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Erster Teil: Allgemeine Einflhrung

A. Anlal3 und Fragestellung der Untersuchung

I. Anlal3 der Untersuchung

Bereits seit Beginn der 90er Jahre beschéftigt die Frage der Patientenrechte die
zahlreichen Institutionen, Gremien und Verbande des Gesundheitswesens auf
nationaler wie auf internationaler Ebene. So hat der Sachverstandigenrat fur die
Konzertierte Aktion im Gesundheitswesen in seinem Jahresgutachten 1992 eine
spezielle Definition von Patientenrechten im Rahmen der allgemein anerkannten
Menschenrechte fir erforderlich gehalten, da der Patient, der idealtypisch im
Mittelpunkt des fur ihn unterhaltenen Gesundheitswesen steht, sich durch sein
Kranksein in einer Position der Schwache und Abhangigkeit befinde und daher eines
besonderen Schutzes bedirfe. Dabei wurde zugleich darauf hingewiesen, dal3 es
nicht in erster Linie der Begrindung neuer oder der wesentlichen Erweiterung
vorhandener Patientenrechte bedirfe. Vielmehr bestehe eine erste Handlungs-
anforderung darin, die zumeist in der Judikatur verborgenen existenten Rechte
kenntlich und zugéanglich zu machen. Eine — in erster Linie - deklaratorische
Patientenrechtscharta sei deshalb anzustreben.

In den Folgejahren wurden gleichgerichtete Forderungen und Projekte von einer
Vielzahl weiterer Institutionen formuliert. Zu erwahnen sind insbesondere die 1994
vom WHO-Regionalbiro fiur Europa vorgelegten Prinzipien zur Starkung von
Patientenrechten, die als Orientierungshilfe unter dem Titel ,A Declaration on the
Promotion of Patients” Rights in Europe“ von den 36 Teilnehmerstaaten verab-
schiedet wurden. Die 70. Gesundheitsministerkonferenz am 20./21.11.1997 in
Saarbriucken hat die Einrichtung einer Arbeitsgruppe mit dem Ziel beschlossen, eine
Patientencharta vorzulegen. Die Bundesarztekammer hat am 30.09.1999 den
Entwurf einer ,Charta der Patientenrechte” prasentiert.

Die Griunde fur das zunehmende Interesse an der Thematik sowie die Forderung
nach entsprechenden Maflinahmen auch des Gesetzgebers sind vielféltig. Folgende
Aspekte kdnnen ohne Anspruch auf eine abschliel3ende Wertung und Vollstandigkeit

hervorgehoben werden:
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Ubergang von paternalistischen zum aufgeklarten Arzt-Patient-Verhaltnis
Allgemeine Steigerung der Sensibilitat fur die rechtlichen und ethischen
Anforderungen an — auch heilende - Eingriffe in die kdrperliche Sphare sowie im
Umgang mit personenbezogenen Daten
Wandlungen bzw. Unsicherheiten des gesellschaftlichen Konsenses uber die
Entscheidungskriterien in Grenzfallen (wie ivF, Schwangerschaftsabbruch,
Embryonenforschung, Préaimplantationsdiagnostik, Gentechnologie, Sterbehilfe,
Transplantation)
Entwicklung neuer, mit zahlreichen nicht restlos erforschten Risiken verbundenen
Behandlungsmethoden
Zunehmende Komplexitat des Gesundheitswesens mit hoher Arbeits- und
Verantwortungsteilung und erheblicher Technisierung
Probleme im Bereich der Finanzierung des Gesundheitswesens mit gerade fir
den Patienten undurchsichtigen Strukturen der Kostensteuerung und Risikover-
teilung
Uberwiegende Verankerung von Patientenrechten in der richterlichen Rechts-
fortbildung mit der Folge, dal’ es an formulierten, einsehbaren Rechtstexten fehlt
und eine Orientierung fir den einzelnen — Arzt wie Patienten — schwierig ist
Zunehmende Européisierung des Gesundheitswesens und seiner rechtlichen
Rahmenbedingungen
Da diese Entwicklungen weitgehend unkoordiniert nebeneinander ablaufen und in
nicht wenigen Fallen auch gegenlaufig sind, erscheint es als wenig sinnvoll und
verantwortlich, weiterhin nur auf die Ergebnisse der richterlichen Rechtsfortbildung,
sowie die Aktivitaten einzelner Institutionen zu vertrauen. Vielmehr spricht vieles
dafir, dal’ der Staat von seiner Rahmenverantwortung, die ihm fir das Gesundheits-
wesen und die einzelnen Patienten und damit letztlich der Volksgesundheit zukommt,
Gebrauch macht. Damit ist weder ein bestimmtes Ziel noch eine bestimmte Form der
Wahrnehmung dieser Verantwortung vorab festgelegt. Vielmehr ist diese Verant-
wortung in einem ersten Schritt durch eine grindliche Analyse und Positions-
bestimmung wahrzunehmen. Die Arbeit der Enquete-Kommission ,Recht und Ethik
der modernen Medizin® ist der erste Schritt dazu.
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II. Fragestellung der Untersuchung

Im Rahmen des in Auftrag gegebenen Gutachtens sollen insbesondere folgende
Themenkreise behandelt werden:
Aus dem Bereich des Privatrechts:
Information des Patienten (= Einwilligung und Aufklarung) — Voraussetzungen
und rechtliche Sanktionen
Behandlungsfehler einschliel3lich Beweislast
Verantwortung und Haftung im Hinblick auf Personen, Gerate und
Produktverwendung im Rahmen eines arbeitsteiligen Behandlungsvorgangs
Medizinische Versuche
Aus dem Bereich des Strafrechts:
Informationsrechte des Patienten im Zusammenhang mit Aufklarung und
Einwilligung
Sorgfaltsmal3stabe bei der Aufklarung
Dokumentationspflichten und Vertraulichkeit
Rechte des Patienten im Schadensfall
Aus dem Bereich des 6ffentlichen Rechts:
verfassungsrechtliche Rahmenvorgaben zu den vorstehenden Bereichen aus der
Sicht der Grundrechte des Patienten und der behandelnden Arzte sowie der
sonstigen Leistungserbringer
verfassungsrechtliche Kriterien der Verteilung und Zuteilung knapper Ressourcen
Verankerung von Patientenrechten im Sozialrecht (i.w.S.) unter Einbeziehung
institutioneller Formen der Patientenunterstitzung und Burgerbeteiligung im

Gesundheitswesen.

B. Begriffsklarungen

Eine den Patientenrechte gewidmete Untersuchung ist aus vielen Grinden auf eine

moglichst genaue und differenzierte Klarung der zentralen Begriffe angewiesen.' Im

Erstaunlicherweise gehen die meisten Untersuchungen und Textvorschlage auf den Begriff des Patienten nicht
ausdriicklich ein. Vielmehr werden einige allgemeine Rechte, wie das Recht auf medizinische Versorgung, als
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Rahmen der Einleitung kann dies indes nur unter dem Vorbehalt der Korrektur durch
die im Laufe der Untersuchung gewonnenen Erkenntnisse geschehen. Die nach-
stehenden Begriffsklarungen dienen deshalb vor allem der sprachlichen Klarung und
Differenzierung. Sie bieten zudem die Gelegenheit, vor dem Einstieg in die einzelnen
Problemzusammenhange allgemein auf eine Reihe von Systematisierungen und

Differenzierungen hinzuweisen, die pragend fiir die weiteren Uberlegungen sind.

|. Patient

Der fur die Untersuchung zentrale Begriff des Patienten kann in einem engeren und

in einem weiteren Sinne verstanden werden:

a) Patientim engeren, formalen Sinne

Unter einem Patienten im engeren, formalen Sinne ist ein Mensch? zu verstehen, der
in einem medizinischen bzw. arztlichen Behandlungsverhéltnis steht und dabei

Leistungen des Medizin- und Gesundheitssystems® in Anspruch nimmt.

b) Patientim weiteren Sinne

Patient im weiteren Sinne ist ein Mensch, der vor oder aul3erhalb eines konkreten
bzw. aktuellen Behandlungsverhaltnisses Leistungen des Gesundheitssystems in

Anspruch nimmt, wobei Beratungs- und Informationsleistungen eingeschlossen sind.

c) Patient — Kranker — Gesunder

Der enge und weite Patientenbegriff stehen in einem ambivalenten Verhaltnis zu den
Begriffen Kranker und Gesunder. Nicht jeder, der sich in einem arztlichen Behand-
lungsverhaltnis befindet, ist ein Kranker. Beispiele dafur sind Routine- und Vorsorge-
untersuchungen, Schwangerschaftsabbruch und in-vitro-Fertilisation, Organspende,

Jedermann-Recht ausgestaltet und im Ubrigen ein enger, an ein Behandlungsverhdltnis anknupfender
Patientenbegriff verwendet, ohne daR dies erdrtert bzw. begriindet wird.

Die Frage, inwieweit auch Embryonen intra und extra utero als Patienten zu qualifizieren sind, ist u.a. eine
verfassungsrechtliche Frage, auf die spater nédher eingegangen wird.

Zu deren Definition siehe unter VI.
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aber auch eine Reihe von Eingriffen der plastischen Chirurgie. Der Patient im
engeren Sinne schliel3t deshalb auch den Gesunden ein bzw. auch gesunde
Menschen konnen Patienten im engeren Sinne sein. Das gleiche gilt fur den
Patienten im weiteren Sinne. Beratungs- und Informationsleistungen kénnen von
Gesunden und Kranken in Anspruch genommen werden. Diese Differenzierung ist in
mehrfacher Hinsicht fur die rechtliche Qualifizierung des Status von Patienten von
Bedeutung.

[l. Patientenrechte

1. AnknUpfung an den Patientenbegriff und sachliche Bezugspunkte

Wenn von Patientenrechten gesprochen wird, so kntpft man dabei durchweg an ein
sehr weites Verstandnis vom Patienten an, das sowohl den engen als auch den
weiten Patientenbegriff einschliel3t. Wahrend in Deutschland vor allem bei den
alteren Untersuchungen in erster Linie an das Behandlungsverhéltnis und damit an
den engen Patientenbegriff angekniipft wurde®, beziehen sich neuere Unter-
suchungen und Projekte auch auf die Stellung und Interessen des Patienten im
weiteren Sinne.”
Patientenrechte haben mehrere zu unterscheidende sachliche Bezugspunkte.® Zum
einen sollen sie die Sicherheit und Qualitdt der medizinischen Versorgung des
Patienten gewahrleisten. Zum anderen betreffen sie den Schutz der Autonomie und
der Selbstbestimmung des Patienten in der medizinischen Behandlung. Schlief3lich
kénnen sie die Stellung des Patienten im politischen System starken. Man kann
insoweit von vier Bezugspunkten und Zielen sprechen:

Integritdtsschutz (im weiteren, finalen Sinne der Achtung und Wiederherstellung

korperlicher Integritat und Funktionsfahigkeit, d.h. Gesundheit)

Qualitatssicherung (als unerlaRRliche Erganzung des Integritatsschutzes)

Autonomieschutz (bezogen auf das Individuum als Privatsubjekt)

Starkung der (politischen) Partizipation (bezogen das Individuum als Birger)

Patientenrechte nur als Kehrseite von Arzt- und Personalpflichten.

Ahnlich Welge/Lindemann, in: Kranich/Bocken (Hrsg.), Patientenrechte und Patientenunterstiitzung in Europa, 1997,
S. 104. Einen guten Uberblick zur Entwicklung der Rechtsetzung und Diskussion findet man bei Hanika, MedR 1999,
149 ff. sowie in den Sammelbanden Francke/Hart, Charta der Patientenrechte, 1999 und Kranich/Bécken, a.a.O.
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2. Materielle und formelle Patientenrechte

Von grol3er praktischer und theoretischer Bedeutung ist die Unterscheidung
zwischen materiellen und formellen Patientenrechten. Unter materiellen Patienten-
rechten sollen hier solche verstanden werden, die sich auf den Inhalt eines
Behandlungsvertrages, d.h. alle Aspekte der Leistungserbringung und Behandlung
im weitere Sinne beziehen. Sie werden vornehmlich durch das Zivil- und Strafrecht
thematisiert, sind aber zum Teil auch Gegenstand des Sozial(versicherungs)rechts.
Es handelt sich dabei um individuelle, d.h. dem einzelnen Patienten zustehende
Rechte.

Mit dem Begriff formelle Patientenrechte sollen hier Rechte bezeichnet werden, die
den Patienten das Recht auf Inanspruchnahme von individueller oder institutioneller
Unterstitzung geben, wie z.B. das Recht zur Anrufung einer Schlichtungsstelle oder
Inanspruchnahme einer Patientenberatung. Auch diese Rechte sind in der Regel als

individuelle Rechte ausgestaltet.

3. Individuelle und kollektive Patientenrechte

Die angesprochenen materiellen und formellen Patientenrechte sind in der Regel als
individuelle Rechtspositionen ausgestaltet, stehen also dem einzelnen Patienten zu.
Dariiber hinaus entwickeln sich aber zunehmend auch kollektive Patientenrechte, bei
denen es um die Wahrnehmung von Gruppeninteressen im institutioneller Form,
etwa der Burgerbeteiligung im Gesundheitswesen oder zur Qualitatssicherung geht.
In diesem Zusammenhang erfahrt der Begriff der Patientenrechte eine erhebliche
Ausdehnung und Erweiterung. Besser erscheint es deshalb, bei der Begrindung von
kollektiven Patientenrechten von der Férderung oder dem institutionellen Schutz von

Patienteninteressen zu sprechen.

Siehe auch Welge/Lindemann, (Fn. 5), S. 104.
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I1l. Patienteninteressen

Der weite Begriff der Patienteninteressen schlief3t die Patientenrechte ein, geht aber
Uber diese hinaus und bezieht vor allem das Gesamtinteresse und institutionelle
Aspekte mit ein, wie die Qualitatssicherung und die Wirtschaftlichkeit im Gesund-
heitssystem. Es handelt sich dabei um Faktoren, die mittelbar fur die Patienten und

die Wahrnehmung ihrer Rechte von Bedeutung sind.

IV. Burgerbeteiligung

Mit der Orientierung an den Patienteninteressen korrespondiert als institutionelle
Form ihrer Beriicksichtigung die Biirgerbeteiligung im bzw. am Gesundheitswesen.’
Dabei geht es um die Wahrnehmung von Gruppeninteressen (den Patienteninter-
essen) durch Reprasentanten innerhalb des Gesundheitssystems, sowie der
allgemeinen  staatlichen  Strukturen (Parlamente, Ministerien, Behorden,
Einrichtungen des Gesundheitswesens). Als Beispiel kdnnen die Landes- und

kommunalen Gesundheitskonferenzen in Nordrhein-Westfalen angefiihrt werden.®

V. Patientenpflichten und Individualverantwortung

Als Komplementarbegriff zu den Patientenrechten fungiert der Begriff der Patienten-
pflichten. Er ist jungeren Datums und bezieht sich auf einzelne Verhaltens-, insbe-
sondere Mitwirkungspflichten, die den Patienten (im weiteren Sinne) vor allem in
Ankniipfung an ihren Status als Versicherte auferlegt werden. Exemplarisch sei an
dieser Stelle zur Veranschaulichung auf einige Regelungen des SGB V verwiesen,
die die Eigenverantwortung der Versicherten fir ihre Gesundheit (8§ 1 S. 2 SGB V)
und ihre Verpflichtung zur Wirtschaftlichkeit (8 2 Abs. 4 i.V.m. 8§ 12 SGB V) betreffen.

Siehe dazu etwa Badura/Hart/Schellschmidt, Burgerorientierung des Gesundheitswesens, 1999.
8 Siehe dazu Gesetz Uber den offentlichen Gesundheitsdienst vom 25.11.1997, GV NW S. 430; kritisch dazu Wimmer,
DVBI. 2000, 27 ff.
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VI. Medizin- und Gesundheitssystem

Den institutionellen Rahmen, innerhalb dessen Patientenrechte in erster Linie zu
gewabhrleisten sind, bilden das Medizin- und das Gesundheitssystem. Dabei wird
unter Medizinsystem der Gesamtbereich der Organisation medizinischer Versorgung
von Patienten i.w.S. durch Arzte und Pflegepersonen bei der Behandlung von
Erkrankungen verstanden.’ Hier steht die Gewahrleistung einer qualitatsvollen
Krankenbehandlung im Vordergrund.

Unter Gesundheitssystem wird der Gesamtbereich der Organisation gesundheitlicher
Versorgung durch Arzteschaft, Krankenkassen und Gesundheitspolitik verstanden.®
Hier steht die Sicherung von Qualitat, Effektivitdt und Wirtschaftlichkeit der

Versorgung im Vordergrund.

C. Die Sonderstellung der Patientenrechte unter den

Verbraucherrechten

. Patientenrechte als besonderer Fall von Verbraucherrechten

Patientenrechte kdnnen aus einer allgemeinen, rechtssystematischen Perspektive
den Verbraucherrechten zugeordnet werden. Diese sind dadurch gekennzeichnet,
dal’ von einem Buirger die geldwerte Sach- oder Dienstleistung eines professionellen
Leistungserbringers in Anspruch genommen wird.

Verbraucherrechte sind in Deutschland teilweise im Zusammenhang mit einzelnen
Rechtsgeschéaften ausgestaltet, z.T. aber auch in Sonderregelungen verbirgt.
Kennzeichnend fur Verbraucherrechte und Verbraucherschutz sind die Sicherung
von informationellem und strukturellem Gleichgewicht. Dabei wird von der Annahme
ausgegangen, dal3 die professionellen Dienstleister und Produzenten dem Ver-
braucher strukturell Gberlegen sind, so dal3 es von staatlicher Seite eines normativen
Ausgleichs bedarf. Leitgedanke des Verbraucherschutzrechts ist der ,Schutz des

Hart, in: Francke/Hart, Birgerbeteiligung im Gesundheitswesen, unverdffentlichtes Rechtsgutachten, Band 2,
Typoskript S. 210 (211).
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Schwécheren®, der verfassungsrechtlich im Sozialstaatsprinzip verankert ist.

I[I. Besonderheiten der Patientenrechte

1. Besonderheiten des Leistungsgegenstandes

Das Verbraucherschutzrecht beschéftigt sich in der Regel mit Sach- und Dienst-
leistungen, die den Kauf von beweglichen und unbeweglichen Sachen betreffen.

Im Falle der Inanspruchnahme einer medizinischen Dienstleistung steht demgegen-
Uber die Gesundheit bzw. das Leben des Patienten im Mittelpunkt. Das bedeutet vor
allem, dal} Méangel bei der Erbringung der Dienstleistung im Hinblick auf ihre Trag-
weite weitaus hoher einzustufen sind, als dies bei sonstigen Dienstleistungen der Fall
Ist.

2. Besonderheiten der Leistungserbringung

Neben diesen, aus dem Leistungsgegenstand resultierenden Besonderheiten, sind
weitere weitreichende Besonderheiten zu konstatieren, die sich auf die Umstande
der Leistungserbringung beziehen bzw. daraus resultieren. Im einzelnen sind
folgende Aspekte hervorzuheben:

a) Krankheitsbedingte Beschréankung der Fahigkeit zur Interessenwahrnehmung
Wegen der unterschiedlich schwerwiegenden Beeintrdchtigungen der Leistungs-
fahigkeit der Patienten im Hinblick auf die Lagebeurteilung und Wahrnehmung
eigener Interessen ist die Leistungserbringung gegenuber Patienten anderen
Rahmenbedingungen unterworfen als im normalen Wirtschaftsverkehr.

b) Prozel3hafter Charakter der Leistungsbeziehung

In vielen Fallen, besonders wenn es um eine stationare Behandlung in einem

10 Hart, (Fn. 10), S. 212.
Winfried Kluth
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Krankenhaus geht, ist eine zum Teil langwierige und komplexe Leistungserbringung
durch eine Vielzahl von Beteiligten und ein Bundel von Leistungen und Leistenden zu

konstatieren.

3. Besonderheiten der Rahmenbedingungen

Eine weitere Besonderheit stellt die Eingebundenheit der Erbringung von medizi-
nischen Dienstleistungen in ein komplexes Gesundheitssystem, das durch die Viel-
zahl der Ansprech- und Vertragspartner, eine teilweise fehlende oder zumindest
schwierige Koordination sowie — verstarkt durch die Bemihungen um Kosten-
senkung — die Uberlagerung der individuellen Leistungserbringung durch 6kono-

mische Interessen, die nicht direkt mit der Leistungsbeziehung in Verbindung stehen.

[ll. Schlu3folgerungen

Diese Uberlegungen zeigen, daR die Gewahrleistung von Patientenrechten zwar
unter den gleichen allgemeinen Ziel- und Rahmenvorgaben wie die Gewéhrleistung
von sonstigen Verbraucherrechten steht, dafl? die Unterschiede bei naherer
Betrachtung im Hinblick auf den Leistungsgegenstand, die Leistungsbeziehung und
die Rahmenbedingungen so gewichtig sind, dal? es der Herausarbeitung eigen-
standiger Kriterien und rechtlicher Gewéhrleistungen bedarf.

D. Konzeptionen und , Philosophien® der Patientenrechte

I.  Vielschichtigkeit von Patientenrechten

Bereits die nur an den auflieren Erscheinungsformen anknupfende Begriffsklarung
hat gezeigt, dal’® es in den verschiedenen Rechtsordnungen unter den Oberbegriff

Patientenrechte ganz unterschiedliche Typen von Rechten und Gewahrleistungen

Winfried Kluth
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subsumiert werden. Es handelt sich dabei nicht um bloRe Zufalle oder Eigenarten der
jeweiligen Rechtsordnung. Vielmehr kommt darin zum Ausdruck, daf3 mit der
Gewahrung von Patientenrechten ganz unterschiedliche Ziele und Zwecke verfolgt
werden kdnnen. Man spricht insoweit auch von den ,Philosophien® der Patienten-
rechte.'* Die wichtigsten praktizierten und diskutierten Konzeptionen sollen hier
vorab vorgestellt werden, damit der Verstandnishorizont fur die spateren Einzel-
darstellung geschaffen und das Aktionsspektrum des Gesetzgeber besser aus-
geleuchtet wird.

Wenn davon gesprochen wird, dald unterschiedliche Konzeptionen von Patienten-
rechten fur die Erreichung unterschiedlicher Zwecke eingesetzt werden kénnen, so
ist dies nur eine Seite eines bestehenden Wirkungszusammenhangs. Hinzu kommen
muf} die Einsicht, dal’ sich auch unabhéngig von Ubergreifenden Zielsetzungen des
Gesetzgebers Erweiterungen und Verdnderungen von Patientenrechten auf das
bestehende System wegen bestehender Interdependenzen auswirken, auf die
deshalb auch hinzuweisen ist*? und die der Gesetzgeber ebenfalls kennen und
berticksichtigen muf3. Zur Veranschaulichung sei an dieser Stelle nur darauf hinge-
wiesen, das in den Vereinigten Staaten die strengen und weitreichenden Anforder-
ungen des Haftungsrechts dazu gefiihrt haben, dal3 sehr hohe Investitionen in die
apparative Ausstattung und finanzielle Absicherung der Arzte notwendig wurden,
was wiederum die Kosten fur das Gesundheitssystem in die Hohe getrieben hat, so

daR die USA weltweit das teuerste Gesundheitssystem besitzen.*?

II. Ziele der EinrAumung von Patientenrechten

Die Einraumung von Patientenrechten kann im einzelnen folgenden Zielen dienen:

1. Gewahrleistung von Individualrechten

Patientenrechte konnen der Gewahrleistung von Individualrechten, insbesondere von
materiellen Individualrechten dienen. Dies ist der klassische und in Deutschland

11
12
13

Pichler, Internationale Entwicklung der Patientenrechte, 1992, S. 55 ff.

Dazu naher unter E).

Siehe dazu nur Baur/Heimer/Wieseler, in: Bécken/Butzlaff/Esche (Hrsg.), Reformen im Gesundheitswesen, 2. Aufl.
2001, S. 23 (114 f.; 121 1.).
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bislang vorherrschende Typ von Patientenrechten. Es geht dabei zum einen um die —
weit verstandene — Wahrung der Patientenautonomie durch Information, Einwilligung
und Wahlrechte, zum anderen um die Starkung des Integritatsinteresses durch
Qualitatssicherung und Schadensersatz.

2. Qualitats- und Effizienzsteigerung

Patientenrechte kdnnen weiterhin der Steigerung der Qualitat und Effizienz des

Gesundheitssystems dienen. Dabei sind zwei Spielarten zu unterscheiden.

a) Qualitats- und Effizienzsteigerung durch Individualrechte

Bei dieser Konzeption konnen durch die Einforderung der Beachtung von
Sorgfaltsstandards Uber das Schadensrecht oder die Pflicht zur Information Uber
alternative Behandlungsmethoden Impulse fur Qualitatsverbesserungen ausgelost
werden. Auch die Einfuhrung von Beratungs- und Beschwerdemaglichkeiten, die
Einholung von Zweitvoten usw. kdnnen in diesem Sinne genutzt werden.

Hinter dieser Konzeption verbirgt sich ein Gedanke, der auch in anderen Bereichen
der Rechtsordnung zur Anwendung kommt und z.B. im Bereich des europaischen
Gemeinschaftsrechts mit der Formel die ,Mobilisierung des Birgers fir die Durch-

setzung des Rechts**

gekennzeichnet wird. Dem Birger werden in diesem Fall
Rechte zur selbstandigen Geltendmachung zugewiesen, die zugleich im Interesse
des Gesamtsystems die Beachtung von normativen Vorgaben fordern sollen. Damit
wird auf die Defizite bzw. begrenzte Wirksamkeit herkdmmlicher institutioneller

Kontrollmechanismen wie der klassischen Staatsaufsicht reagiert.

b) Qualitats- und Effizienzsteigerung durch Standards und institutionelle Kontrolle

Das Interesse der Patienten an der Einhaltung von Qualitatsstandards und Effizienz
des Gesundheitssystems (das letztlich wegen der Finanzierung des Gesundheits-
systems durch die Patienten als Steuer- oder Beitragsschuldner besteht) kann auch
durch die Einfihrung von Standards gefordert werden, deren Beachtung institutionell

1 Dazu ausfuhrlich Masing, Die Mobilisierung des Biirgers fiir die Durchsetzung des Rechts, 1997. Ein Beispiel fur

diese Vorgehensweise stellt das Umweltinformationsgesetz dar, das seinerseits auf einer EU-Richtlinie basiert.
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durch Berichtspflichten, Benchmarking und &hnliche Anreizsysteme gefordert wird.
Eine Zwischenform stellt etwa die Einrichtung von Beschwerdestellen dar, denen
nicht nur die Aufgabe der individuellen Beratung und ggfs. des Rechtsbeistandes,

sondern auch der Qualitatssicherung zukommit.

3. Demokratisierung und Starkung von Birgerrechten

Ein dritter Ansatz fur die Gewahrung von Patientenrechten findet seine Grundlage in
dem Gedanken der Demokratisierung (i.w.S.) des Gesundheitswesens und der
Starkung von Buirgerrechten. Auf diese Weise soll der Birger in Grundent-
scheidungen im Bereich des Gesundheitswesens stéarker eingebunden werden,
wobei nicht immer klar wird, ob es dabei um eine echte institutionelle Legitimation,
die Einbeziehung von Betroffenen-Sachverstand, eine besondere Form der
Interessenvertretung oder um Kontrollfunktionen gegeniber den beteiligten Tragern
des Gesundheitssystems geht. Man spricht in diesem Fall von kollektiven Patienten-

rechten.

4. Verbindung und Uberlagerung von Zielen

Die unter 1 bis 3 genannten Zielsetzungen dirfen nicht isoliert betrachtet werden.
Insbesondere die erste und die zweite Konzeption stehen in einer engen Wechsel-
wirkung, da bei ihnen in den meisten Fallen doppelte Effekte ausgeldst werden. Das
gilt vor allem fur die erste Variante der zweiten Konzeption, die zur Erzielung von

Systemeffekten Individualrechte einraumt.

[ll. Auswirkungen auf die Regelungsmodalitaten

1. Adressatenkreis der Regelung

Die Gewahrung von Patientenrechten kann entweder allgemein, d.h. fir jeden
Patienten, aber auch klientelbezogen (Kinder, nicht Einwilligungsfahige, chronisch

Winfried Kluth
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Kranke etc.) oder situationsbezogen (stationédre oder ambulante Behandlung, Notfall-
behandlung) erfolgen, je nachdem, was fir eine sachlich angemessene und differen-
zierende Regelung vorteilhafter erscheint.

2. Rechtsgewahrleistungsebenen

Patientenrechte kdnnen in verschiedenen Formen rechtlicher Verbindlichkeit und
Einforderbarkeit geregelt werden. Dabei kdonnen folgende Rechtsgewdahrleistungs-
ebenen unterschieden werden:

Justiziable materielle Individualrechte Bspe.: Informationsrecht, informed consent,

Arztwahlrecht, Mitspracherechte, Schadensersatzrechte

Formelle Patientenrechte mit Anstol3funktion

Bspe.: Beratungsanspriiche, Betreuungsanspriiche, Beschwerderechte

Gremienrechte  mit  Mitgestaltungs-, Berichts-  und Kontrollfunktion

Bsp.: Gesundheitskonferenzen in Nordrhein-Westfalen

BloRRe Deklaration von handlungsleitenden Grundsatzen

Bsp.: Entwurf Charta der Patientenrechte der Bundeséarztekammer
Die Entscheidung des Gesetzgebers, welche Regelungs- und Gewahrleistungsform
er wahlt, hangt von dem zu gewéhrleistenden Recht sowie von den verfolgten Zielen
ab. Geht es etwa um die Gewahrleistung von auch grundrechtlich geschitzten
Individualrechten, so ist in der Regel die Einriumung von justiziablen materiellen
Individualrechten bereits von Verfassungs wegen geboten. Geht es um Qualitats-
und Effizienzsteigerung, so besteht ein weitgehender Gestaltungsspielraum, dessen
Auslibung wiederum davon abhéngt, wie das Gesundheitssystem im ubrigen
konzipiert ist.

3. Regelungsort

Die Gewabhrleistung von Patientenrechten ist aufgrund der Vielgestaltigkeit des
Gesundheitswesens, das in das private und o6ffentliche Krankenversicherungssystem
und eine Vielzahl von Tragern von Gesundheitseinrichtungen aufgesplittet ist und die
daran anknupfende Vielzahl der Gesetze mit der weiteren Folge unterschiedlicher
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Gesetzgebungszustandigkeiten nicht einheitlich madglich. Vielmehr mussen
Regelungen in ganz verschiedenen Gesetzen, die unterschiedlichen Rechtsgebieten
angehoren (Zivil-, Straf-, Verwaltungsrecht) getroffen werden. Deshalb kommt der
Koordinierung der einzelnen Aktivitaten grundsatzlich unabhangiger staatlicher und
privater Instanzen auf einer informellen Ebene erhebliche Bedeutung zu. Der Wert
von nicht strikt rechtsverbindlichen Deklarationen, die gemeinsame Grundséatze und
Ziele formulieren und koordinierend sowie bewul3tseinsbildend wirken, sind deshalb
gerade aufgrund der foderalen Ordnung des Grundgesetzes und trotz der in
Deutschland nach wie herrschenden Skepsis gegeniiber soft-law™ nicht zu unter-

schéatzen.

E. Einbettung der Patientenrechte in Ubergeordnete

Zusammenhange des Gesundheitssystems

I. Interdependenzen im Gesundheitssystem

Im komplexen deutschen Gesundheitssystem bestehen aufgrund der Vielzahl der
Leistungserbringer und am Regulierungsprozeld beteiligten Institutionen zahlreiche
Interdependenzen. Punktuelle Eingriffe und Verdanderungen konnen deshalb mit
weitreichenden Folge- und Nebenwirkungen verbunden sein. Andererseits ertffnet
ein solches System auch vielfaltige Moglichkeiten der diskreten Steuerung. Beides
muf3 bei der Implementierung neuer Patientenrechte beriicksichtigt werden.

Da eine genaue Beschreibung der Interdependenzen und Auswirkungen nur fir die
jeweilige Einzelmallnahme mdoglich ist, kann vorliegend nur auf das Bestehen
derartiger Zusammenhange hingewiesen werden. Die Uberlegungen beschranken
sich dabei auf eine kurze Skizze der Kernpunkte der nach allgemeiner Ansicht
erforderlichen Reform des bundesdeutschen Gesundheitssystems sowie einige
Hinweise auf die Bedeutung dieser Problematik fir die Schaffung neuer Patienten-

rechte.

Siehe etwa Wimmer, DVBI. 2000, 27 ff. fir den offenbar nur rechtsverbindliche MaRnahmen Wert und Wirksamkeit
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[I. Erforderlichkeit und Kernpunkte der Gesundheitsreform

Deutschland hat im Vergleich der OECD-Lander ein sehr gut ausgebautes Gesund-
heitssystem mit einem hohen Versorgungsniveau und hohen Versorgungs-
kapazitaten. Zugleich liegt Deutschland hinter dem Spitzenreiter USA (ca 14 % des
BIP) gleichauf mit der Schweiz auf Platz 2 der Kosten des Gesundheitssystems: Der
Anteil der Gesundheitskosten am Bruttoinlandsprodukt betrugt 1997 10,7 %.%° Auch
die Effizienz des Gesundheitssystems wird heute zunehmend kritisch beurteilt.*’
Angesichts der demographischen Entwicklung und der vergleichsweise sehr un-
gunstigen Relation zwischen Berufstatigen und Personen im Ruhestand ist die
Finanzierung des bisherigen Leistungsumfangs nicht aufrecht zu erhalten. Die
Beitragsbelastung der Berufstatigen ist bereits an einer absoluten Grenze ange-
kommen und auch staatliche Zuschisse sind nicht in gréfderem Umfang zu erwarten.
Es bedarf von daher einer Gesundheitsreform, die vor allem die langfristige
Finanzierbarkeit im Auge hat und deshalb vor allem um Kostensenkung durch
Effizienzsteigerung bemiht sein muf3, will man eine deutliche Absenkung des
Versorgungsniveaus vermeiden. Mit Hilfe welcher Strategien und Instrumente dieses
Ziel am besten erreicht werden kann, ist in vieler Hinsicht umstritten und kann hier
nicht ndher untersucht werden. Die bislang in Angriff genommenen und durchge-
fuhrten Reformen haben jedenfalls noch nicht zu einer grundlegenden Verbesserung
der Gesamtlage gefiihrt, sind vielmehr teilweise gescheitert und zuriickgenommen
worden.’® Die Suche nach durchgreifenden Reformkonzepten ist im Gange. Dabei
spielt auch die Starkung der Eigenverantwortung der Patienten und damit die
Thematik der Patientenrechte und Patientenpflichten eine Rolle.*

besitzen.
1o Baur/Heimer/Wieseler, (Fn. 13), S. 23 (37).
v Baur/Heimer/Wieseler, (Fn. 13), S. 23 (48 ).
18 Siehe auch Baur/Heimer/Wieseler, (Fn. 13) S. 23 (49 f.). Auf den Erfahrungen des Azuslands basierende
Reformvorschlage finden sich bei Barth/Baur, in: Bécken/Butzlaff/Esche (Hrsg.), Reformen im Gesundheitswesen, 2.
Aufl. 2001, S. 151 ff.
Siehe bereits Sachverstandigenrat fir die Konzertierte Aktion im Gesundheitswesen, Gesundheitsversorgung und
Krankenversicherung  2000. Eigenverantwortung, Subsidiaritit und Solidaritat bei sich  &ndernden
Rahmenbedingungen. Sachstandsbericht 1994.
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lll. Bedeutung fur die Patientenrechte

Bei der Einfihrung neuer Patientenrechte ist vor dem aufgezeigten Hintergrund so
weit wie mdglich eine Abstimmung mit den Zielen der Gesundheitsreform herbei-
zufuhren. Es sollte insbesondere vermieden werden, dafl} die Konzeption der
Gesundheitsreform und die Einfihrung von Patientenrechten unterschiedliche Ziele
verfolgen und gegensatzliche Wirkmechanismen auslosen (Postulat der Wider-
spruchsfreiheit). Vor allem sollten deshalb einerseits die Kostenfolgen und
andererseits die Effizienz- und Qualitatsanreize von Patientenrechten in die
Betrachtung einbezogen werden. Da auch dies in Einzelheiten nur vor dem
Hintergrund einer konkreten Reformkonzeption und bezlglich konkreter Patienten-
rechte dargestellt und diskutiert werden kann, muf3 es an dieser Stelle bei dem

allgemeinen Hinweis bleiben.

F. Methodischer Ansatz und Gang der Untersuchung

I. Methodischer Ansatz

Die Untersuchung geht spezifisch rechtswissenschaftlich, d.h. dogmatisch-
normativ vor. Sie bezieht sozialwissenschaftliche und sonstige fachfremde
Erkenntnisse aus fremden Erkenntnisquellen ein, soweit dies fur die Behandlung der
Thematik erforderlich ist.

Die Untersuchung wird weiterhin rechtsgebietstbergreifend, d.h. unter Einbe-
ziehung des Verfassungs-, Zivil-, Straf- und Sozialrechts durchgefuhrt.

SchlieBlich ist die Untersuchung jedenfalls in den Teilen 3 bis 5 rechtsvergleichend
abgelegt, wobei andere europdische Rechtsordnungen sowie das US-amerikanische
Recht - soweit wie in dem kurzen Bearbeitungszeitraum moglich - Beriicksichtigung
finden. Die rechtsvergleichenden Passagen beruhen nicht auf erschopfenden
Untersuchungen, sondern sind in Reichweite und Tiefgang von der Zuganglichkeit

entsprechender Quellen abhéngig.
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[I. Gang der Untersuchung

Die Untersuchung geht im AnschluR an die einfihrenden Uberlegungen im zweiten
Teil auf die verfassungsrechtlichen Grundlagen fur die Regelung von Patienten-
rechten ein. Dabei wird zundchst auf die Bedeutung des verfassungsrechtlichen
Ansatz fur die behandelte Thematik hingewiesen. Daran schlief3t sich eine Analyse
der inhaltlichen Vorgaben des Grundgesetzes fir die Regelung von Patientenrechten
sowie die Befugnis und Pflicht der Gesetzgeber zum Erlal entsprechender
Regelungen an.

Der dritte Teil behandelt die im Zivilrecht verankerten bzw. zu regelnden
Patientenrechte. Hier werden ausgehend vom deutschen Recht die Problemkreise
der Einwilligung und Information des Patienten, das Recht auf Sicherheit und
Qualitat, die Verantwortung und Haftung im Hinblick auf Personen, Gerate und
Produktverwendung und der Problemkreis medizinischer Versuche am Menschen
erortert. AnschlieBend werden diese Bereiche im europaischen Rahmen
vergleichend behandelt.

Im vierten Teil werden Patientenrechte untersucht, die im Strafrecht geregelt bzw.
aus ihm abgeleitet sind. Neben der strafrechtlichen Beurteilung des &rztlichen
Heileingriffs spielen Vertraulichkeit und Schweigepflicht (8 203 StGB) eine Rolle.
Dariiber hinaus werden die arztliche Dokumentation und das Recht auf Akteneinsicht
thematisiert. Erortert werden schlie3lich Fragen der Sterbehilfe.

Der funfte Teil thematisiert Patientenrechte im Bereich des Sozialrechts, wobei
diese Bezeichnung sehr weit, Uber die Vorschriften des SGB hinausgehenden
verstanden wird und alle sonstigen institutionellen Regelungen zum Schutz sowie zur
institutionellen Absicherung von Patientenrechten einbezogen werden.

Im sechsten Teil werden die in den Teilen drei bis funf ermittelten Handlungsbedarfe

zusammengefal3t und als Handlungsempfehlung an den Gesetzgeber vorgestellt.
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Zweiter Teil: Verfassungsrechtliche Grundlagen

A. Die Bedeutung der verfassungsrechtlichen Perspektive fir die

Begrindung und Ausgestaltung von Patientenrechten

I. Verfassung als Rahmenordnung mit Zielvorgaben

1. Zur Unterscheidung von Rechtsfortbildung und Reformgesetzgebung

Die Entwicklung von Vorschlagen fir eine Verbesserung bestehender und die Ein-
fuhrung neuer Patientenrechte orientiert sich in den meisten Fallen an praktischen
Bedurfnissen und Erfahrungen. Sie kniupft an die Systematik, Erfahrungen und
Entwicklungen von Teilrechtssystemen an, wie sie das Zivil-, Arzt-, Sozial- oder
Verbraucherschutzrecht darstellen.”® Auf das Verfassungsrecht wird dabei allenfalls
erlauternd oder zur Verstarkung von Einzelpositionen Bezug genommen. Diese
Vorgehens- und Argumentationsweise wird meist durch die richterliche Rechtsfort-
bildung benutzt, da diese ihrer Natur nach nur reaktiv und punktuell erfolgen kann.
Sie liegt vor allem der Entwicklung von Patientenrechten im Bereich des Zivil- und
Strafrechts zugrunde. Die dort anzutreffenden Patientenrechte sind in weiten
Bereichen lediglich® das Resultat der bereichsspezifischen Auslegung und
Anwendung allgemein giiltiger Rechtsnormen.

Da es entsprechend der Aufgabenstellung der vorliegenden Untersuchung wesent-
lich darum geht, Handlungsmdéglichkeiten und Handlungsbedarfe des Gesetzgeber
zu ermitteln bzw. aufzuzeigen, wirde eine derartige Vorgehensweise alleine jedoch
zu kurz greifen. Denn zum einen ist alleine die Verfassung die Rahmenordnung, die
der Gesetzgeber zu wahren hat und anhand derer er seine Handlungsspielraume
erkunden kann und muf3. Zum anderen gehort es zu den Eigenarten und Vorzigen
des Grundgesetzes, dal3 es nicht lediglich als starre Rahmenordnung wirkt, sondern

seinerseits auch wichtige und weitreichende Zielvorgaben formuliert, aus denen sich
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Handlungs- und Regelungsauftrage fiir den Gesetzgeber ableiten lassen.?! Diesem

Aspekt kommt fiur den Bereich der Patientenrechte eine erhebliche Bedeutung zu, so

dafl er ndher in den Blick zu nehmen ist.

2.

Das Grundgesetz als Impulsgeber fir Reformgesetzgebung

Mehr und starker als bei friiheren deutschen und bei den meisten auslandischen

Verfassungen gehen vom Grundgesetz Impulse fur eine Reform der rechtlichen und

tatsachlichen Verhaltnisse in Staat und Gesellschaft aus. Diese — weithin unbe-

strittene — Feststellung hat sowohl materielle als auch institutionelle Grtinde.

In materieller Hinsicht sind folgende Punkte hervorzuheben:

Das Grundgesetz fungiert als umfassende Rahmenordnung fur Staat und Gesell-
schaft?? und ist deshalb in besonderer Weise geeignet, auch Beziehungen
zwischen Einzelnen und Personengruppen sowie institutionelle Strukturen zu
erfassen und rechtlich zu ordnen.

Das Sozialstaatsprinzip erméachtigt und verpflichtet den Staat, insbesondere den
Gesetzgeber, unter sich wandelnden Rahmenbedingungen nach sozialer
Gerechtigkeit zu streben?.

Einzelne Grundrechte enthalten Gesetzgebungsauftrage®®, die Gleichberechti-
gung oder besondere Schutzauftrage — etwa der Familie in Art. 6 Abs. 1 GG* —
zum Gegenstand haben.

Vor allem aber sind durch die dynamische Grundrechtsinterpretation durch die
Herausbildung der objektiv-rechtlichen Funktionen®® der Grundrechte sowie der
grundrechtlichen Schutzpflichten?” neue, weitreichende verfassungsrechtliche
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Es handelt sich um eine empirisch-induktive, kasuistisch gepragte Vorgehensweise.

Zu diesem dynamischen Versténdnis des Grundgesetzes vgl. Badura, in: FS Scheuner, 1973, S. 19 (33 f.);
Bockenforde, Staat, Verfassungs, Demokratie, 1991, S. 29 (48 f.); Isensee, Verfassungsrecht als politisches Recht, in:
ders./Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. z, 1992, § 162 Rdnr. 43; Sommermann, Staatsziele und
Staatszielbestimmungen, 1997, insbes. S. 223 ff.; Schuppert/Bumke, Die Konstitutionalisierung der Rechtsordnung,
2000, S. 32 ff.

Grundlegend insoweit Hesse, Verfassungsrecht der Bundesrepublik Deutschland, 20. Aufl. 1995, Rdnr. 17; siehe
auch Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, 2. Aufl. 1984, § 3 11l 3 d).

Dazu néher Zacher, Das soziale Staatsziel, in: Insensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. 1, 2. Aufl.
1995, § 25 Rdnr. 27 ff.

Dazu Badura, Arten der Verfassungsrechtssétze, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. 7,
1992, § 159 Rdnr. 18 f. mit der Unterscheidung in expliziten und impliziten Gesetzgebungsauftragen. Hinzu kommen
die vom Bundesverfassungsgericht entwickelten Gesetzgebungsauftrage. Siehe zuletzt etwa BVerfGE 101, 159 ff. -
Pflicht zum ErlaR eines Mal3stébegesetzes fur den Landerfinanzausgleich.

Mit weitreichenden Auswirkungen in das Steuer- und Versicherungsrecht, zuletzt etwa zur gesetzlichen
Pflegeversicherung.

Einzelheiten bei Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. 11l/1, 1988 , § 69.

Schuppert/Bumke, (Fn. 21), S. 18 ff.
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Anforderungen an die staatliche Sozialgestaltung begriindet worden.

In den Grundrechten und dem Sozialstaatsprinzip stecken Impulse zur
Reformgesetzgebung®, zur Entwicklung neuer (Grund-) Rechte®® bis hin zur
Ausldsung von Paradigmenwechseln in der einfachen Rechtsordnung®.

In institutioneller Hinsicht sind folgende, die materiellen Wirkungen verstarkende

Punkte anzufihren:

Das Grundgesetz hat durch seine Entscheidung fir eine ausgebaute Ver-
fassungsgerichtsbarkeit mit umfassender Entscheidungskompetenz auch gegen-
Uber dem Gesetzgeber und die im internationalen Vergleich ebenfalls sehr
grof3zugige Zulassung der Individualverfassungsbeschwerde eine fortwahrende
Kontrolle der staatlichen Entwicklung am Malistab der verfassungsrechtlichen
Vorgaben ermdglicht, die sich in der Praxis auch wie eine stéandige Gerechtig-
keitskontrolle auswirkt.

Diese Kontrolle erstreckt sich tber die Urteilsverfassungsbeschwerde auch auf
die Fachgerichtsbarkeit, die auf diese Weise indirekt und mittelbar in die Ver-
fassungskontrolle mit einbezogen wird.*

Dies geschieht vor allem durch die Verpflichtung zur verfassungskonformen
Interpretation von einfachem Gesetzesrecht, die von den Fachgerichten ebenfalls

einen dauernden Dialog mit dem Verfassungsrecht verlangt.

Die vom Grundgesetz ausgehenden Reformimpulse erstrecken sich demnach auf die

gesamte Rechtsordnung und alle zur Rechtsetzung und —anwendung berufenen

Institutionen. Sie sind besonders dort stark und weitreichend, wo es um den Schutz

und die ,Verwirklichung” grundrechtlich geschitzter Rechtspositionen geht. Sie

kénnen durch die umfassende Verfassungsgerichtsbarkeit und weitreichende

Antragsbefugnisse von Staatsorganen, politischen Minderheiten und Birgern auch

gegenuber dem Gesetzgeber wirksam zur Geltung gebracht werden.
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Zu denken ist an die Reform des Kindschaftsrechts, die Neuorientierungen im Anstaltsrecht durch die
Strafgefangenenentscheidung, die Reform des Rechts der freien Berufe und des Prifungsrechts infolge von
grundlegenden Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts u.v.a.m.

Zu denken ist an das Allgemeine Personlichkeitsrecht und das Recht auf informationelle Selbstbestimmung. Letzteres
hat z.B. zu einer weitreichende Reform des Polizeirechts gefiihrt, um nur einen von vielen Bereichen herauszugreifen.
Zu denken ist an das Firsorgerecht, das Datenschutzrecht, das Biirgschaftsrecht.

Dazu Schuppert/Bumke, (Fn. 21), S. 22 f.
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I. Bedeutung des Verfassungsrechts fir die Behandlung der

Thematik Patientenrechte

1. Bisheriger Stand von Rechtsprechung und Wissenschaft

Fir den Bereich der Patientenrechte steht eine umfassende verfassungsrechtliche
Analyse noch aus. Bislang hat sich das Bundesverfassungsgericht mit dieser
Thematik nur sehr punktuell beschaftigt. In der wissenschaftlichen Diskussion
beschranken sich die Beitrdge in der Regel auf einen relativ schmalen Themen-
bereich®, der das Arzt-Patient-Verhéltnis unter dem Aspekt des informed consent
und des Datenschutzes® behandelt. Bei den aktuell diskutierten Fragen der
Sterbehilfe, der Forschung an Embryonen sowie der in den 90er Jahren intensiv
gefuhrten Diskussion Uber den Schwangerschaftsabbruch und seine gesetzliche
Ausgestaltung ging es nicht so sehr um Patientenrechte, sondern um gesellschafts-
politische Grundsatzentscheidungen, die einen Sonderstatus einnehmen. Die damit
verbundenen Probleme sind Uberdies von derartiger Tragweite, dal3 sie im vor-
liegenden Zusammenhang nicht vertieft behandelt werden kénnen.* Sie stellen auch
keinen Beitrag zur verfassungsrechtlichen Diskussion der Thematik Patientenrechte
dar, da verfassungsrechtliche Statusfragen ganz im Vordergrund standen.

2. Verfassungsrechtliche Bezugspunkte im Uberblick

Verfassungsrechtliche Impulse und Mal3gaben fir die Regelung und Ausgestaltung
von Patientenrechten kénnen vor allem aus den Grundrechten und dem Sozial-
staatsprinzip abgeleitet werden.

a) Grundrechtliche Impulse

Wesentliche Impulse und materielle Vorgaben fir die Ausgestaltung von

2 Eine Ausnahme stellt die Untersuchung von Pichler, Internationale Entwicklungen in den Patientenrechten, 1992, S.

505 ff. dar, die aber auch uberwiegend deskriptiv bleibt und nur auf Zusammenhéange hinweist, ohne weitergehende
Schlu3folgerungen zu entwickeln.

Siehe etwa Lang, Das Recht auf informationelle Selbstbestimmung des Patienten und die arztliche Schweigepflicht in
der gesetzlichen Krankenversicherung, 1997.

Sie sind zudem Gegenstand besonderer Gutachtenauftrage der Enquete Kommission.

Winfried Kluth
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Patientenrechten gegen von den Grundrechten aus. Thematisch kommen hier vor
allem das Grundrecht auf Leben und korperliche Unversehrtheit aus Art. 2 Abs. 2
GG, das Allgemeine Personlichkeitsrecht aus Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG,
das Recht auf informationelle Selbstbestimmung aus Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 1 Abs. 1
GG, das Grundrecht auf Weltanschauungs-, Religions- und Gewissensfreiheit aus
Art. 4 Abs. 1 GG sowie die Grundrechte aus Art. 6 Abs. 1 und 2 GG in Betracht.

Im Hinblick auf die zu bericksichtigenden Grundrechtsfunktionen kommen weniger
die abwehrrechtliche Grundfunktion, als vielmehr die Ausstrahlungswirkung der
Grundrechte, ihre Funktion als Schutzpflichten sowie der prozedurale und institu-

tionelle Grundrechtsschutz zum Tragen.

b) Vorgaben des Sozialstaatsprinzips

Karl-Peter Sommermann fuhrt in seiner grundlegenden Studie zu den Staatszielen
und Staatszielbestimmungen als Auspragungen der Sozialstaatlichkeit unter
anderem das Recht auf Gesundheit, die gesundheitliche Vor- und Firsorge sowie
den Verbraucherschutz an.*® Daraus kann auch eine Zuordnung der Patientenrechte
zum Sozialstaatsprinzip abgeleitet werden. Im einzelnen kommen dabei folgende
Teilgehalte des Sozialstaatsprinzips zum Tragen:

das Gebot des Schutz des Schwacheren

die Sicherung oder Schaffung der faktischen Voraussetzungen des Grundrechts-

gebrauchs

die Sicherung von Verteilungsgerechtigkeit.

c) Kollidierende Rechtspositionen

Das Verfassungsrecht liefert aber nicht nur Impulse und Mafigaben fur die
Gewdahrung von Patientenrechten, sondern weist zugleich auch die mit ihnen
potentiell kollidierenden Interessen bzw. Rechtspositionen aus. In Betracht kommen
die durch Art. 12 Abs. 1 GG garantierte arztliche Berufsfreiheit, die institutionellen
Interessen des Gesundheits- und Krankenversicherungssystems (Wirtschaftlichkeit
und Funktionsféahigkeit) und in besonderen Situationen die durch Art. 5 Abs. 3 GG

geschutzte Forschungsfreiheit.
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d) Abwagungsvorgaben

Das Verfassungsrecht stellt fur den Fall von Kollisionen auch Abwagungsvorgaben
bereit. Dabei ist in erster Linie an das UbermaRverbot zu denken. In seinem
Anwendungsbereich hat sich als weitere Abwagungsvorgabe vor allem das Kriterium
der Eingriffsintensitat herausgebildet.

e) Ordnungs-, Ausgleichs- und Sicherungsfunktion des Gesetzgebers

Schliel3lich lassen sich dem Verfassungsrecht auch Vorgaben fir die Regelungs-
zustandigkeit entnehmen. So entspricht es standiger Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts, dal3 die fur den Grundrechtsgebrauch wesentlichen Fragen
durch ein Parlamentsgesetz zu regeln sind. Auch die Abwagung zwischen
kollidierenden Rechtswerten von Verfassungsrang ist vorrangig Aufgabe des par-
lamentarischen Gesetzgebers. Er kann schlie3lich auch dann gefordert sein, wenn
es um die Grundrechtsgewéahrleistung zwischen Privaten geht. Insbesondere grund-
rechtliche Schutzpflichten sind gesetzesmediatisiert und damit auf eine entsprechen-
de Aktivitat des Parlaments angewiesen. Selbst richterlicher Rechtsfortbildung sind
nach zutreffender Ansicht hier enge Grenzen gesetzt.

B. Einzelmal3gaben des Verfassungsrechts

Ableitung und Reichweite materieller Patientenrechte aus den

Grundrechten
1. Art. 1 Abs. 1 GG — Achtung der Menschenwirde
a) Schutzbereich

Das Bekenntnis des Grundgesetzes zur Unverletzlichkeit der Wirde eines jeden

% Sommermann, (Fn. 21), S. 225 ff.
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Menschen ist einerseits rechtsverbindlicher Mal3stab allen staatlichen Handelns;
zumindest in objektiv-rechtlicher Hinsicht ist dies allgemein anerkannt.*® Andererseits
verdichtet sich in ihr gewissermalR3en bis zum Symbolcharakter das Menschenbild
des Grundgesetzes in einer Art Leitvorstellung. In ihr kommt die zweckfreie Subjek-
tivitat jeden menschlichen Daseins sowie das daran anknipfende, Staat und Privat
ansprechende unbedingte Achtungs- und Unantastbarkeitsgebot zum Ausdruck.
Art. 1 Abs. 1 S. 2 GG erganzt dies um ein Schutzgebot.

Wissenschaft und Rechtsprechung haben vielfaltige Versuche unternommen, den
begrifflich und tatbestandlich schwer fal3baren Begriff der Menschenwtirde formelhaft
und kasuistisch zu konkretisieren. Resultat dieser Bemuhungen sind die auf Kant
zurickgehende, von Dirig prominent in die Interpretation eingefihrte und vom
BVerfG haufig verwendete ,Objekt-Formel“. Danach ist die Menschenwirde
getroffen, ,wenn der konkrete Mensch zum Objekt, zu einem blo3en Mittel, zur
vertretbaren Gro3e herabgewdrdigt wird“, d.h. wenn seine Subjektqualitat prinzipiell
in Frage gestellt wird.>’

Das Bundesverfassungsgericht hat die Reichweite der Menschenwirdegarantie in
seiner Rechtsprechung sehr weit gezogen und dies durch die Formel verdeutlicht,
dal3 dberall dort, wo menschliches Leben existiert, ihm die Menschenwirde
zukommt.® Im konkreten Fall hat es damit die Menschenwiirde auch des mensch-
lichen Leben im Mutterleib begriindet.

In der Systematik der Grundrechte Ubernimmt die Menschenwdtrde vor allem die
Funktion der Erganzung der einzelnen Freiheitsrechte durch eine Ubergreifende
modale Schutzkategorie. Unabhéngig von der Schwere des Eingriffs soll vor allem
ein Instrumentalisierungsverbot statuiert werden. Wie bereits die Formulierung von
Kant deutlich macht, soll durch die Zuweisung von ,Wirde* statt ,Wert* der Mensch
eine reinen Abwégungskalkil entzogen und in seiner letztlich unergrindlichen
Selbstzwecklichkeit geschiitzt werden. Daraus folgt umgekehrt, dafd auch nicht jeder
Eingriff in das Lebensrecht automatisch einen Verstol3 gegen die Menschenwirde
darstellt. Einer solchen Interpretation steht bereits der Gesetzesvorbehalt des Art. 2
Abs. 2 S. 3 GG entgegen.

Kasuistisch kann in Anknupfung an die bisherige Diskussion auf vier Fallgruppen

% Zum Streit, ob Art. 1 Abs. 1 GG ein subjektives Grundrecht verbirgt siehe Hofling, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz

Kommentar, 2. Aufl. 1999, Art. 1 Rdnr. 5. Das BVerfG hat die Frage bislang nicht entschieden, vgl. BVerfGE 61, 126
(137). Praktisch kommt ihr kaum Bedeutung zu.

& Vgl. BVerfGE 30, 1 (24 ff., 39 ff.); 50, 166 (175); 87, 209 (228).

