Erstes Kapitel: Notwendigkeit einer gestarkten
Patientenstellung

l. Umsetzungsdefizite im Behandlungsalltag

Die Patientenrechte werden im Behandlungsalltag hdufig nur unzureichend umge-
setzt. Der Paternalismus, der die Arzt-Patienten-Beziehung im letzten Jahrhundert
noch geprégt hat,! ist heute weitestgehend tiberwunden. Die Patientenautonomie
und die sich aus ihr resultierenden Rechte? sind rechtlich anerkannt. Die gesell-
schaftlichen Bestrebungen, die Selbstbestimmung des Patienten zu stirken, setzten
in den siebziger Jahren ein.? Die Beriicksichtigung der individuellen Lebenssitua-
tion des einzelnen Patienten, die Einbeziehung seiner emotionalen Bediirfnisse in
die Therapie und die Moglichkeit, selbstbestimmt zu entscheiden, sind Bestandteil
des modernen Ideals einer partnerschaftlichen Arzt-Patienten-Beziehung.* Den-
noch werden die Patientenrechte wihrend der Behandlung zu wenig beachtet oder
eingefordert. Die Griinde dafiir sind vielfdltig. Teilweise wird der Grund fiir dieses
Umsetzungsdefizit (hauptsdchlich) in der Intransparenz des geltenden Rechts und
in der fehlenden Kenntnis der eigenen Rechte und Pflichten gesehen.’ Indes sind
auch systeminterne Faktoren, wie wirtschaftliche Zwénge bei der Behandlung, Ar-
beitsiiberlastung von Arzten oder eine mangelhafte Ausbildung der angehenden
Mediziner in der Kommunikation mit dem Patienten und in ethischen Fragen,
nicht aufler Acht zu lassen. Ebenso ist das natiirliche Ungleichgewicht in der Be-
ziehung zwischen Behandler und Patient zu beriicksichtigen. Letzterer befindet

Huerkamp, Aufstieg der Arzte im 19. Jahrhundert, S. 153: ,,So fanden sich Ende des 19.
Jahrhunderts in zahlreichen Ratgebern fiir die Arzte der Hinweis, dass der Patient dem Arzt
gegeniiber unbedingt gehorsam sein miisse und sich den &rztlichen Anordnungen bedin-
gungslos zu unterwerfen habe.” Vgl. die Ausfithrungen des LG Essen, auf die der BGH in
seinem Urt. v. 28.11.1957 - 4 StR 525/57, BGHSt 11, 111 (112 ff.), Bezug nimmt. Siehe
auch: Ringier, Leiden und Freuden eines Landarztes, S. 60 ff.; Hérle, FPR 2007, 47 (47);
vgl. zur Begriffsbestimmung: Geisler, in: Deutscher Bundestag, Recht und Ethik der mo-
dernen Medizin, S. 473 (475 f.) m.w.N.

2 Siehe: Pichler, Internationale Entwicklungen der Patientenrechte, S. 163; Leenen/Pinet/
Prims, Trends in health legislation in Europe, S. 9.

3 Vgl.: Deppe, Soziale Verantwortung und Transformation von Gesundheitssystemen,
S. 14 f.; Miiller-Mundt/Ose, Beratung im Gesundheits- und Sozialwesen, S. 4, 53; Harle,
FPR 2007, 47 (47).

Siehe zur Partnerschaft zwischen Arzt und Patient als Ideal: Deutsch/Spickhoff, Medi-
zinrecht, Rdn. 1.
> BT-Drcks, 17/907, S. 1 f.; SVRKAIG; Jahresgutachten 2000/2001, Bd. I, S. 9 Nr. 5,
S. 346 Nr. 412; WHO, Eine Erkldrung tiber die Forderung der Patientenrechte in Europa,
S. 5 f.; Harmann, NJOZ 2010, 819 (825); vgl.: Deutsch/Geiger, Medizinischer Behand-
lungsvertrag, S. 1049 (1090), die das Regelungsbediirfnis eines Patientenrechtgesetzes vor
allem in dem gesteigerten Informationsbediirfnis der beteiligten Parteien sehen.
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sich durch seine Krankheit in einer Position der Schwiéche. Im schlimmsten Fall
ist er in seinen existentiellen Rechtsgiitern bedroht. Der Behandler ist hingegen
aufgrund seiner erworbenen Féhigkeiten dem Patienten wissenstechnisch {iberle-
gen® und zur Wahrung seiner Professionalitidt emotional distanziert. In der asym-
metrischen Beziehung zwischen dem Arzt als Experten und dem Patienten als Lai-
en sind folglich Spannungen angelegt, die ein Einfordern der Rechte wéhrend der
Behandlung erschweren.

