Heyers, Einfiihrung in das Arzthaftungsrecht

BRJ 02/2012

Einfiihrung in das Arzthaftungsrecht

- unter Beriicksichtigung des PatientenRG 2012 -

Prof. Dr. Johannes Heyers, LL. M., Bonn*

A. Problemstellung

Das Arzthaftungsrecht gilt Studierenden als undurchsichti-
ge Materie. Doch ist es nicht nur dogmatisch, sondern auch
praktisch interessant und von iiberaus grofler Bedeutung so-
wie ethischer Tiefe. Der Beitrag hat zum Ziel, in das Arzthaf-
tungsrecht strukturiert und grundlegend sowie unter Bertiick-
sichtigung aktueller Entwicklungen — vor allem der geplanten
Einfiihrung eines Patientenrechtegesetzes (folgend: Patien-
tenRG) — einzufithren.! Dieses Artikelgesetz soll in das BGB
eine Regelung des Behandlungsvertrags — d. h. eines Ver-
trags, der zu medizinischer Behandlung zwecks Linderung
oder Behebung physischen oder psychischen Leids gegen
Entgelt verpflichtet - implementieren, §§ 630a-h BGB-E.
Diese acht Normen werden wohl im wesentlichen eine Ko-
difikation der von der Rechtsprechung entwickelten Grund-
sitze zur Arzthaftung enthalten. Angesichts dieser Fortschrit-
te ist eine verldBliche Wiedergabe des definitiv geltenden
Rechts zwar derzeit nicht ohne weiteres moglich. Doch kann
das Arzthaftungsrecht zundchst grundlegend anhand der bis-
herigen Rechtslage zwischen juristischen Anspruchsgrund-
lagen — d. h. einer vertrags- und deliktsrechtlichen Haftung
— sowie anhand &rztlicher Fehler — Defizite von Einwilligung
nach Aufklarung sowie Behandlungsfehler — aufgegliedert
werden. Auf zu erwartende Neuerungen wird hingewiesen.

Der Autor ist Inhaber eines Lehrstuhls am Fachbereich Rechts-
wissenschaft der Rheinischen Friedrich-Wilhelms-Universitdt Bonn.
' Vertiefend Andreas/Debong/Bruns, Handbuch Arztrecht in der
Praxis (2001); Ankermann/Kullmann, Arzthaftpflicht-Rechtspre-
chung, Loseblatt; Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, 6. Aufl. (2008);
Ehlers/Broglie, Arzthaftungsrecht, 4. Aufl. (2008); Frahm/Nixdorf,
Arzthaftungsrecht, 4. Aufl. (2009), Gehrlein, Leitfaden zur Arzthaft-
pflicht (2000); Geifs/Greiner, Arzthaftpflichtrecht, 6. Aufl. (2009);
Giesen, Arzthaftungsrecht, 4. Aufl. (1995); Katzenmeier, Arzthaf-
tung (2002); Laufs/Katzenmeier/Lipp, Arztrecht, 6. Aufl. (2009);
Laufs/Kern, Handbuch des Arztrechts, 4. Aufl. (2010); Spickhoff,
Medizinrecht (2011); Steffen/Pauge, Arzthaftungsrecht, 11. Aufl.
(2010). — Vgl. zur aktuellen Entwicklung des PatientenRG, das im
Mai 2012 als RegE publiziert wurde, beispielsweise Kubella, Pati-
entenrechtgesetz (2011); Wagner, VersR 2012, 789; Spickhoff, ZRP
2012, 65; Deutsch, NJW 2012, 2009; Katzenmeier, SGb 2012, 125;
Hahn/Reuter, VuR 2012, 247. Das Gesetz soll ,,Transparenz iiber die
bereits heute bestehenden, umfangreichen Rechte der Patientinnen
und Patienten herstellen, die tatséchliche Durchsetzung dieser Rechte
verbessern, zugleich Patientinnen und Patienten im Sinne einer ver-
besserten Gesundheitsversorgung (...) schiitzen und insbesondere im
Falle eines Behandlungsfehlers stérker (...) unterstiitzen, vgl. BMJ
und BMG, Patientenrechte in Deutschland (2012), S. 1.

2 S. zum sachlichen und personalen Regelungsbereich z. B. Spick-
hoff , ZRP 2012, 65, 66.

B. Indikation und Einwilligung

In einer freiheitlichen Rechtsordnung, die dem Grundsatz
der Selbstbestimmung des Individuums verpflichtet ist,
Artt. 2, 1 GG, sollte an sich die Maxime Voluntas aegroti
suprema lex gelten. Tatséchlich trifft es zu, daB3 eine Be-
handlung ohne Einwilligung nach Aufklarung (Informed
Consent) nicht erlaubt ist, vgl. § 630 Abs. 1 BGB-E. Doch
offenbart sich hier ein besonderes Spannungsverhéltnis
zwischen &rztlichem Selbstverstdndnis und den normati-
ven Vorgaben, denn in § 1 Nr. 2 MBO-A heiBt es, ,Aufga-
be des Arztes (sei) es, das Leben zu erhalten, die Gesund-
heit zu schiitzen und wiederherzustellen sowie Leiden zu
lindern. Daraus wird von Arzten oft abgeleitet, daB die
medizinische Indikation eine Behandlung allein rechtfer-
tige. Das ist jedoch aufgrund der iiberragenden Bedeutung
privater Autonomie nicht der Fall. Eine Behandlung gegen
den Willen des Patienten kennt das deutsche Recht grund-
sdtzlich nicht.?

Eine Einwilligung allein reicht andererseits freilich nicht
aus, um eine Behandlung zu rechtfertigen; ein vollig unan-
gemessener oder aussichtsloser Eingriff wird nicht allein
durch den Wunsch des Patienten zum Gebot. Beispielswei-
se ist die Amputation von Gliedmalien nicht schon deshalb
angezeigt, weil er darauf besteht, daB3 diese durchgefiihrt
werde. Demnach muf3 eine Behandlung erstens indiziert
sein, zweitens mull der Patient eingewilligt haben. Daraus
ergibt sich zunidchst ein erheblicher Ermessensspielraum
des Arztes, weil er allein die Indikation als priméren Fak-
tor zu beurteilen hat. Man kann aber auch hier von einem
beweglichen System beider Elemente sprechen: Je dring-
licher ein Eingriff, desto geringere Anforderungen sind
an die Einwilligung zu stellen, die im Zweifelsfall sogar
vermutet werden kann (GoA-Prinzip); das gilt etwa fiir
bewuBtlose Unfallopfer (In dubio pro vita). Je weniger
dringlich eine drztliche Maflnahme, desto gewichtiger die
Einwilligung. Als Beispiel diene eine sog. Schonheits-OP.
Sie wird bei fehlender Indikation freilich nicht ohne wei-
teres rechtswidrig. Das ist nur bei Kontraindikation der
Fall.* SchlieBlich handelt ein Arzt pflicht- und rechtswid-
rig, wenn er nicht lege artis behandelt. Daraus ergibt sich
folgende Gleichung:

3 Kern/Laufs, Die érztliche Aufkldarungspflicht unter besonderer

Berticksichtigung der richterlichen Spruchpraxis (Reprint 2012), S.
9.
4 S. etwa OLG Karlsruhe, MedR 2003, 106.
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Indikation
+ Informed Consent (dazu im folgenden E.)
+ Behandlung lege artis  (dazu im folgenden D.)

= rechtmdfSiger Heileingriff’

Unterlduft dem Arzt bei einem Summand ein Fehler, wird
die drztliche Maflnahme rechtswidrig; er haftet auf Scha-
densersatz; gegebenenfalls mul3 er strafrechtliche Sankti-
onen fiirchten.

C. Anspruchsgrundlagen

Es fragt sich, worauf sich seine zivilrechtliche Haftung
griindet. Er kann gegeniiber dem Patienten kraft Vertrages®
oder Gesetzes — nach dem Recht der unerlaubten Hand-
lungen — ersatzpflichtig sein. Beide Anspruchsgrundlagen,
§ 280 Abs. 1 BGB und § 823 BGB, stehen in Anspruchs-
konkurrenz.® Die fehlerhafte Erfiillung des Behandlungs-
vertrags ist zugleich deliktischer Eingriff in Korper und
Gesundheit. Fiir beide Haftungsregime gilt derselbe Sorg-
faltsmaBstab einfacher Fahrldssigkeit. Auch die Kausa-
litditsanforderungen und im wesentlichen der Umfang
des ersatzfahigen materiellen Schadens entsprechen sich.
Kernfragen der Haftung werden von der Rechtsprechung
weitgehend identisch gelost.” Stets setzt eine Haftung zu-
ndchst voraus, dall der Arzt oder das Krankenhaus entwe-
der als Vertragsschuldner oder als deliktisch Handelnder
den Patienten als vertraglich Berechtigten (Glaubiger)
bzw. Geschéddigten schuldhaft in seiner gesundheitlich-
korperlichen Integritét iiber eine Grunderkrankung hin-
aus durch die Behandlung verletzt und ihm dadurch einen
materiellen oder immateriellen Schaden zugefiigt haben.?
Diese Tatbestandsvoraussetzungen sind in den benannten
Anspruchsgrundlagen unterschiedlich bezeichnet, doch
haftungsrechtlich gleichbedeutend. Wihrend die vertrag-
liche Haftung gemill 280 Abs. 1 BGB die schuldhafte
Verletzung einer Pflicht aus dem Behandlungsvertrag er-
fordert, fithrt deliktisch die schuldhafte Verletzung von
Korper oder Gesundheit des Patienten durch eine zure-
chenbare Handlung zur Haftung. Gemeinsame Grundlage
der Arzthaftung ist also stets eine Verletzung von Korper
und Gesundheit, die durch einen Verstol gegen die dem
Behandelnden objektiv obliegende Sorgfalt evoziert wor-
den ist, d. h. ein pflicht- bzw. rechtswidriges Tun oder Un-
terlassen des Arztes. Die aullerhalb des Arzthaftungsrechts
unterschiedliche Ankniipfung der Haftung an die Verlet-

5 Indem § 630b BGB-E auf das Dienstvertragsrecht verweist,
wird die bislang herrschende Qualifikation des Behandlungsvertrags
als Dienstvertrag bestitigt (BGH, NJW 1991, 1540, 1541). Das ist
grundsitzlich richtig, weil eine Einordnung als Werkvertrag eine
Gewihr des Arztes, einen Behandlungserfolg herbeizufiihren,
implizierte; dies kann er jedoch wegen der nicht voll beherrschbaren
physischen bzw. psychischen Verfassung des Patienten nicht tun.
— Es gibt aber auch Fille, in denen bislang eine Einordnung als
Werkvertrag erfolgte, z. B. die Anfertigung einer Zahnprothese. Diese
bleiben kiinftig unberiicksichtigt, und es ist — trotz entsprechender
Andeutungen im RegE (S. 25) — unklar, was dann gelten soll.

¢ Spickhoff/Greiner, o. Fn. 1, Nach § 839 BGB RdNr. 1.

7 BGH,NJW 1989, 768; OLG Karlsruhe, NTW-RR 2006, 458.

8 BGH,NJW 1987, 705.

zung einer Vertragspflicht und an die Beeintrdchtigung
eines absoluten Rechts bzw. Rechtsguts hat die Rechtspre-
chung seit langem angeglichen und betont,’ daf} es bei der
Behandlung eines Patienten auch bei Anwendung des Ver-
tragsrechts einer korperlichen oder gesundheitlichen Be-
eintrachtigung bedarf. Demzufolge sind die maf3geblichen
Pflichten identisch. Die alleinige Verletzung vertraglicher
Pflichten ohne Korper- oder Gesundheitsbeeintrachtigung,
d. h. die Verletzung eines absolut geschiitzten Rechtsguts,
begriindet keinen Schaden.!® Das wird im besonderen auch
im kiinftigen Recht der §§ 630a ff., 280 Abs. 1 BGB zu be-
achten sein: Ein Arzt macht sich nicht allein aufgrund einer
Verletzung etwa von Informationspflichten (§ 630c BGB),
Aufklarungspflichten (§ 630e BGB) oder Dokumentations-
pflichten (§ 630f BGB) schadensersatzpflichtig, sondern
nur dann, wenn ein Patient pflichtverletzungsbedingt einen
Gesundheitsschaden erlitten hat.

Anspriiche aus § 823 BGB bleiben damit lediglich von
besonderer Bedeutung, soweit mit Arzten kein Vertrags-
verhéltnis besteht, z. B. mit angestellten Klinikédrzten.
Differenzierungen koénnen sich schlieBlich wegen der
Maglichkeit einer Exculpation im Falle einer Haftung fiir
Erflillungs- bzw. Verrichtungsgehilfen, §§ 278, 831 BGB,
ergeben.

