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Aktuelle Hauptprobleme des Arztrechts im Bereich der Einwilli-
gung und Aufklirung sowie des Behandlungsfehlers

Erwin DEUTSCH

Z USAMMENFASSUNG

Die Aufklirung gebt der Einwilligung voraus und fiillt sie ihvem Inhalt nach aus. Die
Aufklirung ist Grundlage einer gefiirchteten Haftung geworden, die in Wirklichkeit
héufig einen vermuteten Behandlungsfebler des Arztes betreffen wiirde. Wihrend im
Kunstfeblerprozef§den Patienten evhebliche beweisliche Hiirden treffen, tragt der Arzt die
Beweislast fiir Aufllidrung und Einwilligung, Nach dem deutschen biirgerlichen Recht gilt
fiir die Arzthaftung das Verschuldensprinzip, d.b. er haftet nur bei AufServachtlassung der
erforderlichen Sorgfalt. Unter EinflufSder skandinavischen Modelle wurde eine Ablosung
der Haftung durch eine Unfallversicherung vorgeschlagen. Die EU hat wvor, die
Arzthaftung zu verscharfen.
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ABSTRACT

The explanation comes before the patients consent and it contains the veasons for same. The
medical doctors enlightning explanation has become the basis of the greatly feared liability
claims which in reality is mainly a supposed therapy mistake made by the medical doctor.

In aliability suit the patient must overcome the hurdles of proving that a mistake bad been

made whereas the medical doctor must provide evidence that the explanation and consent
process was properly carried out. According to German civil law the doctor is liable only
if the guilt principle is proved i.e. he neglected the necessary care and concern. Under the
influence of the Scandinavian practise, a system of replacing the liability by a type of
accident insurance bas been suggested, The EU is planning on intesifying the doctors

liability.
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SCHWERPUNKT AUFKLARUNGSPFLICHT UND HAFTUNG

A. Aufklirung und Einwilligung

I. Grundsatz

Jede invasive oder medikamentdse Mafinahme am
Patienten bedarf dessen Zustimmung;: salus et
voluntas aegroti suprema lex. Die Einwilligung
in eine medizinische Mafinahme kann der Pati-
ent jedoch nur geben, wenn er iiber ihren Sinn
und Zweck aufgeklirt worden ist. Die Aufkla-
rung geht also der Einwilligung voraus und
fiillt sie ihrem Inhalt nach aus. Die Einwilli-
gung reicht so nicht weiter als das vorhandene
Wissen bzw. die geschehene Aufklirung; alles
andere wire Verzicht.

Die Wirklichkeit sieht weniger einseitig aus: Arzt
und Patient miissen bei der Behandlung zusam-
menwirken. Der Kranke hat den Mediziner tiber
seine Beschwerden und seinen Zustand zu infor-
mieren; der Arzt seinerseits mufd den Patienten
iiber die Krankheit und die Behandlung, deren
Aussichten und Gefahren ins Bild setzen. Dabei
kollidieren zwei rechtlich anerkannte Interessen.
Der Arzt folgt dem Heilungsauftrag, in dessen
Rahmen ihm ein erhebliches Ermessen eingerdumt
wird. Der Patient hingegen bleibt Herr tiber sich
selbst und seine Gesundheit. Die Aufklirung tiber-
briickt diesen Gegensatz. Sie ist patientenorientiert
und hat im Zusammenwirken zwischen Arzt und
Kranken zu erfolgen.

1. Verletzte Aufklirungspflicht als Ersatz fiir
vermuteten Bebandlungsfebler

Die Aufklirung, wie wohl Teil der Selbstbestim-
mung des Patienten und auf Verwirklichung des
Patientenwillens ausgerichtet, ist zur Grundlage ei-
ner gefiirchteten Haftung geworden. Manche sind
auch der Uberzeugung, dafd sie insoweit denaturiert
ist. Die Mehrzahl der Verfahren wegen verletzter
Aufklirungspflicht stellt in Wirklichkeit etwas an-
deres dar, nimlich einen Kunstfehlerprozef3, bei
dem die Auferachtlassung der vom Arzt geforder-
ten Sorgfalt zwar nicht bewiesen werden kann, aber

doch naheliegt. Im sog. Kunstfehlerprozef tref-
fen den Patienten erhebliche beweisliche Hiir-
den: Er hat nicht nur den Behandlungsfehler
des Arztes, sondern auch dessen Kausalitit fiir
Verletzung und Schaden darzutun, wenn es
hier auch Beweiserleichterungen gibt, etwa in
Gestalt des Anscheinsbeweises fiir den Kunst-
fehler und der Umkehr der Beweislast hinsicht-
lich der Schadenskausalitit beim schweren Be-
handlungsfehler. So bedeutet die Beweislast
eine erhebliche Hiirde fiir den anspruchstellen-
den Patienten. Anders steht es mit der Beweis-
last bei der Verletzung der Aufklirungspflicht.
Hier ist seit alters her Einwilligung und Aufklirung

