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Vorwiegend mit medizinisch-juristischen Beitrigen (im Anschluff an Heft 8/1972, S. 305(.)

Grundrecht auf Leben und medizinische Versorgung

Am Beispiel der kiinstlichen Niere

Von Professor Dr. Worreane DivsLER, Bremen/Tiibingen*)

L. Das Problem. Jedes Jahr sterben in der Bundesrepu-
blik 1500 Menschen, weil ihre Nieren versagen und nicht
geniigend Gerdte vorhanden sind, die die ausgefallenen
Organe ersetzen konnten — so berichtete die Illustrierte
Stern im Msérz 1970.Y) Mit vorsichtigen Worten um-
schreibt der 1971 erschienene (esundheitsbericht der
Bundesregierung denselben Sachverhalt: Der Mangel an
Dialysezentren stelle ein Strukturproblem innerhalb der
klinischen Medizin dar. Nicht zuletzt auf Grund des
raschen Fortschritts, den die Medizin auf verschiedenen
Spezialgebieten gemacht habe, sei es gerade dort zu
Engpéssen in der gesundheitlichen Versorgung der Be-
volkerung gekommen ?) Als Ausweg wird der vom Bund

. zu 50%, mitfinanzierte Krankenhausbau sowie die Tat-
sache genannt, daf} die Situation auf dem Dialysesektor
verschiedentlich Verhandlungsgegenstand auf den Kon-
ferenzen der zustandigen Landesminister war.3)

Angesichts des Krankenhausfinanzierungsgesetzes sind dies
mehr als leere Versprechungen, doch éndert sich zunichst nichts
daran, dal ,,Engpiisse” in der Medizin eben nicht nur Unan-
nehmlichkeiten und Argernisse mit sich bringen, sondern das
Leben vieler Mitbtirger kosten. Als Jurist mull man sich die
Frage stellen, ob dieser Zustand des Nicht-behandelt- und Nicht-
gerettet-Werdens mit unserer grundgesetzlichen Wertordnung
zu vereinbaren ist, spricht doch Art. 1 GG von der Unantastbar-
keit der Menschenwiirde und garantiert Art. 2 Abs. 2 GG aus-
driicklich ein Recht auf Leben. Kann es denn einen Unterschied
machen, ob der Staat durch aktives Tun in das Leben seiner
Biirger eingreift, in dem er etwa die Todesstrafe wiedereinfiihrt,
oder ob er dem Einzelnen die zur Aufrechterhaltung seiner
physischen Existenz notwendige arztliche Versorgung verwei-
gert?!) Scheint es nicht unverstiindlich, ja geradezu grotesk,
wenn derselbe Staat jeden Selbstmordversuch als Polizeiwidrig-
keit: wertet, die zu voriitbergehendem polizeilichem Gewahrsam
fahrt,®) und gar denjenigen bestraft, der einen Selbstmérder

*) Der Aufsatz gibt einen Vortrag wieder, den der Verfasser am
18, 3. 1972 auf einemn Heimdialyse-Symposium in Berlin gehalten hat.

1) Stern v. 20. 3, 1970 (Nr. 14) 8. 60ff. Bei der kiinstlichen Niere
handelt es sich um ein Geriit, welehes das Blut dialysiert, d. h. reinigt
und so die Funktion der ausgefallenen Nieren ersetzt, Die in der Klinik
vorgenommene Dialyse kann in der Regel nur zweimal wichentlich
erfolgen und ist mit gewissen Infektionsgefahren verbunden. Seit kur-
zer Zeit werden den Kranken daher Gerite mit nach Hause gegeben,
wo sie von Familienangehdrigen bedient werden, die darauf in einem
dreimonatigen klinischen Trainingsprogramm vorbereitet werden.
Diese sog. Heimdialyse ist in kiirzeren Intervallen méglich, nicht mit
Ansteckungsgefahr gebunden und psychisch weniger belastend. Nach
auslindischen Erfahrungen verlingert sie die sonst im Durchschnitt
5 Jahre betragende Lebenserwartung betrichtlich. Wihrend der Be-
handlung sind die Patienten in aller Regel voll arbeitsfihig.

2) Gesundheitabericht, hgg, vom Bundesminister fiir Jugend, Fa-
milie und Gesundheit, Bonn 1971, 8, 139 (Nr. 330).

3) Gesundheitsberieht 8. 139 (Nr. 331).

4) Die Frage verneint mit Recht Diiric in: Mavnz-Dieic-HEer-
zo@, GG, Miinchen 19584f., Art. 2 Abs. 2 Rdnr. 26.

" b) Siehew. B. Art. 17 Nr, 2 BayPAG; éhnlich auch in anderen Lén-

dern.
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nicht von seinem Tun abbringt ?%) Wird hier nicht auf der einen
Seite das Leben als hochstes Gut vielleicht mehr als notwendig
geschiitzt, withrend es auf der anderen Seite achtlos einem ,,Eng-
pal* geopfert wird? Der ins Auge springende Widerspruch be-
darf niherer Untersuchung. Bietet unsere Rechtsordnung tat-
siichlich keine Moglichkeit, die vorhandenen Schwierigkeiten zu
iiberwinden ? Versuchen wir, die Problematik an der kiinstlichen
Niere aufzurollen.

II. Der juristische Status quo. 1. Nach § 182 Abs. 1
Ziff. 1 RVO ist die gesetzliche Krankenversicherung
verpflichtet, vom Beginn der Krankheit an , Kranken-
pflege” zu gewdhren, die ,Arztliche Behandlung und
Versorgung mit Arznei sowie Brillen, Bruchbindern
und anderen kleineren Heilmitteln* umfalit. Nach § 184
Abs. 1 Ziff. 1 RVO kann die Kasse anstelle der Kran-
kenpflege Krankenhauspflege gewihren. Nimmt man
allein diesen Wortlaut, so kommt man im Grunde nicht
sehr weit: Auf die klinische Dialyse angewandt, bedeu-
ten die §§ 182, 184 RVO im Ergebnis lediglich, dal} der
Versicherte gegen seine Krankenkasse einen Anspruch
auf Ubernahme der Kosten hat.?) Die Zahl der Kranken-
hausplitze und den Umfang der Behandlungsmaéglich-
keiten kann der Patient dagegen ebensowenig beein-
flussen wie die Krankenkasse, was die RV O indirekt zum
Ausdruck bringt, indem sie in § 185 Abs. 1 Hauspflege fiir
den Fall gestattet, dafl die Aufnahme in ein Krankenhaus
geboten, ,.aber nicht ausfithrbar ist*. Die rechtlichen
Maoglichkeiten sind insoweit also recht schnell erschopft.

2. Eine Entschirfung des Problems, vielleicht sogar
eine Uberwindung aller Schwierigkeiten konnte die
Heimdialyse bringen. Besteht die Moglichkeit zu einem
klinischen Trainingsprogramm, so liegt das tibrige allein
im Machtbereich der Krankenversicherung: Sie kann ein
Gerdt anmieten, fiir seine Unterhaltung sorgen und eine
Pflegeperson zur Verfiigung stellen. Fraglich war nur,
ob sie das Gesetz zu diesen Leistungen verpflichtete.

