.1
TPG entgegen.

3. Durch die analoge Gestaltung der Ein-
willigungserkldrung nach § 1937 BGB
in Bezug auf eine Empfingergerich-
tetheit geht das Eigentum mit Ent-

96 Lautenschldger (Fn. 23), S. 98.
97 Vgl. Resch (Fn. 20), S. 22.
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nahme des Organs auf die bestimmte
Person iiber; diese Sacheigenschaft
entfillt wieder mit der Transplanta-
tion.

4. Zu beachten ist ohnehin, dass die emp-
fangergerichtete Totenspende nur in
ganz bestimmten Szenarien zum Ein-
satz kommt:

a. Der postmortale Organspender
hat eine Person als Empfinger
bedacht, die tatsédchlich ein Organ
erst dann bendtigt, wenn der Spen-
der stirbt (unwahrscheinlicher

casus).

b. Der postmortale Organspender hat
eine Person als Empfinger bedacht,
der er zu Lebzeiten aufgrund eines
Zustandes (logischerweise nur in
den Fillen von Krankheiten, die
eine postmortale Organspende
nicht ausschliefen) kein Organ
spenden konnte, oder der poten-
tielle Empfanger hat es abgelehnt
(wahrscheinlicherer casus).

c. Der postmortale Organspender

hat eine Person als Empfinger

bedacht, die keinen Wartelisten-
platz fiir Organe erhalten hat. In
diesem Fall wire eine Spende
denkbar, wenn die Ausschluss-
kriterien fiir den Wartelistenplatz
nicht auch dieser gewollten Spende

entgegenstehen.

5. Zwingende Ergidnzungen fiir die Ein-
willigung zur empfingergerichteten
Organspende sind:

a. Die Bedingung: Organspende an
eine Person (ggf. auch mehrere
Personen) angelehnt an den Gedan-
ken des § 1937 BGB; aber: in con-
creto in den Grenzen analog des
Empfingerkreises nach § 8 Abs.
1 S. 2 TPG. Es muss bei der For-
mulierung der Bedingung expres-

werden

sis verbis differenziert
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(s. hierzu auch den Organspende-
ausweis Abb. 3):

i. Ich spende nur Person X das
Organ Y.

ii. Ich spende meine Organe, aber
Person X soll das Organ Y vorran-
gig erhalten.

b. Besonderes Formerfordernis ana-
log § 2247 BGB.

c. Erkldarung (Bestitigung) des nich-
sten nicht von der Bedingung
betroffenen Angehorigen.

d. Ausnahmetatbestand: § 9 Abs. 2 S.
4 TPG:

,,Die Entnahme von Organen bei ver-

storbenen Spendern, die diese einer

empfingergerichteten ~ Bedingung
unterworfen haben, unterliegt nicht
der Beachtung der Regelungen nach

§ 12 Absatz 3 Satz 1.

6. Die

neben der Bestimmung der Organe
Gewebe), die
gespendet werden sollen, auch eine

Organspendeausweise  sollten

(beziehungsweise

Zeile mit einer beziehungsweise meh-
reren Personen, die ein Organ erhalten
sollen, ausgestaltet werden (s. hierzu
Abb. 3).

7. Die
angeboten und ermoglicht werden.

Cross-over-Totenspende  sollte

8. Eine empfingergerichtete Totenspende
nicht vermittlungspflichtiger Organe

ist zuldssig.

Das anfinglich beschriebene Problem des
Organmangels, das unter anderem darauf
beruht, dass es von den potentiellen Spen-
dern immer noch nur etwa 40 Prozent gibt,
die tatsdchlich in eine postmortale Organ-
spende eingewilligt haben, kann mit der
hier vorgeschlagenen Regelung zwar nicht
beseitigt, aber entscheidend reduziert wer-
den; damit wird auch dem Ziel des TPG,
das sich in dessen § 1 Abs. S. 1 findet,
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niamlich die Bereitschaft der Organspende
in Deutschland zu fordern, Rechnung
getragen. Fiir die in diesem Aufsatz vorge-
schlagene Zuléssigkeit und Regelung der
empfingergerichteten Totenspende bedarf
es entsprechender Aufklidrungsarbeit. Am
Ende gilt dennoch der so offensichtliche
wie simple Grundsatz:

~Einmal [gespendet] besser als keinmal

[..]8

Autor:

Dipl. jur. Dr. med. Philipp Graef
Holzbronner Str. 55

75365 Calw-Stammheim
graef.philipp@googlemail.com

98 Shakespeare, Samtliche Werke in vier Binden.
Band 1, Berlin: Aufbau, 1975, S. 136-141, zuletzt
abgerufen am 29.07.20 von: http://www.zeno.org/
nid/20005684269; auf die Organspende bezogen:
,.weil und soweit andernfalls alle Organe fiir die
Transplantation verloren gehen wiirden*: BT-Drs.
16/13740, S. 160; dhnlich Lautenschldiger (Fn. 23),
S. 97; ,,Ein Mehr an vermittlungsfihigen Organen
bedeutet ein Mehr an lebensrettenden Transplanta-
tionen...“, so Resch (Fn. 20), S. 162.
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Claudia Holzner

UBERSICHT

Die Behandlung nach Standard

a) Einleitung

Der Arzt schuldet dem Patienten sorg-
filtiges (Be-)Handeln nach dem medi-
zinischen Standard des jeweiligen Fach-
gebietes zum Zeitpunkt der Behandlung.
Die Berufshaftpflicht verlangt vom Frei-
berufler oder einer Person in vergleich-
barer Position das Einstehenmiissen fiir
den Standard seines Berufskreises. ,,Hin-
ter dieser Haftungsform steht die Erwé-
gung, dass jedermann, der einer Ausbil-
dung und staatlichen Anerkennung zur
Ausiibung seines Berufs bedarf, besonde-
ren Anforderungen zu geniigen hat. Diese
Anforderungen werden nicht nur vom
Staat oder der anerkennenden Behorde
an ihn gestellt, sondern sie spiegeln sich
auch im Vertrauen seiner Patienten, Kli-
enten oder sonstiger Rat- oder Hilfesu-
chender wider.”!

Der Standard ist anhand eines ,,auf die
allgemeinen Verkehrsbediirfnisse ausge-
richteten objektiven SorgfaltsmaBstabs?
zu bestimmen, also anhand des ,,Verhal-
tens eines gewissenhaften Arztes in dem

“3 Diese Formulie-

jeweiligen Fachgebiet.
rung ldsst viel Spielraum fiir Interpreta-

tionen: Wie sind allgemeine Verkehrs-

1 Deutsch, in: Heberer/Opderbecke/Spann (Hrsg.),
Arztliches Handeln — Verrechtlichung eines
Berufsstandes Festschrift fiir Walther WeiBauer,
12-22 (12); Zu dem Topos idrztliche ,,Berufshaf-
tung” vgl. die Ausfithrungen von Katzenmeier,
§2.1.4, S. 89.

2 BGH, Urtv 10.3.1992 — VI ZR 64/91 = ArztR
1992, 368 ff.; BGH, NJW 1992, 1560 (1561); vgl.
BGH, Urt v 8.1.1991 — VI ZR 102/90 = NJW 1991,
1541, MDR 1991, 730, VersR 1991, 467 (469).

3 Zitiert nach Gaidzik, 2011, Rechtsgrundlagen
der Begutachtung in: Widder/Gaidzik, Begutach-
tung in der Neurologie, 13 f. (30).
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bediirfnisse definiert? Wie objektiviert
man einen SorgfaltsmaBstab?® Grund-
lage der Erarbeitung von Standards und
Leitlinien sind in der Regel wissen-
schaftliche Studien, die eine sehr unter-
schiedliche Qualitét
Als Qualititssicherungsmaflnahme wur-

haben konnen.®

den daher die Kriterien der Good Clini-
cal Practice und der evidenzbasierten
Medizin entwickelt, allerdings iiberwie-
gend fiir therapeutische, nicht fiir dia-
gnostische Fragestellungen.” Noch in
den 90er Jahren gab es heftige Wider-
stinde dagegen, und zumindest verein-
zelt wurde der Meinung von Autoritédten
der Vorzug gegeben (sog. ,.Eminenz-
basierte” Medizin). Ebenso wenig wie
diese ist die bloBe Ublichkeit eines Han-
delns ein Kriterium des drztlichen Stan-
dards. Vor Erlass des Patientenrechtege-
setzes hatte der BGH dargelegt, dass der
Arzt dem Patienten eine Behandlung nach
dem jeweils zu fordernden medizinischen
Standard schuldet. Dies verlangt, dass
der Arzt grundsitzlich diejenigen Mal-
nahmen ergreifen muss, die von einem
gewissenhaften und aufmerksamen Arzt

zu dem Zeitpunkt der Vornahme der

4 Schneider, Standardveridnderung in den letzten
10 Jahren — aus Sicht des Mediziners am Beispiel
der Neurologie, in: Jorzig/Uphoff (Schriftleitung)
Standard-Chaos? Der Sachverstindige im Dickicht
zwischen Jurisprudenz und Medizin, S. 11 f. (12).

5 Ebenda.

6 Ebenda. Zur Zeitbezogenheit des Standards vgl.
Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, Rn. 360.

7 Schneider, Standardverinderung in den letzten
10 Jahren — aus Sicht des Mediziners am Beispiel
der Neurologie, in: Jorzig/Uphoff (Schriftleitung)
Standard-Chaos? Der Sachverstindige im Dickicht
zwischen Jurisprudenz und Medizin, S. 11 f. (12).
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drztlichen Handlung vorausgesetzt und
erwartet werden konnen.?

Die Standardfestlegung in der konkreten
Behandlungssituation ist die Frage:
Nach welchen Grundsitzen ist der Pati-
ent zu behandeln oder wire er zu behan-
deln gewesen?’ Hierbei handelt es sich
um eine medizinische Entscheidung, die
aber durch eine Vielzahl von rechtlichen
Spielregeln unterschiedlichsten Umfangs
mitgeprigt wird.!

Bestimmt man den Standard in erster
Linie auf Grundlage der wissenschaft-
lichen Erkenntnis, stellt sich die Folge-
frage, wie diese wissenschaftliche
Erkenntnis im Einzelnen zu bestimmen
sein kann."" Fiir das, was wissenschaft-
liche Erkenntnis sein soll, kommen ver-
schiedenste  ,,Erkenntnisquellen” in
Betracht: Lehrbiicher, Fallberichte, Kon-
gressmitteilungen, Anwendungsbeobach-
tungen, Outcome-Studien, administrative
Daten und natiirlich Studien diversester
Art und Qualitit.'”> Wiirde man alle
anfiihren, konnte die Standardfestlegung
in eine gewisse Beliebigkeit ausarten, da

jeder, der den Standard prigen mochte,

8 BGH, Urtv 16.5.2000 — VI ZR 321/98=BGHZ
144, 296, NJW 2000, 2737.

9 Ebenda.

10 Ebenda.

11 Ebenda S. 1f. (6).

12 Vgl. Raspe, GesR 2011, 449 (450); zitiert
nach Buchner, Die Darstellung des Standards aus
rechtswissenschaftlicher Sicht, in: Jorzig/Uphoff
(Schriftleitung) Standard-Chaos? Der Sachver-

standige im Dickicht zwischen Jurisprudenz und
Medizin, S. 1 f. (6).
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die fiir ihn genehme wissenschaftliche
Erkenntnis heranziehen konnte."

b) Begriffsbestimmung

Pflicht des Arztes ist es, ,,den Patienten
nach den Regeln der Medizin gewissen-
haft zu behandeln und zu versorgen™!
Ahnlich formuliert es auch das Patienten-
rechtegesetz in § 630a Abs. 2 BGB: ,,Die
Behandlung hat nach den zum Zeitpunkt
der Behandlung bestehenden anerkannten
fachlichen Standards zu erfolgen. Wih-
rend frither regelmifBig der ,,Stand der
Wissenschaft und Technik™ als sorgfalts-
begriindendes Merkmal im Vordergrund
stand, hat sich der Terminus ,,Standard”
im heutigen Sprachgebrauch durchge-
setzt.> Andere Gesetze — bspw. § 5 Abs.
1 GenDG' — verwenden allerdings den
Begriff ,,Stand der Wissenschaft und
Technik” noch (oder wieder).

Laut der Literatur und des BGH repri-
sentiert der ,,Standard in der Medizin den
jeweiligen Stand der naturwissenschaft-
lichen Erkenntnisse und der drztlichen
Erfahrung, der zur Erreichung des érzt-
lichen Behandlungsziels erforderlich ist
und sich in der Erprobung bewihrt hat.*"”
Prinzipiell sind medizinische Standards
die selbstgesetzten Normen guter drzt-
licher Behandlung des Berufsstandes.

13 Siehe — fiir das Beispiel der Hormontherapie —
Buchner/Schmacke, GesR 2010, 169; zitiert nach
Buchner, Die Darstellung des Standards aus
rechtswissenschaftlicher Sicht, in: Jorzig/Uphoff
(Schriftleitung) Standard-Chaos? Der Sachver-
stindige im Dickicht zwischen Jurisprudenz und
Medizin, Schriftenreihe Medizinrecht, S. 1 f. (6).

