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Arztliches Attest liber die Priifungsunfihigkeit

Sehr geehrter Herr Grope,

wir nehmen Bezug auf das heute mit dem Unterzeichner gefiihrte Telefonat in obiger Ange-
legenheit und libersenden Ihnen anliegend wie angekiindigt das hier vorliegende Formular
f{ir die Bescheinigung der Priffungsunféhigkeit.

Beziiglich dieses Formulars wurden wir von Vertretern der Universitat um Einschétzung ge-
beten und hatten vor circa einem Jahr bereits wie folgt geantwortet:

Wie bereits telefonisch ausgefiihrt, hélt sich im Ergebnis unserer Priifung das Formular im
Rahmen des rechtlich Zuléssigen.

Die Verpflichtung der Priflinge zur Vorlage eines érztlichen Attestes bei einem Riicktritt von
der Priifung aufgrund Krankheit ergibt sich aus § 6 Abs. 10 der. Priifungsordnung fir den
Studiengang Medizin (PO). Um einen Missbrauch der Méglichkeit einer zusétzlichen Priifung
vorzubeugen, werden in der Praxis strenge Anforderungen an die Voraussetzungen und den
Nachweis der Priifungsunfahigkeit gestellt.

Welche Daten dabei vom Priifungsausschuss erhoben werden diirfen, unterfiegt einer Wer-
tung unter Zugrundelegung der datenschutzrechtlichen Bestimmungen.

Wie wir dem Internetauftritt des Studienrats der Universitat Magdeburg entnehmen konnten,
gab es diesbeziiglich bereits Schriftverkehr mit dem Landesdatenschutzbeauftragten. Des-
sen Ausfiihrungen im Schreiben vom 08.12.2011 schiief3en wir uns an.

Rechtiiche Grundlage fir die Erhebung der Daten durch den Prafungsausschuss ist dem-
nach § 9 Abs. 1 des Gesetzes zum Schutz personenbezogener Daten der Birger (DSG-
LSA) iVm § 13 Abs. 1 HSG LSA i.V.m. der Prifungsordnung fir den Studiengang Medizin.
Grundsétziich dtirfen aber nur solche Angaben angefordert werden, die fur die Erfiflung des
vorausgesetzten Zwecks unbedingt erforderlich sind.

Es ist im Schul- und Prifungsrecht weitgehend Konsens, dass eine Beschreibung der ge-
sundheitlichen Beeintrdchtigung (etwa der Hinweis auf Schmerzen) und die Angabe der sich
daraus ergebenden Behinderung in der Prifung (z.B. Stérung der Konzentrationsfahigkeit)
Inhalt eines verlangten Attestes sein kénnen, die gestelite Diagnose dagegen regelmaflig
nicht.

Auch im Ubrigen kénnen wir uns den datenschutzrechtlichen Ausfithrungen anschlielen.
Sofern der Priifling selbst das auf seinen Wunsch vom Arzt ausgefiilfte Formular dem Pri-
fungsausschuss zum Nachweis der Priifungsunféhigkeit vorlegt, ist die érztliche Schweige-
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pflicht nicht tangiert, da die Weitergabe der geschiitzten Krankheitsdaten an Dritte durch den
Patienten erfolgt und nicht durch den Arzt.

Fiir den Fall, dass das Attest direkt vom Priifungsausschuss beim Arzt angefordert wird, be-
darf es einer Offenbarungsbefugnis, d.h. der Patient muss in die konkrete Weitergabe der
angeforderten Daten durch den Arzt einwilligen. Zur Absicherung ist die Vorlage einer schrift-
lichen Schweigepflichtentbindungserklarung zu empfehlen.

Wie Sie auch dem zu Ihrer Information anliegenden Aufsatz von Frau Prof. Fahrenhorst aus
der Zeitschrift Medizinrecht entnehmen kénnen, ist nach sténdiger Rechtsprechung, die Fra-
ge nach dem Vorliegen der Prifungsunféhigkeit eine Rechtsfrage, die vom Prifungsaus-
schuss zu beantworten ist und die - anders als zum Beispiel die einzelne Prifungsbewer-
tung- auch der vollen Nachpriifbarkeit durch die Gerichte unterliegt.

Die vom Arzt als sachversténdiger Zeuge getroffenen Feststellungen sind daher (nur) Grund-
lage der Entscheidung des Priifungsausschusses. Es dirfte ihm daher unbenommen sein,
soweit weitere oder andere Erkenntnisse vorliegen, diese in die Entscheidungsfindung ein-
zubeziehen.”

Diesem Schreiben hatten wir den ebenfalls anliegenden Artikel aus dem Medizinrecht 4/2003
zu dieser Thematik in Kopie angelegt.

Wir hoffen, behilflich gewesen zu sein.

Mit freundlichen GriiRen

Die Geschaftsflihrung
i A

Ass.jur. Tobias Brehme

Anlagen
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Formular fiir die Bescheinigung der Priifungsunfahigkeit/
drztliches Attest
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Vom Studierenden auszufullen!
Ao here
Vorname, Name: Bachelor Master Diplomw
Studiengang: g W Q
Matrikelnummer:
Krankmeldung fir folgende Priifung(en) - (Datum und Titel) schriftlich | mindlich | praktisch
a d Q
a Q Q
| (| O a
Erliuterungen filr den Arzt:
Wenn ein Studierender aus gesundheitlichen Griinden nicht zu einer Priifung erscheint oder sie
abbricht, hat er gemdR Priifungsordnung dem Vorsitzenden des Prifungsausschusses gegeniiber die
Erkrankung nachzuweisen. Zu diesem Zwecke benétigt der Studierende ein arztliches Attest, das dem
Vorsitzenden des Prifungsausschusses/dem Priifungsamt erlaubt, aufgrund der Angaben des Arztes
die prifungsrechtliche Frage zu beantworten, ob Priffungsunfihigkeit vorliegt. Die Beantwortung dieser
Rechtsfrage ist grundsatzlich nicht Aufgabe des Arztes; dies ist vielmehr letztlich und in eigener
Verantwortung von der Priffungsbehérde zu entscheiden. Fir diese Beurteilung reicht es nicht aus, dass
der Arzt dem Prafiing pauschal Priifungsunfahigkeit attestiert, es mussen kurze Ausfihrungen zu
nachstehenden Punkten vorliegen:
-

[ Erkiirungen des Arztes:
Meine heutige Untersuchung zur Frage der Prifungsunfihigkeit bei o.g. Patienten hat aus arztlicher

Sicht folgendes ergeben: .

1. Es liegen prifungsrelevante Krankheitssymptome vor, die die psychische oder physische
Leistungsfihigkeit deutlich einschranken, wie z.B. Bettligerigkeit, Fieber, Schmerzen,
Konzentrationsstérungen aufgrund der Einnahme von Medikamenten.

2. Es handelt sich nicht um Schwankungen in der Tagesform, Priyfungsstress und dhnliches.

(Dies sind im Sinne der Priifungsfahigkeit keine erheblichen Beeintrachtigungen.)
Aus meiner idrztlichen Sicht liegt eine erhebliche Beeintrichtigung des Leistungsvermdgens gemal
Punkt 1 vor. ich bestitige ausdricklich, dass es sich nicht um eine, wie unter Punkt 2 beschriebene
minimale Einschrinkung der Leistungsfahigkeit handelt.

Der Patient ist vom: bis aus medizinischer Sicht nicht prifungsfahig.

Ort, Datum (=Prifungstag) Unterschrift des Arztes/Praxisstempel




[rene Fahrenhorst

MedIL 2003, Hett 4 207

Die Kontrolle der Prifungsunfahigkeit

. Die Kontrolle der Priiffungsunfihigkeit
durch Behérden und Gerichte

Die |, Priifungsunfihigkeit” als Grund zum Riicktrite von
einer Pritfung ist cin durch Behorden und Gerichte voll
nachpriifbarer Rechtsbegriftt - Ob dessen Vorausserzangen
vegeben sind, ist eine Rechesfrage, welche die Priifungs-
behdrde und gegebenentalls — im Sereitfall - die Gerichee m
eigener Verangwortung zu beanewarten haben®. Nicht der
Arze, sondern die Priifungsbehérde und das Gericht ent-
seheiden dariiber, S0l die nachgewiesen Griimde es reche-
fertigen, dass der Priifling aus Griinden, die er niche zu ver-
treten hat, verhindert ist. 1ie Grztliche Verpflichtung be-
sclidinke sich im wesentlichen daranf, krankhafte Beein-
trichtigungen zu beschreiben und darzulegen, welche Aus-
wirkungen sie aut das Leistungsvermégen des Priitlings m
der konkret abzulegenden Priifung haben™*.

Daraus folyr, dass ein Priifling zum Nachweis seiner Pri-
fungsunfiligkeir ein Attest mit konkreten Angaben iiber
die Art der Erkrankung vorlegen musst, welches der Prii-
fungsbehorde eine eigenverantwortliche Entscheidung Giber
die Priifungsuntihigkeit ermdgliche. Ein Attest, welches le-
diglich die ,Pritfungsuntihigkeit” bescheinigt, geniige den
Antorderungen nicht®. 1eicht ein Prittling ¢in Aceest ohne
die Angabe der Arc der Erkrankung ein, muss er mut der
Konsequenz leben, dass die Pritfungsbehdrde zur Anerken-
nung seiner Pritungsuntihigkeit nicht verpflichret st.

PHichiten, die dem Prifling auferlegt werden, miissen snit
héherrmgigem  [Recht vereinbar sein. 13ie Offenbarung
personenbezogener Daten filhrt zu einem Eingnft in dic
Intimsphiire  des  Priiflings,  welche  verfassungsrechtlich
gemiilh Art. 2 Abs. 1 und Art. b Abs. 1 GG geschiitze ist".
Krankheissdiagnosen enthalten besonders hochstpersonliche
und sensible Daten, die durch das Recht auf informanonel-
fe Selbstbestimmung geschiitze sind’.

Das Recht auf informationelle: Selbstbestimmung ist je-
doch nicht schrankenlos gewihrleistet®. Eingriffe sind ge-
rechtferagt, wenn sie verhilmisinifig, d.h. durch hinrei-
chende Griinde des Gemeinwohls gerechetertige sind”. Das
bedevtet, dass der Eingniff zur Erveichung des Zweceks ge-
eignet sein muss; er muss zudem erfordeelich und angemes-
wh i engeren Sinne sein®. Letzteres bedeutet, |, dass ber
einer Gesamtabwiigung zwischen der Schwere des Eingriffs
und demr Gewicht und der Dringlichkeit der ihn vechtfer-
ogenden Griinde die Grenze der Zuwmutbarkeit gewalirt
bleibe™!". Der Biirger dart” nicht ibermiiBig belaster wer-
dent? (UbermaBverbot).

