Rechtssicherheit fiir Arzteschaft und Pflege: Utopie
oder Fessel?

Bericht zur Podiumsdiskussion mit Dr. Martina Wenker,
Prof. Dr. habil. Thomas Klie, Prof. Dr. Dr. Urban Wiesing
und Dr. Peter Gretenkort, Moderation: Prof. Dr. Gunnar
Duttge

Wiss. Mitarb. Niklas Pfeifer

Nachdem sich bereits jeweils im Anschluss an die in diesem Band dargestellten Vor-
trige rege Debatten entwickelt hatten, war von der die Institutstagung abschlieSen-
den Podiumsdiskussion nicht weniger zu erwarten. Diese Erwartung wurde nicht
enttduscht, denn die Diskutantin und die Diskutanten — teils auf dem Podium, teils
digital zugeschaltet — nahmen erneut enthusiastisch die Gelegenheit zum interdis-
ziplindren Austausch wahr. Dieser sollte, wie der Moderator Prof. Dr. iur. Gunnar
Duttge, Leiter der Abteilung fiir strafrechtliches Medizin- und Biorecht des Instituts
fiir Kriminalwissenschatten in Gottingen, einleitend ausfithrte, der Horizonterwei-
terung dienen, indem gerade die Vorstellungswelten, Erwartungen und Problem-
analysen auferbalb des Rechts Gehér finden.

So war es angemessen, dass mit Frau Dr. med. Martina Wenker eine Nichtjuristin
den ersten Impuls lieferte. In ihrem Kurzvortrag wies die Lungenirztin und lang-
jihrige Prisidentin der niedersichsischen Arztekammer auf das Dilemma hin, in das
sich die moderne Medizin immer tiefer hineinbewege: Mit zunehmender Rationali-
sierung aufgrund Okonomischer Zwinge wirden auch die rechtlichen Ein-
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schrinkungen zunehmen, wihrend zugleich der individuelle Patient immer h&here
Anspriiche an die Leistungsfihigkeit des Gesundheitssystems stelle. Der Mediziner
miisse in diesem Spannungsfeld navigieren, wobei ihn die allgegenwirtigen Aufkld-
rungspflichten in die Defensive dringen wiirden; jeden Tag stiinde er sprichwortlich
mit einem Ful3 im Gefidngnis. Hinzu kime der nicht weniger allgegenwirtige Perso-
nal- und Ressourcenmangel, der durch die Rechtsunsicherheit nur weiter verstirkt
werde. An den praktischen Bediirfnissen ausgerichtete Rechtssicherheit sei daher
eines der Desiderate der Stunde, mithin eine Utopie.

Prof: Dr. iur. Thomas Klie nahm den Faden auf. Der Freiburger Rechtsanwalt und
Experte fir soziale Gerontologie und Pflege, der sich gegenwirtig mit Fragen der
Zukunft der Pflege beschiftigt, sah grole Herausforderungen bei der weiteren Ent-
wicklung dieses unverzichtbaren Berufsfeldes. Zwar drohe entgegen der medial ver-
breiteten Annahme kein ,,Pflexit”, wohl aber eine weitere beachtliche Verschirfung
des Ressourcenmangel. Zum Desiderat der Rechtssicherheit fihrte er aus, dass es
vollstindige Rechtssicherheit in dem ureigen auf Vertrauen basierenden Behand-
lungsverhiltnis nicht geben kénne. Dieses Vertrauen misse stets Vorrang vor dem
Bediirfnis nach Rechtssicherheit genieBen. Vertrauen wiirde durch professionelle
Selbstverantwortung geschaffen, die nicht mit institutionalisierter und verrechtlich-
ter Qualititssicherung verwechselt werden diirfe. Die Beschiftigung des Systems
mit sich selbst irritiere das Vertrauen. Es zeige sich ein ambivalenter Trend der Ver-
rechtlichung: Einerseits triige das Dringen auf immer mehr Patientenschutz zuneh-
mend Misstrauen in die therapeutische Bezichung. Andererseits brichte der stetig
zunehmende Okonomisierungsdruck selbstreferenzielle Systemlogiken mit sich.
Die angesprochene Ressourcenknappheit verschirfe das Problem weiter und er-
laube es der von 6konomisierenden Erwidgungen getragenen sog. Qualittssiche-
rung, schleichend an die Stelle der Moral zu treten. Die Uberbetonung rechtlicher
Legitimationsbedirftigkeit stére klinische Routinen und begtnstige die Tendenz
zur formalen Absicherung institutioneller Haftungsrisiken. ,,Haftungsangst™ sei
aber unprofessionell. Es briuchte kritische Selbstreflexion und kompetenzorien-
tierte (eben nicht: hierarchieorientierte) Kooperation innerhalb institutionell abge-
sicherter Handlungsspielrdume. Rechtssicherheit solle so das Vertrauen in die Me-
dizin und Pflege stirken, nicht gefihrden.