14 OLG Diisseldorf, AHRS 6325/5.

15 Deutsch, NJW 1987, 1480 f.; zu BGH,
NIW 1987, 1479.

16 Zur Problematik dieses Begriffs vgl. Reuter, in:
Kern (Hrsg.), GenDG, 2012, § 5 Rn. 20.

17 BGH, Beschl v 22.12.2015 - VI ZR 67/15=
NJW 2016, 713, MedR 2016, 794 m Anm Priitting;
Carstensen, DABI 1989, A 2431, 2432; Buchborn,
MedR 1993, 328 ff.; Deutsch, JZ 1997, 1030, 1033;
Kern, in: Jorzig, Arzthaftungsrecht, Rn. 22; Zur
Zeitbezogenheit des Standards Deutsch/Spickhoff,
Medizinrecht, Rn. 360 ff.; vgl. weitergehend Buch-
ner, in: Lilie/Bernat/Rosenau (Hrsg), Standardisie-
rung in der Medizin als Rechtsproblem, 63, 73.
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Daraus folgt, dass die Arzteschaft den
medizinischen Standard durch ihr beruf-
liches Tun selbst festlegt, nicht der
Gesetzgeber durch Gesetzgebungsakte
und ebenso nicht die Gerichte durch haf-
tungsrechtliche Anforderungen. Letztere
haben vielmehr mit medizinsachverstin-
diger Hilfe darauf abzustellen, wie sich
ein gewissenhafter Arzt in der gegebenen
Lage verhalten hiitte, was einhellig kon-
form geht mit den Anforderungen der
deutschen Rechtsprechung, die bereits
in 1987 hochstrichterlich befand, dass
Gerichte einen medizinischen Schulen-
streit nicht zu entscheiden hitten.'

Erst das Zusammenspiel von wissen-
schaftlicher Erkenntnis, drztlicher Erfah-
rung und der professionellen Akzeptanz
fithrt zum Standard,” der dem einzelnen
Berufsangehorigen eine Orientierungs-
hilfe geben soll. Bisher ist das Rangver-
hiltnis der drei verschiedenen Elemente
des Standardbegriffs zueinander unklar.
Klar ist hingegen, dass eine Nichteinhal-
tung im Schadensfall Verantwortlichkeit
begriindet. Heutzutage richtet sich die
medizinische Standardbildung in erster
Linie nach den methodischen Grundsitzen
der Evidenzbasierten Medizin (Evidence-
Based-Medicine, EbM),?’ denn die Bezie-
hung von wissenschaftlicher Erkenntnis,
drztlicher Erfahrung und der professio-

nellen Akzeptanz wurde in der Medizin

18 BGH, Urtv 22.12.1987 — VI ZR 32/87=MedR
1988, 147-149; NJW 1988, 1514-1516; VersR 1988,
493-495: Gelenkversteifungsoperation am rechten
FuB mit Implantation eines Kieler Knochenspans.
Kompressionsgebende Zugschrauben wurden nicht
verwendet. Folge: Schmerzen und Funktionssto-
rungen im Fuf3. Aufhebung des klageabweisenden
zweitinstanzlichen Urteils und Zuriickverweisen
der Sache. Nichtverwenden der Zugschrauben ist
vermutlich kein Behandlungsfehler, jedenfalls kein
schwerer. Uber diese Frage gibt es einen medizi-
nischen Schulenstreit.

19 Hart, MedR 1998, 8.9 f.; Kunz-Schmidt, NJ
2010, 177, 178.

20 vgl. zu allem Kunz/Ollenschldger/Raspe,
Lehrbuch Evidenzbasierte Medizin in Klinik
und Praxis; Frahm/Jansen/Katzenmeier/Kienzle/
Kingreen/Lungstras/Saeger/Schmitz-Luhn/Woo-
pen, Medizin und Standard — Verwerfungen und
Perspektiven, MedR 2018, 447-457 (447).
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durch die ,Bewegung“* der EbM, die
aus dem anglo-amerikanischen Bereich
stammt, neu thematisiert und wesentlich
beeinflusst. > Auch nach der Rechtspre-
chung des BVerwG? war und ist zur wis-
senschaftlichen Anerkennung des Stan-
dards bei jeder Therapie allerdings ein
nachpriifbarer Beleg beziiglich deren
Wirksamkeit zu verlangen.

»dtandard” bedeutet allerdings — auch
nach dem MaBstab der EbM — keines-
wegs, dass eine erfolgversprechende
Behandlungsmethode stets zur Verfiigung
steht, ebenso kann eine fehlende Behand-
lungsoption standardgemif sein.>* Dem-
zufolge gibt es immer noch vielzdhlige
Behandlungsbereiche, wie wir auch in der
derzeitigen Lage in Anbetracht der Pan-
demie ausgelost durch einen Coronavirus
erfahren, in denen sich noch kein Stan-
dard, entwickelt hat.?® In diesen Fillen hat
der Patient nach der Rechtsprechung des
BGH zum zu beachtenden Standard bei
Auflenseitermethoden, die analog heran-
gezogen werden konnen, einen Anspruch
auf eine Behandlung nach dem Maf3stab
eines vorsichtigen Arztes.”® Dem Arzt
wird dann ein besonders sorgfiltiger Ver-
gleich zwischen den zu erwartenden Vor-

21 Weltweit: The Cochrane Collaboration mit
ihren nationalen Cochrane Centers. In Deutschland
existiert das Cochrane Zentrum in Freiburg i. Br.
seit 1997; Vgl. insg. www.cochrane.de/de/ebm, Zu-
griff am 7.4. 2020; grundlegend Sackett et al., BMJ
1996, 71; Kunz/Ollenschliger/Raspe, Lehrbuch
Evidenzbasierte Medizin in Klinik und Praxis.

22 Antes, Evidence-Based Medicine, Internist
1998, 39: 899-908 mit umfangreichen Literatur-
hinweisen; grundlegend Sackett/Richardson/Ro-
senberg/Haynes, Evidenzbasierte Medizin, 1999;
Perleth/Antes, Evidenz-basierte Medizin, 1998;
siche auch das Schwerpunktheft Evidenz-basierte
Medizin der ZaeFQ 1999; 93: Heft 6 (August).

23 BVerwG, Urt v 30.4.2009 — 3 C 4/08=NJW
2009, 3593-3596; SGb 2009, 727-731; DOV 2009,
725; DVBI 2009, 987

24 Kern, in: Ratzel/Lissel, Handbuch des Medi-
zinschadensrechts, S. 32 Rn. 5.

25 Ebenda; Beispiel: Seuchenbekdmpfung der
Pandemeie aufgrund der derzeitigen Corona-Viren.
26 KG Berlin, Urt v 24.10.2011 — 20 U 67/09;
BGH, Urt v 22.5.2007 — VI ZR 35/06, NJW 2007,
2774, 2775.
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und Nachteilen im jeweiligen Einzelfall
und unter Beriicksichtigung des Wohles

seines Patienten abverlangt.?’

a. Facharztstandard
Der Begriff
stammt zivilrechtlichem Kontext, durch

,,JFacharztstandard”“ ent-
das Patientenrechtegesetz konkret dem
Recht des Behandlungsvertrages. Auch
vor dessen Inkrafttreten musste nach stin-
diger, hochstrichterlicher Rechtsprechung
jede drztliche Behandlungsmafinahme
bereits dem Facharztstandard entspre-
chen: ,,Jmmer muss nidmlich der Standard
eines erfahrenen [Facharztes] gewihrleis-
tet sein.“*® Der BGH traf hierzu — wie-
derholt — die Kernaussage: ,,Der Stan-
dard reprisentiert den jeweiligen Stand
der naturwissenschaftlichen Erkennt-
nisse und der drztlichen Erfahrung, der
zur Erreichung des drztlichen Behand-
lungsziels erforderlich ist und sich in der
Erprobung bewdihrt hat (...).“* Mit dem
Patientenrechtegesetz und dessen gesetz-
licher Normierung des bereits gingigen
Richterrechtes wurde der § 630a Abs. 2
BGB (vertragstypische Pflichten beim
Behandlungsvertrag) aufgenommen.

Der fachliche Standard ist zunéchst ein-
mal relevant fiir die Vertragserfiillung,
sekunddr fiir die Frage einer moglichen
Arzthaftung. Nach der Rechtsprechung
des BGH? ist das Absehen von einer
drztlichen MaBnahme nicht erst dann
behandlungsfehlerhaft, wenn die Maf-
nahme ,,zwingend geboten gewesen ist,
sondern bereits dann, wenn ihr Unterblei-
ben dem im Zeitpunkt der Behandlung

27 Frahm/Jansen/Katzenmeier/Kienzle/Kingreen/
Lungstras/Saeger/Schmitz—Luhn/Woopen, Medizin
und Standard — Verwerfungen und Perspektiven,
MedR 2018, 447-457 (447).

28 BGH, Urtv 10.3.1992 — VI ZR 64/91=ArztR
1992, 368 ff.; BGH, NJW 1992, 1560 (1561).

29 BGH, Beschl v 22.12.2015 - VIZR 67/15=
NJW 2016, 713, MedR 2016, 794 m Anm Priitting.

30 Ebenda.
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bestehenden medizinischen Standard
zuwiderlduft.”

§ 630 a BGB konkretisiert die Verant-
wortlichkeit des Arztes nach § 276 Abs.
2 BGB und die haftungsrelevanten Stan-
dards stellen daher die erforderliche
Sorgfalt im Rahmen des § 276 Abs. 1
BGB dar.* Dort wird normiert, dass fahr-
lassig handelt, wer die im Verkehr erfor-
derliche Sorgfalt auler Acht ldsst*® Der
Arzt, der den geforderten Standard objek-
tiv unterschreitet, indiziert damit regel-
mifBig die Verletzung der geforderten
Sorgfalt.** Denn im Streitfall wiirde nicht
der berufsrechtliche Status ,,Facharzt®
iiberpriift, sondern begutachtet werden,
ob vorliegend der medizinische Sorgfalts-
mafstab eingehalten wurde, bei dessen
Unterschreitung liegt ein Behandlungs-
fehler vor.3 ,,Mafigebend ist der Standard
eines erfahrenen Facharztes, also das zum
Behandlungszeitpunkt in der &rztlichen
Praxis und Erfahrung bewihrte, nach
naturwissenschaftlichen  Erkenntnissen
gesicherte, von einem durchschnittlichen
Facharzt verlangte Mall an Kenntnis
und Konnen.“** Beim SorgfaltsmaBstab
des Arztes sind nicht nur die im jewei-
ligen Fachgebiet geltenden Mafstidbe zu
beriicksichtigen, sondern auch allgemeine
medizinische Grundkenntnisse.’” Zu dif-
ferenzieren ist je nach Fachrichtung und
Versorgungsstufe.

Im Hinblick auf das Arzt-Patienten-Ver-
héltnis ist festzuhalten, dass bereits in

31 Ebenda.

32 GroB, VersR 1996, 657, 663; fast wortgleich:
Hart, MedR 1998, 8, 9; Deutsch, VersR 1997,
1030, 1033; ausfiihrlich Velten, Der medizinische
Standard im Arzthaftungsprozess, 2001.

33 BGH, Urtv 16.3.1999 — VI ZR 34/98= NJW
1999, 1778, MedR 1999, 418.

34 Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, Rn. 339.

35 Kern, in: Ratzel/Lissel, Handbuch des Medi-
zinschadensrechts, S. 32 Rn. 5.

36 BGH, Urt v 19.4.2000 — 3 StR 442/99=NJW
2000, 2754, 2758.

37 Vgl. BGHZ 140, 309, 317: auch betreffend

physikalischer Grundkenntnisse eines Behandlers;
GeilB3/Greiner, Arzthaftpflichtrecht, B. I. 1., Rn. 2.
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2002 das OLG Karlsruhe entschied,
eine kontraindizierte Behandlung diirfe
auch nicht auf nachhaltigen Wunsch des
Patienten durchgefiihrt werden.”® Des-
halb trife den Patienten bei einer solchen
Vorgehensweise fiir den eingetretenen
Gesundheitsschaden noch nicht einmal
ein Mitverschulden.® In 2016 bekriftigte
das OLG Hamm diese Rechtsauffassung*’
und wiederholte: Auch auf ausdriicklich
geduBerten Patientenwunsch hin diirfe
der medizinische Standard unter keinen
Umstinden unterschritten werden.

Das OLG Hamm urteilte in 2004 zur
Einhaltung des Facharztstandards, dass
ein Eingriff, dessen Erfolgschance im
unteren einstelligen Prozentbereich lie-
gen wiirde, dann nicht indiziert sei, wenn
die diagnostischen Moglichkeiten und
die konservativen Behandlungsmoglich-
keiten nicht ausgeschopft sind.* Eben-
falls in 2004 entschied das OLG Hamm,
falls eine Therapie mit gefdhrlichen
Nebenwirkungen** verbunden sei, es im
Einzelfall erforderlich sei, diese zu unter-
lassen, wenn deren Einsatz nicht zwin-
gend fachérztlich geboten erscheint.®
Zugrunde gelegt wird zur Beurteilung der
arztlichen Sorgfalt demnach eine objek-
tive Betrachtung des Einzelfalls und
diese ex ante: Es kommt darauf an, was
von einem gewissenhaften und sorgfil-
tigen Arzt der betroffenen Fachrichtung
nach den von ihm objektiv zu erwartenden
medizinischen Kenntnissen und Féhig-

keiten zu verlangen war. Individuelle

38 OLG Karlsruhe, Urt v 11.9.2002 -7 U
102/01=MedR 2003, 104-107; VersR 2004,
244-245; ArztR 2003, 253.

39 OLG Diisseldorf, Urt v 16.11.2000 — 8 U
101/99=VersR 2002, 611-613.

40 OLG Hamm, Urtv 26.4.2016 —-26 U
116/14=MedR 2017, 310.

41 OLG Hamm, Urtv 7.7.2004 — 3 U 264/03=
VersR 2005, 942.

42 Beispielsweise wie hier die Sduberung von
Wunden mit Wasserstoffperoxid.

43 OLG Hamm, Urt v 28.10.2002 -3 U
200/01=VersR 2004, 200-202; ArztR 2003,
307-308.
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bleiben
sichtigt, Spezialkenntnisse des Arztes
wirken standarderhohend. Der Arzt hat

Minderkenntnisse unbertick-

ungewohnliche, den Standard tiberschrei-
tende Fihigkeiten, iiber die er nachweis-
lich verfiigt, gleichwohl zur Behandlung
einsetzen.*

Fiir ein dem Standard zuwiderlaufendes
Vorgehen ist der Arzt insofern haftungs-
rechtlich auch dann verantwortlich, wenn
dieses aus seiner personlichen Lage
heraus subjektiv als entschuldbar erschei-
nen mag.* Auf sein subjektives Empfin-
den kommt es bei der objektiven Beurtei-

lung nicht an.

b. Dynamischer Standard

Der Standard enthilt ein starkes dyna-
misches Moment. Bezeichnet der Stand
von Wissenschaft etwas Gegebenes und
Erreichtes, so deutet Standard auf das,
was der Gesetzgeber mit der erforder-
lichen Sorgfalt gebieten wollte, nidm-
lich auf eine normativ auferlegte fort-
wihrende Anpassung an Umstidnde und
Gefahren.*¢ Demzufolge ist der Standard
nicht statisch festgelegt, sondern verin-
dert sich mit den Fortschritten der Medi-
zin, so dass die AuBenseitermethode von
gestern der Standard von heute ist und
dabei eventuell der Behandlungsfehler
von morgen.*’

Der Begriffist grundsétzlich verallgemei-
nernden Aussagen nur schwer zuginglich.
Weder im Vertrags- noch im Deliktsrecht
ist die Fiille der professionellen Anforde-

rungen im Einzelnen festgelegt.