% BVerfGE 88, 203 (251).
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verwiesen werden, innerhalb derer sich der Menschenwirdeschutz besonders
deutlich manifestiert.
1. Sicherung menschengerechter Lebensgrundlagen

Sicherung des Existenzminimums, vor allem durch eine entsprechende
Sozialhilfe und Abwehr von Obdachlosigkeit.*
2. Gewahrleistung elementarer Rechtsgleichheit

Die Menschenwirde verstarkt den allgemeinen Gleichheitsgrundsatz des Art. 3
Abs. 1 GG. Hoéchst umstritten ist in diesem Zusammenhang die Frage, ob es mit
der Menschenwurde vereinbar ist, die Existenz eines Menschen als Ursache fir
einen Schadensersatzanspruch anzusehen.*

3. Wahrung der personalen Identitat

Mit der Wahrung der personalen Integritdt werden MalRnahmen angesprochen,
durch die auf die Identitat und die autonome Selbstdarstellung der Person zuge-
griffen wird. Betroffen sind bestimmte Verfahren der Beweiserhebung, vor allem
aber die genetische Diagnostik und die staatliche Informationsbeschaffung.

4. Achtung und Schutz der kdrperlichen Integritat

Hier geht es zum einen um das Verbot von Folter und ahnlichen Strafsanktionen,
zum anderen aber auch um die Grenzziehung im Bereich der Fortpflanzungs-

medizin (etwa bei der Praimplantationsdiagnostik).

b) Bedeutung fur Patientenrechte

Diese Aufzahlung macht bereits deutlich, in welchen Bereichen die Menschenwirde
von Bedeutung fur die Gewahrleistung von Patientenrechten sein kann. Da es sich
dabei durchweg um Konstellationen handelt, die verfassungsrechtlich und ethisch
besonders umstritten sind und nicht zuletzt aus diesem Grunde von der Enquete
Kommission zum Thema besonderer Beratungen und Gutachtenauftrage gemacht
wurden, wird an dieser Stelle auf eine vertiefende Betrachtung der Probleme aus
dem Bereich der Fortpflanzungsmedizin verzichtet. Angebracht erscheinen jedoch
einige allgemeine Hinweise.

Aus der Menschenwirdegarantie kann ein Ubergeordnetes Leitbild fir den

Umgang mit Patienten abgeleitet werden, das seine Subjektqualitat betont und vor

% BVerwGE 1, 159 (161 f.)

Winfried Kluth



28

allem in Bereichen der existenziellen Bedrohung, etwa der Intensivmedizin,
besonders zu beachten ist.

Aus diesem Leithild lassen sich m.E. auch gute Argumente fiir die Uberwindung
eines paternalistischen Leitbildes des Arzt-Patient-Verhéltnisses und eine Option
fur die Starkung auch der Rechtsstellung des Patienten ableiten. Dabei wird der
allgemeinen kulturellen Erfahrung Rechnung getragen, dal3 die Anerkennung von
Subjektivitat sich immer auch in der Zuweisung von Rechten duRert.**

Fir den Gesetzgeber, die Forscher und die Gesellschaft kann — anknipfend an
einen Gedanken von Hans Jonas — aus der Menschenwirde ein Ehrfurchtsgebot
bei Eingriffen in Kernbereiche menschlichen Lebens abgeleitet werden, das in
Zweifelsfallen zu einer vorsichtigen und zurtickhaltenden Vorgehensweise mahnt.
Eine solche Grundhaltung wird auch dem historisch-kulturell begriindeten Hinter-
grund des exponierten Bekenntnisses des Grundgesetzes zur Menschenwirde
gerecht.

2. Art. 2 Abs. 2 GG — Grundrecht auf Leben und korperliche Unversehrtheit

Bei vielen, wenn auch nicht allen Patienten steht der Erhalt von Leben und Gesund-
heit im Vordergrund. Es liegt insoweit nahe, bei der Ableitung von einzelnen
Patientenrechten aus den Grundrechten bei Art. 2 Abs. 2 GG anzusetzen, der das

Recht auf Leben und kérperliche Unversehrtheit garantiert.

a) Grundrecht auf Leben

aa) Schutzbereich

Schutzgut dieser Teilgewahrleistung ist das kdrperliche Dasein eines Menschen,
d.h. die biologisch-physische Existenz als solche, unabh&ngig davon, welche

Qualitaten ihr im Hinblick auf Fahigkeiten und Eigenschaften zukommt.*? Deshalb

kommt es auch nicht auf das Entwicklungsstadium an, in dem sich menschliches

4 Siehe einerseits die Entscheidung des zweiten Senats BVerfGE 88, 203 (296) und andererseits die davon

abweichende Entscheidung des ersten Senats BVerfGE 96, 375 (399 f.) sowie dazu wiederum die Stellungnahme des
zweiten Senats, BVerfGE 96, 4009 ff.

Hinzuweisen ist an dieser Stelle auf den weiteren wichtigen Aspekt, daf3 dabei die Korrelation von Recht, Freiheit und
Verantwortung zu beachten ist und es von daher eine Verkiirzung darstellen wiirde, die Starkung der Patientenrechte
nur durch einseitige Anspriiche zu verfolgen, ohne zugleich auch die Verantwortung des Patienten mit in den Blick zu
nehmen.
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Leben befindet. Der Schutz beginnt bereits vor der Geburt, nach tUberwiegender
Ansicht bereits mit der Verschmelzung von Ei- und Samenzelle.** Er endet mit dem
Tod**, wobei umstritten ist, ob die Feststellung des irreversiblen Gesamthirntodes ein
hinreichendes Todeszeichen ist.* Der Bundesgesetzgeber ist davon im Trans-

plantationsgesetz mit guten Griinden ausgegangen.

bb) Beeintrachtigungen

Das Grundrecht auf Leben wird durch jede rechtliche oder faktische Malihahme
beeintrachtigt, die den Tod eines Menschen objektiv zurechenbar bewirkt. Dieser
Schutzgehalt kann zum einen bei der Regelung der (aktiven) Sterbehilfe zum
anderen im Zusammenhang mit den verschiedenen diagnostischen, therapeutischen
und experimentellen Mal3hahmen an und mit Embryonen tangiert werden, soweit
man das Grundrecht auf Leben mit der herrschenden Meinung und dem Bundes-
verfassungsgericht auf Embryonen erstreckt. Auch die gesetzliche Regelung des
Schwangerschaftsabbruchs, den das Bundesverfassungsgericht tatbestandlich als
Tétungshandlung qualifiziert*®
Problematisch und umstritten ist, ob aus Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG (oder aus Art. 2 Abs. 1

i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG) ein Verfugungsrecht Uber das eigene Leben ableitbar ist,

, ist hier zu nennen.

das den Freitod rechtfertigt und dariber hinaus auch die aktive Sterbehilfe durch
Dritte, insbesondere Arzte legitimiert. In der wissenschaftlichen Literatur wird von
einer wachsenden Anzahl von Autoren die Ansicht vertreten, dal3 eine ,Hilfe beim
Sterben in staatlichen Kliniken nach MalRgabe parlamentsgesetzlicher Grundlagen
gerechtfertigt sein [kann] fur den Fall, da’ ein unheilbar Kranker dies bei unein-
geschréankter geistiger Freiheit verlangt“.*’ Ein klares Bekenntnis zu einem Ver-
fligungsrecht ist darin wohl nicht zu sehen, da dies mit den weitreichenden Ein-
schrankungen kaum in Einklang steht. Warum sollte nicht auch ein Gesunder ohne

42

X Schulze-Fielitz, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz Kommentar, Bd. 1, 1996, Art. 2 || Rdnr. 15 m.w.N.
4

Schulze-Fielitz, (Fn. 42) Art. 2 Il Rdnr. 16; .. Das Bundesverfassungsgericht hat die Frage bei seinen
Abtreibungsentscheidungen offen gelassen, da es im Strafrecht auf den friihesten Zeitraum nicht ankommt. Es wird
aber zu Recht angenommen, da das Gericht bei konsequenter Fortfilhrung seiner Argumentation auch zu diesem
Ergebnis kommen mifte. Der Bundesgesetz ist im ESchG ebenfalls davon ausgegangen, da ab der Verschmelzung
von Ei- und Samenzelle das Grundrecht auf Leben eingreift.

Schulze-Fielitz, (Fn. 42), Art. 2 Il Rdnr. 16; umfassend Klinge, Todesbegriff, Totenschutz und Verfassung, 1996.

Fur die Annahme (h.M.) Heun, JZ 1996, 213 (214 ff.); Murswiek, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz Kommentar, 2. Aufl.
1999, Art. 2 Rdnr. 142; Schreiber, FS W. Remmers, 1995, S. 593 ff.; Weber/Lejeune, NJW 1994, 2392 (2393 f.);
Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. 11l/1, S. 1058; Klinge, (Fn. 44), S. 125 mit zahlreichen
Nachweisen; Kluth/Sander, DVBI. 1996, 1285 ff. Gegen diese Annahme (M.M.): Ho6fling, in: Sachs (Hrsg.),
Grundgesetz Kommentar, 2. Aufl. 1999, Art. 1 Rdnr. m.w.N.; ,Bedenken” bei Schulze-Fielitz, (Fn. 42) Art. 2 Il Rdnr.
16.

4 BVerfGE 88, 203 (257).
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Lebensperspektive mit der Hilfe Dritter sterben wollen? Die Problematik liegt deshalb
tiefer und ist bei der Frage zu suchen, ob das Grundrecht auf Leben lber seinen
Abwehrcharakter hinaus auch ein Autonomierecht begrindet. In der christlich-
abendlandischen Tradition ist ein solches Autonomierecht nicht verwurzelt, da diese
das menschliche Leben als ,Geschenk” des Schopfers interpretiert und ein Recht auf
den Freitod ablehnt. Von dieser Position abzuweichen bedeutet aber nicht nur eine
kulturelle Umorientierung, sondern wirft auf schwierige Abgrenzungsfragen auf, ins-
besondere im Hinblick auf die Garantie der Freiheit der Entscheidung, den rele-
vanten Zeitpunkt, die Verhinderung von negativen Anreizen durch gesellschaftlichen
Druck und den Aufbau von Erwartungshaltungen im Sinne einer falsch verstandenen
Solidaritat (,der Umwelt das eigene Leiden ersparen). Aus allen diesen Griinden ist
anerkannt, dafl} der Gesetzgeber die aktive Sterbehilfe gesetzlich unterbinden kann,
wie er dies in § 216 StGB getan hat.*®

Von grol3er praktischer Bedeutung ist der weite Bereich der Lebensgefahrdung, der
tatbestandlich voraussetzt, daf eine Verletzung des Lebens ernsthaft zu beflrchten
ist.%

In den Einzelheiten klarungsbediirftig ist nach wie vor die Bedeutung und Reichweite
des Gesetzesvorbehalts in Art. 2 Abs. 2 S. 3 GG. Er erstreckt sich systematisch
auch auf das Grundrecht auf Leben und erlaubt damit grundsatzlich, daf3 der
parlamentarische Gesetzgeber Eingriffe in das Grundrecht zulaf3t bzw. diese
rechtfertigt. Das gleiche wird man fur lebensgefahrdende Mal3hahmen anzunehmen
haben. Aus Art. 2 Abs. 2 GG wird man deshalb alleine ein allgemeines Postulat der
Unverflgbarkeit menschlichen Lebens nicht ableiten kdnnen. Nimmt man indes
die historischen und gegenwartigen Hauptanwendungsfélle fir den Gesetzesvor-
behalt, wie den finalen Todes- oder Rettungsschul3 bei Polizeieinsatzen, die
Gefahrdung von Soldaten, Polizisten und Feuerwehrleuten, in den Blick, so wird
deutlich, daf? es sich jeweils um besondere Gefahren- und Konfliktlagen handelt,
bei denen Interessenkollisionen unausweichlich sind und es zugleich immer auch um
den Erhalt und Schutz hochwertiger Rechtsguter geht. Man wird deshalb den
Gesetzesvorbehalt nur sehr behutsam Uber diese klassischen Fallkonstellationen
hinaus erweitern kdnnen. Bei der Rechtfertigung von Schwangerschaftsabbriichen

kann insoweit immerhin auf die besondere Konfliktlage verwiesen werden, in der sich

4 So Schulze-Fielitz, (Fn. 42), Art. 2 Il Rdnr. 43 m.w.N.
8 Schulze-Fielitz, (Fn. 42), Art. 2 1l Rdnr. 50 m.w.N.
4 BVerfGE 51, 324 (347).

Winfried Kluth



31

eine ungewollt schwangere Frau unter Umstanden befindet. Doch ist auch hier
zwischen dem staatlichen Strafverzicht und der Rechtfertigung und staatlichen
Forderung deutlich zu unterscheiden. Nicht umsonst hat das Bundesverfassungs-
gericht in seinem zweiten Schwangerschaftsurteil von den Arzten verlangt, daR sie
auf das grundsatzliche Unrecht einer Totungshandlung hinweisen und die ent-
sprechende Wertung der Verfassung vermitteln. In allen weiteren Konstellationen, in
denen es an unausweichlichen Konfliktlagen fehlt und es primé&r um die Ermog-
lichung eines ungehinderten positiven Freiheitsgebrauchs geht™®, wird man auf
den Gesetzesvorbehalt nicht ohne weiteres zuriickgreifen kdnnen. Deshalb muf3 sich
der Gesetzgeber dartber im klaren sein, dal3 etwa die Zulassung der Verfigung tber
freiwillig kiinstlich erzeugte Embryonen vor dem Hintergrund der herkémmlichen
Abwéagungskriterien in Bezug auf das Grundrecht auf Leben nicht zu rechtfertigen ist.
Es bedurfte insoweit einer Uminterpretation des Grundrechts, die dem parlamen-
tarischen Gesetzgeber nicht grundsatzlich verwehrt ist, aber hohen Anforderungen
unterliegt. Zu beachten ist neben der Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 Abs. 2 GG
vor allem das Ubermafverbot, das im Falle eines Zugriffs auf hochwertige Rechts-
guter hohe Anforderungen an den Nachweis eines den Eingriff rechtfertigenden tber-
wiegenden Interesses stellt.

cc) Bedeutung fur Patientenrechte

Das Grundrecht auf Leben tragt — zusammen mit dem anschlieend zu
behandelnden Grundrecht auf kérperliche Unversehrtheit — einen grundséatzlichen
Anspruch auf ausreichende und flachendeckende medizinische Versorgung. Ein
entsprechender Bereitstellungs- und Gewahrleistungsauftrag kann aus dem Grund-
recht alleine® oder in Verbindung mit dem Sozialstaatsprinzip abgeleitet werden.
Durch die Einfihrung der allgemein zuganglichen und leistungsfahigen gesetzlichen
Krankenversicherung und dem korrespondierenden System an Gesundheits-
einrichtungen wird dieser Anspruch in Deutschland bereits seit Ende des 19. Jahr-
hunderts erfullt.

Wie der Staat diesen Auftrag im einzelnen erfullt, steht weitgehend in seinem

%0 In den meisten Fallen um die Erfiillung eines Kinderwunsches, der tberdies speziell auf die Geburt eines gesunden,

nicht erbgeschadigten Kindes gerichtet ist. Ein solcher Wunsch ist grundrechtlich nur sehr schwach in Art. 2 Abs. 1
GG verankert. Einen strikten Anspruch auf (gesunden) Nachwuchs gewabhrleistet das Grundgesetz jedenfalls nicht.
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Gestaltungsermessen. Aus dem Grundrecht lal3t sich keine Pflicht zur Bereit-
stellung von Haushaltsmitteln in bestimmter Hohe ableiten. Auch die Bereitstellung
von Geldern zur Bekampfung bestimmter Krankheiten bzw. zum Aufbau von
speziellen Gesundheitseinrichtungen kann daraus nicht abgeleitet werden.

Aus dem Grundrecht ergeben sich bedeutsame Abwagungsvorgaben, die alle
staatlichen Stellen zu beriicksichtigen haben. Sie beziehen sich nicht nur auf die
bereits angesprochenen Félle der Zulassung von Eingriffen in das Grundrecht auf
Leben, sondern auch auf den Bereich der Darbietung von medizinischen Leistungen.
So ist bei Verteilungsentscheidungen, insbesondere bei der Zuweisung knapper
Ressourcen, das besondere Gewicht des Grundrechts auf Leben zu beriicksichtigen.
Bei konsequenter Betrachtungsweise folgen aus dem Grundrecht auf Leben auch
Statusvorgaben fir die Zuweisung von Patientenrechten. Dies bedeutet konkret,
dalR aus der Zuerkennung des Grundrechtsschutzes fir Embryonen die ver-
fassungsrechtliche Pflicht folgt, ihnen den Status eines Patienten, d.h. eines mit
selbstandigen Rechten am Behandlungsvorgang beteiligten Subjekts zuzuerkennen.
Da insoweit die eigene Interessenwahrnehmung ausgeschlossen ist, bedarf es einer
entsprechenden Interessenwahrnehmung durch eine zu diesem Zweck berufene
Instanz, die sich nicht in einem Interessenkonflikt befindet. Diese Forderung bezieht
sich auf alle medizinischen Handlungen, die sich auf das Lebensrecht von
Embryonen auswirken.

Des weiteren folgen aus dem Grundrecht Anforderungen an die verfahrensrecht-
liche Absicherung von mdglichen Beeintrdchtigungen. Im Hinblick auf die
elementare Bedeutung des Grundrechts sind bei das Leben tangierenden Eingriffen
besonders hohe Anforderungen an die Information und Aufklarung, an die Erteilung
von Einwilligungen (so etwa bei der Patientenverfigung), an die zu beachtenden
Standards der Behandlung sowie die Ausgestaltung des Behandlungsvorgangs
(ggfs. Einholung von Zweitvoten, Hinweis auf Behandlungsalternativen etc.) zu
stellen.

5t Ein solches Leistungsrecht kann aus dem Grundrecht abgeleitet werden, weil es sich um eine fir den

Grundrechtsgebrauch unverzichtbare Leistung handelt, die staatlich monopolisiert ist und in privater Initiative
jedenfalls nicht fur alle Burger bereitgestellt werden kann.

Winfried Kluth



33

b) Grundrecht auf korperliche Unversehrtheit
aa) Schutzbereich

Bezuglich des Grundrechts auf korperliche Unversehrtheit werden drei Aspekte
bzw. Schichten unterschieden.

Geschutzt ist zunachst die koérperliche Gesundheit im engeren biologisch-physio-
logischen Sinne.>? Sie kann durch Verletzungen im engeren Sinne, insbesondere
durch den Verlust von Korperbestandteilen oder die Zufiihrung von (schadlich
wirkenden) Stoffen beeintrachtigt werden.

Geschutzt ist weiter die psychisch-seelische Gesundheit im weiteren Sinne, welil
Einwirkungen in diesem Bereich das Befinden des Menschen in einer Weise ver-
andern, die der Zufiigung von Schmerzen entspricht.® Bei der Feststellung von
Beeintrachtigungen soll ein objektiv-individueller MaRstab zugrunde gelegt werden.>
Geschutzt ist schlie3lich die kérperliche Integritat als solche. Demnach tangiert
jeder Eingriff, auch wenn er zu Heilzwecken und damit zur Wiederherstellung der
Gesundheit (Heileingriff) oder zur Vorbereitung einer entsprechenden Mal3nahme
(diagnostischer Eingriff) dient, den Schutzbereich des Grundrechts.”® Ob dabei
Schmerzen verursacht werden, spielt keine Rolle.>®

Ein weiterreichendes, etwa der Gesundheitsdefinition der WHO entsprechendes
Grundrecht auf Gesundheit im Sinne eines Anspruchs auf einen Zustand des
vollstandigen korperlichen, geistigen und sozialen Wohlbefindens kann nach
allgemeiner Ansicht aus Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG nicht abgeleitet werden.”’

bb) Beeintrachtigungen
Das Grundrecht auf korperliche Unversehrtheit wird beeintrachtigt, wenn in nicht

ganz unerheblicher Weise® in den menschlichen Kérper eingreifen, wobei die

dreifache Gliederung des Schutzgutes zu beriicksichtigen ist. Dies hat zur Folge, daf3

52 BVerfGE 56, 54 (73 ff.).

%3 BVerfGE 56, 54 (75).

> Schulze-Fielitz, (Fn. 42), Art. 2 Il Rdnr. 20.

% BVerfGE 52, 171 (174 f.).

% Schulze-Fielitz, (Fn. 42), Art. 2 Il Rdnr. 22.

57 Schmidt-ABmann, ASR 106 (1981), 205 (209); Schulze-Fielitz, (Fn. 42), Art. 2 Il Rdnr. 21.

%8 Nach wohl noch vorherrschender Ansicht sollen geringfigige Beeintrachtigungen aufBer Betracht bleiben; vgl.

BVerwGE 54, 211 (223). Wegen der damit verbundenen Abgrenzungsschwierigkeiten (etwa bei Hirnstrommessungen
w~von auflen oder der Anordnung, Haare zu kurzen) wird in der Literatur fir ein weites Tatbestandsverstandnis
pladiert; vgl. Schulze-Fielitz, (Fn. 42), Art. 2 Il Rdnr. 31.
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auch der arztliche Heileingriff, wenngleich als MalRnahme einer Privatperson®, am
Tatbestand des Grundrechts zu messen und auf eine Rechtfertigung durch &arztliche
Aufklarung und Einwilligung des Patienten angewiesen ist. Besondere Probleme
ergeben sich insoweit bei beschrénkt und nicht einwilligungsfahigen Patienten.

Der Wille, sich nicht behandeln zu lassen®® und die Behandlung abzubrechen®,
ist als Verweigerung der erforderlichen Einwilligung zu interpretieren und deshalb
grundsatzlich zu respektieren. Eine Ausnahme liegt vor bzw. ist bei entsprechender
gesetzlichen Regelung gerechtfertigt, wenn es sich um geféhrliche ansteckende
Krankheiten (Seuchen) handelt®® oder gewichtige Anhaltspunkte dafiir vorliegen,
daR keine freie Willensbildung vorliegt®®. Besondere Anforderungen gelten auch fiir
die Zwangsbehandlung von Personen in staatlichem Gewahrsam, die z.B. durch
einen Hungerstreik politischen Druck ausiiben oder ihre Haftbedingungen verbessern

wollen.
cc) Bedeutung fur Patientenrechte

Ahnlich wie beim Grundrecht auf Leben besteht auch hier das Erfordernis der
Rechtfertigung von Heileingriffen durch Aufklarung und Einwilligung (informed
consent).

Soweit es zu Behandlungsfehlern und Schadigungen der Patienten kommt, verlangt
das Verfassungsrecht die Er6ffnung eines sekundaren Rechtsschutzes durch die
Gewahrung von Schadensersatz.

3. Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG — allgemeines Personlichkeitsrecht

Das von der Rechtsprechung entwickelte, aus Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG
abgeleitete allgemeine Personlichkeitsrecht wird seinerseits in verschiedene Einzel-

%9 Der Umstand, daR im Bereich der gesetzlichen Krankenversicherung eine offentlich-rechtliche Leistungsbeziehung

besteht, andert nichts daran, daf3 es aus der Sicht der Grundrechtsdogmatik um das Handeln Privater geht. Der
Kassenarzt handelt jedenfalls nicht hoheitlich im engeren Sinne. Aufgrund der Ausstrahlungswirkung des Grundrechts
in die Privatrechtsordnung ist das Grundrecht auch bei der Behandlung von Privatversicherten zu beachten.
Schulze-Fielitz, (Fn. 42), Art. 2 Il Rdnr. 45. Etwas anderes gilt beziiglich der Entscheidung, die Eltern fur ihre Kinder
treffen. Hier kann ggfs. eine Behandlung im Interesse der Kinder gerichtlich angeordnet werden. Das gilt jedenfalls fur
lebenserhaltende MaBnahmen, wie z.B. eine Bluttransfusion. Siehe dazu BVerfGE 32, 98 ff.

Schulze-Fielitz, (Fn. 42), Art. 2 Il Rdnr. 43.

BVerwGE 9, 78 (79).

Dies gilt etwa bei suizidgefahrdeten Personen und im Falle von Hungerstreik. Hier kann sogar eine staatliche
Schutzpflicht ausgeldst werden; vgl. Schulze-Fielitz, (Fn. 42), Art. 2 Il Rdnr. 50 m.w.N.
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gewahrleistungen unterteilt, deren Bedeutung im Hinblick auf die Begrindung von
Patientenrechten unterschiedlich ausféllt. Es handelt sich um den (1) Schutz eines
abgeschirmten Bereichs privater Lebensgestaltung (Intimsphére), um das (2) Recht
auf Selbstdarstellung in der Offentlichkeit sowie (3) die Gewahrleistung von Grundbe-
dingungen fur die Personlichkeitsentfaltung. Das ebenfalls dem allgemeinen Person-
lichkeitsrecht zugeordnete Recht auf informationelle Selbstbestimmung wird heute
als selbstandiges Grundrecht behandelt und deshalb anschlielend gesondert
thematisiert.

a) Schutz der Intimsphéare

aa) Schutzbereich

Mit der Intimsphare wird dem einzelnen von der Verfassung ein (Lebens-) Raum
geschutzt, ,in dem er unbeobachtet sich selbst lberlassen ist oder mit Personen
seines besonderen Vertrauens ohne Ricksicht auf gesellschaftliche Verhaltenser-
wartungen verkehren kann“.®* Es geht mithin um den Schutz eines autarken
Privatbereichs.®

Einen raumlich-gegensténdlichen Schutz findet die Intimsphére in der durch Art. 13
GG mit gleicher Zielrichtung gewéhrleisteten Unverletzlichkeit der Wohnung. Aber
auch aulB3erhalb dieses Bereichs bedarf es des Schutzes der Intimsphére vor der
Einsichtnahme und Beeintrachtigung durch Diritte.

bb) Bedeutung fir Patientenrechte

Aus der Perspektive des Patienten besteht ein besonderes Bedirfnis nach Schutz
eines autarken Privatbereichs vor allem bei einer stationaren Behandlung, d.h. bei
einem (langeren) Krankenhausaufenthalt. Soweit es dabei um den Schutz personen-
bezogener Daten geht, besteht eine Uberschneidung mit dem Grundrecht auf
informationelle Selbstbestimmung.

Voraussetzung fir den Schutz einer Privatsphére ist weiter, dal3 bei einem Kranken-
hausaufenthalt auch der Kontakt zu Familienangehdrigen und Vertrauten ermdéglicht

BVerfG NJW 1995, 1477; siehe auch BVerfGE 27, 1 (6); 44, 197 (203); 90, 263 (270).
H. Dreier, in: ders. (Hrsg.), Grundgesetz Kommentar, Bd. 1, 1996, Art. 2 | Rdnr. 51.
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wird. Dies erfordert eine angemessene Regelung der Besuchszeiten und legt auch
die Ermoglichung von abgeschirmten Kontaktmdglichkeiten zu Verwandten und
Vertrauten jedenfalls bei schweren und lange andauernden Erkrankungen nahe.
Insbesondere die Rahmenbedingungen der Sterbebegleitung sind vor dem Hinter-

grund dieses Grundrechts auszugestalten.

b) Autonomieschutz

aa) Schutzbereich

Das allgemeine Personlichkeitsrecht garantiert — zusammen mit der ebenfalls in
Art. 2 Abs. 1 GG gewadhrleisteten allgemeinen Handlungsfreiheit — einen weit-
reichenden Autonomieschutz. Er bezieht sich auf die im vorliegenden Zusammen-
hang weniger bedeutsame Selbstdarstellung in der Offentlichkeit®® sowie die
Gewabhrleistung einiger Grundbedingungen fiur die Persdnlichkeitsentfaltung.
Dazu gehért das Recht auf Kenntnis der eigenen Abstammung®’, das in bestimmten
Konstellationen auch als Patientenrecht verstanden werden und die Berufsausiibung
von Arzten steuern kann.

Autonomieschutz bedeutet dariber hinaus aber auch, dal3 in einem umfassenden
Sinne Selbstbestimmung ermdoglicht wird. Das gilt insbesondere dort, wo fir die
Selbstbestimmung eine Information durch Dritte sowie deren Handlungen von
Bedeutung sind.

Der Autonomieschutz bezieht sich schliel3lich auch auf potentiell gesundheits-
gefahrdende Verhaltensweisen, wie Rauchen, Bergsteigen, Extremsportarten
etc.®® Diese dirfen deshalb nicht ohne weiteres bzw. nur begrenzt als Basis fiir eine
Verschlechterung der Patientenrechte herangezogen werden. Denkbar ist aber eine
angemessene Lastensteigerung oder Leistungseinschrankung und zwar auch unab-
hangig davon, ob Dritte gefahrdet werden.®® Die Zahlung des normalen Beitrags zur
Krankenversicherung stellt nach zutreffender Ansicht alleine keine angemessene

Risikovorsorge und Verantwortungsiibernahme dar.”

66 BVerfGE 63, 131 (142); Dreier, (Fn. 55), Art. 2 | Rdnr. 53 m.w.N.
o7 BVerfGE 79, 256 (268 f.); 90, 263 (270); Enders, NJW 1989, 881 ff.
o8 BVerwGE 82, 45 (48 f.).

69 Dreier, (Fn. 55), Art. 2 | Rdnr. 26.
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bb) Bedeutung fir Patientenrechte

Der aus dem Allgemeinen Personlichkeitsrecht folgende Autonomieschutz vermittelt
verfassungsrechtliche Maf3gaben fur die Ausgestaltung der Informationsanspriche
und Mitwirkungsrechte von Patienten. Neben dem unabdingbaren Informations-
anspruch, der fur die Erteilung einer Einwilligung erforderlich ist, lassen sich aus
dieser grundrechtlichen Gewaéahrleistung auch dariber hinaus Informations- und
Mitwirkungsrechte ableiten, die sich z.B. auf den Hinweis auf Behandlungs-
alternativen beziehen. Zu denken ist auch an die Starkung der Entscheidungs-
position des Patienten bei schwerwiegenden Eingriffen oder Mal3hahmen durch die
Pflicht’* zur Einholung eines Zweitvotums. Der Gesetzgeber ist insoweit — innerhalb
eines weitreichenden Gestaltungsspielraums — gehalten, die Rahmenbedingungen
fur die Entfaltung der Patientenautonomie zu sichern und ggf. zu verbessern. Soweit
fur die eigene Meinungsbildung eine Beratung erforderlich erscheint, ist auch diese
moglichst sicherzustellen und die dafir ndtige Zeit einzurdumen.

Aus dem Autonomiegedanken lassen sich auch ein Recht auf Nichtwissen und auf
Behandlungsverzicht ableiten. Beide sind grundsatzlich zu respektieren.

Mit dem Autonomiegedanken grundséatzlich vereinbar ist die Statuierung von
Patientenpflichten in der Form von Mitwirkungspflichten im Bereich der, Gesund-
heitspflege und der Krankheitsvorsorge. Derartige Inpflichtnahmen gehen, wenn sie
als Obliegenheiten ausgestaltet werden, gerade von der Freiheit und Eigenver-
antwortlichkeit des einzelnen aus und finden ihre Grundlage in der solidarischen
Finanzierung des Gesundheitssystems.

Nicht mit dem Autonomierecht vereinbar wére eine Pflicht zur Mitwirkung an der
medizinischen Forschung oder Lehre. Aus der Weigerung dirfen dem Patienten

auch keine sonstigen Nachteile in der Diagnose oder Behandlung erwachsen.

7 Das gilt jedenfalls dann, wenn das Versicherungsrecht entsprechende Obliegenheiten zu gesundheitsbewul3ter

Lebensfiihrung statuiert.
Das Recht zur Einholung eines steht jedem Patienten ohne zu. Problematisch ist jedoch dessen Finanzierung durch
die Krankenversicherung.

71
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4. Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG — Recht auf informationelle Selbst-

bestimmung

a) Schutzbereich

Als eine Elemente des herkdmmlichen Allgemeinen Personlichkeitsrechts auf-
greifende und im Kontext neuer technischer Maoglichkeiten und praktischer
Handhabungsformen erweiternde und verdichtende spezielle Fallgruppe haben
Rechtsprechung’® und Wissenschaft”® das Recht auf informationelle Selbstbe-
stimmung als eigenstandiges Grundrecht entwickelt, das ebenfalls aus Art. 2 Abs. 1
.V.m. Art.1 Abs. 1 GG abgeleitet wird. Dieses Grundrecht soll den Schutz
personenbezogener Daten im Kontext neuer Moglichkeiten der Datenerhebung,
-verarbeitung und —ubermittlung gewahrleisten und damit — positiv gewendet — das
Recht des einzelnen starken, grundsatzlich selbst Uber die Preisgabe und
Verwendung seiner personlichen Daten zu bestimmen.” NaturgemaR kommt diesem
Grundrecht nicht nur im Verhéltnis zum Staat (hier besonders bei der Datenerhebung
zur Gefahrenabwehr, d.h. im Polizeirecht aber auch im Strafprozef3recht), sondern
auch im Verhéltnis zu anderen Privaten und damit in allen Bereichen des
Gesundheitswesen einschlie3lich des Versicherungsrechts, egal ob es privat oder
staatlich getragen und geordnet ist, erhebliche Bedeutung zu.” Das gilt umso mehr,
als es sich bei personenbezogenen Daten von Patienten um sogenannte besonders
sensible Daten handelt, die als besonders schutzwiirdig anerkannt sind.”

Das Grundrecht entfaltet seine praktische Wirksamkeit durch die Statuierung einer
strikten Zweckbindung der Datenerhebung, -verarbeitung und —Utbermittiung und
knlpft diese Vorgange grundsatzlich an eine Einwilligung des Betroffenen.

b) Bedeutung fur Patientenrechte

Die Bedeutung des Grundrechts auf informationelle Selbstbestimmung fir die

Patientenrechte liegt auf der Hand und hat sich in umfangreichen gesetzlichen

S Grundlegend: BVerfGE 65, 1 (45 ff.). Siehe auch BVerfGE 78, 77 (84 ff.).

7 Siehe etwa Podlech, Das Recht auf Privatheit, in: Perels (Hrsg.), Grundrechte als Fundament der Demokratie, 1979,
S. 50 ff.

I BVerfGE 65, 1 (43); 78, 77 (84); 80, 367 (373).

S Uberblick bei Lang, Das Recht auf informationelle Selbstbestimmung des Patienten und die &rztliche Schweigepflicht

in der gesetzlichen Krankenversicherung, 1997.
Siehe dazu Art. 8 der EG-Datenschutzrichtlinie 95/46/EG.
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Regelungen in allen relevanten Vorschriftenkomplexen niedergeschlagen. Sowohl
das Sozialversicherungsrecht als auch die Krankenhausgesetze und die Berufs-
ordnungen der Arzte enthalten heute entsprechende Vorschriften.

Durch die EU-Datenschutzrichtlinie, die den Schutz personenbezogener Daten vor
allem im sogenannten privaten Bereich starkt und spezielle Regelungen fur
Patientendaten enthalt, sind die Anforderungen an den Datenschutz noch einmal
erhéht worden.

Ein besonderer Schutzbedarf und ggfs. Regelungsbedarf besteht derzeit vor dem
Hintergrund neuer Méglichkeiten des genetischen Screening etwa beim Zugang zu
Krankenversicherungen, der verfahrensrechtlichen Absicherung des Schutzes von
Patientendaten im Zusammenhang mit dem Einsatz von Datenverarbeitung zum
Zweck von Ferndiagnosen sowie bei Verteilungsentscheidungen, wie etwa im

Bereich des Transplantationsrechts.

5. Art. 4 Abs. 1 GG — Weltanschauungs-, Religions- und Gewissensfreiheit

a) Schutzbereich

In Art. 4 schiitzt das Grundgesetz die Weltanschauungs-, Religions- und Gewissens-
freiheit. Insbesondere die Weltanschauungs- und Religionsfreiheit fungieren nicht nur
als Abwehrrechte gegentber staatlichen Eingriffen, sondern sichern die Freiheit der
Lebensgestaltung gemalR den eigenen weltanschaulichen und religiosen Uber-
zeugungen ab. Das Bundesverfassungsgericht leitet daraus ein sehr weitgehendes
Selbstbestimmungsrecht ab, das nicht auf religios-kultische Handlungen beschréankt
ist, sondern auch ,normale” Lebensbereiche tangiert, soweit sich in ihnen religits-
weltanschauliche Uberzeugungen niederschlagen.”’

Diesem Grundrecht kommt naturgemal in existenziell bedeutsamen Situationen eine
besondere Aktualisierungsbedeutung zu, da Religion und Weltanschauung fur diese
Momente von grundlegender Bedeutung sind und das Verhalten und die Sinngebung
des einzelnen Lebens pragen.

b) Bedeutung fur Patientenrechte

BVerfGE 32, 98 (106); Morlok, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz Kommentar, Bd. 1, 1996, Art. 4 Rdnr. 38.
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Fur die EinrAumung von Patientenrechten kommt der Religions- und Weltanschau-
ungsfreiheit in mehrfacher Hinsicht Bedeutung zu.

Negativ folgt aus ihr ein Diskriminierungsverbot aus religiosen und weltanschau-
lichen Griinden bei der Gewahrung medizinischer Versorgung.

Bei der Aufklarung des Patienten sollte auf seine religidos-weltanschauliche Pragung
eingegangen werden, d.h. es sollte ihm Gelegenheit gegeben werden, sich daraus
ergebende Beschrankungen der Therapiemdglichkeiten darzulegen.

Im Rahmen eines Krankenhausaufenthaltes ist auf die Religionsausibung in
besonderer Weise Riucksicht zu nehmen, d.h. sie ist zu ermdglichen und zu
erleichtern, insoweit dies nicht zu einer Stérung des Betriebs, der anderen Patienten
oder der Heilbehandlung fihrt. In existentiell bedrohlichen Situationen (Lebensgefahr

etc.) ist darauf besondere Riicksicht zu nehmen.

6. Art. 6 Abs. 1 und 2 GG — Schutz der Familie und Erziehungsrecht der Eltern

a) Schutzbereich

Art. 6 Abs. 1 GG stellt Ehe und Familie unter den besonderen Schutz der staatlichen
Ordnung. In Absatz 2 wird das Sorge- und Erziehungsrecht der Eltern gewahrleistet.
Daraus folgt ein besonderer, hervorgehobener Schutz der Familie, insbesondere der
Beziehung der einzelnen Familienmitglieder zueinander. Das gilt wiederum in

besonders starken Malie fur die Beziehung der Eltern zu ihren Kindern.

b) Bedeutung fur Patientenrechte

Das Grundrecht wirkt sich vor allem im Sinne einer mdglichst weitgehenden
Bericksichtigung von Angehoérigenrechten im Rahmen der Ausgestaltung von

Besuchszeiten, der Ermdglichung von abgeschirmten Kontakten und der Aufnahme
von Begleitpersonen fur Kinder aus.
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II. Verfassungsrechtliche Vorgaben fir den Patientenbegriff

Aus den vorstehenden Uberlegungen zur Bedeutung der Grundrechte fur die
Gewaéhrung von Patientenrechten lassen sich Uber die einzelnen inhaltlichen
Vorgaben hinaus auch allgemeinere Vorgaben fir den Patientenbegriff ableiten, die
zu einer Erganzung der im Ersten Teil angestellten Uberlegungen fiihren. Im
einzelnen sind dabei folgende Aspekte zu beachten:

Da fur die Gewahrung eines ausreichenden Schutzes von Leben und korperlicher
Unversehrtheit gem. Art. 2 Abs. 2 GG zunachst die der Zugang zur medizinischen
Versorgung von Bedeutung ist, gehort auch dieser Bereich zu den Patientenrechten.
Soweit sich der Grundrechtsschutz auch auf Embryonen erstreckt, kommen auch
diesen Patientenrechte zu. Es sind entsprechende institutionelle und verfahrens-
rechtliche Vorkehrungen fir ihre Beachtung zu treffen.

Eines besonderen institutionellen und verfahrensrechtlichen Schutzes bedirfen
zudem die Patientenrechte von nicht und beschrénkt Einwilligungsfahigen.

lll.  Prozedurale und institutionelle Absicherung von materiellen

Patientenrechten

1. Zu Bedeutung und Funktion prozeduralen und institutionellen Grundrechts-

schutzes

Neben den Vorgaben fiur den Patientenstatus folgen aus den einzelnen grund-
rechtlichen Gewahrleistungen von Patientenrechten unter bestimmten Voraus-
setzungen auch erganzende Anforderungen an den verfahrensrechtlichen und
institutionellen Schutz. Dafir sind unter Umstanden entsprechende gesetzgeberische
Maflinahmen erforderlich.

Gemeinsamer Ansatzpunkt fir beide Forderungen ist der Gedanke, dal3 ein
effektiver materieller Grundrechtsschutz von Seiten des Staates oft nur dann
gewahrleistet ist, wenn neben der Anerkennung oder Zuweisung materieller Rechte
auch ein erganzender Schutz durch die Ausgestaltung des Verfahrens, innerhalb
dessen das Grundrecht zur Geltung kommt, sowie durch die Bereitstellung von
institutionellen  Vorkehrungen, die die Grundrechtsausibung ermaoglichen,
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unterstiitzen oder sichern, erfolgt.”® Diese Vorgehensweise kann insbesondere dann
geboten sein, wenn es um den Schutz von Grundrechten im Verhaltnis zwischen
Privaten und damit um die Aktualisierung grundrechtlicher Schutzpflichten geht, die
ohnehin in den meisten Féllen auf eine entsprechende Absicherung angewiesen
sind. Beispielhaft sei insoweit auf die Regelungen in 88 218 ff. StGB
(Beratungspflicht, Arzterfordernis etc.) sowie im Transplantationsgesetz (Verfahren
zur Feststellung des Hirntodes; Verteilungsverfahren) und Embryonenschutzgesetz
verwiesen, die in weiten Bereichen einen Grundrechtsschutz durch Verfahren und

institutionelle Vorgaben bewirken.

2. Grundrechtsschutz durch Verfahrensgarantien

Fur eine verfahrensrechtliche Ergdnzung des materiellen Schutzes von Patienten-
rechten spricht zundchst ganz allgemein die Tatsache, dald der Patient sich gegen-
Uber den Leistungserbringern im Medizinsystem sehr h&ufig in einer unterlegenen
Verhandlungsposition befindet. Die Angewiesenheit auf Hilfe, der (Uberlegene
Sachverstand und die institutionellen Rahmenbedingungen, die durch die Einbindung
des Behandlungsvorgangs in einen straff organisierten Praxis- und
Krankenhausbetrieb entstehen, lassen den Schlu?3 zu, dald es unterstitzender
MalRnahmen bedarf, um einen hinreichenden Schutz der Patientenrechte
sicherzustellen.

Regelungsort fur derartige Vorkehrungen koénnen bezuglich der Arzt-Patient-
Beziehung selbst das é&rztliche Berufsrecht, fur die stationare Behandlung die
Krankenhausgesetze der Lander und fur das Verhaltnis zu den Leistungserbringern
im weiteren Sinne die Versicherungsgesetze sein. Bezuglich der thematischen
Reichweite wird auf die obigen Ausfuhrungen zu den Einzelgrundrechten sowie in

den nachfolgenden Teilen der Untersuchung verwiesen.

3. Grundrechtsschutz durch institutionelle Absicherungen

Uber die verfahrensrechtliche Absicherung hinaus kann eine institutionelle Ab-

Dreier, (Fn. 55), Vorb. vor Art. 1 Rdnr. 66.
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sicherung erforderlich oder zumindest forderlich fur den materiellen Grundrechts-
schutz sein. Darunter ist die Bereitstellung von externer Hilfe zu verstehen, die den
Patienten bei der Wahrnehmung seiner Rechte und Interessen unterstitzen.

Dabei ist zu beachten, dal3 die Ausibung von Patientenrechten inhaltlich oft viel-
schichtig und kompliziert ist und fur den durchschnittlich informierten Menschen ohne
sachkundige Beratung nur schwer mdglich ist. Hinzu kommt, dal3 es derzeit auch
sehr schwierig ist, sich Uber Inhalt und Reichweite von Patientenrechten zu
informieren, da diese sehr verstreut geregelt und z.T. nur auf Richterrecht basieren.
Neben der Beratung kommt eine institutionelle Absicherung auch durch Beschwerde-
und Schiedsstellen in Betracht, die den Patienten bei der Wahrnehmung seiner
Rechte und Interessen gegeniiber den Leistungserbringern unterstitzen.

Denkbar ist schliel3lich die finanzielle Forderung von Selbsthilfe durch Patienten,
wobei fur ein solches Vorgehen eine mdglichst neutrale Form, etwa durch Zwischen-
schaltung einer Stiftung, zu wahlen ist.

Die Bereitstellung derartiger institutioneller Absicherungen ist in der Regel kein
striktes Verfassungsgebot. Das ware nur dann anzunehmen, wenn ohne derartige
Hilfen die Grundrechtsaustibung gefahrdet wére. Es handelt sich aber gleichwohl um
eine verfassungsrechtliche Direktive im Sinne eines Optimierungsgebotes, das die
Verfassung an den Gesetzgeber adressiert. Ein mit einem weiten Beurteilungs- und
Gestaltungsspielraum versehener Handlungsbedarf kann insoweit sehr wohl
begrindet werden, wenn es sich erweist, da? die Ausibung von Patientenrechte
durch derartige Vorkehrungen deutlich verbessert werden kann.

C. Verfassungsrechtliche Kollisionslagen - Uberblick

Die Gewahrung von Patientenrechten erfolgt in der Regel nicht durch die Ein-
raumung von Anspriichen gegenlber dem Staat, sondern innerhalb der Rechtsver-
haltnisse, die zwischen dem Patienten und dem Arzt, weiteren Leistungserbringern
und der Versicherungstragern entstehen. Soweit sich auch diese auf Grundrechte
oder anderweitige verfassungsrechtlich geschiitzte Rechtspositionen stiitzen kdnnen,
entstehen verfassungsrechtliche Kollisionslagen. Diese kdnnen der Gewéahrung von

Patientenrechten unter bestimmten Umstdnden definitive Grenzen setzen, sind aber
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zumindest im Rahmen der gesetzgeberischen Abwagung zu bertcksichtigen. Im
folgenden sollen die wichtigsten mit den Patientenrechten potentiell kollidierenden
Rechtspositionen knapp skizziert werden.

I. Die Rechtsstellung des Arztes

In vielen, wenn nicht den meisten Fallen wirken sich Patientenrechte unmittelbar auf
die Berufsausubung des Arztes aus. Sie determinieren folglich das arztliche Berufs-
recht und sind insoweit (auch) am Mal3stab des Art. 12 Abs. 1 GG zu messen.

Da es sich bei den Anforderungen, die einzelne Patientenrechte — wie z.B. die Auf-
klarung vor einem Eingriff oder die Information Uber Behandlungsalternativen — um
sogenannte Berufsausibungsregelungen handelt, konnen sie nach Maligabe der
vom Bundesverfassungsgericht entwickelten 3-Stufen-Lehre durch ,verninftige
Erwadgungen des Gemeinwohls* gerechtfertigt werden. Dieser Anforderung durften
Patientenrechte in aller Regel gentgen. Das gilt vor allem dann, wenn sie grund-
rechtlich verankert sind.

Zu erwéagen ist jedoch, ob im Falle der Arzte nicht hohere Anforderungen an die
Beschrankung der Berufsausiibung zu stellen sind, weil der Arztberuf zu den
sogenannten ,freien Berufen* gehort und deutlich durch eine besondere Verant-
wortung und entsprechende Ausbildung gepragt ist. Abgesehen davon, daf3 die
Qualifizierung als freier Beruf weniger auf ein verfassungsrechtlich erhebliches
Datum als vielmehr ein historisch gewachsenen Selbstverstandnis verweist, liegt
einer solchen Argument gerade jedes paternalistische Verstandnis der Beziehung
von Arzt und Patient zugrunde, dessen Leitbildfunktion durch die Starkung von
Patientenrechten in Frage gestellt werden soll. Es besteht insoweit die Gefahr einer
petitio principii.

Zu Dbericksichtigen sind aber andere Aspekte. So darf die EinrAdumung von
Patientenrechten nicht dazu fihren, daf die Eigenverantwortlichkeit des Arztes Uber
Gebuhr eingeschrankt und er seinerseits zum ,Erfullungsgehilfen* des Patienten-
willens gemacht wird. Vor diesem Hintergrund sind insbesondere Mitwirkungsrechte
von Patienten bei der Wahl der Behandlungsmethode genau zu untersuchen. Auch
muld das Weigerungsrecht vor allem des angestellten Arztes, keine Behandlung
gegen seine Gewissensentscheidung durchfiihren zu mussen, gesichert sein. Dabei
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mufd auch auf die besondere Lage eines angestellten Arztes Ricksicht genommen
werden.

Im Ergebnis ist festzuhalten, dal? das Grundrecht der Berufsfreiheit des Arztes in den
meisten Fallen kein bedeutendes Hindernis fur die Gewahrung von Patientenrechten

darstellt.

II. Die Belange des Gesundheitssystems

Aus der gesamtstaatlichen Perspektive sind kollidierende Belangen, die gegen die
EinfGhrung von Patientenrechten sprechen, vor allem unter zwei Aspekten denkbar.
Zum einen vor dem Hintergrund der mit ihnen verbundenen (zusatzlichen) Kosten-
belastung fir das Gesundheitssystem. Zum anderen beziglich der Funktionsfahig-
keit der Krankenversorgung. Beide Belange besitzen, soweit sie wirklich und spurbar
betroffen sind, den Rang von Rechtswerten mit Verfassungsrang und sich
entsprechend bei einer Abwégung zu bericksichtigen.

Aus den gleichen Grinden ist auch auf die Belange der einzelnen Tréager von
Gesundheitseinrichtungen im Hinblick auf die Kostenbelastung, ihr Organisations-
interesse und die Sicherstellung der ordnungsgemal3en Therapie und Pflege aller

Patienten Riicksicht zu nehmen.

[ll. Sonstige kollidierende Rechtspositionen

Beschrankungen der Patientenrechte kdonnen schlieBlich im Zusammenhang mit
Malnahmen der Strafverfolgung sowie — in einen engen Bereich — der grundrechtlich

in Art. 5 Abs. 3 GG garantierten Forschungsfreiheit gerechtfertigt werden.

D. Verfassungsrechtlicher Auftrag zum ErlalR eines

Patientengesetzes?

Es wurde bereits mehrfach erwahnt, dal} die Patientenrechte in Deutschland unter
Winfried Kluth
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der mangelnden Transparenz ihrer gesetzlichen Regelung leiden. Soweit sie Uber-
haupt gesetzlich geregelt sind, sind sie Bestandteil der unterschiedlichsten Gesetze,
Rechtsverordnungen und Satzungen, die Bund-, Lander- und Selbstverwaltungs-
trager erlassen haben. Kernbereiche der Patientenrechte im Zivil- und Strafrecht
beruhen auf der Auslegung allgemeiner Rechtsvorschriften durch die Gerichte. Vor
diesem Hintergrund ist aus der verfassungsrechtlichen Perspektive die Frage zu
erdrtern, ob und inwieweit von einer verfassungsrechtlichen Pflicht oder — abge-
mildert — von einem verfassungsrechtlichen Auftrag zum Erlal eines Patienten-
gesetzes auszugehen ist.
Die Beantwortung dieser Frage setzt zunachst eine Vergewisserung uber die ver-
schiedenen Funktionen von Gesetzgebung und Parlamentsgesetz voraus. Im
Anschlu? daran ist auf verschiedene denkbare Regelungsmodalitaten und die
kompetentiellen Schwierigkeiten beim Erlal3 eines Patientengesetzes einzugehen.
Das Parlamentsgesetz nimmt in einem demokratischen Verfassungsstaat mehrere
Funktionen wahr, die ihrerseits verschiedenen Verfassungsprinzipien zugeordnet
werden konnen:
Im Parlamentsgesetz als einer abstrakt-generellen Regelung kommt der fur alle
staatlichen Organe und Biurger verbindliche Wille des unmittelbar demokratisch
legitimierten parlamentarischen Gesetzgebers zum Ausdruck. Es ist demnach
Ausdruck seines Gestaltungswillens und geniel3t besondere Autoritat.
Es ist zugleich — soweit entsprechende Beziige bestehen — Ausdruck originérer
Verfassungsinterpretation, ist doch der parlamentarische Gesetzgeber erster
Verfassungsinterpret. Aus diesem Grunde werden durch das Parlamentsgesetz
auch in besonderer Weise die materiellen Vorgaben der Verfassung fur Staat und
Gesellschaft zum Ausdruck gebracht.
Fur den Bereich der Grundrechte bedeutet dies, da3 das Parlamentsgesetz der
vorzuglichste Ort fir die Ausgestaltung und Beschrdnkung der Grundrechte ist.
Vor allem dort, wo der Grundrechtsgebrauch von staatlichen Gewahrleistungen,
Garantien und Absicherungen abhangig ist, sollte der Blurger durch das allgemein
gultige Parlamentsgesetz ,informiert* werden, d.h. Grundlagen und Grenzen, aber
auch die verfahrensrechtlichen und institutionellen Hilfen der Grundrechtsaus-
Ubung erkennen kénnen. Insoweit kann auch auf den allgemeingiltigen Zu-
sammenhang verwiesen werden, der zwischen Information und Rechtsausiibung
besteht.
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Dadurch erflllt das Parlamentsgesetz zugleich eine rechtsstaatliche, Trans-
parenz erzeugende Funktion. Dies gilt vor allem dort, wo es um die Gestaltung
von Rechtsbeziehungen zwischen Birgern und in komplexen institutionellen
Zusammenhangen geht.
Diese Funktionen sprechen grundséatzlich fir eine maoglichst klare und transparente
gesetzliche Regelung der Patientenrechte.
Einen solchen Vorhaben bzw. entsprechenden Vorschlag stehen aber mehrere Ein-
wande, Hindernisse und Nachteile gegentiber.
Die Gesetzgebungsbefugnis fur Patientenrechte ist aufgrund der foderalen
Ordnung des Grundgesetzes, hier der Art. 70 ff GG, zwischen Bund und Landern
sowie den Selbstverwaltungstragern im Bereich des Gesundheitssystems (Arzte-
kammern, Kassenéarztliche Vereinigungen) verteilt, so da3 eine Gesetzgebung
aus einem Gufl3 ohnehin nicht mdglich ist.
In weiten Bereichen des Zivilrechts und des Strafrechts hat sich die Begrindung
von Patientenrechten auf der Basis der fallgruppenbezogenen Auslegung allge-
meingultiger Normen sowie der richterlichen Rechtsfortbildung bewéhrt. Sie
hat nach Uberwiegender Ansicht gegentber einer gesetzlichen Fixierung den
Vorzug einer grofBeren Flexibilitat. Aus diesem Grunde bestehen fir diesen
Bereich gewichtige Vorbehalte gegentiber einer gesetzlichen Fixierung.
Schlie3lich wirden in einigen Fallen die bisherigen Regelungen aus ihrem
normativen Zusammenhang herausgerissen bzw. es muif3te zu einer ebenfalls
komplizierten Verweistechnik oder Doppelregelung kommen.
Damit erweist sich, daf die Verabschiedung eines umfassenden Patientengesetzes
aus Kompetenzgrinden nicht méglich und aus praktischen sowie Akzeptanzgrinden
nicht winschenswert ist.
Der Verzicht auf die Verabschiedung eines umfassenden materiellen Patienten-
gesetzes bedeutet aber andererseits nicht, da3 das Anliegen einer grof3eren
Transparenz und einer besseren Information der Betroffenen Uber ihre Rechte
Uberhaupt nicht verfolgt oder erreicht werden kann. Vielmehr ist insoweit die Wahl
einer informellen Handlungsform zu erwégen, wie sie z.B. der Erlal3 einer Darstellt.
Diesen Weg wahlen viele nationale und internationale Organisationen, um
(gemeinsamen) Rechtsiberzeugungen Ausdruck zu verleihen, ohne sich zugleich
einer strikten normativen Bindung zu unterwerfen. Prominente Beispiele fur derartige

Vorgehensweisen aus jungster Zeit ist die Grundrechtscharta der Europdischen
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Union. Im vorliegenden Zusammenhang ist auch auf den Entwurf einer Charta der
Patientenrechte seitens der Bundeséarztekammer hinzuweisen.

Gegenstand einer solchen Charta konnte die Wiedergabe der wesentlichen durch
das Grundgesetz garantierten und durch die einfache Rechtsordnung gewahr-
leisteten Patientenrechte sein. Dabei konnte sprachlich zwischen zwingenden
Rechten und Zielvorgaben, die sich an die Leistungserbringer und ubrigen
Normsetzer richten, unterschieden werden.

Erlassen werden konnte eine derartige Charta durch einen schlichten Parlaments-
beschlul? des Deutschen Bundestages. Die Landesparlamente kdnnen sich dieser
Charta ebenso anschlie3en wie die berufsstandischen Organisationen.

Der Wert einer solchen Charta wirde darin liegen, dal3 die Patientenrechte dem
Burger deutlicher vor Augen gefuhrt und ihm damit die Rechtsausubung erleichtert
wirde. Zudem kénnte die Charta bei der Beratung und Betreuung von Patienten
benutzt werden. Aufgrund ihrer Verabschiedung durch den Deutschen Bundestag
k&dme ihr ein hohes Mal3 an Autoritéat zu, so dal’R auch von einer handlungsleitenden
Wirkung uber den strikt normativen Bereich hinaus ausgegangen werden kann.
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Dritter Teil: Patientenrechte im Zivilrecht

A. Bestandsaufnahme zum deutschen Recht

I. Das Selbstbestimmungsrecht des Patienten: Einwilligung und

Aufklarung - Voraussetzungen und rechtliche Sanktionen

1. Einwilligung

Das wichtigste Patientenrecht ist das, Uber Eingriffe in seinen Korper und seine
Gesundheit selbst zu entscheiden. Es findet seine Grundlage in Art. 1 Abs. 1, Art. 2
Abs. 1, 2 Satz 1 GG.” Jede arztiche Behandlung unterliegt diesem
Selbstbestimmungsrecht des Patienten.®® Sie bedarf daher grundsétzlich seiner
Einwilligung, und um diese wirksam zu erteilen, ist er aufzuklaren. Fehlt es an einer
wirksamen Einwilligung zu einer Heilbehandlung, so stellt sich der Eingriff als

Verletzung der Rechtsgiiter Kérper, Gesundheit und Personlichkeitsrecht dar.®*
a) Einwilligung und Behandlungsverweigerung

Aus dem Selbstbestimmungsrecht des Patienten folgt, dal3 er sowohl tber das Wie
als auch tber das Ob einer arztlichen Behandlung allein zu entscheiden hat, sofern
er einwilligungsfahig ist. Eine Ablehnung der Behandlung ist grundsatzlich zu
respektieren, und zwar auch dann, wenn dies fur den Patienten schwere
Gesundheitsschaden oder den Tod zur Folge hat.