D. Behandlungsfehler

Der zentrale Begriff des Behandlungsfehlers bildet die
praktische Grundlage und Grenze der Arzthaftung. Eine
wesentliche Pflicht des Arztes lautet, ,,den Patienten nach
den Regeln der Medizin“ — d. h. lege artis — ,,gewissenhaft
zu behandeln und zu versorgen“."" Der Arzt hat demnach
den medizinischen Standard zu wahren; Behandlungsfehler
sind Standarddivergenzen.'> Okonomische Aspekte spie-
len hier prinzipiell keine Rolle. Die bisherige richterliche
Spruchpraxis wird von einem umfassenden Fehlerbegriff,
der auf Eberhardt Schmidt und Karl Engisch zuriickgeht,
durchzogen." Er kann sowohl in einem Tun als auch in ei-
nem Unterlassen, in der Durchfiihrung eines so nicht indi-
zierten oder in der Nichtvornahme eines gebotenen sowie in
Fehlmafnahmen bzw. unrichtigen Dispositionen des Arztes
liegen, gleich, ob vor oder nach einer Behandlungsmaf-
nahme, d. h. in Operation, Medikation oder postoperativer
Praxis. Ein Arzt hat von den anerkannten Fachregeln und
den Standards seiner Disziplin auszugehen, um der von ihm
geschuldeten Sorgfalt geniligen zu konnen. Was den &rztli-
chen Standard priigt, legen die Arzte durch ihr Tun selbst
fest. Das heift freilich nicht, dal in jeder Klinik sogleich
das neueste Therapiekonzept umgesetzt oder stets eine auf
den neuesten Stand gebrachte apparative Ausstattung be-

®  BGH,NJW 2008, 2647.

10 Steffen/Pauge, o. Fn. 1, RdNr. 128; i. Erg. wohl ebenso OLG
Koln, VersR 2009, 982.

' OLG Diisseldorf, AHRS 6325/5.

2 Laufs/Kern, o. Fn. 1, § 97 RdNr. 5.

B Vgl. Ponsold/Schmidt, Lehrbuch der gerichtlichen Medizin, 2.
Aufl. (1957), S. 45 £.; Stich/Bauer/Engisch, Fehler und Gefahren bei
chirurgischen Operationen, 4. Aufl. (1958), S. 153,
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reitgehalten werden miifite. Fiir eine Karenzzeit darf viel-
mehr nach hergebrachten, bewidhrten Methoden behandelt
werden.'* AuBlerdem sind die Anforderungen verkehrskreis-
spezifisch unterschiedlich. Von einem Spezialisten, der an
einem Zentralkrankenhaus titig ist, kann mehr erwartet
werden als von einem Facharzt; von diesem mehr als von
einem Allgemeinmediziner in einer Landarztpraxis usw..

Den Begriff des Standards soll kiinftig § 630a Abs. 2 BGB
pragen. Danach muf} die Behandlung nach den ,,zum Zeit-
punkt der Behandlung bestehenden, allgemein anerkannten
fachlichen Standards® erfolgen, und die Begriindung des
RegE versteht darunter ,,den jeweiligen Stand naturwis-
senschaftlicher Erkenntnis und &rztlicher Erfahrung (...),
der zur Erreichung des Behandlungszieles erforderlich ist
und sich in der Erprobung bewéhrt hat.*“!S Diese Abstrakti-
on wird einen vergleichenden Rekurs auf das hergebrachte
Fallrecht im Einzelfall nicht entbehrlich machen.

Eine im Ergebnis erfolglose Behandlung muf nicht eine
fehlerhafte sein. Ein Verlauf kann schicksalshaft sein,
ohne dal dem Arzt ein Vorwurf gemacht werden konnte.
Es kommt darauf an, ob der Arzt ,,unter Einsatz der von
ihm zu fordernden medizinischen Kenntnisse und Erfah-
rungen im konkreten Fall vertretbare Entscheidungen tiber
die diagnostischen sowie therapeutischen Mallnahmen ge-
troffen und diese (...) sorgfiltig durchgefiihrt hat“.'® Im
Begriff ,,vertretbare Entscheidungen® liegt eine Konzessi-
on medizinischer Beurteilungsspielrdume; vom Recht sol-
len medizinische Streitfragen nicht entschieden werden.!”
Auf der anderen Seite darf sich ein Arzt nicht iiber die
Regeln der medizinischen Wissenschaften hinwegsetzen.
Sie verdndern und verbessern sich stindig. Jeder Arzt ist
verpflichtet, Fortbildungsmaf3nahmen zu absolvieren und
sein Know-how dem medizinischen Standard anzupassen.

Um iiberpriifen zu kdnnen, ob ein Arzt dem zur Behand-
lungszeit gerecht geworden ist, sind Richter regelmaBig
auf sachverstindige Gutachter angewiesen.'® Im wesentli-
chen kommt es auf folgende Punkte an:

1.Der Arzt muB3 zu dem Eingriff beféhigt sein, und seine
Klinik muB iiber die notwendigen Apparate verfligen.

2.Der Arzt muf3 sich nach Diagnosestellung fiir die rech-
te Therapie entscheiden; er verfiigt hier iiber einen be-
grenzten Beurteilungsspielraum.

3. Er muf} alle bekannten, medizinisch vertretbaren Sicher-

heitsmafBnahmen anwenden, die eine mdglichst erfolgrei-
che und komplikationslose Behandlung gewihrleisten.

4 BGH, MedR 1988, 91; Laufs/Kern, o. Fn. 1, § 97 RdNr. 6.

5 S, 28 (mit zweifelhaften Nachweisen auf eine vermeintlich be-
stehende hochstrichterliche Rechtsprechung). Tatsdchlich lehnt sich
diese Formulierung an Carstensen, DABIL. 1989, B-1736, 1737;
Buchborn, MedR 1993, 328 ff.; Laufs/Katzenmeier/Lipp, o. Fn. 1, X
RdNr. 6, an.

* So BGH, MedR 1987, 234.

7" BGH, MedR 1988, 147, 1438.

18 BGH, NJW 2002, 2944.

4.Treten wihrend der Behandlungsmafnahme nicht vor-
hersehbare Komplikationen auf, so soll der Arzt die
weitere Behandlung von KontrollmaBnahmen abhéingig
machen oder sie ggf. ganz abbrechen, wenn seine fachli-
chen und apparativen Mdglichkeiten nicht gentigen.

5.Nachsorge mufl er zutreffend organisieren und durch-
fithren.”

Ein Behandlungsfehler allein verpflichtet den Arzt nicht
zu Schadensersatz. Der Fehler muf3 auch kausal fiir die
weitere Rechtsgutsverletzung geworden sein, und der Arzt
muf schuldhaft, d. h. unter Versto3 gegen die verkehrs-
tibliche Sorgfalt, § 276 Abs. 2 BGB, gehandelt haben.
Was verkehrsiiblich ist, bestimmen wiederum Standards.
Geschuldet ist eine Behandlung, die ein durchschnittlich
qualifizierter Arzt des jeweiligen Fachgebietes nach dem
jeweiligen Stand von medizinischer Wissenschaft und Pra-
xis an Kenntnissen, Wissen, Konnen und Aufmerksamkeit
zu erbringen in der Lage ist.*® Es kommt dagegen nicht
auf die subjektiven Fihigkeiten des Arztes an. Eine Ent-
schuldigung gemall § 280 Abs. 1 Satz 2 BGB kommt im
Arzthaftungsrecht seit jeher nicht in Betracht. Mit Recht ist
kritisiert worden, daf3 nicht einmal in der Begriindung des
PatientenRG klargestellt worden ist, eine derartige Entlas-
tung sei nicht moglich.?!

In neuerer Zeit ist bei Arzten und Fachgesellschaften zu-
nehmend eine Tendenz erkennbar, die ungeschriebenen
und daher flexiblen Standards durch sog. Leitlinien zu fi-
xieren. Ist das geschehen, kann der gerichtliche Sachver-
standige auf Grundlage der Leitlinien ein drztlich-instituti-
onelles und nicht nur ein individuelles Urteil abgeben, das
Gericht anhand dieser eine gewisse Kontrolle der Plausi-
bilitat der Aussagen des Sachverstindigen vornehmen und
der Kldger den Beweis eines Behandlungsfehlers unter
Umstéinden leichter fithren. Leitlinien haben ,,als Mittel
der Kommunikation in der Arzteschaft eine Qualititssiche-
rungsfunktion drztlicher Behandlungen, eine Implementie-
rungsfunktion fiir die Durchsetzung von Standards und da-
mit zugleich eine Schutzfunktion zugunsten von Patienten.
Rechtlich verbindlich sind Leitlinien (jedoch) nur, wenn
sie rechtlich rezipiert oder transformiert werden, was im
Haftungsrecht in unterschiedlicher Weise erfolgt.“** In der

19 Nachsorge bezeichnet die Beseitigung von Folgen der Erkran-

kung und die Wiederherstellung der Gesundheit. Da sie vielfiltige
arztliche Téatigkeiten umfassen kann, sind die moglichen Fehlerquel-
len grof3. Nach einer starken Sedierung wéhrend einer ambulanten OP
hat der Arzt durch geeignete Malinahmen z. B. sicherzustellen, daf3
sich der Patient nach der Behandlung nicht unbemerkt entfernt (vgl.
BGH, NJW 2003, 2309, mit diff. Anm. von Laufs, NJW 2003, 2288;
Kern, LMK 2003, 219 f.).

20 Existiert — noch — kein Standard, so ist die Frage nach dem Vor-
liegen eines Behandlungsfehlers und der Verletzung verkehrsiiblicher
Sorgfalt anhand der konkreten Behandlungssituation nach den gege-
benen Moglichkeiten eines Eingriffs unter moglichster Schonung
der korperlichen Integritéit des Patienten zu entscheiden, vgl. Nagel/
Fuchs/Schreiber, Leitlinien und Standards im Gesundheitswesen
(1997), S. 167, 168, 170.

2l Wagner, VersR 2012, 789, 791.

2 Laufs/Katzenmeier/Lipp, o. Fn. 1, X RdNr. 10.
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gerichtlichen Praxis wurde eine Negativabweichung von
Leitlinien bereits als Indiz fiir einen Behandlungsfehler be-
wertet.” Doch gilt es stets zu beachten, daf3 Leitlinien ,,als
fiir typisierte Problemlagen aufgestellte Regelwerke das
zum gesundheitlichen Wohl eines konkreten Patienten in
einer bestimmten Situation Gebotene nicht ausschlielich
(...) bestimmen konnen“.?* Entscheidend ist folglich im-
mer die medizinische Plausibilitét der Griinde der Abwei-
chung in der konkreten Behandlungssituation.

Im einzelnen kann zwischen folgenden Kategorien typi-
scher Behandlungsfehler in nicht exclusiver Weise diffe-
renziert werden:

I. Ubernahmeverschulden und Uberweisungen

Sog. Ubernahmeverschulden des Arztes ist gegeben, wenn
ein Arzt die Behandlung eines Patienten iibernimmt, ob-
wohl er personlich oder nach der apparativen Ausstattung
dazu nicht in der Lage ist.”® Personlich kann er unqualifi-
ziert sein, weil der nétige Ausbildungsstand noch nicht er-
reicht ist oder weil nur einige wenige Spezialisten zu einem
bestimmten Eingriff befihigt erscheinen. Ahnliches gilt,
wenn ein Arzt an die Grenzen seines Fachgebietes stoft. Er
darf keine weiteren Behandlungsmafinahmen mehr durch-
fithren und muf den Patienten iiberweisen.?