Il. Patientenrechte als besondere Verbraucherrechte

Aufgrund der in diesem Kapitel bereits angesprochenen Asymmetrien wird der
Patient héufig als Verbraucher und die Behandlungsseite als Unternehmer qualifi-
ziert.” Dies entspricht einem allgemeinen Trend. Der Umfang des Verbraucher-
schutzrechts hat in Anerkennung des Umstandes, dass infolge von strukturellen
Machtunterschieden zwischen Vertragspartnern eine inhaltliche Ausgewogenheit
der durch Vertrag begriindeten wechselseitigen Rechte und Pflichten haufig nicht
gegeben ist, in dem letzten Jahrzehnt erheblich zugenommen. Verbraucherschutz-
regeln haben seit der Schuldrechtsreform im Jahr 2002 zunehmend Eingang in das
BGB gefunden und das Prinzip der Vertragsfreiheit signifikant beschrankt.®

Nach § 13 BGB ist ein Verbraucher jede natiirliche Person, die ein Rechtsge-
schift zu einem Zweck abschlief3t, der weder ihrer gewerblichen noch ihrer selb-
standigen beruflichen Tétigkeit zugerechnet werden kann. Ausgehend von dem
Wortlaut des § 13 BGB konnte der Patient als Verbraucher qualifiziert werden.
Dass die Heilbehandlung kein Produkt, sondern eine Dienstleistung ist, steht der
Bejahung des Verbraucherbegriffs nicht entgegen. Vielmehr wird Verbraucher-
schutz gerade im Dienstleistungssektor als besonders notwendig eingestuft, da das
Preis-Leistungsverhéltnis hier regelmédfBig intransparent und die Konditionen viel-
faltig sind, so dass der ,,Laie* besonders schutzbediirftig ist.” Es existieren vielfach
offentlich- und privatrechtliche Verbraucherschutzregelungen, die vor Risiken
fehlerhafter Dienstleistungen schiitzen sollen. Als Beispiel sei insoweit auf Rege-
lungen des Pauschalreiserechts im BGB (§§ 651a — 651m BGB) und auf das Ge-

Gstottner, Schutz von Patientenrechten, S. 23; Nitschmann, Das Arzt-Patienten-Verhilt-

nis im ,,modernen” Gesundheitssystem, S. 87; Stevenson, in: Wendt/Wolf, Soziologie der
Gesundheit, S. 224 (224): ,,When doctors meet patients two very different worlds come
together, namely, a professional world and a lay world.”

7 Vgl.: Badura/Hart/Schellschmidt, in: dies., Biirgerorientierung des Gesundheitswesens,
S. 13 (25 f.); Francke/Hart, Biirgerbeteiligung im Gesundheitswesen, S. 29 ff; Nitschmann,
Das Arzt-Patienten-Verhéltnis im ,,modernen* Gesundheitssystem, S. 21; Hart, Jura 2000,
14; Struck, JA 2004, 68 (70).

8 Raiser, Grundlagen der Rechtssoziologie, S.273; vgl. auch: Francke/Hart, Arztliche
Verantwortung und Patientenformation, S. 5 ff.