44 BGH, Urtv 10.2.1987 — VI ZR 68/86=NJW
1987, 1479.

45 Frahm/Jansen/Katzenmeier/Kienzle/Kingreen/
Lungstras/Saeger/Schmitz—Luhn/Woopen Medizin
und Standard — Verwerfungen und Perspektiven,
MedR 2018, 447-457 (450).

46 Kern, in: Ratzel/Lissel, Handbuch des Medi-
zinschadensrechts, S. 32 Rn. 5.

47 Schroeder-Printzen, Anm z Urt d BSG v
5.7.1995 (Az.: 1 RK 6/95, MedR 1996, 373),
MedR 1996, 379.
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Der Arzt kann seine Pflichten nur erfiil-
len, wenn er die in seinem Fach jeweils
Standards
beherrscht. Daraus folgt eine fortwih-

maligebenden kennt und
rende Rechtspflicht zur beruflichen Fort-
bildung, deren Gewicht im Zeichen der
raschen medizinischen und technischen
Fortschritte weiter wichst.*® Vom Arzt
kann nur das Wissen und die Fihigkeit
verlangt werden, welche zum Zeitpunkt
der Behandlung vom Erkenntnisstand
der medizinischen Wissenschaft umfasst
sind. Fehlerhaft ist somit nur eine Ver-
haltensweise, die zum Zeitpunkt der
Behandlung in erkennbarer Weise nicht
dem medizinischen Standard entsprach.*
Obwohl die Gerichte im Streitfall das
Geschehen ex post betrachten, kommt
es fiir die Beurteilung der Fehlerhaftig-
keit allein auf die Sicht ex ante an. Die
Frage an den Gutachter lautet daher, ob
ein bestimmtes Geschehen zum Zeit-
punkt des schiddigenden Ereignisses ein
Behandlungsfehler war. Nachtrigliche
Erkenntnisse konnen sich allein zum Vor-
teil des Arztes auswirken, wenn sie den
von ihm eingeschlagenen Weg rechtfer-
tigen.*’,,Die Frage, ob das Vorgehen der
im Jahr 1958 behandelnden Arzte als
schuldhafter Behandlungsfehler zu quali-
fizieren ist, kann nur nach dem damaligen
Erkenntnisstand der érztlichen Heilkunst
und den damals zur Verfiigung stehen-
den Untersuchungsmethoden beurteilt
werden”, entschied 1987 das OLG Karls-
ruhe.”! Der Umstand, dass eine bestimmte
Operationstechnik in spiteren Jahren
Facharztstandard wurde, ist fiir die Beur-

teilung von friitheren Fillen unbeacht-

48 BGH, Urt v 29.1.1991 — VI ZR 206/90=BGHZ
113,297 = NJW 1991, 1535 = MedR 1991, 195
(Heilpraktiker); auch OLG Miinchen, VersR 2000,
890.

49 OLG Hamm, MedR 2006, 112.

50 Geifs/Greiner, Arzthaftpflichtrecht, B 9;
Wagner, in: MiiKoGB, § 630a, Rn 143.

51 OLG Karlsruhe, VersR 1989, 808.
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lich.”> Dies gilt ebenso fiir Methoden
der Fritherkennung, die frither entweder
unbekannt waren oder wesentlich seltener
durchgefiihrt wurden.® Grundsitzlich
schuldet der Arzt keine neuen diagnos-
tischen oder therapeutischen Methoden,
die den noch geltenden Standard iibertref-
fen. 3 Allerdings fiihrt die stidndig fort-
schreitende Entwicklung von Standards
auch dazu, dass die érztliche Therapiefrei-
heit immer weiter in den Hintergrund
gedringt wird, obgleich der Arzt sel-
ber diesbeziiglich nicht von seiner Sorg-
faltspflicht in der sachgerechten The-
rapiewahl entbunden wird.>® Dariiber
hinaus ist eine Medizin ohne Fortschritt
als Riickschritt zu betrachten, insbeson-
dere allein vor dem Hintergrund, dass
sich bspw. auch Bakterien an Antibiotika
stindig anpassen, bis die Mittel ihre Wir-
kung verlieren.’® Somit hat der BGH bei
der Wahl neuer Behandlungen hier auch
einen neuen Sorgfaltsmafstab eingefiihrt,
den des ,yvorsichtigen Arztes“. Fiir neue
Methoden gilt: Besonders umfassend auf-
kldren, besonders vorsichtig behandeln,
besonders detailliert dokumentieren.

Diese neuen Methoden hat der Arzt
durchaus in die Behandlung einzufiih-
ren oder dem Patienten zuginglich zu
machen, sollte nach der Art der Erkran-
kung moglich und notwendig erscheinen.
Exemplarisch fiir diese Rechtsauffassung
ist auch ein Urteil des OLG Hamm aus
2016, welches sich mit dem Standard bei
einer psychotherapeutischen Behandlung,
dem Gebot der Aufkldrung iiber alterna-
tive Therapien und mit der (alleinigen)

52 OLG Miinchen, Urt v 2.2.2012 — 1 U 5333/10.
53 OLG Hamm, MedR 2006, 112.

54  Kern, in: Ratzel/Lissel, Handbuch des Medizin-
schadensrechts, S. 32 Rn. 5.

55 Kern/Rehborn, in: Laufs/Kern/Rehborn, HdB.
Arzt, § 96 Rn. 47

56 Kern/Rehborn, in: Laufs/Kern/Rehborn, HdB.
Arzt, § 96 Rn. 51
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diesbeziiglichen Entscheidungshoheit des
Behandlers befasst.”’

Auf den Zeitpunkt der Behandlung ist
bei der Standardbestimmung somit dann
ausnahmsweise nicht abzustellen, wenn
die drztliche MaBnahme im Nachhinein
(etwa aufgrund neuerer Forschungser-
gebnisse) eben doch als vertretbar ein-

t,58

zustufen is dies ist ein Einzelfall, bei

dem es dann auf den spiteren Standard

ankommt.”

¢. Gruppenstandard

Zwar muss die Therapie dem medi-
zinischen Standard entsprechen, aber
geschuldet wird nicht stets das jeweils
neueste Therapiekonzept mittels einer auf
den jeweils neuesten Stand gebrachten
apparativen Ausstattung.®® 1987 wurde
seitens des BGH entschieden, dass nicht
in jeder Klinik das neueste Therapiekon-
zept verfolgt und auch nicht stets eine auf
den neuesten Stand gebrachte apparative
Ausstattung vorgehalten werden muss.®!
Fiir eine Ubergangszeit darf nach ilteren,
bewiihrten Methoden behandelt werden.®
Diese Ansicht geht konform mit der Ent-
scheidung des OLG Koln aus dem darauf-
folgenden Jahr 1988, die besagt, dass ein
Patient keinen Anspruch auf die denkbar

beste apparative Ausstattung in einem

57 OLG Hamm, Urtv 11.11.2016 - 1-26 U
16/16=MedR 2017, 814.

58 Kern/Rehborn, in: Laufs/Kern/Rehborn, HdB.
Arzt, § 96 Rn. 51; Deutsch/Spickhoff, Medizin-
recht, Rn. 372 f.

59 Frahm/Walter, Arzthaftungsrecht, Rn. 80.

60 Kern, in: Ratzel/Lissel, Handbuch des Medizin-
schadensrechts, S. 32 Rn. 5.

61 BGH, Urtv 22.9.1987 — VI ZR 238/86= BGHZ
102, 17-27; MedR 1988, 91-94; NJW 1988, 763-765;
VersR 1988, 179-181; vgl. auch BGH, MedR 1984,
230; In einer Landesfrauenklinik wurde 1980 eine
Sterilisation mit monopolarem Hochfrequenzstrom
durchgefiihrt. Die Patientin wurde nicht auf die
Moglichkeit der Verwendung bipolaren Hoch-
frequenzstromes hingewiesen. Resultat war hier
allerdings die Klageabweisung.

62 BGH, Urt v 22.9.1987 — VI ZR 238/86=BGHZ
102, 17-27; MedR 1988, 91-94; NJW 1988,
763-765; VersR 1988, 179-181; vgl. auch BGH,
MedR 1984, 230.
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Klinikum besitzt. Dies gelte selbst fiir
Universititsklinika.®> Ebenfalls aus dieser
Zeit stammt die Entscheidung des ArbG
Gelsenkirchen, dass die drztliche Therapie-
wahl zwar nicht von haushaltsrechtlichen
Erwidgungen abhingig gemacht werden
diirfe, ** solange aber dem Patienten im
Krankenhaus eine Behandlung geboten
wiirde, die dem jeweils zu fordernden
medizinischen Standard geniigt, sei er
drztlicherseits nicht dariiber aufzukla-
ren, dass dieselbe Behandlung andern-
orts mit besseren personellen und appa-
rativen Mitteln und deshalb mit einem
etwas geringeren Komplikationsrisiko
moglich ist.

Generell ist daher nicht auf den optima-
len, sondern auf den unter den konkreten
Gegebenheiten zu erwartenden Standard
abzustellen. In Grenzen ist der zu for-
dernde medizinische Standard je nach
den personellen und sachlichen Mog-
lichkeiten verschieden. Er kann bspw. in
einem mittleren oder kleineren Kranken-
haus der Allgemeinversorgung gewahrt
sein, wenn jedenfalls die Grundausstat-
tung modernen medizinischen Anfor-
derungen entspricht, auch wenn in einer
Universititsklinik oder einer personell
und apparativ besonders gut ausgestat-
teten Spezialklinik iiberlegenere Mog-
lichkeiten bestehen. &

Diagnose- und Behandlungsmoglich-
keiten, die erst in wenigen Spezialkli-
niken erprobt und durchgefiihrt werden,
sind fiir den allgemeinen Qualitétsstan-
dard nur insoweit zu beriicksichtigen,
als es um die Frage geht, ob der Patient
wegen eines speziellen Leidens in die
Spezialklinik hitte iiberwiesen werden

miissen.

63 OLG Koln, Urt v 19.8.1998 -5 U
103/97=ArztR 2001, 24-25; VersR 1999, 847-848.

64 ArbG Gelsenkirchen, Beschl v 20.12.1996 —
1 GA 45/96=MedR 1997, 224.

65 BGH, MDR 1994, 891.
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In 2015 urteilte das OLG Hamm,* dass
es keinen medizinischen Standard geben
wiirde, der jegliche Art von Infektionen
ausschlieBe. Ein solcher Standard sei
allenfalls theoretisch vorstellbar, im Kli-
nikalltag aber praktisch nicht zu errei-
chen. Haftungsrechtlich ist der Arzt nicht
auf sein Fachgebiet festgelegt. Er muss
aber, sollte er sich auf ein anderes als sein
eigenes Fachgebiet begeben, dessen Stan-

dard ebenfalls garantieren knnen.®’

c) Entscheidungshilfen
fiir Arzt und Patient

Sozialrechtliche Richtlinien miissen wei-
testgehend, medizinische Leitlinien sol-
len, Empfehlungen und begriindete Stel-
lungnahmen kénnen befolgt werden. %

a. Richtlinien

Richtlinien der Bundesausschiisse fiir
Arzte bzw. Zahnirzte und Krankenkas-
sen, vgl. §§ 91 ff SGB V, insbesondere
solche des GK'V-Rechts, sind Regelungen
des Handelns oder Unterlassens, die von
einer gesetzlich, berufsrechtlich, stan-
desrechtlich oder satzungsrechtlich legi-
timierten Institution konsensiert, schrift-
lich fixiert und veroffentlicht werden, fiir
den Rechtsraum dieser Institution ver-
bindlich sind und deren Nichtbeachtung

definierte Sanktionen nach sich ziehen

66 OLG Hamm, Urtv 14.4.2015-26 U
125/13=RDG 2015, 184; BeckRS 2015, 8958.

67 Frahm/Jansen/Katzenmeier/Kienzle/Kingreen/
Lungstras/Saeger/Schmitz—Luhn/Woopen Medizin
und Standard — Verwerfungen und Perspektiven,
MedR 2018, 447-457 (447).