Prof. Dr. med. Dr. phil. Urban Wiesing riet aus medizinethischer Perspektive zu
cinem differenzierten Umgang mit dem Begriff Rechtssicherheit. Die Medizin sei
durch einen vorwissenschaftlichen, moralischen Imperativ geprigt: Den Kranken
sei zu helfen, dabei sei ihre Selbstbestimmung zu achten. Die Regeln innerhalb der
Medizin seien kein Selbstzweck, sondern Instrumente zur Verwirklichung dieses
tbergeordneten Ziels. ,,Rechtssicherheit” beschreibe die Qualitit dieser Regeln —
ihres Inhalts, aber auch der Art und Form ihrer Normierung. Absolute Rechtssi-
cherheit gibe es dabei nicht, sondern nur den jeweils angemessen Grad hiervon,
abhingig vom jeweiligen, situativ bestimmten Problemfeld. Rechts(un)sicherheit sei
dabei stets nur eine wahrgenommene, empfundene. Man dirfe sie nicht mit
Freiheit (von Regelungen) oder Unwissenheit (iiber die Rechtslage) verwechseln.
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Richtig verstandene, d. h. angemessene Rechtssicherheit sei eine Utopie. Sowohl
Uberregulation (Beispiel: Arzneimittelrecht) als auch Unterregulation (Beispiel: ex-
post-Triage) kbnne aber zur Fessel werden. Regulierung solle die Medizin letztlich
bei der Erreichung ihres tbergeordneten Ziels unterstiitzen.

Der abschlieBende Impuls aus der Perspektive der Notfall- und Intensivmedizin
kam sodann von Dr. med. Peter Gretenkort, Facharzt fiir Anisthesie, leitender Notarzt
am Helios Klinikum Krefeld und stellvertretender Vorsitzender der Bundesvereini-
gung der Arbeitsgemeinschaften der Notirzte Deutschlands. Er lenkte zunichst die
Aufmerksamkeit auf das Berufsfeld des Notfallsanititers, das nicht weniger als die
Arzteschaft und die Pflege auf Rechtssicherheit angewiesen sei. Er exemplifizierte
dies am Beispiel des Notfallsanititergesetzes von 2021, dessen § 2a Notfallsaniti-
tern unter bestimmten Voraussetzungen heilkundliche Ma3nahmen auch invasiver
oder medikamentdser Art gestatte, hinsichtlich dieser Voraussetzungen aber noch
viele Fragen offenlasse. Es sei zu erwarten, dass die mangelnde Erfahrung der hiu-
fig jungen Notfallsanitdter mitunter zur Selbstiiberschitzung fithre, die dann straf-
rechtliche Konsequenzen haben kénne. Andsthesisten wiederum stiinden als ,,Mit-
behandler stindig in potenziellem Konflikt mit ihren drztlichen Kollegen, bei-
spielsweise bei Fragen der Aufkldrung. Zur Frage der ex-post-Triage griff Gretenkort
die von Frau Prof. Dr. iur. Scarlett Jansen in threm Vortrag! eingefithrte Flo3-Me-
tapher auf. Diese sei stark verkiirzt, denn bei einer Triage-Situation in der klinischen
Praxis misse der Mediziner nicht zwischen zwei Personen, sondern einer Vielzahl
entscheiden. Das ,,Flo3 sei mehr eine ,,Eisscholle®, die schon lange im Meer treibe,
randvoll besetzt mit einem Dutzend Geretteter, die unterschiedlich schnell auskih-
len. Wenn nun im Wasser ein weiterer rettungsbediirftiger Mensch herannahe,
miisse man entscheiden, ob dieser méglicherweise eine héhere Rettungschance hat
als einer der schon auf der Scholle sitzenden Geretteten. Diese Entscheidung mache
sich kein Intensivmediziner leicht. Grefenkort schloss mit der Einschitzung, dass
Rechtssicherheit keine Fessel sei, aber eine Utopie bleibe.