1. Das Kontrollrecht der Prisfungsbehdrde

und das VerhiltnismiiBigkeitsprinzip

b Gecignietheit des Engriffs

Das Gebot der Geeignetheit verlangg, dass nur Mittel ein-
vesetzt werden, die geeignet sind, den gewiinscheen Erfolg
2u fordern'. Die Kontrolle der Prifungsuntihigkeit bei
einem Priifungsritckerite durch die IPriifungsbehdrde ist ge-
eignet, den gewiinschiten Erfoly — die Vermeidung unbe-
griindeter Pritfungsriickiritte — zu fordem. e Kenntis
dev Art der Erkrankung durch die Behérde bildet eine zu-
sitzliche Barriere. Die Versuche der Rechsordmmyg zur
Abmilderunyg der Nacheeile, die der Arbeitgeber dadurch
erleidet, dass er die Diagnose in der Regel nicht kennt'™,
sprechen fiie sich. Zu nennen ise hier die Pflicht der gesetz-

lichen Krankenkassen, Zweifeln an der Arbeirsunfiligkeit
unter Einschaloong des Medizinischen Pienstes der Kran-

Prof. Dr.inr. dvene Falirenhoist, LLLM.,
Fachhochschule Bonn-Rbein-Sieg,
Crrantham-Allee 20, 1-53757 Sanke Augustin,

2. Zr. Academic Visitor, Pembroke College, Oxtord

1) Stind. Rspr: BVerwG v, 14, 6, 1983 = 7 3 107/82 =, Buchlole

421.0 Prisfungswesen Nr. 176, 134 VGH Bad. - Wit v. 7. 5.

1991 = 98 427U — VGHBW-Ls 32071991, VBIBW 171991,

Beilage 8, 1B 7; chenso BFH v, 20, 7. 2001 — VI 13 3H69/00 —,

BEF-PIR 2001, 395 11, = BFH/ANY 2000, 1600,

Seind. Rspr.: BVerwG v, 6, 8. 1996 = 6 B 17796 VDL 100G,

13790, = DayVBL 1997, 411 15 VG Minden v. 25,1, 2000 - 2 K

3874799 - NWVBL 2000, 232 1. Weir. Nachw. ba Ziimmerding,

MedIL 2001, 634 tF, nsbes. dortise Ton, (=3,

BVerwG v. 6. 8. 1996 (Fin. 2), BVBEL 1996, 1380 =

197, 2

4} Vel aueh VGH Bad-Wire. v 7. 5. 1991 (Fa. 1) [Yer Priifling

geniipr seiner Verpllichtung, Lweun dem Riicktrittsgesuch cin

Grztliches Attest beigeftgr ist, das seinerseirs die Betundutsachen

substantiiere wnd konkrer benenns und damit zagleich sachver-

stindiyg beleg™.

So avsdriicklich VG Meiningen v, 29, 5. 1997 - 8 E 330797 Mo

- ThirVRspr. 1998, 31 (1, 33, Nichues, Privfinggsrechit. 3. Aull.

1994, Rdnr. 162, Ebenfalls noch Zimmneerdine 7 Brelrin, Prifungs-

recht, 2. Aufh. 2001, [adar, 321 maw N Fiir die Rechrsprechung

zur Priifungsunfiligkeit vel. auch Zimedivg/Bichin, NVwZ.

2000, 875 1, dortige Fan. 131130,

6) BVerlGov, 150120 1983 — 1 Beld 200/83 wa. —, BVerfGR 65, |
43 = NJW 1984, 41y i, 422 BVertG v, 9. 100 2000 — 2 Bvik
1523707 —, NJW 2002, 283 [F, 284 = NStZ 2002, 95 £, 94 cben-
flls BAG v, 120 8. 19099 — 2 AZIL 535/99 =, 1213 1999, 236Y 1,
23741 = NZA 1999, 12091, 1210 = BB 1999, 25064 6, 2565 =
INJW 2000, GO4 1T, 6415,

7y BVerfG v, 0. 4. 2000 — 1 ByIL 422700 ~, NJW 2001, 885 11,
B84 BVerfG v, 9. 100 2001 — 2 BvIL 1523/01 - NJW 2002,
283 fF., 284 = NStZ 2002, 98 [, U8,

8) BVerf(; vo 15, 120 1983 (Fn. ), BVertGE 65, 43 F: BVert(
v. .3 1988 — | Byl 39786 — FamlIlZ 1988, 6051, 60 =
NJW 1o8s, 2031 1F., 2031 = MDD 19SS, 749; BVerwG v, 200 2
1990 — 1 C 30/86 — NVwZ 1990, 11065 (Leitsarz) = NJW 1990,
2708 [, 2709 = |2 1991, 471 . 474 BVertG v L. 60 1091 -
| Bvll 239790 - BVedGL 84, 192 1 195 = RBuGRZ 199l
Y2, 293 = NJW W91, 24100 11, 2412 = FamlRZ 1991, HI37 L,
1037 m1. Anm. Geis, FamZ 1901, 1284 = MIYML 1991, 05,

9) BVerlG v 15. 120 1983 (Fn. 0), BYerlGE 65, 34 BYerfG v v 10,
201 — 2 Bylk 1523701 —, NJW 2002, 253 {F,, 284 = NStZ 2002,
98 L, vs.

10y Vgl BVeriG v, 149, 10, Y82 — 1 Byl 3, 35780 - BVertGE o1,
126 (F, 134: BVertG v, 17. 7. 1984 =2 BvE 11 15/83 — BVertGle
67, 100 F, 143; BVt v 14 1202000 = 2 By 1741799 v,
BVerfGE 103, 21 11, 33 = NJW 2001, 879 11, 880 = 13V 20010,
454 1F, Zum VerhalmismiBigkeisprinzip val Degendars, Suatsrect
1, 17. Autl. 2001, Rdnm. 39117 Mided, Ju'S 2001, 860 fl.

Py BVerfG v. 17,100 1990 — | BylX 283785 -, BVerlGE 83, 11E,
19; chenso BVertG v, 20, 6, 1984 —~ 1 BviR 1494778 —, BVerlGL
07, 157 11, 178: BVerw( vo 7. 100 1988 = 7 8788 =, BVerw-
GE 80, 282 /1, 285 = DVBL 1989, (0211, 103 = NJW 1989,
2340 1¥, 2341 speziell Air das Priifungsrecht); weic Nachw. bei
Jagass/ Pieroth, Grundgeseez fir die Bundesrepublik Deutsclland.
Kommentar, 6. Aufl. 2002, Are. 20, Rdny, 80.

12) BVertG (Fa. 1), BVertGE 61, 134 BVertG v, 200 6. 1984 -
| Byl 1494775 —, BVatGE 67, 157 [, 173,

13) BYerfG v, 16, 3. 1971 — 1 Byl 52/60 wa. -, BVerlGE 30,
92 (F, 316: weit. NMachw. bei Junass/Pierote (Tn. 11), 1. B5.

14 Vgl §5 Abs. 1 5.2 EFZG, vl dazu Pessen, Enrgeltdortzablung
bei Krankheit und an Feiertagen, (997, Radar, 3342 sowie voten,
sub 183,
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kenversicherung (MDK) unverziiglich nachzugehen', dic
Begutachtung durch den MDK geniif$ § 275 Abs. t Nr. 3b
LV, mit Nr. 1 (1) SGB V auf Verantassung des Arbeitge-
bers, die Zulissigkeit von Krankenkontrollen' bzw. Kran-
kengesprichen', die ausdriickliche Normierung der Pflich-
ten des Arztes bei der Feststellung der Arbeitsuntiligkeit
durch dic Arbeitsunfihigkeits-Richtlinien des Bundesaus-
schusses der Arzte und Krankenkassen® sowie Moglichkei-
ten des Arbeitgebers, den Beweiswert der Arbeitsunfihig-
keitsbescheinigung zu erschiittern.

Der Emngriff, den die Angabe der Art der Erkrankung
darstellt, whre allerdings nicht geeignet, den Erfolg zu for-
dern, wenn die Priifungsbehorde oder das Gericht der drzt-
lichen Entscheidung folgen miissten, so dass deren Kontrolle
auf eine blofle Formalie, ein blofes wAblaken® hinausliefe,

Es mag scin, dass sich Juristen und Mediziner wegen
ihrer unterschiedlichen Denkweise™ oft in einer schwieri-
gen Situation befinden, wenn es um dic Beurteilung medi-
zinischer Sachverhalte geht?. Das Pritfungsrecht machte
hierbei keine Ausnahie, Jedoch hat die Rechtsordnung
auch in anderen Bereichen, in denen medizinische Sach-
verhalte durch Nichmediziner beurteile werden missen,
micht , kapituliert. Das Gegenteil ist der Fall: Wegen der
besonderen Anforderungen in Arzthaftungssachen kommt
in der Regel die Ubcrtragung von der Zivilkammer auf
den Emzelrichter nicht in Betracht®. An den Umigang mit
Sachverstindigengutachten, deren Inhalt™ und deren Be-
urtcilung™ werden besonders strenge Anforderungen ge-
stelle®®; Das Gericht st verptlichtet, sich mit den Wider-
spriichen zwischen dem Gerichts- und Privatgutachten aus-
einandersetzen, auf eine weitere Aufklirung hinzuwirken?®
und nrotfalls ¢in weiteres Gutachten einzuholen®.

Ein amtsirztliches Attest genieBt gegentiber cinem pri-
vatirztlichen Attest die héhere Beweiskraft?. Das BVerwG
hat im Hinblick auf ein amtsirztliches Attest entschicden,
wdass sich ein Priifling grundsitzlich auf dic ihm amesirze.
lich bescheinigee Erkrankung mit der Folge der Priifungs-
unfahigkeit am Priifungstermin verlassen kénnen mufy ..
Besteht kein Anlass zu der Annahme, der Priifling sei nur
uncrheblich i seiner kérperlichen und psychischen Leis-
tungsfihigkeit beeintricheigt und deshalb entgegen der in
cinem  amtsirztlichen  Attest Jbefirworteten Priifungsun-
fihigkeit* doch prifungsfihig gewesen..., so wird dic Prii-
fungsbehirde ihrer Entscheidung dariiber, ob cin wichtiger
Grund fiir den Riickrritt oder das Versiumen des Priifungs-
termins vorgelegen hat, das anusirztliche Attest zugrunde
legen miissen, wenn sie keine anderslautenden Erkenntnisse
hat oder durch eingehende drztliche Begutachtung gewin-
nen kann“®. Folglich werden eigene Ermittlungen der
Pritfungsbehérde nicht ausgeschlossen™. Dass bei fehlenden
gegenteiligen medizinischen Erkennenissen die Angaben
des Arztes der Eutscheidung zugrunde geleat werden' miis-
sen, st nicht nur im- Priifungsrecht, sondern generell der
Fall, wenn Gerichte und Behérden medizinische Sachver-
halte beurteilen aniissen. So wurde in Arzthaftungsprozes-
sen der cigenen medizinischen Beurteilung durch Gerichte
aufgrund des Literaturstudiums und der durch die moder-
nen Technologien méglich gemachten Internetrecherchen
ohne sachverstindige Beratung ein Riegel vorgeschoben?.