Die Problematik, ob eine Behandlung gegen den Willen eines Patienten
ausnahmsweise im Interesse eines einzelnen Dritten erfolgen kann, insbesondere ob
z.B. bei einer Schwangeren im Interesse des Kindes ein Kaiserschnitt oder eine
Bluttransfusion ohne ihre Zustimmung vorgenommen werden kann, ist in

Deutschland offenbar noch nicht akut geworden®. Der bekannte Fall des Erlanger

7 BVerfGE 52, 131, 175.

8 Deutsch, Medizinrecht!, Rn. 388, 391, 393, 461; Giesen, Arzthaftungsrecht’, Rn. 200 f.; Laufs, Arztrecht’, Rn. 221;
BGHSt 32, 367, 378.

Deutsch ,aa0. Rn. 166.

Die Behandlung gegen den Willen der Schwangeren wird zu Recht abgelehnt von Laufs, NJW 1994, 1562, 1569.
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Foetus lag insofern anders, als es dort um die Frage ging, ob zur Rettung des Foetus
die Intensivbehandlung der hirntoten Mutter fortgesetzt werden konnte oder sogar
mufRte®. Es stand kein Eingriff in deren Korper und Gesundheit mehr zur Diskussion,
sondern nur noch in ihr (postmortales) Personlichkeitsrecht.

b) Mutmalfliche Einwilligung

Kann der Patient wegen seines geistigen oder seelischen Zustands, insbesondere
wegen Bewul3tlosigkeit, keine Einwilligung erklaren und kann dies auch nicht durch
einen gesetzlichen Vertreter geschehen®®, so ist eine Behandlung, die nicht nur
indiziert, sondern dringend erforderlich ist, aufgrund einer mutmalflichen Einwilligung
zulassig. Auch diese soll der Verwirklichung des Selbstbestimmungsrechtes des
Patienten dienen. Deshalb ist, wenn mdglich, darauf abzustellen, wie der konkrete
Patient in der aktuellen Behandlungssituation entscheiden wirde. Nur wo dessen
individuelle Einstellung nicht feststellbar ist, ist zu fragen, wie ein verniunftiger Patient
entscheiden wiirde, wofiir eine objektive Interessenabwagung die Grundlage bildet®.
aa) Ein Problem in diesem Bereich ist das der Operationserweiterung. Ergeben sich
wahrend des Eingriffs neue Aspekte, die weitergehende MalRnahmen erforderlich
erscheinen lassen, so stellt sich die Frage, ob der Arzt die Operation (und die
Narkose) unterbrechen muf3, um eine erneute Einwilligung einholen.

Hier ist zu differenzieren®. Ist die Erweiterung vital indiziert, so ist sie beim Fehlen
vorheriger gegenteiliger AuBRerungen des Patienten ohne neue Einwilligung
vorzunehmen®’. Ebenso ist zu entscheiden, wenn die zu beseitigenden Beschwerden
sich nur durch die Erweiterung beseitigen lassen und diese keine hoheren oder
andersartigen Risiken und keine schwerwiegenderen Folgen mit sich bringt als die
ursprunglich vorgesehene MalRBnahme, wohingegen Abbruch und erneute Operation
eine wesentlich gréRere Belastung bedeuten®®. Genau umgekehrt liegt es, wenn der
Eingriff ohne Gefahrdung des Patienten unterbrochen werden kann und die

Erweiterung ein erhéhtes Risiko oder eine wesentlich schwerwiegendere Folge mit

8 Fir eine arztliche Rettungspflicht Hilgendorf, JuS 1993, 97 ff.; Kaufmann, MedR 1983, 121 ff.; dagegen Giesen/Pall,

JR 1993, 177 ff.; Laufs, NJW 1994, 1562, 1569; 1995, 1590, 1592.

Zur Subsidiaritat der mutmafilichen Einwilligung s. Deutsch, Medizinrrecht4, Rn. 110; Fischer, Festschrift fur Deutsch,
S. 545, 551; Taupitz, Gutachten 63. DJT, 2000, A 39

Fischer, aaO. S. 549; vgl.auch Taupitz, aaO. A 41ff.

Zum folgenden s. Fischer, Festschrift fir Deutsch, S. 545, 552 f.

8 Vgl. OLG Celle VersR 1984, 444
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sich bringt®. Ist die Erweiterung zwar nicht eilbedirftig, aber auf langere Sicht
eindeutig indiziert, dann ist eine generelle Vermutung Uber die Entscheidung des
einzelnen Patienten nicht mdglich, wenn es sich etwa um die Entfernung
wesentlicher Korperteile wie z. B. der Brust oder der Gebarmutter handelt. Hier ist
die Erweiterung nur zulassig, wenn der Arzt konkrete Anhaltspunkte dafir hat, daf}
die individuelle Patientin die Belastungen des Abbruchs fiir nachteiliger halt als die
zumindest vorlaufige Erhaltung des Organs®. Im Zweifel haben dort, wo echte
Entscheidungskonflikte Uber Erweiterung oder Unterbrechung mdglich sind, das
Selbstbestimmungrecht des einzelnen Patienten und damit die Einholung der
tatsachlichen Einwilligung den Vorrang®. Im (brigen ist der Arzt, soweit
Operationserweiterungen vorhersehbar sind, zur vorherigen Aufklarung verpflichtet
und haftet, wenn er diese Pflicht verletzt®.

bb) Eine wesentliche Rolle spielt die mutmaliliche Einwilligung desweiteren bei der
Frage, wann bei bewuf3tlosen unheilbar Kranken ein Behandlungsabbruch zulassig
ist. Wegen der Uberragenden Bedeutung des Rechtsgutes Leben ist im Zweifel von
dessen Erhaltungsbedurftigkeit auszugehen. Daflr dal3 die Weiterbehandlung nicht
dem mutmallichen Willen des Patienten entspricht, missen deshalb konkrete
Anhaltspunkte bestehen, und an deren Ermittlung sind strenge Anforderungen zu
stellen®®. MaRgeblich sind hier in erster Linie frilhere mindliche oder schriftliche
AuRerungen des Patienten, und sie sind um so verbindlicher, je kirzer sie
zurlickliegen und je starker der Patient die aktuelle oder doch eine vergleichbare
Situation im Auge gehabt hat®. Allgemeine Wertvorstellungen oder die
Religionszugehorigkeit mussen dagegen durch weitere Umstande verstarkt werden,
da sonst nicht sicher genug ist, ob der Patient ihnen auch bei der aktuellen
Entscheidung tiber Leben und Tod folgen wiirde®.

Mit gro3ter Sicherheit lassen sich Wille und Vorstellungen des Patienten hinsichtlich
des Behandlungsabbruchs aus einem Patiententestament bzw. einer
Patientenverfuigung entnehmen. Dessen Uberzeugungskraft und damit auch die

8 Vgl. OLG Miinchen VersR 1980, 172
89 BGH NJW 1977, 337.
9 Anders BGHSt 35, 246. Dagegen Geppert, J21988,1024; Giesen, JZ 1988, 1030; Muller-Dietz, Jus 1989, 280.
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o Fir dieses Regel-Ausnahme-Verhéltnis auch BGH NJW 1977, 337, 338.

Deutsch, Medizinrecht®, Rn. 110.

9 BGHSt 40, 257, 260 f.; OLG Frankfurt NJW 1998, 2747, 2748 f.; Fischer, Festschrift Deutsch, S. 545, 554;
Taupitz,Gutachten zum 63. DJT, 2000, A 45.

Fischer, aaO. S. 555; Taupitz, aaO. A 46.

Deutsch, NJW 1979, 1905, 1908 f.; Fischer, aaO.; Taupitz, aaO.; Roxin, Strafrecht, AT®, § 18 Rn. 25.
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Bindungswirkung sind um so starker, je néher der zeitliche Abstand zum Zeitpunkt
der Abbruchsentscheidung ist und je mehr der Patient bei der Errichtung die konkrete
Krankheitssituation im Auge hatte. Die vorherige Aufklarung des Patienten durch
einen Arzt ist keine Wirksamkeitsvoraussetzung, verstéarkt aber die Bindungswirkung.
Ahnliches gilt fur die Form der Verfiigung. Voraussetzung fiir die Wirksamkeit ist
dagegen Einwilligungsfahigkeit. Jedoch bedarf diese beim Behandlungsabbruch
sehr sorgfaltiger Prifung, wenn der Patient noch nicht voll geschaftsfahig ist. Gerade
in dieser Situation ist die Kontrolle der Eltern, ob die Entscheidung nicht nur dem
Willen, sondern auch dem Wohl des Minderjahrigen entspricht, besonders wichtig, so

dal3 gegen ihr Veto kein Abbruch erfolgen darf.
c) Einwilligung Dritter
aa) Ehegatte

In Deutschland ist die Frage, ob neben dem Patienten auch sein Ehegatte in den
Eingriff einwilligen muf3, lediglich fiir die Sterilisation und die Abtreibung erortert
worden. Fir erstere hat der Bundesgerichtshof sie verneint® und damit nur vereinzelt
Widerspruch gefunden®’. Ein Widerspruchsrecht des Ehemannes und zukiinftigen
Vaters bei der Abtreibung ist zwar vom AG Koln unter analoger Anwendung von
§ 1628 BGB bejaht worden®®. Jedoch diirfte dies nur fiir nichtindizierte Abtreibungen

zutreffen®.

9 BGHZ 67, 48, 54 f.

o7 Kern, NJW 1994, 753, 758. Ebenso bei Einwilligungsunfahigkeit der Ehefrau: Coester, Zentralblatt fir Jugendrecht
1989, 350, 352.

8 AG KoIn, NJW 1985, 220 1; zustimmend Mittenzwei, AcP 187 (1987), 247, 274 ff.; fur nichtmedizinische Indikationen
Kern, NJW 1994, 753, 754.

9 Coester-Waltjen, NJW 1985, 2175, 2176 f.
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bb) Eltern und gesetzliche Vertreter

Grundsatzlich ist bei einwilligungsunfahigen Personen die Einwilligung ihrer
gesetzlichen Vertreter erforderlich, bei Kindern also die der Eltern.*® In Deutschland
ist die Einwilligungsfahigkeit nicht an die starren Geschéftsfahigkeitsregeln
gebunden, sondern hangt von der konkreten Einsichtsfahigkeit ab'®. Umstritten ist
allerdings, ob — abgesehen von Eilfallen — bei bestehender Einwilligungsfahigkeit die

102

Erklarung des Minderjahrigen allein geniigt™ oder ob nicht zusatzlich die der Eltern

erforderlich ist'®®

und ob ihm nicht wenigstens in bestimmten Fallen ein Vetorecht
zusteht'®. Gesetzliche Beispiele fiir ein solches Vetorecht finden sich in § 2 II
TransplG und § 1905 | Nr. 1 BGB, fur das Erfordernis einer kumulativen Einwilligung
in 841 Nr. 3 AMG.

Haben wegen der mangelnden Einwilligungsfahigkeit des Patienten gesetzliche
Vertreter, bei Kindern also die Eltern, die Einwilligung zu erteilen, so muf3 Grundlage
dieser Entscheidung das Wohl des Kindes bzw. des Betreuten sein. Das bedeutet
insbesondere, dald sie nicht dasselbe Recht zur Verweigerung lebenswichtiger
Behandlungen fiir das Kind bzw. den Betreuten haben wie fir sich selbst. Handelt es
sich um eine anerkannte, risikoarme und regelmallig erfolgversprechende
Behandlung'®, dann wird offenbar in den meisten Rechtsordnungen bei
lebensbedrohlicher Situation diese Behandlung auch gegen den Willen der Eltern
zugelassen'®. Paradebeispiel ist die Verweigerung von Bluttransfusionen durch
Zeugen Jehovas. So besteht die Moglichkeit, sich Uber diese Weigerung durch
direkte richterliche Anordnung oder durch Bestellung eines Erganzungspflegers
hinwegzusetzen.**’

Bei nicht indizierten Eingriffen bestehen gegen die Erteilung der Einwilligung durch
gesetzliche Vertreter Bedenken, weil diese Eingriffe nicht im Interesse des Patienten
erfolgen. Es ist hier aber auch zweifelhaft, ob nicht voll geschéaftsfahige, aber

100 So OLG Karlsruhe, FamRzZ 1983, 742, 743; LG Miinchen, NJW 1980, 646; Deutsch, AcP 192 (1992), 161,175; Kern,
NJW 1994, 753, 755; Gernhuber,/Coester-Waltjen, Familienrecht®, § 57 VI 4.
101 BGHZ 29, 33, 36; BGH NJW 1972, 335; Deutsch, Medizinrecht4, Rn. 444; eingehend Amelung, ZStW 104 (1992), 525

ff.; Kohte, AcP 185 (1985), 112, 143 ff.

103 BGH NJW 1972, 335, 337; NJW 1991, 2344, 2345; OLG Diisseldorf FamRZ 1984, 1221, 1222; BayObLG FamRZ
1987, 87, 89; MiinchKkomm-Gitter®, vor § 104 Rn. 88f.

Ulsenheimer, in Laufs/Uhlenbruck®, § 139 Rn. 31; Taupitz, Gutachten zum 63. DJT, 2000, A 75 ff.

Fir die Respektierung der elterlichen Ablehnung einer medizinisch absolut indizierten Lebertransplantation bei einem
einjahrigen Kind aber der englische Court of Appeal In Re T (A Minor) (Wardship: Medical Treatment) [1997]
1W.L.R. 242, C.A.

Giesen MML, 8 36 Il Rn. 963 m. w. Nachw.

OLG Hamm NJW 1968, 212, 214, Gernhuber/Coester-Waltjen, Familienrecht (1994), S.1008; Deutsch,
Medizinrecht®, Rn. 462; Palandt-Diederichsen, BGB®®, § 1666 Rn. 8.
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einsichtsfahige Patienten selbst wirksam einwilligen kénnen'®. In der Praxis geht es
vor allem um die Zulassigkeit von Sterilisationen, Organ- oder Gewebeentnahmen
und wissenschaftlichen Experimenten. In Sterilisationen kénnen nach § 1631 b BGB
weder Eltern noch einwilligungsfahige Kinder einwilligen, wéahrend § 1905 BGB bei
einwilligungsunfahigen Betreuten eine medizinisch indizierte Sterilisation in engen
Grenzen zulafRt. Die Lebendspende von Organen setzt nach 8 8 TransplG
Volljahrigkeit und Einwilligungsfahigkeit des Spenders voraus, so daf3 die
Einwilligung durch Eltern oder sonstige gesetzliche Vertreter ausscheidet.
Wissenschatftliche Experimente lassen die gesetzlichen Regelungen in § 40 AMG, 8§
17 MPG und § 41 SSVO ebenfalls nur an geschaftsfahigen Probanden zu®.

Bei der Vertretung durch einen Betreuer hat sich vor allem die Frage gestellt, ob
dieser in den Abbruch lebenserhaltender MafRnahmen mit Genehmigung des
Vormundschaftsgerichts einwilligen kann. Der 1. Strafsenat hat sie inzidenter
bejaht'*® und zwar aufgrund analoger Anwendung von § 1904 BGB, der eine solche
Genehmigung fir lebensgefahrliche arztliche Eingriffe an einem Betreuten verlangt.
Dem sind das OLG Frankfurt,” das LG Duisburg**? und ein groBer Teil der
Literatur™® gefolgt, wahrend andere Literaturstimmen®* und Gerichte!®
widersprochen haben. Die zivilrechtliche Abteilung des 63. Deutschen Juristentages
hat sich fiir die Notwendigkeit einer solchen Genehmigung ausgesprochen™®. Fir
die entsprechende Situation bei bewul3tlosen Kindern hat das OLG Brandenburg die
analoge Anwendung von 8§ 1904 BGB auf die Zustimmung der Eltern zum
Behandlungsabbruch abgelehnt, weil insoweit keine Gesetzesliicke vorliege’.

Das gewichtigste Argument gegen die Zulassung einer Abbruchsentscheidung durch
den Betreuer ist sicher das, dal3 die Entscheidung tber die Lebensbeendigung eine
hdchstpersonliche ist, die nicht durch eine andere Person, auch nicht durch den
Betreuer getroffen werden koénne.™® Daran ist richtig, daR der Betreuer nicht seine
personlichen Wertungen an die Stelle derer des Betreuten setzen darf, und er kann
sie ebensowenig an die Stelle der rechtlichen Grundwertung setzen, dal3 auch ein

108 Dagegen Kohte, AcP 185 (1985), 106, 147 f.

109 S. dazu eingehender unten IV. 2.

1o BGHSt 40, 257, 261 f.

1 NJW 1998, 2747, 2748.

1z NJW 1999, 2744,

s Knieper, NJW 1998, 2720, 2721; Coeppicus, NJW 1998, 3381, 3383; Schoech, NStz 1995, 153, 156; Saliger, JuS

1999, 16, 18; Grundel, NJW 1999, 3391, 3392 m.w.N.; de lege ferenda auch Taupitz, Gutachten zum 63. DJT,
Untersuchungsergebnisse , in Beilage zu NJW 2000, Heft 25, S. 9.

14 Nickel, MedR 1998, 520 ff.; Laufs, NJW 1998, 3399 ff.; ders., NJW 1999, 1758, 1761; Bienwald, FamRZ 1998, 1138.
s LG Miinchen NJW 1999, 1788; LG Augsburg NJW 2000, 2363; AG Hanau BtPrax 1997, 82.

1o Beschliisse A. VI. 1.1

w OLG Brandenburg NJW 2000, 2361.
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vermeintlich "lebensunwertes Leben" zu erhalten ist, wenn der Patient keinen

119 \Wohl aber kann der Betreute die

gegenteiligen Willen zu erkennen gegeben hat.
Aufgabe (bertragen, die von ihm mehr oder weniger abstrakt ge&ufRerten
Vorstellungen im konkreten Fall umzusetzen. Der Betreuer mufd dann feststellen, ob
die Voraussetzungen fur einen Behandlungsabbruch auf der Grundlage dieser
Vorstellungen vorliegen. Auch das ist eine Entscheidung, die nach Art einer
Subsumtion erfolgt. Dem entspricht es, dal3 sowohl der BGH als auch das OLG
Frankfurt die Aufgabe des Betreuers darin sehen, aufgrund der mutmallichen
Einwilligung des Patienten zu handeln. Denn deren Voraussetzungen werden hier
individuell nach den Vorstellungen des Patienten, nicht etwa aufgrund einer
allgemeinen Interessenabwégung ermittelt. Dal3 die mutmallliche Einwilligung fur
sich die Unterlassung oder Beendigung einer Behandlung rechtfertigen kann, spricht
nicht etwa gegen die Einschaltung von Betreuer und Vormundschaftsgericht. Denn
sie genugt nur dort, wo eine tatsédchliche Einwilligung nicht rechtzeitig eingeholt

werden kann,*?°

so dal wenn mdglich, die Einwilligung eines gesetzlichen oder
rechtsgeschaftlich bestellten Vertreters und damit auch des Betreuers eingeholt
werden mul3. AulRerdem ist er derjenige, der am besten geeignet erscheint, den Arzt
Uber die WillensduRerungen des Patienten zu unterrichten, aus denen sich eine
mutmalliche Einwilligung ergibt. Die Aufgabe des Vormundschaftsgerichts ist es
dann nicht etwa, die fehlende Einwilligung des einwilligungsunfahigen Patienten
durch seine Entscheidung zu ersetzen. Sondern es soll feststellen, ob die
Einwilligung des Betreuers durch die ihm erteilte Vorsorgevollmacht gedeckt ist und
ob sich aus dieser oder aus sonstigen von ihm dargelegten individuellen
Vorstellungen des Patienten die Richtigkeit seiner Entscheidung ergibt. Es handelt
sich um eine rechtliche Kontrolle, die im Interesse von Arzt und Betreuer vor dem
Behandlungsabbruch und nicht ex post in einem Strafverfahren erfolgen sollte. Damit
ist letztlich auch dem Selbstbestimmungsrecht der Patienten besser gedient; denn
sie laufen weniger Gefahr, dal3 eine Entscheidung, die ihren Vorstellungen
entspricht, nur deshalb unterbleibt, weil Arzt und Betreuer sich nicht dem Risiko

strafrichterlicher Ermittlung und Verfolgung aussetzen wollen.
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LG Miinchen, NJW 1999, 1788; Deichmann, MDR 1995, 983, 985.

Anders Taupitz (Fn. 78), S. 7 f.. Nach seiner Auffassung bedarf nicht der Abbruch, sondern die (Weiter)behandlung
der Einwilligung, und bei infauster Prognose in aktuell schwerkranker Situation sollen belastende
BehandlungsmafRnahmen sowie solche, die irreversibel wichtigste Funktionen substituieren, nicht dem objektiven
Interesse des Patienten entsprechen und damit im Zweifel auch nicht von einer mutmafilichen Einwilligung gedeckt
sein.

Deutsch, Medizinrecht* Rn. 110; Kern, NJW 1994, 753, 757.
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d) Form der Einwilligung

Die Einwilligung in normale Heileingriffe wie auch deren Verweigerung unterliegt in
Deutschland keinen besonderen Formerfordernissen, d.h. sie kann mindlich oder
sogar schliissig erfolgen'®. Ausnahmen gelten wieder fiir spezielle Eingriffe wie

122

medizinische Versuche ™ und Organspenden.

2. Sicherheitsaufklarung

Die arztliche Aufklarungspflicht hat zwei unterschiedliche Zielrichtungen. Auf der
einen Seite steht die sog. Selbstbestimmungsaufklarung, die in der Prozel3praxis die
Hauptrolle  spielt, auf der anderen die sog. therapeutische oder
Sicherheitsaufklarung. Ziel der letzteren ist es, den Patienten tber die Notwendigkeit
arztlicher Behandlung zu informieren und ihn darauf hinzuweisen, dal3 bestimmte
Verhaltensweisen erforderlich sind, um die Heilung zu fordern oder
Gesundheitsgefahren zu vermeiden. Ergeben sich etwa aus dem EKG Anzeichen fur
eine Herzerkrankung, mufd der Arzt den Patienten darliber belehren, dal3 dieser
sportliche Belastungen vermeiden muR.'?® Ebenso muR ein Patient nach einer
Augenoperation dariber aufgeklart werden, daf3 die histologische Untersuchung
einen Tumor mit hohem Metastaserisiko ergeben hat,*** damit er entsprechende
Nachsorgeuntersuchungen vornimmt. Sterilisationseingriffe bieten nicht immer eine
Erfolgsgewahr, und deshalb muf3 z.B. ein Patient auf die Notwendigkeit eines
Kontrollspermiogramms hingewiesen werden'® oder eine Patientin auf das Risiko
einer Spatrekanalisation.'?® Desweiteren kénnen sich auch aus dem Arztvertrag nach
Behandlungsende posttherapeutische Aufklarungspflichten ergeben, so etwa, wenn
damit gerechnet werden muf3, dal? der behandelde Arzt seinem Patienten eine
Gesundheitschadigung zugefigt hat. Er ist dann verpflichtet tber die Komplikationen

und den méglichen Schaden zu unterrichten.?’

121 Deutsch, Medizinrecht, Rn. 106.

122 S. dazu unten IV. 1.

123 OLG KélIn VersR 1992, 1231 (Haftung fiir den Tod des beim Kanufahren verstorbenen Patienten).
124 BGHZ 107, 222

125 BGH NJW 1992, 2961.

126 OLG Oldenburg VersR 1994, 1348.

1 OLG Koblenz NJW 2000, 3445 f.
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Die Pflicht zur Sicherheitsaufklarung kann sogar im Interesse Dritter bestehen. So
hat der BGH in einer Entscheidung aus dem Jahre 1994 bei einer
Kinderlahmungsimpfung die Impféarztin fir verpflichtet gehalten, die Eltern auf das
erhohte Ansteckungsrisiko fiur Kontaktpersonen und die dagegen gebotenen
SchutzmaRnahmen zu belehren.”® DaR diese Ausdehnung weitere Probleme in sich
birgt, zeigt sich dort, wo das Gesundheitsinteresse Dritter mit dem
Geheimhaltungsinteresse des Patienten kollidiert. Mul3 der Arzt den Ehegatten oder
Lebenspartner seines Patienten auf dessen Aids-Infektion hinweisen, auch wenn
dieser selbst es verbietet? Das OLG Frankfurt hat dies im letzten Jahr in einem Fall
bejaht, in dem auch die Lebenspartnerin seine Patientin war.**® Dabei hat es die
arztliche Schweigepflicht mit Hilfe des rechtfertigenden Notstandes nach § 34 StGB
beschrankt.**°

VerstoRe gegen diese Pflicht zur Sicherheitsaufklarung werden als

131

Behandlungsfehler gewertet,”" was vor allem fiir die Beweislast von Bedeutung ist.

DaR eine solche Pflicht nicht erfiillt worden ist, hat der Patient zu beweisen.**?

3. Selbstbestimmungsaufklarung

Die Selbstbestimmungsaufklarung ist Voraussetzung fir eine wirksame Einwilligung
des Patienten in den arztlichen Eingriff, weshalb sie auch als Eingriffsaufklarung
bezeichnet wird.**® Auch bei ihr werden noch wieder nach dem Informationsinhalt
verschiedene Stufen, namlich Diagnose-, Verlaufs- und Risikoaufklarung

unterschieden.

a) Im Rahmen normaler Behandlungen ist eine Aufklarung Gber die Diagnose dann
erforderlich, wenn sie fur die Entscheidung des Patienten erkennbar von Bedeutung
ist.®** Ist sie das nicht, weil z.B. keine Behandlung mehr méglich ist, so ist dies der
Punkt, an dem am ehesten eine Aufklarung zum Wohle des Patienten unterbleiben

128 BGHZ 126, 386

129 OLG Frankfurt NJW 2000, 875 m. Bespr. Spickhoff, S. 848.

180 Ebenso Laufs/Narr, MedR 1987, 282; Ulsenheimer, in: Laufs/Uhlenbruck®, § 71 Rn. 11, 12.
181 BGHZ 126, 386, 388; 107, 222.

1e2 S. BGH NJW 1981, 2002, 2003 f. = JR 1981, 489 m. Anm. Fischer.
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134

Steffen/Dressler®, Rn. 323.
Deutsch, Medizinrecht!, Rn. 113; OLG Stuttgart VersR 1988, 695.
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kann.*® Sie ist kontraindiziert, weil sie ihm nur noch schadet, nicht mehr nutzt.

b) Die néachste Stufe, die Verlaufsaufklarung, betrifft auf der einen Seite den
Behandlungsverlauf, d.h. die Art, den Umfang und die normalen Folgen des Eingriffs,
auf der anderen Seite aber auch die Folgen der Nichtbehandlung. Ersteres bedeutet,
dald der Patient u.a. auf nachhaltige Stérungen des Bewegungsapparates, auf
Dauerschmerzen, Inkontinenz oder einen kunstlichen Darmausgang hinzuweisen
ist,”*® letzteres, daR eine Patientin vor der Entfernung der Brust dariiber informiert
werden mul3, dal3 der vorliegende Befund ihre Angst vor einer erneuten
Krebserkrankung nicht rechtfertigt und ebenso ein Abwarten mit engmaschigen

Kontrollen in Betracht kommt.**’

Eine ausgewogene Entscheidung zwischen
Behandlung und Nichtbehandlung kann der Patient natirlich auch nur treffen, wenn
er erfahrt, wie hoch das Risiko und wie schwer die Folgen eines Mi3erfolgs der
Behandlung sind.**® Von der Nichtbehandlung ist es nur ein gradueller Schritt zu
Behandlungsalternativen. Sie sind der Verlaufsaufklarung zuzuordnen, soweit sie die
Art oder die normalen Folgen des Eingriffs betreffen. Haufig beinhalten sie aber auch
unterschiedliche Risiken und damit befinden wir uns schon im Bereich der
Risikoaufklarung, so etwa wenn eine Bandscheibenoperation nur relativ indiziert ist,

weil auch die Méglichkeit einer konservativen Behandlung besteht.**

c) Die Risikoaufklarung bildet den Schwerpunkt der héchstrichterlichen
Rechtsprechung zu Aufklarungsfehlern.

Zunachst einmal hat es die Rechtsprechung konsequent abgelehnt, eine bestimmte
Prozent- oder auch nur Promillegrenze zu nennen, um die darunter liegenden
Risiken von der Aufklarungspflicht auszunehmen. In dem oben bereits erwahnten
Impffall™® betrug das allgemeine Ansteckungsrisiko 1:15,5 Mio.. Trotzdem bejahte
der BGH eine Informationspflicht, weil diese bei der dort gegebenen
Sicherheitsaufklarung noch strenger sei als bei der Risikoaufklarung, weil die Folge
schwerste Schadigungen seien und weil es nur eines Hinweises auf die

Ansteckungsgefahr und einfach zu treffende Vorsichtsmalinahmen bedurft héatte.

135
136

Deutsch, aaO. Rn. 150; Laufs in:Laufs/Uhlenbruck?, § 63 Rn. 13; Steffen/Dressler®, Rn. 389.
Steffen/Dressler®, Rn. 330.

187 BGH NJW 1992, 2354; 2355; 1998, 1784, 1785, dhnlich BGH NJW 1997, 1637 fiir die Uterusexstirpation.

158 BGH NJW 1981, 633; OLG Stuttgart VersR 1981, 691.

189 BGH NJW 2000, 1788.

140 BGHZ 126, 386; dhnlich wieder BGH NJW 2000, 1784, 1785 (fir ein Impfrisiko von 1 : 4,4 Mio.) = JZ 2000, 898

m.Anm. Deutsch.
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Zudem sei hier nicht das allgemeine Ansteckungsrisiko maf3geblich, sondern das fir
besonders gefahrdete Personen, zu denen der Klager gehorte, weil es sich um einen
nicht geimpften Erwachsenen handelte. Die Entscheidung bringt, obwohl es sich wie
gesagt, nicht um eine Selbstbestimmungsaufklarung handelt, die fir die
Aufklarungsbedurftigkeit von Risiken mal3geblichen Gesichtspunkte gut zum
Ausdruck:

Erstens kommt es nicht so sehr auf das allgemeine Risiko, sondern auf das Risiko im
konkreten Behandlungsfall an, das z.B. in dem aufgesuchten Krankenhaus durchaus
héher sein kann.'** Zweitens ist es wesentlich, ob es sich um ein gerade fir die
vorgesehene Handlung typisches Risiko handelt, wie z.B. die Durchtrennung der
Gallenwege bei der Entfernung der Gallenblase, auch wenn dies nur selten
vorkommt.**? Drittens kommt es insbesondere auf die Schwere der Folgen an. So ist
etwa auf die Gefahr einer Querschnittslahmung bei vielen operativen'** und invasiv-
diagnostischen MaRnahmen'** hinzuweisen, selbst wenn sie sich sehr selten
verwirklicht. Bei der Schwere der Folgen ist wiederum auf die Person des konkreten
Patienten abzustellen.** Eine Stimmbandlahmung ist fir einen Sanger oder Lehrer
von existentiellerer Bedeutung als fur einen Handwerker. Viertens wird schlief3lich zu
Recht immer auf den reziproken Zusammenhang zwischen Dringlichkeit der

® In lebensbedrohlicher

Operation und Umfang der Aufklarung hingewiesen.™
Situation kann letztere sich, sofern sie Uberhaupt moglich ist, auf ein Minimum
reduzieren, bei nicht indizierten MalRnahmen ist dagegen eine Totalaufklarung

” wissenschaftliche

erforderlich. Zu diesen gehéren kosmetische Operationen,™
Experimente,**® Organ-, Gewebe- und Blutspenden,*® in den meisten Fallen auch

Sterilisationen und Schwangerschaftsabbriiche.**

d) Die Form der Aufklarung ist gesetzlich nicht vorgeschrieben, die der Einwilligung
nur fir Klinische Prifungen. Bei der Verwendung von Merkblattern ist die Haltung der
Rechtsprechung unterschiedlich. Wahrend in manchen Entscheidungen die

1t BGH NJW 1980, 1905; OLG Celle VersR 1981, 1184; 1982, 1142.

142 Deutsch, Medizinrecht’ Rn. 120; 6sterr. OGH JBI 1995, 453.

143 BGH NJW 1984, 2629; 1991, 2344; 1991, 2346; OLG Oldenburg VersR 1997, 978.

144 BGH NJW 1995, 2410; 1996, 777.

145 Kern/Laufs, Die arztliche Aufklarungspflicht, 1983, S. 105 ff.; Steffen/Dressler®, Rn. 330.

146 Laufs, Arztrecht®, Rn. 200; ders., in: Laufs/Uhlenbruck?, § 63 Rn. 6.

17 BGH NJW 1991, 2349; OLG Oldenburg VersR 1998, 854; OLG Diisseldorf VersR 1999, 61.
148 Deutsch, Medizinrecht', Rn. 537; Laufs, in: Laufs/Uhlenbruck?, § 65 Rn. 12.

149 Laufs, in: Laufs/Uhlenbruck?, § 131 Rn. 22.

150 Vgl. Fischer/Lilie, S. 45 f. m. rvgl. Nachw.
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Notwendigkeit des Aufklarungsgesprachs betont wird™!, lassen andere es
geniigen'®, daR dem Patienten die Mdglichkeit von Nachfragen eréffnet wird. Der
BGH hat kurzlich fur eine Schluckimpfung gegen Kinderlahmung die
Merkblattinformation tiber das Lahmungsrisiko fiir ausreichend gehalten™3, ist damit

aber in der Literatur auf Widerspruch gestoRen™>*.

e) Zeitpunkt der Aufklarung und Person des Aufklarenden

Die Aufklarung obliegt dem behandelnden Arzt. Delegiert dieser die Aufgabe an
Dritte, so hat er sicherzustellen, daf3 alle maf3geblichen Informationen an den
Patienten weitergegeben werden. Hierzu obliegt es ihm bei arbeitsteiliger
Organisation selbstéandig zu prifen, ob die Qualifikation des aufklarenden Arztes
(insbesondere des medizinischen Nachwuchses) gegeben ist*°.

Der Zeitpunkt der Aufklarung mul3 so gewahlt werden, dall dem Patienten die
Moglichkeit gegeben ist, frei und ohne Entscheidungsdruck die Risiken und den
Nutzen des Eingriffs abzuwagen. Es existiert mittlerweile eine umfassende
Rechtsprechung, welche Uber die Voraussetzungen, die an die rechtzeitige
Aufklarung gestellt werden, zu einer deutlichen Verscharfung der Arzthaftung fihrte.
Im Grundsatz bleibt es bei der auf jeden Einzelfall abzustellenden Notwendigkeit,
dem Patienten ein moglichst umfassendes MalR an Erkenntnis- bzw.
Entscheidungsfahigkeit zu verschaffen. Im Wesentlichen lassen sich jedoch
hinsichtlich des Aufklarungszeitpunktes verschiedene Kategorien bilden, die
Mindestanforderungen vorgeben, ohne jedoch klare Grenzlinien zu ziehen.

Bei ambulanten oder diagnostischen Eingriffen reicht es regelmafig, wenn die
Aufklarung am Tag des Eingriffs erfolgt. Es ist dann aber erforderlich, dafl} eine
deutliche Zasur zwischen Aufklarung und Eingriff gegeben ist. Dem Patienten muf3
auch hier die Gelegenheit zur eigenstandigen Entscheidung belassen werden®®.
Handelt es sich dagegen bei der Mallhahme dagegen um einen grof3eren und
geplanten Eingriff, so muf3 nach der neueren Rechtsprechung die Aufklarung bereits
zum Zeitpunkt der Operationsplanung erfolgen™’. Jedoch dirfte fiir kleinere

stationdre Eingriffe und auch fur die Information Uber Anaesthesierisiken die

1ot OLG KélIn VersR 1992, 754; BGH NJW 1994, 793.

152 OLG Minchen VersR 1993, 752 m.krit. Anm. Schlund.
153 BGH NJW 2000, 1784 = JZ 2000, 898.

154 Deutsch, JZ 2000, 902.

155 Laufs, Arztrecht’, Rn. 210.

1%6 BGH NJW 1994, 3009, 3011.

187 BGH NJW 1992, 2361.
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,Vorabendaufklarung“ genitigen®.

4. Wirtschatftliche Aufklarung

Fur den Patienten ist haufig die Frage, wer die Kosten seiner Behandlung tragt, von
ganz erheblicher Bedeutung. Ist die Ubernahme der Kosten durch die Krankenkasse
zweifelhaft, dann ist der Arzt nach neuerer Rechtsprechung verpflichtet, den
Patienten daruber aufzuklaren. Das gilt vor allem bei medizinisch nicht
notwendigen™®, bei alternativen nicht anerkannten Behandlungsmethoden'® und bei
kosmetischen Operationen®®, sollte aber nicht auf diese beschrankt sein'®?. Der
Arzt, der die Leistung erbringt und abrechnet, ist regelmafig wesentlich besser in der
Lage als der Patient, die Ubernahme- bzw. Erstattungsfahigkeit zu berurteilen®®. Bei
einem privatversicherten und beihilfeberechtigten Zahnpatienten ist dies allerdings
vom OLG Frankfurt verneint worden'®. Doch ist der Arzt, wenn ihm mangels
Einblicks in das Versicherungsverhaltnis des Patienten eine Beurteilung nicht ohne
weiteres mdoglich ist, zumindest verpflichtet, den Patienten auf die Notwendigkeit

einer Klarung mit dem Versicherer bzw. der Beihilfe hinzuweisen.®®

5. Verzicht und therapeutisches Privileg

Da die Aufklarung der Verwirklichung des Selbstbestimmungsrechts dient, kann der
Patient naturlich auch auf sie verzichten. Die Entscheidung ist aber seine, nicht die
des Arztes, auch wenn dieser meint, dal3 die Aufklarung dem Patienten mehr schade
als nutze. Nur wenn die konkrete Gefahr besteht, daf? die Aufklarung den Heilerfolg
gefahrdet oder der Patient den dringend indizierten Eingriff verweigern und dadurch
einen schweren gesundheitlichen Schaden erleiden wirde, kann die Aufklarung
ausnahmsweise kontraindiziert sein. Dieses sog. therapeutische Privileg ist fur
Heilversuche mit Arzneimitteln und Medizinprodukten in 8 41 Nr. 7 AMG, 8 18 Nr. 7

MPG geregelt und auch von der Rechtsprechung anerkannt, allerdings bisher nur in

158 Deutsch, Medizinrecht!, Rn. 137 m. Nachw.; vgl auch OLG Dusseldorf NJW 1996, 1603.

159 BGH NJW 1983, 263; LG Koln VersR 1983, 690.

160 OLG Hamm NJW 1995, 790; LG Diisseldorf MedR 1986, 208; Deutsch, aaO. Rn. 119.
16t LG Bremen NJW 1991, 2353.

162 OLG Duisseldorf VersR 1985, 458 (Therapie durch "freien” Psychologen).

168 OLG Hamburg NJW 1987, 2937; vgl. auch Baden, NJW 1988, 746, 748 f.

164 NJW 1987, 2304; ahnlich Fillgraf, NJW 1984, 2619.
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obiter dicta, da bisher noch keine Schadensersatzklage mit dieser Begrindung

abgewiesen worden ist'®.

6. Folgen der Aufklarungspflichtverletzung

a) Im Streit, ob der ohne hinreichende Aufklarung erfolgte &rztliche Eingriff eine
Korperverletzung oder eine Verletzung des Personlichkeitsrechts darstellt, sind die
Fronten in Deutschland seit Jahrzehnten unveréndert. Rechtsprechung und h.L.

7

stehen auf dem erstgenannten,'®’ eine Mindermeinung in der Lehre auf dem

letztgenannten Standpunkt.*®®

b) Ein Problem, das die Rechtsprechung seit Mitte der achtziger Jahre beschattigt,
betrifft den Zurechnungs- bzw. Rechtswidrigkeitszusammenhang. Haftet der Arzt, der
den Patienten nicht im notwendigen Umfang aufgeklart hat, auch dann, wenn sich
nicht das aufklarungspflichtige Risiko verwirklicht, dafiir aber eins, tGber das er wegen
seiner Seltenheit nicht aufklaren muf3te? Als Beispiele modgen die beiden ersten

1*%% war bei einer

Entscheidungen des BGH zu diesem Problem dienen. Im ersten Fal
Rektoskopie der Dickdarm perforiert worden, ein nach Ansicht des BGH wegen
seiner Seltenheit nicht aufklarungsbeduirftiges Risiko. Notwendig, aber unterblieben
war eine Aufklarung Uber die besondere Schmerzhaftigkeit der Rektoskopie. Der
Eingriff wurde deshalb far rechtswidrig gehalten, der
Rechtswidrigkeitszusammenhang jedoch nur fur das Schmerzrisiko, nicht fur das der
Darmperforation bejaht und deshalb deren Zurechnung abgelehnt. Im zweiten Fall*"
hatte der Patient eine intraartikulare Kortisoninjektion ins Schultergelenk erhalten. Es
kam zu einer Blutvergiftung, an deren Folgen der Patient verstarb. Er war Uber das
allgemeine Risiko einer Infektion aufgeklart worden, nicht jedoch tber die als Folge
durchaus bekannte Moglichkeit der Versteifung des Schultergelenks und
ebensowenig Uber das Risiko des auf3erst seltenen todlichen Ausgangs. Der BGH
hielt die Versteifung fiur aufklarungsbedurftig, nicht dagegen die in der medizinischen
Literatur wegen ihrer Seltenheit nicht genannte Lebensgefahr. Gleichwohl hat er hier
die Zurechenbarkeit auch des Todes bejaht; denn letztlich habe sich das Risiko

165

Lo Vgl. Laufs in Laufs-Uhlenbruck?, § 65 Rn. 17.

Steffen/Dressler, Neue Entwicklungen der BGH-Rechtsprechung zum Arzthaftungsrecht® (1999), Rn. 389.

167 BGH NJW 1984, 1807, 1808 f.; BGHZ 106, 153, 159.
168 Laufs, Arztrecht’, Rn. 176.
169 BGHZ 90, 96.
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verwirklicht, das der Arzt auch in seiner Folgenschwere mit dem Hinweis auf die
Versteifungsgefahr habe klarmachen missen. An dieser Linie hélt er auch in
neueren Entscheidungen fest und differenziert zwischen der Grundaufklarung und
der Aufklarung zwischen bestimmten Einzelrisiken. Die Grundaufklarung muf die
Chancen und Risiken der Behandlung im grof3en und ganzen umfassen, dabei aber
dem Patienten einen zutreffenden Eindruck von der Schwere des Eingriffs sowie der
Art der Belastungen firr seine Integritat und Lebensfiihrung geben.'”* Dazu gehért
z.B. bei einer Myelographie (Darstellung des Ruckenmarks mit Hilfe eines
Kontrastmittels) das Risiko von Lahmungserscheinungen bis hin  zur
Querschnittslahmung. Wird diese Grundaufklarung nicht gegeben, dann haftet der
Arzt auch fur die Verwirklichung auRRerst seltener, fir sich selbst nicht
aufklarungsbedurftiger Risiken, im Fall der Myelographie nach Ansicht des BGH
auch fur einen Krampfanfall und die daraus resultierende Oberarmfraktur.'’
Letzteres stellt nun ein so vollig andersartiges Risiko dar, daf3 dessen Einbeziehung
in den Schutzbereich der geschuldeten Aufklarung zu Recht kritisiert worden ist.*” In
dieser Auspragung bildet die Verneinung des Zurechnungszusammenhangs in der
Rechtsprechung eine seltene Ausnahme,'” die in der Praxis kaum zu einer
Einschrankung der Aufklarungshaftung fuhrt. Anders ist es, wenn der Arzt Gber das
Risiko aufgeklart hat, das sich letztlich verwirklicht hat, nicht dagegen tber andere,

tiber die er an sich auch hatte informieren miissen. Hier haftet er nicht.!”®

c) Praktisch noch bedeutsamer ist das Erfordernis des sog. echten
Entscheidungskonflikts, zu dem die erste Entscheidung des BGH am selben Tage
wie die zum Rektoskopiefall ergangen ist. Die Patientin war wegen einer
Lymphogranulomatose,'’”® d.h. einer bésartigen Lympherkrankung, bestrahlt worden
und hatte dadurch eine Querschnittslahmung erlitten. Uber dieses sehr seltene, aber
bekannte Risiko war sie nicht aufgeklart worden. Ohne diese Behandlung betrug die
mittlere Lebenserwartung — fiir die damals 34jahrige Patientin — nur etwa drei Jahre,
und die Wahrscheinlichkeit einer Querschnittslahmung war sogar noch erheblich

groler als aufgrund der Therapie. Trotz der vitalen Indikation und der Seltenheit

1o BGHZ 106, 391.

i BGHZ 106, 391, 399.

17z BGH VersR 1996, 194.

173 Deutsch, Anm. zu LM 8 823 Nr. 60.
17 So schon BGHZ 106, 391, 400.

17 BGH NJW 2000, 1784

176 BGHZ 90, 103.
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dieser Folge hat der VI. Zivilsenat sie wegen der besonderen Schwere fir
aufklarungsbedurftig gehalten. Er hat jedoch dem Arzt den Einwand zugebilligt, die
Patientin hatte auch bei ordnungsgemaler Aufklarung der Bestrahlung zugestimmt.
Das allein wiurde ihm freilich wenig nitzen, da der Arzt fur diesen Einwand des
rechtmaRigen Alternativverhaltens beweispflichtig ist und es zum Nachweis nicht
genugt, dall vernlUnftige Patienten sich durch das dargelegte Risiko nicht
abschrecken lassen wirden. Liel3e man letzteres als Beweis zu, wirde das Recht
des Patienten, auch medizinisch unvertretbare Entscheidungen zu treffen, nicht
wirksam geschuitzt. Dessen rein subjektive Entscheidung zu beweisen, ist aber fir
den Arzt unmdglich. Deshalb wird in derartigen Fallen nunmehr vom Patienten die
substantiierte Darlegung verlangt, aus welchen personlichen Grinden er die
Behandlung trotz der vitalen Indikation abgelehnt hatte. Er mul3 zwar nicht beweisen,
wie er sich tatsachlich entschieden hatte, wohl aber plausibel machen, dal3 er bei
richtiger Aufklarung vor einem echten Entscheidungskonflikt gestanden hatte.”” Mit
dieser auch in neueren Entscheidungen fortgesetzten Rechtsprechung hat der BGH
sich zumindest in einem Teilbereich dem Trend widersetzt, die Aufklarungspflicht als
Auffangtatbestand fur erfolglose Behandlungsfehlerklagen auszunutzen. Denn es
finden sich seitdem eine Reihe von Urteilen, in denen die Plausibilitaét und damit die
Haftung des Arztes verneint worden sind.'”® Auf der anderen Seite ist aber auch der
Schutz der Patienten keineswegs vernachlassigt worden, sind doch verschiedentlich

echte Entscheidungskonflikte bejaht worden.*"

7. Verletzung der Aufklarungspflicht - Beweislastverteilung

Wie schon ausgefuhrt, stellt die Verletzung der Pflicht zur Sicherheitsaufklarung
einen Behandlungsfehler dar und unterliegt damit den allgemeinen Beweislastregein.
Bei der Selbstbestimmungs- bzw. Eingriffsaufklarung trifft dagegen nach standiger,
bis in die neueste Zeit hinein reichender Rechtsprechung den Arzt die Beweislast

180 aber auch dessen

dafir, dald er dem Patienten die Dringlichkeit des Eingriffs,
Risiken dargelegt hat.!®' Es ist verstandlich, daR die Arzte dieser Last durch die

Verwendung von Aufklarungsformularen zu begegnen versuchen. Jedoch ist deren

b Deutsch, Medizinrecht®, Rn. 161.

178 OLG Stuttgart, VersR 1988, 832; OLG Hamm VersR 1989, 706; OLG Hamm VersR 1990, 663; OLG Miinchen VersR
1991, 1241; OLG Koblenz VersR 1992, 963; OLG Karlsruhe VersR 1994, 860.

179 OLG Celle VersR 1987, 567; OLG Frankfurt VersR 1988, 57; 1989, 254; OLG Kéln VersR 1988, 384.

180 BGH NJW 1990, 2928; 1997, 1637.
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Wert begrenzt, weil sie keineswegs sicherstellen, dal} der Patient die fir seine
Entscheidung wesentlichen Tatsachen auch wirklich verstanden hat. Auf3erdem
enthalten sie mitunter gerade das Risiko, das sich beim geschadigten Patienten
verwirklicht hat, nicht oder bezeichnen es nicht deutlich genug. So hat etwa der BGH
den im Aufklarungsbogen enthaltenen Hinweis auf eine "L&hmung" nicht ohne
weiteres als Beweis dafur ausreichen lassen, dald die Patientin tber die Gefahr
dauerhafter Lahmungen aufgeklart worden. war.'®* Auf diese Weise bleibt der
Vorwurf mangelnder Aufklarung nach wie vor die scharfste Waffe des Patienten,
auch wenn die Rechtsprechung gelegentlich betont, an den dem Arzt obliegenden
Beweis diirften keine unbillig hohen Anforderungen stellt werden.'® Die m.E. einzige
bedeutsame Einschrankung bildet bei vital indizierten MalRhahmen die
Rechtsprechung zum echten Entscheidungskonflikt, nach der der Patient wenigstens
substantiert und plausibel darlegen muf3, warum er bei ordnungsgemafer Aufklarung
die Behandlung abgelehnt hatte.

. Das Recht auf Sicherheit und Qualitat - Haftung far

Behandlungsfehler

1. Haftungsgrundlagen

Fur Behandlungsfehler haftet der Arzt nach deutschem Recht dem Patienten wegen
Korper- oder Gesundheitsverletzung nach § 823 Abs. 1 BGB, aul3erdem wenn er —
wie bei nichtstationarer Behandlung die Regel — selbst Vertragspartner ist, wegen
schuldhafter Vertragsverletzung'®. Die Griinde fiir diese Anspruchskumulation
liegen darin, dal3 nur der Deliktsanspruch zum Schmerzensgeld fuhrt, dafl3 aber beim
Vertragsanspruch die Gehilfenhaftung strenger und die Verjahrungsfrist langer ist,
wahrend die Beweislastumkehr analog 88 282, 285 BGB hier zwar auch noch in

Frage kommt, aber im deutschen Recht keine groRRe praktische Bedeutung hat'®.

1 BGH NJW 1984, 1807, 1808 f.; 1985, 1399.

182 BGH NJW 1999, 863, 864.

183 BGH NJW 1985, 1399; 1992, 741, 742; OLG Schleswig VersR 1996, 634.

184 Deutsch, Medizinrecht®, Rn. 174-177; Laufs, Arztrecht®, Rn. 467; BGH VersR 1988, 1273; Giesen, Arzthaftungsrecht“,
Rn. 3 ff.

185 Franzki, Dietmar, Beweislastregeln im Arzthaftungsproze3 (1982), S. 45; Deutsch, Medizinrecht®, Rn. 319, der zu

Recht darauf hinweist, dal3 der Patient den Behandlungsfehler nachweisen muf3, damit die von 88282, 285
vorgesehene Beweislastumkehr fiir das Verschulden eingreifen kann.
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Sollte die kleine Schuldrechtsreform verwirklicht werden, so werden die Schadens-
ersatzanspriche wegen Verletzung von Leben, Korper und Gesundheit einer
einheitlichen Verjahrung unterliegen, namlich einer Frist von drei Jahren nach
Kenntnis und von absolut 30 Jahren'®®. Dagegen werden die Unterschiede beim
Schmerzensgeld, der Gehilfenhaftung und der (praktisch wenig bedeutsamen)
Beweislastumkehr bestehen bleiben®’.

Der Arzt schuldet dem Patienten keinen Heilerfolg'®®

, wohl aber eine Behandlung,
die nach § 276 BGB der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt, d.h. dem Standard der
Wissenschaft zur Zeit der Behandlung entspricht.’®® Die Frage, wie dieser Standard
zu bestimmen ist, hat die neuere Rechtsprechung unter verschiedenen Aspekten

beschatftigt.
2. Bestimmung des Sorgfaltsstandards

Zunachst einmal hat der BGH wiederholt betont, dal3 sich die berufsspezifischen
Sorgfaltspflichten des Arztes in erster Linie nach medizinischen Mal3stdben richten.
In einem 1994 entschiedenen Fall hatten zwei Sachverstandige die vorgeburtliche
Infektionsprophylaxe, wenn auch mit unterschiedlichen Begrindungen, als fehlerfrei
angesehen. Dartber durfte sich das Berufungsgericht nicht aufgrund einer allein
rechtlichen Gesamtbetrachtung hinwegsetzen und die Behandlung als evident
unzureichend qualifizieren.'*

Auf der anderen Seite ist jedoch anerkannt, dal3 die erforderliche Sorgfalt normativ
zu bestimmen ist und die arztliche Praxis deshalb im Interesse der
Patientensicherheit der rechtlichen Kontrolle unterliegt. Insbesondere, wenn es nicht
um eigentlich &rztliche, sondern organisatorisch-strukturelle Entscheidungen geht,
hat die Rechtsprechung wiederholt eingefahrene Praktiken flr unzureichend erklart.
Gegenstand solcher Verdikte waren in der Rechtsprechung des BGH die
ungeniigende Dekubitus-Prophylaxe'®, die Parallelnarkose durch denselben
Anaesthesisten in zwei Op-Raumen®®, die Anfanger-Operation'®® und die Teilnahme

186 § 201 BGB-KE, in AbschluRbericht der Kommission zur Uberarbeitung des Schuldrechts, hrsg. vom Bundesminister

der Justiz, 1992, S. 284.

Der weitere Vorteil der Vertragshaftung, namlich der Ersatz reiner Vermdgensschaden, spielt beim Behandlungsfehler
wegen der mit ihm stets verbundenen Rechtsgutverletzung keine Rolle, kann aber im Bereich der
Aufklarungspflichten von Bedeutung sein.

OLG Karlsruhe, VersR 1996, 62 (Beinprothese).

Deutsch, Medizinrecht!, Rn. 180.

187

188
189

190 BGH NJW 1995, 776.
1oL BGH NJW 1986, 2365.
192 BGHZ 95, 63, 71 ff.; BGH NJW 1983, 1374.
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von Ubermudeten Nachtdienstarzten an Operationen.'®* Die Sicherheit des Patienten
wurde in diesen Fallen fiur gewichtiger gehalten als vermeintliche oder auch
tatsachliche wirtschaftliche Zwénge.

3. Einflul3 wirtschaftlicher Zwénge

Dal3 in der Medizin nicht mehr alles bezahlbar ist, was machbar ist, wird heute wohl
kaum noch bestritten. Budgetierungen fir Arzte und Krankenhauser beschréanken die
Moglichkeiten der é&rztlichen Behandlung. Die Frage ist, inwieweit das
Wirtschatftlichkeitsgebot zu einer Herabsetzung arztlicher Sorgfaltspflichten fuhrt. Auf
der einen Seite kann man von Arzten schlecht eine Behandlung verlangen, die sie
aus Kostengriunden nicht erbringen sollen. Auf der anderen Seite darf der Arzt
seinem Patienten eine absolut indizierte Therapie nicht verweigern, nur weil er sein
entsprechendes Budget vor dem nahenden Jahresende schon ausgeschopft hat.'*°
Hier gilt es einen Mittelweg zu finden, der den Interessen des Patienten wie des
Arztes Rechnung tragt. Dabei ist es eine alte Erkenntnis, dal3 die Erforderlichkeit der
Sorgfalt auch von gesamtwirtschaftlichen Erwagungen bestimmt wird. Nach einer
Formel des berihmten amerikanischen Richters Judge Learned Hand sind
gegeneinander abzuwagen die Wahrscheinlichkeit und Intensitat des Schadens auf
der einen und die Zumutbarkeit der VorsichtsmafRnahmen sowie der Nutzlichkeit des
Verfahrens auf der anderen Seite.’® Also nicht Sicherheit um jeden Preis, sondern
Sicherheit zu einem zumutbaren Preis wird gefordert.

Dem hat die Rechtsprechung auch bis in die letzten Jahre hinein Rechnung
getragen. Typisch ist etwa eine vom BGH nicht zur Revision zugelassene
Entscheidung des OLG Oldenburg aus dem Jahre 1993.*" Danach muR bei einer
Dilatation der Nierenarterie nicht stets ein Stand-by-team zur Operation bereitstehen,
wenn das Risiko von Komplikationen sich in dem normalen relativ niedrigen Rahmen
bewegt. Der BGH selbst ist in einer Entscheidung aus dem Jahre 1987 davon
ausgegangen, dai Kapazitatsbeschrankungen, die eine rechtzeitige

Fruchtwasseruntersuchung zur Feststellung von Trisomie nur fir Frauen Uber 38

198 BGHZ 88, 248.

1o4 BGH NJW 1986, 776.

198 Deutsch, VersR 1998, 261, 265; Rumler-Detzel, VersR 1998, 546; Steffen, MedR 1995, 190 f.
196 United States v. Carrol Towing Co., 159 F. 2d 169 (1947).