‘vom Arzt zu beweisen, der sie als Einwendung ge-

gen die geltend gemachte K6rperverletzung erhebt.
Immerhin wire der Anspruch des Patienten wegen
vetletzter Aufklirungspflicht auf den schadens-
rechtlichen Schutzbereich der Norm beschrinkt.
Diese Norm ist die Aufklirungsnorm, deren scha-
densrechtliche Auswirkung bis heute nicht deutlich
geworden ist. Dann kdnnte man argumentieren,
dafl der Schaden aus einer dringlich notwendigen,
aber fehlgegangenen Behandlung nicht mehr im
Schutzbereich der Aufklirungsnorm gelegen hat.
Jedenfalls kénnte der Arzt eine Schadensaufrech-
nung vornehmen, wobei der zu erwartende unbe-
handelte Verlauf mit dem mif3gliickten behandel-
ten Verlauf zu vergleichen wire.

III. Beweislast bei der Verletzung der Auf-
klarungspflicht

Wie schon dargetan, trigt der Arzt die Beweis-
last fiir Einwilligung und Aufklirung. Rechts-
technisch ergibt sich das daraus, daf} die medizi-
nische Mafinahme regelmiflig rein duflerlich
den Tatbestand einer Korperverletzung erfiillt
und durch die Einwilligung gerechtfertigt wer-
den muf. Die Einwilligung ist also die Ausnah-
me und deshalb als Einwendung vom Arzt zu
beweisen. Neuerdings hat BAUMGARTEL dage-
gen vorgebracht, das Regel-Ausnahmeverhalt-
nis sei anders gelagert: Regelmifig wiirden die
Arzte aufkliren; die Nichtaufklirung sei also

Seite 186

Band IlI/Nr. 3



E. DeutscH Aktuelle Hauptprobleme des Arztrechts

l[umgo Hon)ﬁnis

ihrerseits der Ausnahmefall. Nach der herr-
schenden Meinung wird jedoch der Gegensatz
anders gesehen: Eingriffe in die korperliche In-
tegritit sind grundsitzlich rechtswidrig und be-
diirfen der Zustimmung aus besonderem
Grunde.

In den Vereinigten Staaten von Amerika hat
sich schon vor einer Weile eine Umkehr im
Denken vollzogen. Nicht mehr die Rechtferti-
gung der Kérperverletzung war Grund fiir die
Aufklirung und Einwilligung, sondern eine
Vertragspflicht. Die Folge der Qualifikation
der Aufklirungspflicht als Vertragspflicht er-
schien in der Beweislast: Der Patient trdgt nun-
mehr die Beweislast fiir die Verletzung der Auf-
klirungspflicht. Wihrend in Deutschland die
Aufklirungspflicht nicht nur vertragliche, son-
dern auch deliktische Pflicht ist und das
Schwergewicht aus dem Deliktsrecht fiir die
Beweislast des Arztes spricht, konnte fiir
Osterreich anderes gelten. Nachdem §110
Osterr. StGB die eigenmichtige Heilbehand-
lung zum Straftatbestand erhoben hat, ist es
nicht mehr notwendig, die Aufklarungspflicht-
verletzung deliktisch zu qualifizieren. Die Auf-
klirung als vertragliche Pflicht des Arztes wiir-
de im Falle ihrer Verletzung zu Schadensersatz-
anspriichen und Schmerzensgeld fihren. Fiir
die Verletzung dieser Pflicht wire grundsitz-
lich der Patient beweisbelastet. Allerdings wiit-
den ihm auch hier Beweiserleichterungen zur
Verfiigung stehen. Doch das sind Spekulatio-
nen eines Auflenstehenden tiber ein benachbar-
tes Recht.

IV. Die Einwilligung in der neneren Recht-
sprechung

Fiir die Einwilligung gibt es eine neuere Ent-
wicklung. Es ist seit je her anerkannt, dafl die
Einwilligung nicht nur aktuell, sondern auch
antizipiert und als mutmaflliche erscheinen
kann. Nach der neueren Rechtsprechung ist es
méglich, bei einem normalen ambulanten Ein-
griff die Aufklirung am Tage des Eingriffs vor-

zunehmen. Selbst wenn es sich um einen gré-
Reren Eingriff handelt, bei welchem die Auf-
kldrung frither erfolgen sollte, kann noch am
Vorabend tiber die Narkoserisiken aufgeklirt
werden: Zudem ist der Patient in der Lage, sei-
ne nach der verspiteten Risikoaufklirung gege-
bene Operationseinwilligung noch zu bestiti-
gen. Mit der Moglichkeit der Bestitigung einer
wegen verspiteter Aufklirung unwirksamen
Einwilligung riickt die Frage nach der Rechts-
natur der Einwilligung wieder in den Vorder-
grund. Sie ist wohl mehrheitlich als reine Ein-
willigung und nicht als Willenserklirung oder
als Rechtsgeschift angesehen worden. Die Be-
stitigung fiihrt jedoch wiederum in das Gebiet
des Rechtsgeschifts.