- Auch muss mangels cigener medizinischer Kenntnisse der

Gerichte deren Beurteilung medizinischer Sachverhalte die
Grundlage in dem Gueachten des medizinischen Sachver-
standigen finden®, Allerdings ist das Gericht an die Fin-
schiitzung des Sachverstindigen niche gebunden®, da der
Arzt dic medizinischen Fakten zur Verfligung stellt, die
Rechtsordnung jedoch dic juristische Wertung vornimmt*,
Auch im Priifungsrecht gilt diese Aufgabenteilung®™. So
kénnen auch die Priifungsbehérde oder das Geriche, selbst
wenn sie die medizinischen Feststellungen des Arztes aner-
kennen miissen, entgegen dem drztlichen Votum die Aner-

Fahrenhorst, 1Die Kontrolle der l’riiﬁmgsunf‘:ihigkeit

kemnung der Priifungsunfiligkeit mit dem Argument ab-
lehnen, dass cine Privfungsunfibigkeit im Rechesinne nicht
gegeben ist, weil z.B. cine Daucrerkrankung vorliegt™,
Etwas anderes gilt auch nicht deshalb, weil ein amitsirze
liches Attest in der Regel aufgrund der Vorlage eines pri-
vatirztlichen Attests crstellt wird¥. So gibt es 1 Arztrecht
keinen Grundsatz, welcher dic Rechtsordnung vcrp‘flic]uct,

15) § 275 Abs. 1 Nr. 3b SGB V; val. hicrzu Gola, B3 1995, 231811,

2321,

Atbeitsrecht-Blateei (AR -Blateei S, Ordner 0, Feichtinger),

1997 1., Nr. 1000.2, Rdne. 84,

17) AI-Blattei (Fn, 16), Rdnr. 85,

18) V. 3.9.1991, BABL 1171991, S. 28 = RDA 1992, 204 1.

19) Vgl dazu unten, sub 11.3.

20} Grifin von Strachivitz-Helstatt, in: Elders/ Broghic (Fresg), Arzthaf-
tungseecht, 20 Aufl. 2001, Wdnr. 578 sowie Lanfs, Arztrecly,
5. Aufl. 1993, Rdnr. 639,

21) Drarauf weist zu Reche Giesen, MedIR 1997, 17 ff., 22, hin.

22) OLG Oldenburg v. 7. 1. 1997 — 5 U 138/90 — MediR 1997, 3359

(Leitsatz); QLG Brandenburg v. 8. 11 2000 — 1 [ 6/99 - QOLG-

NL 2001, 5, 6 = ZfSch 2000, 153, 153 = Verslk 2001

1241 11, 1242,

RGov. 200121994 — | W 6687/94 -, FamLZ 1995, 13794,

1380 (Betrevungsrecht),

BayObLG v. 22. 7. 1993 - 37 BI 83/93 — FamiZ 1993,

H89 T, 1490 = MedlL 1994, 33 F

BGH v. 16, 1. 2001 - VI ZR 408799 —, NJW 2001, 1787 11,

1788 = VersR 201, 783 £, 784 = MR 2001, 750 £, 751: OLG

Zweibriicken v, 25, 1. 2000 — 5 U 1499 —, NJW-IRIC 2001,

667, 668 = QLGIR Zaweibriicken 20000 48311 = MedL

2000, 369 {Leitsatz). Aus der Literatur vl Giesen, Arzthafiungs-

recht, 4. Aufl. 1995, Reorm. 387 . Auch im Strafverfahren darf

das Gericht die Beurteilung eines Sachverstindigen nicht einfach

iibernchmen, sondern mwss sic kritisch hinterfragen,  BGH

vo 18 L2000 — 4 SHRSB3/90 - NZV 2000, 213

20) BGH v. 28. 4. 1998 — VI ZR 403/06 — VerslU 1998, 83311,

853 1 = NJW 1998, 2735 ft, 2735 = McdR 1998, 417.

BGH v 14, 12, 1993 - VI ZR 67/93 —, NIW 1994, 1590 1.,

1597 = VersIR 1994, 480 £, = MR PO, BRT = MediR 1994,

363 {1, 365,

28y BVerwG v. 230 4. 1991 = | 1D 73/80 uov, = BVerwG v, 27, 8.
1992 — 6 13 33/92 —, NVwZ-RIL 1993, 252 = BayVBIl, 1992,
762 = DVBI 1993, 51 F Das gile allerdings danny nicht. wenn
wegen Unktarheiten und Liicken des amtsirztlichen Attests das
privatirztliche Attest beweiskviiftiger erscheint, VG Gera, 10, 2,
1997 ~ 2 E 55/97 GE -, LKV 1997, 334, zit. mach Fhmerling/
Brehm, Prifungsrecht, Die akiuelle verdffentlichte und unveroi-
fentlichte Rechtsprechung, 2002, §. 77 u.v.

29) BVerwG v. 22, 6. 1993 — 6 B 993 —, Buchholz 421.0 Priifunys-

wesen Nr. 316, 29F; cheafalls VG Minden (Fn. 2}, 234.

So auch Nichues (P 5), 1udnr, 162; Zimuterfing 7 Brehan, Priifungs.

recht (Fn. 5), Rdnr. 320,
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31 BGH v, 2030 1993 — VI ZR104/92 =, ML FOU3, 516 =
MedIQ 1993, 265 1., 260 = NJW 1993, 2378 1. = Versil 1993,
7404 BGH v. 100 B 1994 — VI ZI0 192793 = NJW 1994,
2419 ff., 2420; OLG Naumburg v. 28, 6. 20001 ~ {1 U [3/0] -
NJW 2001, 3420 1t 3421.

32y BGH v, 1301, 1998 — VI Z10 242/90 — BGHZ 138, 1 1., a6 =
NJW 1998, 1780 £ 1781: BGH v. 19, 6. 2001 ~ VI ZR 286/00
= NIW 2001, 2794, 2794 = Vel 2000, 1115, 1116 =
MBI 2000, TTI3, 1114 BGH v. 29, 5. 2001 ~ VI ZIR
120700 - NJW 2001, 2792, 2793; BGH v, 27. 1. T998 - Vi
ZI339/96 — NJW 1998, 1782 ., 1783 = MDIR 19U, 655 (. =
MedR 1998, 554 ff., 555 = Vers®l 1908, 585 BGIT v. 37
2001 — VI ZI 418/99 — NIW 2001, 2795 £, 2796 = Versk
2000, 116 E, 117,

33) Vgl hicrzu forzie, MDR 2001, 481 (¥, 485,

34) Std. Rspr.: BGH v. 29, 5. 2001 (Fo. 32); BGIT v, 27, 3 200 —

VI ZIC 18700 - NJW 2001, 2791 .. 2791 = MedlIt 2002, 28 17,
29 = VersI 20001, 859 f, 860 = MDIC 2001, 888 (1. 889,

35} Vgl oben sub 1. mit Fon. 1-5; und BVerw( v, 23, o 903
{F'n. 29y, S. 201.

36) Zu dicsem Argument vel. auch BVerw( v, 22, 6. 1993 {(Fiz. 29,
S. 291

37) Davauf weist auch Zimmeding (P, 2). 5. 034, hin.
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Fahrenhorse, Die Kowrolle dey Priifungsuntibigkei

die iibereinstimmende Auffassung von zwei Arzten als rich-
ng zu iibernehmen. Selbst deven thercinsnimimende medi-
zinische  Linschitaung kann — nach Emholung waeiterer
Guaachten — abgelehnt werden™, In der junstschen Be-
wertung sind die Cerichee sowieso niche gebunden.

Im Ergebnis ist deshalb festzuhalten, dass die Rechesord-
ming vine cigenstindige Entscheidunyg gegeniiber der Arz-
teschatt witte™. Die Uberprivfung drzdicher Arteste anhand
der Are der Erkrankung durch die Priifungsbehorde und
gegebenentalls die Gerichte st auch deshalb geeignet, das
erstrebee Ziel, die Kontrolle der Pritfungsuntihigkerr durch
die Rechsordniung, zu erreichen.

2. Enporderlichbeir

Das Gebot der Ertorderbielhikeit st verlerze, wenn das Ziel
der staatlichen MaBualime auch durch andere, gleich wirk-
same Mictel erreicht werden kann, die fir den Biirger we-
niger belastend sind™. e Rechtsordiung dart nicht |, mit
Kanonen auf Spatzen schicBen™!".

Hicrzu ist zunichst daraut hinzuwiesen, dass eme Pril-
fungsbehirde neben der Konmolle der Priifungsuntihigkeit
beitm Priifungsriickeritt zahlreiche andere Auh_,alun h.lt el
denen es ebenfalls um die Beurteilung medizinischer Sach-
verhalte geht. Zu denken ist hier an die Verlingerung der
Frist bei der Anfertigung einer iplomarbeie, dlc Prifungs-
reitverlingeruny .miuund von Erkrankungen oder Behin-
derungen des Priiflings™ oder die VuLllu,cmnlr der Frist
bei del Ableaung des Freiversuchs®™. Schon im Interesse der
aus dem Gebot der € Immcmludﬂwlt aller Peiitlinge® fol-
genden PHiche zur G ]uahbdmndlun-r kann es die Reches-
()ld]]U]]U hier nicht hinnchmen, dass der Arzt ohne die An-
aabe der Art der Erkrankung crwa Lverlingerungsberech-
nge 30 Mainuten™ ader ,,huvmsmhwul.m‘ruumj 2 Se-
mester™ attestiort und die Privfungsbehérde dies binnehmen
muss, ohine dass ihr cine eigenstindige Entscherdung mig-
lich ist. Die Ptllh]!]lf\bt.]l()ldt. muss hier - get. unter Einho-
fung medizinischer Gutachten — unter Bcnmkw_htlgun”
der Interessen aller Priiflinge verschicdene und oft schwie-
tige Erwiigungen anseellen™

Eine Priifungsbehorde, dll_ in medizinischen Angelegen-
heiten unterscluedliche Malkstibe anlegt, wird JI]lTlLlﬂ)J!
und steht unter Rechdertgungsdruck. Fiiy eine Differen-
zierung miissen deshally absolut zwingende Griinde voarlie-
e,

iineding Wil es i bedenklich, das . Letztentschel-
dungsreche iber Fragen der Gesundheir cines Priifings"
ciner VL’I\VCII{L]I)"‘:hL‘I]Ol(IL’ zu iibertragen, ,bei der in aller
Reged keine Arzre oder drzthich vorgebildete Personen eitig
sind™ . Das Sk L[/tt.‘l][\Lh(.’]dLll]”\l -che* haben allerdings die
Gerichre, deren Mitglicder i der Regel I auch niche iiber
cine drzehiche Vmblldun" verfiigen, wenn sich der Priifling
gegen die von der irztlichen L!]t\LhL‘ldllHL, abweichende
Buuullunﬂ der Pritfungsbehiirde wendet.

Die I’ﬂuht — und das Reche = der Rechtsordnung zar
Uberpriifung, drztlicher Entscheidungen 1st Ausdrack des
Wechesstantsprinzips, welches vmlalwt dass auch drztliches
Fandeln  dor Konrrolle  dwch die Rechsordnung
unterlicgt”. Auch Arzthaftungsrecht st das Geriche zur
Abweisung oder Startgabe eimer K!.Wt wegen eines geltend
UOWE whten BLlmndluntrxtclﬂus niche venpﬂuhtut wenn der
muhzmmlu dtl)\”(‘l\l.\!]dl”’c lediglicly miteeslt ,,(uobu)
BLI]J!]L‘“Un"\h’lllLl ja (oder neiny”, ohne hiertlir cine Be-
grindung 5_,chgn zu miissen. Warum sollten 1m Priifungs-
reche andere Maflstibe gelten?