Gunnar Dutige erdffnete nunmehr die Diskussion, indem er die Ambivalenz in
der Erwartungshaltung seitens des medizinischen Personals an das Recht aufzeigte:
Einerseits verlange man nach Eindeutigkeit, andererseits nach mdglichst grolen
Handlungsspielriumen. Die Politik wiederum reguliere hidufig zu detailliert, aus wis-
senschaftlicher Sicht fehlte es trotzdem an belastbaren Kiriterien zur Beurteilung
Einzelfalles. Was aber sei dann das von Urban Wiesing angesprochene ,,angemes-
sene® Maf3 an Regulierung und wie kénne man dieses erreichen?

Wiesing antwortete, die Kunst der Gesetzgebung und Rechtsprechung miisse ra-
tional untersucht werden. Man musse sich im Sinne einer ,,evidence based* Gesetz-
gebung und Rechtsprechung fragen, wo sich welche Regelungen bewihrt haben.
Martina Wenker sah im historischen Riickblick eine Entwicklung in Zyklen, in denen
sich der 6konomische Druck auf das Gesundheitssystem verstirke und wieder ab-
schwiche. Die Corona-Pandemie habe als Katalysator fiir eine dramatische

1Vgl. S. 53 fF.
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Verschirfung der Situation gesorgt. Man miisse nun die Ressource Arzt/Arz-
tin/Pflegefachkraft zielgerichteter dort einsetzen, wo sie am dringendsten ge-
braucht wiirde: am Krankenbett. Dann sei der Rechtsrahmen — jedenfalls im Regel-
fall — ein kleineres Problem, als viele glauben wiirden.

Zu dem von Peter Gretenkort indirekt angesprochenen Problemkreis des Arzt-
vorbehalts fragte Gunnar Duttge nach, ob es hier nicht mehr Regulierung briuchte,
denn bislang finden sich nur wenige ausdriickliche Regeln zur Abgrenzung der
Kompetenzbereiche von Arzten, Pflegern und Notfallsanititern, dafiir aber eine
umfangreiche und uniibersichtliche Rechtsprechungspraxis.

Gretenkort prognostizierte auch ausgehend von den Erfahrungen in anderen
Lindern eine zunehmende Substitution von drztlichen Leistungen durch nichtirzt-
liches medizinisches Personal. Daher stelle sich die wichtige Frage nach der ,,roten
Linie®. Fiir bestimmte Aufgaben brauche man Arzte, z. B. fiir Narkosen bei schwer
verletzten Patienten. Kompetenzzuweisungen aufgrund bloBen Standesdenkens
seien aber verfehlt. Problematisch sei in diesem Kontext die 6ffentlich nicht disku-
tierte Rationierung von medizinischem Personal und sonstigen Ressourcen, auf die
man sich unumginglich einstellen musse.