°  Francke/Hart, Arztliche Verantwortung und Patienteninformation, S. 7 f.; Struck, JA
2004, 68 (70).
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setz zum Schutz der Teilnehmer am Fernunterricht (Fern-USG'?) verwiesen.!' In
diesem Zusammenhang erscheint es jedoch befremdlich, Gesundheitsdienstleis-
tungen, die der Heilung dienen und im Bereich des Existenziellen angesiedelt
sind, mit Dienstleistungen zu vergleichen, die ausschlieBlich konsumorientiert
sind.!? SchlieBlich sind hier nicht Vermogensinteressen, sondern die kdrperliche
Unversehrtheit und das Leben betroffen. Allenfalls konnte an eine Vergleichbar-
keit im Rahmen der Gewihrleistung der Gesundheitsvorsorge und insbesondere
im Rahmen der sogenannten Lifestyle-Medizin gedacht werden, da hier eine be-
stimmte Dienstleistung nachgefragt wird, ohne dass diese lebensnotwendig ist
oder der Patient sie zwingend zur Heilung bendtigt.'!> Dariiber hinaus wird zum
Teil gegen eine Subsumtion des Patienten unter dem Verbraucherbegriff ange-
fithrt, dass die Leistungsbeziehung zwischen Behandlungsseite und Patient einen
prozesshaften Charakter hétte.'* Dies gelte insbesondere dann, wenn der Patient in
einem Krankenhaus stationdr behandelt werde und eine Vielzahl von Arzten und
Pflegern mehrere Leistungen iiber einen ldngeren Zeitraum erbrachten.!> Tatséch-
lich ist dies vor allem auf die Verschérfung der ,,Wettbewerbsbedingungen* und
den medizinischen Fortschritt zuriickzufiihren. Letzterer geht seit etwa 50 Jahren
mit einer zunehmenden Technologisierung und einer damit verbundenen Anony-
misierung der Medizin Hand in Hand.'® Qualitit wird von den Leistungserbringern
heute insbesondere im medizinisch-technischen Sinn verstanden. Die personliche
Beziehung zum Patienten leidet oftmals infolge des Kostendrucks und des Zeit-
mangels. Gerade eine solche zunehmende Anonymisierung in diesen Leistungsbe-
ziehungen fiihrt jedoch zu einer Anndherung des Behandlungsverhédltnisses an
eine schlichte Verbraucher-Unternehmer-Beziehung. Allerdings sind die Rahmen-
bedingungen der medizinischen Versorgung nicht vergleichbar mit denen einer
typischen Verbraucher-Unternehmer-Beziehung. Die medizinischen Dienstleis-
tungen werden innerhalb eines zunehmend komplexer werdenden Gesundheitssys-
tems erbracht,'” das sich durch eine Mischform von selbstregulierendem Markt
und erheblicher staatlicher Regulierung auszeichnet. Durch die Beeinflussung des
Gesundheitsmarktes, insbesondere durch das Sozialversicherungsrecht, ist dieser

1 Dieses Gesetz dient der Umsetzung der Richtlinie 97/7/EG des Europiischen Parlamen-
tes und des Rates vom 20. Mai 1997 iiber den Verbraucherschutz bei Vertragsabschliissen
im Fernabsatz (ABl. EG Nr. L 144 S. 19).

' Borchert, Verbraucherschutzrecht, S. 37.

12 Ahnlich: Deppe, Soziale Verantwortung und Transformation von Gesundheitssystemen,
S. 10; Nitschmann, Das Arzt-Patienten-Verhidltnis im ,,modernen® Gesundheitssystem,
S.21.

" Fiir den Bereich der Lifestyle-Medizin wohl dhnlich denkend: Nitschmann, Das Arzt-
Patienten-Verhéltnis im ,,modernen* Gesundheitssystem, S. 192.

4 Kluth, in: Fischer/Kluth/Lilie, Ansitze fiir eine Starkung der Patientenrechte, S. 2 (9 f.).
15 Kluth, in: Fischer/Kluth/Lilie, Ansitze fiir eine Stirkung der Patientenrechte, S. 2 (9 f.);
Wieland, Strukturwandel der Medizin und arztliche Ethik, S. 67.