Der Wortlaut des §182 RVO bietet auch hier nur
wenig Aufschlull. Auf den ersten Blick scheint es darauf
anzukommen, ob die kiinstliche Niere als Arznei oder als
Heilmittel oder als ein nicht vom Gesetz erfafites Tertium
angesehen werden mull. Nur im ersten Fall wiirde eine
unbeschrinkte Leistungspflicht der Krankenkasse direkt
aus dem Gesetz folgen; im zweiten Fall hinge der An-

6) BGHSt. (OS) 6, 147 = NJW 54, 1049; BGHS 13, 162 = NJW
59, 1738; anders aber ScHONEE-SCcHRODER, 8§tGB, 16, Aufl,, Miinchen
1972, § 330e Rdor. 7 m. w. Nachw.

7) Vgl. Perers, Handbuch der Krankenversicherung, 17. Aufl.,
Sbuttﬁmb 1968ff., § 182 Anm. 3a a. E.: Nur die Aufnahme in ein Kran-
kenhaus, nicht die Durchfithrung der Behandlung und Pflege zahlt zu
den der Kasse oblisgenden Sachleistungen.
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gpruch davon ab, ob die Satzung der zustindigen GKV
von der Erméchtigung des § 193 Abs. 2 RVO Gebrauch
gemacht hat, wihrend die dritte Moglichkeit vollends
keine unmittelbare Gewilheit {iber die Rechtslage ver-
schafft.

Die Abgrenzung von Arzneien und Heilmitteln ist
schon deshalb nicht unproblematisch, weil der allge-
meine Sprachgebrauch kaum zwischen beiden unter-
scheidet, Das BSG hat in einem neueren Urteil den
Grundsatz ausgesprochen, Heilmittel seien solche séch-
lichen Mittel, die {iberwiegend von aullen her auf den
Korper einwirtken, wihrend fiir Arzneien eine vorwie-
gend innere Einwirkung charakteristisch sei.®) Es hat
daher beispielsweise das Inhalieren von Sauerstoff als
Anwendung eines Arzneimittels angesehen. Dem wun-
befangenen Betrachter will es nicht recht einleuchten,
warum der Zufall der iiberwiegend inneren oder der
tiberwiegend dulleren Wirkung iiber die weitgehende
Folge der Kostentragungspflicht entscheiden soll. Wie
wenig rational diese Begriffsbildung ist, wird gerade bei
der Heimdialyse deutlich: So laBt sich einerseits die
Auffassung vertreten, das dem Kérper vom Dialysator
wieder zugefithrte gereinigte Blut wirke ausschlieBlich
von innen auf den Patienten ein, wiahrend andererseits
auch die These haltbar erscheint, der entscheidende Vor-
gang liege auBerhalb des menschlichen Kérpers, so dafy
juristisch ein Heilmittel vorliege. Dagegen ist nun frei-
lich wieder eingewandt worden, Heilmittel miiBten dazu
bestimmt sein, einem noch vorhandenen Gliede oder
Organ des Kérpers die normale Funktionsfihigkeit zu
gewihren,nicht aber anstelle eines nicht mehr arbeiten-
den oder nicht mehr vorhandenen Gliedes ein kiinstliches
zu setzen, das dessen Funktion erfiillt.?) Danach wire
das Dialysegerit auch nicht als Heilmittel anzusehen,
so dali sich eine Leistungspflicht der Kassen hochstens
auf der unsicheren Basis einer Analogie zu §182 RVO
ergeben wiirde,

Richtiger Auffassung nach kann es nicht auf derlei
begriffliche” Kunststiickchen ankommen. Sie erinnern
fatal an die vom R@ im letzten Jahrhundert praktizierte
Begriffsjurisprudenz, die nicht nach dem sozialen Ergeb-
nis der eigenen Entscheidungen, sondern allein nach der
inneren Stimmigkeiteines vorfabrizierten Systems fragte.
Aullerhalb des Sozialversicherungsrechts sind derlei
Tendenzen heute weithin abgebaut, und es scheint an
der Zeit, gerade bei einem Gebiet, wo vitale Interessen
des Kinzelnen auf dem Spiele stehen, solche methodi-
schen Riickstindigkeiten endlich zu beseitigen.

Mit Recht hat daher das 8G Berlin in einern nicht nur in der
Sache selbst, sondern auch methodisch neuartigen und zuloanfts-
weisenden Urteil ausgefithrt, entscheidend komme es darauf a1,
dag Gesetz in einer Art und Weise auszulegen, die dem derzeiti-
gen Stand der Medizin gerecht werde.!%) Die Dialyse sei der
Sache nach nichts anderes als ein Surrogat der érztlichen Tihtig-
keit; giibe es keine kiinstlichen Nieren, so miiBte theoretisch der
Arzt im Operationssaal einen Blutaustauseh vornehmen. Dies
rechtfertige es, sie der Krankenpflege zuzurechnen, die eben
nicht nur drztliche Behandlung im klassischen Sinn und Versor-
gung mit Arznei und kleineren Heilmitteln nmfasse, sondern
iiber die Aufzihlung des § 182 RVO hinaus neue, durch die Fort-
schritbe der Medizin erméglichte Behandlungsmethoden. Nicht

nur der Arzt, auch der Jurist diirfe nicht auf dem Erkenntnis-
stand der RVO aus dem Jahre 1911 stehenbleiben. Der Ver-

sicherte habe daher einen Anspruch auf Bereilstellung und .

Unterhaltung eines Dialysegeriits,!?)

8) BSA, USK 1968, 6866,
9) 8o 8G Berlin, 8Gb 1971, 152 mit Anm. Prscr = JZ T1, 422.

10) Siehe Fulin. 9. Insoweit ausdriicklich zustimmend Prscm in
der Anm.

11) Siehe Fufin. 9. Die gegen dieses Urteil eingelegte Sprungrevi-
sion wurde vom BS@ als unzulissig verworfen.
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Erfreulicherweise sind Chancen vorhanden, daf} sich
dieser Grundsatz in der gesamten Sozialgerichtsbarkeit
durchsetzen wird: So hat das BSG beispielsweise den
Begriff des Krankenhauses mit Riicksicht auf die wis-
senschaftliche Entwicklung aufgelockert und § 184 RVO
auf die Behandlung eines Kindes in einem heilpadago-
gischen Heim entsprechend angewandt.!?) Auf diesem
Weg weiter voranzuschreiten ist auch deshalb notwen-
dig, weil andernfalls jeder medizinische Fortschritt fast
ausschlieBlich den begiiterten Teilen der Bevélkerung
zugute kommen wiirde. Das aber widerspriche den
Fundamenten des Gleichheitssatzes, der jedem Einzel-
nen zumindest das gleiche Recht auf physische Existenz
zubilligt,