1o7 OLG Oldenburg VersR 1995, 49.
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Jahre erlauben, als Faktum zu akzeptieren sind.'®® Das bedeutet, daR jiingere
Mutter, bei denen die Untersuchung verweigert wird, dies entschadigungslos
hinnehmen miissen.’® Auch hat der BGH wiederholt betont, daR fiir
Allgemeinkrankenhauser nicht die gleichen personellen, raumlichen und apparativen
Standards gelten wie fiir eine Universitats- oder Spezialklinik.?*

Der niedrigere Standard muf3 dann freilich bei Patienten mit besonderen und
hoheren Risiken dadurch kompensiert werden, daf3 lhnen die Mdglichkeit der
besseren und sichereren Behandlung durch entsprechende Aufklarung und
Weiterliberweisung eroffnet wird. Arzte in schlechter ausgestatteten Hausern
mussen deshalb immer wieder prifen, ob sie die Behandlung wirklich Gbernehmen
kénnen und ob nicht im konkreten Fall das Risiko bei ihrer Ausstattung oder

Qualifikation zu hoch ist.?%

Versdaumen Sie dies, so haften sie wegen
Ubernahmeverschuldens.
Allerdings sind die Grenzen hier nicht immer leicht zu ziehen, wobei die

Elektrokoagulationsentscheidung des BGH aus dem Jahre 1987%%

ein gutes Beispiel
bildet: Die Klagerin lieR sich im Anschlu an einen medizinisch indizierten
Schwangerschaftsabbruch in einer Landesfrauenklinik sterilisieren. Die dafur
vorgenommene Elektrokoagulation erfolgte mit sogenanntem monopolarem
Hochfrequenzstrom, wahrend in anderen Kliniken bereits Koagulatoren mit bipolarem
Hochfrequenzstrom verwendet wurden, bei denen das Risiko von Darmverletzungen
deutlich geringer war. Der BGH hat in der Weiterverwendung des alten bis zum
Eintreffen des neuen, bereits bestellten Geréts keinen Behandlungsfehler gesehen,
und ebensowenig hat er die Krankenhausérzte fur verpflichtet gehalten, die Patientin
von sich aus, also ohne deren Nachfrage, Gber die Méglichkeit einer spateren oder in
einer anderen Klinik vorzunehmenden Behandlung mit dem neueren Geréat
aufzuklaren. Letzteres hat er vor allem damit begrindet, dal die Patientin
grundsatzlich Gber das unvermeidbare Risiko einer Darmverletzung aufgeklart war,
und die Verbesserung nur in der Verringerung der Komplikationsrate bestand, die
ohnehin im Promillebereich lag.?®® DaR hier auch die Aufklarungspflicht verneint
wurde, a3t sich vielleicht mit dem Bestreben erklaren, durch sie nicht mittelbar doch

wieder den héchsten Standard zum allgemeinen zu erheben, muf3 man doch

108 BGH NJW 1987, 2923.

199 Steffen/Dressler®, Rn. 140.

200 BGHZ 102, 17, 24; BGH NJW 1988, 1511; 1988, 2321; 1994, 1596.
201 Steffen/Dressler® Rn. 141.

202 BGHZ 102, 17.
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befirchten, dald jeder halbwegs verstandige Patient den Hinweis auf die bessere
Ausstattung des Nachbarkrankenhauses als Aufforderung versteht, sich besser
dorthin zu begeben. Es ware deshalb sicher verfehlt, alle Kreiskrankenhduser zu
verpflichten, spontan jeden Patienten Uber die vielleicht besseren
Behandlungsmoglichkeiten naherer oder fernerer Universitatskliniken aufzuklaren.?**
Dagegen kann gegeniber Patienten mit aufschiebbaren Behandlungen durchaus die
Information auf bereits konkret in Aussicht stehende Modernisierungen verlangen,
und in dieser Hinsicht ist die erwdhnte BGH-Entscheidung m.E. zu Recht kritisiert

worden.?%®

4. Bedeutung von Leitlinien

Ein weiterer Punkt, tiber den in letzter Zeit viel diskutiert wird,?%

ist die Bedeutung
sog. Leitlinien fur die Frage des Verschuldens. Solche Leitlinien werden zunehmend
von den einzelnen medizinischen Fachgesellschaften erlassen und dienen der
Qualitatssicherung und Qualitatsverbesserung arztlichen Handelns. Sie sind keine
Rechtsnormen. Verstél3e gegen sie fuhren also nicht zur Schadensersatzpflicht nach
§ 823 Abs. 2 BGB. Auf der anderen Seite spielen sie natirlich bei der Frage nach
dem Sorgfaltsverstold eine Rolle, stellen sie doch abstrakte arztliche
Handlungsanweisungen und gewissermalen antizipierte Fachgutachten dar.?”’
Gleichwohl ist nicht jede Abweichung sorgfaltswidrig; denn den abstrakten Patienten
gibt es nicht, d.h. das richtige arztliche Handeln wird primér durch das Krankheitsbild
des konkreten Patienten bestimmt, und je mehr die Richtlinien darauf abstellen,
desto weniger Verbindlichkeit entfalten sie. Anders ist es, soweit sie allgemeine, vom
individuellen Patienten unabhéngige Gefahrsteuerungsgebote enthalten, also z.B.
Regeln fur die Zusammenarbeit der Anaesthesisten mit den Chirurgen oder

Gynakologen festlegen®® oder generelle Hygiene- und Sterilitatserfordernisse

208 BGHZ 102, 17, 27.

204 Vgl. Pfliger, MedR 2000, 6, 8 f.; a.A. Hart, MedR 1999, 47, 49; Giesen, Arzthaftungsrecht4, Rn. 216, 219; Francke,
Arztliche Berufsfreiheit und Patientenrechte, 1994, S. 190 ff.

208 Giesen, JZ 1988, 414.

208 Ulsenheimer, Leitlinien, Richtlinien, Standards-Risiko oder Chance fiir Arzt und Patient, BayABI. 1998, 151 ff.; Hart,

Arztliche Leitlinien. Definitionen, Funktionen, rechtliche Bewertungen, MedR 1998, 8 ff.; Ratzel, Leitlinien, Richtlinien,
Standards, Der Chirurg, 2000, 29 ff.; NagelFuchs (Hrsg.), Leitlinien und Standards im Gesundheitswesen. Fortschritt
in sozialer Verantwortung oder Ende der Therapiefreiheit, 1997.

207 Vgl. Hart, MedR 1998, 8, 12f.; Laufs, in: Laufs/Uhlenbruck?®, § 5 Rn. 11; Steffen, Die haftungsrechtliche Bedeutung der
Qualitatssicherung, in: Festschrift fir Deutsch, 1999, S. 799, 809.
208 Ratzel, Der Chirurg 2000, 29, 33.

Gerfried Fischer



70

statuieren. Hier begrindet der Versto? zumindest eine Vermutung fir die
Sorgfaltswidrigkeit, die der Arzt nur durch die Berufung auf einen — von ihm zu

beweisenden — Ausnahmefall widerlegen kann.

5. AuRenseitermethoden und Neulandbehandlungen

Dieser Fragestellung verwandt st die nach der Anwendung von
AulRenseitermethoden und Neulandbehandlungen. Der BGH hat die Anwendung
nicht allgemein anerkannter Therapieformen und sogar ausgesprochen paraarztliche
Behandlungsformen aufgrund der &rztlichen Methodenfreiheit fir grundséatzlich
erlaubt erklart.”® Jedoch muR der Patient dariiber aufgeklart werden, daR es sich um
umstrittene oder noch im Versuchsstadium befindliche Malinahmen handelt, und
welches die herkdbmmlichen Alternativen sind. Die Information Uber die Vorteile und
Risiken beider Verfahren mul3 um so eingehender sein, je weniger gesichert die
Indikation ist.?*® Natirlich ist die Methodenfreiheit selbst gegeniiber aufgeklarten
Patienten kein Freibrief fir Scharlatanerie, wie schon das Reichsgericht feststellte.?**
Selbst ein Heilpraktiker mul3 jedenfalls Anhaltspunkte fur die Wirksamkeit seiner

Behandlung haben.?*? Aber die Anforderungen sind hier nicht besonders hoch.

6. Beweislastverteilung fir Behandlungsfehler

Die Beweislast fur den Behandlungsfehler, fir den Schaden und fir den
Kausalzusammenhang obliegt grundsétzlich dem Patienten.?** Obwohl der Patient
weniger Einblick in den Schadigungsvorgang hat als der Arzt, wird diese Grundregel
allgemein fur berechtigt gehalten, weil anderfalls der Arzt bei mangelnder
Aufklarbarkeit fir den Behandlungserfolg haften wirde.?* Das wére, da der Patient

215

durch die Erkrankung die Schadensanlage mitbringt und der menschliche

Organismus nicht voll berechen- und beherrschbar ist, nicht gerechtfertigt. Den

209 BGH NJW 1991, 1536.

210 Steffen/Dressler®, Rn. 176.

2L RGSt 67, 12, 22.

212 OLG Miinchen VersR 1991, 471, 472.

213 S. zuletzt BGH VersR 1999, 60; NJW 1995, 1618; 1994, 1594; 1991, 1540; 1991, 1541.

24 Steffen/Dressler®, Rn. 492.
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Interessen des Patienten wird dadurch Rechnung getragen, dal3 unter bestimmten
Voraussetzungen Beweiserleichterungen bis hin zur Beweislastumkehr gewahrt

werden.

a) Eine wichtige Rolle spielt wie im gesamten Haftungsrecht der prima-facie-
Beweis?®. Beruht der bei einem Patienten eingetretene Schaden nach medizinischer
Erfahrung typischerweise auf einem Behandlungsfehler, so spricht eine tatséchliche
Vermutung sowohl fur einen solchen Fehler als auch fur dessen Kausalitat. Es ist
dann Sache des Arztes, diese Vermutung auszuraumen. Im Arztrecht ist diese
Beweisregel seit langem angewandt worden, wenn bei einer Operation Fremdkoérper
wie z.B. Tupfer im Operationsgebiet zuriickgeblieben waren.?*’ In neuerer Zeit wurde
sie zum einen herangezogen, wenn Entzindungen kurz nach einer Injektion oder
Punktion aufgetreten waren.?*® Zum andern hat der BGH den Anscheinsbeweis bei
einer HIV-Infektion bejaht, wenn feststeht, daf? die Blutspende von einem infizierten
Spender stammt und der Empféanger keiner sog. Risikogruppe angehort.?*® Steht der

Spender nicht fest, greift der Anscheinsbeweis dagegen nicht.?*

b) Eine spezifisch dem Arzthaftungsprozel3 entsprungene Beweiserleichterung ist die
bei groben Behandlungsfehlern. Solche liegen insbesondere vor bei VerstoRen
gegen bewdahrte arztliche Behandlungsregeln oder elementare Erkenntnisse der
Medizin sowie bei Fehlern, die aus objektiver Sicht nicht mehr verstandlich sind, weil
sie einem Arzt schlechterdings nicht unterlaufen diirfen.?”* Zunéchst filhrten derartige
Fehler nach der Rechtsprechung zu einer Beweislastumkehr hinsichtlich der
Kausalitat, d.h. der Arzt bzw. das Krankenhaus muf3ten nachweisen, daf} der Fehler
nicht fir den Tod oder den Gesundheitsschaden des Patienten ursachlich war.???

Inzwischen differenziert der BGH jedoch starker und gewahrt "Beweiserleichterungen

"223  pamit will er sicherstellen, daR auch die

bis zur Beweislastumkehr.
Schadenseignung des arztlichen Fehlverhaltens bericksichtigt wird, und die

Beweislastumkehr  ausschlielen, wenn der Kausalzusammenhang ganz

215 BGH LM § 286 (C) ZPO Nr. 25; NJW 1980, 1333; Laufs, Arztrecht® Rn. 425; Schramm, Der Schutzbereich der Norm
im Arzthaftungsrecht, 1992, S. 255.

2% 5. dazu Lepa, Der Anscheinsbeweis im Arzthaftungsrecht, in: Festschrit fir Deutsch, 1999, S. 635 ff.

a7 BGHZ 4, 132; BGH VersR 1981, 462, 463; OLG Koln VersR 1988, 140.

a8 OLG Hamm VersR 1988, 807; OLG Diisseldorf VersR 1991, 1136; anders dagegen OLG Koéln NJW 1999, 1750 f.
219 BGHZ 114, 284.

220 OLG Dusseldorf VersR 1996, 1240; 1998, 461.

21 BGHZ 138, 1 m.w.Nachw.; BGH NJW 1999, 862; Steffen/Dressler’, Rn. 522 m. Nachw.; Laufs, Arztrecht’, Rn. 422.
222 BGHZ 72, 132, 133 f.; BGH NJW 1967, 1508.

223 BGHZ 85, 212, 215; BGH NJW 1988, 2949, 2950; 1992, 754.
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unwahrscheinlich ist.?* Auch verbleibt es bei der Beweislast des Patienten, wenn er
selbst durch ein schwer schuldhaftes Verhalten in gleicher Weise dazu beigetragen
hat, daR die Schadensursache nicht mehr festgestellt werden kann.?”® Das ist
konsequent, liegt der Grund fur die Beweislastumkehr doch darin, dal’ der Arzt durch
sein grob fehlerhaftes Handeln die potentiellen Schadensursachen vermehrt und
dadurch die unaufklarbare Sachlage herbeigefiihrt hat. Umgekehrt ist es aber auch
folgerichtig, wenn der BGH es fur diese Umkehr gentigen |af3t, dafl3 der grobe Fehler
des Arztes zur Mitverursachung geeignet war, auch wenn die Alleinverursachung
auRRerst unwahrscheinlich ist. Dafur steht z.B. ein Urteil aus dem Jahre 1996, in dem
es um Geburtsschaden ging.?* Der grobe Behandlungsfehler lag darin, daf trotz des
hochkritischen Kindeszustandes eine Zangengeburt statt des eindeutig indizierten
Kaiserschnitts durchgefihrt wurde. Daf3 das Kind nicht schon vorgeschéadigt war, war
hdchst unwahrscheinlich, nicht aber dal das fehlerhafte Vorgehen zu dessen
Gesundheitsschaden beitrug. Sofern sich die bereits vorhandenen Schaden nicht
von den durch die fehlerhafte Geburt herbeigefihrten trennen lassen, eine
guantitative Zerlegung also unmdoglich ist, tragen Arzt und Krankenhaus im vollen

Umfang die Beweislast daftir, welchen Teil der Schéaden sie nicht verursacht haben.

c) Der dritte Grund fir Beweiserleichterungen sind Mangel bei der Befunderhebung
und Befundsicherung. Erstere liegen vor, wenn bestimmte notwendige
Untersuchungen wie z.B. die des Augenhintergrundes bei einer Augenerkrankung®®’,
die des Kreatininwertes bei Nierenblutungen®® oder ein Abstrich bei einer
Wundheilungsstérung®®®  nicht vorgenommen wurden. Letztere, also die
Befundsicherung ist mangelhaft, wenn Eintragungen Uber wesentliche MalRnahmen

2
d30

in den Krankenblattern nicht erfolgt sind®™”, wenn Rodntgenaufnahmen nicht mehr

d?** oder ein Original-EKG verloren geht.?* Allerdings fiihren diese

auffindbar sin
Méngel, wie der BGH in den letzten Jahren deutlicher als friiher?®® betont, nicht direkt

zu einem SchlufR auf die Ursachlichkeit fur den Schaden des Patienten. Unmittelbare

224 BGH NJW 1988, 2949, 2950.

25 KG VersR 1991, 926; OLG Braunschweig, VersR 1998, 459, beide mit Nichtannahmebeschlissen des BGH.

226 BGH NJW 1997, 796. Diese Rechtsprechung wird fortgefiihrt vom BGH NJW 2000, 2737 und dort auch auf grobe
Behandlungsfehler einer Hebamme erstreckt. Ebenso fir die Miturséachlichkeit BGH NJW 2000, 2741.

221 BGH NJW 1998, 1780.

228 BGH NJW 1999, 860.
229 BGH NJW 1999, 3408.
20 BGH VersR 1986, 788.
1 BGH NJW 1996, 779.
232 BGHZ 132, 47.

233 Die Eingrenzung erfolgt insbes. gegeniiber BGHZ 99, 391.
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Folge ist nur die Unterstellung eines bestimmten positiven Befundergebnisses, wenn
dieses hinreichend wahrscheinlich war.?** Ist aber dieser wahrscheinliche Befund so
deutlich und gravierend, dal} eine Verkennung sich als fundamental fehlerhaft
darstellt, oder ist die Unterlassung der Untersuchung wie z.B. die des
Augenhintergrundes ein  grober arztlicher Fehler, dann kodnnen sich
Beweiserleichterungen und Beweislastumkehr doch wieder auf die Kausalitat fir den

Gesundheitsschaden erstrecken.?®®

d) Ein vierter Grund fur eine Beweislastumkehr findet sich in der Rechtsprechung zur
Anfangeroperation. Ein Arzt, der sich noch in der Ausbildung befindet, darf
chirurgische Eingriffe nur unter Assistenz eines Facharztes durchfiihren. Nimmt er
die Operation selbstandig vor oder ist der aufsichtsfiihrende Arzt noch nicht
Facharzt, so liegt darin ein als Behandlungsfehler zu bewertender
Organisationsmangel.  Erleidet der Patient bei der Operation einen
Gesundheitsschaden wie z.B. bei einer Darmoperation die Verletzung der Blase oder
bei einer Lymphknotenentfernung die Verletzung eines Nervs, so trifft die Beweislast
dafir, daf? dies nicht auf der mangelnden Qualifikation des Operateurs beruht, den

Krankenhaustrager und die fiir die Operationseinteilung verantwortlichen Arzte.?*

7. Schadensersatz und Schmerzensgeld
a) Ersatz materieller Schaden
Der materielle Schaden wird im deutschen Recht nach der sog. Differenzhypothese

bestimmt. Er ergibt sich aus der Differenz zwischen der tatsachlich eingetretenen

Vermogenslage und der Vermdgenslage, die ohne das schadigende Ereignis —

hypothetisch — bestehen wiirde?’.

b) Ersatz immaterieller Schaden

Immaterielle Schaden werden nach deutschem Recht nur als Schmerzensgeld im

234 BGHZ 132, 47; BGH NJW 1999, 860, 861.
25 BGHZ 132, 47; BGH NJW 1998, 1780; 1998, 1782, 1784; 1999, 860, 861; 1999, 3408, 3410 f.
236 BGHZ 88, 248; BGH NJW 1992, 1560; 1998, 2736, 2737; fur die Anaesthesie BGH NJW 1993, 2989.
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Rahmen des Deliktsrechts bei Verletzungen des Korpers oder der Freiheit gem.
8 847 BGB oder bei erheblichen Verletzungen des Personlichkeitsrechts ersetzt. Alle
sonstigen Anspruche beschréanken sich auf den Ersatz materieller Schaden,
§ 253 BGB.

Das nach deutschem Recht gewahrte Schmerzensgeld verfolgt nach herkdmmlicher
Auffassung eine doppelte Zielsetzung®®: Einerseits bezweckt es den Ausgleich von
Schéaden, indem es den Anspruchsinhaber in die Lage versetzt, sich als Ausgleich fur
die Verletzung andere Annehmlichkeiten und Erleichterungen zu verschaffen.
Andererseits hat es in Fallen schweren Verschuldens die Funktion, dem Betroffenen
eine wirkliche Genugtuung zu verschaffen, die ihrerseits im Ubrigen von einer
zusétzlichen Bestrafung des Taters nicht beriihrt wird®*. Beides war problematisch in
einem Fall, in dem ein Kind, das aufgrund eines &rztlichen Behandlungsfehlers bei
der Geburt einen schweren Hirnschaden mit weitgehendem Verlust der
Wahrnehmungs- und Empfindungsfahigkeit erlitten hatte, auf Schmerzensgeld
klagte. Der BGH teilte hier die Auffassung der Vorinstanz, daf3 die tberkommenen
Funktionen des Schmerzensgeldes aufgrund der erheblichen Einschrankungen des
Klagers weitgehend nicht erreicht werden kdnnten, sah jedoch gleichwohl in der
EinbulRe der Personlichkeit und dem Verlust an personaler Qualitdt schon fir sich

einen auszugleichenden immateriellen Schaden®®.
c) Sonderfalle
aa) Familienplanungsschaden bei der Geburt eines gesunden Kindes

In der Bundesrepublik hat der Bundesgerichtshof seine Rechtsprechung zum sog.
Familienplanungsschaden ausgebaut und préazisiert. Bis Anfang der 80er Jahre war
lediglich entschieden, dal3 die mil3lungene Sterilisation einer Frau bei anschlie3ender
Geburt eines nicht geplanten, gesunden Kindes einen Anspruch der Mutter bzw. der
Eltern gegen den fahrlassig handelnden Arzt ausloést**. In der Héhe orientiert sich

dieser — unabhéangig von den Lebensverhaltnissen der Familie — am Mindestregel-

7 Deutsch, Medizinrecht!, Rn. 267; Palandt-Heinrichs, BGB*, Vorbem. v. § 249 Rn. 8.

238 Vgl. dazu BGHZ 18, 149 (154); Deutsch/Schreiber, in Medical Responsibility, S.255 Rn.D 99; Deutsch,
Medizinrecht®, Rn. 268.

289 BGH, NJW 1995, 781, 782; NJW 1996, 1591.

240 BGHZ 120, 1, 7; vgl. dazu Deutsch, Medizinrecht®, Rn. 269.

24 BGHZ 76, 249.
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unterhal®*?. Gegen Mitte der 80er Jahre hat der Bundesgerichtshof diese
Entscheidungspraxis erstmals auch auf die parallel gelagerten Félle der fehlerhaften
Schwangerschaftsberatung®*® und des fehlgeschlagenen

Schwangerschaftsabbruchs®**

angewendet. Das Gericht blieb damit auf seiner
bisherigen Linie, Unterhaltsverpflichtungen der Eltern gegeniiber dem neugeborenen
Kind als haftungsrechtlich relevanten Schaden aufzufassen.

Diese Betrachtungsweise wurde vom 2. Senat des Bundesverfassungsgerichts in
seiner Entscheidung zur Neuregelung des Schwangerschaftsabbruches kritisiert, weil
sie der verfassungsrechtlichen Verpflichtung aller staatlichen Gewalt aus Art. 1 | GG
zur Achtung der Menschenwirde zuwiderlaufe, derzufolge jeder Mensch in seinem
Dasein und um seiner selbst willen zu achten sei®®. Der Bundesgerichtshof
Uberpriifte daraufhin in mehreren Entscheidungen®® seine bisherige Praxis,
schrankte sie aber zunachst nur dahin ein, daf? allein bei rechtmafiigem, nicht bei
lediglich straffreiem Schwangerschaftsabbruch ein vertraglicher

Schadensersatzanspruch bestehe®*’

. Im Ubrigen hat der erkennende Senat den
Ausfiihrungen des Bundesverfassungsgerichts keine Bindungswirkung beigemessen
und infolgedessen seinen Standpunkt aufrecht erhalten, Unterhaltspflichten fur
Kinder nach wie vor als Schaden im Rechtssinne anzusehen. Diese Rechtsprechung
hat der 1. Senat des Bundesverfassungsgerichts in seiner Entscheidung vom
12.11.1997 gebilligt**®. Daneben hat die Frau einen Anspruch auf den Ersatz ihrer
mit der Schwangerschaft verbundenen immateriellen Schéaden, das heildt ihrer

249 " |nzwischen hat der BGH noch eine

psychischen und physischen Belastungen
weitere Einschrdnkung vorgenommen. Danach bildet der Unterhalt nur dann einen
ersatzpflichtigen Schaden, wenn der Schutz vor wirtschaftlichen Belastungen

° In dem zu

Gegenstand des Behandlungs- oder Beratungsvertrages war.”
entscheidenden Fall hat er dies verneint, weil die Schwangerschaftsuntersuchung,
die unzulanglich vorgenommen worden war, dem Ausschlul3 von Gefahrdungen bei
einer in Aussicht genommenen orthopadischen Operation diente, nicht aber gezielt

auf die Verhinderung einer Geburt gerichtet war. Dies liegt auf einer Linie mit

242 BGHZ 76, 259.

243 BGHZ 89, 95.

244 BGH NJW 1985, 671 m. zust. Anm. Deutsch.

245 BVerfG NJW 1993, 1751, 1764.

246 BGHZ 124, 128, 136 ff.; BGH NJW 1995, 1609 f.; 1995, 2407, 2409 f.

247 BGH NJW 1995, 1609. Kritisch dazu jiingstens Backhaus, MedR 1996, 201.

248 BVerfG NJW 1998, 519. Zustimmend Deutsch, NJW 1998, 510. Kritisch Laufs, NJW 1998, 796 f.; Stirner, JZ 1998,
317 ff.

249 OLG Oldenburg NJW 1996, 2432, 2433 mit Hinweis auf BVerfG NJW 1993, 1751, 1763 .

250 BGH NJW 2000, 1782 m.zust. Bespr. Gehrlein, NJW 2000, 1771 f.
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instanzgerichtlichen Entscheidungen, die die Unterhaltsaufwendungen aus dem
Schutzbereich des Behandlungsvertrages ausklammern, wenn die gynékologische

251

Untersuchung anderen Beschwerden diente”" oder die Sterilisation bzw. Abtreibung

aufgrund medizinischer Indikation erfolgen sollte.?>?

Problematisch ist dies, wenn eine Schwangerschaft nach gezielter Untersuchung
fehlerhaft verneint wird, weil die Patientin dann keinen Anlal3 hat, auf die ungewollten
Belastungen hinzuweisen oder Uber diese auch nur nachzudenken. Bestehen wie in
dem jetzt vom BGH entschiedenen Fall naheliegende Griinde dafur, dal? die Eltern
ein Kind wegen der eigenen gesundheitlichen und wirtschaftlichen Situation
maoglicherweise nicht wollen, so sollte dies gentigen, um die daraus resultierenden
Belastungen in den Schutzbereich des auf die Schwangerschaftsfeststellung
gerichteten Vertrages einzubeziehen. Auf jeden Fall mul3 ein Gynadkologe, der dabei
nicht einmal einen Schwangerschaftstest durchfihrt, in Anspruch genommen werden

konnen.?®3

bb) Nachkommenschaftsschaden

Die typische Konstellation in der Fallgruppe der sog. Nachkommenschaftsschaden
ist der unterlassene oder mif3gliickte Schwangerschaftsabbruch aufgrund eines
arztlichen Beratungs- oder Behandlungsfehlers und die anschlieRende Geburt eines
schwer geschéadigten Kindes. Hier stellt sich die Frage, ob und in welcher H6he zum
einen die Eltern oder zum anderen das Kind selbst Anspriiche gegen den fehlerhaft
handelnden Arzt geltend machen kdnnen.

Der Bundesgerichtshof hatte bereits 1983 entschieden, dal3 die Eltern den durch die
Behinderung bedingten Mehraufwand des Kindes vom Arzt begehren kénnen, dem
Kind demgegeniiber kein eigener Anspruch zusteht®*, und kurz darauf zu der
zunachst noch offengebliebenen Frage Stellung bezogen, ob sich die Anspriiche der
Eltern hierauf beschranken®® oder der gesamte Kindesunterhalt vom Arzt zu tragen
ist. Die Entscheidung fiel zugunsten der letztgenannten Variante, weil die Mutter das

geschadigte Kind nach Uberzeugung der Richter bei Kenntnis des Untersuchungser-

251 OLG Disseldorf NJW 1995, 1620, 1621; OLG Naumburg, VersR 1999, 1244, 1245.

252 OLG Zweibriicken VersR 1997, 1009, 1010; vgl. auch schon BGH NJW 1985, 2749, 2751 f.

3 In BGH NJW 2000, 1782, 1784, wird die Haftung des Tragers der orthopéadischen Klinik verneint, was m.E. zutreffend
ist, weil der als Konsiliararzt hinzugezogene Gynékologe nach Grundséatzen, die der BGH in einer anderen
Entscheidung entwickelt hat (NJW 1999, 2731), nicht als Erfullungsgehilfe der orthopadischen Kilinik tatig wurde,
sondern aus eigenem Verschulden wegen der von ihm Gibernommenen diagnostischen Tatigkeit haften sollte.

24 BGHZ 86, 240; dagegen Deutsch, JZ 1983, 451; ders., Arztrecht’, S. 132.
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gebnisses nicht zur Welt gebracht hatte®®.

In einem 1994 vom Bundesgerichtshof entschiedenen Fall®® ging es um die Klage
eines Elternpaares gegen einen Arzt, der sie in ihrem Verdacht einer eigenen
fehlerhaften genetischen Disposition fehlerhaft beraten hatte, woraufhin sie — nach
Ausrdumung ihrer Bedenken durch den Arzt — ein Kind mit den schon befirchteten
kérperlichen und geistigen Behinderungen zeugten (sog. wrongful conception®®).
Der Bundesgerichtshof hielt die Anspriche der Eltern fir berechtigt, weil sie bei
richtiger und vollstandiger Beratung von der Zeugung des Kindes abgesehen
hatten®®. Auch das ist vom 1. Senat des Bundesverfassungsgerichts in seiner

Entscheidung vom 12.11.1997 fiir verfassungskonform erklart worden®®.
cc) Pranatale und perinatale Schadigungen

Der Bundesgerichtshof hat den Schutz des Deliktsrechts schon in einem Urteil aus
dem Jahr 1952 auch solchen Menschen zuerkannt, die durch eine Verletzung der
Mutter noch vor der eigenen Zeugung einen Schaden erlitten haben®®*. Im konkreten
Fall wurde die Mutter durch eine Blutibertragung in einem Krankenhaus fahrlassig
mit Lues infiziert. Das etwa vier Monate spater gezeugte Kind kam entsprechend mit
angeborener Lues zur Welt und klagte mit Erfolg. Dementsprechend stehen
deliktische Anspriche auch Neugeborenen zu, die als nasciturus geschadigt

wurden?®?,

255

Dafiir Deutsch, JZ 1983, 451, 451 f.; ders., Arztrecht?, S. 132; Grunsky, JZ 1986, 170, 171f.
256 BGHZ 89, 95, 104 f.

=7 BGHZ 124, 128.

258 Vgl. Deutsch, NJW 1994, 776 mit Verweis auf die amerikanische Judikatur.
29 BGHZ 124, 128, 145 f.

260 BVerfG NJW 1998, 519. S.o. Fn. 248.

261 BGHZ 8, 243, 248 f.

262 BGHZ 58, 48, 49; BGH NJW 1989, 1538, 1539.
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lll. Verantwortung und Haftung im Hinblick auf Personen, Geréte
und Produktverwendung im Rahmen eines arbeitsteiligen

Behandlungsvorgangs

1. Haftung der Klinik fir Personal/Eigenhaftung

Von Bedeutung ist auch hier die generelle Unterscheidung zwischen vertraglicher
und deliktischer Haftung. In Deutschland kommt neben der Haftung aus Vertrag®®®
die Haftung fur eigenes und diejenige fur fremdes Verschulden aus den 88 831 und
278 BGB als deliktische und vertragliche Haftung zur Anwendung®*. Als Sonderfalle
der deliktischen Haftung treten die Organhaftung gem. 831 BGB und die
Beamtenhaftung nach § 839 BGB iVm. Art. 34 GG hinzu.

Charakteristisch sind dabei die wenig ausgepragten gesetzlichen Regeln, die viel
Raum fir die richterliche Rechtsfortbildung lassen, welche zu einer facettenreichen

Kasuistik gefiihrt hat*®°.

a) Die Haftung fur Erfullungsgehilfen nach § 278 BGB ist verschuldensunabhangig.
Die allgemeine Definition des Erfiillungsgehilfen®® hat in jiingerer Zeit durch Literatur
und Rechtsprechung weitere Konkretisierung erfahren: Negativ abgegrenzt ist dabei
Gehilfe stets, wer nicht selbst Vertragspartner ist, also kein eigenes Liquidationsrecht
hat®®’, somit im Regelfall der stationaren Aufnahme mit einheitlichem
Krankenhausvertrag alle Arzte, Schwestern, Pfleger oder andere Hilfspersonen®®
unterhalb der Leitungsebene. Als solche ist auch eine freiberuflich tatige Hebamme
angesehen worden, soweit Handlungen betroffen waren, die nach Ubernahme der

Geburtsleitung durch einen Arzt vorgenommen wurden®®. Auch der Urlaubsvertreter

263 Dazu ausfilhrlich Busken/Kluglich, Die Krankenhausbehandlung: Haftungssystem und innerbetrieblicher

Schadensausgleich, VersR 1994, 1141 ff.

Auch wenn sich beide angenadhert haben, ist die Unterscheidung bedeutsam, vgl. Laufs in Laufs/Uhlenbruck,

Handbuch des Arztrechts (1992), § 97, Rn. 9 ff. Ebenso war die Rechtslage in der DDR, vgl. Kern/Schaefer, MedR

1996, 452 f., die das dortige Modell aber u. a. wegen der Zweispurigkeit der Haftung als nicht praktikabel ansehen.

Anders fir Teilbereiche Macke, in FS Steffen, 288, 301 f.

So Laufs, NJW 1996, 2413, der betont, dal3 die Rechsprechung dabei dem Gedanken des Patientenschutzes gerecht

geworden sei. Teilweise diente sie der auslandischen Rechtsprechung als Vorbild; so Giesen, in FS Steffen, 159, 160

ff.

Siehe nur Palandt-Heinrichs, BGB*, § 278 Rn. 7.

Vgl. Deutsch, Medizinrecht®, Rn. 251.

Siehe Laufs, Arztrecht®, Rn. 559.

269 Vgl. BGHZ 129, 6 = NJW 1995, 1611. Kritisch dazu Knut Miiller, MedR 1996, 208, 209 f., der die Entscheidung fur
rechtsfehlerhaft halt, da hier eine der Hebamme originar obliegende Handlung (Blutdruckmessen) fehlerhaft von
dieser vorgenommen worden war.

264

265

266
267
268
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eines niedergelassenen Arztes ist dessen Erfiillungsgehilfe?”®. Keine Gebhilfen sind
hingegen der niedergelassene Arzt, der Chefarzt in der von ihm betriebenen
Ambulanz?* oder bei stationarer Behandlung der selbst liquidierende Belegarzt®’%.
Auch bei Uberweisung des Patienten an den Arzt eines anderen Fachgebiets wird
der Vertrag mit dem Erstbehandelnden beendet und ein neuer mit dem zweiten Arzt
geschlossen, so daR dieser nicht bloRer Erfiillungsgehilfe ist?’>.

Einen Sonderfall bilden die Privatversicherten und die Patienten eines Belegarztes.
Hier halt der BGH an seiner Rechtsprechung vom Regelmodell des Arzt-
Zusatzvertrages fest?’, bei dem auch der Krankenhaustrager die arztliche
Behandlung schuldet und haftet, da der Chefarzt Erfullungsgehilfe desselben ist.
Ausschlaggebender Gedanke fur den BGH ist dabei, dal der Patient den
Krankenhaustrager nicht aus seinen Pflichten entlassen mochte, sondern einen

zusatzlichen Haftungsschuldner erwartet*”.

Das gespaltene Arzt-Krankenhaus-
Verhaltnis hingegen bleibt der Ausnahmefall, der nicht schon durch die Wabhl
zusatzlicher arztlicher Wahlleistungen herbeigefiihrt werden kann®®. Liegt dieses
vor, kann die Haftung des Krankenhaustragers dennoch selbst fir den arztlichen Teil
der Leistung bestehen bleiben, wenn ein Organisationsverschulden des
Krankenhauses vorliegt?’. Die HaftungsausschluR-Klausel des § 4 Ziff. 5 AVB-Stat.
fur das Krankenhaus kann daran nichts andern, da sie 8 3 AGBG widerspricht und

27
d?’8,

somit nicht in den Vertrag einbezogen wir Der Chefarzt ist aber in seiner

Ambulanz beim Privatpatienten alleiniger Vertragspartner und nicht nur
Erfullungsgehilfe, so daR hier der Krankenhaustrager nicht haftet®’®.

Ebensowenig sind hinzugezogene Konsiliararzte oder Pathologen, die
Untersuchungen auf einem Gebiet vornehmen, fur das der behandelnde Arzt nicht
zugelassen ist, dessen Erfullungsgehilfen, und folglich haften fur deren Fehler weder
der behandelnde Arzt noch der Krankenhaustrager’. SchlieBen sich Arzte mit

gleicher Gebietsbezeichnung zu einer Gemeinschaftspraxis zusammen, so haftet

270 So OLG Diisseldorf VersR 1985, 370.

e So BGHZ 100, 363, 367 f.

22 Vgl. Deutsch, Medizinrecht’, Rn. 251; Laufs, NJW 1995, 1590 1596 m.w.N.

278 Siehe Laufs, Arztrecht®, Rn. 557; siehe auch BGH VersR 1987, 1191.

a4 Vgl. BGHZ 95, 63, 67 f.; zu diesen Problem auch Laufs, in Laufs/Uhlenbruck, Handbuch des Arztrechts (1992), §98
Rn. 9 und 7; zum Belegarzt aulRerdem Laufs, Arztrechts, Rn. 564.

278 So BGHZ 121, 107, 112.

276 Siehe Kramer, NJW 1996, 2398, 2399; der darlber hinaus die formularmafige Spaltung des Vertrages und die damit

einhergehende Spaltung der Haftung als Verstol? gegen § 9 AGBG ansieht: aaO. S. 2403.

So BGH MedR 1996, 466, 468 f., wenn unqualifiziertes Personal zwar nach Anweisung des Arztes tatig wird, das
Krankenhaus wegen Kenntnis dieser Praxis aber dafur hatte sorgen missen, dal ausreichend qualifiziertes zur
Verfligung steht.

a7 So BGHZ 121, 107, 111 ff.

279 Vgl. BGHZ 100, 363, 366 ff. Zur Haftung bei ambulanter Operation allgemein: Kern, NJW 1996, 1561.

277
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jedes Mitglied fiir die Fehler des behandelnden Arztes.?®

b) Der deliktischen Haftung aus § 831 BGB liegt die Annahme zugrunde, dal3 der
Ubergeordnete (sei es die Klinik oder der einzelne Arzt) bei Auswahl und
Uberwachung nicht sorgfaltig vorgegangen ist. Widerlegt werden kann diese
Annahme durch den Entlastungsbeweis, dafld entweder doch die erforderliche
Sorgfalt eingehalten wurde oder durch den Nachweis, dal3 die Verletzung auch bei

sorgfaltiger Uberwachung eingetreten ware?®?,

c) Nach § 31 BGB haftet das Krankenhaus auch fiir seine Organe®®. Der Begriff der
verfassungsmafiigen Vertreter (des Krankenhauses) wird von der Rechtsprechung
streng ausgelegt, wenn es um die Haftung fuir den Chefarzt und auch fur den
Oberarzt als dessen Vertreter geht?®: denn ein leitender Arzt handelt nach diesem
Malstab bei Vorliegen eines totalen Krankenhausaufnahmevertrages stets als
Organ; anders sieht es dagegen beim gespaltenen Krankenhausaufnahmevertrag
aus®®®. Als Organ werden generell im Wege einer widerleglichen Vermutung von der
Rechtsprechung auch die arztlichen Leiter einzelner Fachbereiche der Kilinik
angesehen. Das Krankenhaus kann aber durch Darlegung seiner
Organisationsstruktur diese Annahme entkraften®®.

d) Ein Sonderfall liegt auch hinsichtlich der deliktischen Haftung des beamteten
Arztes vor®®’. Hier haftet der Krankenhaustrager nach § 839 BGB mit Art. 34 GG?%2,
Hoheitliche Handlungen im Sinne dieser Vorschrift liegen aber nur bei
Zwangsmaflnahmen oder bei Handlungen von Arzten der Bundeswehr bzw. von
Zivilarzten im Auftrag der Bundeswehr®®, der Polizei oder eines Amts- bzw.
Durchgangsarztes®® vor. Dabei legt die Rechtsprechung den Begriff des »Drittenc
iISv. 8839 BGB weit aus: als solcher ist auch der Bekannte der Eltern eines

geimpften S&uglings angesehen worden, der als besonders gefahrdete

280 BGH NJW 2000, 1782, 1784; BGHZ 142, 126.

281 BGHZ 142, 126.

282 So Deutsch, Medizinrecht*, Rn. 236; OLG Diisseldorf VersR 1986, 659; OLG Koln VersR 1987, 207.
283 Dazu Laufs, Arztrecht®, Rn. 571 ff.; Giesen, Arzthaftungsrecht4, Rn. 24.

284 Siehe BGH NJW 1987, 2925; Laufs, Arztrecht®, Rn. 574.

288 Vgl. Busken/Kliiglich, VersR 1994 , 1141, 1145 m. w. N.

286 Vgl. BGH VersR 1987, 1040, 1041.

287
288

Im Bereich der vertraglichen Haftung andert sich aber nichts.

Auch bei Behandlung von Patienten der stationaren Privatbetten des Chefarztes, so OLG Kéln, ArztR 1996, 7.
289 So BGH NJW 1996, 2431 f.

290 Dazu Bischoff, in FS Steffen, 57, 60.
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Kontaktperson bezeichnet wird®**. Die Eigenhaftung des Beamten ohne Eingreifen
der Subsidiaritatsklausel des § 839 Abs. 1 Satz 2 BGB kommt hier nur bei Vorliegen
einer vorsatzlichen Amtspflichtverletzung in Betracht®*2,

In der neueren Rechtsprechung werden vermehrt Falle behandelt, die den Arzt in der
Aus- und Weiterbildung betreffen. So hat der BGH entschieden, dal3 bei der
Behandlung stets der Facharztstandard gewéhrleistet sein muf3, hierbei sind die
Anforderungen der Rechtsprechung zugunsten des Patienten streng®®. In dem Fall
einer Anfangernarkose etwa hat der BGH entschieden, daf3 hier die gleichen Regeln
gelten wie sie firr die Anfangeroperation® entwickelt wurden. Zwar sei in diesem
Bereich aus der Natur der Sache keine standige Uberwachung nétig, jedoch miisse
sie in der (jeder) kritischen Phase gewahrleistet sein, weil der Anfanger selbst das
Risiko méglicherweise nicht erkennt®®. Wird der Facharztstandard nicht durch
Anleitung und Uberwachung des Berufsanfangers erreicht, dann liegt ein
Organisationsverschulden des Krankenhaustragers vor, fur das er haftet. Dabei wird
vermutet®®, daR der Schaden des Patienten auf die mangelnde Erfahrung
zuriickzufithren ist, d. h. das Krankenhaus muR die Urséchlichkeit widerlegen®’. Der
in der Weiterbildung schon weit fortgeschrittene Arzt haftet aber selbst, wenn er bei
Auftreten einer Komplikation nicht rechtzeitig einen erfahrenen Kollegen

hinzuzieht®®%,

2. Haftung im Arzteteam

Im  Rahmen der horizontalen Arbeitsteilung zwischen Arzten mehrerer
Fachrichtungen wie z.B. zwischen Chirurg und Anaesthesist gilt der Grundsatz, dal3
sich der jeweilig behandelnde Arzt auf die fehlerfreie Mitwirkung seiner beteiligten
Kollegen verlassen kann. Der Arzt hat demnach das Recht, solange keine
offensichtlichen Qualifikationsméangel / Fehlleistungen erkennbar sind, auf die
Kompetenz und gebotene Sorgfalt der beteiligten Kollegen anderer Fachgebiete zu

291 Vgl. BGH NJW 1994, 3012, 3013.
292 Siehe Laufs, Arztrecht®’, Rn. 579 und Biisken/Kliiglich, VersR 1994, 1141, 1147 f.
293 Vgl. BGH NJW 1994, 3008, 3009 und NJW 1992, 1560, 1561: Uberwachung des Anfangers durch einen erfahrenen

Arzt.

Siehe dazu Laufs, Arztrecht®, Rn. 524 m. w. N.

So im vorliegenden Fall bei der Umbettung eines intubierten Patienten, BGH NJW 1993, 2989, 2990 f.

Zu dieser Beweislastumkehr s. schon oben unter II. 6. d.

297 Siehe BGH a.a.O., S. 2991.

298 So OLG Dusseldorf ArztR 1996, 295, 297 f. beziiglich eines Arztes im letzten Jahr der Facharztausbildung bei einer
(selten auftretenden) Uterusruptur.

294
295
296
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vertrauen®® und haftet nicht fur deren Fehler.

3. Haftung fur Gerate

Arbeitet ein medizinisches Geréat fehlerhaft, dann haftet dessen Hersteller
verschuldensabhéngig nach den Grundsatzen der Produzentenhaftung, d.h. er haftet
fiir Konstruktions-, Instruktions-, Fabrikations- und Produktbeobachtungsfehler®®.
Wesentliche Bedeutung neben der verschuldensabhangigen Haftung flr
medizinische  Gerdte hat die verschuldensunabhéngige Haftung des
Produkthaftungesetzes. Die Regelungen der Gefahrdungshaftung des Herstellers
bzw. Importeurs eines Gerdtes oder Produktes fur Lebens-, Koérper- oder
Gesundheitsverletzungen, die auf einen Fehler des Gerates/Produktes
zuriickzufihren sind, beruhen dabei auf den 881, 4 PHG. Eine
Entlastungsmoglichkeit sieht 8 1 Abs. 2 PHG etwa fur die Falle vor, dal3 ein Geréat
oder Produkt bei Inverkehrbringen noch nicht fehlerhaft war oder dem damaligen
Stand von Wissenschaft und Technik entsprach, § 1 Abs. 2 Nr. 2 und 5%,

Geratefehler fiihren dagegen nicht zu einer objektiven Haftung des Arztes oder
Krankenhauses, sondern nur zu einer Beweislastumkehr nach § 282 BGB®*%, d.h.
Arzt oder Krankenhaus mussen beweisen, dal3 das technische Versagen nicht von

ihnen bzw. ihrem Personal verschuldet ist®®.

4. Haftung fur Blutprodukte (HIV-Infektion)

£ von der Ubertragung des HIV-Virus

Neue Gefahren sind in jlngerer Zei
ausgegangen und haben neue rechtliche Probleme gestellt. Die Gefahrlichkeit der

Viren und der durch sie hervorgerufenen Krankheit gebieten es, hochste

299 BGH NJW 1991, 1539.

800 S. Deutsch, Medizinrecht*, Rn. 262.

o1 Dies beruht auf einer insoweit inhaltsgleichen Umsetzung der EG-Richtlinie, vgl. die Synopse bei Taschner/Frietsch,
ProdHG?, S. 1 ff.

BGH NJW 1978, 584 f. = JZ 1978, 275 f. m. Anm. Deutsch; Giesen, Arzthaftungsrecht4, Rn. 375 ff. m. w. Nachw.

Eine generelle Beweislastumkehr lehnen Rechtsprechung und Literatur bisher ab; vgl. BGH NJW 1980, 1333; Laufs,
NJW 1996, 2413, 2414, der die Erfolgshaftung fur unvereinbar mit der Eigenart der Heilbehandlung hélt und daher
das Verschuldensprinzip deutlicher betont sehen méchte. Die Beweislastumkehr kann ausgeschlossen sein, wenn der
zeitliche Abstand zwischen falscher und richtiger Behandlung nur kurz ist; so BGH NJW 1996, 2428, 2429 (obiter).

So ist etwa die Behandlung mit nicht virusinaktiviertem Faktor-8-Konzentrat im Jahr 1983, die zur HIV-Infektion fihrte,
nicht als grober Behandlungsfehler angesehen worden; vgl. OLG Kéin MedR 1996, 27, 30 m. Anm. Hart.
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Anforderungen an die é&rztliche Behandlung zu stellen, wie das auch von der
deutschen Rechtsprechung erkannt wurde®®. Besondere Gefahren gehen in diesem
Bereich von der Blutlbertragung aus, wobei Anspriiche zunachst einmal gegen den
Arzt bzw. Krankenhaustrager’® gegeben sein konnen®®’. Der fiir den Patienten
schwierige Nachweis, daR die Infektion auf der Ubertragung beruht, wird ihm vom
BGH dadurch erleichtert, dal3 der Anscheinsbeweis bejaht wird, wenn feststeht, dal3
die Blutspende von einem infizierten Spender stammt und der Empfanger keiner sog.
Risikogruppe angehort®®. Steht die HIV-Verseuchung des Blutes dagegen nicht fest,
so begriindet allein die fehlende Zugehoérigkeit zu einer solchen Gruppe diesen
Beweis noch nicht®®. Ebensowenig ist das Unterlassen einer eigenen Kontrolle von
geliefertem Spenderblut (bei einer Notfallbehandlung im Jahr 1987) als grober Fehler
und damit als Grundlage fiir eine Beweislastumkehr angesehen worden®'. Die
desweiteren in Betracht kommende Haftung von Arzneimittelherstellern und
Blutspendediensten ist in Deutschland aufgrund des HIV-Hilfegesetzes vom
24.7.1995 durch Entschadigungsanspriche gegen die zu diesem Zweck gegrindete
Stiftung abgeldst worden'.

Damit ist jedoch das Problem der Massenschaden aufgrund anerkannter
Arzneimittelrisiken nicht dauerhaft gelost. Zwar hat § 84 S. 2 Nr. 1 AMG die Situation
des  Geschadigten  durch Einflhrung  der  verschuldensunabhéngigen
Herstellerhaftung fir Entwicklungsschaden verbessert. Jedoch ist diese Haftung
gemal § 88 AMG in der Hohe begrenzt und gewahrt kein Schmerzensgeld.
Aulerdem steht der Geschadigte vor einer Reihe von Beweisproblemen, mul3 er
doch nach derzeitigem Recht nachweisen, dal} der Schaden durch das angewandte
Arzneimittel verursacht worden ist, auBerdem dal3 die schadlichen Wirkungen Uber
ein nach den Erkenntnissen der medizinischen Wissenschaft vertretbares Mafl}
hinausgehen und ihre Ursachen im Bereich der Herstellung und Entwicklung haben.
Die bisher nicht Gesetz gewordenen Vorschlage zur Reform der Arzneimittelhaftung
wollten in diesen Punkten die Beweislast umkehren und dem Geschadigten auch ein

805 Siehe BGHZ 114, 284 = NJW 1991, 1948 m. Anm. Deutsch, NJW 1991, 1937; zu dem Problemkreis auch Laufs,

Arztrechts, Rn. 504.

806 Vgl. OLG Hamburg, NJW 1990, 2322, bestéatigt von BGHZ 114, 284 = NJW 1991, 1948,

807 Die Erfahrungen mit dem HIV-Virus haben inzwischen dazu gefiihrt, daB eine striktere Kontrolle von Spenderblut
erfolgt. So darf nur Blut verwendet werden, da keine HCV-Antikdrper (gegen Hepatitis C) enthalt. Eine entsprechende,
sofort vollziehbare Anordnung des BGA halt rechtlicher Kontrolle stand: vgl. OVG Berlin, NJW 1994, 1610 f.

808 BGHZ 114, 284.

809 Vgl. OLG Diisseldorf NJW 1996, 1599 f.

810 OLG Diisseldorf a.a.0.

st Dazu Deutsch, NJW 1996, 755.
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Schmerzensgeld gewahren®®.  Sie sind jetzt mit einem Entwurf des
Bundesministeriums der Justiz vom 19. 2. 2001 wieder aufgenommen worden. Eine
zusatzliche, durch diese Beweislastumkehr nicht beseitigte Schwierigkeit liegt darin,
dal3 insbesondere bei spat auftretenden Schaden héufig kaum noch festzustellen ist,
von welchem Hersteller das konkret beim Patienten eingesetzte Mittel stammt>?,
was sich in Deutschland in den HIV-Féllen, in Amerika in den DES-Fallen®* gezeigt
hat. Schliel3lich ist bei der jetzigen Fassung von 8 84 AMG wie auch nach dem
Entwurf des Bundesjustizministeriums vom 19. 2. 2001 zweifelhaft, ob die Haftung

315

auch mittelbar Verletzte,”™ in den HIV-Fallen also den Ehegatten oder Partner des

Patienten schitzt. In den Reformvorschlagen wird eine solche Haftungserweiterung

316

gefordert, teilweise begrenzt auf Ehegatten und Lebensgefahrten,”™ teilweise auch

ohne eine solche Beschrankung.®*’

IV. Medizinische Versuche am Menschen

1. Grundlagen

Arzthaftungsprozesse wegen gesundheitlicher Schaden, die durch medizinische
Versuche verursacht sind, hat es in Deutschland selten gegeben,*® und daran hat
sich in neuerer Zeit nichts geédndert. Eine generelle gesetzliche Regelung fehlt hier,
wahrend sich in der vom Weltarztebund beschlossenen Deklaration von Helsinki nur
berufsethische Empfehlungen finden®®. Jedoch enthalten §§ 40, 41
Arzneimittelgesetz (AMG), 8 41 Strahlenschutz-verordnung und 88 17, 18
Medizinproduktegesetz (MPG) spezielle Vorschriften fur Versuche in den
entsprechenden Bereichen. Sie stellen Zuléssigkeitsvoraussetzungen fur
wissenschaftliche Experimente und Heilversuche auf, von denen ein gro3er Teil sich
auch aus allgemeinen Grundsatzen der zivil- und strafrechtlichen Haftung fur Korper-
oder Gesundheitsverletzungen ergibt und deshalb ebenso fur medizinische Versuche

812 S. die Vorschlage in BT-Drucks. 12/8591, S. 258 ff., 263 ff. sowie BT-Drucks. 13/10019,S. 2 ff.
3 Deutsch, Medizinrecht!, Rn. 920; Larenz-Canaris, Schuldrecht Il 2*3, § 82 113 d, S. 579 f.
14 Sindell v. Abbott Laboratories, 607 P. 2d 924, 936 ff. (Cal. 1981), PharmaR 1981, 300; s. dazu Wiedemann, Das

internationale Privatrecht der Arzneimittelhaftung, 1998, S. 60 f.

Dagegen u. a. Deutsch, Medizinrecht*, Rn. 882; dafiir Hart, MedR 1995, 61, 66 (mit der Forderung einer Klarstellung
de lege ferenda).

816 v. Bar, Gutachten zum 62. DJT (1998), A 72, A 104; 3. UA des Bundestages, BT-Drucks. 12/8591, S. 259.

s Gutachten Hart, BT-Drucks. 12/8591, S. 606; SPD-Fraktionsvorschlag, BT-Drucks. 12/8591, S. 266.

18 Eine Ausnahme bildet BGHZ 20, 61.
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in nicht ausdricklich geregelten Bereichen, also z.B. fur die Erprobung neuer
Operationsmethoden gilt. Dazu gehort z.B., daR Versuche anerkannten
wissenschaftlichen Grundsatzen entsprechen und auf hinreichenden vorklinischen
Untersuchungen aufbauen missen, des weiteren, dafd die vorhersehbaren Risiken in
angemessenem Verhéltnis zum Vorteil fir den Patienten bzw. zum Versuchsziel
stehen und dalR der Arzt Uber entsprechende klinische Erfahrungen verfigt.
Schlie3lich sind gerade hier naturlich Aufklarung und Einwilligung der
Versuchsperson erforderlich, letztere im Geltungsbereich der o0.g. Vorschriften sogar
schriftlich.

Im Ubrigen ist sowohl nach diesen spezialgesetzlichen Regelungen als auch nach
allgemeinen ethischen und haftungsrechtlichen Grundsétzen zu unterscheiden
zwischen wissenschaftlichen Experimenten und Heilversuchen. Letztere sind
Mallnahmen, die — zumindest auch — im Interesse der Versuchsperson selbst
erfolgen, wahrend dies bei ersteren nicht der Fall ist. Es liegt auf der Hand, daf3 rein
fremdnttzigen Versuchen sowohl hinsichtlich der zu akzeptierenden Risiken als auch
bezuglich der einbeziehbaren Personengruppen engere Grenzen gezogen werden
missen als Heilversuchen. Bei rein wissenschaftlichen Experimenten dirfen auch fur
voll aufgeklarte Freiwillige weder der Tod noch eine schwere oder irreversible
Schéadigung vorhersehbar sein. Personen, bei denen die Freiwilligkeit zweifelhaft ist,
insbesondere kraft staatlichen Zwangs eingewiesene Anstaltsinsassen, dirfen nicht
zu Experimenten herangezogen werden, und bei einwilligungsunfahigen Personen ist
dies ebenfalls weitgehend unzulassig®®. Fir die klinische Prifung von Arzneimitteln
und Medizinprodukten ist sowohl flr Experimente wie fir Heilversuche der vorherige
Abschluf3 einer sog. Probandenversicherung vorgeschrieben. Letztere soll auch
unverschuldete Schaden der Versuchspersonen decken. Die lUberwiegend aus den
70er Jahren stammenden Regelungen der AMG und des ihm folgenden MPG sind
seitdem wenig geéndert worden. Eine wesentliche Verbesserung hat es jedoch durch
die fiinfte Novelle zum Arzneimittelgesetz gegeben.®** Nach der Neufassung des §
40 Abs. 1 AMG st seit 1995 vor Beginn der klinischen Arzneimittelprifung die
Bewertung durch eine (nach Landesrecht gebildete) Ethik-Kommission erforderlich.
Ebenso verlangt § 17 MPG die vorherige Kommissionsbegutachtung.®?> Werden
Versuche ohne Vorlage bei der Ethik-Kommission vorgenommen, so sind sie

319
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S. dazu unten im rechtsvergleichenden Teil unter B IV 1.
S. dazu unter 2.
S. dazu Deutsch, VersR 1995, 121 ff.
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unzuladssig und fiuhren zur Haftung des forschenden Arztes. Aber auch der
Kliniktrager kann sich schadensersatzpflichtig machen, wenn er nicht fur die
ordnungsgemalfe Durchfuhrung klinischer Forschungen unter Einschaltung einer

Ethik-Kommission sorgt.*?®

2. Medizinische Versuche an einwilligungsunfahigen Personen

Bei medizinischen Versuchen an nicht einwilligungsfahigen Personen bewegte man
sich von jeher auf dinnem Eis, steht doch an der Spitze der Urteilsgrundsatze des
Nurnberger Arzteprozesses®** zu Recht der Grundsatz: "The voluntary consent of the
human subject in absolutely essential.”" Beim wissenschaftlichen Versuch, der
lediglich im Forschungsinteresse, nicht in dem des Patienten erfolgt, ist diese

d,®® und sie kann auch

Einwilligung Uberhaupt der alleinige Rechtfertigungsgrun
kaum durch dessen gesetzlichen Vertreter erteilt werden, zumindest nicht nach den
Wertungen des BGB.** Denn es verlangt nach § 1627 von den Eltern ein Handeln
zum Wohle des Kindes, und gleiches gilt nach 8§ 1901 Abs. 2 fir die Betreuung. Auch
die Voraussetzungen der mutmalflichen Einwilligung liegen bei einem Eingriff, der
nicht dem Interesse des Patienten bzw. Probanden erfolgt, hochstens in
Ausnahmefillen vor, die fiir die Praxis kaum eine Rolle spielen.3?’ Beim Heilversuch,
bei dem die VersuchsmalRnahme im gesundheitlichen Interesse der Versuchsperson
erfolgt, ist die Situation auf den ersten Blick einfacher; denn hier kann die
Einwilligung durch den gesetzlichen Vertreter erteilt werden, wie sich positiv fur
Versuche mit Arzneimitteln und Medizinprodukten aus 8§ 41 AMG und § 18
MedProdG ergibt, die aber auch allgemeinen Vertretungsgrundsatzen
entsprechen.’® Die Praxis der medizinischen Forschung wird aber von sog.
kontrollierten Versuchen beherrscht, und hier ist haufig die Grenze zwischen
wissenschhaftlichem und therapeutischem Versuch schwer zu ziehen.