Zwar mag es sen, dass der Biirger im Priifungsrechr anf
eine derartige Kontrolle Keinen Wert legt, weil von emem
Arzt die ﬂdund aemachte l’1uhmgsunf.lhn_,kut fesegeseelle
wurde, Die Konerolle rztlichen Handelns durch  die
Rechtsordnung kann jedoch nicht davon abhingig ¢ gemache
werden, ob dies i Interesse des Biivgers livgt oder nicht.
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Andernfalls wiire die Folge cine | Rosinentheorie™ ™ Jo
nach der Interessentage des Biirgers . danke dic Rechtsord-
nung entweder ab™ oder sie wird ting.

3. Der Grundsatz der Angenressenheit ioe.S.

Eine MaBnahme darf nicht einen Nachteil mit sich brin-
gen, der zu dem erstrebren Erfolg erkennbar aufier Verhile-
nis scehe”. Vorzunchmen st eine umbissende Giiter— und
Tnteressenabwiigung™, s Interesse der Rechtsordnung
muss so schwerwiegend sein, dass das Interesse des Biirgers
an der (r&hL‘]ll]ll.l]tu!lg seiner persdnlichen L L‘bt_‘l]\llln"tdl]dl.
zuriicktreten muoss™'. Ein (.IL,H]S['JHL{I"L‘\ Enescheidungsrecht
der ]’111!1mpbel101du wiire niche zuliss 1w cin solches
fiir den Priifhag niche zumutbar wire™ und den Priifling
unvcnhaltnmmbl" belasten wiirde.

Wird emem Pmﬂmg nur eine hestimmte Anzalil von
Priifungsversuchen eingerimnt, so stelle die Privtungsbehor-
de durch dic Kontrolle der l’:umm.,sunt.llnukclt die Clan-
cengleichheit aller Priiflinge siches®', indem sic za verhin-
dern suche, dass sich l’luﬂln"c durch unberecheigre 1dick-
tritte eine zusitzliche l’mhlng_,sc]mnw verschalien. Zuden
Jdient die Kontrolle aueh der Sicherstellung cines ordnungs-

3) Zur Beurteilung dreedicher Gueachten vl Seldud, oz Ehdess
(Mrsy), Medizinisches Gurachten ime Provess, 20 Aulll 2000,
Wdnrn. 19 (T

39 Vgl Sl (P 38), Radne, 1230 LRicher und medizmische
Sachverstindige sind keme Antdpoden; sic sitzen i gleichen
Schifl’, dessen Kapitin aber der Richeer Dleibe®™,

0y BVerfG (Fn. 10), BVerlGE 67, 1001 147, BVerlGE (. 13),
BVerlGE 30, 3160,

41) Badl, Allgeneines Verwaltngsrechr, 6. At 2000, 1dinr, 237,

42} vyl 245 § 15 der Diplomypritungsordnung des Fachberaichs
Wirtschaft der Fachhovlsehule Bona-1Xhein-Sicy.

43 Vol § 11 der Driplompriifungsosdnang des Fachbereichs Wir-
selsaft der Fachbachsehule Bon- Rliein-Sieg.

44) BVerwG v, 17, 11984 = 7 13 20783 — I)UV 1Rl 810 1, S
BVerwG v, 1 4 1600 — 7 13 48790 -, NVwZ-10 990, 481
BVerw( v. O 8. 1978 — VI 0 30/77 - POV 1979, 41200
BVerwGE v, 7. 10, 1988 — 7 U 888 - BVerwGLE 80, 382 Ii.
284 = DVEL 1989, 102 11 = Buchholz 421,00 Priffungswesen
Nr. 239, 900 = NJW 1980, 2340 1, 2341 BVerwG v, Vo8 T978
Z VI C A0/77 =, DOV 19T, 412 L BVerw v 850 199
71343910 = DVBL 1991, 759 VG Bad - Wi v, 20, 2 1979
— IV 3LI8/77 = ZBRO19s0, 12446, 125 und 227 = 13OV 1979
761 0 VO Bad oMt v 13030 1988 — 0 8 7R5/87 — NV £~
UL 1989, 7 L

45) Se st 2.3, ber der Bnescheidung, ab vnd 1 welchem Umfang dic

Frist fir die Bearbeitung ciner Diplonrbeit be Lrkrankung

eines Priiflngs zu verlingern ist, neben der Art und Schwere der

Erkrankung auch die Thumnsuliunu wu beriicksichrigen. s bey

cnpirischen oder mnt praktischer Arbeir verbundenen Thenen

andere Mabisgibe anzulegen sind als bei Diplomarbeiten. dic am

Sehreibrisch tunu,y,uu}l[ werden kdnnen.

Zimmerding (. 23, 5 036,

Zuam Justizgewihrungsanspruch vele Doflkouner, i iller, /|\1|

prozessardnung, Kommentar, 220 Auall. 20010, Einl. &dur.

Bawmbacl 7 Lavierbacdt 2 A hevs / Fartisann, Zivilprore huuimmg,

su. A, 1999, Goundziige § 353, Rdorm. 211 Zu verfassungs-
luh[luhm Vorgaben vpl insbes. Avte, 92,97, 103 GGLvgl lier-

7u im Hinblick aut das Arstrecht Keatzenmeier, Avzthaftung, 2002,

8. 306 1

) 7.ur Wosinentheorie in andelrecht val. Koflee/Roi /A ek,

Handelsgesctzbuoch, 2. Aull. 1999, § 15, Radnr. Tog Clanais, Llan-

delsrechr, 23, Autl 2000, § 5 1 3. ¢).

BVertG v, 15. 12, 1983 (Fn. 6), BVertfGLE 05, 135

JURT — 5 AZIL 2157806 —, BAGE 54, 3065 11, 370

46
+7

49
A BAG v, 150 7.

= BB UR7, 2300 (1, 2301 = 13 197, 3573 2371 = NAA
19Bg, 531, 54 = )7 1Us8, 07 0L, 107 = NIW Juss, 791 1.
791,

A1) BYerlG (Fo. o), BVertGE 05, 43 7 weir. Nachw, vel oben,
Fon. 11--120

52) BVertG (Fo. 10), BVerfGL, 61, 134,
‘1") Zu Nachweisen aus der Rechtsprechung oben, in. 44

E
i
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gemifen Priifungsbetriebs und der Verhinderung verlanger-
ter Studienzeiten, die fiir eine Hoclhschule zo finanzicllen
Nachteilen Riliren kénnen und dem immer wichtiger wer-
denden® | Image” ciner Mochschule nicht dienlich sind.

Die Phiche der Pritfungsbehdrde, die Interessen der an-
deren Priiflinge zwecks Gewihileistung von deren Chan-
cengleichheit®™ zu wahren, ist umso wichtiger, weil Bildung
heute der eigentliche Schliissel zu sozialem Aufsticg ist. Die
Aufregung Giber das schlechee Abschneiden Deutschlands in
der PESA-Studie zeigt, welche Bedeutung der Bildung zu-
gemessen wird, Nicht ohne Grund wird heute im anglo-
amerikanischen Bereich in Anlehnung an die | medical
malpractice™ im Arztrecht von .educational malpractice™
im Bildungsbereich™ gesprochen. Mehe und mehr sind die
Birger nicht mehr bereit, Zustinde und Entscheidungen
im Bildungsbercich, die ihr Leben nachhaltig beeinflussen,
widerspruchslos hinzunehmen. Zwar ist Kiifine™ zuzugeste-
hen, dass auch die finanzicllen Belastungen cines Arbeitge-
bers, ist or zur Lohufortzahlung im Krankheitsfall verptlich-
tet, crhieblich sein kénnen, Hinzu konnen dic Nachteile
der Kollegen kommen, die die Arbeit des ausgefallenen
Mitarbeiters tibernchmen miissen. Jm Priiffungswesen wird
Jedoch tiber — erheblich wichtigere — Lebenschancen ent-
schicden™,

Andererseits sind die Nachteile, die der Bewroftene durch
die  Dekanntgabe  der Art seiner  Erkrankung  erleidet,
schwerwicgender Natur, Es gibt kaum cine Information,
die sensibler ist als drzthche Diaagnosen.

e Pfliche des Prisflings zur Offenbarung der Art seiner
Erkrankung lisst sich nicht cinfach damit rechefertigen, dass
— wie dic Arzte — auch die Mitglicder der Priifungsbehérde
zur Geheimbaleung gemild § 203 StGB - verpflichtet sind.
Zwar ist dadurch abgesichert, dass Daten nicht unbefugt
weitergegeben werden. Jedoch st es etwas anderes, ob
Pinge aus der [ntimsphiire cinem Arzt oder einem Nicht-
mediziner oftenbart werdea. e | Schweigepflicht schiiezt
das zwischen dem behandelnden Arze und dem Patienten
entstehende  persénliche Vertraucnsverhilenis, dem nicht
nur besondere Bedeutung fir den individuellen Heilerfolg,
sondern auch fir die Volksgesundheit als Ganzes insofern
zukommt, als dadurch cine ungestorte Inanspruchnabime
der drztlichen Dehandhung abgesichert wird™. Wenn sich
das Recht der Priifungsbehdrde auf Kenntnis der Art der
Erkrankung deshallb auch nicht aliein wit der Amisver-
schwiegenheit der Mitglieder der Prizfungsbehdrde begriim-
den lasst, so bildet die Tatsache, dass die Art der Erkran-
kung nur cinem begrenzten Personenkreis bekmmt wird,
der scinerseits der geserzlichen Schweigepflicht  gemil
§ 203 StGB unierliegt™, doch cinen gewichtigen Gesichts-
punke zugunsten cines cigenstindigen Uberpritfungsreches
der Priifungsbehirde anhand der Avt der Erkrankung.

Zwar muss auch cin Arbeitnehmer seine Arbeltsunfihig-
keit nachweisen. Jedoch geniige er seiner Nachweispflicht
grundsiitzlich® dadurch, dass er ein Attest cinreicht, wel-
ches il lediglich die | Arbeitsunfihigkeit” bescheinigt®.
Der Arbeitgeber ertilirt im Gegensatz zor Prifungsbehérde
die Piagnose in der Regel nicht. Dies gilt auch fiir den
Dienstherm eines Beamten. Zinuerling®® weist hier darauf
hin, dass zwischen dem Beamten und seinem Dicenstherm
wegeh des bestehenden Beamtenverbilenisses eine wesent-
lich intensivere Bindung als zwischen Prifungsbehdrde und
Priafling besteht, der Dienstherr jedoch trotzdem die Dia-
gnose vicht erfahre. Entscheidend dafiir, dass der Dienst-
herr die Diagnose niche erfibrt, ist jedoch das auf auer
angelegte enge personliche Verhaltnis, das nicht nur zwi-
schen dem Beamten und seinemy Dhienstherm, sonderm zwi-
schen Arbeitnchmern und Avbeitgebern genercll vorliege,

Wegen dieser aut Dauer angelegten engen Bezichung, ist
¢s fitr den Arbeitnehimer nicht nur vazomutbar, dass er dem
Arbeitgeber  gegeniiber seine Erkrankungen offen legen

Ealrenhorst, Die Kontrolle der Priifungsanfibigkeit

muss. Hinzu kommt, dass der Arbeitgeber das Wissen diber
cine Erkrankung avch zum Nachteil des Arbeitnehmers em-
setzen konnte. Es kann nicht ausgeschlossen werden, dass
cine Entlassung, Versctzung, fehtende Beférderuny oder das
heuate vielfach beklagte Maobbing™ auf die Keontnis des Ar-
beitgebers von bestinimten Erkrankungen des Arbeitneh-
mers zurlickzufithren wire, was allerdings kaum je zu be-
weisen sein konnte. Die Sonderstellung des Arbeitnehmers
findet deshalb ihre Grundlage in der besonderen Situation
des Arbeitnchmer/ Arbeitgeber-Verhiltnisses.