Zur Rechtfertigung eines Anspruchs gegen die GKV anf Be-
schaffung und Unterhaltung eines Dialysators wurde zusitzlich
vorgebracht, die Heimdialyse sei billiger als das in der Klinik
durchgefithrte Verfahren, da Réiumlichkeiten und Personal ge-
spart wiirden; wenn aber schon die klinischen Dialysen zu iiber-
nehmen seien, miisse nach den Grundsiitzen sparsamer Wirt-
schaftsfithrung erst recht die Heimdialyse bezahlt werden. Das
igt sicher richtig und vermag im vorliegenden Fall auch ein wei-
teres Argument zu liefern; es darl aber nicht dazu fithren, den
Versicherten generell anf die billigste Form der Therapie zu ver-
weisen. Entacheidend ist vielmehr die Effizienz der Behandlung
fir seine Gesundung bzw. im vorliegenden Fall fir eine Ver-
lingerung seiner Lebenserwartung, Aus diesem Grund ist die
Heimdialyse das notwendige und ausreichende Mittel i. 8. des
§ 182 Abs. 2 RVO und bliebe es auch dann, wenn sie kostspieli-
ger als die klinische Behandlung wire,

3. Was die Verschaffung und Unterhaltung des Gerits
betrifft, so ist die Rechtslage cindeutig: § 182 Abs. 1
RVO gibt dem Versicherten einen Anspruch, der nach
§ 183 RVO ohne zeitliche Begrenzung hesteht. Offen
bleibt, ob sich dieser auch auf die Beschaffung einer
Pflegeperson bezieht, die das Gerat bedient und die bei
Notféllen eingreift.

Das SG Berlin hat in zwei weiteren vor wenigen Monaten er-
gangenen Enfscheidungen einen derartigen Anspruch dem
Grunde nach bejaht.?®) Werde — wie in den beiden entschiedenen
Fillen — der Dialysator durch einen Familienangehorigen be-
treut, so liege ein Fall der Hauspflege nach § 185 Abs. 1 RVO
vor, die die Krankenhauspflege gemafi § 184 RVO ersetze. Die
héhers Wirksamkeit der Heimdialyse stelle einen wichtigen
Grund dar, die Behandlung nicht im Krankenhaus, sondern zu
Hause durchzufiihren. Fiir die Pflegekraft sei daher der satzungs.

‘gemil vorgesehene Betrag zu beznhlen, der sich in heiden Fallen

auf tdglich hochstens 15 DM belief. Weitergehende Anspriiche
wurden abgewiesen; auch der Hinweis darauf, dafi die Pflege-
kraft eines Sozialhilfeepféingers immerhin 6,10 DM pro Stunde
zu beansprachen habe, blieb ohne Erfolg.

Man wird diesem Urteil nur sehr bedingt zustimmen
konnen, insbesondere wenn man bedenkt, dafl nach der
Rechtsprechung des BSG die Hauspflege ebenso wie die
Krankenhauspflege zeitlich entsprechend dem Kranken-
geld auf 78 Wochen innerhalb von 3 Jahren beschrinkt
ist,14) bei chronisch Kranken daher nur einen voriiber-
gehenden Ausgleich schafft.’®) Der Fehler der beiden
Urteile liegt m. . darin, daf} sie den richtigen ‘Ansatz-
punkt des ersten, grundsitzlichen Urteils nicht aus-
reichend beachten: Sieht man nédmlich in der Heim-
dialyse ein Surrogat fiir die vom Arzt gewihrte Kran-
kenhilfe, so muB} dies nicht nur fiir das Gerat selbst und
seine Unterhaltung, sondern auch fiir die bendtigte
Hilfsperson gelten. Der Arzt wird samt des ihm zuge-
ordneten Personals wie Krankenschwestern usw. durch

12) Urt. v. 28. 8. 1970 — 3 RK 74/67.

13) Urt. v. 28, 9. 1971 - 8 70 Kr 3171 und Urt. v. 1. 10, 1971
=8 T2 332(70.

14) BSGH 30, 144.

15) Zur anschliefenden Leistungspflicht des Rentenversicherungs-
trijgers 5, BROCKHOFT-MULLER in: DERSCH-KNOLL-BROCEHOFF u. a.
RV O-Gesamtkommentar, 1960 ., § 1237 Anm, 2,
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‘die Maschine einschlieflich des sie bedienenden Familien-
angehorigen ersetzt. Dieser erfiillt faktisch die Funktion
drztlicher Mitarbeiter, deren Leistungen ja durch die
normale Vergiitung mit abgegolten gind. Aus diesem
Grund besteht der Anspruch auf Zurverfiigungstellung
einer Pflegeperson bereits nach §182 Abs. 1 RVO, so
daf} es auf das Eingreifen der Hauspflege-Vorschrift des
§ 185 Abs. 1 RVO gar nicht mehr ankommt. Wie auch
das SG Berlin in seinen beiden Urteilen zutreffend aus-
fithrt, handelt es sich dabei um ,,Sachleistungen®, die
grundsétzlich nicht durch Geldzahlungen ersetzt werden
kénnen. Anders verhilt es sich nur, wenn — auch darin
ist ihm zuzustimmen — der Versicherte gewissermalien
zur Selbsthilfe greift und ein Familienangehériger die
Pflege iibernimmt. Hier gebietet es der Zweck der Vor-
schrift, eine Umwandlung in einen Geldanspruch anzu-
nehmen, da sonst gerade die untéitige Kasse bevorzugt
wiire, wiirde sie sonst doch fiir die Vergangenheit von
ibrer Leistungspflicht frei.*¢) Der Anspruch entfillt auch
dann nicht, wenn der Familienangehérige znm Unterhalt
verpflichtet ist:17) Die Unterhaltspflicht besteht grund-
sitzlich nur bei wirtschaftlicher Bedirftighkeit des Be-
rechtigten (§ 1602 Abs. 1 BGB), die hier nicht vorliegt,
und ist — auller bei minderjéhrigen Kindern — regelméBig
in Form einer Geldrente, nicht aber durch persénliche
Dienstleistungen zu erbringen (§ 1612 Abs. 1 BGB). Ver-
wandte handeln also iiber ihre gesetzlichen Verpflich-
tungen hinaus, wenn sie die Pflege bei der Heimdialyse
iibernehmen. Etwas anderes konnte nur bei Ehegatten
gelten, die nach § 1353 BGB zur ehelichen Lebensge-
meinschaft und damit zur gegenseitigen Hilfe verpflich-
tet sind.*®) Auch hier hat freilich das SG Berlin zu Recht
ausgefiihrt, die Durchfithrung von wochentlich 3 Heim-
dialysen & 12 Stunden iibersteige den Umfang des unter
Ehegatten Geschuldeten, zumal die Pflegeperson im
konkreten Fall dadurch aulerstande gesetzt wurde,
ihren bisherigen Beruf in vollem Umfang weiter auszu-
iiben. Dem wire noch hinzuzufiigen, dall es nicht Sinn
der ehelichen Beistandspflicht sein kann, einen Schuld-
ner, hier die Krankenkasse, von seinen Verpflichtungen
zu befreien (vgl. § 843 Abs. 4 BGB) und dalBl iberdies
anders als im Sozialhilferecht in der RVO keine Subsi-
diaritdt der Versicherungsleistungen angeordnet ist.'?)