I1. Diagnosefehler

Diagnoseirrtimer diirfen nicht vorschnell als Behandlungs-
fehler qualifiziert werden. Der Arzt kann und soll nicht alle
nur irgendwie verfiigbaren Diagnosemafinahmen treffen,
denn das wiirde den ohnehin geschwichten Patienten in
unverhiltnisméBiger Weise belasten und die Allgemeinheit
im Zeitalter von Ressourcenknappheit und Kostendruck
finanziell ungebiihrlich treffen. Fehldiagnosen werden
vielmehr nur dann Gegenstand des Arzthaftungsrechts,
wenn Krankheitserscheinungen in vollig unvertretbarer,
der Schulmedizin kra3 widersprechender Weise gedeutet,
elementare Kontrollbefunde nicht erhoben werden oder
eine Uberpriifung der ersten Diagnose im weiteren Be-
handlungsverlauf unterbleibt, auch wenn die Behandlung
keine Wirkung zeitigt.”’ Noch am ehesten ist die Nicht-
erhebung von Befunden als vorwerfbarer Diagnosefeh-
ler zu qualifizieren, wobei ein Unterlassen der Erhebung
,»bei zweifelsfrei gebotener Befundung (...) als schwerer
Behandlungsfehler zu werten ist.”® Auf der anderen Seite
darf ein niedergelassener Arzt, der einen Patienten zu wei-
terer Diagnostik in ein Krankenhaus oder an einen Fach-

3 OLG Diisseldorf, GesR 2007, 110 (vgl. aber auch BGH, GesR
2008, 361); das OLG Stuttgart, MedR 2002, 650, hat gar das
Abweichen von einer Leitlinie, die von 95% der betroffenen Arzte
abgelehnt wird, als — wenn auch einfachen — Behandlungsfehler
gewertet. Vertiefend in einem studentischen Beitrag: Tomassone/
Wiffen, StudZR 2005, 61, 73 ff..

24 Berg/Ulsenheimer/Laufs,  Patientensicherheit,  Arzthaftung,
Praxis- und Krankenhausorganisation (2006), S. 253, 254.

»  BGH,NJW 1989, 2321-2323.

26 Rehborn, MDR 2002, 1281, 1282.

27 OLG Koblenz, MedR 1995, 364; OLG Bremen, NJW-RR 1996,
1114.

2  BGH, MDR 1994, 1187.

arzt liberwiesen hat, die Ergebnisse der ihm in personeller
und apparativer Ausstattung iiberlegenen Kollegen bei der
Weiterbehandlung zugrundelegen, solange sich ihm nicht
Zweifel an der Richtigkeit aufdringen miissen.”

I11. Therapiewahlfehler

Weil das Prinzip der drztlichen Therapiefreiheit gilt, ob-
liegt die Wahl der Behandlungsmethode primér dem Arzt:
,,Der operierende Arzt hat die Freiheit, die von ihm anzu-
wendende Operationsmethode danach auszusuchen, wie
sie seiner Ausbildung, Erfahrung und Praxis entspricht.
Unter mehreren praktisch gleichwertigen Methoden darf
er das nach seinem Ermessen am besten geeignete Verfah-
ren bevorzugen, insbesondere ein solches, fiir das er die
groflere Erfahrung besitzt.“*° Die Freiheit des Arztes, sich
nach gewissenhafter Priifung fiir eine bestimmte Metho-
de zu entscheiden, ist freilich dadurch begrenzt, daf} ein
anderes Verfahren als allgemein {iberlegen anerkannt ist.
Gegenpart der drztlichen Therapiefreiheit ist ferner eine
entsprechende Aufklarung.

1V Therapiefehler

Der Arzt schuldet seinem Patienten grundsétzlich eine op-
timale Versorgung. Geschieht das nicht, wird fehlerhaft
therapiert. Derartige Therapiefehler kommen praktisch in
vielfaltiger Weise vor: z. B. werden notwendige Mafinah-
men nicht oder in nicht rechtzeitiger Weise durchgefiihrt,*!
tberfliissige ergriffen oder notwendige auf irgendeine Art
fehlerhaft ausgefiihrt.*

V. Organisation und Arbeitsteilung im Kranken-
haus

Umfassende Patientenbetreuung erfordert Kooperation
von drztlichem, pflegerischem und medizinisch-techni-
schem Personal. Ein reibungsloser Ablauf erfordert gute
Organisation und Arbeitsteilung innerhalb des Kranken-
hauses. Es heifit, der Klinikbetrieb miisse ,,so organisiert
sein (...), da} unmittelbar vor, nach und wihrend der Be-
handlung eine Gefdhrdung des Patienten ausgeschlossen
ist.“3 Arztliches Handeln wird deshalb von einem vielfach
verkannten — da nicht behandlungsspezifisch klassifizier-
baren —, haftungsrechtlich hochst bedeutsamen Problem
iiberschattet: dem Organisationsverschulden.

MuB beispielsweise ein Patient ein Medikament zur Nor-
malisierung der Blutgerinnung einnehmen und erhélt er in
einer Klinik ein PPSB-Priparat, verwirklicht sich in der
Folge aber das hohe Risiko einer Hepathitisinfektion, stellt
sich die Frage eines Behandlungsfehlers. Der BGH sieht in

¥ OLG Kéln, NJW-RR 1993, 1440. — Ein praktisches Beispiel fiir
beachtliche Zweifel liegt der Entscheidung BGH, NJW 1997, 3090,
zugrunde.

30 OLG Hamburg, VersR 1989, 147; sinnentsprechend BGH, MedR
1992, 214.

31 OLG Koblenz, MedR 1994, 405.

32 OLG Frankfurt/Main, VersR 1995, 785; OLG Oldenburg, NJW
1995, 3061.

3 LG Koblenz, NJW 1988, 1521.
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einem derartigen Fall die Verordnung des Préparates nicht
als Behandlungsfehler an, wohl aber moglicherweise den
Umstand, dal} ein risikodrmeres Medikament nicht recht-
zeitig vor der OP zur Verfiigung stand. Dies qualifiziert das
Gericht als Organisationsverschulden.** Das bedeutet, daf3
fir Verhaltensweisen, die nicht genuin als Behandlungs-
fehler eingeordnet werden konnen, wegen Organisations-
verschuldens gehaftet werden kann.

Dadurch werden die érztlichen, behandlungsbegleitenden
MaBstébe nicht unwesentlich erhoht. Denn es kommt nicht
auf personliches Fehlverhalten, sondern auf Qualitidtsmén-
gel an. Es wird oft behauptet, dadurch werde ein erster
Schritt zu verschuldensunabhéngiger &rztlicher Haftung
getan.® In der Tat wird hier auf die handlungssteuernde
praventive Funktion des Verschuldens faktisch verzichtet.
Es fillt vor allem ins Gewicht, daf3 die Félle des Organisa-
tionsverschuldens wegen der alltéiglichen Eile und Uber-
beanspruchung arztlichen Personals oft gleichsam greitbar
sind.* Beispiele: Der Krankenhaustrdger haftet wegen
Organisationsverschuldens, wenn bei einer schwierigen
Geburt diese tiber Stunden einem Arzt im Praktikum und
einer Hebamme tiberlassen wird, sofern nicht ein Facharzt
im Krankenhaus anwesend war, der sich in kiirzester Zeit
vom Geburtsgeschehen hétte tiberzeugen konnen.’” Es
liegt ein grobes Organisationsdefizit vor, wenn bei Aufnah-
me in eine Kinderklinik nicht sichergestellt ist, daf} die Be-
urteilung des Zustandes eines neugeborenen Kindes, das
ohne Einlieferungsschein in eine Klinik gebracht wird, in
angemessenem zeitlichen Rahmen durch einen erfahrenen
Arzt vorgenommen wird.*® Ein Krankenhaustriger haftet
ebenso, wenn er auf Anforderung des Pflegepersonals nicht
kurzfristig in der Lage ist, eine Sitzwache zur Vermeidung
einer akuten Gefiahrdung eines im Rollstuhl sitzenden Pati-
enten zur Verfiigung zu stellen. Im konkreten Fall war eine
altere Dame in eine Rehabilitationsklinik verlegt worden.
Sie wurde in einen Rollstuhl gesetzt und mit einem Bauch-
gurt fixiert. Man lieB sie trotz Antrags der Pfleger lingere
Zeit im Flur ohne jede Betreuungsperson stehen. Als sie
aufstehen wollte, fiel sie und zog sich eine schwere Ge-
hirnblutung zu. Sie wurde ein Schwerstpflegefall und be-
gehrte — zu Recht — Zahlung eines Schmerzensgeldes i. H.
v. 50.000,-- €%

Unter den Begriff der Arbeitsteilung werden unterschied-
liche Phidnomene subordiniert: horizontale Arbeitsteilung
zwischen unterschiedlichen medizinischen Fachdiszi-
plinen sowie vertikale Arbeitsteilung innerhalb einer
Struktureinheit des Krankenhauses zwischen Personal
unterschiedlicher Qualifikation und Ausbildung. Die hori-
zontale Arbeitsteilung, das Zusammenwirken von Arzten
verschiedener Fachrichtungen, wird durch partnerschaftli-

# MedR 1991, 137.

3 S. beispielsweise Laufs/Kern, o. Fn. 1, § 157, 5.

36 Vgl. den Uberblick bei Baxhenrich, VersR 1995, 794.
37 OLG Hamm, NJW-RR 2002, 1604.

3% OLG Bremen, MedR 2007, 660.

¥ KG, MedR 2006, 182 = ArztR 2006, 153.

che Gleichordnung bestimmt. Dabei gelten die Prinzipien
der strikten Arbeitsteilung und der Vertrauensgrundsatz,
demzufolge sich ,,im Interesse eines geordneten Ablaufs
der OP (...) die dabei beteiligten Fachérzte grundsitzlich
auf die fehlerfreie Mitwirkung des Kollegen aus der an-
deren Fachrichtung verlassen konnen.“® Die vertikale
Arbeitsteilung betrifft die Aufteilung zwischen nachgeord-
netem drztlichem und nichtérztlichem Personal (Chefarzt
— Oberarzt — Assistenzarzt — Pflegepersonal). Es handelt
sich um ein Subordinationsverhdltnis mit Weisungsrechts
des Ranghdchsten (,,Ober sticht Unter®). Der Weisungs-
berechtigte triagt freilich, allgemeinen privatrechtlichen
Prinzipien entsprechend, auch die Verantwortung fiir das
Handeln der Angewiesenen, jedenfalls solange sie im in-
neren Zusammenhang mit dem Inhalt der Weisung agieren.
Insoweit wird auch fiir ihre Fehler gehaftet. Selbstindig
operierende Fachérzte verantworten auch die Behandlung
und haften allein, insbesondere dann, wenn sie sich auf be-
stimmte OP-Techniken spezialisiert haben, die generell nur
von ihnen in der Klinik praktiziert werden.*!

Das pflegerische Personal haftet selbst, wenn es sich nicht
an Grundregeln der Zusammenarbeit zwischen Arzt und
Pflegepersonal hilt. Diesen Regeln gemal hat das Pfle-
gepersonal beispielsweise ,,beim Eintreten von Kompli-
kationen den zustdndigen Arzt zu verstindigen und bis zu
seinem Eintreffen eigene weitere Bemiithungen einzustel-
len, wenn der Patient nicht akut geféhrdet ist.“* Befolgt
das Pflegepersonal telefonische Anweisungen des Arztes,
obwohl es erkennen kann, daf sie therapeutisch nicht ge-
boten sind, so haftet es neben dem anweisenden Arzt auch
selbst.*

E. Aufklirung
I. Dogmatische Grundlagen

In eine medizinische MaBnahme einwilligen kann nur, wer
ordnungsgemaf informiert worden ist. Fehlt eine ordnungs-
gemdfle Aufklarung, entfillt — wie kiinftig § 630d Abs. 2
BGB-E bestitigen wird — auch die Rechtfertigung einer Be-
handlungsmafinahme, so daf} sich eine &rztliche Schadens-
ersatzpflicht ergeben kann. Die Aufklarungspflicht als Vor-
aussetzung einer Einwilligung hat, dieser entsprechend, ihre
Grundlage in der Ethik und im Recht. In ethischer Hinsicht
steht jedem Kranken ein moralischer Anspruch auf Selbst-
verwirklichung und Nichttiuschung zu. Arzte und Juristen
streiten deshalb in ethischer Hinsicht nicht iiber das ,,Ob*
der Aufklarung, sondern nur iiber das ,,Wie“, also tiber den
Umfang der Aufklarung im Einzelfall.

Die Notwendigkeit angemessener Aufkldrung folgt aber
nicht nur aus ethischen Erwdgungen, sie ist zugleich eine
rechtliche Forderung an den Arzt. Rechtsékonomen erkla-
ren sie fiir gewohnlich mit dem Bestreben, Informations-

4 BGH, NJW 1980, 659; Scholz, JR 1997, 1.
4 Vgl. BGH, MedR 1987, 234.

2 So LG Dortmund, MedR 1985, 291.

“  OLG Frankfurt/Main, VersR 1991, 929.