Das vom Europarat verabschiedete "Menschenrechtsibereinkommen zur

822 Deutsch, Medizinrecht!, Rn. 596.

823 Deutsch, MedR 1995, 483 ff.; vgl. auch v. Bar/Fischer, NJW 1980, 2734 ff.

824 United States v. Brandt, Auszug in Fischer, Medizinische Versuche am Menschen, 1979; Anhang 2; deutsche
Ubersetzung in: Wille, NJW 1949, 377.

Fischer, Medizinische Versuche am Menschen, 1979, S. 7 ff.

826 Fischer, aaO. S. 34 ff.; Kern, NJW 1994, 753, 756.

827 Fischer, Die mutmaRliche Einwilligung bei arztlichen Eingriffen, in Festschrift fir Deutsch, 1999, S. 545, 557.

828 Fischer, Medizinische Versuche am Menschen, 1979, S. 63 ff.
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Biomedizin" vom 4. April 1997°®° enthalt in § 17 Abs. 2 eine Vorschrift, die
fremdnutzige Versuche an einwilligungsunfahigen Personen in sehr engen Grenzen
erlaubt: Die Forschung muf3 geeignet sein, dem Betroffenen oder anderen Personen,
die sich in der gleichen Altersstufe befinden, an der gleichen Krankheit oder Stérung
leiden oder sich in dem gleichen Zustand befinden, zu nutzen, und sie darf nur mit
einem minimalen Risiko und einer minimalen Belastung einher gehen. Diese

% insbesondere weil

Regelung ist in der Offentlichkeit viel kritisiert worden,®
befurchtet wird, dal3 damit Behinderte zu Forschungsobjekten herabgewirdigt
werden. Vor allem wegen solcher Bedenken hat die Bundesrepublik sich bei der
Abstimmung im Europarat der Stimme enthalten und ist bisher dem von 22 der 40
Mitgliedstaaten gezeichneten Abkommen nicht beigetreten.®** Dagegen hat die
Zentrale Ethikkommission der Bundesarztekammer eine sachlich entsprechende

2 Sie durfte de lege lata schwer vertretbar sein,®** wenn der

Lésung empfohlen.®
fremdnutzige Versuch einen Eingriff in Kérper oder Gesundheit enthélt; denn ein
solcher ist aufgrund von Art. 2 Abs. 2 GG nur aufgrund eines Gesetzes zulassig.
Eine entsprechende gesetzliche Erméachtigung fehlt bisher, und 88 40 AMG, 17
MPG, 14 SSVO statuieren eher das Gegenteil.

Dall eine solche Regelung de lege ferenda nicht nur praktisch, sondern zur
Umsetzung der EU — Richtlinie vom Dezember 2000 rechtlich notwendig und auch

334

verfassungsgeman ist,®** wird bei den Handlungsperspektiven dargelegt werden.**®

B. Regelungen im europdaischen Vergleich

I. Information des Patienten (Einwilligung und Aufklarung) -

Voraussetzungen und rechtliche Sanktionen

829 Abdruck der (unverbindlichen) deutschen Ubersetzung in: Bundesministerium der Justiz (Hrsg.), Informationen zur

Entstehungsgeschichte, Zielsetzung und Inhalt — Das Ubereinkommen iiber Menschenrechte und Biomedizin des
Europarates vom 4. April 1997, Februar 1998.

830 S.u.a. Kern, MedR 1998, 485, 489.

. Bundesministerium der Justiz (0.Fn. 247); vgl. dazu auch Laufs, NJW 2000, 1757, 1764 m.w.Nachw.

%3z Deutsches Arzteblatt 94 (1997). A-1011 f.; zustimmend auch Laufs, NJW 1997, 776, 777; Taupitz-Frohlich, VersR
1997, 911, 914 f.

33 A.A. noch Fischer (Fn. 246), S. 36 f.

%4 A.A. Stellungnahme des deutschen Richterbundes, DRiZ 1995, 149, 150; Kienle, ZRP 1996, 253, 254, Fn. 16; Picker, JZ
2000, 693, 704 f.

%5 Unter C., S.
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Im Grundsatz herrscht in allen Rechtsordnungen Einigkeit dartiber, daf3 eine arztliche
Behandlung der Einwilligung des Patienten bedarf und daf3 dieser aufzuklaren ist. In
den Einzelheiten bestehen aber erhebliche Unterschiede.
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1. Einwilligungsprobleme

a) Behandlungsverweigerung und Zwangsbehandlung

Aus dem Selbstbestimmungsrecht des Patienten lait sich der Grundsatz ableiten,
dalR eine Ablehnung der Behandlung grundsatzlich zu respektieren ist, und zwar
auch dann, wenn dies fur den Patienten schwere Gesundheitsschaden oder gar den
Tod zur Folge hat. In Spanien ist dies in Art. 10 Nr. 9 der Ley General de Sanidad
vom 25.4.1986 ausdrticklich geregelt, in Italien in Art. 40 des Codice deontologico, in
Frankreich aufgrund von Art. 16-3 C.c.**® und der loi no. 99-477 vom 9.6.1999 in Art.
1 C des Code de la Santé Public**’. In England®*® und Frankreich®* ist es in
gerichtlichen Entscheidungen mehrfach ausgesprochen worden und fur die

Niederlande®*°

sowie die Schweiz*** finden sich entsprechende Stellungnahmen in
der Literatur. Allerdings hat der franzdsische Conseil d’Etat im Jahre 1982 in einem
obiter dictum eine Ausnahme fur die unmittelbare Gefahrdung des Lebens oder der
Gesundheit des Patienten fur mdoglich gehalten, ist damit aber auf Widerspruch
gestoRen®*? und diirfte insoweit durch die gegenteilige Neuregelung im Code de la
Santé Public Uberholt sein. Freilich hangt die Beachtlichkeit der Weigerung davon ab,
ob der Patient die nétige Einsichtsfahigkeit in seinen Gesundheitszustand und in die
Konsequenzen der Behandlungsverweigerung besitzt. Daran kann es aufgrund von
psychischen Erkrankungen fehlen, aber auch aufgrund von Drogen- oder
AlkoholeinfluR. Wo der Patient aufgrund seines geistigen oder korperlichen
Zustandes nicht in der Lage ist, eine selbstbestimmte, verantwortliche Entscheidung
zu treffen, ist seine Weigerung jedenfalls nicht das letzte fir den Arzt mal3gebliche
Wort. Eine Behandlung ist dann unter denselben Voraussetzungen zulassig, unter
denen auch sonst trotz fehlender Einwilligung behandelt werden darf. Dies kann wie

in England aufgrund besonderen gerichtlichen Verfahrens sein**® oder wie in

8% Cass.civ. 2°, 19.3.1997, D. 1997 I.R. 106.

337 S. dazu Garay, Gaz. Pal. 28./29.6.2000, Doctrine S. 13 ff.

338 In Re C. (Adult: Refusal of Treatment) [1994] 1 W.L.R. 289, Fam.D.; In Re T. (Adult: Refusal of Treatment) [1993]
Fam. 95, C.A.; Airedale N.H.S. Trust v. Bland [1993] A.C. 789, 835, 864; St. George's Healthcare N.H.S. Trust v. S.
(1999) Fam. 26 (C.A.).

Cass.Crim., 3.1.1973, Bull.crim. 1973 No. 2; Conseil d’ Etat, 6.3.1981, zit. bei Penneau, Anm. zu Cass.civ. 1 re,
11.10.1988, D. 1989 Somm. 317; Penneau, La Responsabilité du Médecin, S. 21.

Leenen/Gevers, in Medical Responsibility, S. 435 Rn. NL 37.

Rehberg, in Honsell, Handbuch des Arztrechts (1994), S. 307.

Conseil d’ Etat, 27.1.1982, D. 1982 |.R. 275 m. insoweit abl. Anm. Penneau.

Blackie, Landesbericht England und Schottland, in Fischer/Lilie, Artztliche Verantwortung im européischen
Rechtsvergleich, S. 222 f.; Bei einwilligungsunfahigen, aber nicht widersprechenden Patienten hat das House of Lords
auch eine informelle, d.h. faktische Aufnahme fur zuléssig erklart; Regina v. Bournewood Community and Mental
Health N.H.S. Trust (1999) 1 A.C. 458.

339

340
341
342
343
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44
d3

Deutschland®* und anderen Staaten®* aufgrund der Einwilligung eines gesetzlichen

Vertreters, schlief3lich, sofern beides nicht notig oder wegen der Dringlichkeit der

Behandlung nicht méglich ist**®

, aufgrund der bei einem einsichtsfahigen Patienten
zu mutmaflenden Einwilligung. Die Behandlungsverweigerung als solche ist aber
regelméaRig kein hinreichender Grund, die Einsichtsfahigkeit des Patienten und die
Notwendigkeit seiner Einwilligung zu verneinen®**’; denn der Arzt darf nicht die
Entscheidung des Patienten durch seine eigene ersetzen, weil er diese fur richtiger
halt.

Zweifelhaft ist dies freilich im Grenzbereich des Suizids. Zum Teil wird der
Selbstmordwille oder der vollig unverniinftige Selbstschadigungswille Gberhaupt nicht

respektiert wie z.B. in Griechenland*®.

In anderen Rechtsordnungen wird er als
verantwortliche Entscheidung nicht anerkannt, wenn er auf dem Druck anderer
Personen, wie der Eltern®® oder des Ehegatten beruht oder wenn er AusfluR einer
psychischen Erkrankung ist*®°. Beim bewuRtlosen Suizidpatienten kann der Arzt
letzteres oft nicht ausschlieRen, ebensowenig die Méglichkeit, dal3 der Patient nur

351

Hilfe, nicht den Tod suchte. Deshalb gehen nicht nur das deutsche®™", sondern z.B.

auch das niederlandische und das portugiesische Recht®®* davon aus, daR die

arztliche Hilfe zulassig oder sogar geboten ist*>®

, solange dem Arzt nicht eine
entgegenstehende verantwortliche Entscheidung bekannt ist.

Soweit nicht nur Interessen des Patienten selbst auf dem Spiel stehen, sondern in
Fallen Ubertragbarer Krankheiten, wie z.B. Tuberkulose oder
Geschlechtskrankheiten, auch Gesundheitsinteressen der Allgemeinheit, ist auch in
auslandischen Rechten vielfach eine Behandlung ohne oder gegen den Willen des

Patienten zulassig®®*. Fraglich ist, ob eine Behandlung gegen den Willen von

saa Zur Notwendigkeit der Einwilligung durch einen Pfleger siche OLG Stuttgart NJW 1981, 638; An dessen Stelle ist

nunmehr ein Betreuer getreten. Vgl. Kern, NJW 1994, 753, 756; Deutsch, Medizinrecht*, Rn. 487;
Schoénke/Schroder/Eser, StGB*, § 223 Rn. 38.

Siehe fiir Schottland Blackie, in Fischer/Lilie aaO., S. 224 ; fur Frankreich Penneau, La Responsabilité du Médecin,
S. 20; fur Spanien Art. 10 Nr. 6 der Ley General de Sanidad vom 25.4.1986.

Bei langerer Bewuftlosigkeit, aber aufschiebbarem Eingriff ist vorrangig fir die gerichtliche Bestellung eines
Betreuers zu sorgen; Deutsch, Medizinrecht®, Rn. 110; Kern, NJW 1994, 753, 756 f.; Penneau, a.a.0. Dagegen gibt
Wiegand, in Honsell, Handbuch des Arztrechts (1994), S.163 f., dem hypothetischen Willen des (sogar
minderjahrigen) Patienten den Vorzug.

345

346

347 St. George's Healthcare N.H.S. Trust v. S. (1999) Fam. 26 (C.A.).

348 Fotakis, in Medical Responsibility, S. 325 Rn. GR 108; fur England und Kanada vgl. Giesen, MML § 27 Il Rn. 709.
349 In Re T. (Adult: Refusal of Treatment) [1993] Fam. 95, C.A.

850 B. v. Croydon Health Anthority 11995] 2 W.L.R. 294, C.A.

st BGHSt 32, 367, 373 ff.

32 Leenen/Gevers, in Medical Responsibility, S.435 Rn.NL 37; Figueiredo Dias/Sinde Monteiro, in Medical

Responsibility, S. 548 Rn. P. 104.

Vgl. auch Giesen, MML, § 27 II.

Siehe Giesen, MML, 8§ 27 |, sowie die Landesberichte in Medical Responsibility fir Frankreich. S.189 Rn.F 73;
Griechenland, S. 326 Rn. GR 107, 109; Spanien, S. 656 Rn. E 71 sowie Art. 10 Nr. 6a der Ley General de Sanidad
vom 25.4.1986. Zur englischen Public Health (Control of Diseases) Act 1984 siehe Kennedy/Grubb, Medical Law?,
S. 332f.
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Patienten sogar im Interesse eines einzelnen Dritten erfolgen kann. Dies ist zunachst
in einzelnen Entscheidungen in England und den USA bejaht worden, aber auch dort

sehr umstritten®>®°. Der englische Court of Appeal hat es im Jahre 1998 abgelehnt®®.

b) Mutmalliche Einwilligung

Wohl nach allen Rechten erscheint eine dringende Behandlung unter dem
Gesichtspunkt der mutmalflichen Einwilligung dann zuléssig, wenn eine Einwilligung
nicht beibringbar ist und Gefahr fiir Leib und Leben des Patienten besteht.*’.

Fraglich ist, wie weit es der Zustimmung naher Angehdriger bedarf. Sie wird in
Belgien fir erforderlich gehalten®®, und in Frankreich schreibt die &rztliche

360

Berufsordnung sie vor®™®, in Spanien das allgemeine Gesundheitsgesetz In

England®®*, Norwegen®*? und der Schweiz®*® wird die Befragung der Angehérigen

dagegen wie in Deutschland®®*

nur fur erforderlich gehalten, um etwa existierende
WillensaduRerungen des Patienten zu ermitteln oder Anhaltspunkte fir die
Bestimmung seines mutmallichen Willens zu erhalten. Sie haben also kein eigenes
Entscheidungsrecht. In den Niederlanden mufd der Arzt nach Art. 7:465 Abs. 3 B.W.
beim Fehlen gesetzlicher Vertreter seine Verpflichtungen zur Aufklarung und
Einholung der Einwilligung in erster Linie gegenuber einem vom Patienten schriftlich
bevollméachtigten Vertreter erfullen, bei dessen Fehlen gegeniber Ehegatten,
Lebensgefahrten, Elternteilen und Geschwistern. Allerdings ist der Arzt nach

Art. 7:465 Abs. 4 B.W. an die Entscheidung dieser Personen ebensowenig gebunden

955 In Re S. (Adult: Refusal of Medical Treatment) [1993] Fam. 123; Raleigh Fitkin-Paul Morgan Memorial Hospital v.

Anderson, 201 A.2d 537 (N.J. 1964); Jefferson v. Griffin Spalding County Hospital Authority 274 S. E.2d 457
(Georgia, 1981); In Re Madyun 573 A.2d 1259 (D.C. C.A. 1990). Ablehnend in Re AC 573 A.2d 1235 (D.C. C.A.
1990); Kennedy/Grubb, Medical Law?, S. 358 ff., 366 f.; wohl auch Giesen, MML § 36 | Rn. 954.
956 St. George's Healthcare N.H.S. Trust v. S. (1999) Fam. 26 (C.A.)
87 Siehe Giesen, MML, § 27 Il Rn. 713 m.Nachw. sowie die Landesberichte in Medical Responsibility fur: Belgien, S. 92
Rn. B 75; England, S. 141 Rn. GB 75 sowie Kennedy/Grubb, Medical Law?, S.317 ff.; In Re F. (Mental Patient
Sterilisation) [1990] 2 A.C. 1 ff.; Frankreich, S. 189 Rn. F 73; Niederlande, S.431 Rn.NL 27, S. 435 Rn.NL 37;
Norwegen, S. 494 Rn. N 98; Portugal, S. 548 Rn. P 104; Schweiz, S. 753 Rn. CH 61. Fir die Schweiz siehe ferner
Rehberg, in Honsell, Handbuch des Arztrechts (1994), S. 309; fiir Osterreich Koziol, Haftpflichtrecht 11, S. 122 (fur
Krankenhausbehandlungen ergibt sich dies aus § 8 Abs. 3 Krankenanstaltengesetz, auf3erhalb des Krankenhauses
aus 881036, 1311 ABGB - Geschéftsfuhrung ohne Auftrag); fir Schweden Westerhyll in Taupitz (Hg.),
Dokumentation, S. 904, S 68; fir Danemark s. § 10 Patientenrechtegesetz No. 482 vom 1.7.1998, engl. Ubersetzung
in Taupitz, aaO. S. 521, DK89.
Dalcq, in Medical Responsibility, S. 92 Rn. B 75, 78.
Art. 42 Abs. 2 Code de déontologie; vgl. Penneau, in Medical Responsibility, S. 189 Rn. F 73. Ebenso schon Cass.civ.
1re, 8.11.1955, D. 1956. 3.
Art. 10 Nr. 6b der Ley General de Sanidad vom 25.4.1986; vgl. auch Santos Briz, in Medical Responsibility, S. 656
Rn. E 70 zum Zustimmungsrecht des Ehegatten.
Blackie, in Fischer/Lilie aaO., S. 221; Kennedy/Grubb, Medical Law’, S. 276. Rechtfertigungsgrund ist »necessityx,
die ein Handeln »in the best interests of the patient« verlangt, das jedoch seinen bekannten Winschen nicht
widersprechen darf; In Re F. (Mental Patient Sterilisation) [1990] 2 A.C. 1, 76 per Lord Goff.
Lfdrup, in Medical Responsibility, S. 494 Rn. N 98.
Rehberg, in Honsell, Handbuch des Arztrechts (1994), S. 310.
o4 Deutsch, Medizinrecht', Rn. 456; Kern, NJW 1994, 753, 756; BGH VersR 1987, 770, 772.
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wie an die von gesetzlichen Vertretern, wenn die Befolgung nicht mit der Sorgfalt
eines guten Arztes vereinbar ist®®,

Ein weiteres Problem dieses Bereichs ist das der Operationserweiterung. Mufl3 der
Arzt die Operation (und die Narkose) unterbrechen, um eine erneute Einwilligung
einholen, wenn sich wahrend des Eingriffs herausstellt, dal3 urspringlich nicht
vorgesehene Mal3inahmen wie z.B. eine Amputation erforderlich sind, oder darf er
aufgrund mutmalflicher Einwilligung die nunmehr indizierte Behandlung vornehmen?
Das schweizerische Bundesgericht hat sich auf den - in der Literatur als fragwirdig
bezeichneten®® - Standpunkt gestellt, bei fehlender Dringlichkeit miisse immer
unterbrochen werden, soweit dies ohne Gefahr fiir den Patienten méglich sei®*’, und
dies war auch der Standpunkt franzésischer Instanzgerichte®®. Die franzésische

® und dies

Cour de Cassation hat jedoch die gegenteilige Auffassung vertreten®®
entspricht der sich in Portugal aus Art. 158 Cédigo penal ergebenden Rechtslage®”.
In den Niederlanden wird eine differenzierende Lésung verfolgt: Uber erwartete
Weiterungen hat der Arzt ohnehin aufzuklaren®*. Bei unerwarteten kommt es
zunéchst darauf an, ob ein verniinftiger Patient in gleicher Situation zustimmen
wurde, desweiteren, ob eine Verzdgerung fur den Patienten nachteilig ist und der

erneute Eingriff ihn sehr belastet®’.

c) Einwilligung Dritter

aa) Einwilligung des Ehegatten

d373 h374

In Englan und Frankreic ist ein Widerspruchsrecht des zukinftigen —
ehelichen wie nichtehelichen — Vaters bei Abtreibungen abgelehnt worden und dies
ist auch von der Europaischen Menschenrechtskommission bestétigt worden®”.

Im dbrigen ist die Ehegattenzustimmung zu &rztlichen Eingriffen im allgemeinen in

jungerer Zeit nur noch in Belgien verlangt worden, aber nur bei Behandlung der Frau.
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Siehe Dute, Landesbericht Niederlande,in Fischer/Lilie aaO. S. 292.

Hausheer, in Medical Responsibility, S. 748 Rn. CH 41.

BGE 108 11 59 ff. (1982): Brustamputation nach urspriinglich geplanter Zystenexzision.

Siehe Penneau, in Medical Responsibility, S. 188 Rn. F 73.

Cass.civ. 1 re., 15.3.1966, Bull. 1966 | No. 187, S. 144; 27.10.1982, Bull. 1982 I, No. 307, S. 261.
Figueiredo Dias/Sinde Monteiro, in Medical Responsibility, S. 548 Rn. P 104.

Ebenso fir Deutschland schon RGZ 163, 129, 137 f.

Leenen/Gevers, in Medical Responsibility, S. 434 Rn. NL 34.

Paton v. Trustees of British Pregnancy Advisory Services [1979] Q.B. 276; C. v. S. [1988] Q.B. 135, 153, (C.A.).
Penneau, La Responsabilité du Médicin, S. 20 unter Verweisung auf eine Entscheidung des Conseil d’Etat.
Paton v. United Kingdom, EKMR vom 13.5.1980, NJW 1981, 1141.
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In der Literatur wird die Einwilligung des Ehemanns bei Einwilligungsunféahigkeit der
Frau fur erforderlich gehalten, nach zunehmender, aber offenbar nicht einhelliger

Meinung dagegen nicht, wenn die Frau selbst einwilligungsfahig ist>"°.

bb) Eltern und gesetzliche Vertreter

Grundsatzlich ist bei einwilligungsunfahigen Personen die Einwilligung ihrer
gesetzlichen Vertreter erforderlich, bei Kindern also die der Eltern®*””. Hier stellen sich
drei Hauptprobleme. Zum einen geht es um die Frage, inwieweit Minderjahrige, ggf.
auch andere nicht voll geschéftsfahige Personen allein einwilligen kénnen oder doch
neben ihren gesetzlichen Vertretern zustimmen muissen. Zum anderen ist die
Zulassigkeit der Behandlungsverweigerung problematisch, und schlie3lich ist
fraglich, ob Eltern in nicht indizierte Eingriffe, wie z.B. Explantationen oder

wissenschaftliche Versuche einwilligen kénnen.

(1) In der Mehrzahl der Rechtsordnungen hangt die Einwilligungsfahigkeit von der
konkreten Einsichtsfahigkeit ab. Das gilt etwa fiir England®*”® und Schottland®”®, fir

2 Portugal®®® und die Schweiz®®. In

Frankreich®°, Griechenland®®*, Norwegen®
England und Schottland kommt es auf die konkrete Einsichtsfahigkeit allerdings nur
bei Kindern unter 16 Jahren an. Denn aufgrund von Sect. 8 des »Family Law Reform
Act 1969« bzw. Sect. 1 (1) des »Age of Legal Capacity (Scotland) Act 1991« kdénnen
sie ab 16 Jahren in jede Art arztlicher Behandlung voll wirksam einwilligen, und
gleiches gilt in den Niederlanden nach Art.7:447 B.W. Das norwegische
Kindschaftsrecht verlangt die Aufklarung von Eltern und Kind, wenn letzteres

zwischen 12 und 16 Jahren ist®®

, Uberlal3t also offenbar die Entscheidung oberhalb
dieser Grenze ebenfalls dem Minderjahrigen, wahrend dieser darunter nicht zu

befragen ist. Das portugiesische Recht legt nur eine solche Untergrenze fest, und

376
377

Siehe Dalcq, in Medical Responsibility, S. 92 f. Rn. B 78 f.

Das sind im franzésischen Recht wie im deutschen beide Eltern, so daf3 sich Vater und Arzt haftbar machen, wenn
eine Beschneidung des Kindes ohne Zustimmung der Mutter erfolgt (Cour d'appel de Paris, 29.9.2000, D. 2000 | R.
281).

Gillick v. West Norfolk and Wisbech A.H.A. [1986] A.C. 112. Das Gleiche gilt fir geistig gestorte Personen;
Kennedy/Grubb, Medical Law?, S. 116 f. m. Nachw.

Age of Legal Capacity (Scotland) Act 1991, section 2 (4).

Penneau, La Responsabilit¢ du Médecin, S. 20 (fur einfache Eingriffe); Eberhardt, Selbstbestimmungsrecht des
Patienten und arztliche Aufklarungspflicht im Zivilrecht Frankreichs und Deutschlands (1968), S. 52 f.

st Fotakis, in Medical Responsibility, S. 326 Rn. GR 113.

88z Lfdrup, in Medical Responsibility, S. 494 Rn. N 98.

383 Figueiredo Dias/Sinde Monteiro, in Medical Responsibility, S. 549 Rn. P 106.

384 Wiegand, in Honsell, Handbuch des Arztrechts (1994), S. 157 f. m. w. Nachw.; Hausheer, Landesbericht Schweiz, in
Fischer/Lilie aaO., S. 324.

378

379
380
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zwar bei 14 Jahren®®. Dies wird auch in England®’, aber ohne genaue Festlegung,
als Orientierungsgrenze genannt.

In Osterreich weicht die Einwilligungsfahigkeit insoweit von der allgemeinen
Volljahrigkeitsgrenze von 19 Jahren ab, als nach § 8 Abs. 3 Krankenanstaltengesetz
die Einwilligung in Heilbehandlungen schon ab 18 Jahren wirksam erklart werden
kann®®. Soweit jiingere Patienten die nétige Einsichtsfahigkeit in Tragweite und
Risiken des Eingriffs besitzen, ist zwar ihre Aufklarung und Einwilligung zusatzlich zu
der der Eltern erforderlich®®, aber zumindest fiir Krankenhausbehandlungen allein

nicht ausreichend®®.

In England scheinen die bisherigen Entscheidungen im
Ergebnis gerade umgekehrt darauf hinauszulaufen, dafd die Einwilligung des
mindestens Sechzehnjahrigen oder konkret einsichtsfahigen Minderjahrigen zwar
genugt, da3 aber im Falle einer Behandlungsverweigerung die Einwilligung der
Eltern den Eingriff rechtfertigen kann®*. Es ist freilich zu beriicksichtigen, daR der
englische »leading case« zur konkreten Einsichtsfahigkeit die Verschreibung von
Kontrazeptiva betraf und dalR Lord Fraser davon ausging, dall wichtige
Behandlungen bei Kindern unter 16 Jahren normalerweise nicht ohne Billigung der
Eltern stattfinden®*?. Es ist deshalb nicht sicher, ob bei nicht dringend indizierten
risikoreichen Behandlungen nicht letztlich doch die Aufklarung und Zustimmung der
Eltern fur erforderlich erklart wird. In Schottland hat dagegen der mindestens
16jahrige nach Sect. 1 (1) (b) des »Age of Legal Capacity (Scotland) Act 1991« nicht
nur das alleinige Recht zur Einwilligung, sondern auch zur Verweigerung, und z.T.
wird dies auch fir den konkret einsichtsfahigen Minderjahrigen unter 16 Jahren
vertreten®®. In den Niederlanden verlangt Art. 7:450 Abs. 2 B.W. bei Minderjahrigen
Uber 12 und unter 16 Jahren die Einwilligung von Eltern und Kind. Ist der
Minderjahrige zu einer verniinftigen Interessenabwagung nicht in der Lage, brauchen
nur die Eltern einzuwilligen. Gegen den Widerspruch des Kindes sind radikale

Eingriffe allerdings nur zuléssig, wenn sie offensichtlich zur Vermeidung ernster

385
386
387
388

Lfdrup, aaO.

Figueiredo Dias/Sinde Monteiro, siehe o. Fn. 55.

Reg. v. D. [1984] A.C. 778, 806, per Lord Brandon of Oakbrook; zustimmend Giesen, MML, 8§ 35 Il Rn. 916.

Nach Koziol, Haftpflichtrecht 11°, S. 122 ist die Vorschrift auf Behandlungen auRerhalb von Krankenhausern analog
anzuwenden; ebenso Rummel/Aicher, ABGB-Kommentar’ (1990), §16 Rn.17; Kopetzki in Taupitz (Hrsg.),
Dokumentation, A 102.

%89 OGH vom 19.12.1984, JBI. 1985, 548.

390 Rummel/Aicher, ABGB?, § 16 Rn. 17, der aber fur ambulante Behandlungen, insbes. wenn sie die Intimsphare des
Minderjahrigen berihren, bei Einsichtsfahigkeit auch dessen alleinige Einwilligung gentigen lassen will. So auch der
Entwurf des Kindschaftsrechtsdnderungsgesetzes 1999; vgl. Kopetzki, aaO. A 107.

In Re W. (A Minor) (Medical Treatment) [1992] 4 All ER 627; Blackie, aaO., S. 228; kritisch Kennedy/Grubb, Medical
Law?, S. 393 ff.

89z Gillick v. West Norfolk and Wisbech A.H.A. [1986] A.C. 112, 173.

893 Vgl. Blackie, aa0O., S. 2281.
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Gesundheitsschaden erforderlich sind. Unter der letztgenannten Voraussetzung
genigt auch die Einwilligung des (12- bis 15jahrigen) Minderjéhrigen, wenn er nach

Weigerung der Eltern bewuft die Behandlung wiinscht®**.

(2) Haben wegen der mangelnden Einwilligungsfahigkeit des Patienten gesetzliche
Vertreter, bei Kindern also die Eltern die Einwilligung zu erteilen, so mul3 Grundlage
dieser Entscheidung das Wohl des Kindes sein. Das bedeutet insbesondere, daf sie
nicht dasselbe Recht zur Verweigerung lebenswichtiger Behandlungen fiir das Kind
haben wie fur sich selbst. Handelt es sich um eine anerkannte, risikoarme und
regelmaRig erfolgversprechende Behandlung®®, dann wird offenbar (berall bei
lebensbedrohlicher Situation diese Behandlung auch gegen den Willen der Eltern
zugelassen®.

Die Moglichkeit, sich tUber die Weigerung der Eltern durch direkte richterliche
Anordnung oder durch Bestellung eines Ergénzungspflegers hinwegzusetzen,

d397 h400

besteht u.a. in England®’, Frankreich®®, Griechenland®®®, Osterreic und der

Schweiz*®’. Bleibt fiir solche Schritte wegen der Dringlichkeit der Behandlung keine

402 Im

Zeit, kann der Arzt aufgrund Notstandes auch in eigener Initiative handeln
niederlandischen Recht scheint eine besondere richterliche Ermachtigung gar nicht
erforderlich zu sein, da der Arzt nach Art. 7:465 Abs. 4 B.W. den Entscheidungen der

gesetzlichen Vertreter nur im Rahmen guter arztlicher Sorgfalt Folge leisten muR*®,

(3) Bei nicht indizierten Eingriffen bestehen fur die Erteilung der Einwilligung durch
gesetzliche Vertreter ebenfalls Grenzen*™, die z.T. weniger eng sind als die des
deutschen Rechts. Soweit es um medizinische Experimente und Organentnahmen
geht, wird dazu unten unter IV. und im strafrechtlichen Teil eingehender berichtet. In

England ist die Vertretungsmacht durch die »best interests« des Kindes bzw. des

894 Dute, aa0., S. 291 f.
39 Fur die Respektierung der elterlichen Ablehnung einer medizinisch absolut indizierten Lebertransplantation bei einem
einjahrigen Kind aber In Re T (A Minor) (Wardship: Medical Treatment) [1997] 1 W.L.R. 242, C.A.

396 Giesen MML, 8§ 36 Il Rn. 963 m. w. Nachw.

897 In Re B. (A Minor) (Wardship: Medical Treatment) [1981] 1 W.L.R. 1421, C.A.; In Re S. (A Minor) (Medical Treatment)
(1993), teilweise abgedruckt in Kennedy/Grubb, Medical Law?, S. 270 ff., dort auch w. Nachw. auf S. 272.

398 Art. 28 Abs. 4 Décret no. 74-27 vom 14.1.1974 (D. 1974.67); Penneau, La Responsabilité du Médecin, S. 21 f.

899 Fotakis, in Medical Responsibility, S. 325 Rn. GR 107, 109.

400 OGH vom 19.12.1984, JBI. 1985, 548, 550; vom 4.6.1996, RdM 1997, 49.

a0 Rehberg, in Honsell, Handbuch des Arztrechts (1994), S. 312.

402 So fiir die Schweiz Rehberg, a.a.0.; fiir Frankreich Penneau (Fn. 69) und Art. 28 Abs. 3 des Décret no. 74-27 vom
14.1.1974.

403 Siehe Dute, aa0., S. 292.

04 Vgl. dazu auch Giesen, MML, § 35 Il Rn. 914 (einsichtsfahige Kinder), § 35 Ill Rn. 914 ff. (geistig Behinderte).
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Miindels oder Betreuten begrenzt’®. Solche Interessen miissen aber nach der
Rechtsprechung des House of Lords nicht zwingend therapeutische sein*®. Es hat
deshalb die —erst spater gesetzlich geregelte — Blutentnahme zum Zwecke der
Vaterschaftsfeststellung erlaubt, weil letztere im 6ffentlichen Interesse lag und der

407 "ain Kriterium, das in der Literatur

Eingriff nur minimale Risiken mit sich brachte
auch firr wissenschaftliche Experimente an Kindern herangezogen worden ist*®. Das
hochste englische Gericht hat vor allem die nicht-therapeutische Sterilisation von
Kindern zugelassen und auch bei schwer geistig behinderten Personen die
Voraussetzungen weniger eng formuliert als § 1906 BGB, denn es genugt die
Verbesserung oder die Verhinderung einer Verschlechterung des kdrperlichen oder
seelischen Gesundheitszustandes, wobei dies  wie bei arztlichen
Sorgfaltsanforderungen weitgehend dem &rztlichen Urteil tiberlassen wird*®®. Ebenso
hat die Family Division des High Court die Knochenmarkentnahme bei einer geistig
und korperlich schwer behinderten Erwachsenen zugunsten deren leukamiekranker
Schwester erlaubt, weil dieser Eingriff angesichts der engen familiaren Bande fir die
Spenderin einen emotionalen, psychologischen und sozialen Vorteil bedeute und sie
dadurch nur geringfiigig beeintrachtigt werde*'°. Die englische Rechtsprechung stellt
damit sehr viel geringere Anforderungen als die anderer Commonwealth-Staaten;
denn der Supreme Court of Canada hat nicht-therapeutische Sterilisationen bei
geistig Behinderten nicht zugelassen*', und die Mehrheit des High Court of Australia
hat sie wenigstens von einer gerichtlichen Zustimmung im Einzelfall abhangig
gemacht, die nur auf das Kindeswohl, nicht auf eugenische Griinde oder Interessen
Dritter abstellen darf*'2,

Rechtsprechung aus anderen européaischen Landern zur Sterilisation nicht voll
Geschaftsfahiger liegt mir im Gbrigen nur aus Osterreich und Frankreich vor. In
Osterreich hat der Oberste Gerichtshof sie auch ohne therapeutische Indikation mit

41
t 3

Zustimmung des Pflegschaftsgerichts zugelassen hat™”. In der Schweiz halten die

Richtlinien der Schweizerischen Akademie der Wissenschaften eine Zustimmung der

405 S. Sect. 1 (1) Children Act 1989; Kennedy/Grubb, Medical Law’, S. 255.

406 In Re B. (A Minor) (Wardship: Sterilisation) [1988] A.C. 199, 203 f. (per Lord Hailsham), 211 (per Lord Oliver).
407 S. v. S.[1972] A.C. 24; vgl. Kennedy/Grubb, Medical Law?, S. 258.

408 Siehe die Nachw. bei Kennedy/Grubb, Medical Law?, S. 1061, 1065.

409 In Re F. (A Mental Patient: Sterilisation) [1990] 2 A.C. 1. Jedoch ist dabei im Zweifel unabhangig vom Wunsch der

Eltern dem weniger intensiven reversiblen Eingriff der Vorzug zu geben; in Re S (Adult Patient: Sterilisation) (2000)
3W.L.R. 1288 (C.A.).

410 In Re Y. (A Mental Patient: Bone Marrow Donation) [1997] 2 W.L.R. 556 ff.

au In Re Eve [1984] 2 SCR 388 (teilweise abgedruckt bei Kennedy/Grubb, Medical Law?, S. 712 ff.).

a2 Department of Health & Community Services v. JWB and SMB 66 Australian Law Journal Reports 300 (1992).

3 OGH vom 11.12.1977, ©JZ 1978, 299.
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gesetzlichen Vertreter bei urteilsunfahigen geistig Behinderten aus anderen als
therapeutischen Zwecken fir unzulassig, weil es sich um einen Eingriff in ein
hochstpersonliches Recht handele. In der Literatur werden dagegen Sterilisationen
auch aufgrund anderweitiger Interessen des behinderten Patienten, wie zur
Vermeidung einer Heimunterbringung oder psychischer Belastungen bei Wegnahme
des Kindes, vereinzelt auch aufgrund von eugenischen Grinden fur zul&ssig
gehalten*!*,

In Frankreich ist die nicht-therapeutische Sterilisation nach einer Entscheidung aus
dem Jahre 1937*" lange fiir strafbar gehalten worden. Inzwischen ist man dort einer
Resolution des Europarats von 1975 gefolgt, die die freiwillige Sterilisation als Mittel
der Familienplanung anerkannt. hat. Sie muf3 jedoch mit Einwilligung des Betroffenen
erfolgen*'®, und deshalb hat sie die Cour de Cassation in einer Entscheidung vom
6.7.1998 allein zum Zwecke der Verhitung ohne therapeutische Notwendigkeit bei

417
t

geistig behinderten Erwachsenen fur unzuldssig erklart™’. In Portugal ist die nicht

medizinisch indizierte Sterilisation erst ab einem Alter von 25 Jahren zul&ssig.
d) Form der Einwilligung

Wie in Deutschland kann auch in anderen Staaten die Einwilligung regelmafig

k*®  Frankreich*?®,

formlos erfolgen. Das gilt etwa fir Belgien*®, Danemar
England*?, Italien*??, Norwegen*®, Osterreich***, Portugal*”® und die Schweiz*®.
Offenbar nur in Spanien gilt die umgekehrte Regel, nach der zumindestens im
Bereich der offentlichen Gesundheitsversorgung regelmallig die schriftliche
Einwilligung erforderlich ist*”’. In den Niederlanden muR nach Art. 7:451 B.W. der
Arzt auf Wunsch des Patienten schriftlich festlegen, fir welche Eingriffe dieser seine

Einwilligung erteilt hat. Natiurlich wird auch in den Staaten, in denen keine Form

Rehberg, in Honsell, Handbuch des Arztrechts (1994), S. 332 f. m. w. Nachw.

4 Cass.crim., 1.7.1937, S. 1937.1.193.

416 Penneau, La Responsabilité du Médecin, S. 95.

a7 D. 1998 I.R. 208

a8 Leenen/Gevers/Pinet, The Rights of Patients in Europe, S. 8.
419 Dies., a.a.0. S. 10.

Penneau, in Medical Responsibility, S. 188 Rn. F 71.

Kennedy, in Medical Responsibility, S. 140 Rn. GB 74.

Busnelli/Zana, in Medical Responsibility, S. 385 Rn. | 49.

Lfdrup, in Medical Responsibility, S. 495 Rn. N 99.

424 Vgl. OGH vom 23.6.1982, JBI. 1983, 373, 375 (zur konkludenten Einwilligung).

Figueiredo Dias/Sinde Monteiro, in Medical Responsibility, S. 538 Rn. P 77.

Wiegand, in Honsell, Handbuch des Arztrechts (1994), S. 169.

Art. 10 Nr. 6 der Ley General de Sanidad vom 25.4.1986; anders noch Santos Briz, in Medical Responsibility, S. 656.
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erforderlich ist, Schriftlichkeit aus Beweisgriinden empfohlen®?®. AuRerdem gibt es
dort Ausnahmen von der Regel. So wird vielfach fur die Lebendspende von

Bl und  far

Organen*®. fir Sterilisationen**, fiir Schwangerschaftsabbriiche
wissenschaftliche Versuche Schriftform vorgeschrieben. In Frankreich hat dariber
hinaus die Rechtsprechung verlangt, dal3 bei einer Behandlungsverweigerung des

Patienten von diesem eine schriftliche Bestatigung zu fordern ist**%,

2. Aufklarung

Wie bereits gesagt, verlangen ausléndische Rechte ebenso wie das deutsche nicht
nur die Einwilligung des Patienten, sondern auch dessen vorherige Aufklarung. Das
kommt schon terminologisch darin zum Ausdruck, dafd im anglo-amerikanischen
Rechtskreis »informed consent«, in Frankreich und frankophonen Staaten
»consentement éclairé« gefordert wird. Allerdings spielt die Verletzung der
Aufklarungspflicht in anderen européischen Rechten aus unterschiedlichen Griinden
nicht die gleiche dominierende Rolle eines Auffangtatbestandes fur nicht beweisbare
Behandlungsfehler wie im deutschen Recht***. Die zahl der einschlagigen
hochstrichterlichen  Entscheidungen  erreicht  nicht  entfernt  die  des
Bundesgerichtshofs, und die Dogmatik dieser Pflichtverletzung erscheint l&angst nicht

so ausdifferenziert wie bei uns.

a) Arten der Aufklarung

Im  Vordergrund stehen auch in auslandischen Rechten Falle der
Selbstbestimmungsaufklarung in der Form der Risikoaufklarung.

aa) Anerkannt ist jedoch ebenfalls die sog. therapeutische oder
Sicherheitsauftklarung, d.h. die Pflicht, den Patienten Uber die Notwendigkeit

428
429

S. z.B. fiir GroRbritannien Kennedy, aaO.

Fir Belgien siehe Leenen/Gevers/Pinet, The Rights of Patients in Europe, S. 8; fir Frankreich siehe Penneau, in
Medical Responsibility, S. 188 Rn. F 72 sowie Décret no. 78-501 vom 31.3.1978 art. 2, D. 1978. 245 f. (aulRerdem
behordliche Genehmigung bei nicht regenerationsfahigen Organen erforderlich); fir Griechenland siehe Fotakis, in
Medical Responsibility, S. 327 Rn. GR 117; fiir Italien siehe Busnelli/Zana, in Medical Responsibility, S. 607 Fn. 188
(auBerdem gerichtl. Genehmigung erforderlich); fir Norwegen siehe Leenen/Gevers/Pinet, a.a.O., S. 19.

Siehe z.B. fur Norwegen Leenen/Gevers/Pinet, a.a.O.

Fir Frankreich siehe Penneau, a.a.0. (Fn. 104) sowie Code de santé public, L. 162. 5.

432 Cass. Civ. 1re, 7.11.1961, D. 1962 Somm. 71.

430
431
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arztlicher Mal3Bnahmen wie auch eigener Verhaltensweisen zu informieren, die zum
Zwecke der Heilung oder der Vermeidung gesundheitlicher Gefahren erforderlich

sind, so z.B. in Frankreich, Italien, den Niederlanden, Osterreich und der Schweiz***,

6 7

In Frankreich®®, in Italien®*® und den Niederlanden**’ ist der Arzt ferner wie in

Deutschland*®

wegen verletzter Aufklarungspflicht schadensersatzpflichtig gemacht
worden, weil er bei einer Sterilisation nicht auf das Risiko der Rekanalisation und
daraus resultierender Schwangerschaften hingewiesen hatte, wahrend in England in
derartigen Fallen eine Haftung vom Court of Appeal verneint worden ist**.

Nicht dem Bereich der Selbstbestimmungsaufklarung ist auch die sog. wirtschaftliche
Aufklarung zuzurechnen, die den Patienten Uber die Kosten informieren und vor
vermeidbaren finanziellen Nachteilen der Behandlung bewahren soll**°. Nach der
deutschen® hat sie neuerdings auch die schweizerische Rechtsprechung bejaht**,
und das niederlandische Recht verlangt jedenfalls die Information (ber die

Behandlungskosten**?.

bb) Teil der Selbstbestimmungsaufklarung ist dagegen die Verlaufsaufklarung, zu der
im weiteren Sinne auch die Aufklarung tber die Folgen einer Nichtbehandlung sowie
Uber Behandlungsalternativen gehdrt. Dal3 die Aufklarung beides umfassen muf3, um
dem Patienten eine echte Entscheidung zu erméglichen, ist auRer in Deutschland***
u.a. in England, Italien, den Niederlanden, Norwegen, Osterreich, der Schweiz und

Spanien anerkannt**.

433 Siehe fur Deutschland Deutsch, Medizinrecht’, Rn. 101; Laufs, Arztrecht’, Rn. 173. Zu den wenigen in der Tendenz

ahnlichen schottischen Fallen siehe Blackie, in Medical Responsibility, S. 578 Rn. Sc. 47.

Siehe fir Frankreich Penneau, in Medical Responsibility, S. 188 Rn. F 69; fur Italien Cass.civ., 8.7.1994, n. 6464, zit.
nach Zana, Landesbericht Italien, in Fischer/Lilie, aaO. S.275; fur die Niederlande Leenen/Gevers, in Medical
Responsibility, S. 431 Rn. NL 27; fiir Osterreich vgl. OGH vom 12.7.1990, MedR 1991, 341 (wo allerdings in concreto
eine Verpflichtung zur Aufklarung Uber die Verschiebung der Regelblutung infolge medikamentéser Behandlung
verneint wurde); fiur die Schweiz Wiegand, in Honsell, Handbuch des Arztrechts (1994), S.190 ff.
(Sicherungsaufklarung).

Cass.civ. 1re, 9.5.1983, D. 1984. 121 m. Anm. Penneau.

Trib. Venise, 25.11.1995, Resp. civ. priv. 1997, zit. n. Zana, Landesbericht Italien, in Fischer/Lilie aaO. S. 275.

437 Siehe Dute, aaO. S. 291.

434

435
436

438 BGH NJW 1981, 603; 1981, 2002.

439 Eyre v. Measday [1986] 1 All E.R. 488, C.A.; Thake v. Maurice (1986) Q.B. 644, C.A.; Gold v. Haringey H.A. [1988]
Q.B. 481, C.A.

440 Deutsch, Medizinrecht, Rn. 119.

a4t BGH NJW 1983, 2630; NJW 1988, 759.

442 BGE 119 Il 456 (1993).

443 Leenen/Gevers, in Medical Responsibility, S. 433 Rn. 31.

d44 Siehe z.B. BGH NJW 1988, 1516.

445 Fir England siehe Kennedy/Grubb, Medical Lawz, S. 202; fir ltalien Cass.civ., 15.1.1997, n. 364 Danno e resp. 1997,

178 zit. nach Zana, aaO., S. 275f.; fur die Niederlande Art. 7:448 Abs. 2 B.W.; fir Norwegen Lfdrup, in Medical
Responsibility, S.493 Rn. N 97; fir Osterreich OGH vom 18.3.1981, JBI. 1982, 491, 494 (Verpflichtung mangels
erkennbaren Risikos aber in concreto verneint); fur die Schweiz BGE 114 la 350 ff. (1988); sowie Wiegand, in
Honsell, Handbuch des Arztrechts (1994), S. 139 f.; fir Spanien Art. 10 Nr. 6 der Ley General de Sanidad von
25.4.1986.
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cc) Bei der praktisch bedeutsamsten Aufklarungsart, namlich der Risikoaufkléarung,
besteht Giber das »Ob« im Grundsatz international Einigkeit: Schadliche Folgen und
Risiken einer Behandlung sind neben den Erfolgsaussichten der wichtigste Punkt fur
die Entscheidung des Patienten und missen daher von der Aufklarung umfal3t sein.
Auf der anderen Seite besteht ebenfalls Einigkeit dariiber, daf3 - jedenfalls bei
indizierten Behandlungsmaf3nahmen - nicht Giber samtliche auch ganz entfernten und

R*® Wo die einzelnen Rechte

exzeptionellen Risiken aufgeklart werden mu
divergieren, und zwar zum Teil ganz erheblich, ist die Grenzziehung zwischen den
aufklarungsbedurftigen und den nicht aufklarungsbedirftigen Risiken. Nach
deutschem*’, niederlandischem®® und seit 1998 auch nach franzésischem Recht**°
Recht ist Uber seltene Risiken aufzuklaren, wenn die Folgen besonders
schwerwiegend sind. Auf dem diametral entgegengesetzten Standpunkt stehen

insbesondere das englische und wohl auch das italienische Recht**°

, selbst wenn
dort in letzter Zeit die Aufklarungspflichten verstérkt worden sind®*. Z. B. haben die
deutschen Gerichte das Risiko einer Querschnittslahmung, sofern es bekannt war,
wegen der Bedeutung fur die Lebensfuhrung des Patienten fur aufklarungsbedirftig

gehalten, selbst wenn es sich nur selten verwirklicht hat**?

, und das gleiche gilt fur
die Bewegungsunfahigkeit wesentlicher GliedmaRen®*. In England haben das
House of Lords™* dagegen eine Information Uber so schwere Folgen nicht fiir
erforderlich gehalten, sofern sie sehr selten eintreten, und das war urspriinglich auch
die Auffassung der franzésischen Cour de Cassation®>. Der &sterreichische OGH

halt auRerst seltene Risiken nicht fir aufklarungsbediirftig*®

, s sei denn, der Eingriff
ist zwar medizinisch indiziert, aber nicht dringlich®’.

Dafur, daf3 andere europaische Rechtsordnungen den Umfang der Aufklarungspflicht

446 Siehe fur Belgien Dalcq, Medical Responsibility, S. 91 Rn. B 73; England Kennedy, in Medical Responsibility, S. 142

Rn. GB 79; Frankreich Penneau, in Medical Responsibility, S. 187 Rn. F 67; Cour d'appel de Nimes, 19.10.1964, D.
1965. Somm. 31; Cass.civ. 1re, 23.5.1973, Bull. | no. 181; 8.10.1974, Bull. | 1974 no. 255; 6.3.1979, D. 1980. I.R.
1970; 20.3.1984, D. 1985. I.R. 369; Griechenland Fotakis, in Medical Responsibility, S. 328 Rn. GR 119; Niederlande
Leenen/Gevers, in Medical Responsibility, S. 433 Fn. NL 30 (auf3er bei sehr schweren Folgen); Norwegen Lfdrup, in
Medical Responsibility, S.492 f. Rn.N 96; Osterreich. OGH vom 25.10.1996, RdM 1997, 90 m.w.Nachw.;
Deutschland BGH NJW 1963, 393; Laufs, Arztrecht’, Rn. 186.

Laufs, Arztrecht® Rn.187 f. BGHZ 90, 103 (Querschnittslahmung nach Bestrahlung); 106, 391, 394 f.
(Schultergelenkversteifung nach Injektion); OLG Hamm VersR 1988, 1133 (Querschnittslahmung bei zervikaler
Myelographie).

Siehe Leenen/Gevers, in Medical Responsibility, S. 433 Rn. NL 30

449 Cass.civ. 1re 7.10.1998, D. 1999 Jur. 145 m. Anm. Porchy; 15.7.1999, D. 1999 Somm. 393; 18.7.2000, D. 2000 I.R.
217; ebenso Conseil d'Etat, 5.1.2000, D. 2000 I.R. 28.

Siehe die bei Busnelli/Zana, in Medical Responsibility, S. 384 Rn. | 46, aufgefuihrten Entscheidungen.

Siehe Zana, aa0., S. 273 ff. m. Nachw.

447

450
451

452 BGHZ 90, 103; OLG Hamm VersR 1988, 133.

453 BGHZ 106, 391, 394 f.

454 Sidaway v. Gov. of Bethlem Royal Hospital [1985] A.C. 871 (Risiko der Riickenmarksschadigung unter 1%).
455 Cass.civ. 1re, 23.5.1973, Bull. 1973 | no. 181; 8.10.1974 Bull. 1974 | no. 255.

456 OGH vom 24. 10. 1996, RdM 1997, 153; 25. 10. 1996, RdM 1997, 90; 29. 1. 1997, RdM 1997, 90 ff.

47 OGH vom 10. 7. 1997, RdM 1998,124; 7. 8. 1997, RdM 1998, 127.
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teilweise enger ziehen als das deutsche Recht, gibt es hauptsachlich zwei
miteinander in Zusammenhang stehende Grunde. Vor allem die Mehrheitsmeinung
der englischen und schottischen Rechtsprechung wendet denselben
Verkehrskreisstandard wie bei der Bestimmung von Sorgfaltspflichten, den sog.

Bolam-Test*®, an und betrachtet den Grad der Aufklarung in erster Linie als Frage
des arztlichen Urteils®®, von dem der Richter allenfalls bei hoheren
Risikowahrscheinlichkeiten — etwa von 10 % — abweichen soll. Der

Aufklarungsmalf3stab wird also nicht aus der Sicht des Patienten, sondern aus der
des Arztes bestimmt*®. Dahinter steht als zweiter Grund die Auffassung, daR im
Konflikt zwischen Selbstbestimmung und Patientenwohl das letztere tberwiege.
Diese auch in anderen Rechtsordnungen herrschende Anschauung*®’ fand in
friheren franzosischen Entscheidungen darin Ausdruck, daf3 sie die Aufklarung tber
seltene Risiken ohne besondere Nachfrage insbesondere deswegen ablehnten,
damit der Patient nicht von einer notwendigen Behandlung abgeschreckt wird.

Wo diese letztgenannte Begrindung nicht zutrifft, wird die Aufklarungspflicht weiter
gezogen, d.h. sie erstreckt sich dann auch auf seltene Risiken. Das gilt zum einen fur
die therapeutische bzw. Sicherheitsaufklarung, die ja nicht Voraussetzung eines
Eingriffs ist und deshalb auch nicht die Gefahr seiner Ablehnung heraufbeschworen
kann. Wenn der Patient durch Aufklarung zur Vermeidung von Gefahren beféhigt
werden soll, ist er auch auf seltene Risiken hinzuweisen*®?. Das gleiche gilt fiir alle
medizinischen Malnahmen, die nicht indiziert sind, d.h. die nicht seinem
korperlichen oder gesundheitichen Wohl dienen. Nach dem auch in anderen
Rechten geltenden Grundsatz, daf die Aufklarung um so eingehender sein muf3, je
weniger dringlich der Eingriff ist, ist bei nicht indizierten Behandlungen auch Uber
seltene Risiken aufzuklaren. Das gilt zum einen fir Eingriffe, die zwar dem eigenen,
nicht aber dem gesundheitlichen Interesse des Patienten dienen, wie z.B.
kosmetische Operationen*®® sowie nicht-therapeutische  Sterilisationen und

458 Bolam v. Friern Hospital Management Committee [1957] 1 W.L.R. 582.

459 Sidaway v. Gov. of Bethlehem Royal Hospital [1985] A.C. 871,900 (per Lord Brigde of Harwich), zustimmend
Lord Templeman und Lord Keith of Kinkel, fir strikte Anwendung des Bolam-Tests Lord Diplock; Gold v. Haringey
H.A. [1988] Q.B. 481, (C.A.). Eingehende Wiirdigung bei Hauschild, Armin, Der MaRstab fur die arztliche Aufklarung
im amerikanischen, englischen und deutschen Recht (1994), S. 83 ff.

460 Ahnlich fir Italien Busnelli/Zana, in Medical Responsibility, S. 386 Rn. | 51.

a6t Siehe fiur Belgien Dalcq, in Medical Responsibility, S. 96 f. Rn. B 54; fur England Kennedy, in Medical Responsibility;
S. 143 Rn. GB 82; fur Griechenland Fotakis, in Medical Responsibility, S.326 Fn. GR 111 f,; fur Italien Zana,
Landesbericht Italien,in Fischer/Lilie aaO. S. 274, fir Osterreich OGH vom 25.1.1994, JBI. 1995, 245; 23.6.1982, JBI.
1983, 373. Anders fir die Niederlande Leenen/Gevers, in Medical Responsibility, S. 433 f. Rn. NL 32.

462 Cass.civ. 1re, 20.1.1987, D. 1987 Somm. 419 m. Anm. Penneau.

463 Siehe fur England Kennedy, in Medical Responsibility, S. 144 Rn. GB 83; fur Frankreich Penneau, in Medical
Responsibility, S.187 Rn. F 68; Cass.civ. 1lre, 17.11.1969, D. 1970.85; 22.9.1981, D. 1982 I.R. 274 m. Anm.
Penneau; 14.1.1992, D. 1993 Somm. 29 m. Anm. Penneau; 17.2.1998, Bull. civ. |, no. 67, m. Anm. Jourdain RTD civ.
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Abtreibungen®®*. Zum andern gilt es in noch starkeren MaRe bei altruistischen
MaRnahmen wie Organ-, Gewebe- oder Blutspenden®® und wissenschaftliche

Experimenten?®®,
b) Aufklarungsverzicht und therapeutisches Privileg

aa) Da die Aufklarung der Selbstbestimmung des Patienten dient, kann dieser auch

467

auf sie verzichten. Das gilt nicht nur fur das deutsche Recht™’, sondern ebenso fur

auslandische  Rechte®® wie z.B. das englische*®  franzosische*”,

471 472

niederlandische*’*, 6sterreichische*’? und schweizerische Recht*’®. Allerdings wird

zu Recht darauf hingewiesen, dal3 ein solcher Verzicht nur fir die Aufklarung tber

474 Im

Risiken und Nebenwirkungen wirksam ist, nicht fur Art und Zweck des Eingriffs
niederlandischen Recht wirkt er nicht, wenn die aus einem Unterbleiben der
Aufklarung fur den Patienten selbst oder Dritte moglicherweise entstehenden

Nachteile schwerer wiegen als sein Verzichtsinteresse*”

. Im Ubrigen lag bei den
auslandischen Entscheidungen, die einen wirksamen Aufklarungsverzicht bejahten,
kein ausdriicklicher, sondern allenfalls ein konkludenter, auf die besondere Situation
und mangelnde Fragen des Patienten gegrindeter Aufklarungsverzicht vor, bei dem
eher auf dessen therapeutisches Interesse als auf seinen wirklichen Verzichtswillen
abgestellt wurde. Damit reichen sie aber schon in den Bereich des therapeutischen

Privilegs hinein.