68 Ollenschliger/Thomeczek, Arztliche Leitlinien
— Definitionen, Ziele, Implementierung, in: BAK,
KBV, AWMF (Hrsg.), Curriculum Qualitétssiche-
rung, Teil 1: Arztliches Qualititsmanagement,
Texte und Materialien der BAK zur Fortbildung
und Weiterbildung, Bd. 10, 1996, Seite 177ff.
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kann.” Sie werden Offentlich-rechtlich

begriindet und angeordnet,”” vermdo-
gen den Arzt aber nicht von sonstigen
zwingenden Rechtsvorschriften zu ent-
binden.”! Richtlinien finden sich ganz
wesentlich im Sozialrecht, insbeson-
dere im Vertragsarzt- und Vertragszahn-
arztrecht dort erlangen sie sozialrecht-
liche Verbindlichkeit,”> ebenso finden
sie sich aber auch im Berufsrecht.”? Die
sozialrechtlichen Richtlinien beinhal-
ten regelméBig auch Wirtschaftlichkeits-
iiberlegungen. Im Sozialrecht legen die
Richtlinien des GBA einen medizinisch
einzuhaltenden Mindeststandard fest, die
haftungsrechtliche Geltung dieser Richt-
linien ist umstritten.” Richtlinien legen
den Standard insoweit fest, als eine Unter-
schreitung jedenfalls im sozialrechtlichen

Sinn unzuldssig ist; der Standard kann

69 Bloch/Lauterbach/Oesingmann/Rienhoff/
Schirmer/Schwartz, Beurteilungskriterien fiir Leit-
linien in der medizinischen Versorgung, Beschliisse
der Vorstinde von Bundesirztekammer und Kassen-
drztlicher Bundesvereinigung v. Juni 1997, DABI.
1997; 94: A-2154-5, abrufbar unter https://www.
aerzteblatt.de/archiv/7397/Bekanntmachungen-
Beurteilungskriterien-fuer-Leitlinien-in-der-
medizinischen-Versorgung-Beschluesse-der-
Vorstaende-von-Bundesaerztekammer-und-
Kassenaerztlicher-Bundesvereinigung-Juni-1997,
zuletzt abgerufen am 7.4.2020; Bergmann, GesR
2006, 337.

70 Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, Rn. 215.

71 Vgl. Kern/Rehborn, in: Laufs/Kern/Rehborn,
HdB.Arzt., § 5 Die Rechtsquellen, Rn. 24.

72 Bergmann, GesR 2006, 337, 338; Frahm, GesR
2005, 529, 531; Miiller, VPrasBGH, GesR 2004,
257, 260; Jorzig/Feifel, GesR 2004, 310, 311; Geifs/
Greiner,Rn. B9 a.

73 Bloch/Lauterbach/Oesingmann/Rienhoff/
Schirmer/Schwartz, Beurteilungskriterien fiir
Leitlinien in der medizinischen Versorgung,
Beschliisse der Vorstdnde von Bundesirztekammer
und Kassenirztlicher Bundesvereinigung v. Juni
1997, DABL. 1997; 94: A-2154-5, abrufbar unter
https://www.aerzteblatt.de/archiv/7397/Bekannt-
machungen-Beurteilungskriterien-fuer-
Leitlinien-in-der-medizinischen-Versorgung-
Beschluesse-der-Vorstaende-von-Bundesaerzte-
kammer-und-Kassenaerztlicher-Bundesvereini-
gung-Juni-1997, zuletzt abgerufen am 7.4.2020.

74 Vgl. Kern/Rehborn, in: Laufs/Kern/Rehborn,
HdB.Arzt., § 5 Die Rechtsquellen, Rn. 25; Martis
MDR 2009, 1082 f.
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aber mehr verlangen als die Richtlinien
festlegen.”

Im Einzelfall konnen Richtlinien wie die
Mutterschaftsrichtlinien auch den &rzt-
lichen Standard wiedergeben und diirfen
nicht unterschritten, miissen aber ohne
Anlass auch nicht tiberschritten werden.”
So ist ein niedergelassener Gynikologe
im Rahmen der Schwangerschaftsbetreu-
ung nur zur Vornahme der in den Schwan-
gerschaftsrichtlinien vorgesehenen Maf3-
nahmen verpflichtet, wenn er nicht iiber
hoherwertige Qualifikationen wie z. B.
DEGUM 11 verfiigt.””

VerstoBBt der Arzt im Einzelfall gegen
diese oder eine andere Richtlinie der
Bundesausschiisse der Arzte bzw. der
Zahnirzte und liegt hierfiir keine beson-
dere vom Arzt darzulegende medizi-
nische Rechtfertigung vor, wird von der
iiberwiegenden Ansicht ein haftungs-
rechtlich relevanter Verstol gegen den
medizinischen Standard bejaht,78 denn
die Einhaltung des Standes der Erkennt-
nisse der medizinischen Wissenschaft
wird (widerlegbar) vermutet, wenn die
jeweilige Richtlinie beachtet worden ist.
Ausnahme hiervon sind die Richtlinien
der Bundesirztekammer und der Deut-
schen Krankenhausgesellschaft, diese
sind nur als Empfehlungen — siehe nach-
folgend — zu bewerten.

75 Miiller, VPrasBGH, GesR 2004, 257, 260,
Geif3/Greiner, Rn. B9 a.

76 KG, Urtv 2.10.2003 — 20 U 402/01=NJW
2004, 691; Butzer/Kaltenborn, MedR 2001, 335;
a.A. Schmidt-Recla, GesR 2003, 138, 139: hitten
nur sozialversicherungsrechtliche Wirkung.

77 OLG Hamm, Urtv 28.4.2010 - 1-3 U
84/09=MedR 2010, 714; DEGUM 11 Zertifizierung:
Die weiterfiihrende sonographische Diagnostik
gemifl der DEGUM-Stufe II dient schwerpunkt-
miBig der Erkennung fetaler Entwicklungs-
storungen in speziellen Risikokollektiven.

78 Miiller, VPrasBGH, GesR 2004, 257, 260; auch
BGH, Beschl v 28.3.2008 — VI ZR 57/07=GesR
2008, 361: MafBstab fiir den Standard; KG, Urt v
2.10.2003 — 20 U 402/01=NJW 2004, 691; Francke/
Regenbogen, MedR 2002, 174, 175; Pauge/Offen-
loch, Rn 150a, 543 a: Abweichung bedarf
besonderer Rechtfertigung; Ziegler, VersR 2003,
545, 546: haftungsrechtliche Relevanz beim Ver-
stofl gegen Leitlinien und Richtlinien.

RPG | Band 26 | Heft 4 | 2020

b. Empfehlungen

Empfehlungen lenken die Aufmerksam-
keit der Arzteschaft und der Offentlich-
keit auf bestimmte Themen oder Sachver-
halte, indem umfassende Informationen
und Anregungen, Ratschlige oder Hin-
weise sowie konsentierte Losungsstra-
tegien zu ausgewihlten Fragestellungen
vermittelt werden. Hierzu zihlen trotz
der anderslautenden Betitelung auch die
Richtlinien der Bundesirztekammer und
der Deutschen Krankenhausgesellschaft,
diese sind ebenfalls lediglich als Empfeh-
lung zu bewerten.

¢. Stellungnahmen
Stellungnahmen sind Ausfiihrungen, in
denen ein Standpunkt zu einem ausge-
wihlten Thema oder zu einer Frage ver-
mittelt wird. Dieser wird insbesondere
mit Blick auf die Arzteschaft sowie die
Offentlichkeit nachvollziehbar, iiberzeu-
gend und plausibel begriindet.

d. Leitlinien

Medizinische Leitlinien, die lange Zeit
in keinem Gesetz oder einer Verordnung
enthalten waren, haben durch die GKV-
Gesundheitsreform, die zum 1.1.2000 in
Kraft trat gem. § 137e SGB V eine Legal-
funktion und eine Verankerung im Sozial-
gesetzbuch erhalten. Gem. § 137e SGB V
muss ein Koordinierungsausschuss gebil-
det werden, dem neben Vertretern der
Krankenkassen, der Deutschen Kran-
kenhausgesellschaft auch Reprisentanten
der Bundesirztekammer, der Kassenirzt-
lichen und Kassenzahnirztlichen Bun-
desvereinigung angehoren. Diesem ist
aufgetragen worden, zusammen mit den
Bundesausschiissen und im Zusammen-
spiel mit den Fachgesellschaften Kriterien
fiir mindestens zehn evidenzbasierte medi-
zinische Leitlinien pro Jahr zu entwerfen.
Diese werden als Handlungsempfehlungen
nach einer bestimmten Methodik (S1-,
S2- oder S3-Leitlinien) entwickelt und
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geben den Erkenntnisstand der Medizin
zu einem bestimmten Zeitpunkt wieder.
Sie gelten als Entscheidungshilfen iiber
die angemessene #rztliche Vorgehens-
weise bei speziellen gesundheitlichen
Problemen.” Man spricht insoweit von
wissenschaftlich begriindeten und praxis-
orientierten Handlungsempfehlungen.®
oder Orientierungshilfen im Sinne von
»Handlungs- und Entscheidungskorri-
doren®, von denen in begriindeten Fil-
len abgewichen werden kann oder sogar
muss.“8! Immer Bestandteil ist die Beur-
teilung der konkret erforderlichen Sorg-
falt.8? Arztliche Leitlinien sind eine Form
der Festsetzung von Regeln guter drzt-
licher Behandlung durch professionelle
Institutionen.®® Sie sind auf Basis von § 137
SGB V zu entwickeln, stellen aber selbst
kein unmittelbar wirkendes rechtsnor-
mierendes Normengefiige dar und besit-
zen im Regelfall daher keine unmittel-
bare rechtliche Wirksamkeit. Rechtlich
verbindlich sind Leitlinien erst dann,
wenn sie rechtlich umgesetzt werden,
was in unterschiedlicher Weise bspw. im
zivilrechtlichen Haftungsrecht iiber § 276
BGB und § 630a Abs. 2 BGB #* erfolgt.
Grundsitzlich existieren Leitlinien in der
Form internationaler, nationaler, regi-
onaler und lokaler Leitlinien oder als
krankenhausinterne,  abteilungsgebun-
dene und praxisnetzinterne Handlungs-
anweisungen. Leitlinien miissen in einen

schliissigen Zusammenhang mit der EbM

79 Definition der AWMEF bei Bergmann,
BADK-Information 2003, S. 125 und Bergmann,
GesR 2006, 337.

80 Ebenda.

81 Ebenda.

82 Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, Rn. 362.

83 Hart, MedR 1998, 8ff; ders. (Hrsg.), Arztliche
Leitlinien — Empirie und Recht professioneller
Normsetzung, 2000 (Tagungsband mit medizi-
nischen und rechtlichen Beitréigen); ders., Arztliche
Leitlinien — rechtliche Aspekte, Arztl. Fortbildg.
Qualitétssicherung. 2000; 94: 65 (69); vgl. Kern/
Rehborn, in: Laufs/Kern/Rehborn, HdB.Arzt., § 5,
Die Rechtsquellen, Rn. 23.

84 Vgl. Kern/Rehborn, in: Laufs/Kern/Rehborn,
HdB.Arzt., § 5 Die Rechtsquellen, Rn. 23.
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(Evidence-Based-Medicine) gestellt wer-
den.® Das Vorgehen in der EbM besteht
in fiinf Schritten: Formulierung einer
wissenschaftlich untersuchbaren Frage-
stellung, systematische Literaturrecherche
nach geeigneten Studien, kritische Evi-
denzbewertung, Anwendung der gewon-
nenen Einsichten in Abwigung der
konkreten klinischen Situation und
selbstkritische Evaluation.®

Aufgestellt werden sie von internationalen

und nationalen Arzteorganisationen, ins-

besondere von medizinischen Fachgesell-

schaften, aber auch von regionalen (z.B.

Arztekammern, Fachorganisationen in den

Lédndern) und lokalen Institutionen (bis

hin zu Krankenhausabteilungen und Pra-

xisnetzen). Sie dienen als Erkenntnisquel-
len fiir wissenschaftliche Evidenz, die in
der Hierarchie weit oben stehen und deren
standardsetzender Charakter seit langem
diskutiert wird.” Nach dem System der

AWMEF werden Leitlinien in vier Entwick-

lungsstufen von SI bis S3 entwickelt und

klassifiziert, wobei S3 die hochste Quali-
téitsstufe der Entwicklungsmethodik ist.

e S1: Die Leitlinie wurde von einer
Expertengruppe im informellen
Konsens erarbeitet.

e S2k: Eine formale Konsensfindung

hat stattgefunden.

85 Antes, Evidence-Based Medicine, Internist
1998; 39: 899-908; Sackett/Richardson/Rosenberg/
Haynes, Evidenzbasierte Medizin, 1999.

86 Vgl. insg. www.cochrane.de/de/ebm, letzter
Zugriff am 10.4.2020; grundlegend Sackett et al.,
BMJ 1996, 71.

87 Fiir einen standardsetzenden Charakter: Hart,
in: ders. (Hrsg.), Arztliche Leitlinien im Medizin
und Gesundheitsrecht, Recht und Empirie professi-
oneller Normbildung, 2005, S. 115 ff., ders., MedR
1998, 8 (10 ff.); dagegen Stohr, Leitlinien, Richt-
linien und drztliche Haftung, in: Miiller/Osterloh/
Stein (Hrsg.), FS fiir G. Hirsch zum 65. Geburts-
tag, S. 431 f. (437); ders.; MedR 2010, 214 (215);
BGH, GesR 2008, 361: ,,Leitlinien (...) konnen im
Gegensatz zu den Richtlinien (...) nicht unbesehen
mit dem zur Beurteilung eines Behandlungsfehlers
gebotenen medizinischen Standard gleichgesetzt
werden. Sie konnen kein Sachverstindigengut-
achten ersetzen und ebenso nicht unbesehen als
Mafstab fiir den Standard tibernommen werden®;
daran anschlieBend: BGH, VersR 2011, 1202; auch
Ihle, GesR 2011, 394; Kopp GesR 2011, 385 (386).
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* S2e: Eine systematische Evidenz-
Recherche hat stattgefunden.

» S3: Die Leitlinie hat alle Elemente einer
systematischen Entwicklung durch-
laufen (Logik-, Entscheidungs- und
Outcome-Analyse, Bewertung der kli-
nischen Relevanz wissenschaftlicher
Studien und regelmiBige Uberpriifung).