140

BRJ 02/2012

Heyers, Einfiihrung in das Arzthaftungsrecht

asymmetrien zwischen Arzt und Patient einzuebnen. Im
iibrigen werden das Selbstbestimmungsrecht des Patienten
bzw. sein allgemeines Personlichkeitsrecht ins Feld ge-
fihrt, denn ein Patient kann im Verhéltnis zum Arzt nur
eigenverantwortlich entscheiden, wenn er iiber mogliche
therapeutische Wege und Risiken aufgeklért wurde:* ,,[Es
ist] Sinn und Zweck der érztlichen Aufklarung, iiber die
Risiken eines bevorstehenden Eingriffs [...] dem Patien-
ten, der selbst bestimmen darf und soll, ob er sich einer
Operation unterziehen will, die fiir seine Entscheidung not-
wendigen Fakten in einer fiir den medizinischen Laien ver-
standlichen Form mitzuteilen. Erst derart informiert kann
er eigenverantwortlich das Fiir und Wider abwagen®.*

I1. Inhalte und Durchfiihrung der Aufklarung

im allgemeinen

Die bislang stark kasuistisch geprigte Ausformung der Auf-
klarungspflicht hat zu einer Vielzahl verschiedener Aufkla-
rungsarten mit unterschiedlichen Bezugspunkten und im
einzelnen kaum mehr iiberschaubaren Pflichten gefiihrt, die
ein Arzt befolgen muf3. Eine grobe Einteilung kann zunéichst
dadurch erfolgen, dal man die sog. therapeutische Aufkla-
rung und die sog. Selbstbestimmungsaufklarung voneinander
trennt. Die therapeutische Aufklirung, die im gesundheit-
lichen Interesse des Patienten zur Gefahrenabwehr erfolgt,
indem der Patient vor Folgen insbesondere seines Verhaltens
gewarnt wird,* soll kiinftig — ausweislich der Gesetzesbe-
griindung —*7 von § 630c Abs. 2 Satz 1 BGB-E erfal3t sein. Thr
liegt vor allem der Gedanke zugrunde, daf3 der Erfolg jeder
medizinischen Mallnahme auch Folgsamkeit und Kooperati-
on des Patienten voraussetzen. Z. B. muf er die verordneten
Medikamente einnehmen. Verletzt ein Arzt seine therapeuti-
sche Aufklarungspflicht, haftet er wegen Behandlungsfehlers.

Dagegen hat der Arzt den Patienten im Rahmen der — kiinftig
wohl in § 630¢c BGB-E geregelten —* Selbstbestimmungs-
aufklarung, die der Einwilligung (vgl. § 630d BGB-E) vor-
ausgeht und zu einer eigenverantwortlichen Ausiibung des
Selbstbestimmungsrechts des Patienten befahigen soll, tiber
Diagnose, also den status praesens der Krankheit, den Ver-
lauf und vor allem iiber das Risiko eines Eingriffs aufzukla-
ren: Die Diagnoseaufklarung, die das Krankheitsbild nur ,,im
groflen und ganzen® umreiflen muB3, soweit der Patient nicht

“  BGH,JZ 1986, 201; Deutsch, NJW 1965, 1985.

s Ibid..

4 Beispielsweise mufl der Arzt einen Patienten, der sich alsbald
nach Behandlung in den Straenverkehr begibt, dariiber aufkldren,
daBl er moglicherweise wegen einer fortwirkenden Andsthesie o. a.
nicht mehr fahrtiichtig ist.

78,32,

4 Die Norm wird die bisherige Rechtsprechung des BGH biindeln,
doch findet sich eine Neuerung: Gemél § 630e Abs. 2 Nr. 1 BGB
mul} die Aufkldrung durch einen Arzt erfolgen, wenn der Eingriff
von einem solchen durchgefiihrt wird (dazu kluge Uberlegungen von
Wagner, VersR 2012, 788, 793). Bislang war anerkannt, daf} eine De-
legation der Aufklarung auf nichtirztliches Personal oder arztliche
Mitarbeiter moglich sei (vgl. BGHZ 169, 364 = VersR 2007, 209
RdNr. 7).

weitere Informationen begehrt,* verschafft dem Patienten
Klarheit tiber die Befunde. Die Verlaufsaufklarung erstreckt
sich einerseits auf den Verlauf der Krankheit im Falle unter-
lassener Behandlung und andererseits auf ihren Verlauf im
Behandlungsfall. Der Arzt muf3 tiber Art, Umfang und Durch-
fithrung des Eingriffs Rechenschaft ablegen (s. § 630e Abs.
1 Satz 2 BGB-E). Behandlungsalternativen sind zu erdrtern,
damit der Patient ihr Fiir und Wider gemeinsam mit dem
Arzt abwégen kann (§ 630 Abs. 1 Satz 3 BGB-E). Auch hier
geniigt es, wenn der Patient ,,im grofen und ganzen weil3*,
wozu er seine Einwilligung gibt.*® Die Risikoaufklarung soll
dem Patienten die Gefahren der drztlichen MafBinahme und der
weiteren Moglichkeiten einschlieSlich der Nichtbehandlung
vor Augen fiihren, die sich in dauernden oder voriibergehen-
den Nebenfolgen duflern konnen. Sie muf3 vor allem Schiaden
benennen, die sich auch bei sorgféltigem und fehlerfreiem
arztlichen Vorgehen nicht mit Sicherheit vermeiden lassen.”

Grundsétzlich unterliegt die Aufklirung — wie auch die
damit verbundene Einwilligung — keinerlei Formvorschrif-
ten, und sie bedarf deshalb auch keiner schriftlichen Fi-
xierung. Eine solche kann sogar kontraproduktiv wirken,
weil die miindliche Information, die umfassend und auf die
Situation des konkreten Patienten bezogen sein muf}, dem
Vertrauensverhaltnis zwischen Arzt und Patient am ehesten
entspricht. In der Praxis arbeiten viele Arzte zum Zwecke
der Sicherung des von ihnen zu fithrenden Beweises, daf3
eine Aufklarung erfolgt sei, mit Aufklarungsbroschiiren,
die den indizierten Eingriff in einer auch fiir den Laien
verstdndlichen Form beschreiben sollen. Derartige Infor-
mationsblétter konnen jedoch ein Aufklarungsgesprach
zwischen Arzt und Patient niemals ersetzen, sondern nur
ein zusétzliches Hilfsmittel sein: Der Arzt muf} sie in das
Aufklarungsgespriach einbetten und mit handschriftlichen,
individuell auf den konkreten Fall bezogenen Zusitzen
versehen.’> Die drztliche Formularpraxis ist heute ,,viel-
fach nicht ausreichend*> und verleitet oft zur irrigen An-
nahme, wegen der damit verbundenen Schriftlichkeit sei
zugleich eine inhaltlich ausreichende Aufklarung erfolgt,
obgleich es nicht auf eine bestimmte Form, sondern den
Inhalt und Umfang der Aufklarung ankommt.

IT1. Notwendigkeit der Selbstbesttmmungsauf-
klirung

Noch einmal ausdriicklich zu betonen ist, daf} die vorste-
hend genannten Kriterien nur vage Leitlinien bilden, die

¥ Giebel/Wienke/Sauerborn/Edelmann/Mennigen/Dievenich, NJW
2001, 863, 864.

0 BGH, NJW 1983, 333, 334; BGHZ 90, 103, 106.

St BGH,NJW 1992, 2351, 2352: ,, Damit der Patient sein Selbstbe-
stimmungsrecht wirksam ausiiben kann, bedarf es einer zumindest
ungefahren Vorstellung von der Risikohohe, so dal3 ein Arzt, der ein
verhéltnismaBig hdufig auftretendes Operationsrisiko verharmlost
und dadurch bei dem Patienten unrichtige Vorstellungen iiber das
Ausmal der Gefahr erweckt, seiner Aufklarungspflicht nicht nach-
kommt*.

2 BGH, VersR 1999, 150 ft.; Wendeborst, LM § 823 (Dd) BGB Nr.
26.

3 Laufs/Kern, o. Fn. 1, § 66 RdNr. 15.



Heyers, Einfiihrung in das Arzthaftungsrecht

BRJ 02/2012

141

die Anforderungen an eine ausreichende Selbstbestim-
mungsaufklarung im einzelnen nicht abschliefend erfas-
sen, und daf} die stattdessen bestehende Vielfiltigkeit der
Voraussetzungen einer ordnungsgeméifien Selbstbestim-
mungsaufklarung nicht ohne Kritik in der medizinischen
und medizinrechtlichen Literatur geblieben ist.

Diese Kritik hélt die von der Rechtsprechung entwickelten
Anforderungen an eine hinreichende Aufklarung fiir iiber-
zogen: Fiir Arzte seien sie lingst nicht mehr {iberschau-
bar.’* Dem Arzt wiirden Verantwortung und Haftungsrisi-
ken aufgebiirdet, die zu reiner Defensivmedizin fiihrten.>
Im {brigen sei die Beweislastverteilung, die dem Arzt die
Last einer ordnungsgemiflen Aufklarung auferlege, ver-
fehlt. Wie bereits die hochstrichterliche Rechtsprechung
betont habe,*® mibrauche der Patient die Aufklarungslast
vielfach, indem er die Verletzung einer nicht ordnungsge-
méfBen Aufkldrung erst dann moniere, wenn sich Diagnose-
und Therapiefehler nicht nachweisen lielen, um auf diese
Weise Anspriiche auf Schadensersatz und Schmerzensgeld
stiitzen zu konnen.”” Schlieflich wiirden viele Patien-
ten durch eine Aufkldrung, wie sie die ganz herrschende
Auffassung im Anschlufl an die Rechtsprechung verlan-
ge, iberfordert. In der Situation ihrer Krankheit seien sie
nicht in der Lage, dem Aufklarungsgesprich zu folgen und
seinen Inhalt so zu verstehen, daf} eine selbstbestimmte
Entscheidung ermdoglicht werde. Im {ibrigen erinnerten
sich insbesondere viele &ltere Patienten bereits kurze Zeit
nach der Aufkléarung nicht mehr an ihren Inhalt.*® Deshalb
sei die Aufklarung zum Zwecke der Ermoglichung einer
selbstbestimmten Patientenentscheidung reine Formelei
oder gar schadlich, eine selbstbestimmte Entscheidung tat-
sdchlich nicht zu erreichen.

Dieser Kritik wird man jedoch nicht folgen kdnnen, wenn-
gleich sie ansatzweise nicht unberechtigt erscheint und
viele Probleme, die sich im Rahmen der vorliegenden Be-
arbeitung stellen, eriibrigen wiirde. Dal} eine Aufkldrung,
wie sie heute grundsitzlich von Rechtsprechung und Lehre
fiir erforderlich gehalten wird, vielen Patienten wenig Hil-
fe flir eine selbstbestimmte Entscheidung bietet, hat seinen
Grund vor allem darin, daf} das Arzt-Patienten-Verhéltnis
trotz der immer wieder beschworenen ,Partnerschaft®
iberwiegend von Paternalismus und einschiichternder
Stimmung gekennzeichnet wird.* Das aufgrund der Stel-
lung des Arztes als ,,Experte gegeniiber dem Patienten als
medizinischem Laien naturgemil3 bestehende Subordina-
tionsverhéltnis, der Scheu vor dem medizinischen Appa-
rat sowie des vielfach zutreffenden Eindrucks des Patien-
ten, die Zeit des Arztes fiir ihn sei allzu knapp bemessen,
fiihren dazu, daB3 Patienten dem Aufklarungsgespriach gar

3 Dazu und zum folgenden etwa Mayer-Maly, FS Deutsch (1999),
S. 667, 669 f.; Rumler-Detzel, FS Deutsch (1999), S. 699, 700.

3 Franzki, MedR 1994, 171, 176.

% BGH,NJW 1984, 1397, 1399.

ST Tempel, NJW 1980, 609, 617.

8 Saternus/Kernbach-Wighton, FS Deutsch (1999), S. 723 ff.

¥ Vegl. dazu nur Taupitz, AcP 191 (1991), 201, 203.

nicht erst folgen oder es unterlassen, nachzufragen. Statt-
dessen vertraut der Patient darauf, der Arzt werde schon
das Richtige tun; diese Haltung erlangt namentlich Be-
deutung fiir einen noch ndher zu behandelnden Aufklai-
rungsverzicht des Patienten. Wenn dies der Fall ist, kann
es aber schwerlich richtig sein, dem Patienten auch noch
die Obliegenheit aufzuerlegen, die erforderlichen Sachin-
formationen vollstindig einzufordern, denn dann wiirde
man die Unmiindigkeit des Patienten gerade fordern. Die
Zivilrechtsordnung darf es sich nicht zur Aufgabe machen,
das Selbstbestimmungsrecht des Patienten auBer Kraft zu
setzen.