6 WHO, Eine Erklirung iiber die Forderung der Patientenrechte in Europa, S. 3; Wolff,
Arzt und Patient, S. 2.

17 Kluth, in: Fischer/Kluth/Lilie, Ansitze fiir eine Stirkung der Patientenrechte, S. 2 (9 f.).
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ungleich komplexer und intransparenter als der iibrige Waren- und Dienstleis-
tungsmarkt.!® Diese zunehmende Marktintransparenz spricht gleichwohl fiir eine
Subsumtion des Patienten unter den Verbraucherbegriff. Jedoch ndhmen die Pati-
enten, sofern man sie unter den Verbraucherbegriff subsumierte, eine Sonderstel-
lung unter den Verbrauchern ein. Sie sind grundsétzlich weniger souverdn und
miindig als Verbraucher sonstiger Leistungen oder Produkte. Zwar hat der Patient
das Recht auf freie Arztwahl und kann theoretisch und aus rein medizinischen As-
pekten regelmiBig zwischen unterschiedlichen Behandlungsmethoden wihlen.
Tatsichlich wird die Entscheidung insbesondere des gesetzlich versicherten Pati-
enten groftenteils durch die Festlegung der Leistungskataloge determiniert. In der
Entscheidungsfindung des Patienten werden Kostenerwédgungen héufig eine be-
stimmende Rolle spielen. Der Durchschnittspatient wird die erstattungsfahige Be-
handlungsmethode in Anspruch nehmen, selbst wenn die Alternativen ihm qualita-
tiv hochwertiger erscheinen. Dass der Patienten als Versicherter seine Kranken-
kasse frei wéhlen und somit in begrenztem Malle mittelbar {iber das Leistungs-
spektrum bestimmen kann, fiihrt nicht zu einer abweichenden Bewertung. Dartiiber
hinaus gilt es im Hinblick auf Wahlmdglichkeiten des Patienten unter verschiede-
nen Behandlungsmethoden zu bedenken, dass die Aufkldrung des Patienten iiber
die unterschiedlichen Methoden durch den Arzt maB3geblich von dessen eigenem
Wissensstand abhéngen. Ferner wird diese regelméfig durch die Meinung des auf-
klarenden Arztes zu den Vor- und Nachteilen der einzelnen Methoden subjektiv
eingefirbt, so dass der Patient seine Entscheidung letztlich nicht auf rein objektive
Fakten stiitzen kann."” AuBerdem ist die Wissensaufnahme und Verarbeitung in
der Situation des Aufklarungsgespriches meist dullerst gering. Hier spielen psy-
chische Faktoren, wie Stress und Angst, eine gro3e Rolle.?’ In Studien stellte sich
heraus, dass sich die Hélfte der Patienten bereits kurz nach dem Aufklarungsge-
sprach an bestimmte Inhalte nicht mehr erinnerte und nur circa 80 Prozent der be-
fragten Patienten die wesentlichen Inhalte des Gespriachs noch wiedergeben konn-
te.! Zudem biifit ein Mensch mit dem Fortschreiten seiner Krankheit regelmifig

18 Vahrenkamp, Verbraucherschutz, S. 15.

' Dierks/Martin/Schienkiewitz, in: Dierks et al., Patientensouverinitit, S. 89 (90); Feuer-
stein/Kuhlmann, in: dies., Neopaternalismus, S. 9 (11), sprechen insofern von einer mani-
pulativen Verzerrung bei der Information des Patienten; vgl. auch: Nitschmann, MedR
2008, 133 (136): ,,Der Arzt besitzt die fachliche Kompetenz und damit grundsitzlich eine
fundierte Entscheidungsmacht und hat hiufig auch unter soziokulturellen Aspekten einen
intellektuellen Vorsprung gegeniiber dem Kranken, was ihm in dem angestrebten Interak-
tionsprozess eine gewisse Steuerungsmacht verleiht.*

20 Djerks/Martin/Schienkiewitz, in: Dierks et al., Patientensouverénitit, S. 89 (93 £.); Gie-
bel et al., NJW 2001, 863 (864 ff., insbesondere 866), die die Faktoren Vorkenntnisse des
Patienten, Lernfdhigkeit und Willen des Patienten sowie die Féhigkeit des Arztes, Wissen
patientenaddquat zu vermitteln, als wesentlich fiir das nach dem Aufklarungsgespréch tat-
séchlich vorhandene Patientenwissen ansehen.