V. Neuere Entwicklungen der Aufklirungs-
pflicht

Obwohl die Frage nach der sichereren Alterna-
tive schon in fritheren Urteilen eine erhebliche
Rolle gespielt hat, ist in letzter Zeit die Aufkli-
rung iber Behandlungsalternativen in den Vor-
dergrund getreten. Nach der jiingsten Aufle-
rung des BGH zur Verfligung stehender Be-
handlungsalternativen nicht voraus, dafl die
wissenschaltliche Diskussion {iber bestimmte
Risiken einer Behandlung bereits abgeschlos-
sen ist und zu allgemein akzeptierten Ergebnis-
sen gefiihrt hat. Es geniigt vielmehr, daf} ernst-
hafte Stimmen in der medizinischen Wissen-
schaft auf bestimmte und mit einer
Behandlung verbundene Gefahren hinweisen.
Unruhe hat eine andere Entscheidung des
obersten Zivilgerichts zur sog. Grundaufkli-
rung hervorgerufen. Hier ging es darum, daf}
eine Patientin vor einer Myelographie nicht
tiber das Risiko einer Querschnittslihmung
aufgeklirt worden war. Bei ihr war aber als Fol-
ge eines Krampfanfalls eine Schulterverletzung
eingetreten. Im Gegensatz zu den beiden unte-
ren Instanzen sieht der BGH eine Verletzung
der Aufklirungspflicht mit Schadensersatzfol-
ge als gegeben an. Zwar sei der epileptische
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Anfall als Folge einer Myelographie nicht vor-
hersehbar gewesen, jedoch habe es an der
Grundaufklirung gefehlt. Zu ihr gehore jeweils
das schwerste aufkldrungspflichtige Risiko, hier
die Querschnittslihmung. Auf den Schutzbe-
reich der verletzten Verhaltensnorm komme es
jedoch nicht an, ,weil es bereits an der erforderli-
chen Grundaufklirung fehlte undsich die Einwil-
ligung schon deshalb als unwirksam erweist*.
Nimmt man den BGH beim Wort, dann ist bet
jeder medikament&sen Behandlung ein subsidia-
rer Haftungsgrund der verletzten Aufklirungs-
pflicht gegeben. Es miifSte nimlich jedes Mal tiber
das schwerste Risiko, nimlich die Gefahr eines
anaphylaktischen Schocks mit Todesfolge, aufge-
Ilédrt werden, was bisher - mit Ausnahme der
Arzneimittelpriifung - nicht geschieht. Ein ob-
jektiver Haftungsgrund wegen verletzter, wenn
auch nicht kausal gewordener Aufklirungs-
pflichtverletzung wilre also stets gegeben.

Nach wie vor unklar ist die Beantwortung der
Frage nach dem Schutzbereich der verletzten
Aufklirungspflicht. Nach allgemeinen Grundsit-
zen wird Schadensersatz nur insoweit geschuldet,
als der Schutz der Personlichkeit durch Selbstbe-
stimmung {iber Kérper und Gesundheit beriihrt
ist. War jedoch der #rztliche Eingriff erfolgreich,
so hat der Patient deswegen keinen Anspruch,
weil es am Schaden fehlt. War jedoch die medizi-
nische Mafinahme dringend geboten und hat sie
nicht zu einem Erfolg gefiihrt, so diirfte der Pati-
ent nur fiir den Aufklirungsschaden Ersatz ver-
langen kénnen. Da er schon mit einer Schadens-
anlage in die drztliche Behandlung eingetreten ist,
sollte sich die Begrenzung des Ersatzanspruchs
auch unter diesem Aspekt ergeben.