Fiir die Richtigkeit der Tatsache, da3 dem Arzt der Nach-
weis einer ordnungsgeméil erfolgten Aufklarung obliegt,
spricht zunichst, dall der Arzt durch sein aktives Eingrei-
fen in die Personlichkeitssphére des Patienten das Risiko
der Unaufklarbarkeit des Geschehensablaufs geschaffen
hat. Im tibrigen diirfte der Patient den Negativbeweis man-
gelnder Aufkldrung de facto kaum je fiihren konnen, so
daBl er nahezu rechtlos gestellt wiirde, wohingegen dies
beim Arzt, in dessen Sphére die Ereignisse ablaufen, ge-
rade anders ist. SchlieBlich bedarf es eines Hinweises da-
rauf, daB die von der Gegenmeinung befiirchtete Uberlas-
tung des Arztes durch iiberzogene Anforderungen an eine
ordnungsgemifBe Aufkldarung durch zunehmende Bemii-
hungen der Rechtsprechung, diese Belastung in Grenzen
zu halten, gemildert wird. Der BGH hat entschieden, eine
ordnungsgemaile Aufkliarung sei dann gegeben, wenn eine
standige Praxis hinreichender Aufklarung etwa im Wege
der Parteivernehmung oder durch Zeugen nachgewiesen
werde.® Des weiteren 148t er den Einwand des Arztes zu,
daf} der Patient die Einwilligung auch erteilt hitte, wenn
er zutreffend aufgeklart worden sei (Einwand rechtmafi-
gen Alternativverhaltens), und diesen Einwand kann der
Patient nur entkriften, wenn er plausible Griinde anfiihren
kann, daB er sich im Falle erfolgter Aufklarung in einem
echten Entscheidungskonflikt befunden haben wiirde. Die
These, daB3 der Arzt mit dem Risiko eines Aufkldrungs-
mangels unverhdltnisméBig belastet werde, trifft deshalb
nur sehr eingeschriankt zu.

Sprechen demzufolge die gewichtigeren Griinde fiir die
Richtigkeit des Erfordernisses und der Konzeption der
Selbstbestimmungsaufklarung, wie sie von der heute ganz
herrschenden Auffassung skizziert wird, so sollte auch an
dieser Konzeption festgehalten werden.

1V, Umfang der Aufklirung

Die Frage des Umfangs arztlicher Aufkldrung betrifft ei-
nerseits die grundsitzlich gebotene inhaltliche Dichte bzw.
sachliche Weite der Aufkldrung, andererseits aber ebenso
besondere Einschrinkungen einer an sich gebotenen Auf-
klarung, die im Schrifttum jedoch auch als ,,Grenzen und
Entbehrlichkeit der Aufklarung*®' diskutiert werden. Ge-

0 BGH,NJW 1994, 3009, 3010.
' Hager, in: Staudinger, BGB, 13. Bearb. § 823 RdNr. 1100 f.
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rade bei sterbenskranken Patienten stellt sich die Frage,
ob und inwieweit eine umfassende Aufklarung iiberhaupt
moglich oder geboten ist bzw. sinnvoll erscheint.

1. Allgemeine Kriterten fiir den Aufklirungsum-
Jang

Die zivilrechtliche Judikatur hat im Laufe der Jahre ver-
sucht, den Umfang der Aufklarungspflicht zu konkretisie-
ren, was jedoch zu einer schwer tiberschaubaren und zum
Teil auch wertungswiderspriichlichen Kasuistik gefiihrt
hat. Im {ibrigen ,,erweist es sich angesichts der Singularitét
jedes einzelnen medizinischen Falles als unmoglich, eine
abschliefende Formel iiber den exakten Umfang und In-
halt der érztlichen Aufkldrungspflicht zu finden“.®> Da der
Umfang der Aufklarungspficht also ohnehin einzelfallbe-
zogen ist, sollen hier nur fiir die vorliegende Einfiihrung
wichtige und generalisierbare Aspekte dargestellt werden.

Einen wesentlichen Faktor fiir den Aufkldrungsumfang
stellt der Dringlichkeitsgrad des Eingriffs dar. Die Dring-
lichkeit des Eingriffs kann sich aus zeitlichen oder sach-
lich-medizinischen Aspekten ergeben.®® Nach Auffassung
der Rechtsprechung und dem ganz iiberwiegenden Teil
der medizinrechtlichen Literatur besteht ein reziproker
Zusammenhang zwischen medizinischer Indikation und
Aufkliarungsumfang (sachliche Dringlichkeit).* Je vitaler
die Indikation — was von Bedeutung namentlich bei lebens-
notwendigen Mafinahmen der Fall ist —, desto pauschaler
kann die Aufkldrung sein. Ist also beispielsweise eine Ute-
rusentfernung nur relativ indiziert, weil ihre Erforderlich-
keit vom Sicherheitsbediirfnis der Patientin abhingt, muf3
der Arzt die Lage mit ihr besprechen.®® Bei einer kosme-
tischen Operation bedarf es folglich einer sehr umfassen-
den und schonungslosen Aufkldrung:® Der Arzt muf3 den
Patienten dariiber unterrichten, welche Verbesserungen
dieser giinstigstenfalls erwarten kann, welche Risiken er
auf sich nimmt, namentlich mit welchen bleibenden Ent-
stellungen er rechnen muf3. Auch je weniger zeitlich dring-
lich der Eingriff ist, desto hohere Anforderungen sind an
den Aufklarungsumfang zu stellen.” Sind lebensnotwen-
dige MaBnahmen unverziiglich durchzufiihren, weil das
Leben des Patienten bedroht und deshalb der Eingriff un-
aufschiebbar ist, sind die Anforderungen an den Aufkla-
rungsumfang dagegen zwangsldufig reduziert:®® Sucht ein
Patient etwa die Klinik wegen eines sog. ,,akuten Bauchs*
mit schweren Schmerzen als Notfall auf, geniigt es unter
den besonderen Umsténden, wenn ihm vor der spéteren
Magenresektion mitgeteilt wird, daB - je nach Befund -
der Magen geniht oder entfernt wird.® Demzufolge be-
steht je nach Einzelfall eine Bandbreite unterschiedlicher

%2 Knoche, NJW 1989, 757.

0 Vgl. statt aller Deutsch/Spickhoff, o. Fn. 1, RdNrn. 121 f.
% Vgl. nur BGHZ 90, 103, 105 f..

% BGH, VersR 1997, 451 ff.

% Tempel, NJW 1980, 609, 612.

7 BGH,NJW 1972, 335, 335 f..

% Giesen,0.Fn. 1,S. 144 f..

% Fall von OLG Saarbriicken, VersR 1988, 95 ff..

Dringlichkeitsstufen. Allerdings bedeutet dies nicht, daf3
das Selbstbestimmungsrecht des Patienten umso weniger
zahlt, je notwendiger sich ein Eingriff aus medizinischer
Sicht erweist. ,,Denn auch bei vitaler Indikation eines Ein-
griffs verlangt das Selbstbestimmungsrecht des Patienten,
daf} sein Arzt ihm die Mdglichkeit 148t, iber den Eingriff
selbst zu entscheiden und ihn gegebenenfalls abzulehnen,
auch wenn ein solcher Entschlul medizinisch unverniinftig
iste.7

Der Umfang der prinzipiell gebotenen Aufklarung hingt
dariiber hinaus von zahlreichen weiteren Faktoren ab, von
denen hier beispielhaft Bildungsstand sowie geistige und
sprachliche Féhigkeiten genannt seien. Eine Person von
typischerweise hohem Bildungsstand — nach dem Bun-
desgerichtshof beispielsweise die Tochter eines Rechts-
anwalts — soll nach Auffassung des Gerichts regelmafBig
iiber hohere kognitive Kompetenzen verfiligen als etwa ein
,einfacher Arbeiter [... oder ein] Madchen aus dorflichen
Verhéltnissen”’! und deshalb ein gréBeres Mall an Ein-
sichts- und Erkenntnisfdhigkeit besitzen. Gesteigerte Auf-
merksamkeit des Arztes wird etwa im Falle der Behand-
lung eines fremdsprachigen Patienten gefordert: Bestehen
auch nur geringste Zweifel an der Kommunikationsfa-
higkeit, dem Verstandnis oder zutreffenden Vorstellungen
des Kranken, mufl der Arzt nachfragen, gegebenenfalls
ein weiteres Mal die Situation — unter Umstédnden unter
Zuhilfenahme von Angehdrigen oder gar Dolmetschern —
verstandlich erkldren.”> Es kommt bei alledem darauf an,
dal} der Patient vom Arzt nicht falsch verstanden wird; er
muB vielmehr in die Lage versetzt werden, eine Entschei-
dung zu treffen, die auf einer genauen und zutreffenden
Kenntnis seiner Situation beruht. Soweit der Patient im
Einzelfall aufgrund seiner Intelligenz oder Vertrautheit mit
einer bestimmten Krankheit iber mehr Einsichts- und Ver-
standnisfahigkeit verfligen sollte als dies liblicherweise der
Fall ist, wirkt sich dies also auf den Umfang der &rztlichen
Aufklarungspflicht aus.

Besonderheiten flir den Umfang der é&rztlichen Aufkla-
rungspflicht ergeben sich insbesondere bei einem Patienten
bzw. seinem gesetzlichen Vertreter, der lebensnotwendige
Behandlungsmafinahmen ablehnt. DaBl dem entschei-
dungsfahigen Patienten bzw. — im Falle der Entscheidungs-
unfahigkeit — seinem gesetzlichen Vertreter das Recht zu
einer Behandlungsverweigerung zusteht, ist inzwischen
unbestritten, vgl. §§ 1901a ff. BGB. Der Arzt darf seine
Verweigerung jedoch nicht vorschnell akzeptieren. Thn
trifft in einem solchen Fall vielmehr die Pflicht, dem Pa-

" BGHZ 90, 103, 105 f.

' Vgl. BGH, NJW 1980, 633, 635: Eine Patientin unterzog sich
einer Blinddarmoperation. Es kam zu einer Bauchfellentziindung,
die zu Sterilitét fiihrte. Das Gericht fiihrte aus, es geniige, wenn sich
der Arzt davon iiberzeugt habe, dal} die Patientin nicht irrig davon
ausgehe, es handele sich wegen der Alltaglichkeit um einen ganz
ungefahrlichen Eingriff. Dies folge aus der Person der Patientin,
die Inspektorin und Tochter eines Rechtsanwalts sei. Der Arzt hatte
lediglich gesagt, eine Operation sei eben eine Operation.

2 Laufs/Kern, o. Fn. 1, § 66 RdNr. 5 a. E..
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tienten die Folgen einer Nichtbehandlung in vollem Um-
fang und deutlich vor Augen zu fithren. Unterla3t der Arzt
diese Aufklarung, handelt er rechtswidrig und haftet im
Verschuldensfall auf Schadensersatz. Eine Verweigerung
der Behandlungseinwilligung durch Patient oder Vertreter
bleibt fiir den Arzt also nur dann ohne Folgen, wenn er un-
ter eingehender Erorterung der Folgen aufgeklart hat.”

2. Besondere FEinschrinkungen der Aufklirungs-
pflicht

Es stellt sich ferner die Frage, ob die Aufklarungspflicht
z. B. in einem solch sensiblen Bereich wie dem zuvor be-
schriebenen nicht Grenzen hat oder gar vollig aufgehoben
wird.

a) Informierter Patient

Von dem Grundsatz, daf} eine Einwilligung nur nach er-
folgter Aufklarung rechtfertigende Wirkung hat, gibt es
eine bedeutende Ausnahme: Ein bereits informierter Pa-
tient muf nicht aufgeklart werden.” Es kommt lediglich
darauf an, daf3 der Patient ausreichend tiber Wesen, Bedeu-
tung, Tragweite, Risiken und Folgen unterrichtet ist. Denn
auch dann kann von irrtumsfreier Ausiibung des Selbstbe-
stimmungsrechts gesprochen werden. Teilweise Vorkennt-
nisse und der allgemeine Bildungsstand des Kranken sind
also in Rechnung zu stellen. Dabei kommt es nicht darauf
an, wie dieser die Kenntnisse erlangt hat: Er kann einen
arztlichen Eingriff schon erlebt, von der Krankenschwester
oder seinem Mitpatienten’ etwas erfahren haben, Biicher
oder Broschiiren studiert oder gar selbst Arzt sein.”

Ist der Patient hinreichend informiert und unterbleibt eine
Aufklarung aus diesem Grund, so handelt es sich nicht um
einen — sogleich zu behandelnden — Aufklérungsverzicht:
Denn der informierte Patient kann sein Inkenntnissetzen
nicht mehr nachtraglich ablehnen. Er kann lediglich auf ein
arztliches Verhalten verzichten, das seiner ohnehin schon
gegebenen Aufklarung dienen soll.

b) Aufklirungsverzicht

Zur personalen Autonomie gehdrt auch das ,,Recht auf
Nichtwissen.”” Eine Einwilligung des Patienten kann
deshalb auch dann wirksam sein, wenn eine arztliche Auf-
klarung nicht erfolgt ist, weil der Patient darauf verzich-

 Deutsch, NJW 1982, 2585, 2585 f.; ders., NJW 1979, 1905, 1908 f..
" BGH, VersR 1963, 659; Kleinewefers, VersR 1981, 99, 102.