Hingegen ist das Verhiltnis Pritfungsbehorde-Priling
nicht auf Dauer angelegt, da eine Ausbildung oder ¢in Stu-
dium kurzfristig ist. Es st zudem durch weitgehende Ano-
nymitit gekennzeichnet. Priifling und Priifungsbeharde ar-
beitenr nicht zusanimen, so dass die Pritffungsbehorde it
dem Namen eines Priiflings — wenn dieser niche persénlich
in Erscheinung tritt — mieist keine bestimmte Person ver-
binder.

Gerade wegen dieser Anonymitit — verbunden mit der
nur kurefristig notwendigen Erkrankung cines Pritflings —
ist dic Position der Priifungsbehérde aber auch verwundba-
rer als die des Arbeitgebers®. Hat dieser schon erhebliche
Prableme, wenn er die Arbeitsunfihigkeitsbesehemigung in
Zweifel zichen will™, so ist dics der Priifungsbehorde, muss

54) Vgl STERN, Spezial, Campus und Karriere, Der Studienfiihrer
2002, Mit Hochschulranking van STERN umd CHE, Ni. |,
April 2002; FOCUS, Der akeaellste Flochscholfihrer, 1300 Stu-
dienangebote im Vergleich, Nr. 16, 15, 4. 2002

55) Vgl. hierzu auch aus der Literatur [Fortman, NWVBL 1992,
304 1, 307, Klenke, WWVBL 1988, 199 (1, 2015 Wagner, DV
1990, 183 ff., 184

56) Allein dic [nrernet-Suclmaschine L google’ zeigt unter dicsem
Stichwort ungefilr 66.300 Nachweise an.

57) Kiihue, JA 1999, 523 ff., 524,

58) Stump, MedR 1993, 201 {1, 261,

) BSG v. 22, 6. 1983 — 6 1RKa /82 —, SozR 2200 § 368 Nr. 8 =

Versl 1985, 260 fF. 201,

60) Auf diesen Unterschied zum Arbeitgeber weist auch das OVG

Nordrh.-Westf. (v. 18, 12, 1980 —~ 12 A 1237/87 -, NVwZ

199}, 892 [Leitsatz] = NJW 1990, 1807 .. 1868) hin. Auf den

Gesichtspuckt der Schweigepflicht stellen auch das BVerwG

(v. 11. 5. 1989 — 3 C 68/85 —, BVerwGE 82, 36 tF, 60) sowice

das BSG (Fn. 59}, 8. 263, ab.

Ausiahimen bilden nach Trew und Glauben Fille vor anstecken-

den Erkrankungen, bei denen Malinalhmen i Betrick zum

Sehutz der Mitarbeiter  erforderlich sind  (vgl. LAG Berlin

v, 27. 11,1989 — DB 1990, 1621 £, 1622), bzw. Fille, i denen

diec Haftung emes Dritten nach §6 Abs. 2 LFZG i Trage

kommt, ArbG Mammheine v. 120 10 2000 — 11 Ca 310/9% -

IV 2000, 281 £ Ditubler, Arbeitsrecht, 2. Auth 1999, 85, 552,

62) §5 EFZG; BAG v. 20, 81993, 2 AZIU 154/93 ~, BAGE 74,
127 4F. = B3 1993, 2534 {F, 2535 = BB 1994, 14211, 142 =
NZA 1994, 63 fF, 64 = MDR 1994, 596

63y Zimmeding (Fn. 2), 5. 6306,

o) Vgl Wemn der Chef zum Schwein wird”, STERN, Nr. 13,

21, 3. 2002 Diek, Keine Angst vor Mobbingfalten. 2001: Fogel,

Was tun bei Mabbing?, 1998; Awsfelder, Mobbing, Kontlikte am

Arbeitsplatz erkennen, offen legen und lésen, 20000 Psycho-

Drrama Mobbing®, FOCUS, Nr. 200 13, 5. 2002,

So stelle auch das BAG fest, dass der Arbeitgeber Misshrauchstil-

len nicht schutzlos ausgeserze ist, BAG v, 1507, 1992 — 5 AZR

312/91 —, BAGE 71, 91F. 13; vgl. doza Srickmanu, AuA 1993,

44 1 Lepke, DDBOT993, 202541 dors. NZA 1995, 1084 ft:

Hanan, 1313 1995, 94 {1 Hunold, D3 19950 676 0 Pdenfeld. 1213

1997, 2273 {F.; Bihde, Betrieh und Wirtschatt 771999, 276 (.

006} Dicser kommit ¢in hoher Bewciswert zu, sed. Rsproe BAG v 16,7,
1992 — 5§ AZIR 312/91 —, BAGE 71, 9 1., 11 = DB 1992, 1528
= BB 1992, 2222 . = NZA 1993, 23 1, 24 = N[W 1993, 809 £,
810 BAG v. 1.1 1997 — 5 AZIL 720/96 — B33 1998, 485 (1,
486; BAG v, 192, 1997 = 5 AZIC 83706 —, DB 1997, 1237t
1238; LAG Halle (Saale) v. 8. 9. 1998 — Sa 676/97 - DI 1999,
1561 £, 1561 = MDIC 1999, 1006 £, 1007, TAG Dhisseldorf
vo b4 1999 — 5 Sa 1598798 — NZA-RIL 994, 1607 = BB
1999, 1606 {Leitsatz 1-2).
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sie den Priifungsriickeritt genelnmigen, ohwohl der Arze le-
diglich die , Priifungsunfihigkeir bescheinigt hat, praktisch
wnmoglich, Zimmeding will allenfalls diskuticren, ob die
Priifungsbehirde Lbei cinem begriimdeten Verdache des
Missbrauchs. . .eine amtsirztliche Untersuchung anordnen
dart™"™ Fraglich ist jedoch, wie die Priifungsbehorde die
Beweiskraft des Attests erschiittern knnte. Sie misste kon-
krete Tatsachen vorbringen und gl bewenen, die objek-
tive Zweifel an der Rachtigkeit des drzthchen Artests be-
grimden®™. Ein Priifling wird seinen krankhetesbedingten
Riickerite bei der Behdrde jedoch waobl kaum vorher
akiindigen (wenn ich nichts weil), bringe ich eben ein At-
test). Bs st auch nicht davon auszugehen, dass er um
einen rechtlich niche mehr zulissigen  Prifungsriicknee
nechsucht und nach dessen Ablehnung e Artest nach-
schicht™. Auch die dem Arbeitgeber magliche Beschactung
dureh eine Petekeei™, um zu beweisen, dass das Verhalten
des Arbeimehmers so stark im Widerspruch za der gelrend
gemachren Arbeisunfihigkeit stehr, dass der hohe Beweis-
wert der Arbeitsunfibigkertssbescheinigung  erschiieeert
wird”, fille fir die Pritfungsbehsrde aus. Da die Priifungs-
behirde folglich — anders als ein Arbeitgeber ~ keine Moyg-
lichkeit  besicze,  den Beweiswert des Attests zo
erschitttern™, witrde allein der Arzt, nicht dic Rechrsord-
nung dic Priifingsuntihigkeit detinieren,

Denn in Ermangelung von Kennmissen diber die Art der
Erkrankung, litren Behérden und Gerichte keine Miglich-
keir, dic juristische  Definition der Pridfungsuntihigkeit
durchzusetzen, inden sic die Anerkennung der Priifungsun-
Filigkeit 2.3, wegen eines Dauverleidens™, ciner sogenannten
Examenspsychose’, durch den Priifling schuldhatt selbst her-
beigefiihrter Pritfungsunfihigkeie’” oder Priifungsteilnabme
totz Keontnis der Erkrankung™ ablebnen. Bringt dic Prii-
fungsbehorde var, dass cin Priifungsriickeritt meht unver-
ziiglich™ geleend gemacht wurde?, so wiire — ist der Behdrde
die Art der Erkrankung nicht bekanne — die Einlassung des
Priiglings® niche zu widerlegen, dass die Erkrankung zwar
zum Priifungszeicpunkt bereits bestand, sic ihm jedoch erst

jetzt bekannr wurde oder bekannt werden konnte.

Zwingende Griinde fir diesen — ansonsten seibst i Ar-
beisseecht in dieser Konsequenz aicht durchgehaltenen®™ —
Siickzug® der Rechtsordnung, gibt es nicht™. Auch aus
§275 SGB V Lisst sich keme S umifassende Schweigeptliche
des Arztes, (insbesondere gegeniiber Nichtmedizinern) her-
leiten™™*, Zinguerling®! begriindet scine Auffssung damir,
dass dic Krankenkassen im Ralunen der Uberpsiitung der
Notwendigkeit elner {weiteren) stationdren Krankenhaus-
behandiung kein Rechie auf Vorlage der Krankenunterlagen
cines Versicherten besitzen™ und nur verlangen kénoen,
dass der Medizinische Dienst der Krankenversicherung dic
Uberpriifung vornimme™. Jedoch wiirde keine Pritfungs-
behirde derartige Unterlagen™ anfordern. Sie verlangt fe-
dighich tnformationen tiber die Art der Erkrankung. 1ese
sehen der Krankenkasse jedoch aut jeden Fall™ zur Verfii-
suny™. Auch teilt der MDK der Krankenkasse dicjenigen

67) Zimmerding (Fn. 2), 5. 037,

68) Zimmerling (Fn. 23, 5. 637,

09} 7w den ensprechenden Anforderungen im Arbeisrecht vl
BAG v. 15 7. 1992 (Fuo. 66y AR-Blateer (Fo. 16, Nro 1000 2,
dur, 117: Poer, IRAA 1999, 37410, 375 sowie die welt.
Nachw, oben, Fuo. 06,

70y So sind erhebliche Zweitel an der Arbeitsunfilsigkeit angebrachr,
wenn L Keankfeiern® angekiindigt wird, LAG Dsseldort v. [ 2.
1975 = 16 Sa 795777 --, DB 1978, 750; sowie v. 25,90, 198D - I
Ca 679780 —, 18 U8, 588; val. dazu Gal, NZA (993, 805 IF,
564,

71} S0 sind erhebliche Zawveilel an der Arbeisunfihigkeit angebrachy,

wenn oach der Ableliuang von Urlaub cin Atest eingereicht

MediR 2003, et 4 211

wird, LAG Saarbriicken v, 18, 12, 1963 = Sa 110703 — DB 190,

15 weit. Nachw. in AR-Blattei (Fn. 16), Nro 100002,

Wdnrn. 122 1F; LAG Bedin v, 308, 19958 — 9 Tal3V 4/08 -, BI

1999, 421 = MR 1999, 1071 (Auotvorlige nach dem

Pehlsellagen  eines Dienstplinteusclies zwecks Tatmalime an

cinem Cricketspiel).

