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Vorwort

Die Arbeit lag im Sommersemester 1996 der juristischen Fakultit der Friedrich-
Alexander-Universitit Erlangen-Niirnberg zur Begutachtung vor. Schrifttum und
Rechtsprechung sind bis September 1997 beriicksichtigt.

Die Geburtsstunde des Themas war ein ,,Wienerle-Essen“ in der Cafeteria des
Juridicums mit meinem Doktorvater Herrn Prof. Dr. Wolfgang Marotzke aus
Tubingen. AnlaB waren meine beharrliche Weigerung, ein konkursrechtliches
Thema zu bearbeiten und der Beruf meiner Ehefrau Susanne als Krankenschwester
am Klinikum in Erlangen. Beiden bin ich nicht nur hierflir, sondern auch fir die
mannigfaltige immaterielle Unterstiitzung {iber die Jahre dankbar.

Verdient hitten es viele, namentlich genannt zu werden, nicht zuletzt meine
lieben Kolleginnen aus dem Assistentenkreis. Namentlich mdchte ich Herr Prof.
Dr. Burkhard HeB fiir die Zweitkorrektur und Frau Sabine Bauer danken, die das
Manuskript akribisch auf orthographische Fehler durchforstet hat, sowie Frau
Traudl Bo81 und Herrn Jérg Gericke, die durch ihre Formatierungskiinste der
Arbeit den letzten Schliff gegeben haben. Dank schulde ich auch Herrn Prof. Dr.
h.c. Norbert Simon fiir die Aufnahme der Arbeit in die Schriften zum Biirgerlichen
Recht.

Dem kritischen Leser wilnsche ich in der Hoffnung, ihm mdge kein ,,grober
Kunstfehler begegnen, eine anregende Lektiire.

Erlangen, im September 1997

Albrecht Bender
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§ 1 Einleitung
L Problemstellung und Gang der Arbeit

Mit dem Recht der Hinterbliebenen' auf Einsicht in die Krankenunterlagen hat
sich der BGH bis dato nur einmal in seinem Urteil vom 31. Mai 1983 auseinan-
dergesetzt®. Hieraus zu schlieBen, die Problematik sei abgehandelt, wire weit ge-
fehlt. Das Urteil des BGH hat massive Kritik hervorgerufen. Die Angreifbarkeit
seiner Argumentation mag in dem Umstand liegen, dal der BGH erst ein halbes
Jahr zuvor das Einsichtsrecht des Patienten selbst hochstrichterlich anerkannt hat-
te und hieriiber die wissenschaftliche Diskussion noch duBlerst heftig gefihrt wur-
de. Es ist durchaus angebracht, von einem notgedrungenen ,SchnellSchuf8“ der
Rechtsprechung zu sprechen. Jedoch wird sich im Laufe der Arbeit erweisen, daB
dieser ,Schnell-SchuB“ - entgegen den Kritikern - kein ,Fehl-Schuf8“ war, sondern
sich in den richtigen Bahnen bewegt.

Der 52. Deutsche Juristentag befaBte sich im Jahre 1978 in seiner arztrechtli-
chen Abteilung eingehend mit dem Einsichtsrecht des Patienten. Er verabschie-
dete in diesem Zusammenhang mit iiberwiltigender Mehrheit und ohne Gegen-
stimme nachfolgenden BeschluBBpunkt V. 4 €) zum postmortalen Einsichtsrecht:

#Falls das Recht auf Einsicht in die Krankenpapiere gesetzlich geregelt wird, ist zu ge-
wihrleisten, daB dieses Recht auch den Hinterbliebenen eines verstorbenen Patienten
zur Kl4rung von Schadensersatzanspriichen aus der Heilbehandlung zusteht.*?

Im AnschluB hieran wurde der BeschluBpunkt V. 4 f) angenommen:

»Jede gesetzliche oder berufsrechtliche Regelung der Vorlagepflicht soll sicherstellen,
daB das Personlichkeitsrecht des Patienten gewahrt bleibt.**

' Der Begriff der Hinterbliecbenen® soll im umfassendsten Sinne verstanden werden. Er
erfaBt neben den Erben und den Angehdorigen auch sonstige dem Patienten nahestehende
Personen.