1998, 681; unverstandlich grof3ziigig aber Cass.civ. 1 re, 15.10.1992, D. 1993. 589; w. Nachw. in Encyclopédie
Dalloz, Médecine no. 536 f.; fur Italien Zana, aaO., S. 275 m. Nachw.; fiir die Niederlande Leenen/Gevers, in Medical
Responsibility, S. 433 Rn. NL 30; Dute, Landesbericht Niederlande,in Fischer/Lilie aaO. S. 291; fir Norwegen Ladrup,
in Medical Responsibility, S. 493 Rn. N 97; fur Portugal Figueiredo Dias/Sinde Monteiro, in Medical Responsibility,
S. 538 Rn. P 77; fir die Schweiz Hausheer, in Medical Responsibility, S. 755 Rn. CH 64.

Siehe fir Frankreich Penneau, in Medical Responsibility, a.a.O., unter Hinweis auf den Code Santé publ., art. L.
162.3; ders., Gaz. Pal. 1.-5.1.1999, S. 8, 9; fir Italien Zana, a.a.0. S. 275 m. Nachw.; fir die Niederlande siehe
Leenen/Gevers, a.a.O.

465 Siehe fir Frankreich Loi no. 76-1181 vom 22.11.1976, D. 1977.13 und Décret no. 78-501 vom 31.3.1978, D.
1978.245.

Siehe fur England Kennedy, in Medical Responsibility, S. 144 Rn. GB 83; fur Frankreich Penneau, aaO., S. 256 ;
Codé Santé publ. art. L. 209-9; fir Norwegen Ladrup, in Medical Responsibility, S. 498 Rn. N 108.

464

466

467 BGHZ 29, 46, 54 (obiter); Deutsch, Medizinrecht®, Rn. 148; Laufs, Arztrecht’, Rn. 138.

408 Giesen, MML, § 31 Rn. 827 ff,

469 Kennedy/Grubb, Medical Law?, S. 232 f.

470 Trib. civ. Seine, 2.3.1937, Gazette des Tribunaux 1937.2.388; siehe dazu Eberhardt, Dietrich,

Selbstbestimmungsrecht des Patienten und arztliche Aufklarungspflicht im Zivilrecht Deutschlands und Frankreichs
(1968), S. 117 f., 125 f.. Ob der zitierte Fall heute noch so entschieden wiirde, ist allerdings zu bezweifeln. Jedoch
wird die Mdoglichkeit des Aufklarungsverzichts auch in der neueren hdéchstrichterlichen Rechtsprechung bewuf3t
betont; Cass. civ. 1re, 7.10.1998, D. 1999 Jur. 145; 15.7.1999, D. 1999 Somm. 393; 18.7.2000, D. 2000 |.R. 217.

4 Art. 7:449 B.W.

a2 OGH vom 23.6.1982, Jbl. 1983, 373, 375: bei Kropfoperation Risiko der Stimmbandldhmung im Gegensatz zu BGH
VersR 1961, 1036 und NJW 1980, 1333 gegeniber psychisch labiler angstlicher Klagerin fur nicht
aufklarungsbedirftig erklart.

a3 BGE 105 1l 284, 288 (1979) (obiter).

Fur England siehe Kennedy/Grubb, Medical Law®, S.233; fir die Schweiz Wiegand, in Honsell, Handbuch des

Arztrechts (1994), S. 165.

478 Siehe Art. 7:449 B.W. sowie Dute, aaO., S. 291.
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bb) Von arztlicher Seite ist gegen die Aufklarungspflicht von jeher eingewandt
worden, daf} sie den Patienten mehr schade als nutze, weil sie diese angstige und
dadurch die Heilung beeintrachtige oder gar zur Behandlungsverweigerung fiihre*’®.
Soweit diese Gefahr wirklich besteht, wird die Aufklarungspflicht durch das sog.
therapeutische Privileg bzw. die Kontraindikation der Aufklarung beschréankt*’’.
Danach kann die Aufklarung (und Einwilligung) in besonders schweren Fallen
entfallen kann, wenn durch sie der Behandlungserfolg gefahrdet wirde und ein
entgegenstehender Wille des Kranken nicht erkennbar ist. Dieser Grundsatz ist in
fast allen europdaischen Rechten wie z.B. in Belgien*”®, Frankreich*”®,
Griechenland*®, den Niederlanden®®*, Osterreich*®, Portugal*®®, der Schweiz*** und
Spanien*® aufzufinden. Art. 7:448 Abs. 3 des niederlandischen B.W. enthalt dazu die
ausfuhrlichste Regelung. Sie verlangt namlich, falls im Interesse des Patienten
erforderlich, die Aufklarung eines Dritten. Aul3erdem muf} der behandelnde Arzt
vorher einen Kollegen konsultiert haben, und schlieBlich muf3 die Aufklarung
nachgeholt werden, sobald keine Gefahr mehr besteht. Das therapeutische Privileg
soll auf Ausnahmefdlle wie zu beflrchtenden Selbstmord oder sonstige

486

lebensbedrohliche Situationen begrenzt sein™. In der englischen Rechtsprechung

ist das therapeutische Privileg bisher — zumindest von der Mehrheitsmeinung des

House of Lords*®’

— nicht als besonderer Ausnahmegrund anerkannt. Dies ist jedoch
auch nicht nétig, solange den Arzten nach dem bereits erwahnten Bolam-Test*® ein
Beurteilungsspielraum zugebilligt wird, aufgrund dessen sie tber den Umfang der fir
den Patienten erforderlichen und zumutbaren Aufklarung entscheiden*®.

Man kann deshalb wohl davon ausgehen, dal3 das Recht des Arztes, den Heilzweck
gefahrdende Informationen zurtickzuhalten, im Grundsatz allgemein anerkannt wird.

Die auslandische Rechtspraxis geht mit der Anwendung dieses Grundsatzes sogar

476
477
478

Laufs, Arztrecht®, Rn. 171.

Deutsch, Medizinrecht’, Rn. 149 ff.; Giesen, Arzthaftungsrecht4, Rn. 309 f.

Dalcq, in Medical Responsibility, S. 96 f. Rn. B 94 mit Nachw. unveréffentl. Entsch.

Art. 42 Code de Déontologie; Penneau, in Medical Responsibility, S. 188 Rn. F 70; Cass. civ. 1re, 23.5.2000, D. 2000
Jur. 470 m.Anm. Jourdain.

Fotakis, in Medical Responsibility, S. 328 Rn. GR 118.

481 Art. 7:448 Abs. 3 B.W.; Dute, aaO., S. 290 .

482 Steiner, in Medical Responsibility, S. 30 Rn. A 49.

483 Figueiredo Dias/Sinde Monteiro, in Medical Responsibility, S. 550 Rn. P 107.

484 BGE 117 | b 197, 203 (1991); 113 | B 420, 426 (1987); 108 Il 59, 61 (1982); 105 Il 285, 288 (1979); Hausheer, in
Medical Responsibility, S.753 Rn.CH 59, 60; ders., Landesbericht Schweiz,in Fischer/Lilie aaO. S.324;
zuriickhaltend Wiegand, in Honsell, Handbuch des Arztrechts (1994), S. 144 f.

Romeo-Casabona, Landesbericht Spanien,in Fischer/Lilie aaO., S. 344 f.

486 Dute, aa0., S. 2901,

487 Anders Lord Scarman in Sidaway v. Board of Governors of the Bethlem Royal Hospital ]1985] A.C. 871, 887.

488 Bolam v. Friern Hospital Management Committee [1957] 1 W.L.R. 582.

480

485
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zumeist weiter als die deutsche; denn zumindest in einem Teil der dortigen
Entscheidungen ist die Verletzung einer Aufklarungspflicht wegen des
therapeutischen Privilegs abgelehnt worden, wahrend in Deutschland noch keine
hochstrichterliche Entscheidung mit dieser Begrindung eine Klage abgewiesen

hat*%°.
c) Beweislast und Form der Aufklarung

aa) Einer der Grunde dafir, daf3 in Deutschland die Verletzung der Aufklarungspflicht
zum Auffangtatbestand geworden ist, liegt darin, dal3 die Beweislast fur Erfullung

dieser Pflicht bei der Selbstbestimmungsaufklarung®® dem Arzt obliegt*®. Auf

493 494

diesem Standpunkt stehen auch die Rechte der Niederlande™”, Osterreichs**,

Portugals*®, der Schweiz*®®
g

497

und seit 1997 die hoéchstrichterliche Rechtsprechung
Frankreichs Dagegen hatte vorher die franzosische Cour de Cassation die
Pflichtverletzung als Anspruchsvoraussetzung qualifiziert, die der Patient zu

9% und dieser Rechtsprechung folgt man auch in Belgien**°. Auf dem

beweisen hatte
gleichen Standpunkt steht ferner die englische Rechtsprechung®®. Der Patient muR,
weil die Klage auf »negligence« zu stitzen ist, beweisen, daf der Arzt seine »duty to
inform« nicht erfullt hat, und dalR er im Falle der Aufklarung dem Eingriff nicht
zugestimmt hatte®. Der zuletzt genannte Punkt betrifft weniger die Aufklarung selbst
als vielmehr die Ursachlichkeit der Aufklarungspflichtverletzung fur die Erteilung der
Einwilligung. Auf dem Standpunkt, daf? keine Schadensersatzpflicht besteht, wenn
der Patient bei ordnungsgemafier Aufklarung ebenfalls eingewilligt hatte, stehen

neben dem englischen®? auch das deutsche®®, belgische®®, franzésische®®

489
490

Kennedy/Grubb, Medical Law?, S. 211 f.

Steffen, Neue Entwicklungslinien der BGH-Rechtsprechung zum Arzthaftungsrecht® (1995), S. 148.

491 Anders bei der therapeutischen bzw. Sicherheitsaufklarung BGH NJW 1981, 2002 = JR 1981, 499 m. Anm. Fischer;
OLG Karlsruhe VersR 1987, 1247; Deutsch, Medizinrecht’, Rn. 159; Laufs, Arztrecht®, Rn. 633.

Deutsch, Medizinrecht4, Rn. 156; Franzki, Beweisregeln im Arzthaftungsprozef3 (1982), S. 120 ff.; Laufs, Arztrechts,
Rn. 173, 591; RGZ 68, 431, 438; BGHZ 29, 176, 187; BGH NJW 1985, 1399; VersR 1992, 237.

492

498 Leenen/Gevers, in Medical Responsibility, S. 435 Rn. NL 36; vgl. auch H.R. vom 18.2.1994, N.J. 1994, 368; Dute,
aa0., S. 293.

494 OGH vom 12.11.1992, JBI. 1994, 336; 25.1.1994, JBI. 1995, 245, 247.

495 Figueiredo Dias/Sinde Monteiro, in Medical Responsibility, S. 538 Rn. P 77.

498 BGE 117 | b 197, 202 (1991); 115 | b 175, 181 (1989); 113 | b 420, 425 (1987); 108 Il 59, 64 (1982); Wiegand, in
Honsell, Handbuch des Arztrechts (1994), S. 152, 155, 194.

497 Cass.civ. 1re, 25.2.1997, Gaz.Pal. 27-29 avr. 1997 D. 1997 Somm. 319; RTD civ. 1997, 924; 27.5.1998, D. 1998 Jur.
530, Penneau, Landesbericht Frankreich,in Fischer/Lilie aaO., S. 254.

498 Cass.civ. 1re, 29.5.1951, D. 1952.53 m. Anm. Savatier, 21.2.1961, D. 1961.531; 11.1.1966, D. 1966. 266; 8.10.1974,

Gaz.Pal. 1975.1. 273; Cour d'appel Lyon, 16.4.1956, D. 1956. 693.

Dalcq, in Medical Responsibility, S. 93 Rn. B 80-82.

Chatterton v. Gerson [1980] 3 W.L.R. 1003, 1012 f.; Sidaway v. Board of Governors of the Bethlehem Royal Hospital
[1985] A.C. 871, 876 (per Lord Scarman).

Kennedy, in Medical Responsibility, S. 142 Rn. GB 78; vgl. auch Giesen, MML, § 20 Il Rn. 504.

502 Vgl. auch Smith v. Barking, Havering & Brentwood H.A. (1994) 5 Med.L.R. 285; Blackie, in Fischer/Lilie aaO., S. 236.
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506 507

norwegische®®, dsterreichische®®’ und schweizerische®® Recht. Die Anschauungen
divergieren wieder hinsichtlich der Beweislast. Das belgische Recht erlegt sie wie
das englische dem Patienten auf, das deutsche, dsterreichische und schweizerische

509

dem Arzt Der Unterschied wird aber durch die neuere Rechtsprechung zum

echten Entscheidungskonflikt etwas abgemildert. Denn immerhin muf3 nunmehr auch

d510 h511

in Deutschland®>®, Osterreic und der Schweiz**? der nicht hinreichend aufgeklarte
Patient plausibel und substantiiert darlegen, warum er bei Kenntnis der

aufklarungsbedurftigen Tatsachen die Behandlung abgelehnt hatte.

bb) Wahrend eine sorgfaltige Dokumentation den Beweis der Aufklarung
erleichtert®®®, besteht jedenfalls im deutschen Rechtskreis Einigkeit dariiber, daR
eine schriftliche Aufklarung mit Hilfe von Formularen weder erforderlich noch allein
ausreichend ist>**. Meistens sind diese Formulare zu allgemein gehalten und nennen
gerade das im Streitfall verwirklichte Risiko nicht. Aul3erdem beweisen sie nicht, daf3
der Patient sie gelesen und verstanden hat™*®. Deshalb ist sowohl in Deutschland als
auch in Osterreich®®® und der Schweiz’’’ das persénliche Aufklarungsgespréch
unverzichtbar. In den Niederlanden muf3 die Aufklarung nach Art. 7:448 Abs. 1 B.W.
die Aufklarung schriftlich erfolgen, wenn der Patient es verlangt™®. In Frankreich laRt
die Rechtsprechung jedes Beweismittel zu, verlangt also keine Schriftform>°.

d) Folgen der Aufklarungspflichtverletzung
Uber die tatbestandliche Einordnung der  Aufklarungspflichtverletzung

(Korperverletzung bzw. Personlichkeitsrechtsverletzung) bestehen auch bei
rechtsvergleichender Betrachtung unterschiedliche Auffassungen. So wird wie in

503 Laufs, Arztrecht®, Rn. 630; BGHZ 90, 103, 111; BGH NJW 1980, 1333, 1334; BGHZ 29, 176, 187.

504 Dalcq, in Medical Responsibility, S. 98 f. Rn. B 100 f.

50 Cass. civ. 1re, 20.6.2000, D. 2000 I.R. 198; Somm. 471 m. Anm. Jourdain. Ebenso bei Verbesserung des Zustands
Cass. civ. 1re, 7.10.1998, Gaz. Pal. 23./24.12.1998, Pan. 341.

506 Lfdrup, in Medical Responsibility, S. 496 Rn. N 101.

507 OGH vom 21.9.1989, JBI. 1990, 459; 6.7.1991, JBI. 1992, 520, 521; 25.1.1994, JBI. 1995, 245.
508 BGE 117 | b 203, 206 ff. (1991); Wiegand, in Honsell, Handbuch des Arztrechts (1994), S. 184 f.
509 Nachw. in den vorstehenden Fn.

510 BGHZ 90, 103, 111 f.; BGH NJW 1990, 2928; 1991, 2342.

51 OGH vom 11.3.1999, RdM 2000, 28.

512 BGE 117 | b 203, 209 (1991).

513 BGH NJW 1981, 2002, 2004.

514 BGHZ 90, 103, 110; BGH NJW 1985, 1399.

515 Vgl. Fischer, JR 1981, 501, 502.

516
517

OGH vom 31.1.1995, zit. bei Steiner, Landesbericht Osterreich,in Fischer/Lilie aaO., S. 312.

o Wiegand, in Honsell, Handbuch des Arztrechts (1994), S. 149; Hausheer, aaO., S. 325.
Dute, aaO., S. 290.

519 Cass. civ. 1re 14.10.1997, Gaz. Pal. 1997, 2, Pan. 312.
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h°® und der Schweiz®®* von einer Koérperverletzung

Deutschland auch in Osterreic
ausgegangen. Andere auslandische Rechte sind hier - zumindest im Strafrecht -
meist sehr zurtickhaltend. Zwar hat der italienische Kassationshof eine Verurteilung
wegen fahrlassiger Totung in einem Fall bejaht, in dem ein wesentlich
weitergehender Eingriff als mit dem Patienten abgesprochen erfolgt war°?%. Aber hier
fehlte es fur diesen Eingriff bereits an der Einwilligung als solcher. In Portugal ist
nach Art. 150 des am 1.1.1983 in Kraft getretenen neuen Strafgesetzbuchs die
indizierte arztliche Behandlung keine Korperverletzung mehr®?®, Ebenso stellt nach
franzdsischer Rechtsprechung eine indizierte Operation trotz fehlender Aufklarung
keine Straftat, sondern nur eine »faute civile« dar°®*, fiir die in der Literatur ein Ersatz
des immateriellen Schadens (dommage moral) befiirwortet wird®?®>. Dem entspricht
es, dal3 in GrofRbritannien die auf die Bedrohung und Verletzung der korperlichen
Integritdt abstellenden Tatbestande »assault«, »battery« und »trespass« nur noch
bei Fehlen jeglicher Aufklarung in Frage kommen®?, wahrend der (ubliche

Haftungsgrund fiir Verletzungen der Aufklarungspflicht jetzt »negligence« ist®?’. |

n
Schweden erfolgt bei lege artis durchgefiihrten Eingriffen, selbst wenn keine

Risikoaufklarung erfolgt ist, keine Entschadigung durch die Patientenversicherung®?.

520

OGH vom 25.3.1955, SZ 28/83; Koziol, Oster. Haftpflichtrecht 11>, S.120. Im Strafrecht ist die eigenmachtige
Heilbehandlung allerdings ein besonderer Straftatbestand: § 110 StGB.

BGE 117 | b 197 ff. (1991); Wiegand, in Honsell, Handbuch des Arztrechts (1994), S. 186 ff. m. w. Nachw.

Cass. vom 13.5.1992, zit. nach Zana, Landesbericht Italien,in Fischer/Lilie aaO., S. 273 1.

Figueiredo Dias/Sinde Monteiro, in Medical Responsibility, S. 540 Rn. P 102.

Cass.civ. 1re., 17.11.1969, D. 1970.85.

Porchy, Lien causal, préjudices réparables at non-respect de la volonté du patient, D. 1998, Chron. 379; Jourdain, D.
2000 Somm. 470, 471.

Blackie, aaO., S. 238 f.; vgl. auch Chatterton v. Gerson (1981) Q.B. 432, 443 (per Bristow, J.).

Chatterton v. Gerson, a.a.0.; Kennedy/Grubb, Medical Law?, S. 151 ff. m. w. Nachw.

Hellner, in Medical Responsibility, S. 718 Rn. S 86.
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II. Behandlungsfehler - einschliel3lich Beweislast

1. Haftungsgrundlagen

Wahrend sich das Nebeneinander von vertraglicher und deliktischer Haftung im
deutschen Recht auch in den meisten auslandischen Rechten findet®®, qgilt
umgekehrt fur das franzésische Recht das Prinzip des non-cumul. Danach sind die
deliktsrechtlichen Vorschriften des Code civil nicht anwendbar, wenn es sich um
einen Fehler handelt, der in Ausfiihrung einer vertraglichen Verpflichtung begangen
worden ist>*°. Dieses Prinzip hat die Cour de cassation seit der Leitentscheidung aus
dem Jahre 1936 auf die Haftung fiir arztliche Behandlungsfehler erstreckt®*!. Damit
wurde vermieden, dal3 die Anspriiche wegen der an das Strafrecht gekoppelten
Deliktsverjahrung innerhalb von drei Jahren unabhangig von der Kenntnis des
Geschadigten verjahrten, und stattdessen die 30-jahrige Verjahrung fur
Vertragsanspriiche eroffnet®?,

Das belgische Recht hat hingegen bei gleicher gesetzlicher Grundlage die

Anspruchskonkurrenz bejaht>*®

, aber beide Anspriche der vom Strafrecht diktierten
kurzen Verjahrung unterworfen>**, die erst jingst von einem Urteil der Cour
d’Arbitrage wegen Verfassungswidrigkeit durch eine Frist von 30 Jahren ersetzt
worden ist>*®. Von der einheitlichen Wirkung der deliktischen Verjahrung sind auch
mehrere amerikanische Gerichte, darunter ein Berufungsgericht des Bundes
ausgegangen®®*. Jedoch finden sich ebenfalls Entscheidungen, nach denen jeder
Anspruch seiner eigenen Verjahrung unterliegt, und schlie8lich existiert in
verschiedenen Staaten eine Verjahrungsfrist fur »malpractice actions«, also
Behandlungsfehlerklagen, die unabhangig von der Rechtsgrundlage eingreift®>’.

Uberhaupt sind die Auswirkungen auch dann, wenn wie in der Mehrzahl der
Rechtsordnungen die vertragliche wie die deliktische Haftung bejaht wird, in den

einzelnen Rechten unterschiedlich. Das spanische Recht |a3t zwar grundsatzlich die

529 Giesen, International Medical Malpractice Law (MML), § 5 | m. w. Nachw.; siehe ferner die Berichte von Steiner, Dalcq

u.a. in Medical Responsibility, Rn. A 42, 59, 103; B 30, 39; GB 59; Sc 32; GR 80; | 29; NL 26; P 47 ff.; E 62 f.
5% Cass. civ. 11.1.1922, D. 1922.1.16, S. 1924.1.105; D. 1927.1.111; Cass. civ. 6.4.1927, S. 1927.1.201.
53t Cass.civ. 20.5.1936, D.P. 1936.1.88, Gaz.Pal. 1936.2.41; siehe dazu Schlechtriem, Vertragliche und
auBervertragliche Haftung (1972), S. 153 ff.
Vgl. Penneau, La responsabilité médicale (1977), Nr. 115. Anspriiche gegen den Staat, also auch gegen offentliche
Krankenh&auser verjahren aufgrund eines Gesetzes vom 31.12.1968 (Loi no. 68-1250) in vier Jahren.
533 Cass. 14.6.1965; Dalcq, in Medical Responsibility, S. 79 Rn. B 29, 39.
5% Dalcq, a.a.0., Rn. B 28 ff.
5% Siehe Dalcg, Landesbericht Belgien, in Fischer/Lilie aaO., S. 181.
5% Siehe Kozan v. Comstock, 5th Cir. 1959, 270 F.2d 839 m.w.Nachw.
537 Vgl. zum ganzen American Jurisprudence 2d (AmJur 2d), Physicians and Surgeons, § 181 m. w. Nachw.
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Wahl zwischen beiden Anspriichen zu®®, gibt aber regelméaRig der Vertragshaftung
den Vorzug®™®. Dagegen liegt in England und Schottland der Schwerpunkt der
Arzthaftung®® im Deliktsrecht; denn die groRe Mehrzahl der Patienten, die von
Arzten des National Health Service behandelt wird, steht zu diesen in keinem
vertraglichen Verhéltnis®, und auRerdem ist die Deliktshaftung fir den Patienten

2 Unterschiede bei der Beweislast und der

wohl eher ginstig als nachteilig
Gehilfenhaftung bestehen jedenfalls nicht, und auch die Verjahrungsfrist betragt nach
Sect. 11 des Limitation Act 1980 fir »personal injuries« einheitlich 3 Jahre ab
Kenntnis®®, ist also unabhangig von der Haftungsgrundlage. Ebenso liegt im
schwedischen Recht, in dem die Haftung des Arztes existiert, aber wegen der
Versicherungslésung wenig Bedeutung hat, der Schwerpunkt im Deliktsrecht, und die
Konkurrenzfrage spielt praktisch keine Rolle®*.

Bei den Rechten, die die Anspruchskonkurrenz bejahen, ist dies wegen
unterschiedlicher Verjahrungsfristen von vertraglichen und deliktischen Anspriichen

>% italienischen®*®, portugiesischen>*’ und schweizerischen®*® Recht

im griechischen
von Bedeutung. Dagegen sieht das Osterreichische Recht in § 1489 ABGB eine
einheitliche Verjahrung vor, tendiert aber bei vertraglichen
Schadensersatzanspriichen eher zur Umkehr der Beweislast®*. Die unterschiedliche
Ausgestaltung der Gehilfenhaftung, nach der fur Erfullungsgehilfen streng, fir
Verrichtungsgehilfen mit der Moglichkeit des Entlastungsbeweises gehaftet wird, ist

0

ein Spezifikum des deutschen Rechtskreises®® und findet sich tber Deutschland,

h>>! und die Schweiz®? hinaus nur in Spanien®®. Allerdings ist auch in den

Osterreic
Rechten, die wie das common law, das franzésische und italienische Recht sowie die
skandinavischen Rechte eine strikte deliktische Gehilfenhaftung haben®*, der Kreis
der Hilfspersonen im Deliktsrecht wohl regelm&Rig enger gezogen als der der

Erfullungsgehilfen. Denn deliktsrechtlich wird nur fir Personen gehaftet, die in einem

538
539
540
541
542

Santos Briz, in Medical Responsibility, S. 653 Rn. E 62 f.

Ders., a.a.0., Rn. E 64.

Vgl. zur allgemeinen Behandlung des Konkurrenzproblems dort Weir, in IECL XI 12-68.

Blackie, in Medical Responsibility, S. 571 f. Rn. Sc 31; Kennedy, in Medical Responsibility, S. 135 Rn. GB 60.
Blackie, a.a.0., Rn. Sc 32 m.Nachw.

543 Kennedy, a.a.0., S. 152 Rn. GB 105, Giesen, MML, S. 489 Rn. 998 Fn. 13.

se Hellner, in Medical Responsibility, S. 700 Rn. S 28.

345 Art. 249 - Vertragsanspriiche bis 20 Jahre; Art. 937 - Deliktsanspriiche (ab Kenntnis) 5 Jahre.

546 Art. 2946 C.C. - Vertragsanspriiche 10 Jahre; Art. 2947 C.C. - Deliktsanspriiche 5 Jahre.

547 Art. 309 C.C. - Vertragsanspriiche 20 Jahre; Art. 498 C.C. - Deliktsanspriiche (ab Kenntnis) 3 Jahre.
348 Art. 127 OR - Vertragsanspriiche 10 Jahre; Art. 60 OR - Deliktsanspriiche (ab Kenntnis) 1 Jahr.

349 Siehe Steiner, in Medical Responsibility S. 33.

550 Zweigert/Ko6tz, Rechtsvergleichung Bd. 11° (1984), S. 372 ff.; vgl. auch Eérsi, IECL XI 4-21, 23.

o5t 8§ 1313a ABGB (Erfullungsgehilfe), 1315 ABGB (Verrichtungsgehilfe).
352 Art. 101 OR (Vertrag), Art. 55 OR (Delikt).
5% Art. 1904 C.c.
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Weisungs- oder Abhangigkeitsverhaltnis stehen, wéahrend die Vertragshaftung auch
fir selbstandig handelnde Erfiillungsgehilfen eintreten kann®°. SchlieRlich wird der
Standpunkt des deutschen Rechts, dal3 Schmerzensgeld nur aus unerlaubter
Handlung, nicht aber auf vertraglicher Grundlage geschuldet wird, zwar von

d®*® und ltalien®®’ geteilt, aber im deutschen Rechtskreis nicht einmal

Griechenlan
von Osterreich®®® und der Schweiz>®® und ebensowenig von den meisten Landern

des angelsachsischen®® wie des romanischen Rechtskreises®®.

2. Verletzung von Sorgfaltspflichten
a) Verschuldensprinzip

Voraussetzung fur die Haftung wegen Behandlungsfehlers ist im deutschen Recht
sowohl im Vertrags- als auch im Deliktsrecht ein Verschulden, in der Regel also
Fahrlassigkeit. Das gleiche gilt fur auslandische Rechtsordnungen. Im anglo-
amerikanischen Recht muf3, soweit nicht ausnahmsweise der Vorsatztatbestand der
»battery« vorliegt, »negligence« gegeben sein®®, im franzodsischen Recht »faute«®®,
Der Arzt schuldet also normalerweise keinen bestimmten Behandlungserfolg,
insbesondere nicht die Heilung. Deshalb wird der Arztvertrag im deutschen
Rechtskreis nicht als Werk-, sondern als Dienstvertrag qualifiziert®™®, die Pflicht des
Arztes im franzosischen Recht nicht als »obligation de résultat«, sondern als

5

»obligation de moyens«*®®. Allerdings gibt es Ausnahmen. Eine solche haben

amerikanische Gerichte dort anerkannt, wo der Arzt, insbesondere im kosmetischen

5% Vgl. Eérsi, IECL XI 4-21, 22.
5% So z.B. fiir Griechenland Fotakis, in Medical Responsibility, S. 337 f. Rn. GR 147.
56 Art. 299, 932 BGB.

%57 Nach Art. 2059 c.c. Ersatz von Nichtvermogensschaden nur in den gesetzlich geregelten Ausnahmefallen, d.h.

insbes. nach Art. 185 Abs. 2 c.p. bei Straftaten, siehe Kindler, Einfiihrung in das italienische Recht (1993), S. 214.

598 § 1325 ABGB; OGH vom 31.10.1974, JBI. 1975, 426.

%9 Art. 99 Abs. 3 OR; BGE 80 Il 256.

560 Siehe fir England Jarvis v. Swan Tours, [1973] 1 Q.B. 233 (C.A.); fir Amerika Nachw. bei Weir, IECL XI ch. 12-24
Fn. 80.

561
562
563
564

Siehe Hiibner/Constantinesco, Einfuhrung in das franzésische Recht®, S. 163.

Siehe Kennedy, in Medical Responsibility, S. 134 ff.

Penneau, in Medical Responsibility, S. 183 Rn. F 54.

Giesen, MML, S. 12; Deutsch, Medizinrecht’, Rn. 64; BGHZ 63, 306 (selbst zahnarztliche Prothetik mit Ausnahme der
technischen Anfertigung Dienstvertrag); OLG KéIn VersR 1988, 1049 (kosmetische Operation Werkvertrag).

Penneau, in Medical Responsibility, S. 181 f. Rn. F 49f.; Sargos, D. 1996, Chron. 395; Cass.civ. 1re, 25.2.1997,
Gaz.Pal. 27.-29.4.1997, 19 ff. Ebenso fir das belgische Recht Dalcq, in Medical Responsibility, S. 82 Rn. B 39; fiir die
Niederlande Leenen/Gevers, in Medical Responsibility, S. 427 Rn. NL 20; Dute, in Fischer/Lilie aaO., S.293f.; fur
Italien Busnelli/Zana, Medical Responsibility, S. 388, Rn. | 59; fir die Schweiz Hausheer, in Medical Responsibility,
S. 747 Rn. CH 37.

565
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Bereich, bestimmte Erfolge ausdriicklich garantiert™®. In der franzdsischen

Rechtsprechung sind ahnliche Tendenzen fiur den Bereich der kosmetischen
Chirurgie®®, der Zahnprothetik sowie der Laboruntersuchungen festgestellt
worden®®®. Jedoch werden kosmetische Operationen mehrheitlich wegen der auch
mit ihnen naturgemafld verbundenen Unsicherheiten als »obligations de moyens«
angesehen®®, in der Zahnprothetik wird die Erfolgsgarantie wie im deutschen
Recht®® auf die einwandfreie technische Herstellung beschrankt®, und auch
Laboruntersuchungen kénnen blof3e »obligations de moyens« sein, wenn es sich um
schwierige, in hohem MaRe interpretationsbediirftige Befunderhebungen handelt*’?.
Eine verschuldensunabhangige Erfolgshaftung ist also auch im franzosischen Recht
die Ausnahme. Allerdings zeichnen sich hier in der Rechtsprechung der
franzésischen Gerichte in jingster Zeit Anderungen ab®"®. Der Conseil d’Etat hat seit
1993 in mehreren Entscheidungen fur die 6ffentlichen Krankenh&user eine Haftung
auch bei fehlerlosem Eingriff bejaht, wenn es sich um einen Routineeingriff handelt,
der ein bekanntes Risiko mit sich bringt, dessen Verwirklichung aber
aul3ergewohnlich ist und bei dem kein Grund fir die Annahme besteht, dal3 der
Patient ihm in besonderer Weise ausgesetzt ist"’*. Ebenso hat das
Verwaltungsgericht Lyon sich schon 1990 fir eine Haftung ohne Verschulden
ausgesprochen, weil ein neues Mittel eingesetzt wurde, dessen Risiken noch nicht
voll bekannt waren, das aber nicht vital indiziert war und dessen Folgen

auRergewohnlich und sehr schwer waren®”

. In einer im Januar 1997 ergangenen
Entscheidung®’® hat auch die Cour de Cassation dafiir gehalten, daR bestimmte
schwere Schadigungen wie etwa die zum Tode fuhrende Verletzung einer Arterie
den Operateur selbst dann haftbar machen, wenn es sich um eine exzeptionelle und
daher nicht vorhersehbare Komplikation handelt, bei der dem Arzt keine
Sorgfaltswidrigkeit vorzuwerfen ist. Zumindest auf den ersten Blick bedeutet dies

eine Abkehr vom Verschuldensprinzip. Jedoch ist dem in der franzdsischen Literatur

566 Hawkins v. Mc Gehe, 84 N.H. 114, 146 A. 641 (1929); AmJur 2d, Physicians and Surgeons, § 149 m. w. Nachw.

%7 Cass. civ. 29.11.1920, S. 1921 1. 119; D. 1924 I. 103.

568 Penneau, in Medical Responsibility, S. 182 Rn. F 50-53; ders., La Responsabilité du Médecin, S. 9; Jourdain, RTD
civ. 95 (1996), 913, 916; Cour d'appel Toulouse 14.12.1959, D. 1966.1.181 fur die Blutgruppenbestimmung.

569 Penneau, a.a.O.

570 BGHZ 63, 306.

57t Cass. civ. 1re, 9.10.1985, D. 1986.417 m. Anm. Penneau; Cour d'appel de Paris, 10.12.1999, D. 2000 I.R. 37.
572 Cass. civ. 1re, 4.1.1974, Bull. | No. 4.

573 S. dazu auch Gyori und Toursel, VersRAI 1996, 26, 30; Penneau, aaO., S. 255.

574 Entscheidung vom 9.4.1993, JCP 1993 No. 22061 (Tetraplegie aufgrund einer Embolie als Folge einer

Jodeinspritzung bei Rontgenuntersuchung); 3.11.1997, D. 1998 Jur. 146; 27.10.2000, D. 2000 I.R. 288 (Tod bei
Anaesthesie).

578 Entscheidung vom 21.12.1990, JCP 1991 No. 21698.

576 Cass. civ. 1re, 7.1.1997, D.1997.189 m.Anm. Thouvenin.
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widersprochen worden®”’, und spatere Entscheidungen derselben Kammer stehen
wieder eindeutig auf dem Boden dieses Prinzips®’®.

Eine Gefahrdungshaftung gibt es im deutschen Recht wie in ausl&ndischen Rechten
fur normale &rztliche — nicht im Einsatz von Geraten bestehende — Behandlungen
nicht>’®. Zwar ist das arztliche Handeln risikobehaftet, aber dieses Risiko hat seinen
Hauptgrund im Gesundheitszustand des Patienten, und zu dessen Gunsten erfolgt
die Behandlung, so dall also der fur die Gefahrdungshaftung typische
Haftungsgrund, die Setzung eines Risikos im eigenen Interesse fur den Arzt nicht
zutriff®®®. Wo es anders ist, wie bei wissenschaftlichen Experimenten und
Blutspenden, findet sich denn auch eine verschuldensunabhangige Haftung oder
Entschadigung nicht nur in Deutschland®®, sondern auch in Spanien®® und
Frankreich®®, desgleichen in Portugal bei Experimenten, Transplantationen und

Bestrahlungen®®*.
b) Verschuldensform

Sieht man von Sondersituationen wie der Sterbehilfe oder medizinischen
Experimenten ab, spielt der Vorsatz bei der Arzthaftung keine praktische Rolle.
Gehaftet wird ausschlief3lich fur Fahrlassigkeit, und zwar in den meisten Rechten fur
jede, also auch filr leichte Fahrlassigkeit®®. Eine Ausnahme bildet hier vor allem das
italienische Recht, wo der Werkhersteller nach Art. 2236 c.c. fur Schaden nur bei
Vorsatz und grober Fahrlassigkeit haftet, wenn die Leistung die Losung technischer
Probleme besonderer Schwierigkeit beinhaltet. Die italienische Rechtsprechung hat
diese Vorschrift auf die arztliche Behandlung angewandt, sie aber auf Ausnahmefalle
beschrankt, in denen keine hinreichend erprobten Maflinahmen zur Verfiigung stehen
oder in der medizinischen Wissenschaft unterschiedliche, sich widersprechende
Methoden vorgeschlagen und diskutiert werden®®. Soweit es sich um gewdhnliche
Sorgfaltsverstol3e oder mangelnde fachliche Kompetenz handelt, haftet der Arzt

577
578
579
580

Thouvenin, a.a.O.

Cass. civ. 1re, 25.2.1997, Gaz. Pal. 1997. 1, 273; ebenso 27.5.1998, D. 1999 Jur. 21; 8.11.2000, D. 2000 |.R. 293.
Weber, NJW 1997, 761, 767; Laufs, NJW 1997, 1609, 1613.

So ausdriicklich Deutsch, Medizinrecht!, Rn. 178; Giesen, Arzthaftungsrecht', Rn.108 ff.; ebenso fiir Norwegen
Lfdrup, in Medical Responsibility, S. 505 Rn. N 126 f.

§ 40 | Nr. 8 AMG fir Probanden bei Arzneimittelpriifungen.

Art. 62 Ley del Medicamento.

Art. 209-7 Code de la santé public fir Probanden; Art. 668-10 Code de la santé public fur Blutspender.

Sinde Monteiro, Bericht vom 15.6.1995.

Giesen, MML § 9 Rn. 138; Zepos/Christodoulou, IECL Xl 6-25.

Siehe Busnelli/Zana, in Medical Responsibility, S. 381 Rn. | 35.
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dagegen schon fiir leichte Fahrlassigkeit™®’

. Wo verschiedene Methoden zur Wahl
stehen, hat der Arzt zwar einen erheblichen Entscheidungsspielraum, mufd aber die
gewdahlte Behandlung standardgemal ausfiihren, will er sich nicht dem Vorwurf
grober Fahrlassigkeit aussetzen®®. Angesichts dieser Grenzen des Haftungsprivilegs
fragt es sich, ob die Haftung im italienischen Recht wirklich weniger streng ist als in
anderen Rechten, die den Schwierigkeiten besonderer Handlungssituationen im

Rahmen der Sorgfaltsanforderungen bei der Fahrlassigkeit Rechnung tragen®®. |

n
der italienischen Gerichtspraxis wird die Privilegierung des Art. 2236 c.c. offenbar
wesentlich 6fter verneint als angewandt®®. Andererseits scheinen die Gerichte sie
aber auch zur Vermeidung hoher Anforderungen bei  schwierigen
Behandlungsmal3nahmen zu nutzen, was tendenziell die Situation des Arztes
erleichtert.

Im franzésischen und belgischen Recht dirften frihere Tendenzen, den Arzt bei
leichter Fahrlassigkeit nicht haften zu lassen®®, mittlerweile der Vergangenheit
angehdren. Die franzésische Cour de Cassation hat schon im Jahre 1963

ausdriicklich festgestellt, daR der Arzt fiir jedes Verschulden (toute faute) haftet®®,

2593

und seit einer Entscheidung des Conseil d’Etat vom 10.4.199 gilt dies auch fur

arztliche Behandlungen in Krankenhausern des offentlichen Dienstes, fir die bis

dahin nur bei »faute lourde« gehaftet wurde®*

. In Belgien ist, vor allem aufgrund
frherer Entscheidungen, die Auffassung vertreten worden, dal3 der Arzt in der Wahl
der Behandlungsmethode frei und fiir Diagnoseirrtiimer nicht verantwortlich sei®®.
Dies konnte im Ergebnis der italienischen Haltung entsprechen. In der neueren
Rechtsprechung und Literatur wird jedoch ausdriicklich betont, daf der Arzt auch fir

596

leichteste Fahrlassigkeit haftet und dafl dies auch bei ungenauen und

unvollstandigen diagnostischen MaRnahmen gilt®®”.
Dieselbe Entwicklung hat schlie3lich im schweizerischen Recht stattgefunden, wo die

Rechtsprechung lange Zeit Schadensersatzanspriche nur bei grober Verletzung der

587
588
589
590
591
592

Busnelli/Zana, a.a.0., Rn. 1 36 f.

Busnelli/Zana, a.a.0., Rn. | 39 ff.

Vgl. Zepos/Christodoulou, IECL Xl 6-25.

Busnelli/Zana, a.a.0., Rn. 42 f.

Nachw. bei Zepos/Christodoulou, IECL Xl 6-24.

Cass. civ. 1re, 30.10.1963, D. 1964.81 m. Anm. Savatier; Penneau, in Medical Responsibility, S. 183 Rn. F 55; ders.,
La Responsabilite du Médecin, S. 16; Mazeaud-Chabas, Lecons de droit civil, Bd. 1l, 1., 6. Aufl. 1978, No. 462.

593 Conseil d’Etat, 10.4.1992, J.C.P. 1992 Il 21881 m. Anm. Moreau; D. 1993 Somm. 146.

594 Siehe Penneau, in Medical Responsibility, S. 185 Rn. F 62.

598 Siehe den Bericht von Dalcg, in Medical Responsibility, S. 83 Rn. B 42 ff.

5% Briissel, 27.10.1988, R.G.A.R. 1990 no. 11687; Lttich, 26.3.1991, R.G.A.R. 1994, no. 12327; Dalcg, in Fischer/Lilie
aa0., S. 182f.

597 Luttich, a.a.0.
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arztlichen Sorgfaltspflicht gewahrte®®. Seit 1987 ist jedoch in mehreren
Entscheidungen®® betont worden, daR der Arzt fir jedes fahrlassige Verhalten
einzustehen habe.

c) Sorgfaltsmalistab

aa) Fahrlassigkeit bedeutet in auslandischen Rechten wie im deutschen Recht die
Aulerachtlassung von Sorgfaltsgeboten. Es besteht offenbar weitgehend Einigkeit

dariiber, daR der FahrlassigkeitsmaRstab ein objektiver ist®®

, s also nicht auf die
individuellen Fahigkeiten des behandelnden Arztes ankommt®”. Selbst das
Osterreichische Recht, in dem grundséatzlich subjektive Vorwerfbarkeit fur das
Verschulden verlangt wird®®, legt bei der Arzthaftung aufgrund von § 1299 ABGB
diesen objektiven MaRstab an®®.

Der Arzt mul3 die Behandlung so vornehmen, wie es von einem erfahrenen und
gewissenhaften Mediziner seines Fachs unter den gegebenen Umstdnden erwartet
werden kann®*. Auch in ausléandischen Rechten ist anerkannt, daR der Standard
einerseits auf die Berufsgruppe bezogen ist, andererseits von den konkreten
Umstéanden bestimmt wird®®. So wird an einen Spezialisten ein strengerer MaRstab
angelegt als an einen Allgemeinpraktiker®®. In unvorhergesehenen Notfallsituationen
konnen die Anforderungen dagegen geringer sein®’. Fir vorhersehbare
Notfallsituationen bedarf es einer entsprechenden Vorsorgeorganisation, wie die
franzosische Rechtsprechung insbesondere fiir die Geburtshilfe entschieden hat®®®.
Dagegen fordert sie bei Geburten ohne Risikoanzeichen keine standige Anwesenheit

eines Arztes, sondern lalt die der Hebamme genigen, verlangt aber, dal3 die

598 Hausheer, in Fischer/Lilie aaO., S. 328 unter Hinweis auf zuletzt BGE 105 Il 284 ff.(1979).

599 BGE 113 11 429, 433 (1987); 115 | b 175, 180 (1989); 116 11 519, 521 (1990); 120 | b 411, 413 (1994); 120 Il 248, 250
(1994).

Anders fur Spanien Santos Briz, in Medical Responsibility, S. 654 Rn. E 66, wobei aber fraglich ist, ob das dort
geforderte subjektive Kriterium nicht lediglich die Beriicksichtigung der konkreten Umstande bedeutet; fir England Sir
Nicolas Browne-Wilkinson V.-C. fir Berufsanféanger in seiner dissenting opinion in Wilsher v. Essex A.H.A. [1987] Q.B.
730, 777 (C.A)).

Zepos-Christodoulou, IECL XI 6-30; Giesen, MML § 9 Rn. 131.

Koziol, Osterreichisches Haftpflichtrecht Bd. I* (1980), S. 128 m. w. Nachw.

603 OGH 9.9.1986, JBI. 1987, 104, 106; 3.12.1992, JBI. 1994, 125; Koziol, a.a.0. Bd. Il (1984), S. 118, 182 f.

604 Deutsch, Medizinrecht!, Rn. 180; Giesen, Arzthaftungsrecht’, Rn. 69 ff.; Laufs, Arztrecht’, Rn. 523.

608 Zepos/Christodoulou, IECL XI 6-30; Giesen, MML § 9 Rn. 133, 135 m. w. Nachw.; fiir Belgien siehe Dalcg, in Medical
Responsibility, S. 82 Rn. B 39; fur die Niederlande Leenen/Gevers, Medical Responsibility, S. 427 Rn. NL 20; Dute,
S. 288; fur Portugal Figueiredo Dias/Sinde Monteiro, in Medical Responsibility, S. 529 Rn. P 45.

Frankreich: Penneau, in Medical Responsibility, S. 183 Rn. F 54; Osterreich: OGH vom 16.9.1986, JBI. 1987, 670,
672; Steiner, in Medical Responsibility, S. 28 Rn. A 45; Rummel/Reischauer, ABGB? (1992), 81299 Rn. 25; England:
Maynard v. West Midland R.H.A. [1985] All ER, 635, 638 per Lord Scarman; Griechenland: Fotakis, in Medical
Responsibility, S. 320 Rn. GR 91, 92; Norwegen: Lgdrup, in Medical Responsibility, S. 475 Rn. N 51; BGE 64 1l 207
(1938); Schweiz: Hausheer, in Medical Responsibility, S. 749 Rn. CH 44.

Hausheer, a.a.0., S. 750 Rn. CH 44.

008 Cass. civ. 1re, 15.12.1999, D. 2000 |.R. 28; C. E. 16.6.2000, D. 2000 I.R. 234.
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Patientin hieriiber aufgeklart wird®®.

bb) Bei Berufsanfangern oder noch in der (Facharzt-) Ausbildung befindlichen Arzten
stellt sich die Frage, ob es sich hier um eine besondere Berufsgruppe mit eigenem
(herabgesetzten) Standard handelt oder um eine individuelle Minderkompetenz, die
nicht zu einer Herabsetzung der Sorgfaltspflichten fihrt und die Fahrlassigkeit nicht

10 als auch die auslandischen

entfallen lakt. Sowohl das deutsche Recht
Entscheidungen®, die zu dieser Frage Stellung nehmen, entscheiden sich im
Interesse des Patienten, dem ein allgemeiner Behandlungsstandard gesichert
werden soll, im letzteren Sinne. Auch von einem Berufsanfanger darf eine dem
Standard seiner Berufsgruppe entsprechende Behandlung erwartet werden. Besitzt
er diese Kenntnisse und Fahigkeiten nicht, so liegt ein Ubernahmeverschulden
vor®®2, In Deutschland haftet der auszubildende Arzt selbst allerdings nach der
Rechtsprechung des BGH nur, wenn er nach seinen Kenntnissen und Erfahrungen
Bedenken gegen seinen Einsatz hatte haben mussen, nicht dagegen, wenn er auf
die ausreichende Beherrschung der Risiken durch die Organisation der Klinik
vertrauen durfte, es folglich an einem subjektiven Ubernahmeverschulden fehlt®*2,
Sieht man einmal von dem Minderheitsvotum einer englischen Entscheidung ab®*,
bei der der Berufsanfanger selbst jedoch nicht verklagt war, scheinen entsprechende

eindeutige Stellungnahmen in auslandischen Rechten nicht vorzuliegen.

cc) Bekanntlich stellt § 276 BGB auf die erforderliche Sorgfalt ab, nicht auf die
Ubliche. Das ist im Arzthaftungsprozel3 fir die Frage der Verbindlichkeit arztlicher
Gutachten von Bedeutung. Selbst wenn diese eine bestimmte Methode als Ublich
bezeichnen, schlieRt das den Vorwurf der Fahrlassigkeit nicht notwendig aus®®®. Es
soll nicht in der Hand einer Berufsgruppe wie der Arzte liegen, durch eine selbst
geschaffene, unter Umstanden nachlassige Praxis den Patienten unnoétigen Risiken

auszusetzen. Dies ist ganz Uberwiegend auch der Standpunkt auslandischer

609 Cass. civ. 1re, 14.10.1997, D. 1999 Somm. 391.

610 BGHZ 88, 248, 252; BGH NJW 1985, 2193; NJW 1992, 1560; NJW 1993, 2989; Deutsch, Medizinrecht!, Rn. 197;
Laufs, Arztrecht®, Rn. 524

ort Osterreich: OGH vom 9.9.1986, JBI. 1987, 104, 106; England: Wilsher v. Essex A.H.A. [1987] Q.B. 730 (C.A.), 750 f.
(per L.J. Mustill), 774 (per L.J. Glidewell).

612 OGH a.a.0.

613 BGHzZ 88, 252, 258; BGH NJW 1994, 3008, 3009; dagegen Deutsch, NJW 1984, 651, der den Berufsanfianger selbst

nach einem objektiv-typisierenden Sorgfaltsmaf3stab haften lassen, ihm aber einen Freistellungsanspruch gegen die
Klinik geben will. Ubernahmeverschulden hat jiingst das OLG Diisseldorf ArztR 1996, 295, 297 f. bei einem Arzt im
letzten Jahr der Facharztausbildung angenommen.

614 Sir Nicolas Browne-Wilkinson V.-C., in Wilsher v. Essex A.H.A. [1987] Q.B. 730, 777, (C.A.), will bei fehlendem
Ubernahmeverschulden den auszubildenden Arzt einem eigenen Standard unterwerfen.
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Rechte®® wie z.B. des franzésischen®’, griechischen®'®, norwegischen®®, wohl auch

des schweizerischen®® und des spanischen Rechts®*

622

. In Grof3britannien allerdings

wird diese Auffassung zwar in der Literatur und in obiter dicta neuerer

Entscheidungen®®

vertreten. Aber altere Entscheidungen, insbes. in Schottland,
gingen eher in die gegenteilige Richtung®®. In der neuesten Entscheidung des
House of Lords aus dem Jahre 1997 wird dem Richter zwar in seltenen Féllen das
Recht zugesprochen, sich Uber die Ansichten kompetenter Sachverstandiger
hinwegzusetzen, aber nur wenn deren Auffassung logisch nicht haltbar ist, was im

konkreten Fall verneint wurde®?®.

3. Kausalitatsfragen
a) Tatsachlicher Ursachenzusammenhang

Der verschuldete Behandlungsfehler macht den Arzt nur fir Schaden des Patienten
ersatzpflichtig, die durch ihn verursacht worden sind. Der Arzt haftet nicht far
Schaden, die auch bei fehlerloser Behandlung eingetreten waren, insbesondere also
nicht fur solche, die unvermeidbare Folgen der Krankheit sind. Dieses Erfordernis der
Kausalitat zwischen Behandlungsfehler und Schaden ist in auslandischen Rechten

ebenso wie im deutschen®?® anerkannt®?’

, und die Urséachlichkeit wird im Regelfall
auch dort nach der condicio-sine-qua-non-Formel (im anglo-amerikanischen Recht
nach der »but-for«-Formel) beurteilt.

Wesentliche Unterschiede bestehen hier nur in den Fallen zweifelhafter Kausalitat.

615 Vgl. BGHZ 8, 138; BGH NJW 1975, 1463, 1464; Deutsch, Medizinrecht*, Rn. 181.

616 Giesen, MML § 15 Rn. 150 m. w. Nachw., Zepos/Christodoulou, IECL XI 6-31.

617 Penneau, in Medical Responsibility, S.184, Rn.F 59 m. w. Nachw.; Cass.civ. lre, 27.1.1970, Bull. I No. 37;
Mazeaud/Mazeaud, Responsabilité civil, Bd. I, 6. Aufl. 1965, No. 511, S. 582, 589.

618 Fotakis, in Medical Responsibility, S. 320 f. Rn. GR 90, 92.

619 Lfdrup, in Medical Responsibility, S. 474 Rn. N 47.

620
621

Hausheer, in Medical Responsibility, S. 749 Rn. CH 43.

Santos Briz, in Medical Responsibility, S. 658 Rn. E. 77.

622 Siehe Kennedy, in Medical Responsibility, S. 137 Rn. GB 67 m. Nachw.; Blackie, aaO., S. 212 ff.

623 Nachw. bei Blackie, a.a.0.; siehe insbes. Sir John Donaldson MR in Sidaway v. Gov. of Bethlem Hospital [1984] Q.B.
493, 513 (C. A.) — aber konkret fur Aufklarungspflicht; sowie Farquharson L.J. in Bolitho v. City and Hackney H.A.
(1993), 4 MedLR 381; vgl. zu dieser Entscheidung auch Jones, Medical Malpractice in England and Wales - A
Postcard from the Edge, Eur. J. Health Law, 1996, 109, 115f.

Blackie, in Medical Responsibility, S. 572 f. Rn. Sc 33 ff; neuerdings auch ders., Medical Negligence in Scotland, Eur.
J. Health Law, 1996, 127, 136 ff.

624

625 Bolitho v. City & Hackney H.A. [1997] 3 W.L.R. 1151, 1159 f. per Lord Browne-Wilkinson.
626 Deutsch, Medizinrecht!, Rn. 209; OLG Dusseldorf VersR 1980, 171 f.
627 Giesen, MML, § 15 Rn. 268 ff.; Zepos/Christodoulou, IECL XI 6-51.
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Das deutsche®?®

und die meisten auslandischen Staaten folgen dem »Alles-oder-
Nichts-Prinzip«; d.h. der Patient erhalt gar nichts oder es wird, wie unten noch
dargelegt wird, die Beweislast umgekehrt, und er erhalt vollen Schadensersatz.
Anders verfahrt vor allem das franzésische —und ihm folgend wohl auch das
portugiesische — Recht mit der terminologisch beim Schaden angesiedelten, in
Wirklichkeit aber die Kausalitat betreffenden®® Rechtsprechung zur »perte d'une
chance«: Falls dem Patienten durch den Behandlungsfehler eine Chance der
Heilung oder Lebenserhaltung entgangen ist, aber nicht sicher ist, dal3 er bei richtiger
Behandlung geheilt worden wére bzw. Uberlebt hatte, trifft den Arzt eine anteilige
Haftung, die sich an seinem moglichen Verursachungsbeitrag orientiert™®. Die
Conseil dEtat hat diese Schadensteilung jetzt auch auf die
Aufklarungspflichtverletzung erstreckt®!. Dieser Haftungsgrund greift aber nur bei
zweifelhafter Kausalitat ein. Er gilt nicht, wenn die Schadensursache, sei es der
Behandlungsfehler, sei es der natirliche Krankheitsverlauf, feststeht; im ersteren Fall
haftet der Arzt voll, im letzteren gar nicht®?. Auch das schweizerische Recht folgt in
Artt. 43, 44 OR bei der Schadenszumessung nicht dem starren »Alles-oder-
Nichtsprinzip«®®®. Deshalb ist dort eine anteilige Haftung méglich, wenn sowohl der
Behandlungsfehler als auch die Pradisposition des Patienten geeignet gewesen sind,
den eingetretenen Schaden herbeizufiihren®?. In einer Ende 1995 ergangenen
Entscheidung vertritt nunmehr auch der Osterreichische OGH diese Auffassung und
teilt bei alternativer Kausalitdt zwischen &rztlichem Behandlungsfehler und einem
dem Geschadigten zuzurechnenden Zufall, wozu auch dessen vorgegebene
Konstitutionsschwache gehért, den Schaden zwischen Arzt und Patient®®®.

Dagegen ist in der englischen Rechtsprechung ein dem franzésischen Recht

|636

vergleichbarer Ansatz des Court of Appea vom House of Lords verworfen

628 Vgl. BGH VersR 1959, 598, 600 f.; BGHZ 72, 135 f.; BGH NJW 1986, 1540; Deutsch/Matthies, Arzthaftungsrecht—
Grundlagen, Rechtsprechung, Gutachter- und Schlichtungsstellen® (1987), S. 28; kritisch Matthies, NJW 1983, 335;
Deutsch, NJW 1986, 1541.

629 Penneau, in Medical Responsibility, S. 190 Rn. F 76.

630 Cass.civ. 1 re, 14.12.1965, D. 1966. 453; 24.3.1981, D. 1981. 545 m. Anm. Penneau m. w. Nachw.; Cass. crim.,
20.3.1996, Bull. crim. no. 119; Anm. Jourdain, RTD civ. 95 (1996), 912 f.
631 C.E. 5.1.2000, Gaz.Pal. 28./29.6.2000, 31; ebenso Cour d'appel de Versailles, 16.6.2000, D. 2000 I.R. 251.

632
633

Penneau, in Medical Responsibility, S. 190 Rn. F 76.

Hausheer, in Medical Responsibility, S. 757 Rn. CH 69; vgl. auch Brehm, in Berner Kommentar zum ZGB, Art. 44 OR

Rn. 54 ff.