YVl LAG Beslin v 308 1998 (Il 71); Lingenann /Capfenr, 113

1997, 374 it

73) LAG Berdin v 3 81998 (. 71); LAG Dibscldot” {anner

Kiln) v. 25 0. 1981 — 3 Sa 220781 — B3 1981, 1522 L BAG

v, 200 8. 1993 (P 623, BAGE 74, 135 = DI 993, 2535 = NZA

194, 65 = BIE 1994, 1421 = MDIL 1994, 596 £ BAG, EWIIR

§ 026 BGB 1794, 343 (1Paok). Zu weiteren Misghichkeiren des

Arbeitgebers, den Bewetswert der Arbeisumbihigkeitshescher-

nigung za erschiitern, val. AR-Blatei (Foo 16}, N 10002,

Rdnm. 126 .

Allentails bei ciner Hiutung ven Krankmeldungen (val. OVEG

Nordrh.-Westf, v. 3. 7. 1995 — 22 A 2973798 - NWVBL 1999,

2% = DVBL 1998, 1359 [Leitacz] = DOV 1999, 310 |[Leisatz):

lier war vin Priifling iiber Jahre hinwey uner Vorlage vonr pri-

wadirztlichen Attesten derselben Arzie inumer wieder von Prii-
fungsterminen zuriich getreten) kmote dJie riifungsbehonde ver-
suchen, den Beweiswert des Awests zu erschiiteeny,

75) Vel BVerwG v, 13,12, 1985 = 7 B 210785 - DOV 1986, 477
= BayVBL 1986, 7600 BayVGEHL v 180 fuss - 7 B N
A197 — BayVBL 19806, 1181 BVerwG (In. 29).

70y Vgl BVerw( v 6.7, 197% - VIL 20/70 -, DOV 1980, ol =
DWVBL 1980, 482 1F; BFIT v 27, 7. 1993 - VIL R 1193
BEME 172, 254 = BSeBl 11 1994, 259 = BE 1995, 1796 (Lei-
satz) = DISOL 1994, 631 F (Rurewicdergabe); BayVGIH v, 23010,
1OKG — 3 13 88.01145 — ZBI1 1uut, 3791, 380; Thas, VBIBW
F9s5, 1ol (F., 106,

77) Vgl BVerwd v. 223 1963 - VITC 141700 —, MDIL 1903, 707
= DOV 1963, 475 F = DVBL 1964, 318 T BayVGEL v, 25010,
14959 — 3 13 88.01445 — ZBIL 1991, 379 [, 350,

78 Vgl BVerwG v, 2. 8. 1984 = 7 13 12084 -, DOV U85, 8 =
BayVB1 1985, 20; VGH Bud.~Wiirte, v, 200 2.0 1970 - |V
ILIR/T7 =, ZIIL 1980, 124 1 ound 227 = 120 1979, 761 1.

79) Hierbei ist ein strenger Mallsab anzolegen, BVerw(ove 70 1L
TORE (Fn. 1), BVerwGE B, 285 = DVBL 1989, 103 = NJW
1989, 2341 BVerw( v, 27 1 94 -6 B 12/93 -, DB 1994,
G0 T BVerw( v, 15, 120 1993 — 6 C 28/92 -, NVw/Z-RIX
1904, 442 . = DVBL 1994, 651 (Leisatz); BVerw (v, M b
1990 — 7 13 48/00 =, NV wlL-RIL 19490, 351,

#0) Unerkanmre Privfungsantibigkeic kann w.U. auch noch nucheriig-
lich beriicksichrigt werden, BVerwt v 7. 1 1988 (' 79),
BVerwGLE 8O, 284 = DVBL 1989, 102; BVerw v 208, 1984
(Fn. 78); BVYerwG ove 1711983 =7 13 /83 -, DOV U8
#1400 1; und zwar selbse nach der Bekuannigabe des Privfungsergeb-
nisses, BVerwG v, 15, 120 1993 - 0 O 29/92 - NVwWZ-1LIR
1994, 442 {1, -LEE= DWVBL 1994, 651 {(Leitsatz)

§1) Vgl dazu auch ehen, sub 111 sowie mshesondere Fa. 05,

82} Vel dazi oben, sub 113,

83 So Zimuerling (Mo, 2), 5,030,

S Hinunerfing (Fn. 2), 8. 030,

H5) Ddies st umstritcen, Zugunsten der Krankenkassen huiben 215 dis
SG Gelsenkirchen (v, 3009, 1999 =5 17 KIL7/99 — K11 2000,
056 1) sowie das SG Magdebury (v. 27. 2. 2002 = § 16 KR
42701 2} entsehicden. Die Frage liegt demy BSG zor Enscheiduny,
vor {= 1B 3 KI 10702 14 -, Sprungrevision voin SG o Magdeburg).
Selbst die FHerausgabe ganzer Krankenakeen an div [rankenkase
st jedenfalls daon zulissig, wesm der Patient das ihin zustehiemle
hichstperstnliche  Linsichtsrecht i Krankenunterlagen anl die
Krankenkusse {ibertrigr.

W) mierding (Fo. 2, 5. 630} folgert daraus, Ldass pem, § 273 SGU Y
bei Swreitigheiten zwischen ciem Khinikum und der Rrankenkas-
se dic Notwendigkeir der dezthchen Versorgung ausschlictibich
Jureh den Medizinischen Dienst der Krankenversicherang eie-
sehieden wird™, AAL BSG v, 9000 1998 — 13 1 KIR 18706 10 -
SozlL 3-2500 § 39 Nr. 5.

87) Operationsberichic,  Ulirschall- und  Réntgenauliahmen, Tie
herkurven ete. :

88} § 300 Abs. 1 Nr. 3 SGU V. Wind die Diagnose micht — i ver
schlisselter Form (§ 300 11 SGB V) - angegeben, so erlolgt ke
Vergiitung dureh die Krankenkasse; zur Vereinbarkeit mit dem
Grundgeserz vgl, BVerdG v 1004 00— 1 Buell 422700
NIW 2001, 883 £

#9) Vi hierzu auch Kamps/Riesedber, MedId 1997, 21611
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Informanonen mit, die sie fiir ihwe aigene sachgerechte
Entscheidong™ bendugt. Der MDY hat der Krankenkasse
Jedenfalls das Ergebmis der Begutachtung und die erfordoer-
lichen Angaben tiber den Befund”? mitzuteilen®™. Mitgeteilt
werden dicjenigen |, Befunddaten, die notwendig sind, um
das Begutachtungsergebnis des MK nachvollzichen zu
kinnen. Der Sachbearbeiter der Krankenkasse muf} in die
Lage versctzt werden, seine Leistungsentscheidung auf der
Grundlage der thim mitgeteilten Befunddaten fachlich fun-
diert zu treffen und gegebenenfalls schrifilich zu begriin-
den™. Auch dic Privfungsbehérde verlangt lediglich, dass
ihr digjenigen Informationen tiber dic Art der Erkrankung
zur Verfligung gestellt werden, die notwendig sind, um
cine cigenstindige Entscheidung iiber die Priifungsunfihig-
keit zu trefen.

Zu Recht wird der | iibergroB8e Daten- und Informa-
tionshunger des Staates und der Krankenkassen™® in der
Krankenversorgung kritisch  geselhen™. Dieses Informati-
onsbediirfnis kollidiert mit der drztlichen Schweigepflicht.
Dadurch entstehen Gefahren fiir das Geheimhaltungsinter—
esse des Patienten, da das Arztgeheimnis durch rztliche
Offenbarungspflichten weitgehend nnterfaufen wird. Wenn
hicr wenigstens cine ausreichende gesetzliche Grundlage?”
gefordert wird™, so ist dies zu begriiBen. In bezug auf die
durch das Naturalleistungsprinzip gekennzeichnete Gesetz-
iche Krankenversicherung (GKV) musste der Gesctzgeber
selbst cingreifen und ausdriickliche gesetzliche Regelungen
unter Beachtung des Rechts des Patienten auf informatio-
nelle Selbsthestimmwng® ereffen. Hicr wiirden bei ciner
Weigerang des Patienten, der Mitteilung medizinischer Tn-
formationen an den Leistungstriiger zuzustinamen™, die
damit verbundeaen Machteile — die Nichtiibernaline der
Kosten durch die Krankenkasse — nicht dem Patienten
selbst, sondem den Leistungserbringern (Arzt, Kranken-
haus) zur Last fallen™. Die Notwendigkeit einer ausdriick-
lichen gesetzlichen Regelung der Bekanntgabe medizini-
scher Informationen imv Priifungsrecht Msst sich aus dem
Recht der GKV nicht ableiten'™, da dic Griinde, die im
Recht der GKV dagegen sprechen, die Bekanntgabe medi-
zinischer Informationen von der Binwilligung des Patienten
abhiingig zu machen™, im Priifungsrecht nicht vorliegen.
Fher ist es ohne weiteres mbglich, die Bekanntgabe derar-
tiger Informationen von der Emmwilligung des Priiflings ab-
hangig zu machen,

Allgemein gilt der Grundsatz: Wer cinen Anspruch gel-
tend mache = sei es die Ancrkennung seiner Priifungsun-
fihigkeit, sei es cine Versicherungsleistung usw. — muss dic
erforderlichen konkreten Angaben™ — gl mit Unterstiie-
zung von Sachverstindigen, sei os cin Arzt, Amtsarzt'™,
Kfz-Sachverstindiger usw. — machen™. Keine Rentenbe-
hérde wird cine Rente wegen (voller) Erwerbsminderung
Lewilligen, wenn einem Biirger von einem Arzt lediglich
attestiert wurde, dass der Biirger aus medizinischen Griin-
den rentenberechtige™ ist', Eine Auslinderbehérde wird
keine  Duldung erteilen™  oder ¢in Abschichbelindernis
wegen Krankheit bejahen'™, wenn ein Arzt lediglich attes-
tiert hat, dass cin Auslinder aus medizinischen Griinden
sduldungsberechtipt oder ,abschicbeunfihig ist. b So-
ziatreche'"%, i Beihitferecht der Beamten usw.: Die Art der
Erkrankung muss offengelegt werden, um den erstrebten
Varteilt zu erlingen. Hierbei wird in der Regel die Ent-
scheiduag nicht von Avzten, sondern von Nichtniedizinern
getroffen. Wird der vom Biirger erstrebte Vorteil niche ge-

90) Niche der Arzt, das Krankenhaus oder der MDK, sondem die
Krankenkasse selbst Eille die Entscheidnng, vl BSG v, 9.6, 1998
(P, 86): Critter, 1Der Medizinische Dienst der Krankenversiche-
rung, 1998, 5. 70,

Fahrenhorst, Die Konerolle der Privfungsonfibigkeit

91y Die Mitteilung aller Untersuchungsergebnisse  {Laborbefunde
etc.) 15t dazenschutzwidrig, Eme Ausnaline gilt dann, wenn aus
thnen kankrete Felgevangen tir dic Umsetzung der Empleh-
lung des Gutachters zu ziehen sind ,und fiir die Leistungsent-
scheidung die Kenntis konkreter Daten gerade auch beim
Krankenkassenmitarbeiter erforderlich ist”, Heberlein /Pick (1999),
in: MagfBen v.a., SGU V, Kommentar, § 277, Rdur. 15.

92) .h. die Beschreibung cines Untersuchungsergebnisses. 1er Be-
tund kalminiert in dev 1iagnose, Hebedein/Pick (wie Fn. 91}

93) Vgl §27715GB V.