Die methodische Qualitét einer S3-Leit-

linie ist dementsprechend hoher als die

einer S2- oder Sl-Leitlinie. Die iiberwie-
gende Mehrheit (knapp 70 %) aller Leit-
linien der wissenschaftlichen medizi-
nischen Fachgesellschaften sind allerdings

S1-Leitlinien. Grundsitzlich beinhalten

arztliche Leitlinien keine Wirtschaftlich-

keitsiiberlegungen und sollten von die-
sen auch strikt getrennt werden. Hierbei
handelt es sich um die bislang giiltige

Einhaltung des Trennungs- und Trans-

parenzgebotes. Leitlinien haben somit

eher eine Rationalisierungsfunktion fiir

(haftungs-)rechtliche

denn sie machen die Basis medizinischer

Entscheidungen,

Bewertungen transparent und tragen
damit auch zur Qualitédtsverbesserung
rechtlicher Entscheidungen iiber Behand-
lungsfehler bei.®® Die Rede ist insoweit
von Leitlinien als ,,sichtbar gemachtem
Standard“®® oder auch von der Leitlinie
als ,,antizipiertem Sachverstindigengut-
achten™,”® wobei ausschlaggebend fiir die
konkrete Geltungskraft einer Leitlinie
deren jeweiliges Ranking innerhalb der

Leitlinien-Ordnung ist.”!

i. Die Leitlinie im Verhaltnis
zum Standard

Standard und Leitlinie sind keine sich
widersprechenden Gegensitze, sondern
bedeuten fiir die Rechtsprechung inhalt-

88 Vgl. Kern/Rehborn, in: Laufs/Kern/Rehborn,
HdB.Arzt., § 5 Die Rechtsquellen, Rn. 23.

89 Taupitz, AcP 2011, 352 (367 f.).

90 Taupitz, AcP 2011, 352 (378), ders., Die Standes-
ordnungen der freien Berufe, 1991, S. 1172 ff.

91 Stohr, Leitlinien, Richtlinien und drztliche
Haftung, in: Miiller/Osterloh/Stein (Hrsg.), FS fiir
Hirsch zum 65. Geburtstag, S. 431 f. (432).
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lich und funktionell dasselbe, nidmlich
keinen absoluten, sondern lediglich einen
relativen Malistab zur Bestimmung der
Generalklausel der ,berufsspezifischen
drztlichen Sorgfalt®.

Die Leitlinie dient als Ausgangspunkt der
Behandlungsentscheidung fiir den indivi-
duellen Patienten.”” Der Sachverstindige
hat im Gutachten die vorhandenen Leit-
linien zu nennen, ihre Beachtung im Ein-
zelfall festzustellen und gegebenenfalls
das drztliche Abweichen davon zu beur-
teilen.”> Da die Leitlinie nicht identisch
mit dem Standard ist,’* sondern allenfalls
im Einzelfall den Standard darstellen
kann, ist das Verhiltnis von Standard zur
Leitlinie strittig: ,,Die Leitlinie ist medi-
zinisch verbindlich, wenn sie dem Stan-
dard entspricht und rechtlich verbindlich,
weil sie dem Standard entspricht.”*?
Auch die Leitlinien &rztlicher Fachgre-
mien oder Verbidnde konnen nicht unbe-
sehen mit dem zur Beurteilung eines

Behandlungsfehlers gebotenen medizi-

nischen Standard gleichgesetzt werden.”®
Der evidenzbasierten Konsensus-Leitlinie
(der sog. S 3-Leitlinie) wird dabei zwar die
hochste wissenschaftliche Legitimation
zugesprochen, da sie nach dem zwischen
AWMEF, BAK und AZQ verabredeten
Clearingverfahren zustande kommt und

als medizinisch verbindlich gilt.

92 Kern/Rehborn, in: Laufs/Kern/Rehborn, Hdb.
Arzt, § 5 Die Rechtsquellen, Rn. 23 f.

93 Kern, in: Ratzel/Lissel, Handbuch des
Medizinschadensrechts, S. 32 Rn. 25.

94 BGH, Beschl v 28.3.2008 — VI ZR
57/07=GesR 2008, 361; OLG Diisseldorf, Urt v
25.1.2007 - 18 U 116705=GesR 2007, 110, 111;
OLG Bamberg, Beschl v 28.7.2008 — 4 U
115/07=0OLGR 2008, 784 = GesR 2008, 594, 595.

95 Hart, in: ders. (Hrsg), Arztliche Leitlinien im
Medizin- und Gesundheitsrecht. Recht und Empirie
professioneller Normbildung, 2005, S. 115; vgl.
ferner Laufs, in: Berg/Ulsenheimer, Patienten-
sicherheit, Arzthaftung, Praxis- und Krankenhaus-
organisation, 2006, S. 253 ff.

96 BGH, Beschl v 28.3.2008 — VI ZR
57/07=GesR 2008, 361; OLG Diisseldorf, Urt

v 25.1.2007 -1 8 U 116705=GesR 2007, 110,

111; OLG Bamberg, Beschl v 28.7.2008 — 4 U
115/07=0OLGR 2008, 784 = GesR 2008, 594, (595).

102

Diese ,,Vermutung gilt fiir andere Leitli-
nien grundsitzlich nicht und so ist beispiels-
weise das OLG Naumburg?” der Ansicht,
S 1- und S 2-Leitlinien hitten lediglich
informatorischen, deklaratorischen Cha-
rakter. Dass die Auswirkung stark sein
kann,”® im Einzelfall sogar den Haftungs-
malBstab bestimmt,” ist unbestritten. Ein-
zelfallbezogen konnen Leitlinien sich zum
medizinischen Standard entwickeln.'

Der Standardbegriff in der Medizin setzt
sich zusammen aus den Elementen wis-
senschaftliche  Erkenntnis, praktische
Erfahrung und Akzeptanz in der Profes-
sion.'” Alle Erkenntnisse des Standards
sind dabei dynamisch, sie stellen auf den
momentanen Stand der Erkenntnisse ab.
Zwar sollen vertrauenswiirdige Leitlinie-
nempfehlungen den gegenwirtigen, gesi-
cherten und anerkannten Erkenntnisstand
der medizinischen Wissenschaft beschrei-
ben,'> ob sie dies im Einzelfall tun und
dann auch auf die individuelle Behand-
lungssituation passen, muss jeweils geklirt
werden.'” Zu priifen ist demnach, ob die
Leitlinie den medizinischen Standard

104

tatsidchlich wiedergibt, eine Abwei-

chung legitimiert oder diese gegenteilig

97 Urtv25.3.2002 -1 U 111/01=MedR 2002, 471,
472; Urt v 19.12.2001 — 1 U 46/01=MedR 2002,
1373, 1374; Urt v 11.7.2006 — 1 U 1/06=BeckRS
2007, 03103, Seite 11 und Urt v 1.11.2007 - 1 U
13/07=OLGR 2008, 284, 285

98 OLG Kaln, VersR 2012, 1305.

99 BGH, Urt v 15.2.2000 — VI ZR 48/99=NJW
2000, 1784; VersR 2000, 725, 726; Geifs/Greiner,
Rn. B 9a; Pauge/Offenloch, Rn. 150a, 543 a:
Abweichung bedarf besonderer Rechtfertigung;
OLG Diisseldorf, VersR 2000, 1019.

100 Ebenda.

101 Zum Zusammenhang von rechtlichem und
medizinischem Standardbegriff die Beitrige in
Deutsch/Kleinsorge/Scheler (Hrsg.), Verbind-
lichkeit der medizinisch-diagnostischen und
therapeutischen Aussage, 1983; Deutsch/Spickhoff,
Medizinrecht, Rn. 212; Hart MedR 1998, 8ff

m. w. N. und insgesamt Hart (Hrsg.), Arztliche
Leitlinien.

102 Ollenschliger, Standardbestimmung durch
Leitlinien?, in: Jorzig/Uphoff (Schriftleitung)
Standard-Chaos? Der Sachverstindige im Dickicht
zwischen Jurisprudenz und Medizin, S. 17 f. (24).
103 Ebenda.

104 Kern, in: Ratzel/Lissel, Handbuch des
Medizinschadensrechts, S. 32 Rn. 25.
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sogar erforderlich macht.'” Inhaltlich sind
Leitlinien als Ratschlige zu verstehen.!%
Der Arzt muss von der Leitlinie abwei-
chen, wenn das Krankheitsgeschehen dies
erfordert. Allerdings muss der Arzt sich
auf die Dokumentation und Begriindung
seiner &rztlichen Entscheidung einstel-
len.!”” Jede Behandlung kann durch Beson-
derheiten geprigt sein, die in spezifischen
Merkmalen der Erkrankung oder des Pati-
enten begriindet sind, woraus resultiert,
dass nicht jeder Versto3 gegen Leitlinien
gleichbedeutend ist mit einem Sorgfalts-
oder gar einem Behandlungsfehler, schon
gar nicht einem groben.'®®

Im Einzelfall wird der Verstol gegen
Leitlinien mehr eine Indizwirkung fiir das
Vorliegen eines Sorgfaltsverstofles besit-
zen.'”” Das OLG Jena befand in 2010,
dass es sich bei einer S3-Leitlinie um
eine bereits evidenzbasierte Konsensus-
leitlinie mit Erfassung der systematischen
Entwicklung (sog. Clearingverfahren)
handele, die einen Behandlungskorridor
eroffnet, innerhalb dessen der Arzt sich in
seinem therapeutischen Ermessen bewe-

105 Vgl. Deutsch RPG 1999, 3ff; Kern/Rehborn,
in: Laufs/Kern/Rehborn, Hdb.Arzt, § 5 Die Rechts-
quellen, Rn. 22 f.

106 Ollenschliger, Standardbestimmung durch
Leitlinien?, in: Jorzig/Uphoff (Schriftleitung)
Standard-Chaos? Der Sachverstindige im Dickicht
zwischen Jurisprudenz und Medizin, S. 17 f. (24).

107 Ebenda.

108 OLG Brandenburg, Beschl v 28.7.2008 — 4 U
115/07, OLGR 2008, 784 = GesR 2008, 594, 596:
Verstof nicht per se fehlerhaft; OLG Hamm, Urt v
9.5.2001 — 3 U 250/99, OLGR 2002, 176, 177; OLG
Naumburg, Urt v 1.11.2007 — 1 U 13/07, OLGR
2008, 284, 286 = NJW-RR 2008, 408, 410: Verstof
gegen S 1-Leitlinie indiziert keinen Behandlungs-
fehler; OLG Naumburg, Urt v 11.07.2006 — 1 U
1/06, BeckRS 2007, 03103, Seite 11: Abweichung
von S 2-Leitinie kann geboten, zumindest aber
vertretbar sein; Geif3/Greiner, Rn. B 9a; Jorzig/
Feifel, GesR 2004, 310, 315; Frahm, GesR 2005,
529 f; Miiller, VPrisBGH, GesR 2004, 257, 260;
Rehborn, MDR 2002, 1281, 1283; Spickhoff, NJW
2007, 1628, 1631; a.A. Ziegler, VersR 2003, 545,
546-549 und GesR 2006, 109, 110; differenzierend
Bergmann, GesR 2006, 337, 342 m. w. N.: ,,S
3-Leitlinien (evidenzbasierte Konsensus-Leitlinie)
konnen den Haftungsmaf3stab bestimmen.”

109 OLG Jena, Urtv 1.6.2010 —4 U
498/07=BeckRS 2010, 33199, GuP 2011, 36;
Bergmann, GesR 2006, 337, 342/345; Deutsch/
Spickhoff, Medizinrecht, Rn. 372.
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gen sollte. Mithin handelt es sich hier um
eine Leitlinie mit starkem Empfehlung-
scharakter, der einen Verstofl gegen die
im Verkehr erforderliche Sorgfalt gem.
§ 276 BGB impliziere.""” Ebenso ist bei
Abweichungen von den Hygiene- oder

U ein  VerstoB

Organisationsleitlinien
gegen die #rztliche Sorgfaltswidrigkeit
zumindest naheliegend.

Grundsitzlich soll es im Fall des Abwei-
chens von Leitlinien notwendig sein,
dass im Prozessfall mit Hilfe des Sach-
verstandigengutachten dargelegt wird,
warum die Befolgung der Leitlinie nicht

12 Ist der in den Leitlinien

113

angezeigt war.
niedergelegte Standard unklar'® oder
tiberholt'*, ist er dabei unstreitig unmaBi-
geblich. Beispielsweise soll nach den
einschldgigen Leitlinien ein Schlagan-
fall-Patient unter bestimmten Umstdnden
eine sogenannte Lyse-Therapie erhalten,
damit das Blutgerinnsel im Gehirn auf-
gelost werden kann. Vor 2019 galt dies
aber gerade nicht bei einem Schlaganfall
im Schlaf oder einer erhdhten Blutungs-
gefahr. Diese Ausnahme wire durch den
Behandler somit folgerichtig zu beriick-
115

sichtigen gewesen.

Infolge des rasch voranschreitenden
medizinischen und technischen Fort-
schritts und der raschen Erneuerung

und Uberholung des aktuellen Wissens-

110 Ebenda.

111 LG Miinchen I, Urt v 7.7.2004 - 9 O
18834/00=GesR 2004, 512, 513; Frahm, GesR
2005, 529, 533; Jorzig/Feifel, GesR 2004, 310,
312/316; Ziegler, VersR 2003, 545 f., (546/548).

112 Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, Rn. 373.

113 OLG Saarbriicken GesR 2004, 235; keine
klare Handlungsanweisung.

114 Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, Rn. 373.;
OLG Diisseldorf, GesR 2007, 110.