*BGH, NJW 1983, 2627. Siche den wesentlichen Sachverhalt und die tragenden Entschei-
dungsgriinde unten IV. 1.

’ Verh. 52. DIT Bd. I1, I 205 (angenommen 124:0:6).

‘ Verh. 52. DIT Bd. I1, I 206 (angenommen 116:6:9).
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Bereits auf den ersten Blick lassen sich beide Forderungen des Juristentages
nicht problemlos miteinander vereinbaren. Wihrend sich die Einsichtsproblema-
tik zu Lebzeiten des Patienten primér im Rahmen des #rztlichen Vertrauensver-
hiltnisses zwischen den Vertragspartnern bewegt, bezweckt die Universalsukzes-
sion das Eindringen bisher auBenstehender Dritter. Hierdurch ist ein Konflikt mit
der #rztlichen Schweigepflicht als Basis des Patientenvertrauens vorprogram-
miert, es sei denn, man wiirde mit dem Tod des Patienten die Verpflichtung des
Arztes zu schweigen enden lassen. Bereits mit diesen wenigen S#tzen ist der
Gang der Arbeit im wesentlichen vorgezeichnet. Nach der Erdrterung der Frage,
ob das Einsichtsrecht des Patienten nach § 1922 Abs. 1 BGB im Wege der Erbfol-
ge iibergehen und ob unabhingig von der Erbenstellung ein originérer Einsichts-
anspruch der Hinterbliebenen bestehen kann, ist der Fortbestand der Schweige-
pflicht gerade den Einsichtsberechtigten gegeniiber zu diskutieren, um letztlich
auf die Entbindungskompetenz von der Schweigepflicht einzugehen. Quasi vor
die Klammer gezogen wird die #rztliche Dokumentationspflicht behandelt. Die
Dokumentationspflicht bestimmt nicht nur den notwendigen Inhalt der Kranken-
geschichte und damit den Wert des Einsichtsrechts, sondern erweist sich vorlie-
gend als wesentlicher Gesichtspunkt fur die Einordnung des Einsichtsanspruchs
als materielles oder immaterielles Recht.

Die Arbeit beschrinkt sich auf die Rechtslage hinsichtlich der ,Akten “des Arz-
tes. Untersuchungsgegenstand ist das Einsichtsrecht in die #rztliche Dokumenta-
tion. Die hier gefundenen Ergebnisse lassen sich nicht unbesehen auf andere Frei-
berufler, also insbesondere den Rechtsanwalt, Steuerberater und Wirtschaftsprii-
fer, oder den Notar libertragen. Es kann Bosch nicht zugestimmt werden, wenn er
meint, es bestehe ,kein grundlegender Unterschied zwischen dem im &rztlichen
Beratungszimmer und dem in der Anwalts-, Notars- oder Steuerberaterkanzlei
erdrterten und behandelten Geheimnis. Hier wie dort (wiirden) oft Fragen bespro-
chen oder Feststellungen getroffen, die ohnehin bereits einigen anderen oder ei-
nem groferen Kreis bekannt sind oder bald darauf bekannt werden; hier wie dort
(gehe) es aber oft auch um Intimstes, Héchstpersdnliches*>. Mit der Beschrén-
kung des Themas soll keineswegs der Mystifizierung im Arzt-Patienten-Verh4lt-
nis Vorschub geleistet oder dem Arzt eine Sonderstellung eingerdumt werden,
denn das Verhiltnis zwischen Arzt und Patient ist ein Rechtsverhiltnis, das aus-
schlieBlich durch den Willen der beiden Vertragsparteien bestimmt wird, und sei