75 Mit Recht stellt Kern, MedR 1986, 176, 177, fest, daBl eine Wis-
sensvermittlung durch Mitpatienten ausreiche, ,,weil es nicht darauf
ankommt, woher der Patient sein Wissen bezogen hat, sondern dar-
auf, dal} er es hat”. — Anderer Ansicht ist u. a. Schlosshauer-Selbach,
JuS 1983, 913, 914, der in wenig iliberzeugender Weise damit argu-
mentiert, dafl ,,dem Patienten die notwendige Information nicht von
irgendwoher zufliegen* diirfe, er miisse ,,die eindeutige Autoritit
des Arztes genieflen. Es konne keine hinreichende Aufklarung vor-
liegen, wenn ,,den Patienten beim Bierholen ein Mitpatient zufillig
anspreche und sich mit AuBerungen zu medizinischen Fragen wichtig
macht®.

" Kern, MedR 1986, 176, 177.

7 Laufs, NJW 1999, 1758, 1765.

tet, vgl. kiinftig § 630e Abs. 3 a. E. BGB-E. Ein solcher
Aufklarungsverzicht liegt in einer ausdriicklichen oder
stillschweigenden Erklarung des Patienten gegeniiber dem
Arzt, sich tiberhaupt kein oder kein vollstandiges Bild von
den grundsitzlich aufkldrungsbediirftigen Umstdnden ma-
chen zu wollen, sondern die Entscheidung vertrauensvoll
in die Hénde des Arztes zu legen. Der Verzicht ist, seinem
rechtlichen Charakter entsprechend, an den fiir die Einwil-
ligung geltenden Regeln zu messen.”

Im Hinblick auf die tatséchlichen Anforderungen an ei-
nen Aufklarungsverzicht wird im Schrifttum vertreten, ein
solcher sei nur unter strengen Voraussetzungen zuléssig.”
Es stellt sich also die Frage, wann von einer verbindlichen
Verzichtserklarung gesprochen werden kann. Unproble-
matisch ist zundchst die ausdriickliche Erklarung eines
Patienten, auf eine &rztliche Aufklarung in bestimmtem
Umfang zu verzichten. Schwieriger ist dagegen die Frage
zu beurteilen, ob sich ein Verzicht auch aus einem schliis-
sigen — also nach seiner Aussagekraft in Verbindung mit
anderen Umsténden eindeutigen — Verhalten des Patienten
herleiten 148t. In der Rechtsprechung wurde vereinzelt die
Auffassung vertreten, daf3 eine wirksame Einwilligung bei
unvollstdndiger Aufkldrung einen ausdriicklichen Verzicht
des Patienten voraussetze.** Auch in der medizinrecht-
lichen Literatur wird vertreten, ein wirksamer Verzicht
fordere seine ausdriickliche Erklarung.®’ Demnach kidme
ein konkludenter Verzicht nicht in Betracht. Indes erschei-
nen diese Stimmen aus Rechtsprechung und Literatur
wegen der in der zivilrechtlichen Dogmatik anerkannten
Unterscheidung von ausdriicklichen und konkludenten
Erkldarungen in sich widerspriichlich, wenn sie einerseits
Ausdriicklichkeit der Verzichtserkldrung verlangen, ande-
rerseits aber ausfiihren, ein Verzicht sei auch konkludent
durch schliissiges Verhalten moglich. Es ist kein Grund
ersichtlich, einer konkludenten Verzichtserkldrung nicht
ebenso Rechtsverbindlichkeit zuzusprechen wie einer aus-
driicklichen, zumal sich die Verzichtserkldrung nach den
Grundsitzen der Einwilligung beurteilt, die entweder als
Willenserklarung oder rechtsgeschiftsdhnliche Handlung
zu qualifizieren ist, die fiir Willenserkldrungen geltenden
Grundsitze also jedenfalls entsprechende Anwendung fin-
den. Deshalb erscheint es sachgerecht, mit der ganz h. A.
von der rechtlichen Verbindlichkeit eines Verzichts durch
schliissiges Verhalten auszugehen.®?

Zu erwigen bleibt lediglich, welche Anforderungen an ei-
nen konkludenten Verzicht zu stellen sind. Es bedarf eines
Verhaltens des Patienten, das eindeutig und ernsthaft den
Willen zum Ausdruck bringt, in Kenntnis eines grundsétz-
lichen Rechts auf Aufkldrung auf diese zu verzichten.® Ein

8 Rofsner, NJW 1990, 2291, 2292.

7 Roffner, NJW 1990, 2291, 2293.

8 OLG Frankfurt/Main, NJW 1973, 1415, 1416.

81 Ehlers, Die drztliche Aufkldrung vor medizinischen Eingriffen
(1987), S. 101.

8 Rofiner, NJW 1990, 2291, 2294; Deutsch, NJW 1983, 1351;
Schmid, NJW 1984, 2601, 2606.

8 Deutsch, NJW 1983, 1351, 1354.
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Patient verzichtet konkludent, wenn der Arzt seine AuBe-
rungen und das sonstige Verhalten des Patienten nach den
besonderen Umstdnden des Falles und unter Beriicksichti-
gung der Verkehrsanschauung dahin verstehen kann, daf}
dieser im Bewultsein der Komplikationsmdglichkeit mit
dem Eingriff einverstanden ist.* In der Rechtsprechung ist
ein konkludenter Verzicht auf weitere Erlauterungen auch in
Erwdgung gezogen worden, wenn der Patient gelegentlich
geduBlert hatte, der Arzt ,,werde schon das Richtige tun“.%
Dagegen kann man dem bloflen Schweigen eines Patienten
eine schliissige Erkldrung, auf eine Aufklarung verzichten
zu wollten, nicht entnehmen; ein solcher Erklarungswert
kommt nur bei Hinzutreten weiterer Umstinde, die gerade
auf einen entsprechenden Willen schlielen lassen, in Be-
tracht. Beispielsweise ist es nach der Rechtsprechung und
der rechtswissenschaftlichen Literatur vertretbar, einem
Patienten, der sich iiber ein erh6htes Operationsrisiko im
groflen und ganzen im klaren ist, eine Fragelast dahinge-
hend aufzuerlegen, daf ein ndheres Eingehen des Arztes
auf die moglichen Zwischenfille von entsprechenden Fra-
gen des Patienten abhidngig gemacht wird.% Werden solche
Fragen nicht gestellt, liegt im Schweigen des Patienten ein
Aufklarungsverzicht.

Was den Umfang des Verzichts anbetrifft, so wird z. T. ein
genereller Verzicht fiir moglich gehalten. Ein Verzicht set-
ze keinerlei Vorinformationen voraus.’” Dieser Meinung
muf} aber entgegengehalten werden, daf3 eine Person nur
dann auf etwas verzichten kann, wenn sie wenigstens an-
satzweise weil}, worauf sie verzichtet. Ein Verzicht setzt
zwar keine detaillierten Informationen voraus, jedoch muf3
der Patient zumindest eine vage Vorstellung von den Kon-
turen des Verzichtsgegenstands haben.®® Der Patient sollte
deshalb mindestens die Erforderlichkeit des Eingriffs ken-
nen, dessen Art und den Umstand, da3 der Eingriff nicht
ganz ohne Risiko verlduft und dal dieses Risiko in Kauf
genommen werden muB.¥ Ein ,,Blankoverzicht* ist dem-
zufolge unwirksam.

¢) Therapeutisches Privileg

SchlieBlich wird lebhaft diskutiert, ob und inwieweit die
Pflicht zur Aufkldrung ausnahmsweise Einschrinkungen
unterliegt, wenn therapeutische Griinde einer vollen oder
gar nur teilweisen Aufklarung entgegenstehen. Der Kern
der in § 630 Abs. 3 BGB-E nur angedeuteten Fragestel-
lung (,,ausnahmsweise aufgrund besonderer Umstinde
entbehrlich®) liegt darin, ,,wie schwer die zu erwartende
Unbill sein [mufl], mit welcher Wahrscheinlichkeit sie
drohen [muB}]“, damit eine medizinische Kontraindika-
tion zur Aufkldrung angenommen werden kann.”® Damit

8 So BGH, VersR 1961, 1036, 1038.

% BGH,NJW 1976, 363, 364.

% BGH, NJW 1973, 556, 558; Schmid, NJW 1984, 2601, 2604.

8 Schuck, Strafrechtliche Bedeutung der Verletzung der érztlichen
Aufklarungslast (1980), S. 53.

8 Rofner, NJW 1990, 2291, 2294 f..

% BGH,NJW 1973, 556, 558.

% Laufs/Kern, o. Fn. 1, § 64 RdNr. 20.

ist die schwierige Frage der ,,Wahrheit am Krankenbett*
angesprochen: Wie kann dem Selbstbestimmungsrecht des
Patienten entsprochen werden, ohne dem korperlich-see-
lischen Wohlergehen moglicherweise zuwiderzuhandeln?
Voluntas aut salus aegroti suprema lex?°!

Die Rechtsprechung vertritt eine sehr restriktive Linie.
Zwar erkennt sie an, daf} die Aufklarung keinesfalls ei-
ner schonungslosen Offenheit bediirfe. Sie kdnne unter
Umsténden sogar einen Arztfehler, womdglich eine Kor-
per- und Gesundheitsverletzung darstellen.”” Doch sei
ein Unterlassen der Aufklarung nur dann zuldssig, wenn
»zwingende therapeutische Griinde fiir eine besondere
Schonung des Patienten [...] ersichtlich*®® sind. Diese sieht
das Gericht in einer drohenden ,,ernsthaften und nicht be-
hebbaren Gefihrdung von Leben und Gesundheit“.** Eine
allgemeine Beunruhigung oder depressive Verstimmung
reiche nicht aus. Die therapeutische Unzumutbarkeit der
Aufklarung kdnne auch nicht allgemein mit der Schwere
der Krankheit begriindet werden. Allein mafigeblich sei die
gesundheitsschiadliche Wirkung, die jeweils von der kor-
perlichen und seelischen Verfassung des Patienten abhin-
ge. Handelt es sich also beispielsweise um einen aufgrund
seiner Krebskrankheit psychisch labilen Patienten, der
schonungslos aufgeklédrt wird, so kann diesem unter Um-
stinden jeder Lebenswille genommen werden, was sich
lebensverkiirzend auszuwirken oder gar — wie in der Praxis
nicht selten — zu einem Suizid zu fiihren vermag.

Ahnliche MaBstibe legen auch Urteile anderer Oberge-
richte an. Das KG hélt ein therapeutisches Privileg schon
deshalb fiir fragwiirdig, weil ,,ein Versteckspiel oder ein
Um-die-Wahrheit-Herumreden des Arztes moglicherweise
gerade schlimmere Folgen haben kann als die Mitteilung
der Wahrheit“.”> Damit beriihrt das Gericht einen in der
medizinrechtlichen Literatur bislang unterschitzten Ge-
sichtspunkt: Die Problematik 148t sich ndmlich nicht darauf
reduzieren festzustellen, ob dem Selbstbestimmungsrecht
durch schonungslose Aufklarung Rechnung getragen oder
dem Patientenwohl durch Schweigen gedient werden soll:
Abgesehen davon, dal beide Parameter mdglicherweise
nicht libereinstimmen, kann die Mitteilung der Wahrheit

' Ein berithmtes Beispiel bildet der von Thomas Mann geschil-

derte Fall Theodor Storms: Arzte hatten festgestellt, daB der Dichter
an einem Karzinom litt. Storm wurde die Diagnose mitgeteilt, und
er brach darauthin zusammen, war unfihig zu arbeiten und verlor
jeden Lebensmut. Darauthin wurde ein Arztekonzil eingesetzt, das
den ersten Befund priifen sollte. Die Diagnose wurde bestitigt, doch
teilte man Theodor Storm nicht seine wahre Erkrankung mit, sondern
berichtete ihm, es handele sich um keine schwerwiegende Erkran-
kung. Der Dichter lebte wieder auf und schuf den ,,Schimmelreiter*.
,Das Meisterwerk, mit dem Storm sein Kiinstlerleben kronte, ist ein
Produkt barmherziger Illusionierung“ (Thomas Mann). In Goethes
., West-Ostlichem-Diwan* heifit es: ,,Verzweifeln miifite jeder Kran-
ke, das Ubel kennend, wie der Arzt es kennt*.