G4 Cramier (wic Tn. 00),

95) Andreas/ Debong/ Brims, Handbuch Arztrecht in der Praxis, 2001,

Rdnr. 68.

Laefs (NJW 1999, 2717 ¥, 2718) kritisicrt hier die Ausweitung

des |, offentlich-rechtlichen Regimes der gesetzlichen Kranken-

Kassen''.

97y Vgl hierzu BVerfG (Fin. 6). BVertGE 65, 1/, 44; BVerlG

(Fn. 9), NStZ 2002, 98 £, 98.

Vgt auch VG des Saarlandes v, 310 5. 2000 — | K 236798 —

MedR 2001, 372 F, 373 (wegen fehlender gesctelicher Grund-

lage keine Herausgabe von Patientenunterfagen an die Arzte-

kanuner bei Widerspruch des Patienten).

99) Vgl oben, Frin. 6 und 7. Zur GKV und dens Rechr des Patien-
ten auf informationelle Selbstbestinmmung vgl.  Heberein/ Pick
(Fn. 91}, § 277, Wdnr. 8.

160) Zum Widerspruchsrecht des Patienten im Rahmen der Begut-

achtung durch den MK im Hinblick aof die Mitteilung des

Befundes an die Leistungserbringer vl § 277 15, 385G V.

Der gesetzlich vessicherte Patient ist deshalb verpflichret, der Fr-

teilung der erforderlichen Auskiinfee durch Dritte zuzustinimen

(§ 60 1 SGB 1). Andemfdls muss or dic Kosten seiner Behand-

lung ggfl aus eygener Tasche bezahlen; zu den Voraussetzangen

der Versagung van Leistungen gemidli § 66 SGB 1 vgl. BSG

(Fn. 59, S. 263.

W2}y A A, Zimmeding (Fn, 2), §. 6306, der daraus dic Noowendigkeit
zu cmer ausdriicklichen gesetzlichen Ermiichtigung in bezug auf
die Bekanntgabe der Diagnose im Priifumgsrecht ableiten will.

103) Eine aosfiilrliche Darstellung der Griinde findet sich i BSG
(Fn. 59), 5. 263. Danach ist der Weg diber eine Binwilligung des
Geheimmistrigers | jedenfalls teibweise untaoglich. .., dic Funkti-
onsfihigkeit des Kassenarzesystems zu gewiilileisten®, weil | das
System der gesetzlichen Krankenversicherung selbst gefihrder
wiire, wenn die Kassenzahnirzee den Krankenversicherungstri-
gern bzw. den von diesen beauftragten Gutachtern Auskiintie
nur mit Einverstindnis des Patienten erteilen diirfren®.

90

el

Ph)

il

101

—

td) Zom Ausmahmefall des Arbeitnehmers vgl, oben, sub 1.1, und
1.3,
105) Verlangt eine Priifungsbehirde em amtsirztliches Zeugnis. so ist

dics die gebotene Form des Nachweises, BVerw( v, 6. 8. 1906 —
613 17/96 ~ DDVBL 1996, 1379 £, 1380 = BayVDBL 1997, 411 f,
412. Es ist allein Aufgabe des Priiflings, seine Verhinderung un-
verziiglich geltend zu machen, BVerw(G, chd.; VG Minden
(Fn. 2}, 8. 233 £ Fehler des Amtsarztes sind dem Privfling, picht
der Priifungsbehirde anzulasten (0. A, Zinnnerling {Fn. 2], 5. 637,
wnter Berufung auf BGH v. 21, 6. 2001 — HE ZR 34/00 -,
NJW 2001, 2799 . = DVBL 2001, 1609 . m, Anm. Quaniz.
1613 6 val. Zivnering/Brehi [Fn. 28], 8. 76). Dic Verant-
wortlichkeit fiir Fehler eines Beamiten trifft jedentalls im Aullen-
verhiilnis grundsitzlich diejenige Kérperschatt, in deren Dien-
sten der Beamte stehe, dh, die Behiirde, die ilin angeseelle har,
BGH v 15, 10 1987 - 1ML ZI0 17/85 —, BGHZ 99, 326 (X, 331.
So hat auch dic Priifumgsbehérde auf Einstelluong und Tiitigkeit
der Amtsirzte Keinerlel Emfluss. e Entscheidung des BGH
v. 21 6. 2001 befasse sich hingegen mit den: Schadensausgleich
zwischen Behdrden im Inmenverliilnis, swenn der betrollenen
Behérde der Schaden unmittelbar und nicht erst durch Regress-
anspriiche riteer entstanden ist, vgl. auch Quandz, a.a.0),

106} Fiir das Priifungsrecht vl VGH Bad -Wiirte. v. 7. 5. 1991 (Fo. 1.

107y Zu den Anforderungen an ein Gueachten ins Sozialgerichtspro-

zess vl Stevens=Hartof, in: Elders (Hrsg) (Fo. 38), S, 176

§ 55 1T AuslG.

§ 53 VI AuslG; vl hicrzu VG des Saardandes v. (8.9, 2000 — |

K 229798 A — VG Freiburg/Br. v, 28, 1. 2000 = A 7 K 949/98

- uv.

i1y Vgl hierzu OVG Berlin v, 7. 6. 1984 — 6 B 68/83 -, OVGE
BE 1985, 100 = Z{BH/SGH 1985, 186 % (Sozialhilfean-
spruch cines wegen cmes akuten Schubes ciner Schizophrenic
studier-, priifungs- und arbeitsunfihigen Studenten).
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Fahrenhorst, 1ie Kouerolle der Priifungsuntihigkeit

wilirt — sei es wegen unzureichender Angaben, sei es aus
aderen Griinden —, stehie dem Biirger der Rechtsweg
aoffen. I Sereietal]l wird letztlich die Enscherdung von den
- waf. sachverstindig beratenen — mit Nichonedizinern be-
seizent Gierichren getroften, denen anstelle der Arzreschale
dicse Aubgabe in unserer Rechtsordnung ibertragen wuor-
de. Weun folghch die Rechtsordnung die . Oberhand" be-
sitzt, so hat dies genauso wenig mic einem Misstrauen'!! ge-
geniiber Arzeen zu tun, wic ¢s .30 von einem Misstrauen
gepeniiber Architekeen zeuge, wemn die Rechtsordnung fiir
sich in Ansprach mimme, ordnungsgemilbies Baven zu iiber-
wachen,

III. Arztliche Schweigepflicht und Diagnose

Zinnterfing''? weist darauf hin, dass sich m emigen Beznken
Arzte it Untensditzung der zustindigen Arztekannmer
weigern, Atteste fir die Prifungsbehdrde omt einer Dia-
gnose zu versehien.

Die Piliche zur Ausstellung drzelicher Atteste 1st eine ne-
beovertraghiche  Verptlichtung aus dem Behandlungsver-
mag"?. Hierbei isc der Padent dem Arze mcht dariiber re-
chenschaftspflichtig, woflir er das Artest bendngr. In dem
Verlingen des Pacienten, das Attest auszustellen, licge eine
konkludent erklirte™ Enthindung des Arztes' ™ von der
rzelichen Schweigepttiche'™. Hat der Arzt rrotzdem Be-
deuken, so mag er sich durch eine schrifiliche Binwil-
ligungserklirung des Patienten absichern,

Liegr cine Einwilligung des Patienten vor, so 1nacht sich
der Arze niche numh ) 2031 Nr. 1 StGB wegen der unbe-
fugten Oﬂulbmung cines BeruBgeheimnisses  strafbar!'!
Dies kinmee allenfalls dann der Tall sein, wenn — fiir den
Arze erkennbar — die Einwilligong des Pagenten wegen
Willensimingeln unwirksam ist'™, wovon ber Pritflingen
mcht auszugehen ist.

Nichr zuletze diene dies auch dem Interesse und dem
Schutz der Arzreschaft selbse: Denn ansonsten miissee der
Arzt inuner, wenn ithm eine Erklirung des Patienten zur
Entbindung von der Schweigeptliche gegeben wird, {ber-
priifen, ob die Rechsordirung hier die falsehe Wertung ge-
voffenn hat und die Einwilligungserklinung etwa dadurch
unwirksany 1st.

Allenfills kénnee aufgrund des Behandlungsvertrages eine
Nebenptheht des Arzies bestelen, den Patienten dariiber
aufzukliren, dass er rechdich zar Vorlage ecines Atteses ot
Diagnose niclit verpflicheet ist. [Hes kénnee z.13. dann der
Fall scin, wenn der Patene fiir den Arze erkennbar dem Ar-
beitgeber cin Attest it Dingnose vorlegen will, weil er -
tiimlich davon ausgehe, hierzu verptlichtet zu scin. Ange-
sihts der Rechtsprechung, die von emer Verpthichrung des
Pritflings zur Vorlage eines Attests unter Angabe der Art
der Lll\lkml\unl_: L{Ll.\LIL ausgeht, eriibrige sich dies hier.

Die Einwilligung cines Patienten i die Offenlegung
fiztlicher Gehetnnisse wird nicht dadurely unwirksam, weil
sie auf Druck erfolge'™. Ein solcher Druck st nicht nur i
Priifungsreche, sondern fiir die Einwilligung in die Offen-
buung “irztheher Geheimnisse geradeze cypisch. ruck iibe
auch die Auslinderbehérde aus, die die Abscluebeuntii-
gkeit eines Awslinders nicht olme die Offenlegung der
I)munme anerkenng; die private Krankenversicherung, die
eine Persan nicht ohne die Entbindung von der Schweige-
plicht authimmre oder die Krankheitskosten nicht erstattet;
die Beihiltestelle, die dean Beamten ohne Angabe der Dia-
gnose keine Beibilfe gewihrt; die Krankenkasse, die anson-
sten keine Kur oder Behandlung, oder die 1iengenbehérde,
die keine Rente wegen Erwerbsminderung bewallige; das

Genchr, das cinen Anspruch auf Schadensersacz wegen
I(mpmvulu[/mw nicht ohne Varlage cnes spezifizierten,

»

nie konkreten Angaben versehenen Attests zuerkenne oder

aus der verweigerten Beizichung von Behandlungsunterfa-
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gen Beweisnachteite ableitet™ usw. Bs liege in der Fand
des Birgers, ob er dem Drock machgibe, weil thim der er-
strebte Vortedl so viel Wert ist, dass er mit der Eatbindung
von der Schweigeptliche cinverstanden ist.

Wie nicht zuletzt die Rechtsprechung zur drzidichen
Aufklirungsptheht™ zeige, st das Arze/Patient-Verhilomis
durch den ,miindigen™  Patienten gekennzeichnet. Der
Biirger besitze dus Reche, grundsizlich selbst zu entschei-
den, warm und innerhalb welcher Grenzen er persénliche
Lebenssachverhalte  offenbart und  welche  persénlichen
Daten weitergegeben und  verwendet werden™™. Dies
muss auch im Verhiiltis Arze-Pagenc gelten. Hicrzo hat das
Bundesverfassungsgericht i Hinblick auf” die Verptlich-
tung des Arztes zur Angabe der Dingnose festgestellt, dass
der einen Patenten behandelnde Arze das IRecho des Pa-
ticnten auf informationelle Selbstbestmmmung, niche i ei-
genen Namen und in cigenen Intevesse geltend machen
Lann % Dieses Recht stehit nur dem Patienten selbse zo'?!
CInoder von Zimmeding erwithnten Verbalensweise von
Arzten komme nicht nur eine it den Prinzipienr des Arze-
rechts'™ unvercinbare Bevormundung des Patienten zum

1L So st Fir Zinweedfing ([Fo. 2], 5. 635) mche erschilich, wieso
beim Ausstellen einer Priifungsantihigkeitsbeschemigung urolie-
res Misstrauen gegentiber Arzten angebrache sein sollte ks b
ciner A]hLI[\lll]f.lhlgl’xt‘ll’.\hL.\L]lL]!]I‘:"lll]g.