115 Fiir Patienten, die im Schlaf einen Schlagan-
fall erlitten haben, war eine Lysetherapie bislang
nicht moglich, da sich der Zeitpunkt des Schlagan-
falls nicht genau ermitteln lieB3, vgl.: ,,Schlaganfall:
verldngertes Zeitfenster fiir Lysetherapie dank
moderner Bildgebung® v. 7.10.2019, abrufbar unter:
https://www.medica.de/de/News/Archiv/
Schlaganfall_verldngertes_Zeitfenster_fiir_
Lysetherapie_dank_moderner_Bildgebung,

zuletzt abgerufen am 14.4.2020.
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standes miissen Leitlinien fortwéahrend
fachgerecht angepasst und aktualisiert
werden. Gibt es widerspriichliche Leit-
linien, kann man von einer eine Pflicht-
verletzung indizierenden Wirkung bei
einer Abweichung nicht sprechen, es sei
denn die éltere Richtlinie ist bereits veral-
tet.! Leitlinien miissen mit einem relativ
kurzfristigen, den Anwendern bekanntzu-
gebenden Verfalldatum versehen sein.'”
Experten veranschlagen die Dauer der
Giiltigkeit von Leitlinien auf nicht mehr
als zwei Jahre; schliefllich wiirde im
Durchschnitt alle fiinf Jahre das gesamte
medizinische Wissen durch die neueren

Entwicklungen iiberholt."®

ii. Die Leitlinie im Verhaltnis
zur Arzthaftung

Im Arzthaftungsrecht ist der fachliche
Standard als Malstab fiir die Verlet-
zung der Berufspflicht zur sorgfiltigen
Behandlung im Rahmen des Behand-
lungsvertrages gem. § 276 Abs. 2 BGB
von zentraler Bedeutung."” Unter der
Bezeichnung wird das deliktsrechtlich
erwartete wie vertragsrechtlich geschul-
dete Verhalten zusammengefasst, dessen
Nichteinhaltung eine Schadensersatz-
pflicht des Arztes gem. § 823 Abs. 1 BGB
und/oder § 280 Abs. 1 BGB auslost.'?°
Leitlinien als allgemein-abstrakte Regeln
fiir standardisierte Normalfille'?'’kénnen
beschrei-

zwar Behandlungsstandards

ben, diese auch fortentwickeln, allerdings

122

ihrerseits veralten'** und spielen im Pro-

116 Hart, MedR 1998, 8, 13; Deutsch/Spickhoff,
Medizinrecht, Rn. 372.

117 Clade, Medizinische Leitlinien: Entschei-
dungshilfen fiir Arzt und Patienten, DABI 2001;
98(6): A-288/B-247/C-231.

118 Ebenda.

119 Frahm/Jansen/Katzenmeier/Kienzle/Kingreen/
Lungstras/Saeger/Schmitz—Luhn/Woopen, Medizin
und Standard — Verwerfungen und Perspektiven,
MedR 2018, 447-457 (450).

120 Ebenda.
121 Ebenda.
122 Ebenda.
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zess eher bei der Bestimmung der medizi-
nischen Sorgfalt eine Rolle.

Da Leitlinien einheitlich entwickelt
und konsensual angewandt werden sol-
len, wurde die Losung des Problems der
Divergenz zwischen Leitlinie und Stan-
dard zunehmend in der Orientierung
von Leitlinien an dem Leitlinien-Manual
gesehen,123 auf das sich die Selbstverwal-
tungskorperschaften'?* und die Arbeits-
gemeinschaft der wissenschaftlichen
medizinischen Fachgesellschaften'®® zur
Qualitdtsforderung von medizinischen
Leitlinien geeinigt haben.'?® Zielsetzung
dieses Programmes war die Forderung
von Ubereinstimmung des Standards
mit Leitlinie und somit auch die Kon-
gruenzforderung mit dem haftungsrecht-
lichem Standard. Im Juni 2005 wurde
das deutsche Leitlinien-Bewertungsin-
strument'?’ zur methodischen Leitlini-
enbewertung verdffentlicht, das auf den
Grundlagen eines vom Europarat ange-

internationalen Statements'?®

stoflenen
entstand (in Zusammenarbeit der Arbeits-
gemeinschaft der Wissenschaftlichen
Medizinischen Fachgesellschaften'? und
dem idrztlichen Zentrum fiir Qualitét in
der Medizin)."*° Viel diskutiert wurde in
diesem Zusammenhang die Gefahr, dass
Arzte und Patienten unter dem Diktat der

EbM-Wissenschaftlichkeit — entmiindigt

123 https://www.awmf.org/leitlinien/awmf-regelwerk/
awmf-publikationen-zu-leitlinien/leitlinien-manual.
html, zuletzt abgerufen am 20.3.2020.

124 BAK, KBV, Deutsche Krankenhausgesell-
schaft (DKG), Spitzenverbidnde der GKV.

125 Die Arbeitsgemeinschaft der Wissenschaft-
lichen Medizinischen Fachgesellschaften= AWMF.
126 Die AWMF und die Arztliche Zentralstelle
fur Qualititssicherung ,,dzq“ (Gemeinschafts-
einrichtung von BAK und KBV) hatten zunichst
gemeinsam ,,Das Leitlinien-Manual“ entwickelt.
127 https://www.leitlinien.de/leitlinien-grundlagen/
leitlinienbewertung/delbi, zuletzt abgerufen am
20.4.2020.

128 http://www.agreecollaboration.org, zuletzt
abgerufen am 20.3.2020.

129 https://www.awmf.org/leitlinien/aktuelle-
leitlinien.html, zuletzt abgerufen am 20.3.2020.

130 https://www.aezq.de, zuletzt abgerufen am
20.3.2020.
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werden'®! und ein Arzt nicht mehr in der
Lage sei, aufgrund seiner individuellen
Berufserfahrung die richtige Therapie fiir
einen Patienten zu erkennen.'*? Dies hiitte
auch bedeutet, dass der Arzt wihrend der
Behandlung unter dieser Primisse keine
Therapieentscheidungen mehr autonom
treffen diirfte.® Er hiitte wissenschaft-
liche
geriete deshalb zum Erfiillungsgehilfen

,.Erkenntnisse” umzusetzen und
klinischer (und damit industrieller) For-
schung, 134 was nicht nur zu Problemen
bei der Ausiibung der édrztlichen Heilkunde
fiihren wiirde.'® Das Grundverstindnis
jedes Arztes von der Ausiibung seines
freien Berufes wire beeintrichtigt, da
diese Form der Berufsausiibung in Wider-
spruch zu § 1 Abs. 1 Satz 2 MBO-A'3
stiinde, dariiber hinaus auch im Gegen-
satz zu Satz 3, der regelt, dass der Arzt-
beruf seiner Natur nach, ein freier Beruf
sein solle.'?’

Nach wie vor gilt jedoch, dass auf Grund
von Umstdnden des Einzelfalls Abwei-
chungen auch von der EbM-Leitlinie
moglich, gar erforderlich werden kon-
nen. Der Arzt darf nicht ,,blind* auf die
allgemeingiiltige ,,Richtigkeit” der Leit-
linie vertrauen. Weicht der Arzt von den
Leitlinien ab, muss er diesen Schritt zwar
begriinden und die Begriindung doku-

138

mentieren, “*aber im Behandlungsge-

schehen steht ihm — auch weiterhin — die
Hoheit tiber das Behandlungsgeschehen
zu. Die Leitlinie stellt im Arzthaftpflicht-
prozess das Gutachten auf eine wissen-

schaftlich iiberpriifbare Basis.'>’

0 _ seien es

Widerspriichliche Leitlinien'*
Leitlinien verschiedener Fachgebiete zu
denselben Behandlungen, seien es lokale,
regionale oder institutionsinterne Leit-
linien unterschiedlichen Inhalts — sind
entweder ein Hinweis auf das Fehlen
eines Standards oder auch unterschied-
liche und moglicherweise fehlerhafte
Interpretationen der vorhandenen Evi-
denz."™ Im ersten Falle ist die drztliche
Behandlung zu den Heilversuchsbehand-
lungen zu rechnen, im zweiten stehen
sowohl der Behandlungsvertrag als auch
das Haftungsrecht vor einer Bewertungs-
frage, die auf zweierlei Weise beantwor-
tet werden kann: Entweder hat der Arzt
die Behandlung mit der besseren Nutzen/
Risiko-Bilanz, insbesondere den gerin-
geren Risiken auszuwihlen und somit
dem Risikominimierungsgebot entspro-
chen, oder er hat den Patienten, soweit
Alternativen denn vorhanden sind, tiber
die unterschiedlichen Moglichkeiten der
Behandlung, also die Behandlungsalter-
nativen aufzukliren.'*> Die Rechtspre-
chung verlangt grundsitzlich die Aufkla-
rung.'*® Zwar wird das Vertrauen auf eine

131 Kienle/Karutz/Matthes/Matthiessen/Petter-
son, Keine ,, Konkurs der drztlichen Urteilskraft®,
DABI2003; 100: A 2142-2146 [Heft 33].

132 https://www.zeitenschrift.com/artikel/
der-entmuendigte-arzt, 2003, zuletzt abgerufen am
20.3.2020.

133 Kienle/Karutz/Matthes/Matthiessen/Petter-
son, Keine ,,Konkurs der drztlichen Urteilskraft®,
DABI 2003; 100: A 2142-2146 [Heft 33].

134 Ebenda.

135 https://www.zeitenschrift.com/artikel/
der-entmuendigte-arzt, 2003, zuletzt abgerufen am
20.3.2020.

136§ 1 Abs. | Satz 2 MBO-A Aufgaben der
Arztinnen und Arzte ,,Der Arztberuf ist kein
Gewerbe.

137 Vgl. Priitting, in: Ratzel/Lippert,
MBO-Komm, § 1 IV. Der Arztberuf als freier
Beruf, Rn. 7 f.

138 OLG Diisseldorf VersR 2000, 1019.

104

139 Dressler, Die Bedeutung von drztlichen Leit-
linien im Rechtsstreit, in: Hart (Hrsg), Arztliche
Leitlinien, S. 161 f.; OLG Hamm NJW 2000, 1801.

140 Vgl. Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, Rn.
372.

141 Dressler, Die Bedeutung von drztlichen Leit-
linien im Rechtsstreit, in: Hart (Hrsg), Arztliche
Leitlinien, S. 161 ff; OLG Hamm NJW 2000, 1801.

142 Francke, Sozialrechtliche Rezeption
drztlicher Leitlinien. Standardisierung von
Untersuchungs- und Behandlungsmethoden in der
Gesetzlichen Krankenversicherung, in: Die Sozial-
gerichtsbarkeit 2000, S. 159-165.

143 Grundlegend BGH NJW 1978, 587; 1982,
2121 f; zum Strafrecht BGH NJW 1960, 2253;
1962, 1780; Urt v 22.05.2007 — VI ZR 35/06,
BGHZ 172, 254 Rn. 12 (Racz-Katheter). Bei An-
wendung einer Auflenseitermethode ist grundsétz-
lich der Sorgfaltsmafstab eines vorsichtigen Arztes
entscheidend. Zum Umfang der Aufkldrungspflicht
des Arztes bei Anwendung einer solchen Methode.
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fehlerhafte Leitlinie den Arzt haftungs-
rechtlich niemals entlasten konnen, '#*
aber es kidme zusitzlich auch eine Haf-
tung der Leitlinienersteller in Betracht —
tiber eine Sachverstiandigenhaftung.

Der BGH hat in einem Beschluss 2008
zur rechtlichen Bedeutung von Leitlinien
drztlicher Fachgesellschaften Stellung
genommen.' Leitlinien drztlicher Fach-
gremien oder Verbdnde konnen danach
nicht unbesehen mit dem zur Beurtei-
lung eines Behandlungsfehlers gebotenen
medizinischen Standard gleichgesetzt
werden.*® Sie konnen kein Sachverstin-
digengutachten ersetzen.'’ In einem wei-
teren Urteil aus 2014 blieb der BGH zur
Frage der rechtlichen Verbindlichkeit von
Leitlinien bei dieser Rechtsauffassung. Er

fiihrte aus:'®

,,Handlungsanweisungen in
Leitlinien &rztlicher Fachgremien oder
Verbinde diirfen nicht unbesehen mit dem
medizinischen Standard gleichgesetzt
werden. ... Zwar konnen sie im Einzelfall
den medizinischen Standard fiir den Zeit-
punkt ihres Erlasses zutreffend beschrei-
ben; sie konnen aber auch Standards drzt-
licher Behandlung fortentwickeln oder

ihrerseits veralten.*%

Die Rechtspre-
chung des BGH zur gebotenen Einhal-
tung des medizinischen Standards setzte
sich in 2015 fort. Entschieden wurde, dass
dem gerichtlich bestellten Sachverstindi-
gen gerichtliche Vorgaben gemacht wer-
den sollten. Der Tatrichter habe darauf
hinzuwirken,' dass eine Beschreibung
des medizinischen Standards durch Leit-
linien gutachterlich beriicksichtigt wiirde.
Der gerichtlich bestellte Sachverstindige

144 Vgl. Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, Rn.
372; Dressler FS Geil3, 2000, 379 (382 f.).

145 BGH, Beschl v 28.3.2008 — VI ZR 57/07=
BeckRS 2008, 07852; BGH, GesR 2008, 361.

146 Ebenda.
147 Ebenda.

148 BGH, Urtv 15.4.2014 — VI ZR 382/12=NJW-
RR 2014, 1053, VersR 2014, 879.

149 Ebenda.

150 BGH, Beschl v 15.12.2015 — VIZR
332/14=ZMGR 2015, 318.
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habe sich mit den im jeweiligen Einzelfall
einschlédgigen Leitlinien und ihrer Bedeu-
tung fiir die Beurteilung des zu entschei-
denden Falles auseinanderzusetzen.