2 BGHZ 90, 103, 109 f.; BGHZ 85, 327, 333.

% BGH,NJW 1979, 1933, 1934.

% BGHZ 29, 176, 182, im Anschlufl an BGHZ 29, 46, 56 — ,2.
Elektroschockurteil .

% KG,NJW 1981, 2521, 2523.
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dem Selbstbestimmungsrecht des Patienten ebenso dienen
wie seinem Wohl, ebenso wie ein Schweigen dem Patien-
tenwillen Rechnung tragen und zu seinem Wohl gereichen
kann.

Es erscheint deshalb auch wenig sachgerecht, wenn in der
Literatur eine Erweiterung der von der Rechtsprechung
anerkannten Ausnahmen einer umfassenden Aufklarung
pauschal mit der Begriindung gefordert wird, daB das ethi-
sche Postulat der Nichttduschung durch den Grundsatz ,,nil
nocere* modifiziert werden miisse:* In Grenzsituationen
miisse dem Kranken Hilfe und Schutz gewéhrt werden,
anstatt ihn durch Offenheit zu schiadigen. Ebenso wenig
vorzugswiirdig scheint die Auffassung, eine weitgehende
Aufklarung konne gar dazu fiihren, dall der Patient nach
Aufklarung den Eingriff eventuell verweigere und damit
eine ,unverniinftige Entscheidung® treffe.”” Durch eine
solche Argumentation wiirde die Aufklarungspflicht in ei-
nem nicht mehr akzeptablen Maf} eingeschrankt und dem
Patienten die Selbstbestimmung verweigert. Dies wiegt
deshalb umso schwerer, weil es — gerade am Lebensen-
de — ,,verniinftige” und ,,unverniinftige Entscheidungen
nicht geben kann: Darin zeigte sich in der Tat ,,ein schlim-
mes Maf} an Bevormundungsbereitschaft; sie ist absolut
unzulédssig“.”® Es wird klar, daB eine sachgerechte Losung
der Problematik jedenfalls nicht allein durch einen Rekurs
auf die — gegensitzlich verstandenen — Begriffe ,,Wille*
und ,,Wohl* erfolgen kann.

Kritiker des therapeutischen Privilegs erkennen zu Recht
an, daB therapeutische Riicksichten nicht generell, sondern
nur in Ausnahmefillen eine Einschriankung der gebotenen
Aufklarung zum Ziel haben diirfen. Eine restriktive Hal-
tung zur Nichtaufkldrung erscheint schon deshalb geboten,
damit ,,sich Arzte mit Hilfe eines solchen Instituts [nicht]
aus ihren Aufklarungsverpflichtungen hinausargumentie-
ren konnen und damit [...] die Selbstbestimmung des Pa-
tienten aushohlen“.” Im iibrigen ist nicht zu verkennen,
daB die Konturen des therapeutischen Privilegs umso mehr
verschwimmen, je mehr man eine Ausweitung seiner Vo-
raussetzungen fordert.!” Der Ermessensspielraum des
Arztes wiirde auf einen unvertretbar grolen Radius aus-
gedehnt und die Vertrauensbeziehung zwischen Arzt und
Patient gefdhrdet, weil ein zu breiter Ermessensspielraum
das Mif3trauen des Patienten schiiren kann, ob der Arzt ihm
tatséchlich die volle Wahrheit vermittelt habe. Nicht allein
juristische Uberlegungen fiihren also zu der Erkenntnis,
Ausnahmen einer vollen Aufkldrung streng zu handhaben,
wenngleich klar ist, daf die grundrechtlich geschiitzte Po-
sition des Patienten auf Selbstbestimmung sicher nicht zur
vollen Verfiigung des Arztes stehen kann. Entscheidend

% Deutsch, NJW 1980, 1305 ff..

7 Deutsch, NJW 1980, 1305, 1306.

% Tempel, NJW 1980, 609, 614.

% So Giesen, o. Fn. 1, S. 169.

100 So wollen Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, RdNr. 150, eine im
Einzelfall drohende ,,erhebliche® psychische Storung gentigen lassen,
ohne daf} es auf ihre Behebbarkeit ankdme.

fiir das Verhéltnis zwischen Arzt und Patient ist das Ver-
trauen in einen von Aufrichtigkeit und Wahrhaftigkeit ge-
pragten Umgang miteinander. Lt man dem Arzt einen zu
groB3en Spielraum, sich von der Aufkldrung zu entlasten,
so leistete dies einer ohnehin schon vorhandenen Tendenz
Vorschub, die geschuldete Pflicht einer wahrheitsgeméfen
Aufkliarung ,,auf die leichte Schulter zu nehmen oder gar
vollig zu ibergehen®.!”" Die Schwere der Krankheit darf
dem Patienten im Regelfall nicht vorenthalten werden.
Ausschlaggebend ist hier allein das ,,Wie* der Wahrheits-
vermittlung. Gefordert ist keine totale Aufklarung, son-
dern eine einerseits der Wahrheit verpflichtete, anderer-
seits aber auch einfiihlsame und riicksichtsvolle, auf den
Patienten abgestimmte Information. Eine derart verstan-
dene Aufklarung stellt weder eine brutale und unmensch-
liche Eroffnung der Wahrheit noch eine ,,Perversion des
Selbstbestimmungsrechts!%* dar.'®

Schwerstkranke oder sterbende Menschen ringen in ihrem
Leiden um eine Antwort auf die Frage nach dem Sinn ihres
Leidens und Sterbens. Aber Leben und Sterben sind nur
zwei Seiten ein und derselben Medaille. Schwerkranke
Menschen, die mit der Wahrheit {iber ihren Zustand kon-
frontiert werden, durchleiden Phasen vom ,,Nicht-Wahrha-
ben-Wollen* der Krankheit {iber die Zorn-, Verhandlungs-
und Depressionsphase bis hin zu ihrer Annahme.!™* Auch
die Vermittlung der Wahrheit kdnnte sich so durch ein in-
haltlich wie zeitlich abgestuftes Handeln dem steigenden
Informationswunsch des Patienten angleichen, wenn zwin-
gende Umstinde dies notwendig machen.

Es sollte stets bedacht werden, wozu die ,,Wahrheit am
Krankenbett™ dient: Sie soll dem Kranken dauerhaft zei-
gen, worauf er sich in seinem verbleibenden Leben einzu-
stellen hat, und dem Sterbenden Klarheit verschaffen, wie
er seine letzte Lebensphase selbstbestimmt gestalten will.
Der Patient muf3 in der Sterbephase die Mdglichkeit ha-
ben, Unerledigtes im personlichen Bereich abzuschlieB3en.
Dies kann er aber nur, wenn er weill, wie es um ihn steht.
Deshalb geht die Auffassung, ,,es wire sinnlos, einem Ster-
benden noch die Wahrheit aufzudringen, wenn er nichts
mehr entscheiden kann®,' fehl. Wenn der Arzt dem Pa-
tienten die Wahrheit vorenthilt, mit unvollstdndigen oder
gar falschen Aussagen seine Glaubwiirdigkeit verspielt,
nimmt er — da ein Sterbender zumeist instinktiv um seinen
Zustand weill — dem Kranken die Chance und das Recht,
seine letzte Lebensphase positiv anzunehmen und sein Le-
ben bewuf3t zu beenden.

Deshalb sollte eine drztliche Aufklarung im Regelfall nur
als kontraindiziert gelten, wenn eine Aufkldrung zu einer

O Tempel, NJW 1980, 609, 617.

12 So Wachsmuth, NJW 1982, 686, 687.

103 Siehe dazu Volkenandt/Borasio/Atzpodien, Zschr. f. med. Ethik
1995, 117, 118.

104 Vgl. dazu Kiibler-Ross, Interviews mit Sterbenden (1998), S. 41
ff., 50 ff., 77 ff,, 80 ff,, 99 ff.

105 Tempel, NJW 1980, 609, 614.
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ernsten und nicht nur voriibergehenden psychischen Be-
eintrachtigung, zu einer mehr als unerheblichen gesund-
heitlichen Schadigung oder einer Gefahrdung des Heiler-
folgs fiihren wiirde.!%

V. Besonderheiten des PatientenRG

Der Entwurf eines PatientenRG enthélt einige Besonderhei-
ten, die dem drztlichen Selbstverstidndnis nicht ohne weiteres
entsprechen, sondern dkonomischem Zeitgeist Rechnung
tragen. Hatte die hochstrichterliche Rechtsprechung schon
bislang vereinzelte Aufklarungspflichten wirtschaftlicher
Natur statuiert, sicht nun § 630c Abs. 3 BGB-E vor, daf} der
Arzt zur Information des Patienten dariiber verpflichtet ist,
daB3 dessen gesetzliche Krankenversicherung die Behand-
lungskosten nicht oder nicht in vollem Umfang tragen wird.
Das soll freilich nur gelten, wenn der Arzt seinerseits davon
weil. Im Gegensatz zum Deckungsumfang einer privaten
Krankenversicherung kennt ein Arzt typischerweise den
Leistungskatalog der gesetzlichen. Verstoft der Arzt gegen
seine wirtschaftlichen Aufklarungspflichten, soll der Patient
die Bezahlung der entsprechenden Leistungen verweigern
diirfen.'”” Auf 6konomischen Grundlagen beruht auch § 630
Abs. 2 Satz 2, 3 BGB-E, wonach der Arzt verpflichtet ist,
den Patienten iiber ihm — ohne weitere Nachforschungen
— ,,erkennbare Behandlungsfehler zu informieren. Diese
Pflicht trifft ihn in zwei Fillen: erstens, wenn dies zur Ab-
wendung von Gesundheitsgefahren erforderlich ist; zwei-
tens, wenn der Patient eine entsprechende Frage gestellt
hat. Damit sind Erhalt der Gesundheit des Patienten und
Erleichterung der Geltendmachung von Ersatzanspriichen
bezweckt.'® Informiert der Arzt ihn, darf seine Informati-
on in einem gegen ihn gefiihrten Strafverfahren nur mit sei-
ner Zustimmung verwendet werden, § 630c Abs. 2 Satz 3
BGB.!” Diese Regelung verfolgt eine Anreizfunktion: Denn
ein Arzt, der nicht informiert, tragt kein erhdhtes Haftungs-
risiko; er haftet ja bereits wegen Behandlungsfehlers.'®
Ihm soll aber die Sorge vor strafrechtlichen Sanktionen ge-
nommen werden. Die Regelung scheint jedoch mi3gliickt,
weil nur die Information nicht verwertet werden, aber ein
Behandlungsfehler sanktioniert werden darf. Richtiger und
systemgerechter schiene es, ein Verfolgungshindernis fiir
Fahrlassigkeitsdelikte zu statuieren. Erstens hat das BVerfG
den Schutz vor Strafverfolgung als Korrelat einer gesetzli-
chen Verpflichtung zur Selbstbezichtigung schon an anderer
Stelle betont.!"! Zweitens ist das begangene Unrecht aus re-

% BGHZ 29, 176, 182 f. — ,,Strahlenbehandlungsurteil*; Schreiber,
MMW 1996, 424, 425; Griinwald, ZStW 73 (1961), 5, 37 f..

17 BGH, VersR 2000, 999; MiinchKomm-BGB/Wagner, 5. Aufl.
(2009), § 823 RdNr. 770.

1% Eine parallele Pflicht besteht im Anwaltshaftungsrecht: Rechts-
kiinstler sind verpflichtet, den Mandanten dariiber aufzuklaren, daf3
ein Prozell wegen eines anwaltlichen Kunstfehlers verloren ging, vgl.
etwa BGH, NJW-RR 2006, 279; BGH, Urt. v. 24. 3. 2011, IX ZR
197/09, BeckRS 2011, 08321 RdNr. 14.

19 Die Regelung des Satzes 2 ist dagegen nicht auf eigene Behand-
lungsfehler beschrankt worden (zum Ganzen kritisch Wagner, VersR
2012, 789, 795 £., 797 1.).

1o Zutr. Taupitz, NJW 1992, 713, 714.

M BVerfGE 56, 37, 50 ff..

pressiver Sicht gering, und der Téter hat Reue gezeigt sowie
zu einer Wiedergutmachung beigetragen. Drittens wire dies
auch praventiv richtig, weil eine Verhaltenssteuerung durch
nunmehr weitaus wahrscheinlichere Schadensersatzansprii-
che gewihrleistet ist.