112y Zivamerding (B 2), 5. 035,

113} Zwn Rechtsverhiloms zwisclen Arzt und Patienc vgl Fanfs
(Fn. 20y, Idur, 87,

1) Keit hierzu Zimmerting (Fo. 2), 8. 637,

113) Vgl hierzu ewiscd, Medizinreche, 4. Aufl, 10w, Ridor, 381
Rieger, DMW 1982, 1730 (F, 1737, hn OLG Karbube v, 28,50,
1OU3 = 3 W 154703 -, MedIL 1994, 15511, wird selbse dann
cine kankludente Entbindung des ausstellenden Arzies von der
Sehweigeptlicht angenommen, wenn cin Angeklagter zar Ent-
sehutdigung i sein Fernbleiben in der Verhandlung cine nicin
miher konkretisierte Arbetsunlibigkeisbescheimgung vorlegt,
krir. dazu Refborn, Arzt Patient Krankenhans, 3. Aull. 2000,
136

110) Ansonsten wiire die Arzteschatt in Anbetracht der Hiufighe
der Ausstellung von Beschemigungen ememn hohen Risiko aus-
veserzt.

1) Durch cine mit dem Einvertindnis des Patieaten erfolgre OF

tenbarung ist bereirs der Tathestand des § 203 S1GB .m\;udllm-
senn, Leuckner, in: Schonkee /Schroder, StGB, Kommemar, 26, Aull.
2001, § 203, Rdnr. 220 Kihuee ([T 57], 5 523) emplichle zwar.
dass Ldie Staatsanwaltschaft gegen Priffungsimeer wegen Anstil-
tung zuny Geheinmiisverrat™ ermittel, ob er jedoch daven aus-
wehit, dass es angesiches der gegenwiintigen Rechoslage je 2o cmer
Anklage oder gar Vc-r\n'rmlun:_r, kammen wiirde, bleibt otten.

118} Vgl hierza Lenckner (Fu. 117), § 205, Rdor, 21

119) 8o aber Kiilme (Fn. 57), 5. 525

120) OLG Dusseldart v, 200 20 1997 = 5 U 496 -, OLGIL 1997,
192 1.

1210 BGH vo 25, 40 1989 - VI Z1R0 175788 —, BGLEZ 107, 22210,
275 BGH v, 12,3, 1991 = VI ZIL 232700 - NJW 1991, 2346 1
BGH v, 14 11,1995 — Vi ZIL 339794 — NJW 1996, 777 .
weit, Naclww, bei Lawfs/Ulenbyeck, Handboeh des Arzerechus,
3 Aull 2002, §§ 61 1 Laafe (2001), in: Rivger (Hisg,), Lexikon
des Arzrreches, Autklirungspsliche, 1dnm. 28

22y BVerfG v, 104, 2000 (IFn. B8), 5. 884

123) So BVerfG (Fn. 88), S, 884; chenfalls BSG v £ 50 19 = 6
R Ka 37792 —, Sozld 3-23000§ 295 N | = NZS 1995, 92 IR
= Arzdd 1995, 149 (Kurawiedergabe).

124) BVertG (P, 88), 5. 884

125) Zum Selbstbestimmungsrecht des Patienten vgl, BVerlt v, 25, 7.
1979 — 2 Bvll 878/74 -0 NJW 1979, 1925 00, 1929; BGH
v. 220 1. U0 - VI 210 263/78 ~, NJW 1980, 1333/, 133
BGH v, 1420 1989 — VI ZIL 63/88 — NIW 1959, 133341, ¢
Steffen?Diessler, Arzzhaftungsreche, 9 Anll 20020 Rdnr, 3210

(}("glf/(.‘l'mu'r. Arzthaltpflichiecht, - Autl, 2001 C L Crehrleinn,

Leitfiden zur Arzihaltpfliche, 2000, 5. 123
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Ausdruck, sondern auch eine Nichtachtung der R echtsord-
nung, indem selbst die hachstrichterliche Rechusprechung
nicht zur Kenntnis genommen eoder der cigencn Juristi-
schen Einschitzung Prioritit eingerumt wird. Es besteht
deshalb fiir Pritfungsbehérden keine Veranlassung'™, unter
den gegebenen Umstinden ihre Rechte nicht wahrzunch-
men'*.

Schimmelpfeng-Schiitte, 1as Neugeborenen-Screening

126} In dem von Zimmerling ([Fn. 2], in dortiger Fn. 14) zitierten Fall
(OVG Nordrh.-Westl, v. 18. 7. 1990 - 22 A 5464795 ~ uv)
geht es um den Verzicht auf cm amtsirztliches Attest bei einem
nachgewiesenen Krankenhausaufenthalt. Hier hiite die Behirde
durch ein solches Ateest keine weiterfiibrenden Erkenntpisse ge-
winnen koonen. Dics ist bei der Angabe der Act der Erkran-
kung jedoch des Fall,

So herichtet Zimeding ([Fu. 2], S, 635), dass Privfungsamter an-
gesichts der Weigerung von Arzten auf dic Angabe der Diagno-
se verzichten.

127

RLuth Schimmelpfeng-Schiitte

Das Neugeborenen-Screening:
Kein Recht auf Nichtwissen?

Material fiir eine deutsche Gendatei?

I. Einleitung

Biobanken werden zur Zeit heflig diskutiert'. 1Die Samm-
lungen von Gewebe- und Blutproben, ob Organbanken,
Krebsregister oder Blutbanken, sind in den Blick geriickt.
Der Nationale Ethikrat hat sich des Themas angenonunen
und will cine Stellungnahime verabschieden. Selbst das In-
teresse in der Bevélkerung ist grof. So fragt der . Miinch-
ner Merkur® in seiner Ausgabe vom 28. 11, 2002 seine
Leser und Leserinmen nach ihrer Meinung zur Gefahr von
Datenbanken im Zusammenhang mie dem Neugeborenen-
Screening?,

Viele Probleme im Zusammenhang mit Biobanken sind
juristisches Neuland. Das gilt in besonderem MaBe fiir das
Neugeborenen-Screening. Es hat noch groBere  gesell-
schaftliche Dimensionen als Krebsregister und Organban-
ken. Sic sind vielen Medizinern schon bekannt, Denn An-
fang Oktober 2002 hat die ,Akademie fiir Ethik in der
Medizin® in der Evangelischen Akadeimie Tutzing cine Ta-
gung zum Thema ,Das Kind als Patient” veranstaltet. Ein
Workshop war ausschlieBlich den juristischen und ethi-
schen Fragen des Neugeborenen-Screenings gewidmet.

Was verstehen die Mediziner unter dem Neugeborenen-
Screening? Das Neugeborenen-Serecning ist cine Untersu-
chung zur Fritherkennung bestimmter angeborener Stoft-
wechselerkrankungen und Endokrinopathien.  Erstaunlich
vicle Neugeborene sind durch salche Erkrankungen in ihrer
Gesundheit gefilirdet, Diese Erkrankungen kémnen zu gra-
vicrenden geistigen oder kérperlichen Behinderungen und
zum Kindstod fithren, ctwa zur Phenylketonurie, zur Galak-
tosimic, zur Hypothyreose. Bleibt die Phenylketonuric un-
behandelt, so verursacht sie schwere geistige und maotorische
Entwicklungsverzogerungen.  Folgen der  unbehandelten
Galaktosimice konnen der Tod im frithen Kindesalter oder
geistige Behinderung sein, Unbehandelt ist die Hypothyrco-
s¢ Ursache von Gelbsucht, Apathie, Ernidhrungsproblemen
und geistiger Behinderung. Die kumulative Gesamthilnfig-
keit dieser drei Erkrankungen betrige ca, 1:2600 Geburten®.
Diese und weitere Defekte haben gute Aussichten auf eine
erfolgreiche Behandlung, wenn sie méglichst kurz nach der
Geburt begonnen wird®, Demgemil ist es von grofiter Be-
deutung, méglichst alle Neugeborenen wenige Tage nach
der Geburt zu untersuchen. Das Neugeborenen-Screening
ist scit viclen Jahren fester Bestandteil der Vorsorgetuntersu-
chungen im Gesundheitssystent.

Fiir das Neugeborenen-Screening wird dem Neugebore-
nen in den ersten Lebenstagen eine Blutprobe aus der Ferse
entnommicn. Das Blut wird in mehreren Tropten auf einen
Teststreifen aus Filterpapier gegeben. Nach dem Trocknen
gebt die Testkarte unverziiglich an das Labor. Hier wird
dic Blutprobe analysiert. Auffillige Resultate miissen tiber-
priift werden. Denn das Neugcborenen-Screening ist kein
diagnostischer Test, sondern eine Untersuchung, dic inve-
stigative Nachuntersuchungen erfordert’. Bei autlilligem
Roesultat muss also stets cine zusitzliche spezielle Bestit-
gungsciagnostik erfolgen. Insgesamt ist der karperliche Ein-
gniff minimal und stellt keine Belastung fiir das Neugebore-
ne dar.

II. Ethisch-rechtliche Voraussetzungen
des Neugeborenen-Screenings

I Laufe der Jahre haben sich sog. Screening-Kriterien ent-
wickelt®, Sie gelten grundsitzlich auch fiir das Neugebore-
nen-Screening. Voraussetzung fiir ein Screening ist, dass

(1) dic Krankheit nicht zu sclten ist und e relevantes
Gesundheitsproblem fiir das betroffene Tndividuum und/
oder die Gesellschaft darstellt,

(2.) dic Krankheit durch klinische Symptome i der
Neugeborenenperiode nicht zu erkennen ist,

VorsIiLSG Ruth Schimmelpfeng-Schiitee,
Eelicitas-1t ose-StraBe 46, 13-29229 Celle

1} So etwa Siiddeutsche Zeitung v. 26./27. 10, 2002, 5. 10,

3) Minchner Merkur v. 28, 15, 2002, 5. 3.

3) Kassenirztliche Vereinigung Bayern, Fachinformation: Madellpro-
jekt Neugeborenen-Screening in Bayern,

4) Bayer. Staatsministeriom fiir Arbeit und Sozialordnung, Familie,
Fraven und Gesundheit (Hrsg), Konzept zur Nenordnung des
Neugeborenen-Screenings in Bayern, 1998, 5.1,

5) Brand, Screening auf genetische Erkrankungen: Pro und Contra,,
s Schwinger/ Dudeshansen (Hrsg.), Nichtdircktive humangeneti-
sche Beratung: Molekulare Medizin und Genetische Beratung,
1999, 5. 36, 37.

6y Liehl/v, Kriesf Newasticl- Rt zel/ Muntan / Raschinger/ Olgemaller/ Zapl/
Roscher, Monatsschrife Kinderheilkunde 2001, 1326 mw.N.
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