Die grundsitzliche Bejahung des Anspruchs fithrt zur Frage
nach seiner Héhe. Betrachtet man § 182 Abs, 1 RVO als Rechts-
grundlage, so ist grundsiitzlich keine summenmifige Beschriank-
barkeit gegeben ; die in der Satzung vorgesehene Obergrenze der
Aufwendungen fiir Hauspflege greift nicht ein. Das bedeutet,
daf3 der Betrag erstattet werden mufl, der auf dem freien Ar-
beitsmarkt fiir die Gewinnung einer Pflegekraft notwendig wire,
eine Summe, die gicherlich tiber dem 15-DM-Tagessatz, wahr-
scheinlich aber auch {iber dem Anspruch der Plegekraft eines
Sozialhilfeempféngers von 6,10 DM stiindlich liegen diirfie.
Ohne daB hier auf nihere Einzelheiten eingegangen werden kann,
sei nur abschliefiend zu diesem Punkt vermerkt, dal die Be-
grenzung auf 15 DM téglich auch vom Standpunkt des SG
Berlin aus Bedenken erwecken miifite; Wenn es ausfithrt, es
liege nicht im Ermessen der Krankenlkasse, durch einen verhilt-
nismifig geringen Kostensatz die Durchfiihrung von Hauspflege
von vornherein zu vereifeln, go mull man sich fragen, ob durch
die 15-DM-CGrenze nicht gerade das bewirkt worden wire, hiitton
die Betroffenen nicht zur Selbsthilfe gegriffen. Fir einen Stun-
denlchn von 1,25 DM wird heute auBer Strafgefangenen kaum
mehr jemandem eine einfache und erst recht lkeine veraniwor-
tungsvolle Titigkeit zugemutet.

Trotz dieses ,,Schénheitsfehlers’® kann man das Pro-
blem der Heimdialyse als juristisch im wesentlichen

¥ 16) Ebe-.nso_PET.rch, § 182 Anm. 3a fir Krankenpflege im allgemei-
nen.
17) Ebenso das 8G Berlin, an0 (Fufin. 13) und Prrers, § 185 Anm. 3.
18) Vgl. Gervuuser, Familienrecht, 2. Aufl.
19) Perers, § 186 Anm. 3.
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geklart ansehen.?®) Auf Grund des Einfallsreichtums
medizinischer Wissenschaftler sowie des mutigen Urteils
eines SG ist damit ein entscheidender Schritt getan wor-
den, um die Engpalisitnation auf dem Dialysesektor
insgesamt zu beseitigen.

4. Dies gilt auch fiir die rund 129%, der Bevolkerung,
die nicht von der gesetzlichen Krankenversicherung
erfalit sind. Soweit sie nicht umfassende Privatversiche-
rungen abgeschlossen haben oder iiber ein betrichtliches
Vermégen verfiigen, kénnen sie zwar durch die Dialyse-
kosten schwer belastet werden; einer Katastrophe beugt
jedoch § 37 BSHG vor, der in seinem Abs. 2 |, Kranken-
hilfe** all denen zusichert, die die Kosten wirtechaftlich
nicht verkraften kénnen. Nach der ausdriicklichen ge-
setzlichen Formulierung umfaft diese Krankenhilfe
s»irztliche Behandlung, Versorgung mit Arzneimit-
teln, ... Krankenhaushehandlung sowie sonstige zur
Genesung, zur Besserung oder zur Linderung der Krank-
heitsfolgen erforderlichen Leistungen®, geht also sehr
viel weiter als die einschligigen Vorschriften der RVO.
Unzweifelhaft gehért der Dialysator ebenso zu den
erforderlichen Leistungen wie eine Pflegeperson — das
oben gefundene Ergebnis ergibt sich hier sehr viel zwang-
loser und unmittelbarer als bei den Krankenversicher-
ten.?!) Triger dieses Anspruchs sind alle diejenigen, die
ihren notwendigen Lebensunterhalt nicht aus eigenen
Kriften bestreiten kénnen oder die nach Belastung mit
den Dialysekosten hierzu nicht mehr in der Lage
wiren.,

5. Die relativ konsolidierte Situation erlaubt uns,
einen kurzen Blick auf die juristische Bewiltigung der
Storungen zu werfen, die bei der Durchfiihrung der
Heimdialyse auftreten kénnen. Was passiert, wenn das
Gerit einmal versagen sollte, wer haftet, wenn das
Trainingsprogramm nicht ausreichend war, was sind die
Rechtsfolgen, wenn der das Gerit bedienende Angehé-
rige eine Unachtsamkeit begeht und dadurch der Pa-
tient gesundheitlich geschidigt wird oder gar zu Tode
kommt?

Beginnen wir mit dem fehlerhaften Gerit. Hier gilt der
Grundsatz, dafl derjenige, der eine Sache in Verkehr
bringt, fiir ihren ordnungsmifigen Zustand haftet, Das
bedeutet, dall der Hersteller bei schuldhafter Verur-
sachung von Mingeln gemall § 823 Abs. 1 BGB vollen
Schadensersatz leisten mufl. Nach der beifallswerten
Rechtsprechung des BGI??) hat der Geschadigte ledig-
lich zu beweisen, dafl der Schaden beim Hersteller ent-
standen ist (und nicht etwa durch eigene fehlerhafte
Bedienung verursacht wurde). Wird dieser Nachweis
gefiihrt, so ist es Sache des Produzenten, seinerseits zu
beweisen, daB bei der Herstellung die erforderliche Sorg-
falt aufgewandt wurde, so daB sich eine verbleibende
Unklarheit zu seinen Lasgten auswirkt. Damit ist die
prozessuale Position des Geschiddigten erheblich ver-
bessert, die Produzentenhaftung zu einer durchaus
realistischen Moglichkeit geworden. Was die Verant-
wortlichkeit des Krankenhaustrigers und des Arztes
betrifft, so ergeben sich keine juristischen Besonder-

20) Zur freiwilligen Tbernahme der Leistungepflicht durch den
Rentenversicherungstriger s. § 1238 RVO.

21) Vgl. ScEELLEORN-JIRASEE-SEiPP, BSHG, 6. Anfl. 1970, § 37
Anm. IIT 2a: (Zu gewihren sind) ,,alle Behandlungsmalinahmen, die
nech dem jeweiligen Stand der medizinischen Wissenschaft anerkannt
gind; Fortschritte der Medizin kommen daher auch Sozialhilfeemp-
fingern zugute®,

22) BGHZ 51, 91 [106] = NJW 69, 269 mit Anm. von DieprrioH-
SEN.
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heiten.?®) Hine Haftung auf Schadensersatz tritt bei
jeder schuldhaften Pflichtverletzung ein. Die allgemeine
Formel der ,,AuBerachtlassung der im Verkehr erforder-
lichen Sorgfalt” muB im Einzelfall konkretisiert wer-
den, ohne dal} im voraus mit letzter Sicherheit gesagt
werden konnte, wo die Grenze zwischen Schuld und
Unschuld verlduft. Immerhin 1i8t sich die Feststellung
treffen, daf die Judikatur bei neuen Heilverfahren
sicherlich einen gewissen Spielraum zum Sammeln von
Erfahrungen zubilligen wiirde.