Die weitere Rechtsprechung auf diesem
Gebiet ist nicht breit gestreut. Die Aciclo-
virentscheidung des OLG Koln'*! betrifft
nicht die Verletzung einer Leitlinie, son-
dern deren Einhaltung, auf die sich im
fraglichen Fall die Behandler beriefen.
Gleiches gilt fiir die Entscheidung des
OLG Hamm vom 27.1.1999, 152 hier wurde
zwar ein VerstoB3 gegen Leitlinien im Ver-
hiltnis zum Standard festgestellt, jedoch
keinerlei Konsequenz daraus gezogen. In
einer Entscheidung des OLG Diisseldorf
vom 15.6.2000 fiihrte ein Versto3 gegen
Leitlinien'> zur Annahme eines groben
Behandlungsfehlers und zur Haftung des
Arztes.

In der Entscheidung des OLG Naumburg
vom 19.12.2001 wird die haftungsrecht-
liche Relevanz von Leitlinien gidnzlich
verneint.'** Die Leitlinien stellen solange
keine verbindliche Handlungsanleitungen
fiir die drztliche Praxis dar, solange die
Diskussion um ihre Legitimitdt sowie
ihre Qualitdt und Aktualitdt anhilt.!s
Entsprechend urteilt das OLG Hamm,'*
dass Leitlinien den medizinischen Stan-
dard nur wiedergeben, ihn nicht begriin-
den konnen. Dartiiber hinaus boten Leit-
linien nur eine schematische Losung,
ohne sidmtliche Behandlungsvariablen fiir
den konkreten Einzelfall zu beinhalten.
Deshalb konnen nach Ansicht des OLG
Koblenz"" die von der Gesellschaft fiir
Gynikologie und Geburtshilfe entwi-

ckelten Leitlinien fiir den zeitlichen

151 OLG Koéln, Urt v 30.5 1990-27U169/89
,-Aciclovir—Entscheidung*‘; VersR 1991, 186 ff.

152 NJW 2000, 1801 f., NJW RR 2000, S. 401 f.
153 OLG Diisseldorf, VersR 2000, 1019 ff.

154 OLG Naumburg, MedR 2002, 471 f. mit
kritischer Anmerkung Hart.

155 Ebenda.
156 OLG Hamm, OLGReport Hamm 2002, 176.
157 OLG Koblenz, MedR 2008, 511.
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Ablauf einer Schnittentbindung (Ent-
schluss-Entwicklungszeit) nicht ohne wei-
teres auf eine Sectio iibertragen werden,
die nach einer hiduslichen Uterusruptur
notfallmafBig durchgefiihrt werden muss.
Das OLG Stuttgart'® hingegen bewer-
tet das Abweichen von einer Leitlinie,
die von 95% der betroffenen Arzte abge-
lehnt wird, zu Unrecht als — wenn auch
einfachen — Behandlungsfehler. Das OLG
Koln bestitigte (vergleichsweise) aktu-
ell, in 2018,"° dass Leitlinien den medi-
zinisch-wissenschaftlichen  Erkenntnis-
stand im Zeitpunkt ihrer Erstellung zwar
biindeln und abbilden sollen, ihnen jedoch
keine Rechtsverbindlichkeit zukédme. Sei
eine drztliche Handlung nicht leitlinien-
konform, konne hieraus nicht eine Stan-
dardunterschreitung gefolgert werden.
Dies gelte ebenso umgekehrt: ,,das Befol-
gen einer Leitlinienempfehlung befreie
im Einzelfall nicht automatisch von dem
Vorwurf eines Behandlungsfehlers. !¢

iii. Die Leitlinie im Verhaltnis
zum Sozialrecht

Verbindlichkeit fiir die
erlangt die Leitlinie, wenn sie durch

Versorgung

eine sozialrechtliche Entscheidung der

gemeinsamen  Selbstverwaltung nach
dem SGB V Anerkennung gefunden hat.
So kann die Leitlinie zur Grundlage von
sozialrechtlichen Richtlinien oder Krite-
rien'®! und dadurch im vertragsérztlichen
wie im stationdren Bereich verbind-
lich gemacht werden. Die sozialrecht-
liche Richtlinie beinhaltet im Gegensatz
zur Leitlinie immer auch eine Wirtschaft-
lichkeitsbewertung. Solche Richtlinien

konnen Behandlungen ausschlieBen oder

158 OLG Stuttgart, MedR 2002, 650.

159 OLG Koln, Urt v 15.10.2018 -5 U
76/16=BeckRS 2018, 39571, MedR 2019, 725.

160 Ebenda.

161 §§ 92, 135, 136a SGB V fiir den niedergelas-
senen, § 137, 137¢ SGB V fiir den stationdren
Bereich im Ausschuss Krankenhaus und iibergreifend
— Koordinierungsausschuss — § 137e SGB V.
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zulassen und stehen sich je nach medizi-
nischer Fragestellung oftmals mehr oder
weniger unversohnlich gegeniiber in der
Frage, ob wissenschaftliche Erkenntnis
oder praktische drztliche Erfahrung vor-
gehen sollte.'? Im letzteren Falle besteht
auch sozialrechtlich das Anwendungspro-
blem: Die Richtlinie kann die individuelle
Behandlung nicht vollstindig determinie-
ren, weil eine Abweichung moglicher-
weise drztlich erforderlich und begriin-
dungspflichtig ist. Die sozialrechtlichen
Vorgaben haben vielmehr mittlerweile zu
einer klaren Akzentverschiebung gefiihrt,
und zwar hin zum Vorrang der wissen-
schaftlichen Evidenz gegeniiber der prak-
tischen drztlichen Erfahrung.

Das Sozialrecht macht insoweit klare
Vorgaben, bspw. durch das Prinzip der
Leistungserbringung unter dem Vorbe-
halt eines Nutzennachweises.'®* So formu-
liert § 135 Abs. 1 Satz 1 SGB V explizit,
dass neue Untersuchungs- oder Behand-
lungsmethoden in der vertragsérztlichen
Versorgung erst erbracht werden diirfen,
wenn die Anerkennung ihres Nutzens
nach dem Stand der wissenschaftlichen
Erkenntnisse feststeht.'** Die Vorschrift
nimmt damit die Grundidee der EbM auf,
nimlich dass jede Behandlung bei einem

Patienten erst dann zur Anwendung kom-

162 Siehe z. Streit um die Hormontherapie:
Buchner/Schmacke, GesR 2010, 169 (171).

163 Ausfiihrlich dazu Buchner, Die Abhingigkeit
des haftungsrechtlichen vom sozialrechtlichen
Standard, in: Lilie/Bernat/Rosenau (Hrsg.),
Standardisierung in der Medizin als Rechtsproblem,
S. 63 ff.; Hart, in: ders., Klinische Leitlinien und
Recht, S. 93 f.

164 § 135 Abs. 1 S. 1 SGB V: ,Neue Untersuchungs-
und Behandlungsmethoden diirfen in der vertrags-
drztlichen und vertragszahnirztlichen Versorgung
zu Lasten der Krankenkassen nur erbracht werden,
wenn der Gemeinsame Bundesausschuss auf
Antrag [...] in Richtlinien nach § 92 Abs. 1

Satz 2 Nr. 5 Empfehlungen abgegeben hat iiber 1.
die Anerkennung des diagnostischen und therapeu-
tischen Nutzens der neuen Methode sowie deren
medizinische Notwendigkeit und Wirtschaftlich-
keit — auch im Vergleich zu bereits zu Lasten der
Krankenkassen erbrachten Methoden — nach dem
jeweiligen Stand der wissenschaftlichen Erkennt-
nisse in der jeweiligen Therapierichtung [...]*
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men darf, wenn nachgewiesen ist, dass
die Therapie mit einer solchen Behand-
lung mehr niitzt als schadet.!'> Sozial-
rechtlich ist es demnach unzureichend,
wenn sich ein Nutzennachweis auf eine
irgendwie geartete drztliche Erfahrung*
ohne jede Evidenz stiitzt.'®® Das Sozial-
recht fordert wissenschaftliche Erkennt-
nis, und zwar wissenschaftliche Erkennt-
nis auf Basis der so genannten ,best
available evidence®, also auf Basis der
hochstmoglichen  Evidenzklasse.'®” Die
21. Verfahrensordnung des GBA'®® regelt
insoweit im Einzelnen, wie der Nutzen
einer Methode durch hochstmégliche Evi-
denz zu belegen ist, und nur, wenn diese
hochstmogliche Evidenz nicht erreichbar
sein sollte, sind auch Nachweise auf einer
niedrigeren Evidenzstufe moglich, kann
also die ,,Evidenztreppe* herabgeschrit-
ten werden. Arztliche Erfahrung allein
reicht fiir den sozialrechtlichen Nutzen-
nachweis nicht aus.'®

Der sozialrecht-
liche Standard im
Behandlungsvertrag

Gemil § 630c Abs. 3 BGB hat der Behan-
delnde, falls die vollstindige Ubernahme
der Behandlungskosten durch einen
Dritten nicht gesichert ist und sich nach
den Umstinden hierfiir hinreichende

Anhaltspunkte ergeben, iiber die voraus-

165 Ausfiihrlich dazu Buchner, Die Abhidngigkeit
des haftungsrechtlichen vom sozialrechtlichen
Standard, in: Lilie/Bernat/Rosenau (Hrsg.),
Standardisierung in der Medizin als Rechts-
problem, S. 63 ff.

166 Buchner, Die Darstellung des Standards aus
rechtswissenschaftlicher Sicht, in: Jorzig/Uphoff
(Schriftleitung) Standard-Chaos? Der Sachver-
stindige im Dickicht zwischen Jurisprudenz und
Medizin, S. 1 f. (5).

167 Ebenda.

168 https://www.g-ba.de/downloads/62-492-1970/
VerfO_2019-07-18_iK-2019-11-19.pdf.

169 Buchner, Die Darstellung des Standards aus
rechtswissenschaftlicher Sicht, in: Jorzig/Uphoff
(Schriftleitung) Standard-Chaos? Der Sachver-

stdndige im Dickicht zwischen Jurisprudenz und
Medizin, S. 1 f. (5).
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sichtlichen Kosten der Behandlung in
Textform zu informieren. Dies ist hdufig
bei Leistungen der Fall, die nicht vollum-
fanglich von der gesetzlichen Kranken-
versicherung tibernommen werden. In
derartigen Konstellationen kann der Pati-
ent unmittelbar finanziell von der Wir-
kung von Leitlinien im Verhiltnis zum
Sozialrecht betroffen sein. Wichtigstes
Gremium der Standardsetzung auf dem
Gebiet des Sozialrechtes ist der Gemein-
same Bundesausschuss (G-BA), dessen
Richtlinien den GKV-Leistungskatalog
in vielen Bereichen verbindlich festle-
gen. Dabei ist die Bewertung durch den
G-BA wie dargestellt explizit an die EbM
gekoppelt. Das Wirtschaftlichkeitsgebot,
welches sich aus § 12 Abs. 1 iV.m. § 70
Abs. 1 Satz 2 SGB V ergibt, bleibt dabei
das tragende Prinzip der gesetzlichen
Krankenversicherung und verlangt, dass
alle Leistungen ausreichend, zweckma-
Big und wirtschaftlich sein miissen. Ins-
besondere diirfen sie nicht das Mal} des
Notwendigen iibersteigen. Eine Behand-
lung, die wirtschaftlich nicht dem medi-
zinischen Standard entspricht, wiirde als
unzureichend bewertet.

Aus § 70 Abs. 1 Satz 2 SGB V ergibt sich,
dass das Wirtschaftlichkeitsgebot Stan-
dardeinschrinkungen unterworfen ist.
Die (nationale) drztliche Leitlinie erlangt
sozialrechtliche Bedeutung, wenn sie mit
dem in der gesetzlichen Krankenversiche-
rung geforderten Standard iibereinstimmt
(,;allgemein anerkannter Stand der medi-
zinischen Erkenntnisse unter Beriick-
sichtigung des medizinischen Fort-
schritts®; § 2 Abs. 1 Satz 3 SGB V) und
dem Wirtschaftlichkeitsgebot (notwendig,
zweckmifig, ausreichend; §§ 12, 28, 70,
76 Abs. 4, 92 SGB V) entspricht. Da der
Umfang der in der gesetzlichen Kranken-
versicherung zu erbringenden notwendi-
gen Leistungen nicht allein gemif3 den
medizinischen Standards unter Beriick-
sichtigung des medizinischen Fortschritts
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festzulegen ist,'””® wird es deshalb unter-
schiedliche Standards geben. Im Haf-
tungsrecht, so die bisherige Meinung,
muss allerdings der medizinischen Stan-
dardbestimmung der Vorrang zukom-
men,'”" da ,,die strengen Anforderungen
an den haftungsrechtlichen Mafstab [...]
nicht — etwa durch die Annahme eines
sehr weit verstandenen haftungsrecht-
lichen Korridors — aufgegeben werden®
diirfen.'”

Vorgaben der Sozialversicherung bedeut-

Hier wiirden wirtschaftliche

sam, auch wenn diese nach Ansicht von
Vertretern der Literatur den Normalstan-
dard nicht herabdriicken diirfen.”'”?

Ob diese Ansicht zukiinftig tragfihig
bleibt, ist in Anbetracht der derzeitigen
Parameter auf dem Gesundheitssektor
fragwiirdig. Zwar ist von der disziplin-
spezifischen Dynamik her die Medizin
auf das Bestmogliche ausgerichtet, wih-
rend sich das Haftungsrecht am Erwart-
baren orientiert und das Sozialrecht von
der GKV das Finanzierbare im Blick
behalten muss.” Auch die Ethik inte-
griert in ihrem Maf3stab des Patienten-
wohls Medizin, Okonomie und Pati-

175

entenautonomie. Allerdings miissen

bereits Stationen in Krankenhédusern
schlieffen, da sie aufgrund der ,,Corona-
krise® im Friihjahr 2020 nicht mehr wirt-
schaftlich arbeiten konnten. Hintergrund
dessen ist, dass die ,,gewinnbringenden‘
Operationen, insbesondere solche aus

dem Bereich der Orthopidie, weggefallen

170 Vgl. § 2 Abs 1 Satz3 SGB V.

171 § 12 Abs 1 Satz 1 SGB V; Gafner/Stromer,
MedR 2012, 159, 169; Engelmann, Die Kontrolle
medizinischer Standards durch die Sozialgerichts-
barkeit, MedR 2006, 245 ff, 246. Zu den Richt-
linien des Gemeinsamen Bundesausschusses § 92
SGB V; zur Kasuistik Plagemann, MedR 2005,

401 ff.