* Bosch, S. 85 nennt als Beispiel die Ehekrise, die der Verstorbene mit seinem Arzt wie
mit seinem Anwalt bespricht und zum AnlaB fur eine notarielle Verfigung nimmt.
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er erst durch Auslegung zu ermitteln. Den bekannten, vom BVerfG zitierten ® Sit-
zen von Eb. Schmidt’ ,das Verh3ltnis von Arzt und Patient ist weit mehr als eine
juristische Vertragsbeziehung” und ,die Standesethik des Arztes steht nicht iso-
liert neben dem Recht* kann nur insoweit zugestimmt werden, als die Zivilrechts-
dogmatik den EinfluBl der Standesethik, oder in ihrer kodifizierter Form des Stan-
desrechts, zul4dBt. Deren Ausstrahlungen in das Zivilrecht werden rechtlich limi-
tiert. Sicherlich wird zukiinftig nicht mehr so sehr der technologische Fortschritt
der Medizin, sondern deren ethisches Profil und der menschliche Umgang mit
dem Patienten dessen Heilungschancen bestimmen. Uberspitzt formuliert muB der
Arzt zum ,Freund des Patienten“ werden. Dies 4ndert aber nichts daran, dal im
Konfliktfall allein das Recht zu entscheiden hat®. Das Recht hat das Sicherheits-
netz zu kniipfen, wenn das dem Arzt entgegengebrachte Vertrauen des Patienten
enttduscht wird. Dennoch ist ein wichtiger Unterschied, sei es zu den anderen
Freiberuflern oder dem Notar darin zu sehen, daB dort der Auftraggeber selbst
den Umfang der offenbarten Tatsachen bestimmt, wihrend der Patient leicht zum
»~Erkenntnis-Objekt“ der #rztlichen T4tigkeit wird. Allein hieraus folgt eine groBe-
re Schutzbediirftigkeit des Patienten gegeniiber dem Mandanten, der mit recht-
lichen Mitteln Rechnung getragen werden muB®. Freilich soll das auch rechtlich
verbindende Element der freiberuflichen T#tigkeit hier nicht geleugnet werden,
weshalb Parallelen und Diskrepanzen zumindest in den FuBnoten angesprochen
werden.

* BVerfGE 52, 131, 169/170 = NJW 1979, 1925, 1930.
7
S.2.

* Giesen, Rn. 2 spricht zutr. von gleichberechtigten Rechtsgenossen; a.A. BGHZ, 29, 46,
53; BGHSt 32, 367, 378 - ,Dr. Wittig*; Laufs, NJW 1992, 1529/1530. Auch die Arzte selbst
fassen ihre Titigkeit zunehmend als ,normale* Dienstleistung auf. Der Kranke wandelt sich
vom Patienten zum Konsumenten (siehe hierzu nur F.-J. Dahm, Rechtliche Probleme und
wirtschaftliche Chancen des Angebots nicht(zahn)4rztlicher Zusatzleistungen, MedR 1995,
106 und W. Ochme / S. Ochme, Marketing fiir niedergelassene Arzte, Miinchen 1995).
Uhlenbruck, Handbuch, § 39 Rn. 5 und 8 a.E. beklagt die ,Sékularisierung” des Arztrechts;
nach Laufs, Rn. 41 fithren viele Fragen den Arzt iber die Grenzen des Rechts hinaus.

* So zieht der sog. ,grobe Behandlungsfehler* des Arztes eine Beweislastumkehr
hinsichtlich der haftungsbegriindenden Kausalit4t nach sich (hierzu nur Laufs, Rn. 598 ff
m.zahlr.N. und jingst BGH, NJW 1995, 778, 779 = JZ 1995, 408/409 m.zust.Anm.
Baumgirtel; NJW 1996, 2428), wihrend bei einer groben Pflichtverletzung des Anwalts
nach BGHZ 126, 217, 222 f=NJW 1995, 3295, 3298 = ZIP 1994, 1555, 1559 = JZ 1995,
468, 471 m. abl. Anm. Teske insoweit die Beweislast beim Mandanten verbleibt.
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