So scheint es ausgeschlossen, daB ein Gericht einen Kranken-
haustriger oder einen Arzt mit der Begriindung zu Schadens-
ersatz verurteilen wiirde, das Trainingsprogramm miisse generell
auf vier Monate ausgedehnt werden. Empfehlenswert ist es
natiirlich, der zur hiuslichen Bedienung des Geriits eingesetzten
Person schriftlich fixierte Verhaltensrichtlinien mitzugeben,
was im Ernstfall die Beweislage erheblich vereinfacht. Not-
wendig ist, daB im Dialysezentrum jederzeit ein sachkundiger
Arzt zur Verfiigung steht, der bei Stdrungen so schnell als mog-
lich eingreifen kann. Auch diirfte wahrscheinlich verlangt wer-
den, die Patienten von Zeit zu Zeit zu Hause aufzusuchen oder
in die Klinik zu bestellen, um etwaigen Komplikationen recht-
zeitig vorbeugen zu kénnen. ;

Begeht der die Maschine bedienende Familienange-
hérige einen Fehler und trifft den Arzt kein Verschulden,
g0 kommt auch eine Haftung der Krankenkasse bzw.
des Sozialhilfetrigers in Frage. Da sie zur Stellung auch
der Bedienungsperson verpflichtet sind, haften sie in
entsprechender Anwendung des § 278 BGB auf Scha-
densersatz. Da diese Vorschrift allein darauf abstellt, ob
der sog. Erfiillungsgehilfe fremde vertragliche Verpflich-
tungen erfiillt oder nicht, tritt die Ersatzpflicht auch
dann ein, wenn nicht die Kasse, sondern der Patient
gelbst den Familienangehorigen mit der Wahrnehmung
dieser Aufgabe betraut hat.*)

IIL. Das Grundrecht ouf medizinische Versorgung.
1. Kehren wir zum Grundsatzproblem zuriick. RVO und
BSHG geben zwar ausreichende Moglichkeiten, um dem
einzelnen Biirger die finanzielle Last der Heimdialyse
abzunehmen, Sie bieten jedoch keinen Ausweg bei
Knappheitssituationen.

Scheidet etwa die Heimdialyse aus besonderen Griinden ans®)
und sind alle Plitze im Krankenhaus besetzt, so sind Kranken-
kasse und Sozialamt nach de lege lata machtlos. Dasselbe gilt,
wenn etwa lange Lieferfristen bestehen oder die personelle
Kapazitit der Klinik zur Durchfithrung eines Trainingspro-
gramms oder zur Uberwachung der Heimdialysepatienten er-
schopft ist. Wie grof hier noch immer die ,,Dunkelziffer** ist,
beweist die Tateache, dall in Grofbritannien und den USA der
prozentuale Anteil der Dialysepatienten an der Gesamtbevilke-
rung doppelt 8o hoeh ist wie in der Bundesrepublik, obwohl
keinerlei Anzeichen fiir eine grofere Hiufigkeit von Nieren-
erkrankungen existieren, Noch sichtbarer sind die Probleme in
anderen Bereichen der Medizin: So spricht der zitierte Gesund-
heitsbericht der Bundesregierung von 4 000 schwer herzkranken
Personen, die auf den Wartelisten fiir Herzoperationen stehen,26)
vergiBt dabei freilich zu erwihnen, dafl die bis zu 7 Jahren
reichenden Fristen hiufiz weit iiber der voraussichtlichen
Lebenserwartung der Patienten liegen. Des weiteren ist von
»Engpissen’’ bei Intensivpflegestationen und Spezialkliniken
fitr die Behandlung Schédel- und Hirnverletzter die Rede.2f)
Auch die Krebsbehandlung soll noch nicht iiberall den Moglich-
keiten entsprechen, die der Stand der medizinischen Wissen-
schaft ertffnet.27)

23} Zur Haltung des Arztes s. IsELE, Grundsitzliches zur Haft-
pflicht des Arztes, in: Die juristische Problematik in der Medizin, hgg.
von Armanp Mereray, Bd. ITI, Minchen 1971, 8. 114f.; zur Haftung
des Krankenhaustrigers s, UBLENBRUCE, NJW 64, 4311,

24) Vgl. BGHZ 13,111 = NJW 54, 1193; BGHZ 50, 32 [35] = NJW
68, 1560,

25) Der Patient hat etwa keine (geeigneten) Angehérigen oder be-
darf dauernder Uberwachung.

26) Gesundheitsbericht (Fufn. 2) 8. 139 (N1. 329, 330).

27} Vel Scawase, NJW 60, 2274,
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2. Die Jurisprudenz verschlieB3t vor diesen Tatbestén-
den in aller Regel die Augen. Abgesehen von einigen
AuBerungen aus jlingster Zeit?®) pflegt sich (bezeich-
nenderweise!) nur das Strafrecht unter einem ganz spe-
ziellen Aspekt mit dieser Problematik zu befassen: Es
priift, wie das Verhalten eines Arztes zu beurteilen ist,
der nur ein Gerdt (in concreto: eine Herz-Lungen-
Maschine) fiir zwei in akuter Lebensgefahr schwebende
Patienten zur Verfiigung hat, und nun den A und nicht
den B rettet.2?) Man ist sich wenigstens iiber das Ergeb-
nis einig, dafl mit Riicksicht auf die Unvergleichbarkeit
zweier Menschenleben die Rechtsordnung keinerlei Vor-
schriften machen kann, wessen Leben in erster und wes-
sen Leben erst in zweiter Linie zu erhalten ist. Allerdings
wird fiic den Fall eine Ausnahme behauptet, dafl ein
bereits an das Gerdt angeschlossener Patient wieder
davon getrennt wird, um so einem anderen die Moglich-
keit zum Uberleben zu verschaffen. Hier soll — so die
eine Meinung — vorsitzliche Totung vorliegen.®?) Die
Differenzierung iiberzeugt nicht vollig, da die blofle
Verschiebung der Rechtsgiiterkollision das Ergebnis
nicht beeinflussen sollte;3!) zumindest diirfte beim Arzt
ein entschuldigender Verbotsirrtum vorliegen, da ihm
nicht zuzumuten ist, , kliiger* als eine Reihe gich litera-
risch betitigender Juristen zu sein.

3. Zuriick zum Anspruch auf einen Platz im Kranken-
haus. Die damit aufgeworfene Frage hat mnicht nur
duBere Ahnlichkeit mit dem so viel diskutierten Pro-
blemn des numerus clausus an den Hochschulen, mit
dem Recht auf einen Studienplatz: In beiden Fillen
geht es darum, ob der Biirger vom Staat bestimmte
organisatorische MaBnahmen verlangen kann, damit
Grundrechte — im einen Fall das Recht auf Leben, im
anderen das Recht auf freie Wahl der Ausbildungsstitte
— faktisch ausgetibt werden kénnen. Im Bildungssektor
wird ein solcher Anspruch von der Rechtsprechung ein-
hellig abgelehnt®®) mit der einen Ausnahme des VG
Frankfurt3) das die dortige Universitit im Wege der
einstweiligen Anordnung zur Schaffung eines neuen
Studienplatzes verpflichtete und ihr im Falle der Zu-
widerhandlung ein Zwangsgeld androhte. Die damit auf-
geworfene Rechtsfrage ist von grundsitzlicher Bedeu-
tung: Sind die in unserer Verfassung verbrieften Grund-
rechte lediglich Abwehrrechte gegen den Staat, die die-
sem einen Eingriff in die Privatsphire verbieten, oder
geben sie dariiber hinaus Anspriiche auf Erbringung
einer bestimmten Leistung?®) Die dazu gefilhrte um-
fangreiche Diskussion kann hier nicht mit der notigen
Detailliertheit wiedergegeben werden. Deshalb nur
zwel in unserem Zusammenhang unmittelbar relevante
Punkte.

a) Dag in Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG garantierte Recht auf Leben
wird von der nahezu einmiitigen Rechtsprechung und Litera-
tur nicht nur als reines Abwehrrecht konzipiert; der Staat habe
vielmehr auch die Pflicht, das Leben seiner Biirger zu schiitzen

und sie mit dem existenznotwendigen Minimum an materiellen
Giitern auszustatten.3®) Dazu gehort ein Anspruch auf Fir-

28) Insbesondere ScEWARE, NJW 69, 2274 .