2 Vgl.: Dierks/Martin/Schienkiewitz, in: Dierks et al., Patientensouverénitét, S. 89 (93)
m.w.N.; siehe auch: Radner et al., RPG 2007, 10 (12 ff.); Deutsch, NJW 1979, 1905 (1907)
m.w.N.
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die Fahigkeit ein, seine Lage objektiv wahrzunehmen und auf Grundlage dessen
eine selbstbestimmte und rationale Entscheidung zu treffen.?? Ein souverdner Ge-
brauch der Wahlmdglichkeiten ist dann nicht mehr denkbar. Des Weiteren ist es
dem Patienten, je nachdem unter welcher Krankheit er leidet, nicht moglich, die
Mittel zur Zielerreichung im Vorhinein festzulegen. Dies gilt etwa beim intensiv-
medizinisch Behandelten, beim schwerkranken Notfallpatienten, beim geistig Be-
hinderten, der die eigene Krankheit intellektuell oder psychisch gar nicht erfassen
kann, oder auch nur bei ilteren, nicht mehr vollkommen orientierten Menschen.
Selbst derjenige Patient, der sich seiner Krankheit bewusst ist und gegen diese an-
gehen mochte, wird mangels Fachwissen nach einer umfassenden Information
iiber unterschiedlichen Behandlungsmethoden regelmafiig Schwierigkeiten haben,
die drztlichen MaBnahmen fiir seine Heilung zu bestimmen.?* Der medizinisch un-
gebildete Patient ist hdufig noch nicht einmal dazu imstande, die Qualitét der Be-
handlung genau zu beurteilen und somit tatsdchlich eine Wahlmoglichkeit auszu-
iben.?* Die Dienstleistung ,,Behandlung™ wird regelméBig zeitgleich zu ihrem
»Konsum* erbracht, so dass eine vorherige Inaugenscheinnahme oder eine probe-
weise Inanspruchnahme, wie beim Autokauf die Testfahrt, nicht in Betracht
kommt. Dies allein stellt aber noch keine Besonderheit dar, die nur im Gesund-
heitssektor zu finden ist. Auch im Restaurant oder beim Friseur féllt das Erbringen
der Dienstleistung mit der tatsdchlichen Inanspruchnahme eben dieser zusam-
men.? Aufgrund der Besonderheit des Rechtsgutes Gesundheit erweist es sich je-
doch schwieriger, an zuverldssige Informationen iiber die Qualitit der Behandlung
vor ihrer Inanspruchnahme zu gelangen als an Informationen iiber die Qualitét ei-
nes Restaurants oder eines Friseurs. Der Patient kann sich selten auf seine eigenen
Erfahrungen verlassen und auf Altbewédhrtes zuriickgreifen; es sei denn, er ist
chronisch krank oder leidet an einer Alltagskrankheit. Auch die Orientierung an
den Erfahrungen anderer Patienten ist meist wenig hilfreich.?¢ Die Behandlung ei-
nes Patienten mit einer Blinddarmentziindung unterscheidet sich beispielsweise
wesentlich von der eines Krebskranken. Zudem sind Krankheitsbilder der gleichen
Erkrankung selten komplett identisch. Dafiir ist der menschliche Organismus zu
komplex und von unterschiedlichen Eigenarten bestimmt. So kann der Behand-
lungserfolg nicht immer auf die Qualitdt der Therapie zuriickgefiihrt werden. Der

22 Dierks/Martin/Schienkiewitz, in: Dierks et al., Patientensouverinitit, S. 89 (96); Musil,
Stirkere Eigenverantwortung in der GKV, S. 146 f.; Schubert-Lehnhardt/Gibas/Mdbest,
Gesundheit - ein Produkt, S.9; SVRKAIG, Jahresgutachten 2000/2001, Bd. I, S. 344
Rdn. 404; dhnlich: Nitschmann, Das Arzt-Patienten-Verhiltnis im ,,modernen* Gesund-
heitssystem, S. 87; a.A.: Breyer/Zweifel/Kifmann, Gesundheitsokonomik, S. 179 f.

% Deppe, Soziale Verantwortung und Transformation von Gesundheitssystemen, S. 10;
Schubert-Lehnhardt/Gibas/Mobest, Gesundheit - ein Produkt, S. 14.

2% Ahnlich: Deppe, Soziale Verantwortung und Transformation von Gesundheitssystemen,
S. 10; Schubert-Lehnhardt/Gibas/Mobest, Gesundheit - ein Produkt, S. 14.

% Dierks/Siebeneick/Réseler, in: Dierks et al., Patientensouverénitit, S. 4 (18); Breyer/
Zweifel/Kifmann, Gesundheitsokonomik, S. 182; Tscheulin/Helmig, Patientenzufrieden-
heitsmessungen im Krankenhaus, S. 1.

% So aber: Schmutte, Total Quality Management im Krankenhaus, S. 230, 232.