634 OG ziirich, 17.11.1988, SJZ 1989, 119, 123 (unzureichende DiagnosemaRnahmen bei einem Krebspatienten, der bei
richtiger Behandlung eine Uberlebenschance von 60 % gehabt hétte, fihren zu anteiliger Haftung); Hausheer, in
Medical Responsibility, S. 756 f. Rn. CH 69, 71.

635 OGH vom 7.11.1995, JBI. 1996, 181.

636 Hotson v. East Berkshire H.A. [1987] A.C. 750, 755 ff., C.A. Dazu auch unter Beriicksichtigung des englischen

Schrifttums Stoll, in FS Steffen, 465, 466 ff.
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worden®’. Infolge einer Fehldiagnose war bei einer Beinverletzung eine Behandlung
unterblieben, die eine Chance von 25 % bot, Nekrosebildungen zu verhindern, wie
sie spater eingetreten waren. Einen entsprechenden anteiligen Schadensersatz
lehnte das House of Lords ab. Zwar gingen die Richter dabei auch von den
Feststellungen des erstinstanzlichen Richters aus, nach denen die Nekrose ohnehin
eingetreten ware und ein Richter liel3 die Moglichkeit des Schadensersatzes wegen
»loss of chance« unter bestimmten Voraussetzungen offen®®. Jedoch machen die
Beweisanforderungen, die in einer folgenden Entscheidung®® fir die Kausalitat
aufgestellt wurden, es eher unwahrscheinlich, dal3 englische Gerichte letztlich doch

640 In Deutschland hat er

641

noch auf den franzésischen Losungsweg zuriickkommen
bisher nur in einem Teil der Literatur Befirworter gefunden™-. In Belgien hat die
Cour de Cassation ihn fur das Strafrecht (zu Recht) abgelehnt. Im Zivilrecht wird er

fiir moglich gehalten, aber Entscheidungen dazu fehlen bisher®*.
b) Zurechnungsfragen

Die meisten Rechtsordnungen begnigen sich nicht mit der rein tatsachlichen
Kausalitat, sondern verlangen ein Zurechnungskriterium, um die Haftung fur (ganz)
ungewshnliche und unvorhersehbare Folgen auszuschlieRen. Im deutschen®®,
osterreichischen®?, schweizerischen®, griechischen®® und portugiesischen®’
Recht ist es das Erfordernis der Adaquanz. In den Niederlanden hat zunachst die
Rechtsprechung die urspriinglich auch dort angewandte Adaquanztheorie zugunsten
einer vernunftigen Zurechenbarkeit aufgegeben, und dem ist der Gesetzgeber bei
der Reform des Zivilgesetzbuchs gefolgt, das jetzt in Art. 6:98 B.W. ein

% das in etwa unseren Schutzzweck- und

Zurechnungserfordernis aufstell
Schutzbereichserfordernissen entsprechen durfte. Im common law und demzufolge

auch in England und Schottland ist nur Schaden zu ersetzen, der nicht »too remote,

687 Hotson v. East Berkshire H.A. [1987] A.C. 750, 779 ff.
638 Lord Mackay, a.a.O., S. 786.
639 Wilsher v. Essex A.H.A. [1988] A.C. 1074.

640 Blackie,in Fischer/Lilie, aaO., S. 220 f.; Kennedy/Grubb, Medical Law’, S. 487 f.; ebenso der Supreme Court von

Canada in Lawson v. Laferriere (1991) 78 D.L.R. 4th 609; a.A. Giesen, MML, § 15 Rn. 274 und Rn. 277 Fn. 36.
Giesen, a.a.0.; Deutsch, in Festschrift fur Larenz, 1973, 885, 902; ders., in Festschrift fir v. Caemmerer, 1978, 329,
335; Matthies, NJW 1983, 335.

Siehe Dalcq, in Medical Responsibility, S. 100 Rn. B 106 f.

Deutsch, Medizinrecht!, Rn. 270 f.; Giesen, Arzthaftungsrecht4, Rn. 181 ff.; BGH NJW 1989, 767, 768.

Steiner, in Medical Responsibility, S. 32 Rn. A 58.

Hausheer, in Medical Responsibility, S. 756 Rn. CH 69; Kuhn, in Honsell, Handbuch des Arztrechts (1994), S. 41, 73,
107.

Fotakis, in Medical Responsibility, S. 329 Rn. GR 121.

Figueiredo Dias/Sinde Monteiro, in Medical Responsibility, S. 534 Rn. P 64.

641

642
643
644
645

646
647
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bzw. der »forseeable« ist®*®. Nach dem franzésischen »code civil« und den von ihm
beeinfluten Zivilgesetzbiichern Belgiens und Italiens mul3 der deliktische Schaden
eine unmittelbare und direkte Folge der schadigenden Handlung sein®®, und bei
fahrlassigen Vertragsverletzungen ist dort sowie in Spanien der Ersatz auf die bei
VertragsschluB vorhersehbaren Schaden begrenzt®*.

Diese  Zurechnungsproblematik  scheint im Bereich der Haftung fur
Behandlungsfehler eine geringere Bedeutung zu haben, als man zunachst
annehmen mdchte. Jedenfalls scheinen Entscheidungen auslandischer Gerichte
dazu kaum vorzuliegen®™?. Soweit es darum geht, ob fir den Arzt bestimmte
Gesundheitsschédden vorhersehbar und deshalb bei der Behandlung zu
berticksichtigen waren, ist dies eine Frage, von der schon die Sorgfaltswidrigkeit,
also der schuldhafte Behandlungsfehler abhangt. Auf die Adaquanz kommt es
deshalb nur an, wo der Behandlungsfehler zu bejahen ist, aber die Haftung fur
seltene oder entfernte Schadensfolgen in Frage steht.

Problematisch ist dies vor allem, wenn sich an Fehler des ersten Arztes solche eines
weiteren Arztes anschlieBen. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
sind weitere normale Behandlungsfehler noch adaquat kausal, d.h. der erste Arzt
haftet auch fir deren Folgen®™3. Fir solche Schaden hat er nur dann nicht
einzustehen, wenn der zweitbehandelnde Arzt »in auRergewdhnlich hohem Mal3e die
an ein gewissenhaftes arztliches Verhalten zu stellenden Anforderungen aul3er acht
gelassen und gegen alle arztlichen Regeln und Erfahrungen verstoRen hat«®*,
Ahnlich scheint die Haltung der schottischen Gerichte zu sein, die nur in
Ausnahmefallen eine Unterbrechung des Haftungszusammenhangs durch

nachfolgende Behandlungsfehler annehmen®®

. In Frankreich verzichtet gerade die
strafrechtliche Rechtsprechung auf das Erfordernis eines direkten Schadens und hat
deshalb eine fahrlassige Tétung als Folge eines Unfalls auch bei arztlicher
Fehlbehandlung bejaht®®.

Die Frage der Vorhersehbarkeit des Schadens ist weiter problematisch bei

6e8 Leenen/Gevers, in Medical Responsibility, S. 436 Rn. NL 38.

649 Kennedy, in Medical Responsibility, S. 144 f. Rn. GB 85; Blackie, in Medical Responsibility, S. 581 f. Rn. Sc 54 f,,
Salmond/Heuston, The Law of Torts'® (1981), §§ 201, 202; Fleming, The Law of Torts’ (1987), S. 181 ff.

650 Frankreich und Belgien: Art. 1151 C.c.; ltalien Art. 1223 C.c.

o5t Frankreich und Belgien: Art. 1150 C.c.; Italien: Art. 1225 C.c.; Spanien: Art. 1107 C.c.

652 Fir England ist dies verneint worden von Kennedy, in Medical Responsibility, S. 145 Rn. GB 85. Siehe aber Giesen

MML, § 17 Il Rn. 334 ff.

6%3 BGH NJW 1989, 767, 768; NJW 1986, 2367, 2368.

654 BGH a.a.0.; RGZ 102, 231.

6% Siehe Blackie, in Medical Responsibility, S. 582 Rn. Sc 55.

656 Cass.crim., 15.1.1958 J.C.P. 1959 Il 11026 m. Anm. Esmein; &hnlich im Ergebnis auch fir die zivilrechtliche

Adhasionsklage Anm. zu Cass. crim., 10.6.1952, D. 1952, 618, 619.
Gerfried Fischer



119

aulRergewohnlicher Schadensanfélligkeit des Opfers, weil dieses etwa Bluter,
Allergiker oder fiir Krebserkrankungen®’ oder Nervenschaden®™® besonders
disponiert ist. Soweit es in auslandischen Rechten zu Ubersehen ist, herrscht in
diesen wie im deutschen der Grundsatz, dal} die fahrlassige Koérper- oder
Gesundheitsverletzung auch fur solche seltenen Folgen haftbar macht. »The
tortfeasor must take his victim as he finds him«®®. Das muR auch und gerade fiir
arztliche Behandlungsfehler gelten®®. Direkt einschlagige Entscheidungen aus dem
Arzthaftungsrecht sind dazu aber offenbar schwer zu finden®'. Eine Ausnahme
bildet eine erstinstanzliche niederlandische Entscheidung aus dem Jahre 1992, die
die Haftung fur die durch einen Behandlungsfehler erneut ausgeldste, urspringlich

auf Gefangenschaftserlebnisse zuriickzufilhrende Depression bejaht®®?.

4. Beweislast

Der Schadensersatzanspruch des Patienten setzt einen schuldhaften
Behandlungsfehler, Schaden und Kausalzusammenhang zwischen beiden voraus. In
den meisten Rechtsordnungen, insbesondere denen Westeuropas, hat grundsatzlich
der Geschadigte alle drei Voraussetzungen zu beweisen®?. Dagegen war ein Teil
der sozialistischen Lander —und das gilt heute noch fur die Nachfolgestaaten
Jugoslawiens®® — der Auffassung, daR die behandelnde Einrichtung das Fehlen
eines Fehlers bzw. des Verschuldens nachweisen miisse®®. Eine entsprechende
Beweislastumkehr sah auch Art.1 Abs. 2 der von der EG-Kommission
vorgeschlagenen Dienstleistungsrichtlinie vor®®, nach der es dem Dienstleistenden
obliegen sollte, sein Nichtverschulden zu beweisen. Art. 1 Abs. 3 konkretisierte diese
Regelung noch dahingehend, dafl} bei der Beurteilung des Verschuldens zu
berticksichtigen sei, ob das Verhalten des Dienstleistenden unter normalen und

os7 Smith v. Leech Brain [1962] 2 Q.B. 405.

698 OGH vom 9.3.1972, JBI. 1972, 368.

699 Kennedy J., in Dulieu v. White [1901] 2 K.B. 669, 679.
660 Vgl. Giesen, MML, § 17 Il Rn. 353 ff.

66t Sie finden sich in keinem der Landesberichte in Deutsch/Schreiber (Hrsg.), Medical Responsibility in Western Europe.

Auch die bei Giesen, a.a.0., aus europaischen Staaten zitierten Entscheidungen sind nicht zu &rztlichen
Behandlungsfehlern ergangen.

Dute, in Fischer/Lilie aaO., S. 295.

Zepos/Christodoulou, in IECL XI 6-50, 51; siehe ferner die Landesberichte in Medical Responsibility fir England
(S. 145 Rn. GB 145), Frankreich (S. 191 Rn. F 80 f.), Griechenland (S. 329 f. Rn. GR 122 ff.), Italien (S. 388 f.),
Niederlande (S. 436 Rn. NL 39), Portugal (S. 534 Rn. P 64 f.), Spanien (S. 657 Rn. E 73), Schweiz (S. 759 Rn. CH
75).

Radisic, in v. Bar (Hrsg.), Deliktsrecht in Europa, S. 7, 13: Beweislast fir fehlendes Verschulden.

Radisic, in Medical Responsibility, S. 625 Rn. SU 625 (Sowijetunion), S. 842 Rn. 142 YU (Jugoslawien).

666 KOM (90) 482 endg - SYN 308; ABIEG Nr. C 12/8 vom 18.1.1991.
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vorhersehbaren Bedingungen die Sicherheit gewéahrleistet, die berechtigterweise
erwartet werden kann. Inwieweit diese Beweislastumkehr neben dem Verschulden
auch die objektive Pflichtwidrigkeit, d.h. den Behandlungsfehler umfassen sollte, ist

umstritten®’.
a) Beweiserleichterung durch prima-facie-Beweis

Die international am weitesten verbreitete Beweiserleichterung ist der prima-facie-
Beweis. Beruht der bei einem Patienten eingetretene Schaden nach medizinischer
Erfahrung typischerweise auf einem Behandlungsfehler, so spricht eine tatséchliche
Vermutung sowohl fiur einen solchen Behandlungsfehler als auch fur dessen
Kausalitat. Es ist dann Sache des Arztes, diese Vermutung auszurdumen. Diese
Regel findet sich auBer im deutschen®® auch im 6sterreichischen®®,
schweizerischen®®,  franzosischen®®,  niederlandischen®?, italienischen®”,
portugiesischen®* und spanischen®”® Recht. lhr verwandt ist im anglo-
amerikanischen Recht die res-ipsa-loquitur-Regel®’®. Sie wird haufig mit dem prima-
facie-Beweis gleichgesetzt, unterscheidet sich aber in den Wirkungen. Um den
prima-facie-Beweis zu erschittern, mufl3 der Arzt nur die Moglichkeit eines
abweichenden atypischen Geschehensablaufes darlegen, nicht dal3 dieser sich
tatsachlich zugetragen hat®’’. Dagegen kommt es bei der res ipsa loquitur auf die
»balance of probabilities« an. Der Schadiger muld darlegen und beweisen, dal3 ein
anderer  Geschehensablauf ~ mindestens  ebenso  wahrscheinlich oder
wahrscheinlicher ist als der vom Geschadigten dargelegte®’®. Die Anwendung der
res-ipsa-loquitur-Regel erleichtert also die Beweisfihrung des Patienten starker als
der prima-facie-Beweis. Eben aus diesem Grund herrscht aber auch im englischen

667 Vgl. Baumgartel, JZ 1992, 321, 322 f. (Pflichtwidrigkeit und Verschulden); Briggemeier, ZSR NF 112 (1993) | 419 ff.
(Organisationsverschulden); Giesen, JR 1991, 490; v. Bar, Neues Haftungsrecht durch Europaisches
Gemeinschaftsrecht, in Festschrift fir Hermann Lange 51992), S. 373, 375, 392 f.; Deutsch, ZRP 1990, 454.

Deutsch, Medizinrecht?, Rn. 305 ff.; Laufs, Arztrecht®’, Rn. 595 ff., Franzki, Beweisregeln im Arzthaftungsprozef
(1982), S. 46 ff.; BGH VersR 1960, 416; BGHZ 114, 284, 290 f. (AIDS-Infektion durch HIV-verseuchte Blutspende).
Steiner, in Medical Responsibility, S. 34 Rn. A 61.

670 Hausheer, in Medical Responsibility, S. 760 Rn. CH 77; BGE 120 I 248, 250 (1994).

o7t Penneau, La Responsabilité du Médecin, S. 42; im Erg. auch Cass. civ. 1re, 23.5.2000, D. 2000 I.R. 192.

672 Leenen/Gevers, in Medical Responsibility, S. 437 Rn. NL 41.

673 Busnelli/Zana, in Medical Responsibility, S. 389 Rn. | 62; Zana, in Fischer/Lilie aaO., S. 277 f.; Cass. 16.11.1988 n.
6220, Giust. civ. Mass. 1988, 1490.

Figueiredo Dias/Sinde Monteiro, in Medical Responsibility, S. 534 f. Rn. P 67.

Santos Briz, in Medical Responsibility, S. 657 Rn. E 76.

Kennedy, in Medical Responsibility, S. 145 Rn. GB 87; Blackie, id., S.583 Rn. Sc 58 f.; Kennedy/Grubb, Medical
Law?, S. 465 f.; Flemin?, The Law of Torts’, S. 291 ff.

Deutsch, Medizinrecht”, Rn. 306; Franzki, Beweisregeln im ArzthaftungsprozeR (1982), S. 48 ff.

Franzki, a.a.O., S. 171.
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und schottischen Recht — anders als bei vielen amerikanischen Gerichten®”® — starke
Zurickhaltung, diese Regel mit ihrem herkdmmlichen Inhalt im Arzthaftungsrecht
anzuwenden®®®. Dagegen besteht neuerdings die Tendenz, dem Beklagten
zumindest die Last weiterer Erklarungen aufzuerlegen, um die Vermutung
schuldhaften Verhaltens auszuraumen®!. Die kontinental-europaischen Rechte
durften mit ihren Vermutungen eher in der Nahe des deutschen prima-facie-
Beweises liegen, obwohl das nicht sicher ist, da h&ufig auf die Verwandtschaft zu
beiden Regeln verwiesen wird. Das gilt z.B. fir das italienische Recht, fir das die
neuere Rechtsprechung eine Vermutung entwickelt hat, wonach bei einfachen,
risikoarmen Behandlungen der Eintritt einer Schadigung fur einen Behandlungsfehler
spricht; hier muf3 sich der Arzt durch den Nachweis sorgfaltigen Handelns
entlasten®®,

Typisch fir diesen Bereich sind bestimmte Fallgruppen, zu den insbesondere das
Zuruckbleiben von Fremdkdrpern im Operationsgebiet gehort. Die deutsche
Rechtsprechung neigt hier zur Vermutung eines Behandlungsfehlers, den der Arzt
durch die Darlegung der von ihm getroffenen Sicherungsvorkehrungen oder
exzeptionellen Operationsumstanden entkraften muRR®®. Ahnlich ist der Standpunkt
in Osterreich®*, Spanien®® und den Niederlanden®®, wahrend die Rechtsprechung
in Frankreich sogar ohne Rucksicht auf die Einzelumstande eine »faute virtuelle«

annimmt®®’.

Dagegen ist in England in einer auch heute offenbar noch als
malf3geblich beachteten Entscheidung die Anwendung von res ipsa loquitur bei
zuriickgebliebenem Tupfer abgelehnt worden®®,

Andererseits wird die Regel in neueren englischen Entscheidungen bei einer
anderen Fallgruppe, namlich bei Narkosezwischenféllen angewandt®®®, so daR
insoweit Ubereinstimmung mit der deutschen Rechtsprechung®® besteht. Eine dritte

Fallgruppe bilden Infektionen, die nach Injektionen auftreten. In Frankreich®* und der

679 Franzki, a.a.0., S. 159 ff. m. Nachw.

680 Siehe Kennedy/Grubb, Medical Law?, S. 465.

o8l Blackie, in Fischer/Lilie aaO., S. 218.

682 Zana, in Fischer/Lilie aaO., S. 277 f., Cass. 21.11.1988, n. 6220, Giust. civ. Mass. 1988, 1490.
683 BGHZ 4, 132; BGH VersR 1981, 462, 463; OLG KolIn, VersR 1988, 140.

e84 OGH vom 13.9.1938, EvBI. 1938 Il 446; Steiner, in Medical Responsibility, S. 33 Rn. A 60.
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Santos Briz, in Medical Responsibility, S. 675 Rn. E 76.

Leenen/Gevers, in Medical Responsibility, S. 436 Rn. NL 41.

Penneau, in Medical Responsibility, S. 184 f. Rn. F 59.

Mahon v. Osborne [1939] 2 K.B. 14, C.A; fiir eine tatséchliche Verschuldensvermutung und eine Erklarungslast des
Arztes aber Blackie, in Medical Responsibility, S. 583 Rn. Sc 59.

Blackie, in Fischer/Lilie aaO., S. 219.

6% OLG Dusseldorf, VersR 1987, 489; OLG KéIn VersR 87, 1020.

691 Cass.civ. 1re, 28.2.1984, D. 1984. I. R. 461 m. Anm. Penneau; 29.11.1989, D. 1991 Somm. 180 m. Anm. Penneau.
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Schweiz®®? |aRt die Infektion prima facie auf mangelnde Sicherungsvorkehrungen,
also auf einen Behandlungsfehler schlie3en. Die franzdsische Cour de Cassation hat
diese Vermutung in mehreren neuen Entscheidungen auf nosokomiale Infektionen
ausgedehnt, die ein Patient bzw. eine Patientin sich im Verlauf eines chirurgischen
Eingriffs oder einer Geburt zuzieht®®. In Deutschland ist, soweit ich sehe, bisher nur
der Anscheinsbeweis fir das Verschulden bejaht worden, soweit die mangelnde

Sterilitat, also die sorgfaltswidrige Behandlung, feststand®.

b) Beweiserleichterung bei grobem Behandlungsfehler

In Deutschland ist es seit langem feststehende Rechtsprechung, daf? bei Vorliegen
eines groben Behandlungsfehlers die Beweislast umgekehrt wird: Arzt bzw.
Krankenhaus missen nachweisen, dal3 dieser Fehler nicht fir den Tod oder

%5 In auslandischen

Gesundheitsschaden des Patienten urséchlich geworden ist
Rechten scheint eine ahnlich eindeutige Regel offenbar allenfalls in Norwegen zu
bestehen®®. In England hat das House of Lords einem Arbeitgeber, der
gesundheitsschiitzende Vorkehrungen unterlassen und dadurch das Risiko einer
Hauterkrankung erheblich erhoht hatte, die Beweislast dafir auferlegt, daf3 die beim
klagenden Arbeitnehmer aufgetretene Erkrankung nicht Folge der mangelnden
SchutzmaRnahmen ist®”’. Das ist in einer spateren erstinstanzlichen Entscheidung
als Beweislastumkehr bei gefahrerhéhender &arztlicher Pflichtverletzung interpretiert
worden®®. Jedoch haben sowohl der Court of Appeal als auch das House of Lords

im Fall Wilsher v. Essex A.H.A. eine generelle Beweislastumkehr verneint®®, und sie

% In den

wird auch in dem fuhrenden Werk zum englischen Arztrecht verneint
Landern, die, wie insbesondere Frankreich und die Schweiz, die Ersatzpflicht bereits
fur entgangene Heilungschancen bejahen, steigen mit der Schwere des
Behandlungsfehlers auch die entgangenen Erfolgsaussichten, so daf dort offenbar

kein Bedarf fur eine dem deutschen Recht entsprechende Beweislastumkehr

692 BGE 120 Il 248, 250 f. (1994).

693 Cass. civ. 1, 21.5.1996, Bull. civ. I. no. 219; 16.6.1998, D. 1999 Comm. 653; 29.6.1999, D. 1999 |.R. 201, D. 1999
Jur. 559; Anm. Jourdain, RTD civ. 1999, 841 f.

694 BGH NJW 1982, 161 ff.; offengelassen in BGH NJW 1989, 1533.

695 BGHZ 72, 132, 133; 85, 212, 216; 99, 391; BGH NJW 1967, 1508; 1986, 1540; 1988, 2949, 2950; 1995, 778;

Deutsch, Medizinrecht', Rn.314 ff.; Franzki, Beweisregeln im ArzthaftungsprozeR (1982), S.57 ff.; Baumgartel,
Handbuch der Beweislast im Privatrecht® (1991), § 823 C Il Rn. 3.

S. Lf drup, in Medical Responsibility, S. 507 Rn. N 130.

McGhee v. National Coal Board [1973] 1 W.L.R. 1, H.L.

698 Pain J. in Clark v. MacLennan [1983] 1 All.E.R. 416, Q.B.D.

699 Wilsher v. Essex A.H.A. [1987] Q.B. 730, 753, C.A., (per Mustill, L.J.); (1988) A.C. 1074, 1087 (per Lord Bridge).

00 Kennedy/Grubb, Medical Law?, S. 464 f.
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besteht’™. In Italien ist dagegen der Grad der Abweichung von der ublichen
Behandlung fiur die Vermutung im Rahmen des prima-facie-Beweises von
Bedeutung’®. Der Kassationshof hat in einer Entscheidung vom 16.11.1988
ausdrucklich eine frihere Entscheidung bestatigt, nach der bei einfach
auszufuhrenden risikoarmen Eingriffen mit Ublicherweise positivem Resultat die
Verschlechterung des Gesundheitszustandes eine sorgfaltswidrige Ausfihrung

vermuten laRt"S,

c) Beweiserleichterung wegen Dokumentationsmangels

Die wohl wesentlichste Beweisschwierigkeit fur den Patienten liegt darin, daf3 das
Behandlungsgeschehen, dessen Fehlerhaftigkeit er grundsatzlich beweisen muf3,
nicht in seinem Herrschafts- und Kenntnisbereich liegt, sondern in dem des Arztes.
Der inzwischen in vielen Staaten anerkannte Anspruch auf Einsicht in die
Krankenblatter bzw. -akten kann ihm diese Kenntnis verschaffen, aber nur, wenn alle
wesentlichen Geschehnisse darin auch festgehalten sind. Soll dieses Recht ihm im
Schadensfall wirklich nitzen, dann muf3 eine mangelhafte Dokumentation sich im
Prozel3 zu Lasten des Arztes bzw. Krankenhaustragers auswirken und zwar durch
entsprechende Beweiserleichterungen. Das ist in der Tat nicht nur der Standpunkt
des deutschen®, sondern auch des niederlandischen’®, norwegischen’,

8 und méglicherweise des schweizerischen’®

osterreichischen™’, portugiesischen”
Rechts. Diese auch auf dem Gedanken der Beweisvereitelung ful3enden Regeln
durften aber bisher nicht tGberall so ausdifferenziert sein wie in der deutschen und der
ihr folgenden o&sterreichischen Rechtsprechung, die je nach der Schwere der
Dokumentationsverletzung Beweiserleichterungen bis zur Umkehr der Beweislast
gewdahren, wobei der BGH neuerdings die Beweiserleichterung unmittelbar nur far

den Behandlungsfehler gelten |aR3t, flr die Schadensursachlichkeit nur dann, wenn

o1 Honsell, Handbuch des Arztrechts (1994), S. 14, sieht fur das schweizerische Recht die mangels gesetzlicher

Grundlage kritisierte Tendenz zu einer Beweislastumkehr wegen groben Behandlungsfehlers in OG Zirich, SJZ 1989,
119. Diese Entscheidung hat aber nicht die Beweislastumkehr der deutschen Gerichte vorgenommen, sondern wegen
Verletzung der Heilungschance eine anteilige Schadensersatzpflicht bejaht (s.o. unter IlI. 1).

Busnelli/Zana, in Medical Responsibility, S. 389 Rn. | 63.

Zana, in Fischer/Lilie aaO., S. 277 f. m. w. Nachw.

704 Deutsch, Medizinrecht!, Rn. 310; Laufs, Arztrecht’, Rn. 611 ff.; BGH VersR 1986, 788; BGHZ 99, 391, 396 f.; 132, 47;
anders bei medizinisch nicht gebotener Dokumentation BGH NJW 1989, 2330; NJW 1993, 2375.

Leenen/Gevers, in Medical Responsibility, S. 437 Rn. NL 42, generell fir mangelnde Kooperation des Arztes; ebenso
Dute, in Fischer/Lilie aaO., S. 293.

Lfdrup, in Medical Responsibility, S. 507 Rn. N 130.

o7 OGH vom 23.1.1994, JBI. 1995, 245.

708 Figueiredo Dias/Sinde Monteiro, in Medical Responsibility, S. 535 Rn. P 67, generell fiir Beweisvereitelung.

09 Honsell, Handbuch des Arztrechts (1994), S. 14, aber nur mit Hinweis auf die deutsche Rechtspraxis.
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der Dokumentationsmangel auf einen groben Behandlungsfehler schlieRen laRt™°.

d) Beweislast bei Vertragsverletzungen

Im deutschen Recht ist bekanntlich umstritten, inwieweit die Beweislastumkehr der
88 282, 285 BGB auch auf die dritte Leistungsstorung, namlich die positive

Vertragsverletzung, zu erstrecken ist. Der BGH hat dies im Gegensatz zu einem

groBen Teil der Literatur’™™

712

fur den Bereich der Arzthaftung grundsatzlich
abgelehnt’™ und eine Ausnahme nur bei voll beherrschbaren Gefahrenbereichen
des Arztes, bzw. Krankenhaustragers gemacht’*3. In auslandischen Rechten wird die
Beweislastumkehr teilweise bejaht, ohne dal3 sich daraus aber bei né&herer
Betrachtung groRere Abweichungen gegeniber dem deutschen Recht ergeben.

Zu einer Beweislastumkehr hinsichtlich des objektiven Behandlungsfehlers kommt es
namlich nur in den seltenen Fallen, in denen der Arzt einen bestimmten Erfolg
verspricht, also eine »obligation de résultat« hat™*. Hier muR der Patient nur das
Ausbleiben des Erfolges nachweisen, der Arzt dagegen, daf} dies auf von ihm nicht
verschuldeten Ursachen beruht. Die Ubernahme einer solchen »obligation de
résultat« ist aber, wie dargelegt, die Ausnahme.

Beim normalen éarztlichen Dienstvertrag wird dagegen auch in ausléndischen
Rechten in aller Regel eine Beweislastumkehr erst dann bejaht, wenn die objektive

Verletzung einer Sorgfaltspflicht feststeht’™

und es nur um die Frage des subjektiven
Verschuldens geht. Dies ist jedoch selten ein Problem, da regelmaldig aus der
Verletzung der Sorgfaltspflicht auf das Verschulden geschlossen werden kann’*®.
Dal3 der Arzt seine Sorgfaltspflicht oder die sie begrindenden Umstande weder

erkannte noch erkennen konnte, durfte praktisch kaum vorkommen.

5. Schadensersatz und Schmerzensgeld

1o BGHZ 132, 47.

m Stoll, AcP 176 (1976), 145, 155 f.; MiinchKomm®-Hanau (1994), § 276 Rn. 32; Soergel-Wolf, 12. Aufl. 1990, § 276
Rn. 144; Deutsch, Medizinrecht!, Rn.. 319; differenzierend Laufs, Arztrecht®, Rn. 619 ff. (wie bei voll beherrschbaren
Risiken).

2 BGH NJW 1969, 553, 554; 1978, 1681; 1980, 1333; 1991, 1541, 1542; ebenso Weber, NJW 1997, 761 ff.

3 BGH NJW 1975, 2245; 1978, 584; 1978, 1683; 1982, 699; 1984, 1403; 1991, 1540, 1541.

i Fur Griechenland Fotakis, in Medical Responsibility, S. 330 Rn. GR 125; fur Portugal Figueiredo Dias/Sinde Monteiro,

in Medical Responsibility, S. 534 Rn. P 65; fur Spanien Santos Briz, in Medical Responsibility, S. 657 Rn. E 75.

So fur Griechenland Fotakis, a.a.0. (Fn. 174) Rn. GR 124; fir die Schweiz Hausheer, in Medical Responsibility,
S. 759 Rn. CH 75; Steyert, SJZ 1981, 109 f.; OG Zirich, SJZ 1980, 383; BezG Dielsdorf, SJZ 1983, 376 f.; vgl. auch
BGE 108 II, 59, 61 (1982); fir Osterreich OGH vom 31.1.1994, JBI. 1995, 245, 247.

Deutsch, Medizinrecht*, Rn. 319; Franzki, Beweisregeln im Arzthaftungsproze (1982), S. 45.
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a) Grundlagen

Der tatsachliche Eintritt eines Schadens beim Klager stellt tber die europaischen
Grenzen hinweg eine notwendige Voraussetzung seines Ersatzanspruches dar*’.
Lediglich in England besteht die Mdglichkeit mit einer Klage wegen Vertragsver-
letzung (breach of contract) oder wegen vorsatzlicher Korperverletzung (tort of
battery) einen geringen nominellen Betrag ohne Nachweis eines konkreten
Schadens einzufordern™®®, Im Recht der Bundesrepublik wird hinsichtlich der
Voraussetzungen fur die Gewahrung von Schadensersatz zwischen materiellen und
immateriellen Schéaden differenziert, vgl. 8 253 BGB. Diese Unterscheidung findet
sich in den meisten europaischen Rechtsordnungen wieder’*®. Nur in Frankreich
findet sich weder eine entsprechende Abgrenzung im Gesetzestext, noch legen die
Gerichte fur gewohnlich in ihren Entscheidungen dar, ob der zugebilligte Betrag
materiellen oder immateriellen Schaden auszugleichen bestimmt ist’®. Kann die
Hohe des entstandenen Schadens nicht exakt bestimmt werden, haben die
bundesdeutschen Gerichte bei festgestelltem Haftungsgrund gem. § 287 ZPO die
Moglichkeit, unter Wirdigung aller Umstande nach freier Uberzeugung zu ent-
scheiden’®. Dies entspricht der Rechtslage in den Niederlanden’?>. Um hinsichtlich
der Hohe der Ersatzleistungen eine annédhernde Gleichbehandlung zu ermdglichen,
wurden in Spanien Tabellen fur die Schadensbemessung eingefihrt, die allerdings
nicht bindend sind’®. Eine derartige Standardisierung kennt auch das schwedische
Recht, wo jedes Jahr vom Provinziallandtagsbund und dem Versicherungsgeber der
Patientenversicherung entsprechende Gruppen festgelegt werden®®. In England
orientieren sich die Gerichte bei der Anerkennung von Nichtvermdgensschaden an

725

friheren Entscheidungen’®. In der Schweiz hat die Rechtsprechungspraxis fur die

Zuerkennung von Genugtuungen eine Schematisierung der Verletzungen
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719

Giesen, MML, Rn. 406.

Kennedy, in Medical Responsibility, S. 148 Rn. GB 97.

Vgl. die Beitrdge in Medical Responsibility, fiir Schottland: Blackie, S.592 Rn.Sc 81; fur die Niederlande:
Leenen/Gevers, S. 440 Rn. NL 50; fiir die Schweiz: Hausheer, S. 763f. Rnrn. CH 87, 92; fir Osterreich: Steiner,
S. 41 Rn. A77; fur Griechenland: Fotakis, S. 334 Rn. GR 137; fur Norwegen: Lfdrup, Rnrn. N 131 f.; fir England:
Kennedy, S. 149 Rn. GB 98.

Konning-Feil, Das internationale Arzthaftungsrecht (1992), S. 166; vgl. dazu auch Zweigert/Kétz, Einfihrung in die
Rechtsvergleichung® (1996), S. 631 f.

Deutsch/Schreiber, in Medical Responsibility, S. 254 Rn. D 96; Palandt-Thomas, BGB®, § 847 Rn. 10; zur Hohe der
zugesprochenen Schmerzensgelder vgl. Hacks/Ring/Bohm, ADAC-Handbuch, Schmerzensgeldbetrage'® (1991).

Vgl. Leenen/Gevers, in Medical Responsibility, S. 440 Rn. NL 51.

Romeo-Casabona, in Fischer/Lilie aaO., S. 342.

Radau, Ersetzung der Arzthaftung durch Versicherungsschutz (1993), S. 178.

Kennedy, in Medical Responsibility, S. 151 Rn. GB 101.

Gerfried Fischer

720

722
723
724
725



126

vorgenommen’?®. In der Bundesrepublik muR sich der Patient ein eigenes
Mitverschulden nach § 254 BGB anspruchsmindernd anrechnen lassen, wenn er es
unterla3t, die Heilungsbemihungen des Arztes zu unterstiitzen oder ihnen gar
entgegenwirkt’?’.  Hat der Patient indes lediglich seine urspriingliche
Behandlungsbediirftigkeit verursacht, scheidet der Mitverschuldenseinwand aus’®.
Der BGH hat die Frage, welchen weiteren &rztlichen Behandlungen sich der
geschadigte Patient zur Verbesserung seines Zustandes unterziehen muf3,
dahingehend entschieden, dald Operationen lediglich zumutbar seien, wenn sie
einfach und gefahrlos sind, keine besonderen Schmerzen verursachen und letztlich
sichere Aussicht auf Heilung oder wesentliche Besserung bieten’®. In den
Niederlanden wird demgegeniber ein verninftiger Mensch (reasonable man) als
Mal3stab herangezogen und gefragt, welchen gemeinhin Ublichen arztlichen
Behandlungen sich dieser unterziehen wirde und welchem Untersuchungs- und

Behandlungsaufwand er sich bereits unterzogen hat"*.

b) Der Ersatz materieller Schaden

Wie im deutschen Recht wird der Schaden auch in Portugal™, in der Schweiz’*? und

in England”®

nach der Differenzhypothese berechnet. Nach portugiesischem Recht
ist allerdings eine Ausnahme vom Prinzip der Totalreparation moglich, wenn der
Schaden lediglich fahrléassig verursacht wurde, und die 6konomische Situation beider
Parteien sowie die sonstigen Umsténde des konkreten Falles dies rechtfertigen’*.
Auch ohne Verwendung der Formel von der Differenzhypothese gelangen die Ubri-
gen Rechtsordnungen bei der Berechnung des Schadens zu vornehmlich gleichen
Ergebnissen, denn es besteht weitgehende Ubereinstimmung hinsichtlich des
Ersatzes der Vermdgensminderung (damnum emergens) einerseits und des
entgangenen Gewinns (lucrum cessans) andererseits’>.

Wie bereits dargelegt, sind nach belgischem, franzésischen und italienischem Recht

726 Hausheer, in Medical Responsibility, S. 764 Rn. CH 92.

2 Deutsch, Medizinrecht®, Rn. 282; Laufs, Arztrecht (1993), Rn. 543.
28 BGH VersR 1971, 1123, 1124; Deutsch, a.a.O.

29 BGHZ 10, 18, 19; BGH VersR 1987, 408.
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Leenen/Gevers, in Medical Responsibility, S. 440 Rn. NL 51.

Figueiredo Dias/Sinde Monteiro, in Medical Responsibility, S. 531 Rn. P 50.

7ez Hausheer, in Medical Responsibility, S. 763 Rn. CH 87.

7e8 Dugdale/Stanton, Professional Negligence (1982), § 32.01; vgl. auch Giesen, MML, § 19 Rn. 409 m.w.N auch aus der
engl. Rspr.

34 Figueiredo Dias/Sinde Monteiro, in Medical Responsibility, S. 531 Rn. P 50.
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alle unmittelbaren Schéaden ohne wesentliche Unterscheidung zwischen Personen-,
Sach- oder reinen Vermégensschaden zu ersetzen’®, was jedoch zukiinftige
Schaden (z.B. entgangene Gewinne, Nutzungsausfalle) nicht ausschlieRen soll”’.
Eine Besonderheit der romanischen Rechtsordnungen stellt ferner die ebenfalls
bereits erwdhnte Haftungsbegrenzung fur fahrlassige Vertragsverletzungen auf
vorhersehbare Schaden dar.

c) Der Ersatz immaterieller Schaden

Die Beschrankung des Ersatzes von Nichtvermdgensschaden auf gesetzlich be-
stimmte Falle findet sich in nahezu samtlichen européaischen Rechtsordnungen
wieder. In Italien (vgl. Art. 2059 c.c.) kann entsprechender Ersatz deshalb in erster
Linie nur bei Straftaten begehrt werden’®, in Griechenland bei unerlaubten

t"*° und in den Niederlanden bei

Handlungen und Angriffen auf die Persodnlichkei
absichtlicher Herbeifuhrung eines immateriellen Verlustes, bei Verletzung des
Korpers, der Ehre oder der Privatsphare und bei Herabwirdigung von

0 In Norwegen’* kommt der Ersatz von Nichtvermégensschaden in

Verstorbenen
Betracht, wenn das Opfer dauerhaft verletzt wurde oder wenn der Tater mit Vorsatz
oder zumindest grober Fahrlassigkeit gehandelt hat. Gleiches gilt beim Verlust eines
unterhaltspflichtigen Angehdrigen. In der Schweiz kann ein Anspruch auf sog.
Genugtuung nur bei einer Kdrperverletzung, einer Totung (Art. 47 OR) oder einer
schweren Verletzung des allgemeinen Personlichkeitsrechts geltend gemacht
werden’®. Den Ersatz immaterieller Schaden aus Vertragshaftung kennt neben

h™*® und der Schweiz’** auch Frankreich, wo die Gewahrung von

Osterreic
Schmerzensgeld aus diesem Rechtsgrund zwar bestritten, gleichwohl jedoch
Uberwiegend fiir zulassig erachtet wird"*.

Dieses Ergebnis entspricht einer Entscheidung des schweizerischen Bundesgerichts,

788 Vgl. wieder die Beitrage in Medical Responsibility u.a. fiir Osterreich: Steiner, ebd., S. 41 Rn. A 77; fiir Griechenland:

Fotakis, ebd., S. 334 Rn. GR 137 fir Schottland: Blackie, ebd., S. 592 Rn. Sc 81; fur die Schweiz: Hausheer, ebd.,
S. 763 Rn. CH 88; fur Norwegen: Lf drup, ebd., S. 507 Rn. N 131; fir Italien: Busnelli/Zana, ebd., S. 394 Rn. | 76.
Mazeaud/Tunc, Responsabilité Civile | No. 215 (1965).

Hlbner/Constantinesco, Einfihrung in das franzdsische Recht (1994), S.162; vgl. dazu auch Kénning-Feil, Das
internationale Arzthaftungsrecht (1992), S. 166.

Busnelli/Zana, in Medical Responsibility, S. 396 Rn. | 82; Kindler, Einfiihrung in das Italienische Recht, § 16 Rn. 29.
Art. 932, 59 BGB, vgl. dazu Fotakis, in Medical Responsibility, S. 335 Rn. GR 140.

Leenen/Gevers, in Medical Responsibility, S. 440 Rn. NL 50; Art. 6: 106 B.W.

Vgl. dazu Lfdrup, in Medical Responsibility, S. 508 Rn. N 132.

Vgl. Hausheer, in Medical Responsibility, S. 764 Rn. CH 92.

§ 1325 ABGB; vgl. dazu Konning-Feil, Das internationale Arzthaftungsrecht (1992), S. 165.

Hausheer, in Medical Responsibility, S. 764 Rn. CH 92.
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das in einem vergleichbaren Fall (schwerer Narkoseschaden) bereits zehn Jahre
zuvor einem Verletzten Genugtuung zuerkannt hatte, obwohl dieser nicht mehr in der
Lage war, seinen eigenen Zustand zu erkennen und Genugtuung als solche zu
werten’.

Im franzdsischen Recht wird im Rahmen der Nichtvermdgensschaden Ausgleich fur
Entstellungsschaden (préjudice esthétique), entgangene Lebensfreude (préjudice
d'agrément) und Erwerbsunfahigkeit (incapacité temporaire partielle ou totale)
gewahrt’*’. Dariiber hinaus gilt der Verlust einer Heilungs- oder Uberlebenschance
bereits als eigenstéandiger Schadensposten’®. Die Chambre criminelle der Cour de
Cassation ist neuerdings in einem Adhasionsverfahren sogar noch weitergegangen
und hat den Eltern und Geschwistern eines elf Tage nach der Geburt verstorbenen
Kindes ein Schmerzensgeld wegen des Verlusts einer Uberlebenschance

749

zugebilligt In Italien ist der Ersatz von Nichtvermdgensschaden nach der
Gesetzeslage auf einen engen Ausnahmebereich begrenzt. Daher ist die
Rechtsprechung bemuiht, den Begriff des Vermdgensschadens weit auszulegen und
auf diese Weise z.B. auch Ersatz fur die nur eingeschrankte Mdglichkeit der
Teilnahme am gesellschaftlichen Leben zu gewéhren™°. Mit dieser Situation ist auch
die Einfilhrung des Begriffs des biologischen Schadens zu erklaren™!, (iber dessen
wertméaRige Bestimmung die italienischen Gerichte allerdings bislang streiten?,
Nach einer neueren Entscheidung”® wurde Schmerzensgeld dariiber hinaus auch
schon unter dem Gesichtspunkt der ungerechten Schadigung gewahrt”*. In
Schottland erfolgt ein Ausgleich fur Schmerzen und Leid (pain and suffering), fur den
Verlust von Fahigkeiten und Annehmlichkeiten (loss of faculties and amenities) und
den Verlust an Lebenserwartung (loss of expectation of life)”°. In Schweden werden

zwei unterschiedliche Arten von Schmerzensgeld unterschieden’®: Fir kérperlichen,

5 Konning-Feil, Das internationale Arzthaftungsrecht (1992), S. 166 f.; Hubner/Constantinesco, Einfihrung in das

franzésische Recht®, S. 163.

746 BGE 108 (1982) Il 422; vgl. dazu Hausheer, in Medical Responsibility, S. 765 Rn. CH 92.

7 Ghestin-Viney, Droit Civil IV, 1982, Nr. 262, 265.

48 Penneau, in Medical Responsibility, S. 194 Rn. F 88; Konning-Feil, Das internationale Arzthaftungsrecht (1992),
S. 166.

749 Cass. crim., 20.3.1996, Bull. crim., no. 119; m. Anm. Jourdain, RTD civ. 95 (1996), 912 f.
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71 Konning-Feil, Das internationale Arzthaftungsrecht (1992), S. 171.

Busnelli/Zana, in Medical Responsibility, S. 395 Rn. | 80; Kénning-Feil, Das internationale Arzthaftungsrecht (1992),
S. 171.

Vgl. dazu Busnelli/Zana, in Medical Responsibility, S. 396 Rn. | 84 f.

Kassationshof v. 11.1.1986 Nr. 6607 VersRai 1988/89 S. 22 (vgl. Kdnning-Feil, Das internationale Arzthaftungsrecht
(1992), S. 171 Fn. 1327).

Konning-Feil, Das internationale Arzthaftungsrecht (1992), S. 171.

Dalgliesh v. Glasgow Corporation 1976 S.L.T. 157 at 160 per Lord Justice Clerc Wheatley, vgl. Blackie, in Medical
Responsibility, S. 592 Rn. Sc 84.

Vgl. zum folgenden Radau, Ersetzung der Arzthaftung durch Versicherungschutz (1993), S. 177 f.
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nervlich wahrnehmbaren, akuten Schmerz wird ein einmaliger Betrag gezahlt™’,

wahrend fur zukinftige Gebrechen und andere dauerhafte Schaden auch die Form
eines jahrlich zu zahlenden Betrages méglich ist”®. In der letztgenannten Kategorie
wird ein erhohter Ersatz gezahlt, wenn der Geschadigte wieder einer Arbeitstatigkeit
nachgeht, obgleich er durch die Schadigung invalidisiert worden ist°. Dadurch
sollen Beschwerden oder hdhere Anspannungen im Arbeits- und Berufsleben
kompensiert werden’®.

Nach Streichung des deutschen § 847 Abs. 1 S.2 BGB zum 01.07.1990"® ist der
Anspruch auf Schmerzensgeld tbertragbar und vererblich’®?, ohne daR es hierfiir
noch einer entsprechenden Willensbekundung des Verletzten zu Lebzeiten bedurfte,
daR er Schmerzensgeld fordern wolle’?. Mit dem Damages Act 1993 wurde eine
entsprechende Rechtsanderung auch in Schottland vollzogen™*. Gleiches gilt
inzwischen in Osterreich, nachdem der OGH seine in der Lehre seit langem
abgelehnte gegenteilige Rechtsprechung aufgrund der Aufhebung einschrankender
vollstreckungsrechtlicher Vorschriften geéndert hat'®. Art. 6: 106 des neuen
niederlandischen Birgerlichen Gesetzbuchs (B.W.) differenziert zwischen Abtretung
und Pfandung auf der einen sowie Vererbung auf der anderen Seite. Abtretbar und
pfandbar ist der Schmerzensgeldanspruch danach nur, wenn er vertraglich
festgestellt oder rechtshangig gemacht worden ist. Fur die Vererblichkeit reicht es
aus, dal3 der Berechtigte dem Anspruchsgegner mitgeteilt hat, er stelle den

Ersatzanspruch.

d) Sonderfalle: Familienplanungs- und Nachkommenschaftsschaden

aa) Familienplanungsschaden bei der Geburt eines gesunden Kindes

In GroRRbritannien neigt die Rechtsprechung bei Familienplanungsschaden zu einer

dem deutschen Recht entsprechenden Position: Wegen der Geburt eines gesunden
Kindes nach fehlgeschlagener Sterilisation erhielt die Mutter nach einem Urteil der

757
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760

§ 5.1 der Schadensersatzbestimmungen des Konsortiums fir Patientenversicherung.
§ 5.2 der Schadensersatzbestimmungen des Konsortiums fir Patientenversicherung.
§ 5.3 der Schadensersatzbestimmungen des Konsortiums fir Patientenversicherung.
Vgl. Radau, Ersetzung der Arzthaftung durch Versicherungschutz (1993), S. 178.

et BGBI | 478.

762 Palandt-Thomas, BGB®, § 847 Rn. 13.
763 BGH, NJW 1995, 783.

764 Blackie, in Fischer/Lilie aaO., S. 238.
65 OGH vom 30.9.1996, JBI. 1997, 40.
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Queen’s Bench Division zunachst lediglich Ersatz fir ihre eigenen Unannehm-
lichkeiten, insbesondere Schmerzensgeld (pain and suffering) und entgangene

Einkiinfte aufgrund der Schwangerschaft’®

. In Emeh v. Kensington Area Health
Authority”®’ sprach der Court of Appeal neben Schmerzensgeld (firr die Geburt, die
mif3lungene Sterilisation und erstmals auch fur den Verlust von Annehmlichkeiten
(loss of amenities) und fiir die notwendige Pflege des Kindes) auch Schadensersatz
fur erforderliche Aufwendungen zur Ausstattung des Kindes, fiur zuklnftig
entgehende Einkinfte (loss of future earnings) und schlief3lich fur den Unterhalt des
Kindes zu. Es sei, so das Gericht, kein Widerspruch zu den Grundprinzipien von
Recht und Ordnung (public policy), wenn die Unterhaltsanspriiche eines Kindes als
Schaden im Rechtssinne aufgefalt wiirden’®. Die Entscheidung betraf zwar die
Geburt eines geschadigten Kindes; L.J. Slade betonte jedoch, dal3 es insoweit
keinen Unterschied mache, ob das Kind krank oder gesund sei’®. Das House of
Lords hat Uber diese Frage bisher nicht direkt entschieden, aber die Zulassung eines
Rechtsmittels gegen ein Urteil abgelehnt, das den Unterhaltsschaden fir ein
gesundes Kind fiir ersatzfahig erklarte’".

In den Niederlanden lagen zunadchst nur untergerichtliche Entscheidungen vor, die
sich mit Sterilisationsféllen befaf3ten. Sie bejahten die Méglichkeit der Haftung,
divergierten jedoch hinsichtlich der Aufklarungspflicht tiber Versagerquoten’™*. In
einer Entscheidung vom 21.2.1997 hat nun aber auch der Oberste Gerichtshof eine
Schadensersatzpflicht bei fehlerhafter arztlicher Behandlung (Nichterneuerung einer
Spirale) bejaht und ausdrtcklich betont, daf3 darin keine Verletzung der Menschen-
wirde des Kindes liege’”. Auch ein belgisches Gericht hat, gestiitzt auf die nach der
Aquivalenztheorie zu bejahende Kausalitat, der Klage der Eltern in einem
vergleichbaren Fall weitgehend stattgegeben’”®. Ebenso ist in Italien von einem
Instanzgericht die Haftung wegen mangelnder Aufklarung tber die Méglichkeit der
Rekanalisierung bejaht worden’".

In der Schweiz ist bisher erst eine einzige Entscheidung zu diesem Problemkreis

766 Udale v. Bloomsbury A.H.A. [1983] 1 W.L.R. 1098.

Ter [1985] Q.B. 1012 (C.A.).

7es [1985] Q.B. 1012, 1022, 1025, 1029.

769 [1985] Q.B. 1012, 1025 F; bestatigt in Gold v. Haringey H.A. [1988] Q.B. 481
70 S. Kennedy/Grubb, Medical Law?, S. 997.

771
772
773
774

Vgl. Dute, in Fischer/Lilie aaO., S. 291, 294.

Auszugsweise Ubersetzung in JZ 1997, 893 m. Anm. Vranken.

Tribunal de Mons 6.10.1993, unverdffentlicht, zit. nach Dalcq, in Fischer/Lilie aaO., S. 22 f.
Trib. Venise, 25.11.1995, Resp. civ. prev. 1997, zit nach Zana, in Fischer/Lilie aaO., S. 275.
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ergangen’’™. In der Frage, inwieweit Eheleute, die nach miRlungener Sterilisation der
Frau ein gesundes Kind zeugten, Anspriche geltend machen kdnnen, wurde
ausdrucklich die Ansicht des deutschen Bundesgerichtshofes verworfen. Ein entstan-
denes Leben, so das Gericht, kdnne nicht ausschliel3lich als 6konomische Last
begriffen werden, sondern bestinde auch aus emotionalen Ausstrahlungen. Zudem
wachse mit dem Kind eine spéter u.U. unterstitzungspflichtige Person heran. Auch
der Osterreichische OGH hat in einem obiter dictum einen ersatzfahigen
Vermogensschaden bei Geburt eines gesunden, wenn auch unerwinschten Kindes
verneint’’®.

In Frankreich hat sich die Rechtsprechung des Conseil d’Etat wie der Cour de
Cassation auf den Standpunkt gestellt, daf3 die Geburt eines gesunden Kindes ohne

Hinzutreten besonderer Umsténde keinen ersatzfahigen Schaden darstelle’””.

bb) Nachkommenschaftsschaden

Nach englischem Recht steht dem mit einer Behinderung zur Welt gekommenen
Kind kein Anspruch gegen den Arzt zu, der die Geburt nicht verhindert hat, weil es

8 und die Geburt fur den

kein Recht auf die Abtreibung der eigenen Person gebe
Betroffenen selbst kein Schaden darstelle’”®. Nach der oben dargestellten Anderung
der Rechtsprechung in England kénnen jedoch die Eltern eines behinderten Kindes
in vergleichbaren Fallen nunmehr den gesamten Kindesunterhalt vom Arzt
verlangen. Zu den gleichen Ergebnissen kommt der Osterreichische OGH in einer
Entscheidung vom 25.5.1999"%°: UnterlaRt der Arzt eine mogliche Aufklarung tber
eine schwere Behinderung des zu werdenden Kindes, ist er den Eltern, nicht jedoch
dem Kind selbst zu Schadensersatz verpflichtet.

In Belgien wurden Anspriche des Kindes ebenfalls mit der Begriindung abgewiesen,
daR die Schadigung keine Folge medizinischer Fehlleistung darstelle™. In
Frankreich hat die Cour de Cassation in zwei Entscheidungen vom Mérz 1996 fur die

782

Geburt behinderter Kinder Ersatzanspriiche bejaht™. Im ersten Fall hatte der zur

s BezGer Arbon 16.10.1985, SJZ 1986, 46 m. zust. Anm. Weimar; vgl. dazu Kuhn, in Honsell, Handbuch des Arztrechts

(1994), S. 32 ff.

e OGH vom 25.5.1999, JBI 1999, 593, 596 m.w.N.

777 Conseil d’Etat, 2.7.1982, D. 1984, 425 m. Anm. d'Onorio; Cass. civ. 1 re, 25.6.1991, D. 1991. 566 m. Anm.
Letourneau.

e McKay v. Essex A. H. A. [1982] 2 W.L.R. 890, 901 f.

e McKay v. Essex A. H. A, [1982] 2 W.L.R. 890, 902 f.

780 JBI. 1999, 593 m. aufs. Fenyves/Hirsch in RdM 2000, 10 ff.

e Tribunal de Mons 6.10.1993, zit. n. Dalcg, aaO., S. 193 f.

782 Cass. civ. 1, 26.3.1996, D. 1997.35 m. Anm. Roche-Dahan; RTD 95 (1996), 623 Anm. Jourdain.
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Beratung Uber genetische Schéaden herangezogene Arzt deren Gefahr aufgrund
einer Fehldiagnose zu Unrecht verneint. Im zweiten war der nach einer
Rotelnerkrankung der Mutter in Betracht gezogene Schwangerschaftsabbruch
unterblieben, weil falschlich ein hinreichender Immunitatsschutz bejaht worden war.
In beiden Entscheidungen ist nicht nur ein Schadensersatzanspruch der Eltern bejaht
worden, was im Einklang mit der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs und des
englischen Court of Appeal steht. Die Cour de Cassation hat dariiber hinaus als
bisher einziges hochstinstanzliches Gericht eigene Ersatzanspriche des Kindes
bejaht. Dabei hat es die Argumente vorheriger Instanzentscheidungen, das Kind
habe wegen der bereits angelegten oder bestehenden Schadigung keine Chance auf
ein gesundes Leben verloren’® bzw. es fehle der Kausalzusammenhang zwischen
dem Handeln des Arztes und der Schadigung’®*, ohne nahere Wiirdigung verworfen.
Diese Rechtsprechung ist im November 2000 noch einmal von der Assemblée
pléniére der Cour de Cassation bestatigt worden’®®. Dagegen hat der Conseil d’Etat
im Februar 1997 die Kausalitdt und damit den Ersatzanspruch beim behindert

geborenen Kind verneint, ihn den Eltern jedoch zugesprochen’.
cc) Pranatale und perinatale Schadigungen

In Italien hat sich die neuere Judikatur mit der Rechtstellung des Kindes und der
Eltern bei fehlerhafter und schadigender &rztlicher Behandlung vor und wahrend der
Geburt auseinandergesetzt. Probleme bereitet hier Art. 1 Codice civile, demzufolge
die Rechtsstellung des Neugeborenen vom Ereignis der Geburt abhéngig gemacht
wird.

Zunachst haben die Gerichte bei perinatalen Schadigungen durch arztliches Handeln

87 oder an die Eltern’®® gewéhrt. Im

Entschadigungen entweder an das Opfer selbst
jungsten Fall erlitt ein Kind eine schwere irreversible Hirnschadigung, weil sich das
Krankenhauspersonal zu spat zum Kaiserschnitt entschlossen hatte’®. Das Gericht

hat ein eigenes Recht des Kindes anerkannt, Schadensersatz fur die pranatale

83 Cour d'appel de Paris, 17.12.1993, Gaz. Pal. 1994. 147; de Bordeaux, 26.1.1995, JCP 1995. IV. 1568 m. Anm.
Hauser, RTD civ. 94 (1995), 863.

784 Cour d'appel de Versailles, 8.7.1993, Gaz. Pal. 1994, 149; Tribunal de Grande Instance de Montpellier 15.12.1989;
vgl. Dalcq, aaO., S. 192f.