F. Patientenobliegenheiten

Allgemeinen Regeln folgend, kann einen Patienten der Vor-
wurf des ,,Mitverschuldens®, § 254 Abs. 1 BGB, treffen,!'
z. B. wenn er es unterlassen hat, den Arzt auf besondere,
fiir die Behandlung erhebliche, nur ihm bekannte Umstén-
de hinzuweisen und diese fiir den Schaden urséchlich sind.
Ebenso verstdfit er z. B. gegen Obliegenheiten, wenn es
nach einer Sterilisation und eines drztlichen Hinweises auf
die Notwendigkeit einer — jedoch unterbliebenen — Kont-
rolluntersuchung zur Zeugung eines Kindes kommt. Der
Arzt kann dann nicht mit Erfolg auf Unterhaltszahlung in
Anspruch genommen werden.'® Des weiteren muf3 sich
der durch eine fehlerhafte drztliche Behandlung Geschi-
digte gemal § 254 Abs. 2 Satz 1 BGB eine Minderung sei-
ner Schadensersatzanspriiche gefallen lassen, wenn er es
versdumt, sich einer zumutbaren OP zwecks Beseitigung
korperlicher Beeintrachtigungen zu unterziehen. Das gilt
jedenfalls fiir eine einfache, gefahr- und schmerzlose OP.!*

G. Beweislastfragen

Mochte ein Patient Schadensersatzanspriiche stellen, sieht er
sich nicht nur einer uniibersichtlichen Rechtslage gegeniiber,
sondern auch erheblichen Beweisschwierigkeiten. Denn nach
allgemeinen Regeln trégt er die Beweislast fiir alle anspruchs-
begriindenden Voraussetzungen (Arztfehler bzw. Verletzung,
Kausalitét, Verschulden). Dem Arzt dagegen obliegt nur der
Beweis, dal der drztliche Eingriff nicht widerrechtlich war,
weil der Patient nach geniigender Aufkldrung in den Eingriff
eingewilligt hat, vgl. kiinftig § 630h Abs. 2 Satz 1 BGB.!"®

Wegen dieses Befundes haben die Gerichte seit langem
Beweiserleichterungen geschaffen,'® die in § 630h BGB-E
kiinftig wohl — inhaltlich praktisch identisch — in Geset-
zesform gegossen sein werden. Man kann zwei Typen un-
terscheiden: den Anscheinsbeweis bei typischen Gesche-
hensabliufen und die sog. Beweislastumkehr.

12 Ausfiihrlich Goben, Das Mitverschulden des Patienten im Arzt-
haftungsrecht (1998).

5 BGH, VersR 1992, 1229.

'"“ BGH, MDR 1994, 667; Grunsky, JZ 1997, 825, 831 f..

15 Fehlt es an einer wirksamen Einwilligung, kann sich der Arzt zu
seiner Entlastung auf eine hypothetische Einwilligung, d. h. darauf
berufen, daf der Patient auch bei ordnungsgemafer Aufkldrung dem
Eingriff zugestimmt hatte (BGH, VersR 2005, 836, 837). Tut der Arzt
das, muB3 der Patient glaubhaft machen, daf3 er eine Einwilligung bei
ordnungsgemaifer Aufkliarung nicht erteilt oder sich zumindest in ei-
nem echten Entscheidungskonflikt befunden hitte (BGHZ 172, 1 =
VersR 2007, 995 RdNr. 34). Noch keinem Arzt ist gelungen, was ein
solcher dann zu leisten hatte: Er miif3te beweisen, daf3 der Patient
tatséchlich auch bei hypothetisch ordnungsgeméBer Aufklarung ein-
gewilligt hitte.

116 Hierzu z. B. Miiller, NJW 1997, 3049-3056.



Heyers, Einfiihrung in das Arzthaftungsrecht

BRJ 02/2012

1. Anscheinsbeweis

Kann ein Patient zwar nicht den vollen Beweis fiihren, liegt
aber ein typischer Geschehensablauf vor, d. h. steht ein
bestimmter Tatbestand fest, der nach allgemeiner Lebens-
erfahrung auf eine bestimmte Ursache riickschlieBen 146t,
dann spricht zugunsten des Patienten prima facie, da3 auch
im konkreten Fall dieser Ablauf stattgefunden hat. Ein hau-
figes Beispiel bilden Infektionen nach Injektionen: Klagt
ein Patient schon bald nach der Injektion {iber Schmerzen
im Injektionsbereich und entwickelt sich zeitnah ein Ab-
szeB, spricht der Anschein dafiir, dal eine sachgerechte
Desinfektion unterblieben und Erreger eingefiihrt worden
sind."” Ein Anscheinsbeweis scheidet dagegen aus, wenn
die Moglichkeit mehrerer typischer Geschehensabldufe be-
steht, der Arzt aber nur fiir einen haftet. Ein Arzt kann ei-
nen Anscheinsbeweis ferner durch die ernsthafte Moglich-
keit eines abweichenden Geschehensablaufs erschiittern.
Gelingt ihm das, obliegt dem Patienten der volle Beweis.

11. Beweislastumkehr

In Féllen sog. grober Behandlungsfehler sowie Dokumen-
tationsméngel hat die Rechtsprechung die Beweislast seit
langem umgekehrt. Dies beruht auf der Erwdgung, dal3 ein
Patient die Kausalitdt aufgrund dessen sehr viel schwerer
beweisen kann. Das Aufkldrungserschwernis soll dem Arzt
zur Last fallen, weil er es verursacht hat.''® Besondere Be-
deutung kommt sog. schweren Kontroll- oder Diagnosever-
sdumnissen zu, weil sie unter zwei Aspekten zu einer Be-
weislastumkehr fithren konnen: Erstens konnen sie einen
groben Behandlungsfehler darstellen; zweitens sind Diagno-
se und Kontrolle Voraussetzungen dafiir, da3 das Geschehen
nachvollziehbar bleibt.'?

1. Grober Behandlungsfehler

Ob arztliches Verhalten grob fehlerhaft ist, hingt davon ab,
ob der Arzt eindeutig gegen gesicherte und bewéhrte medi-
zinische Erkenntnisse und Erfahrungen verstof3en hat bzw.
ihm ein ,,fundamentaler Irrtum*'?° unterlaufen ist, der ihm
,,schlechterdings nicht unterlaufen darf*;'?! unerheblich
ist, ob den Arzt dabei ein besonders schweres Verschul-
den trifft. Wenn ein derartiges, sachverstindig bestétigtes
Fehlverhalten gegeben und dieses generell zur Verursa-
chung des eingetretenen Gesundheitsschadens geeignet ist,
tragt der Arzt die Beweislast dafiir, dafl dieser Fehler nicht
fiir die Rechtsgutsverletzung des Patienten ursdchlich ge-
worden ist. Entsprechendes wird kiinftig in § 630h Abs.
5 BGB-E kodifiziert sein. Ist allerdings jeglicher Kausali-
tiatszusammenhang zwischen Fehler und Gesundheitsscha-
den duBerst unwahrscheinlich, so wird die Beweislast trotz
groben Fehlers nicht umgekehrt.'??

"7 OLG Karlsruhe, VersR 1989, 195; Jaeger, VersR 1989, 994.

18 OLG Hamm, VersR 1994, 1067.

19 BGH, MedR 1989, 195; OLG Koln, NJW-RR 1992, 728.

120 BGH, MedR 1988, 143.

2L OLG Koln, VersR 1994, 1238; dhnlich OLG Frankfurt, VersR
1994, 1474; OLG Oldenburg, VersR 1995, 218.

12 BGH, MDR 1997, 147; OLG Bremen, NJW-RR 1996, 1114.

2. Dokumentationsmdngel

Wenn ein Patient den Nachweis eines Arztfehlers, den dar-
aus resultierenden Schaden sowie die Kausalitdt zwischen
diesen fiihren will, benétigt er Information. Diese wird er i.
d. R. nur in der &rztlichen Dokumentation finden. Ist diese
mangelhaft oder ganz unterblieben, so da3 dem Patienten
der Beweis erschwert oder unmoglich ist, darf das schwer-
lich zu seinen Lasten gehen. Auch hier wird die Beweislast
umgekehrt, wenn das Unterbleiben der nicht dokumentier-
ten MaBnahme geeignet ist, den eingetretenen Schaden
herbeizufiihren.'”® Entsprechendes wird sich kiinftig aus
den §§ 630f, 630h Abs. 3 BGB ergeben.

Es ist freilich augenfillig, daf3 die drztliche Dokumentation
therapeutische Zwecke verfolgt, nicht aber, wie am besten
Beweise fiir einen spéteren Arzthaftungsprozel3 geliefert
werden konnen. Das bestimmt auch ihren Inhalt und Um-
fang.'* Weil der Arzt verpflichtet ist, alle wesentlichen dia-
gnostischen und therapeutischen Befunde und Maflnahmen
zu dokumentieren, indiziert das Fehlen eines Vermerks das
Unterbleiben der aufzeichnungspflichtigen Malnahme.
Ist es allerdings ,,medizinisch nicht iiblich, Kontrollun-
tersuchungen zu dokumentieren, wenn sie ohne positiven
Befund geblieben sind, dann kann nicht schon aus dem
Schweigen der Dokumentation auf das Unterbleiben ent-
sprechender Untersuchungen geschlossen werden. 1%

H. Zusammenfassung

Das Arzthaftungsrecht bildet derzeit eine komplexe, aber
hochentwickelte Materie. Ob eine Vereinfachung inner-
halb des BGB in kodifizierter Form moglich und wiin-
schenswert ist, ist sehr zu bezweifeln. Erstens ist die Abs-
traktion rechtlicher Verhiltnisse, die wie kaum andere von
Vertrauen und Besonderheiten des Einzelfalls geprigt sind,
bedenklich. Ob hier nicht rechtlich etwas beriihrt wird, was
besser ehrfiirchtig stehen gelassen und eher der Umsicht
der medizinisch und juristisch Beteiligten iiberlassen wer-
den sollte, kann man wohl gewil} unterschiedlich beant-
worten. Auller Zweifel diirfte jedoch stehen, da3 die ge-
planten Normen Transparenz kaum schaffen und Patienten
die Durchsetzung ihrer Rechte nicht erleichtern werden.
Ein beredtes Zeugnis geben davon z. B. die §§ 630e, h
BGB. Abstrakt-generelle Normen werden mit essentiellen
oder letzten Dingen beschiftigte Patienten nicht veranlas-
sen, ihre Subsumtionstechnik zu schulen, selbst wenn sie
in gesunden Tagen biirgerrechtlichem Eifer zu huldigen
pflegten. ,,Medizinrechtlich titige Anwilte werden (also)
auch in Zukunft nicht arbeitslos werden.“!?¢ Ob das Arzt-
Patienten-Verhiltnis kiinftig zunehmend von Feindselig-
keit und Durchsetzung vermeintlicher Rechte gepriagt wer-
den wird, soll hier nicht erortert werden. Zweitens lie3e sich
der Vorwurf derartigen rechtspolitischen Aktionismus, der in

12 BGH, MedR 2005, 226; BGH, MedR 2004, 561, dazu Kern,
LMK 2005, 6.

24 BGH, MedR 1989, 195.

125 BGH, MedR 1993, 430.

1% Spickhoff, ZRP 2012, 65.
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der vorigen Legislaturperiode von der SPD in Gang gesetzt
wurde, nur entkriften, wenn mit dem neuen Recht Innova-
tionen erzielt wiirden. Ausweislich der Begriindung ist das
—von § 630c Abs. 2 BGB-E vielleicht abgesehen — jedoch
sicher nicht der Fall. Drittens miifite der Vorstofl wenigstens
wertungsjuristisch aus Griinden der Einheitlichkeit und Fol-
gerichtigkeit des zivilrechtlichen Systems zu begriilen sein.
Doch auch das trifft nicht zu: Von der Rechtsprechung im
Deliktsrecht entwickeltes Richterrecht wird statisch in ein
vertragliches Schuldverhéltnis, auf das zudem im wesentli-

chen schon bestehende Regeln anwendbar sein sollen (vgl. §
630b BGB-E), geprefit. Was mit dem deliktischen Arzthaf-
tungsrecht, das dagegen erweiterungsfahig und — angesichts
des stetigen medizinischen Fortschritts — auch erweiterungs-
bediirftig ist, geschehen wird, kann derzeit nicht gesagt
werden. Die Judikatur allein wird Konformitdt der beiden
Subsysteme nicht herstellen konnen. Da sie sich in der Ver-
gangenheit differenziert, umsichtig und mit Erfolg bemiiht
hat, ein Sonderrecht der Arzthaftung zu schaffen, besteht
insgesamt keinerlei Bediirfnis fiir legislative Neuerungen.