10 Erstes Kap.: Notwendigkeit einer gestdrkten Patientenstellung

menschliche Organismus ist nicht vollstindig beherrschbar, so dass auch andere
Faktoren fiir den Heilungsprozess wesentlich gewesen sein konnen. Héufig ist ei-
ne Qualitdtsbeurteilung der medizinischen Dienstleistung aufgrund dessen selbst
nach ihrer Inanspruchnahme nicht moglich.?” Ferner stiitzt sich die Bewertung der
Qualitdt des medizinisch nicht gebildeten Patienten regelmafBig nicht auf fachliche
Aspekte. Mangels medizinischen Fachwissens wird der Patient seine Bewertung
vielfach auf fachfremde Faktoren, wie zum Beispiel die Freundlichkeit und das
Verstindnis des Arztes oder der Pfleger, die Wartezeiten beim Arzt, die Praxisaus-
stattung oder die Qualitidt des Essens im Krankenhaus stiitzen.”® Des Weiteren
kann der Patient nicht den Umfang der Befriedigung seines Bediirfnisses, der Wie-
dererlangung seiner Gesundheit, bestimmen. Dies ist selbst dem Arzt nicht mog-
lich. Dieser wird sich zwar stets um die vollige Heilung bemiihen, kann aber das
komplexe Wechselspiel zwischen Krankheit, korperlichen und psychischen Dispo-
sitionen des Patienten nicht vollstidndig steuern.?’ Aufgrund dessen ist der Behand-
lungsvertrag schlieBlich ein Dienst- und kein Werkvertrag. Der Patient sicht sich
folglich vollkommen anderen Bedingungen ausgesetzt als im ,,normalen* Wirt-
schaftsleben: Er verfiigt iiber weniger Informationen und ist dadurch sowie ange-
sichts der Besonderheiten des Rechtsgutes Gesundheit weniger souverédn als der
»hormale® Verbraucher.® Damit erscheint der Patient jedoch in Anbetracht der
Wichtigkeit der betroffenen Rechtsgiiter und seiner besonderen Situation erst recht
als besonders schutzbediirftig und -wiirdig.’! Sinn und Zweck des stark von sozial-
und verteilungspolitischen Erwdgungen geprigten®? Verbraucherschutzrechtes ist
gerade der Schutz und die Stirkung der schwicheren Vertragspartei.’* Es soll ge-
nerell die als unangemessen empfundene Benachteiligung des Verbrauchers, die
durch den Marktprozess entstehen kann und die in der intellektuellen, wirtschaftli-
chen und organisatorischen Unterlegenheit des Verbrauchers gegeniiber dem Un-
ternehmer besteht, korrigieren bzw. verhindern, indem die Verbraucherschutzrege-
lungen zu mehr Markttransparenz anhalten.** Verbraucherschutz bedeutet somit
immer hoherer Rechtsschutz fiir die schwichere Vertragspartei. Eine Subsumtion
des Patientenbegriffs erscheint nach den bisherigen Ausfiihrungen rechtspolitisch
und angesichts des Wortlauts des § 13 BGB auch rechtssystematisch angezeigt.

2 Breyer/Zweifel/Kifmann, Gesundheitsokonomik, S. 182.

% Fiir die Beurteilung von Krankenhdusern: Schmutte, Total Quality Management im
Krankenhaus, S.232; Tscheulin/Helmig, Patientenzufriedenheitsmessungen im Kranken-
haus, S. 1; vgl. etwa die Studien zur Wartezeit als Faktor der Patientenzufriedenheit: Mo-
wen/Licata/McPhail, Journal of Health Care Marketing 1993, 26-33.

» Dierks/Siebeneick/Roseler, in: Dierks et al., Patientensouveranitit, S. 4 (18 f.).

30 74 einseitig: Giebel et al., NJW 2001, 863 (866 f.), die in dem miindigen Patienten nur
eine ,,Kunstfigur* oder ein ,, Wunschbild sehen.

31" So wohl: Francke/Hart, Arztliche Verantwortung und Patienteninformation, S. 9.

32 Borchert, Verbraucherschutzrecht, S. 2; Vahrenkamp, Verbraucherschutz, S. 16.

33 Kluth, in: Fischer/Kluth/Lilie, Ansitze fiir eine Stiarkung der Patientenrechte, S. 2 (9 f.);
Vahrenkamp, Verbraucherschutz, S. 15.