172 Gafiner/Stromer, MedR 2012, 159, 169.

173 Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, Rn. 328.
174 Frahm/Jansen/Katzenmeier/Kienzle/Kingreen/
Lungstras/Saeger/Schmitz—Luhn/Woopen, Medizin
und Standard — Verwerfungen und Perspektiven,
MedR 2018, 447-457 (452).

175 Ebenda.
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sind und deshalb der Krankenhausbetrieb
nicht mehr aufrechterhalten werden kann.
Die SchlieBung resultierte schlussendlich
auch aus dem Anspruch, dass die Kli-
nika und Krankenhéuser heutzutage nicht
(mehr) nur der Gesundheitsfiirsorge die-
nen, sondern zunehmend als Wirtschafts-
unternehmen betrachtet werden.

Ergebnis und Ausblick

Das Patientenrechtegesetz geht in Uber-
einstimmung mit dem Schrifttum und
der Rechtsprechung davon aus, dass
Gegenstand des drztlichen Vertragsan-
gebots die ,,Zusage des Standards® ist,
dass der Arzt den ,,Standard guter &rzt-
licher Behandlung* stets zu gewéhrleis-
ten hat und bei dessen Unterschreitung
ein Behandlungsfehler vorliegt. ,,Mal-
gebend ist der Standard eines erfahrenen
Facharztes, also das zum Behandlungs-
zeitpunkt in der drztlichen Praxis und
Erfahrung bewihrte, nach naturwissen-
schaftlichen Erkenntnissen gesicherte,
von einem durchschnittlichen Facharzt
verlangte Maf} an Kenntnis und Kon-
nen.'” ,Standard in der Medizin repri-
sentiert den jeweiligen Stand der natur-
wissenschaftlichen Erkenntnisse und der
drztlichen Erfahrung, der zur Erreichung
des drztlichen Behandlungsziels erfor-
derlich ist und sich in der Erprobung
bewihrt hat.“"”” Der medizinische Stan-
dard ist maBgebend fiir die Bestimmung
der Anforderungen an das medizinische
Dem Begriff
werden unterschiedliche Bedeutungs-

Behandlungsgeschehen.

176 BGH, Beschl v 22.12.2015 - VIZR
67/15=NJW 2016, 713, MedR 2016, 794 m Anm
Priitting; Carstensen, DABI 1989, A 2431, 2432;
Buchborn, MedR 1993, 328 ff.; Deutsch, JZ. 1997,
1030, 1033; Kern in: Jorzig, Arzthaftungsrecht,
Rn. 22; Zur Zeitbezogenheit des Standards
Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, Rn. 360 ff.; vgl.
weitergehend Buchner in: Lilie/Bernat/Rosenau
(Hrsg), Standardisierung in der Medizin als Recht-
sproblem, 63, 73; BGH, NJW 2000, 2754 f. (2758).

177 BGH, Urt v 19.4.2000 — 3 StR 442/99=NJW
2000, 2754, 2758.
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gehalte zugewiesen. Der medizinische
Standard des Behandlungsvertragsrechts
ist dabei kein anderer als der des Delikts-
rechts, was auch durch das Inkrafttreten
des Patientenrechtegesetzes, konkret
§ 630 a Abs. 2 BGB nicht gedndert wurde.
Das Vertrags- und Deliktsrecht laufen
insoweit in die gleiche Zielrichtung, der
medizinische Standard nimmt in beiden
Fillen eine einheitliche Funktion ein, er
dient als MaBstab der drztlichen Pflicht-
verletzung, des Behandlungsfehlers, des
(drztlichen) Organisationsfehlers oder
des Fehlers auf dem Gebiet des voll
beherrschbaren Risikos.

Neben der bereits durch den medizi-
nischen Standard konkretisierten Pflicht-
widrigkeit kommt dem Erfordernis des
Verschuldens oder des ,Vertretenmiis-
sens jeweils keine Bedeutung mehr als
eigenstindige Haftungsvoraussetzung
zu.® Die mit der AuBerachtlassung
gezeigte Fahrlédssigkeit ist die fiir die drzt-
liche Haftung allein erforderliche Pflicht-
widrigkeit, unabhédngig davon, welchem
der vorher genannten &rztlichen Gebiete
betroffen ist.

Nach der Rechtsprechung des BGH ist
das Maf der erforderlichen Sorgfalt in die
Moglichkeiten des Behandlungsalltags
eingebunden. Maximaldiagnostik und
-therapie konnen nicht in jedem Einzelfall
verlangt werden. Der Patient hat keinen
Anspruch auf die sofortige Anwendung
einer neuen Methode. Der Einsatz eines
den Anforderungen voll entsprechenden
dlteren Chirurgiegerites statt eines inzwi-
schen erprobten modernen Gerétes unter-
schreitet nicht den geforderten Standard.
Gibt es gleichwertige Behandlungsalter-
nativen, darf die kostengiinstigere gewihlt
werden. Kassenpatienten haben wie Pri-

vatpatienten grundsitzlich Anspruch auf

178 Jansen, Der Medizinische Standard, Begriff
und Bestimmung drztlicher Behandlungsstandards
an der Schnittstelle von Medizin, Haftungsrecht
und Sozialrecht, C. Ergebnis und Ausblick, 111.
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eine dem medizinischen Standard ent-
sprechende Behandlung. Dieser Auflage
kann sich der Vertragsarzt nicht entzie-
hen. Aufgrund seiner Zulassung ist er bis
auf wenige Ausnahmen gem. § 95 Abs. 3
Satz 1 SGB V' grundsiitzlich verpflich-
tet, an der vertragsdrztlichen Versorgung
teilzunehmen.

Eine Ubernahme der Behandlung ver-
pflichtet den Vertragsarzt dem Versicher-
ten gegeniiber zur Sorgfalt nach den Vor-
schriften des biirgerlichen Rechts. Gem.
§ 13 Abs. 8 Satz 1'% und § 16 Satz 1'®
BMV-A ist bestimmt, dass die #rztliche
Leistung nach den Regeln der &rztlichen
Kunst und unter Beriicksichtigung des
allgemein anerkannten Standes der medi-
zinischen Erkenntnisse erbracht werden
muss. Auch nach BGB bildet die wirt-
schaftliche Zumutbarkeit drztlicher Tatig-
keit keine Haftungsbegrenzung.’®? Viel-
mehr ist anerkannt, dass jeder Arzt, der
die Behandlung eines Patienten iibernom-
men hat, diesen nach dem medizinischen
Standard behandeln und versorgen muss,
auch wenn dies Leistungen erfordert, die
nicht oder nicht kostendeckend vergii-
tet werden oder Regressforderungen der
Krankenkassen erwarten lassen.'®® Das
Erfordernis der umfassenden Aufklirung
auch als Vergiitungsvoraussetzung des
Krankenhauses hat das BSG in seinen

179 § 95 Abs. 3 Satz 1 SGB V: Die Verpflichtung
aus dem Versorgungsauftrag.

180 ,,Die Ubernahme der Behandlung verpflichtet
den Vertragsarzt dem Versicherten gegeniiber zur
Sorgfalt nach den Vorschriften des biirgerlichen
Vertragsrechtes.”

181 ,,Jeder Vertragsarzt hat die vertragsirztlichen
Leistungen nach den Regeln der drztlichen Kunst
und unter Beriicksichtigung des allgemein aner-
kannten Standes der medizinischen Erkenntnisse zu
erbringen sowie das Gebot der Wirtschaftlichkeit

(§ 12 SGB V) zu beachten und hierauf seine Behand-
lungs- und Verordnungsweise einzurichten.”

182 Laum, Dt Arztebl 2001; 98: A 3176-3180
[Heft 48].

183 Ebenda.
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jlingsten Urteilen bekriftigt.’®* Verletzt
der Arzt seine Pflicht zur Behandlung,
kann er sich vertraglich und deliktisch
schadensersatzpflichtig und wegen fahr-
lassiger Korperverletzung oder Totung
strafbar machen sowie sich berufsrecht-
lichen Sanktionen aussetzen.

Im Rahmen der GKYV richten sich nach
dem medizinischen Standard die sei-
tens der Krankenkassen zu gewihrenden
Leistungen sowie die sicherzustellende
Versorgung insgesamt. Das Recht der
vertragsdrztlichen Versorgung sieht fiir
den Kassenpatienten Leistungsbegren-
zungen vor, die im Vergleich zu Privat-
patienten eine schlechtere Versorgung
Dem Arzt

im Haftungsprozess

zur Folge haben (konnen).
kann allerdings
kein Fehlervorwurf gemacht werden,
wenn er eine seitens des G-BA abge-
lehnte Methode nicht angewendet hat.
Generelle Defizite des Gesundheitssys-
tems konnen haftungsrechtlich nicht
auf den Arzt verlagert werden, denn das
Haftungsrecht kann an den Arzt keine
schirferen Anforderungen stellen als das
Sozialrecht.”®® Da § 16 Satz 1 und Satz 2
BMV-A bestimmen, dass der Vertrags-
arzt seine Leistungen unter Beriicksichti-
gung des allgemein anerkannten Standes
der medizinischen Erkenntnisse erbrin-
gen muss, und die vom G-BA beschlos-
senen Richtlinien nach § 92 SGB V zur
Sicherung einer ausreichenden, zweck-
miBigen und wirtschaftlichen Versor-
gung fiir den Vertragsarzt, die Kranken-
kasse und fiir den Leistungsanspruch
des Versicherten verbindlich sein sol-
len, wird vorausgesetzt, dass der Stan-
dard seitens des G-BA pflichtgemil

184 BSG, Urtv 19.3.2020 - B 1 KR 20/19 R; Vgl.
Webel, Wirksame Einwilligung des Patienten als
Vergiitungsvoraussetzung bei Krankenhausbehand-
lung, ZMGR 02/2020, 108—117 (117).

185 Laum, Dt Arztebl 2001; 98: A 3176-3180
[Heft 48].
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beachtet worden ist.'® Ist das nicht der
Fall, hat dafiir der G-BA, nicht aber der
Vertragsarzt, die Verantwortung zu tra-
gen.'® Auch die Harmonisierung von
sozialrechtlicher Leistungspflicht und
medizinischem Standard kann nicht der
Zweck von Leitlinien sein, die ihrem
Wesen nach ausschlieflich an wissen-
schaftliche Erkenntnis, drztliche Erfah-
rung und Akzeptanz in den beteiligten
Fachkreisen sowie an deren Erkennt-
nisse im Rahmen der EbM gebunden
sind. Die wissenschaftlichen Fachge-
sellschaften miissen weiterhin autonom
bleiben. Uberlegenswert erscheint allen-
falls, durch eine Anderung des SGB
V zu ermoglichen, dass Leitlinien der
medizinischen Fachgesellschaften durch
Kollektivvertrige zwischen den Kran-
kenkassen-Verbianden und den Kasse-
nirztlichen Vereinigungen fiir verbind-
lich erklirt werden.!s®

Unter Betonung des Selbstbestimmungs-
rechts des Patienten werden sich die drzt-
lichen Pflichten im Hinblick auf Fra-
gen der Finanzierung von Behandlungen
somit mehr auf die Aufkldrungsebene
verschieben miissen.”®” Festzuhalten ist,
dass die Spannungen zwischen Sozial-
und Zivilrecht damit im Ergebnis blof3
verlagert, hingegen nicht gelost werden.
Dem Patienten Informationen tiber medi-
zinisch niitzliche, aber nicht GKV-finan-
zierte Behandlungsmoglichkeiten vorzu-
enthalten, wiirde das Patientenrecht auf
Selbstbestimmung zudem verletzen.'”®
Trotz der vielfdltigen Bemiihungen der
Rechtsprechung mittels mannigfaltiger

Einzelentscheidungen zu Behandlungs-

186 Laum, Dt Arztebl 2001; 98: A 3176-3180
[Heft 48].
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189 Frahm/Jansen/Katzenmeier/Kienzle/Kingreen/
Lungstras/Saeger/Schmitz—Luhn/Woopen, Medizin
und Standard — Verwerfungen und Perspektiven,
MedR 2018, 447-457 (457).
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methoden innerhalb und auBerhalb des
Standards

Losungen bereitzustellen, insbesondere

medizinischen austarierte

im sog. ,Nikolaus-Beschluss®, kann
das Spannungsverhiltnis zwischen dem
medizinisch — EbM orientierten — Leist-
baren und dem sozialrechtlich und wirt-
schaftlich Einzuhaltenden nicht mehr
iibergangen werden. Dies gilt auch fiir
eventuelle neue Behandlungsmethoden
in Pandemien wie den derzeitigen auf-
grund von Covid-Infektionen. Nach gel-
tendem Recht wird dem Behandler somit
nichts anderes iibrig bleiben, als 6kono-
misch bedingte Divergenzen zwischen
Zivil- und Sozialrecht im Wege der Infor-
mation und Aufklidrung des Patienten zu
kompensieren.””! Es ist jedoch unabhin-
gig davon auszugehen, dass sich die Kon-
fliktlage bis hin zu verfassungsrechtlicher
Dimension ausweitet.””? Eine gesetzgebe-
rische Relativierung des Haftungsmaf-
stabs erscheint vor diesem Hintergrund
zur Entlastung des Arztes kiinftig unver-

meidbar.'”
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