An Thomas Klie gerichtet fragte Gunnar Duttge, ob es in der Intensivimedizin
und -pflege der Klarstellung der Kompetenzverteilung zwischen Arzten und Pfle-
gern durch das Recht bediirfe. K/e bejahte dies grundsitzlich. Das Recht sei ein
wesentliches Medium zur Klirung von Verantwortlichkeiten. Das Berufsrecht
stoB3e die Selbstbindung der Berufstriger an. Dies funktioniere dann, wenn diese
sich die gesetzliche Wertung zu eigen machen und in ihr professionelles Handeln
integrieren wiirden. Die Fachpflege miisse sich eigenverantwortlich in den Behand-
lungsprozess einbringen und den Patienten begleiten, diirfe den Prozess aber nicht
dominieren. Umgekehrt hitten Arzte die pflegerische Titigkeit nicht zu bestimmen.
Die medizinischen Professionen miissten sich aufeinander zubewegen und die
Kompetenzabgrenzung etlernen. Das Recht diirfe hier nicht zu stark eingreifen. Fiir
einen konstruktiven Diskurs iiber Kompetenzverteilungen fehle es der Pflege aber
noch an Selbstorganisation. Sie brauche rechtliche Handlungssicherung, um ihre
Souveridnitit zu entwickeln. Diese kénnte durch Korrekturen im geltenden Recht,
z. B. in den Verfahrensvorschriften des Betreuungsrechts erreicht werden.

Gunnar Dutige bemerkte dazu, dass das klassische Arztrecht moglicherweise in
einem veralteten, hierarchischen Denken festhingt. Martina Wenker sah dies anders.
Jede Berufsgruppe hitte ihre Vorbehaltsaufgaben. Die Aus- und Weiterbildungs-
ordnungen giben Auskunft Giber die jeweiligen Kompetenzen. Auch stiinden die
Berufsgruppen mittlerweile im regen Dialog. Hier habe sich in den letzten Jahren
viel bewegt. Gunnar Duttge erwiderte, dass diese Entwicklung im klassischen Arzt-
recht in Literatur und Rechtsprechung bislang nicht angekommen sei.

Thomas Klie erginzte darauthin, dass die Entwicklung nicht neu sei — das zeige
gerade der Blick ins Ausland. Neu sei aber die gréBere Offenheit seitens der inlin-
dischen Arzteschaft fiir dieses Thema. Die Pflege sei lange Zeit unzutreffenderweise
als bloBer Delegationsadressat gesechen worden. Ein Bildungsproblem in der Pflege
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trige dazu bei, dass sie nicht als eigenstindige Profession angesehen wirde.
Deutschland stehe, was die Eigenstindigkeit der Pflege anbelangt, auf einer Stufe
mit Usbekistan.

Gunnar Dutfge richtete zum Abschluss noch eine letzte Frage an die Expertin
und Experten: ,,Wenn Sie einen dezidiert an das Recht gerichteten Wunsch frei hét-
ten, wie sihe dieser aus?** Martina Wenker winschte sich, das Recht und Medizin im
Dialog bleiben. Thomas Klie winschte sich, dass sich das Recht in den Dienst der
verantwortlichen Professionalisierung der Gesundheitsberufe stellt. Pezer Gretenkort
wiinschte sich, dass Juristinnen und Juristen hiufiger die medizinische Perspektive
einnehmen. Es konne auch nicht schaden, mal eine Intensivstation von innen zu
sehen. Dies gelte selbstverstindlich auch fiir die Politikerinnen und Politiker.

Dem Autor blieb — auch nach weiteren Gesprichen im Anschluss an die Dis-
kussion — der Eindruck, dass der interdisziplindre Dialog, wie er an diesem Tag
gefithrt wurde, kein Selbstzweck ist, sondern den Weg fiir wechselseitiges Verstind-
nis ebnet. Dieses wiederum scheint fiir konstruktive, d. h. praxistaugliche Rechts-
setzung und -auslegung einerseits wie auch fiir eine verstindige und einsichtige Re-
zeption und Umsetzung des Rechts andererseits unabdingbar. So lassen sich Fesseln
sprengen und Utopien werden Wirklichkeit — auch im Angesicht der immer neuen,
immer komplexeren Herausforderungen, denen sich die moderne Medizin und die
in ihr Wirkenden gegentibersehen.