3% Borchert, Verbraucherschutzrecht, S. 2; Krings, Grund und Grenzen grundrechtlicher
Schutzanspriiche, S. 306 f.; Vahrenkamp, Verbraucherschutz, S. 16.
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Tatséchlich hat die Verbraucherbewegung, die ihre Urspriinge als Reaktion auf
Unzuldnglichkeiten der Marktwirtschaft in den Vereinigten Staaten hat,’> die Dis-
kussion um kollektive Patientenrechte gefordert.’® Kennzeichen der Verbraucher-
rechtspolitik ist indes auch immer ein Ausgleich von gegenteiligen Interessen der
am Markt Beteiligten. In der ,,gewohnlichen” Verbraucher-Unternehmer-Bezie-
hung besteht diese Interessendivergenz darin, dass der Anbieter sein Produkt oder
seine Dienstleistung auf dem Markt mit hdchstmoglichem Gewinn verduf3ern und
der Verbraucher zugleich das Produkt oder die Dienstleitsung moglichst gilinstig
erwerben mochte.’” Diese Interessenasymmetrie ist jedoch auf den Gesundheitsbe-
reich nicht iibertragbar. Zwar sind auch Arzte und Krankenhiuser regelmiBig aus
einem natiirlichen Gewinnstreben heraus bemiiht, Profit zu erzielen. Dem Patien-
ten wird der Preis hingegen gleichgiiltig sein, soweit die GKV zahlt bzw. die PKV
die Kosten erstattet. Das Hauptanliegen des Arztes und des Patienten ist dagegen
das gleiche: die Heilung des Kranken oder zumindest seine Beschwerdefreiheit3®
Auch die Personlichkeit und Vertraulichkeit der Arzt-Patienten-Beziehung unter-
scheidet diese von dem klassischen Verbraucher-Unternehmer-Verhiltnis.* Das
Vertrauen in den Arzt zeichnet die Arzt-Patienten-Beziehung aus; ist diese doch
regelmiBig eine sehr individuelle, teilweise gar intime Beziehung und nicht ver-
gleichbar mit einem normalen Vertragsverhiltnis. So erlaubt der Patient dem Arzt,
seinen Korper zu untersuchen und abzutasten. Je nach Krankheitsbild oder Unter-
suchung ist es iiberdies notwendig, dass der Arzt die korperliche Integritét verletzt
oder durch Koérperoffnungen in den Organismus eindringt. Der Patient bringt dem
Arzt bereits dadurch in besonderem Maf3e Vertrauen entgegen, dass er sich in sei-
ne Behandlung begibt und ihm seine wertvollsten Rechtsgiiter anvertraut.*’ Kein
Unternehmer bendtigt bei der erfolgreichen Ausfithrung seiner Tétigkeit ein derart
riickhaltloses Vertrauen seitens des Verbrauchers wie der Arzt vom Patienten.*!

35 Borchert, Verbraucherschutzrecht, S. 4; Dekkers, in: WHO, Promotion of the Rights of
Patients in Europe, S. 99 (103).

3¢ Dietz, Patientenmiindigkeit, S.38 f.; Rega, Patienten- und Biirgerbeteiligung im Ge-
sundheitswesen Deutschlands, Finnlands und Polens, S. 9 f.

37 Borchert, Verbraucherschutzrecht, S. 5.

3% Quaas/Zuck, Medizinrecht, § 1 Rdn. 5.

39 Anders wohl: Geisler, in: Deutscher Bundestag, Recht und Ethik der modernen Medizin,
S. 473: ,In Extremfillen ist ein Patient im enger Sinne nicht mehr auszumachen und ergo
auch kein Heilauftrag mehr gegeben. Das alte Vertrauensverhéltnis zwischen Arzt und Pa-
tient wird teilweise abgelost von einem Vertragsverhdltnis mit genau definiertem Leis-
tungsumfang. Der Patient wird zum Kunden, der Arzt zum Dienstleiter, Praxis und Kran-
kenhaus zum ,,profit-center. Der Umgang miteinander entspricht dann héaufig dem vom
misstrauischen Geschéftspartner.*; dhnlich auch: Hohloch, NJW 1982, 2577 (2579); dage-
gen: Harle, FPR 2007, 47 f.