B. Fehlerhaftung
L. Verschuldensprinzip

Nach dem deutschen biirgetlichen Recht gilt fiir die
Arzthaftung das Verschuldensprinzip, d.h. der

Arzt haftet nur bei Auflerachtlassung der erfor-
derlichen Sorgfalt, 276 Abs. 1 S. 2 BGB. Diese
als Zurechnung zu verstehende Haltung ist so-
wohl bei der Beratung des BGB als auch bei der
Uberarbeitung des Schuldrechts vor kurzer
Zeit vertreten worden. In der Literatur ist je-
doch, auch fiir die Arzthaftung, eine deutliche
Reduktion der Fahrlissigkeit als Zurechnung
vorgetragen worden. Die Fahrlissigkeit soll da-
nach keine Verschuldenshaftung bezeichnen,
sondern eine Haftung fiir objektive Pflichtwid-
rigkeit sein bzw. als Fahrlissigkeit sei die Ver-
letzung einer Sorgfaltspflicht ohne Zurech-
nung zu verstehen. Die neuen Stimmen in der
Literatur spiegeln die Schwierigkeit wider, wel-
che die Rechtsprechung stets mit der Einord-
nung der Kunstregeln gehabt hat. Wohin die
allgemein anerkannten Grundsitze der medizi-
nischen Wissenschaft gehoren, wurde sogar in
der Rechtsprechung der obersten Gerichte un-
terschiedlich beantwortet. Wihrend das RG die
Ansicht vertreten hat, Verschulden und Kunst-
fehler deckten sich nicht, hat der BGH sogar
die Kunstregel in die Nihe der innerhalb des
Fachkreises iiblichen Sorgfalt geriickt. Als Be-
rufshaftung, deren Folgen Schadensersatz und
Schmerzensgeld sind, wird man jedoch auch
die Arzthaftung als Einstehenmiissen fiir Ver-
antwortungslosigkeit ansehen. Das ethische
Postulat, den Beruf mit der wissenschaftlich
gebotenen Sorgfalt auszuiiben, aber nur bei
persdnlicher Zurechnung zu haften, gilt auch
nach wie vor fiir diesen Bereich.

II. Versicherungslosung

In jlingerer Zeit ist insbesondere unter dem
Einfluf} der skandinavischen Modelle eine Er-
ginzung oder Ablésung der Haftung durch
eine Unfallversicherung vorgeschlagen wor-
den. Wihrend in Deutschland die Diskussion
um die Ablésung oder Erginzung der Haf-
tung des Arztes durch Versicherung praktisch
zum Stillstand gekommen ist, wird sie nun-
mehr in Osterreich besonders eingehend be-
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handelt. Jedoch ist die Grundfrage, ob etwa
analog der Pflichtversicherung des Kraftfahr-
zeughalters oder der Sozialversicherung fiir
Arbeitsunfille eine Behandlungsunfallversi-
cherung eingefiihrt werden sollte, noch nicht
beantwortet. Sie geht dahin, ob es sich bei Un-
fillen in der drztlichen Behandlung um eine
Massenerscheinung handelt, welche nur
durch eine Versicherung bewiltigt werden
kann. Sie ist jedenfalls fiir die mitteleuropii-
schen Linder, insbesondere fiir die Bundesre-
publik Deutschland, im Augenblick zu ver-
neinen. Die Verschuldenshaftung des Arztes,
die sich in der Praxis auf relativ hohem Ni-
veau eingependelt hat, ist keine Massener-
scheinung wie der Verkehrs- oder Arbeitsun-
fall. Die Ausgleichung durch die Verschul-
denshaftung  geniigt,  jedenfalls  im
Augenblick. Auch in Neuseeland hat man im
Bereich der accident compensation die Haf-
tung fiir medical misadventure eingeschrinkt.
Sie ist seit 1992 dem drztlichen Fehler aufler-
ordentlich angenihert.

III. Richtlinienentwurf der EU

Die Europiische Union hat mehrere Anliufe
unternommen, die Arzthaftung zu verschir-
fen. In einem Vorentwurf wurde eine Haftung
fiir fehlerhafte Dienstleistungen vorgeschrie-
ben. Der offizielle Richtlinienentwurf sah eine
Haftung fiir vermutetes Verschulden vor. Diese
Richtlinie hat ein unterschiedliches Echo ge-
funden und ist mittlerweile zuriickgezogen
worden. Allerdings ist die Mdglichkeit einer
curopiischen Haftung nach dem Versiche-
rungsmodell nach wie vor gegeben. Erértert
wird ein Sonderrichtlinienentwurf tiber die
Haftung der Erbringer von Leistungen auf dem
Gebiet der Gesundheitspflege. Auch Art. 23
des Entwutfs einer Bioethik-Konvention des
Europarats sieht vor, dafl eine angemessene
Entschidigung fiir unbillige Schidden bei der
medizinischen Behandlung gewihrt werden
soll. Streitig ist nur noch, ob ein Vorbehalt der

besonderen Regelung des nationalen Rechts be-
stehen soll oder nicht.
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