20) Krry, JuS 71, 248f. und Kitprr, JuS 71, 474ff. Zum allgemei-
nen Problem der S8trafbarkeit in der ,,Grenssituation'’ der Abwiigung
zwischen zwei Menschenleben Bavmaxy, Allgemeiner Teil, 5. Aufl.,
Bielefeld 1968, 8. 448ff,, 462; SoEdwkE-ScHRODER, Fulin, 6, Vorbem.
vor § 51 Rdnr. 93,

31) 8o die Gegenmeinung, insbesondere Kirrun, Jul 71, 4744,

32) Nachweise bei Garnwas, JZ 69, 320ff, und J, ScEmirr, Jusd 70,
GO,

33) II/1 — M — 68/69.

34) Dazu nunmehr grandlegend Hipesne, Grundrechte im Lei-
stungsstaat, VVdAStRL (1972).

356) BVerwGE 1, 169 [162] = NJW 54, 1541; BVerwGE 9, 78 [80] =
NIW 50, 2325; Davm, RdA 68, 83; Hamanw-Lenz, GG, 3.Aufl. 1970,
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sorgeunterstiitzung, den das BVerw® vor Erlall des BSHG u. a.
auch aus Art, 2 Abs. 2 GG entnahm,?%) sowie weiter ein Recht
auf Gesundheitsvorsorge, als dessen Auspriigung ein Anspruch
auf Impfung bejaht wurde.??) Wie weit die Leistungspflicht des
Staates konkret reicht, wird meist nicht erdrtert; lediglich
ScHwABE spricht davon, alles nach dem jeweiligen Stand der
Technik Mdigliche miisse unternommen werden, widrigenfalls
der Staat zur Leistung von Schadensersatz oder Aufopferungs-
entschiidigung verpflichtet sei.®®)

b) Im Cegensatz dazn wird eine Brgéinzung der anderen
Grundrechte durch Leistungsanspriiche in der Regel abgelehnt.
Inshesondere im Zusammenhang mit den sog. sozialen Grund-
rechten®’) wie dem Recht, einen Arbeitsplatz und eine Wohnung
zu erhalten, findet sich der Hinweis, dem Staat fehle die umfas-
sende Kompetenz zur Verfligung iiber die beanspruchten Rechts-
giiter; die behaupteten Rechie seien nicht nur inhaltlich unbe-
stimmt, sondern auch auf keinen bestimmten Adressaten bezieh-
bar. AuBlerdem verstofie die Bejahung gerichtlich durchsetzbarer
sozialer Rechte gegen den Cewaltenteilungsgrundsatz, da hier
letztlich nieht Parlament und Regierung, sondern die Judikative
iiher die Verwendung der staatlichen Haushaltsmittel und damit
iiber die Wirtschaftspolitik entscheiden wiirde — wofiir gericht-
lich verordnete Vollbeschiftigungspolitik als besonders eviden-
tos Beispiel stehen kéinnte. Die zum Recht auf Leben vorhande-
nen Stellingnahmen werden in der Regel nicht zur Kenntnis
genommen, was dio’ Versténdigung um einiges schwieriger
macht.

Von allen gegen die sozialen Grundrechte vorgetra-
genen Einwianden hat nur der Hinweis auf den Gewalten-
teilungsgrundsatz einiges Gewicht. Die staatliche Ver-
fiigungsgewalt iiber die beanspruchten Objekte ist bei
Kliniken in der Regel unmittelbar gegeben (und wire
auch bei Arbeitsplitzen nach dem Vorbild des Schwer-
beschéddigtengesetzes herstellbar). Von Unbestimmtheit
des Anspruchsinhalts kann ebensowenig gesprochen
werden wie von Undurchfithrbarkeit wegen Ungewil3-
heit des Anspruchsgegners: Notfalls kénnte sich der Be-
rechtigte eben den Partner anssuchen, ein Ausweg, den
die Rechtsordnung auch an anderer Stelle wihlt, um
Unklarheiten nicht zu Lasten des schiitzenswerteren
Rechtsguts gehen zu lassen.®) Auch dem Gewaltentei-
lungsargument kann freilich nicht vollig zugestimmt
werden. Sicher ist es richtig, dafl eine véllige Determi-
nierung der Budgethoheit des Parlaments durch die
Gerichte verfassungswidrig wiire, weil der ersten Gewalt
praktisch kein Spielraum mehr verbliebe ; auf der ande-
ren Seite darf man aber ans der Trennung in Legislative,
Exekutive und Judikative auch nicht folgern, es sei
vollig ausgeschlossen, dafl das GG nicht wenigstens in
gewissem Umfang Leistungsgrundrechte vorsieht und
insoweit die souveridne Entscheidungsbefugnis des Par-
laments selbst eingeschrénkt hat. Ein derartiges Lei-
stungsgrundrecht ist mit der herrschenden Auffassung
in Art.2 Abs. 2 Satz 2 GG zu sehen,da nur auf Grund einer
solchen Interpretation der in Art. 1 Abs. 1 GG ausdriick-
lich verankerten Pflicht Rechnung getragen werden
kann, die Menschenwiirde nicht nur zu achten, sondern
sie auch zu schiitzen.*') Wie immer man den Begriff der
Menschenwiirde ausdeuten mag — ob rein juristisch-
normativ oder vor einem ,metajuristischen® gesell-

Art. 2 Anm. B 8; Mavnz-Diria-Herzoa, Art. 2 Abe. 2 Rdnr. 27; Rouee,
JZT1,402; Boswase, NJW 69, 22741, ; Sreiv, Staatsrecht, 2. Aufl. 1971,
5.203; a. A. BVer/GE 1,97, 104, 105 = NIW 52, 207; Vgl. auch ZAoHER,
Sozialpolitik und Menschenrechte in der Bundesrepublik, Miinchen-
Wien 1068, 8. 19, 35,

38) BVerwGE 1, 159 [162] = NJW 54, 1541,

37) BVerw@GE 9, 78 [80] = NJW 59, 2325,

38) ScHwABE, NJW 68, 2276.