40 Klemperer, in: Pundt, Professionalisierung im Gesundheitswesen, S. 61.

4 Ahnlich: Lilie/Orben, in: Haft/Hof/Wesche, Verhaltenstheorie des Rechts, S. 324 (332):
»Das Wesen des Verhiltnisses zwischen dem Arzt und dem Patienten ist jedenfalls heute
noch (...) mehr als nur eine juristische Vertragsbeziehung, indem sich der Patient seinem
Arzt anvertraut und der Arzt seine Fahigkeiten in den umfassenden Dienst des Patienten
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Kein Verbraucher verlangt von einem Unternehmer ein derartiges Einfithlungsver-
mogen, Riicksichtnahme und Respekt wie ein Patient von seinem behandelnden
Arzt. Ferner erwartet der Patient regelméBig Aufklarung, so dass er mit Hilfe des
Arztes eine selbstbestimmte Entscheidung treffen kann, ebenso wie Beistand in
der Krankheit. Zwar wird grundsétzlich auch vom Unternehmer gefordert, dass er
sich redlich verhilt. Es ist aber durchaus legitim und wird auch als solches aner-
kannt, dass ein Unternehmer sich vorrangig gewinnorientiert verhélt. Die Erwar-
tungshaltung, dass der Geschdftsmann sein Verhalten in erster Linie an den Inte-
ressen seiner Vertragspartner ausrichtet und er ihnen Beistand leistet sowie sie
umfassend aufklért, existiert nicht. Hier liegt der entscheidende Unterschied zur
Arzt-Patienten-Beziehung. Der Arztberuf wird durch die ethische Verpflichtung
geprigt, die eigenen Interessen denen des Patienten unterzuordnen.*? Es besteht
demnach keine die Verbraucher-Unternechmer-Beziehung auszeichnende Interes-
sendivergenz.®

lll. Zwischenergebnis

Der Patient ist nicht Verbraucher im Sinn des § 13 BGB. Dies bedeutet jedoch
nicht, dass er weniger schutzbediirftig und -wiirdig ist. Seine natiirliche Unterle-
genheit innerhalb des Behandlungsverhéltnisses und sein Mangel an Souverénitét
muss durch Recht bestmdglich ausgeglichen werden.* Dies wird durch das Rich-

stellt: Die drztliche Behandlung lebt von der vertrauensvollen und uneingeschrinkten Zu-
wendung beider Partner.*

42 Ahnlich: Wieland, Strukturwandel der Medizin und érztliche Ethik, S. 43.

4 Anders wohl: Geisler, in: Deutscher Bundestag, Recht und Ethik der modernen Medizin,
S. 473. Die Ablehnung der Anwendbarkeit des Verbraucherbegriffs auf den Patienten ist
dabei nicht gleichbedeutend mit einer Negierung oder Ablehnung der Patientenautonomie.
Die Erkenntnis, dass der Patient infolge seiner subjektiven Betroffenheit nicht immer dazu
in der Lage ist, seine Entscheidungen rational und anhand objektiver Kriterien zu treffen,
darf nicht dazu verleiten, wieder in den Paternalismus zuriickzufallen. Die Anerkennung
aber, dass die Arzt-Patienten-Beziehung als Vertrauensbeziehung besonderes ist und der
Patient auch Beistand und Fiirsorge von der &rztlichen Seite bedarf, negiert die Forderung
nach Souverdnitdt und Autonomie nicht. Es gilt einen Ausgleich zu finden. Die Autonomie
des Patienten muss gefordert werden, ohne dass dieser allein gelassen wird.

* Vgl. zur Bedeutung des Rechts als Aufrechterhaltung, Begrenzung und Regelung von
Macht: Raiser, Grundlagen der Rechtssoziologie, S. 285 ff.; zur Begrenzung von Macht in
Vertragsverhéltnissen durch Recht siehe: Raiser, a,a.0., S. 272 ff., 289: ,,Am dramatischs-
ten zeigt sich die aktuelle Bedeutung der rechtlichen Kontrolle von Macht und Herrschaft
heute im Zivilrecht, weil dieses urspriinglich von der herrschaftsfreien, auf der Gleichord-
nung aller Biirger beruhenden Privatrechtsgesellschaft ausging, die in der Figur des frei ab-
geschlossenen Vertrags ihre rechtliche Symbolik fand. Diese Vorstellung wurde durch die
6konomische und soziale Entwicklung des 20. Jahrhunderts iiberholt; sie gibt heute Struk-
tur und Aufgaben des Arbeits-, Wirtschafts- und Unternehmensrecht nicht mehr, des allge-
meinen Zivilrechts nur noch mit groBen Einschrinkungen wider. Uberall geht es stattdessen
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terrecht anerkanntermaBen zufriedenstellend geldst, allerdings erst im Schadens-
fall. Eine Implementierung des Richterrechts im Behandlungsalltag findet nicht
hinreichend statt. Es gilt diese Umsetzungsdefizite zu beseitigen.

darum, wirtschaftliche und soziale Machtpositionen rechtlich ,einzufangen‘, die unabhén-
gig von der formalen Rechtsgleichheit entstanden sind und diese aushéhlen.*
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