39) Siehe inshesonders BRuxwer, Die Problematik der sozialen Grund-
rechte, Tibingen 1071; Herzoa, Allgemeine Staatslehre, Frankfurt|
Main 1971, 5. 384f.; ScHaMBECE, Grundrechte und Sozialordnung,
Gedanken zur Europdischen Sozialeharta, Berlin 1969; ToManpLn, Der
Einbau sozialer Grundrechte in das positive Recht, Tiibingen 1967,

40) § 830 Abs, 1 Satz 2 BGB.

41) Zutreffend SoEWARE, NJW 69, 2274,
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schaftspolitischen oder philosophischen Hintergrund —
von ihrem Schutz kann dann nicht mehr gesprochen
werden, wenn der Staat es versiumt, durch mogliche
und zumutbare MaBnahmen wie Klinikbau und Nach-
wuchsforderung dafiir zu sorgen, daB jedes in Gefahr
kommende Menschenleben gerettet wird.

4. Das eigentliche Problem dieses Anspruchs liegt
freilich in seiner Begrenzung. Wollte man dem GG einen
universellen Schutz des Lebens vor jeder Gefihrdung
entnehmen — das gesellschaftliche Leben kime bald zum
Erliegen, was sich in dem dann unumginglich werden-
den Verbot des Strallenverkehrs zeigt. Zwischen diesem
Extrem und staatlicher Untitigkeit mul irgendwo die
Linie liegen, bis zu der erzwingbare staatliche Fiirsorge
um menschliches Leben reicht.

Zur Bestimmung dieses Punktes kénnen wir uns des
Polizeirechts bedienen. Nach heute anerkannter Auf-
fassung hat der Biirger einen Anspruch auf Einschreiten
der Polizei,. wenn seine Gesundheit oder sein Leben
unmittelbar gefihrdet sind.*2) Das bedeutet, daff bei nur
entfernter, mittelbarer Gefahr, die das Rechtsgut nicht
schon im nichsten Moment verletzen kann, kein einklag-
barer Anspruch auf staatliches Titigweiden besteht.
Bei der unmittelbaren Gefahr aber existiert der An-
spruch ohne Riicksicht darauf, ob die Gemeinde oder das
Land eine ausreichende Anzahl von Polizisten besitzt.
Im Gegenteil: Man nimmt zu Recht eine Schadens-
ersatzpflicht an, wenn eine Gemeinde ihre Streupflicht
dadurch verletzt, daB sie schon gar keinen Streudienst
einrichtet und ihr Geld fiir andere Dinge ausgibt.*®) Was
— man verzeihe das etwas banale Beispiel — fiir eine ent-
ferntere Lebens- und Gesundheitsgefihrdung durch
unterbliebenes Streuen bei Glatteis angenommen wurde,
sollte erst recht gelten, wenn es um lebenserhaltende
medizinische Versorgung geht. Die Abgrenzbarkeit des
Tatbestands der unmittelbaren Lebensgefihrdung ver-
hindert iiberdies, daB die Gerichte nach eigenen Vorstel-
lungen Wirtschaftspolitik betreiben. Dennoch ist zuzu-
geben, daf die Anerkennung des Rechts auf einen Kran-
kenhausplatz trotz geplanter gesetzgeberischer Mal-
nahmen eine gewisse Priorititenverschiebung bewirken
kann, weil sie den Staat — pauschal gesprochen — zu mehr
Investitionen auf dem medizinischen Sektor zwingt.

5. Die Durchsetzung dieses Rechts auf einen Platz im
Krankenhaus ist nicht ohne Schwierigkeiten moglich.
Natiirlich ist ein Gericht iiberfordert, wenn es tiber kiinf-
tige Ausbildungskapazititen als Voraussetzung fiir mehr
Arzte oder gar iiber eine Trennung von allgemeiner und
Herzchirurgie entscheiden sollte, um durch stirkere
Spezialisierung eine hohere Bffizienz zu bewirken. Was
allein moglich erscheint, ist ein Urteil, das den Staat,
d. h. das zustindige Land zur Einrichtung neuer Plétze
verurteilt und fihlbare finanzielle Sanktionen fiir den
Fall der Nichtausfithrung androht. Diese konnten in
einem Zwangsgeld nach § 172 Vw(GO bestehen, maglich
und wichtig ist daneben ein Schadensersatzanspruch
zugunsten des abgewiesenen Patienten, der diesen in die
Lage versetzt, die Kosten einer Behandlung im Ausland
zu tragen.*®) Stirbt der Patient, weil auch diese Mittel

42) DreEws-Waickn, 8. 162; Girz, 8. 62; Uie.-Rascwm, § 14 PVG
Rdnr. 66, 68 jeweils m. w. Nachw.

43) SomreenL-SresnrT, BGB, Bd. 3, 10, Aufl., Stuttgart-Berlin-Kaln-
Mainz 1969, § 839 Rdor, 131.

44) 8o auch Soawasr, NIW 60, 2278, Das Gerichtaverfahren ersetzt
insoweit andere Formen der Mitbestimmung des Biirgers iiber die
staatliche Prioritéitensetzung, die HABERLE in dem Begriff des status
activus processualis zusammenfalt (VVAStRL 1972).
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versagen oder weil er von ihnen keine Kenntnis hatte,
g0 steht seinen Hinterbliebenen ein Schadensersatzan-
spruch gemal §§ 839, 844 Abe. 2, 845 BGB in Verbin-
dung mit Art. 3¢ GG zu, wenn ein individuelles Ver-
schulden nachweisbar ist. Andernfalls sind sie auf einen
Aufopferungsanspruch beschrédnkt, der hier ausnahms-
weise die Hohe des vollen Schadensersatzes erreichen
sollte.

KEs besteht Grund zu der Annahme, dafi derartige
Urteile iiber den Einzelfall hinaus das Verhalten von
Exekutive und Parlament beeinflussen werden. Unter
den gegebenen Umsténden diirfte feststehen, daB ein
gelegentlicher Gang vor den Kadi kaum zu vermeiden
igt, will man die Fortschritte der Medizin breiteren Be-
volkerungsschichten zugéinglich machen. Man sollte
nicht davor zuriickscheuen, wenn andere Mittel ver-
sagen — es steht zu viel auf dem Spiel.

Haftung bei der #rztlichen Behandlung
kranker Angehoriger

Von Rechtsanwalt Dr. EBERHARD STRUTZ,
Recklinghausen

Durch eine vor kurzem verdffentlichte Entscheidung
des LG Saarbriicken) ist wiederum auf die Problematik
hingewiesen worden, die sich im Hinblick auf die Frage
des Vertragspartners und die der Haftung fiir die érzt-
lichen Behandlungskosten ergibt, wenn Arzte kranke
oder verletzte Angehorige behandeln. Ein Teil der dabei
auftauchenden Zweifelsfragen soll in diesem Beitrag
einer niheren Betrachtung unterzogen werden. Fiir den
Arzt ist hierbei insbesondere die Frage bedeutsam, wer
sein Vertragspartner ist und wer fir das Honorar und
die sonstigen Kosten aufzukommen hat.

Die sinzelnen Fallgestaltungen lassen sich in vier Gruppen auf-
teilen, und zwar: Gruppe I (die Eheleute leben zusammen),
Gruppe II (die Eheleute leben getrennt), Gruppe II1 (die Ehe-
frau ist noch minderjihrig) und Gruppe IV (die Eheleute sind
geschieden), Innerhalb jeder dieser Gruppen existieren wieder-
um mehrere Moglichkeiten, némlich unter anderem die, daf die
Ehefrau die Kinder zur Behandlung bringt, daf3 der Ehemann
selbst oder das minderjéhrige Kind den Aufirag erteilt oder daf
die Ehefrau selbst einen Arzt konsultiert.

1. Die EBheleute leben zusammen. Der Normalfall
diirfte sein, daB die Eheleute nicht getrennt leben,

1, Dic Bhefrau kommt in die Prazis und laft ihr Kind
behandeln. Die bei diesem Fall entstehende und fir die
Haftung wichtige Frage ist die, ob der mit dem Arzst
abgeschlossene Dienstvertrag mit der den Auftrag
- erteilenden Ehefrau oder dem Ehemann oder sogar mit
beiden zustande kommt. Nach herrschender Auffassung?)
fillt die Hinzuziehung eines Arztes fiir die Kinder unter
das ,,Schliisselgewalt” genannte und in § 1357 BGB nor-
mierte Recht der Ehefrau, Geschifte, die innerhalb des
héuslichen Wirkungskreises liegen, mit Wirkung fiir den
Ehemann zu besorgen. Dag bedeutet, dal3 der Ehernann
grundsitzlich aus dem von der Ehefrau mit Wirkung
fiir ihn abgeschlossenen Behandlungsvertrag verpflich-
tet ist und fiir das drztliche Honorar aufzukommen hat.
Nur in dem Fall, daB der Ehemann bei Vertragsab-

1) NJW 71, 1804f.; vgl. hierzu auch die kritische Anm. von Or-
BUHEWSEL, NJW 72, 346,

2) Vgl. statt vieler GrrnavsER, Familienrecht, 2. Aufl. 1971, § 19
IIL, 8. 173f. Fubn. 6; Krticer-BreErzER-NOWAOR, Kommentar zum
Gleichberechtigungsgesetz, § 1357 Anm. 6; Pavawpr, § 1357 Anm.
2b; SOERGEL-SIEBERT-LANGE, 10, Aufl, 1971, § 1357 Anm, 7; STAU-
pneEr, 10/11. Aufl. 1964, § 1357 Anm. 20.
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schluB oder in dem Zeitpunkt, in dem er in Anspruch
genommen wird,%) zahlungsunfihig ist, wird die Ehe-
fran aus den Vertrigen, die im Rahmen der Schliissel-
gewalt liegen, ebenfalls verpflichtet; sie ist Schuldnerin
und der Anspruch ist gegen sie geltend zu machen.
Sollte eine Uberschreitung der Schliisselgewalt vorliegen,
etwa bei einer sehr kostspieligen und nicht unbedingt
notwendigen Behandlung des Kindes, dann besteht
kein vertraglicher Anspruch gegeniiber dem Ehemann.
Der Arzt komnte jedoch gleichwohl seinen Honorar-
anspruch gegen den Ehemann gemif §§ 679, 683, 670,
1601 ff. BGB geltend machen, wenn die Behandlung im
Rahmen der dem Vater gegeniiber dem Kind obliegen-
den Unterhaltsverpflichtung verbleibt. Die Verschaf-
fung arztlicher Hilfe gehort grundsitzlich zum Unter-
halt, so daB der Arszt insoweit ein Geschift des Unter-
haltspflichtigen fithrt und von ihm Ersatz seiner Auf-
wendungen verlangen kann.?)

Ob nun neben der Haftung des Ehemannes auch ein
Anspruch auf Ersatz des Honorars gegen die Ehefrau
besteht,®) ist bestritten. Ein moglicher Anspruch des
Arztes aus Geschiftsfiihrung ohne Auftrag gegeniiber
der Ehefrau als Mutter des behandelten Kindes entfillt
zwar noch nicht notwendig deshalb, weil ein Behand-
lungsvertrag mit dem Vater besteht; denn es ist aner-
kannt, daB eine derartige Geschiftsfiilhrung fiir- eine
andere Person als den Auftraggeber auch neben einem
Vertrag mit einem Dritten méglich ist. Uberwiegend
wird jedoch ein derartiger Anspruch deshalb abgelehnt,
weil zwar die drztliche Versorgung im Interesse beider
Elternteile liege und beide fir die drztliche Betreuung
des Kindes verantwortlich seien, daraus aber noch nicht
folge, daBl auch die Ehefrau gemeinsam mit dem Ehe-
mann die Kosten tragen wolle; dall die Ehefrau ein
eigenes Interesse an der Gesundung des Kindes liat, ist
mit Recht nicht als entscheidend angesehen worden,
weil alle von der Ehefrau im Rahmen der Schliisselge-
walt getitigten Geschifte in aller Regel mit eigenen
Wiingchen und Interessen verbunden sind und weil sich
gerade aus der Vorschrift iiber die Schliisselgewalt
(§ 1357 BGB) ergibt, daB grundsitzlich nur der Ehemann
aus diesen Geschiften berechtigt und verpflichtet sein
goll.8) Ein Honoraranspruch steht dem Arzt gegeniiber
der Ehefrau nur dann zu, wenn die Ehefrau sich selbst
vertraglich verpflichtet hat oder der Ehemann leistungs-
und zahlungsunfihig ist, was der Arzt zu beweisen hat.?)

Angesichts dieser Rechtslage empfiehlt es sich fiir den
Arzt auf jeden Fall, die Frage des Vertragspartners vor
Behandlungsbeginn mit der Mutter des Kindes zu kla-
ren. In diesem Zusammenhang mufl der Arzt auch auf
fiir die Beurteilung der Rechtslage entscheidende Indi-
zien achten, so, falls beide Eheleute Vertragspartner
sind, auf die Entgegennahme der Anschriften beider
Eheleute im Falle von verschiedenen Wohnungen oder
Adressen sowie auf die Ausstellung der Rechnung auf
beide und die Ubersendung derselben an beide Eheleute.

Im Hinblick auf die Behandlung minderjéhriger Kinder ist in

diesern Rahmen noch abschlieBend auf eine Fallgestaltung hin-
zuweisen, die bereits vor lingerer Zeit vom LG Braunschweig zu

3) Dieser Zeitpunkt geniigt, vgl. LG Bochum, NJW 65, 2304;
Sravpincer, § 1357 Anm. 38 mit weiteren Nachweisen.

4) BGHZ 33, 251 (266) = NJW 61, 350 (360); LG Hamburg, MDR
52, 356; Buirzke, MDR 61, 262f.; Pavaxpt, § 677 Anm. 2b, e; § 679
Anm. 2e.

5) Vgl. = B. OLG Kéln, NTW 65, 350f.; LG Saarbriieken, NIW 71,
1894F.; LG Berlin, NIW 61, 973; LG Bielefeld, MDR 67, 841,

6) So inshesondere BGHZ 47, 76ff, = NJW 67, 673.

7) Vel. LG Saarbriicken, NTW 71, 1894f.
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