785 Cass. ass. pl. 17. 11. 2000, D. 2001, 332 m. Anm. D. Mazeaud, et p. 336 Anm. Jourdain; Bespr. von Aubert, D. 2001

Chr. 489, Aynés, D. 2001, 492.

Conseil d’Etat, 14.2.1997, D. 1998 Somm. 322 m.Anm. Penneau.

Trib. Vérone, 15.10.1990, zit. n. Zana, in Fischer/Lilie aaO., S. 279.

Trib. Lucques, 18 janvier 1992, in Foro it., 1993, |, 264, zit. n. Zana, aaO.

Cour de Cassation, arrét civ., 22.11.1993, n. 11503, in Corr. giur., 1994, 482, zit. n. Zana, aaO.
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Schadigung einzufordern. Der Anspruch grindet sich auf den Behandlungsvertrag,
den die Mutter mit der Klinik geschlossen hatte. Dieser Vertrag verpflichte die Klinik
nicht nur gegenuber der Mutter, sondern auch gegenuber dem Fotus bzw. dem
Neugeborenen und wirkt damit zugunsten Dritter bzw. entfaltet Schutzwirkung

zugunsten des (auch ungeborenen) Kindes’.

lll.  Verantwortung und Haftung im Hinblick auf Personen, Gerate
und Produktverwendung im Rahmen eines arbeitsteiligen

Behandlungsvorgangs

1. Haftung der Klinik fir Personal/Eigenhaftung

Alle Staaten kennen das Prinzip der Haftung des Ubergeordneten. In den Details gibt
es je nach Land aber Unterschiede, wie weit die Haftung reicht.

Auch in den auslandischen Rechtsordnungen dieser Betrachtung wird darauf
abgestellt, in welchem Verhaltnis vertragliche Beziehungen bestehen, um die
Eigenhaftung und das Einstehenmuissen fur Dritte zu begrinden. Sehr weit geht
dabei eine neuere Entscheidung des zweiten Senats des 6sterreichischen OGH™,
Danach ist eine Haftung der Klinik auch gegentber einem Besucher bejaht worden,
der nach Verlassen des Gebaudes beim Warten auf ein offentliches Verkehrsmittel
von einem herabfallenden Dachziegel verletzt wurde. Der Besucher sei in den
Schutzbereich des Behandlungsvertrages einbezogen, so dal3 die Klinik auch ihm
gegeniber fur ihre Erfullungsgehilfen aus § 1313a ABGB hafte. Entgegengesetzt
entschied hingegen der erste Senat hinsichtlich eines Besuchers, der auf dem Gang
eines Krankenhauses infolge des glatten Bodens gestiirzt war’®?. Hinsichtlich der
Haftung bei der Anfangeroperation hat sich der osterreichische OGH’®® der

H'** zum Ubertragungsverschulden angeschlossen.

Rechtsprechung des BG
In der Osterreichischen Lehre ist die Art des Vertragsverhaltnisses bei
Krankenhauspatienten der »Sonderklasse«, also Privatpatienten, umstritten. Denn

nach einigen Landesgesetzen steht dem Arzt ein gesonderter Honoraranspruch

790 Vgl. dazu Zana, aaO.

o Vom 27.11.1984, JBI. 1985, 293.
792 OGH vom 13.11.1985, JBI. 1986, 452; zu beiden Fallen Steiner, in Fischer/Lilie aaO. S. 316 f.
793 Im Urteil vom 9.9.1986, JBI. 1987, 101, 104, 106; dazu Giesen, in FS Steffen, 159, 162.
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gegen den Patienten zu, nach anderen hingegen ist stets allein der Anstaltstrager
liquidationsberechtigt’®®. Firr die Falle des eigenen Anspruchs des Arztes liegt daher
nach einer Ansicht ein totaler Krankenhausaufnahmevertrag mit Arztzusatzvertrag
vor’®, so wie es der BGH fiir das deutsche Recht im Grundsatz annimmt. Daraus
wird dann z.T. geschlossen, dal3 auch das Krankenhaus fur Fehler des Arztes
haftet’®’.

Nach anderer Meinung soll ein gespaltener Krankenhausaufnahmevertrag gegeben
sein’® so daR eine vertragliche Haftung des Arztes fiir die ordnungsgemafRe
medizinische Behandlung und des Krankenhauses fir die Pflegeleistung besteht.
Der behandelnde Arzt darf sich nicht ohne weiteres durch einen anderen vertreten
lassen’®.

Bei Hinzuziehung von Arzten mittels Datenferniibertragung (sog. Telemedizin) haftet
bei Kassenpatienten der Krankenhaustrager im Rahmen der
Erfullungsgehilfenhaftung nach § 1313a ABGB fur diese, ebenso bei Privatpatienten
der behandelnde Arzt, wenn nur mit diesem ein Vertragsverhéltnis besteht. In
anderen Fallen haften alle vertraglich zur Behandlung verpflichteten Arzte als
Gesamtschuldner®®.

Auch die Schweiz kennt die dem deutschen Recht &hnliche Haftung fir
Erfullungsgehilfen aus Art. 101 Abs. 1 OR. Dabei ist der Erfiillungsgehilfe aber vom
sog. Substituten (eines vom Krankenhaus unabh&ngigen Arztes) zu unterscheiden,
der selbst haftet®®. Die Organhaftung ist ebenfalls dem deutschen Recht ahnlich
geregelt®®.

Nach der neueren Rechtsprechung des italienischen Corte di cassazione®® gilt
nunmehr die Vertragshaftung fir Krankenhauser und Arzte des staatlichen
Gesundheitswesens, namlich der Unitd Sanitarie Locali, weil sich auf dieser
Grundlage ein besserer Schutz und somit eine bessere Rechtsstellung fur den
Patienten ergibt®®. Das ist auch im Zusammenhang mit der Umstrukturierung des

italienischen Gesundheitswesens zu sehen®®. Eine derartige Haftung wurde vordem

7o4 Wie in BGHZ 88, 248.

9 Vgl. Engeljahringer, ©JZ 1993, 488, 496.

796 Dazu Markl/Pittl, ©JZ 1997, 774, 775 f. m.w.N.; Engeljahringer, a.a.0., S. 496 f.
o7 Engeljahringer a.a.0., S. 497.

798 So Bydlinski, in: Rechberger (Hrsg.), FS Kralik, Wien 1986, S. 368.
799 Markl/Pittl, ©JZ 1997, 774, 776.
800 Siehe Markl/Pittl, a.a.0., S. 779 f.

801
802

Vgl. Hausheer, in Medical Responsibility, S. 767 Rn. CH 96.
Siehe Hausheer, in Medical Responsibility, S. 768 Rn. CH 101.
808 Nr. 2144 vom 1.3.1988, Foro it. 1988, |, 2296.

804 So Zana,aa0., S. 278.

805 Dazu Zana, aa0., S. 268.
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nur fur private Kliniken angenommen®®. Die Haftung fir Erfillungs- und
Verrichtungsgehilfen ergibt sich in Italien aus den Artt. 1228 und 2049 codice
civile®”’. Dabei gilt, daR der Arzt fiir eine Hilfsperson allein haftet, wenn diese im
Rahmen ihrer Tatigkeit bleibt. Der Ubergeordnete Arzt haftet fir Fehler seiner
Assistenten nur dann allein, wenn seine Anweisungen nicht offensichtlich
rechtswidrig (und damit strafbar) waren. Bei offensichtlich rechtswidrigen
Anweisungen tritt die Haftung der Assistenten hinzu®®®, weil solche Weisungen von
diesen nicht befolgt werden durfen.

In Frankreich ist in zwei neuen Entscheidungen der Cour de cassation darauf erkannt
worden, dalR auch eine Privatklinik fur ihre Arzte aus der Arbeitgeberstellung
haftet®®. Ungewohnlich sind die Urteile deshalb, weil sie von der sonst alleinigen
Verantwortung und damit Haftung des vertraglich gebundenen Arztes abweichen®'.
Daher sind sie in der Literatur heftig kritisiert worden®*. Jedoch hat das Gericht diese

12
t8

Rechtsprechung im Jahre 1999 bestatigt"“.Neuerdings wird fur den Bereich der

offentlichen Krankenversorgung durch den Conseil d’Etat unter bestimmten

Umstanden auch eine Gefahrdungshaftung anerkannt®'®

, ndmlich bei Anwendung
einer neuen Therapie mit einem bekannten Risiko, dessen Verwirklichung
aul3ergewohnlich ist, wenn ein Grund vorliegt, der es verbietet, dal3 der Patient
diesem Risiko besonders ausgesetzt werden sollte®*. Die Klinik haftet dariiber
hinaus firr angestellte Arzte ausnahmsweise dann, wenn sie fiir ein Drittverschulden
eintritt; etwa in dem Fall der Totung eines Unterhaltsverpflichteten, wenn die
hinterbliebenen Anspruchsberechtigten einen mittelbaren Schaden (wegen Wegfalls
der Unterhaltszahlungen) aus Art. 1384 Abs. 5 C. C. geltend machen konnen, der
fahrlassig  herbeigefihrt  wurde®™. Es  besteht eine  entsprechende
Ruckgriffsmoglichkeit) gegen den fehlerhaft handelnden Arzt, aul3erdem haftet die
Klinik fiir eigenes Auswahl- oder Uberwachungsverschulden®®.

Auch nach belgischem Recht haftet der jeweilige Vertragspartner fiir ein Verschulden

806 Vgl. Busnelli/Zana, in Medical Responsibility, S. 397 Rn. | 87.

807 Siehe Busnelli/zana, a.a.0., S. 403 Rn. | 104.

808 Vgl. Busnelli/Zana, a.a.O., S. 399 ff. Rn. | 94 ff.

809 J.C.P.1991.11.21730 und J.C.P.1993.11.22013.

810 Siehe dazu Penneau, in Medical Responsibility, S. 200 Rn. F 104,

81t So Penneau, in Fischer/Lilie aa0., S. 257 m.w.N.

812 Cass. civ. 1re, 26.5.1999, D. 1999 Somm. 719 (aber unter Aufhebung der die Klinikhaftung bejahenden
Vorentscheidung, weil diese die Angestelltenstellug des Arztes nicht festgestellt hatte); ebenso 7.10.1998, D. 1999
Somm. 391, RTD civ. 1998, 120 (Haftung fiir angestellte Hebamme).

813 Siehe die Entscheidung vom 9.4.1993 , in J.C.P.1993.11.22061.

814 Vgl. Penneau, aaO., S. 255.

818 Siehe Penneau, in Medical Responsibility, S. 196 Rn. F 91.

816 Zum ganzen: Penneau, in Medical Responsibility, S. 195 f. Rn. F 91 f.
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seiner Erfilllungsgehilfen®’. Der Arzt haftet nach der neueren Rechtsprechung, wenn
er Handlungen seinem (nichtarztlichen) Hilfspersonal Ubertragt, obwohl sie zu den
MalRnahmen gehoéren, deren Ausfuhrung allein dem Arzt vorbehalten ist. Dieses
fehlerhafte Verhalten erfahrt keine Rechtfertigung durch eine standige Ubung, wenn
sich diese Ubung als Fahrlassigkeit (imprudence) darstellt, insbesondere dann, wenn
ein Menschenleben auf dem Spiel steht®®. Noch nicht entschieden ist die
Haftungsfrage in den Fallen, in welchen es zu einer Ubertragung des HIV-Virus
durch Blutkonserven kam, wenn diese vom Belgischen Roten Kreuz (dem
Monopolisten in diesem Bereich) schon verunreinigt zur Verfigung gestellt
wurden®®. In anderen Féllen haften sowohl die private wie auch die staatliche Klinik
fur angestellte Arzte und anderes Personal, wobei dies bei privaten Kliniken aufgrund
des Bestehens von Versicherungen oder des vertraglichen Haftungsausschlusses
ohne praktische Bedeutung ist*®. Bei staatlichen Hausern tritt eine Organhaftung der
Klinik neben diejenige des Handelnden. Nach der Rechtsprechung werden die
angestellten Arzte nicht als Organe iSd. belgischen Rechts angesehen, ein von ihnen
begangener Fehler begriindet also nicht die direkte Staatshaftung, wohl aber kann
die Erfiillungsgehilfenhaftung gem. Art. 1384 Abs. 3 C. C. eingreifen®*,

In Griechenland gilt, daf3 der Arzt bei Austibung seiner medizinischen Téatigkeit zwar
keinerlei Weisungen unterliegt, so dafl} die Klinik auch nicht fur ihn haftet, jedoch
befirworten Stimmen in der Literatur die Ausweitung der Haftung des Dienstherrn im
Sinne einer Haftung fiir Erfiillungsgehilfen®?.

In den Niederlanden haftet die Klinik seit jeher fur angestellte Arzte und das sonstige
Personal aus Vertrag®® wie bei der deutschen Erfiillungsgehilfenhaftung®“. Dariiber
hinaus findet sich seit 1995 in Art. 7:462 B.W. eine zentralisierte
Krankenhaushaftung, die auch bei der Behandlung durch Belegarzte eingreift, mit
denen der Patient einen eigenen Vertrag geschlossen hat. Danach haftet die Klinik
bei allen Behandlungsmaflinahmen, die in ihr stattfinden, fir Pflichtverletzungen so,
als ob sie selbst Vertragspartner wére, kann aber beim Belegarzt Ruckgriff

5

nehmen®?®. Nach dieser Neuregelung diirfte der in Art. 6:170 B.W. geregelten

817
818

Vgl. Dalcq, in Medical Responsibility, S. 103 f. Rn. B 118.

Siehe Dalcq, in Fischer/Lilie aaO., S. 183 m. Nachw. aus der Rechtsprechung.

819 So Dalcg, aaO., S. 190 f.

820 Vgl. Dalcq, in Medical Responsibility, S. 108 Rn. B 134; S. 107 Rn. B 131; S. 109 Rn. B 138.
821 Dazu Dalcg, a.a.0., S. 110 f. Rn. B 144, der selbst einen gegenteiligen Standpunkt vertritt.
822 Vgl. Fotakis, in Medical Responsibility, S. 338 f. Rn. GR 149 f.

823 Vgl. Leenen/Gevers, in Medical Responsibility, S. 442 f. Rn. NL 56.

824 Siehe Leenen/Gevers, a.a.0., S. 445 Rn. NL 63.

825 Dute, in Fischer/Lilie aaO., S. 295f.
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deliktischen Gehilfenhaftung im Arzthaftungsbereich nur noch wenig Bedeutung
zukommen, da sie engeren Grenzen unterliegt als die Vertragshaftung.
Voraussetzung fur sie ist ndmlich, dal3 die Beauftragung des Gehilfen das Risiko des
Fehlereintritts erhdht hat.

In Portugal haftet bei Behandlung in einem offentlichen Krankenhaus nur dieses
selbst, der Arzt nur im Wege des Ruckgriffs. Private Kliniken haften vertraglich fur die
in ihrem Dienst stehenden Arzte, nicht dagegen deliktisch®.

Schliel3lich gilt auch in Spanien, dal? sich die Haftung nach der Vertragslage gestaltet
und mithin entweder der Arzt oder das Krankenhaus als Vertragspartner haften®’.

In England und Schottland hat die teilweise Neuorganisation des National Health
Service (NHS) mit der Einrichtung von NHS Trusts als (selbstandigen)
Krankenhaustragern zu einer Haftung derselben fir das dort arbeitende Personal
gefiihrt. Ansonsten bleibt es aber bei der Haftung des NHS fiir Arzte und anderes

|828

Persona Die Kosten dafir werden bis zu einer bestimmten festgesetzten

Obergrenze vom Staat getragen, fir den Rest muR der Trust selbst aufkommen®°.

2. Haftung im Arzteteam

In diesem Bereich zeichnen sich international zwei Gruppen der Haftung ab: In der
Uberwiegenden Zahl der Staaten haftet im Arzteteam jeder Arzt nur fiir sein eigenes

Verschulden, weil eine Gleichordnung zwischen Arzten der verschiedenen

Fachrichtungen besteht, die auch in der Weisungsfreiheit untereinander®™® zum

Ausdruck kommt. Dies gilt in Deutschland®?, Belgien, wo der Chirurg als Teamchef

allerdings auch fiir postoperative Risiken iberwachungspflichtig bleibt®*?, England®?,

837

ltalien®**, den Niederlanden®®, der Schweiz®*® und Spanien®’. In Belgien und der

826
827
828

So Figueiredo Dias/Sinde Monteiro, a.a.0., S. 536 Rn. P 72.

Vgl. Santos Briz, in Medical Responsibility, S. 662 Rn. E 87 f.

Dazu Kennedy, in Medical Responsibility, S. 155 f. Rn. GB 110 und Blackie, in Medical Responsibility, S.595 f.
Rn. Sc 90 und S. 596 f. Rn. Sc 92.

Zur neuen Rechtslage: Blackie, in Fischer/Lilie aaO., S. 201.

Siehe Laufs, Arztrecht®, Rn. 527.

Unter Hinweis auf den aus der Aufgabenteilung folgenden Vertrauensgrundsatz: BGH NJW 1980, 649, 650 und 650,
651 jeweils das Strafrechts und das Verhaltnis von Chirurg und Anésthesist betreffend; sowie BGH NJW 1991, 1539,
mit Betonung der unterschiedlichen Aufgaben und Verantwortungsbereiche vorgenannter Arztegruppen; siehe auch
Deutsch/Schreiber, in Medical Responsibility, S. 258 Rn. D 102; Deutsch, Medizinrecht!, Rn. 253 a.E. Ebenso bei der
ambulanten Operation; siehe Kern, NJW 1996, 1561, 1564. Haftungsfragen von Operateur, Hausarzt und
Pflegedienst bei ambulanten Operationen erértern Andreas, ArztR Supplement 6/96, 14; Debong, aaO. S. 20 f. und
Steffen, aaO. S.26 f.

832 Siehe Dalcg, aaO., S. 183.

833 Vgl. Kennedy, in Medical Responsibility, S. 157 f. Rn. GB 116; Giesen, MML Rn. 57 m. w. N. aus der englischen und
anderen internationalen Rechtsprechung.

Siehe Busnelli/Zana, in Medical Responsibility, S. 401 f. Rn. | 99.
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Schweiz ist dabei ebenso wie in Deutschland eine gesamtschuldnerische Haftung
bekannt, wenn mehrere kumulativ den Fehler verursacht und so den Schaden
herbeigefuhrt haben. In den Niederlanden greift, wenn das Team in einer Klinik oder
ahnlichen Institution tatig wird, wieder die zuvor geschilderte quasivertragliche
Krankenhaushaftung nach Art. 7:462 B.W. ein.

Dagegen wird in Frankreich darauf abgestellt, zwischen welchen Parteien ein Vertrag
geschlossen wurde. Besteht dieser mit jedem Mitglied des Arzteteams, haftet auch
jeder selbst. Wurde der Vertrag hingegen nur mit dem Teamchef geschlossen, haftet
dieser allein und auch fir dritte Arzte. Trotz einer gewissen Eigenstandigkeit des
Anasthesisten verbleibt beim Teamchef stets eine generelle Uberwachungspflicht®®®,

Auch in Griechenland ergibt sich je nach Vertragslage eine Haftung des einzelnen
oder Ubergeordneten Arztes, allerdings mit zusatzlicher deliktischer Haftung des

einzelnen Teammitglieds. Eine Gesamtschuld ist dabei méglich®?.

835
836
837
838

Vgl. Leenen/Gevers, in Medical Responsibility, S. 443 f. Rn. NL 59; Dute, in Fischer/Lilie aaO., S. 296.

Dazu Hausheer, in Medical Responsibility, S. 769 Rn. CH 105 ff.

Siehe Romeo-Casabona, in Fischer/Lilie aaO., S. 347 f.

Penneau, in Medical Responsibility, S.197 Rn.F 96 ff.; Daver, La télémédecine entre progrés techniques et
responsabilités, D. 2000 Chr. 527, 532 f.

Vgl. Fotakis, in Medical Responsibility, S. 340 f. Rn. GR 155.
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3. Haftung fur Gerate
a) Objektive Haftung
aa) Produkthaftung

Groldte Bedeutung fur die Normierung einer verschuldensunabhangigen Haftung
auch fur medizinische Gerate hat das Produkthaftungsrecht. Zuriickgehend auf die
Produkthaftungsrichtlinie der EG (85/374/EWG)®*°, ist sie in den meisten
europdischen Staaten in nationales Recht umgesetzt worden®*'. Dies hat eine
weitgehende Vereinheitlichung der verschuldensunabhangigen Haftung bewirkt.
Geringere Differenzen gibt es bei der Haftung fiur Entwicklungsschaden und fur
landwirtschaftliche Naturprodukte, die in Finnland, Luxemburg und in Norwegen, fur
Naturprodukte nunmehr auch in Deutschland, vorgesehen, in den anderen Staaten
jedoch ausgeschlossen ist. In der Bundesrepublik, in Griechenland und in Portugal
wurden Haftungshdchstgrenzen vorgesehen, in den anderen Staaten fehlen sie®**.

Trotz Umsetzung in nationales Recht brachte die Produkthaftung teilweise nur
geringere Besserstellungen gegeniiber der vorherigen Praxis der Rechtsprechung®®.

bb) Haftung des Arztes oder Krankenhauses

Besonders ausgepragt ist die verschuldensunabhangige Haftung in den
skandinavischen Staaten durch die dort geltenden Regelungen einer
verschuldensunabhangigen Schadenserstattung®, die dem Patienten einen
Entschadigungsanspruch ertffnet, der vom Trager der Patientenversicherung

iibernommen wird®?. Die etwa daneben theoretisch mogliche deliktische Haftung hat

840
841

ABI. Nr. L 210/93-33; Text auch bei Rolland, Produkthaftungsrecht, S. 453 ff.

So in der Bundesrepublik, BGBI. | 1989, 2198, in Kraft getreten am 1.1.1990; in Danemark, Gesetz vom 7.7.1989; in
Finnland; in Griechenland seit 30.7.1988; in GroRRbritannien seit 1.3.1988; in Italien seit 29.6.1988; in Luxemburg seit
2.5.1989; in den Niederlanden, Gesetz vom 13.9.1990; in Norwegen, seit dem 1.1.1989; in Portugal seit 21.11.1989;
in Osterreich seit 1.7.1988.

Vgl. dazu Taschner/Frietsch, Produkthaftungsgesetz’ (1990), Anhang zu Art.19, S.474 ff.; v.Westphalen,
Produkthaftungshandbuch Il, Vor 8§ 114-118 (S. 216 f.).

Etwa fur GroRbritannien: Blackie, in Fischer/Lilie aaO., S.211f., weil hier schon die Vertragshaftung
(verschuldensunabhangige) Garantiehaftung ist. Vgl. Triebel, Englisches Handels- und Wirtschaftsrecht’ (1995),
Rn. 138 f.: seit Paradine v. Jane [1647] Aleyn 26.

Umfassend dazu: Pichler, Rechtsentwicklungen zu einer verschuldensunabhangigen Entschadigung im
Medizinbereich, Band 1, Wien 1994; zum norwegischen Recht siehe den Gesetzestext in NOU 1992:6, S. 105 ff. und
die Begrindung dazu a.a.O., S. 90 ff.

Vgl. etwa 881 und 10 des schwedischen Entschadigungsgesetzes, abgedruckt , in deutscher Ubersetzung bei
Pichler, a.a.0., S. 91 ff.; § 5 des norwegischen Gesetzes a.a.O., S. 105.
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praktisch keine Bedeutung®®, ebensowenig die in Schweden theoretisch bekannte
Haftung fiir Erfillungsgehilfen®"’.

Nach danischem®?®, finnischem®*° und norwegischem®®°

Recht wird von der Haftung
auch der Schaden erfal3t, der durch einen Geréatefehler oder die fehlerhafte
Bedienung eines (medizinischen) Gerats verursacht wird. Bedeutungslos ist daher,
ob der Schaden durch den Mangel des Gerates selbst (unmittelbar) oder (mittelbar)
aufgrund eines durch den Geréatefehler bewirkten fehlerhaften
Untersuchungsergebnisses mit nachfolgend falscher Diagnose und Behandlung
herbeigefihrt wird.

Die schwedische Regelung fir technische Apparate in 82 Abs. 3 der
Entschadigungsbestimmungen beschrankt sich ihrem Wortlaut nach auf solche
Diagnosefehler®®!. Jedoch sind Behandlungsschaden, die auf einem Geratefehler
beruhen, schon von § 2 Abs. 1 dieser Bestimmungen erfat®?; denn solche Fehler
sind objektiv vermeidbar, und die Vermeidbarkeit ist das wesentliche Kriterium fir die
Ersatzfahigkeit von Schaden, die als direkte Folge einer Behandlung eingetreten sind
und eine Komplikation einer an sich medizinisch begriindeten Mal3nahme darstellen.
Eine verschuldensunabhéangige Haftung des Arztes oder Krankenhauses fir
fehlerhafte Gerate kennen das schweizerische und das 6sterreichische Recht. In der
Schweiz grindet sie sich auf Art. 58 OR, der eine sog. milde Kausalhaftung des

Eigentiimers statuiert®™?

, allerdings nur fur Gerate, die mit einem Bauwerk oder dem
Boden fest oder zeitweise verbunden sind, worunter z.B. Narkose- und
Rontgengerate fallen®*. In Osterreich besteht fiir gefahrliche Sachen eine
allgemeine verschuldensunabhangige Haftung in Analogie zu den bestehenden
Gefahrdungshaftungsnormen®®. Sie ist auf medizinische Gerate anwendbar, soweit
diese als gefahrlich einzustufen sind, wofur es allerdings bisher keine

t856.

Rechtsprechung gib Im Ubrigen greift eine Gefahrdungshaftung nach dem

Atomhaftpflichtgesetz ein, wenn die Schadigung eines Patienten auf der Verwendung

846 Vgl. zur schwedischen Rechtslage: Hellner, in Medical Responsibility, S. 700 Rn. S 27.

847 Dazu Hellner, a.a.0., S. 701 f. Rn. S 30 ff.
848 Siehe § 2 Ziff. 2 PatientenversicherungsG iVm. Nr. 4.2. Erlal3 Uber Entschadigungsrichtlinien; Deutsch bei Pichler,
a.a.0.,S. 117 u. 129.

849 Siehe § 2 Nr. 1 PatientenschadenG; Deutsch bei Pichler, a.a.0., S. 103.

850 § 3 Abs. 2 des norwegischen Gesetzes, NOU 1992:6, S. 105.
851 Siehe Pichler, a.a.0. S. 91.
852 Pichler, a.a.0. S. 347 f.

853 Hausheer, in Medical Responsibility, S. 770 Rn. CH 110. Ob das Gerét sorgfaltig gewartet worden ist und ob der

Eigentimer vom Defekt Kenntnis hatte, ist unerheblich (a.a.0. Rn. CH 111).
Siehe Hausheer, a.a.0. Rn. CH 112.

Koziol, Osterreichisches Haftpflichtrecht 11, S. 575 ff. m. Nachw.

Steiner, in Medical Responsibility, S. 52 f. Rn. A 100.
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von radioaktivem Material beruht®’.
In den Niederlanden haften Arzt oder Krankenhaus, wenn die von ihnen bei der
Behandlung eingesetzten Gerate Defekte aufweisen, nach Art. 6:77 B.W. aus
Vertrag, es sei denn, daR eine solche Haftung unvertretbar ist®™®. Deliktisch statutiert
Art. 6:173 B.W. eine Gefahrdungshaftung des Besitzers von besonders gefahrlichen
beweglichen Sachen. Darunter sollten auch viele medizinische Gerate fallen®®.
Entscheidungen, in denen die Haftung auf dieser Grundlage bejaht worden ist, liegen
aber bisher offenbar nicht vor®®.
In Frankreich beschrénkt sich die Sachhaftung fir medizinische Materialien und
Gerate weitgehend auf das Vertragsrecht. Bei deren Verwendung besteht eine
»obligation de résultat« fir die Fehlerlosigkeit, weshalb bei Vorliegen eines Fehlers
nur der Nachweis einer nicht zuzurechnenden Drittverursachung entlastet®®. Aus
diesem Grund hat das Berufungsgericht Dijon bei Verwendung eines mangelhaften
Transplantats den Hersteller und den Arzt gesamtschuldnerisch haften lassen, das
Berufungsgericht Versailles bei einem schadhaften Bestrahlungsgerat Arzt und
Krankenhaus®?. Die Cour de cassation hat sowohl die Haftung des Herstellers eines

883 als auch die des anwendenden Krankenhauses®®*

schadigenden Arzneimittels
bejaht, aber dem Patienten den Beweis aufgebirdet, daf} der Schaden von dem
Material oder Gerat herriihrt®®. Dagegen spielt die seit dem arrét Jand’heur®® zur
Gefahrdungshaftung ausgebaute Haftung des Art. 1384 Abs. 1 C.c. fur durch Sachen
angerichtete Schaden im Bereich des Arztrechts eine relativ geringe Rolle. Fur eine
Haftung von Arzt oder Krankenhaus gegeniber dem Patienten scheidet sie wegen
der ausschliellichen Vertragshaftung regelméafig aus. Eine Deliktshaftung
gegenuber Angehdrigen ist zwar von der Cour de Cassation in einem Fall bejaht
worden, in dem der Patient bei der Explosion eines Anasthesiegerates getotet
worden war®®’. Dagegen ist diese Haftung in einem Fall, in dem der Patient bei der

Injektion eines Kontrastmittels gestorben war, verneint worden, weil weder ein Fehler

857 Steiner, a.a.0.

838 Leenen/Gevers, in Medical Responsibility, S. 444 Rn. NL 60; Dute, in Fischer/Lilie aaO., S. 296 f.

859 Leenen/Gevers, a.a.0. Rn. NL 62.

860 Dute, aaO., S. 296 f.

861 Cour d'appel Paris, 12.1.1989, D. 1989. Somm. 317; Penneau, D. 1995. Somm. 101; ebenso jetzt fir HIV-
verseuchtes Blut Cass. civ. 1re, 9.7.1996, D. 1996.610.

862 Cour d’appel Dijon, 12.4.1994, D. 1995 Somm. 101; Cour d'appel Versailles, 14.10.1993, a.a.O.

863 Cass. civ. 1re, 3.3.1998, D. 1999 Jur. 36.

864 Cass. civ. 1re, 7.11.2000, D. 2000 I.R. 293.

865 Cass. civ. 1re, 9.11.1999, D. 1999 Comm. 117.

866 Ch. réun., 13.2.1930, D. 1930.1.57; dazu Gotthard, in v. Bar (Hrsg.), Deliktsrecht in Europa (1994), S. 42.

867 Cass. civ. 1re, 1.4.1968, D. 1969.653.
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dieses Mittels noch ein Behandlungsfehler des Arztes festgestellt war®®. In Belgien
kommt eine deliktische Haftung aus Art. 1384 C.c. fir defekte Gerate und Materialien
theoretisch in Betracht, aber wiederum nicht gegeniber Patienten, weil die
vertragliche Beziehung eine deliktische Gefahrdungshaftung ausschlief3t.
Entscheidungen, in denen eine Haftung fur Geratefehler dort rechtskraftig bejaht

worden ist, gibt es nicht®®°.

b) Beweislastumkehr

Der Unterschied zur Beweislastumkehr nach deutschem Recht gegeniber der nach
franzosischem Recht bestehenden Notwendigkeit, zur Entlastung eine nicht
zurechenbare Drittverursachung nachzuweisen, diirfte freilich in praxi nicht allzu grof3
sein. Auch in Portugal besteht nach Art.493 Abs. 2 C.c. eine
Verschuldensvermutung, wenn der Schaden durch eine Téatigkeit herbeigefuhrt wird,
die ihrer Art nach oder wegen der verwendeten Mittel gefahrlich ist. Diese
Beweislastumkehr gilt auch fur arztliche MalRBnahmen, die mit Hilfe risikobehafteter
Materialien oder Geréate erfolgen®; d.h. der Arzt muR beweisen, daR er alle den
Umstanden nach erforderlichen Vorkehrungen zur Schadensvorbeugung getroffen
hat. In Italien ist die entsprechende Vorschrift des Art. 2050 C.c. in der Lehre im
gleichen Sinne interpretiert worden. Jedoch hat der Kassationshof die Anwendung
der Norm auf arztliche Dienstleistungen in zwei Entscheidungen aus den Jahren
1968 und 1979 ausdriicklich abgelehnt®”*. Generell gegen Beweislastumkehrungen
bei é&rztlichen Behandlungen hat sich das spanische Tribunal Supremo
ausgesprochen®’?. Dort greift also auch bei Gerate- und Materialfehlern nur die
normale Verschuldenshaftung ein®”®, und gleiches gilt fiir GroRRbritannien®’* sowie fir

Griechenland®™.

c) Verschuldensabhangige Haftung

Neben einer verschuldensunabhangigen Haftung bleibt auch diejenige aus

868
869
870
871

Cass. civ. 1re, 25.1.1971, D. 1972.534 m. Anm. Penneau.

Dalcq, in Medical Responsibility, S. 102 f., Rn. B 114.

Figueiredo Dias/Sinde Monteiro, in Medical Responsibility, S. 537 Rn. P 75.

Busnelli/Zana, in Medical Responsibility, S. 402 f. Rn. 101 f. m. Nachw.

872 T.S., 11.3.1991, Actualidad Civil 1991, 1520, 1525; Romeo-Casabona, aaO., S. 343.

873 Santos Briz, in Medical Responsibility, S. 662 f. Rn. E 89.

874 Siehe Kennedy, in Medical Responsibility, S. 158 Rn. GB 118; Blackie, a.a.0., S. 598 Rn. Sc 98.
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Verschulden bestehen®®, sie hat in den meisten Staaten ihre Bedeutung neben der
reinen Gefahrdungshaftung behalten®”’. Sie bleibt die einzige Art der Haftung in den
Staaten, welche die Produkthaftungsrichtlinie (noch) nicht umgesetzt haben®’,
sofern nicht die Rechtsprechung eigenstandige Gefahrdungshaftungs-Tatbestande

entwickelt hat.

4. Haftung bei Blutprodukten (HIV-Infektion)

h8”°, Italien®® und

Spezielle gesetzliche Entschadigungsregelungen sind in Frankreic
Spanien®! ergangen. Fiir die — von einem Verschulden unabhangigen — Anspriiche
haftet in Frankreich ein Fonds, in Italien und Spanien der Staat. Im Gegensatz zum
deutschen Recht schliel3t die franzdsische Entschadigungsregelung die — ebenfalls
verschuldens-unabhangige®? — deliktische Haftung des Herstellers nicht generell

aus, sondern nur dann, wenn der Geschadigte den Entschadigungsfonds in

883 d884 |

Anspruch nimmt®™° und sein Antrag von diesem nicht zurlickgewiesen wir n

Belgien ist Uber die Haftung des (im Blutspendebereich als Monopolisten tatigen)

85 In den Niederlanden hat ein

belgischen Roten Kreuzes noch nicht entschieden
erstinstanzliches Gericht in einer 1992 verdéffentlichten Entscheidung die Haftung
eines Krankenhauses fur eine Mitte 1983 vorgenommene Blutlibertragung verneint,
weil nicht sicher sei, ob der Patient nicht schon vorher infiziert war, und weil zu dieser
Zeit der Zusammenhang zwischen Blut und HIV-Infektion noch nicht voll geklart
gewesen sei®®.

Aus den anderen europaischen Staaten liegen mir keine Entscheidungen vor, was

zum Teil an den bestehenden gesetzlichen Entschadigungsregelungen liegen mag.

875
876
877

Fotakis, in Medical Responsibility, S. 341 Rn. 157.

Eine Ordnung schlieBt die andere nicht aus, vgl. Laufs, Arztrecht®, Rn. 467.

Anders nur in den skandinavischen Staaten. Vgl. zur schwedischen Rechtslage Hellner, in Medical Responsibility,
S.700 Rn. S 27.

So gelten in der Schweiz die allgemeinen Haftungsregeln, vgl. Hausheer, in Medical Responsibility, S. 769 Rn. CH
108 oder besteht in Griechenland eine reine Verschuldenshaftung, siehe Fotakis, in Medical Responsibility, S. 341
Rn. GR 157.

878

879 Art. 47 de la loi no. 91-1406 du 31 déc. 1991, D. 1992 Lég. 96, 102 f.
880 Siehe Zana, in Fischer/Lilie aaO., S. 273.

881 Vgl. Romeo-Casabona, aa0. S. 348.

882 Cass. civ. 1re, 9.7.1996, D. 1996.610 m. Anm. Lambert-Faivre.

883 Cass. civ. 1re, 9.7.1996, a.a.0. S. 613.

884 Cass. civ. 1re, 28.4.1998, Gaz. Pal. 15./16.1.1999, 8.

885
886

Dalcq, in Fischer/Lilie aaO., S. 190.
Dute, in Fischer/Lilie aaO., S. 295 m. Nachw.
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IV. Medizinische Versuche am Menschen

1. Grundlagen

Ahnlich dem deutschen Recht ist das spanische Recht ausgestaltet, das im dritten
Teil des Ley del Medicamento vom 20.12.1990 sowie in den dazu ergangenen
Ausfuhrungsbestimmungen des Real Decreto 561/1993 Vorschriften Uber Kklinische

8’ Die umfassendste

Versuche mit Arzneimitteln und Medizinprodukten enthal
Normierung findet sich nunmehr in Frankreich, wo der Code de la santé public durch
das Gesetz No. 88-1138 vom 20.12.1988 durch ein Buch II”® iber den Schutz von
Versuchspersonen erganzt worden ist®®®. Dieses Gesetz ist inzwischen noch
mehrfach erganzt und modifiziert worden®°. In England ist dagegen nur die
obligatorische Einrichtung von Ethikkommissionen bei Versuchen im staatlichen
Gesundheitsdienst gesetzlich vorgeschrieben worden®®.

Eine internationale rechtsverbindliche Norm findet sich in Art. 7 des Internationalen
Paktes Uber burgerliche und politische Rechte vom 16.12.1966, derzufolge niemand
ohne seine freie Einwilligung medizinischen oder wissenschaftlichen Versuchen
unterworfen werden soll®". Eine internationale berufsethische Empfehlung stellt die
revidierte Deklaration von Helsinki dar, die der Weltarztebund erstmals 1962

beschlossen, 1975 zum ersten Mal revidiert®®?

und nach zwischenzeitlichen geringen
Anderungen 2000 wiederum ganz neu gestaltet hat, wobei jedoch die wesentlichen
Grundsatze, insbesondere die Unterscheidung zwischen therapeutischen und
nichttherapeutischen Versuchen, erhalten geblieben sind®®. Diese Deklaration ist
zwar nicht unmittelbar rechtsverbindlich. Sie beeinflul3t jedoch in vielen Landern die
Zulassigkeitsvoraussetzungen medizinischer Versuche erheblich. Waéhrend in
Deutschland und Spanien die dort niedergelegten Grundsatze die Grundlage fir die
oben genannten Vorschriften des Arzneimittelgesetzes geworden sind, entspricht

ihnen in der Schweiz eine Richtlinie der Schweizerischen Akademie der

887
888
889

Siehe Romeo-Casabona, aa0., S. 347.

Penneau, aaO., S. 264; Abdruck des Gesetzes in D. 1989. 12 ff.

Loi no. 90-86 vom 23.1.1990, D. 1990. 118, 122; Loi no. 94-630 vom 25.7.1994, D. 1994. 390 ff.; Décret no. 90-872
vom 27.9.1990, D. 1990. 406 ff.; Décret no. 91-440 vom 14.5.1991, D. 1991. 247.

890 Kennedy/Grubb, Medical Law’, S. 1033.

891 U.N. Treaty Series, Vol. 999, S. 171. Das Abkommen ist v. Deutschland (BGBI. 1973 Il 1533) u. w. 133 Staaten
ratifiziert worden.

Deutsche Ubersetzung der 1989 in Hongkong verabschiedeten Fassung in Deutsches Arzteblatt 1991, B 2927 f.

893 Deutsch, NJW 2001, 857 ff.

892
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medizinischen Wissenschaften vom 1.12.1970 und 17.11.1981%%“ Mittelbare
Wirkung hat die Deklaration aber in allen L&ndern der Européaischen Union durch die
Richtlinie der Kommission der Européischen Gemeinschaften vom 19.7.1991 erlangt.
Die Richtlinie verlangt in Teil 4 B 1.2, dal? alle klinischen Arzneimittelprifungen im
Einklang mit den in der Deklaration niedergelegten ethischen Grundsétzen stehen®®.
Auch die am 12. Und 14. Dezember 2000 verabschiedete Richtlinie des
Europaischen  Parlamentes und Rates zur klinischen  Prifung von
Humanarzneimitteln nimmt in Kapitel 1 Art. 1 Abs. 2 S. 2 auf die Deklaration von
Helsinki (1964) Bezug.

2. Materielle Zulassigkeitsvoraussetzungen

Sowohl die gesetzlichen Regelungen in Deutschland, Frankreich und Spanien als
auch die internationalen und ausléndischen Richtlinien gehen von dem
grundsatzlichen Unterschied zwischen Heilversuchen (recherches a finalité
therapeutique directe, therapeutic research) und wissenschaftlichen Versuchen
(recherches sans finalité thérapeutique directe, non-therapeutic research) aus.

896

Erstere sind solche, die im Interesse des Patienten liegen™", letztere solche, die

ohne unmittelbaren therapeutischen oder diagnostischen Nutzen fir die

Versuchsperson sind. In ltalien® und fiir Griechenland®®

ist die Auffassung
vertreten worden, dafd Gberhaupt nur Versuche im Interesse des Patienten zuléassig
seien. Ob das wirklich zutrifft, erscheint aber zumindest fur Italien zweifelhaft.

Beide Arten von Versuchen missen nach allen o.g. Regelungen anerkannten
wissenschaftlichen Grundsatzen entsprechen und auf hinreichenden vorklinischen
Versuchen aufbauen®®, Art. L. 209-2 C. sant. prazisiert dies noch insofern, als er
ausdricklich den neuesten Erkenntnisstand verlangt. Ebenso ist Uberall erforderlich,

dalR das vorhersehbare Risiko in angemessenem Verhdltnis zum Vorteil fir den

894 Abgedruckt bei Hausheer, in Medical Responsibility, S. 777 ff.

898 EG-ABI. vom 26.9.1991 Nr. L 270/32, 48.

89% Deshalb ist im franzosischen Gesetz von 1988 der Begriff »finalité thérapeutique directe« mit dem Gesetz vom
31.1.1990 durch den weitergehenden Begriff »bénéfice individuel direct« ersetzt worden; anders Patti in Taupitz,
Dokumentation, S. 681.

Siehe Busnelli/Zana, in Medical Responsibility, S. 409 Rn. | 122.

Siehe Fotakis, in Medical Responsibility, S. 354 Rn. GR 185 mit Ausnahmen Rn.GR 186 a.E. Noch strikter
Rokas/Siginadis, in Taupitz, Dokumentation, S. 665 f., GR-20.

Revidierte Deklaration von Helsinki (RDH) Nr. I. 1.; Frankreich: Art. L. 209-2 C. sant.; Deutschland: § 40 | Nr. 5 AMG;
Schweiz: SAMW-Richtlinie, Gemeins. Bestimmungen Nr. 3; Osterreich: siehe Steiner, in Medical Responsibility, S. 64
Rn. A 124; Spanien: Art. 60.1 Ley des Medicamento.
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Patienten bzw. zum Versuchsziel steht®®. Insbesondere bei wissenschaftlichen
Versuchen darf weder der Tod noch eine schwere oder irreversible Schadigung
vorhersehbar sein®*. Ferner muRR der Versuch unter der Leitung und Aufsicht eines
klinisch erfahrenen Arztes erfolgen®®?.

Selbstverstandlich sind Einwilligung und Aufklarung des Patienten erforderlich®.
Dafiir wird grundsétzlich die Schriftform befiirwortet®™*. Jedoch bestehen hier in
Einzelheiten Unterschiede. Die schweizerische Richtlinie lal3t selbst fir
wissenschaftliche Versuche auch die miundliche Erklarung zu, verlangt aber deren

1" Das deutsche und das spanische

Dokumentation in einem Protokol
Arzneimittelgesetz schreiben in 840 Il Nr. 2 AMG bzw. Art. 60.4 Ley del
Medicamento fur wissenschaftliche Versuche die schriftliche Einwilligung vor,
begnigen sich aber in 8§41 Nr. 6 AMG bzw. Art. 60.5 Ley del Medicamento bei
Heilversuchen mit der miindlichen Abgabe in Gegenwart eines Zeugen®®. Dagegen
sieht der franzésische Code de la santé publique in Art. L. 209-9 fur alle
biomedizinischen Versuche Schriftlichkeit der Aufklarung wie der Zustimmung vor,
laR3t aber, wo sie nicht moglich ist, die Abgabe vor einem vollig unabhangigen Dritten
als Zeugen zu. Die Aufklarung muf3 bei wissenschaftlichen Versuchen immer
erfolgen und, weil diese nicht indiziert sind, umfassend sein®’. Bei Heilversuchen
kann sie aus therapeutischen Griinden eingeschrankt sein®® was aber im
Versuchsprotokoll zu vermerken ist und die seltene Ausnahme sein dirfte.

Bestimmte Personengruppen bedirfen besonderen Schutzes, weil entweder die
Freiwilligkeit ihrer Zustimmung zweifelhaft sein kann oder weil sie nicht (voll)
geschéftsfahig sind oder weil Versuche an ihnen besondere Gefahren fir die

900 RDH Nr.I. 4.; Frankreich: a.a.O.; Deutschland: §40 | Nr.1 AMG; Schweiz: a.a.O0. Nr.4. In Osterreich wird
Geringfiigigkeit der Nachteile und tGberwiegendes Interesse am Fortschritt der medizinischen Wissenschaft verlangt;
vgl. Steiner, in Medical Responsibility, S. 64 Rn. A 164.

90t Frankreich: Art. L. 209-14; Schweiz, SAMW-Richtlinie, Andere Forschungsvoraussetzungen Nr.5b; England:
Kennedy/Grubb, Medical Law®, S.1037, 1060f.; Osterreich: Steiner, in Medical Responsibility, S.64 Rn. A 124;
Griechenland: Fotakis, in Medical Responsibility, S. 355 Rn. GR 187; Italien: Busnelli/Zana, in Medical Responsibility,
S. 410 Rn. | 125.

902 RDH I. 3.; Frankreich: Art. L. 209-3 C.sant.; Deutschland: § 40 | Nr. 4 AMG; Schweiz: SAMW-Richtlinie, Gemeins.
Bestimmungen Nr. 2.
903 RDH I. 9.; Frankreich: Art. L. 209-9 C.sant.; Deutschland: § 40 | Nr. 2 AMG; Schweiz: a.a.O. Nr. 8; Osterreich: siehe

Steiner, in Medical Responsibility, S. 64 Rn. A 124; Italien: Busnelli/Zana, in Medical Responsibility, S. 410 Rn. | 122;
Griechenland: Fotakis, in Medical Responsibility, S.355 Rn. GR 187; England: Kennedy/Grubb, Medical Law?,
S. 1044 ff.; Spanien: Art. 60.4 Ley del Medicamento.

904 RDH I. 9
908 SAMW-Richtlinie, Andere Forschungsuntersuchungen Nr. 4.
906 Ebenso das Medizinproduktegesetz von 1994 in § 17 Il Nr. 2 bzw. § 18 Nr. 4.

907 Laufs, Arztrechts, Rn. 679; Fischer, Medizinische Versuche S. 11 ff.; fir Frankreich: siehe Penneau, in Fischer/Lilie

aa0., S. 256, sowie Art.L. 209-9 C.sant.; England: Kennedy in Medical Responsibility, S.144 Rn.GB 83;
Kennedy/Grubb, Medical Law?, S. 1045 ff.; Norwegen: Ladrup, in Medical Responsibility, S. 498 Rn. 108; Osterreich:
Steiner, in Medical Responsibility, S. 64 Rn. A 124.

908 RDH II. 5.; Frankreich: Art. L. 209-9 Abs. 3 C. sant.; Deutschland: § 41 Nr.7 AMG; Schweiz: SAMW-Richtlinie,
Forschungsuntersuchungen im Interesse der zu untersuchenden Person Nr. 1.
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Nachkommenschaft mit sich bringen®”. Dem tragen die genannten Regelungen in
unterschiedlicher Intensitat Rechnung. Soweit es die Freiwilligkeit betrifft, betont die
Schweizerische Richtlinie deren Notwendigkeit und verlangt Respekt vor dem Recht
auf korperliche und geistige Unversehrtheit besonders bei abhangigen Personen®?,
wahrend die revidierte Deklaration von Helsinki bei méglichem Druck besondere
Vorsicht des Arztes verlangt und als Probanden fir wissenschatftliche Versuche nur
gesunde Patienten oder Patienten mit versuchsfremden Krankheiten empfiehlt®**. In
Deutschland verbieten dagegen 840 | Nr. 3 AMG, 817 | Nr. 3 MPG und 841 Il
SSVO Versuche an Strafgefangenen und anderen auf gerichtliche oder behérdliche
Anordnung verwahrten Personen vollstandig®?, wahrend diese Personen in
Frankreich nach Art. L. 209-5 C. sant. nur bei direktem und gréRerem Vorteil fur ihre
Gesundheit zu solchen Versuchen aufgefordert werden durfen.

An minderjahrigen und geschéaftsunfahigen Personen sind Heilversuche zwar mit
Zustimmung der gesetzlichen Vertreter, bei Urteilsfahigkeit daneben auch der
Versuchspersonen selbst, zuldssig. Bei wissenschaftlichen Versuchen herrscht
jedoch mit Recht grofRe Zuriickhaltung. Das deutsche Recht erscheint hier wieder als
am strengsten, lassen doch weder § 40 AMG noch § 41 SSVO noch § 17 MPG
solche Versuche zu®3, eine Position, die inzwischen auch Art. 10 Abs. 4 des
portugiesischen Gesetzes (iber klinische Versuche DL 97/94 vom 9.4.1997 teilt.>** In
Frankreich, den Niederlanden und Spanien werden auch wissenschaftliche Versuche
an minderjahrigen und betreuten Personen zugelassen, soweit sie kein ernsthaftes
Gesundheitsrisiko mit sich bringen, fur die entsprechende Personengruppe bzw.

Krankheit niitzlich sind und nur bei dieser erprobt werden kénnen®*

. In die gleiche
Richtung gehen die schweizerische Richtlinie®*® und &hnliche berufsstandische
Richtlinien in England®’. Die revidierte Deklaration von Helsinki verlangte dagegen
in ihren allgemeinen Grundsatzen die Einwilligung des nach nationalem Recht

zustandigen gesetzlichen Vertreters, ohne zwischen Heil- und wissenschaftlichen
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Fischer, Medizinische Versuche, S. 28 ff.

SAMW-Richtlinie, Andere Forschungsuntersuchungen Nr. 2 b, 5 a.

RDH I. 10., lll. 2, Nach der Neufassung 2000 von Edinburgh muf3 bei Abhangigkeit oder méglichem Druck die
Einwilligung durch einen gutunterrichteten Arzt eingeholt werden, der mit diesem Forschungsvorhaben nicht befaf3t ist
und der keine Beziehung zu den Personen hat, die in diesem Abhéngigkeitsverhaltnis zueinander stehen.

%2 Epenso offenbar Italien; vgl. Busnelli/Zana, in Medical Responsibility, S. 410 Rn. | 124,

o138 Dazu daR auch § 40 Abs. 4 AMG nicht fur wissenschaftliche Versuche gilt, siehe Fischer, Medizinische Versuche
S.35f.

o4 S.dazu und zur Kritik Sinde Monteiro/Dias Pereira, in Taupitz, Dokumente, S. 860 f. Rn. P 64.

15 Frankreich: Art. L. 209-6 C. sant.; Spanien: Real Decreto 561/1993, Art. 11.3; Niederlande: Wet Medisch

Wetzenschapelijk Onderzoek met Mensen von 1998, s. dazu Markenstein, in: Taupitz, Dokumente, S. 750, Rn. NL 35
f.

SAMW-Richtlinie, Andere Forschun%suntersuchungen Nr.3S. 3.

o7 Siehe Kennedy/Grubb, Medical Law*, S. 1065.
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Versuchen zu unterscheiden®®. Die im Oktober 2000 in Edinburgh, Schottland,
verabschiedete vollige Neufassung hat daran in der Sache nichts geandert. Denn
auch dort schreiben die allgemeinen Grundsatze (unter Nr. 24) fir jede Art
medizinische Forschung vor, dal3 bei nicht voll geschaftsfahigen Versuchspersonen
"die Einwilligung nach Aufklarung vom gesetzlichen Vertreter entsprechend dem
geltenden Recht eingeholt werden muf3". Allerdings finden sich zusatzliche
Einschrankungen: Entsprechende "Personengruppen sollten nicht in die Forschung
einbezogen werden, es sei denn, die Forschung ist flr die Férderung der Gesundheit
der Population, der sie angehéren, erforderlich und kann nicht mit voll
geschéaftsfahigen  Personen  durchgefihrt  werden. Soweit die nicht
vollgeschaftsfahige Person selbst die Zustimmung zur Mitwirkung erteilen kann, muf3
neben der des gesetzlichen Vertreters auch ihre eigene eingeholt werden (Nr. 25).
Die Deklaration geht sogar noch einen Schritt weiter und will die Forschung mit
Prufung und Genehmigung der Ethik-Kommission sogar ohne Einwilligung des
gesetzlichen Vertreters erlauben, wenn diese oder eine vorherige Einwilligung der
Versuchsperson nicht eingeholt werden kann und der physische/geistige Zustand,
der die Einwilligung nach Aufklarung verhindert, ein notwendiger charakteristischer
Faktor fUr die Forschungspopulation ist. Letzteres geht nicht nur wesentlich Uber das

geltende deutsche Recht, sondern auch iber die oben bereits dargelegten®*®

Regeln
der Bioethikkonvention des Europarates hinaus. Ebensowenig hat sie deren
Beschrankung auf minimale Belastungen und Risiken aufgenommen. Letztere fehlt
auch in der am 12. und 14. Dezember 2000 verabschiedeten Richtlinie des
Europaischen Parlamentes und Rates zur Angleichung der Rechts- und
Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten Uber die Anwendung der guten
klinischen Praxis bei der Durchfihrung von klinischen Priafungen mit
Humanarzneimitteln. Deren urspringliche Fassung setzte in Art. 1 | bei
einwilligungsunfahigen Personen die Einwilligung der gesetzlichen Vertreter oder
gesetzlich vorgesehener Behdrden mit der eigenen Einwilligung nach Aufklarung
gleich. In Anderungsvorschldagen sollte der besondere Schutz dieser Personen den
nationalen Gesetzgebern iiberlassen werden.””® Auch nach der jetzigen endgiiltigen
Fassung bleibt es gemall Erwadgung 3 Aufgabe der Mitgliedsstaaten, Regeln zum
besonderen Schutz Einwilligungsunfahiger festzulegen. Sie dirfen nicht in klinische

918
919
920

RDH 1. 11.; vgl. fur Italien auch Busnelli/Zana, Medical Responsibility S. 410 Rn. | 124 (fur die Toskana).
S. 0. unter A. IV. 2.
Entwurf einer Empfehlung fur die zweite Lesung vom 13.10.2000 — PE 293.678/22-62

Gerfried Fischer



149

Studien einbezogen werden, wenn dieselben Ergebnisse mit einwilligungsfahigen
Personen erzielt werden konnen. In der Regel sollten Einwilligungsunfahige nur in
klinische Versuche einbezogen werden, wenn die Anwendung des Arzneimittels
einen unmittelbaren, die Risiken Ubersteigenden Vorteil fir den Patienten erwarten
lankt. Nach diesem Absatz 2 der Erwagung 3 wéaren also grundsatzlich bei dieser
Personengruppe nur Heilversuche zuldssig. In Absatz 3 wird dann allerdings betont,
dal3 ein Bedurfnis fur Kklinische Studien an Kindern besteht, um ihre
Behandlungsmadglichkeiten zu verbessern und dafd Arzneimittel fir Kinder wegen der
im Vergleich zu Erwachsenen bestehenden Unterschiede vor der allgemeinen
Anwendung wissenschatftlich getestet werden mussen, wobei den Versuchspersonen
allerdings der bestmogliche Schutz bei der Durchfihrung gesichert werden muf3.
Deshalb bedarf es der Festlegung von Kriterien fur den Schutz von Kindern bei
klinischen Versuchen. Bei anderen einwilligungsunfahigen Personen wie z. B.
dementen oder psychiatrischen Patienten sollen nach der Erwagung Versuche noch
starker beschrankt werden, und zwar auf solche, bei denen der direkte Vorteil fir den
Patienten das Risiko Ubersteigt, d. h. daf3 bei ihnen nur Heilversuche zulassig sein
sollen. Dem entsprechen dann auch die Einzelregelungen der Richtlinie, die sich in

den Entwiirfen®?*

in Art. 3 a ( fur Minderjahrige ) und in Art. 3 b ( fur andere
Einwilligungsunfahige ) finden. Auf der Einwilligungsseite soll der Schutz zum einen
durch die — jederzeit widerrufliche - Einwilligung des gesetzlichen Vertreters
gesichert werden, die dem mutmalfilichen Willen des Minderjahrigen entsprechen
soll. Zum andern soll der Minderjahrige von padagogisch erfahrenem Personal eine
seiner Verstandnisfahigkeit entsprechende Aufklarung tber die Prifung, die Risiken
und die Vorteile erhalten, und eine von entsprechendem Verstandnis getragene
Teilnahmeverweigerung des Minderjahrigen soll vom Prifer berlicksichtigt werden.
Wo der eigene Nutzen fur das Kind fehlt, soll dieser dadurch kompensiert werden,
dal die Forschung mit einem direkten Nutzen fiir die Patientengruppe verbunden ist
und dafld derartige Forschungen fur die Bestatigung von Daten unbedingt erforderlich
ist, die bei klinischen Prifungen an Einwilligungsfahigen oder mittels anderer
Forschungsmethoden gewonnen worden sind. AuRerdem mufd sich die Forschung
direkt auf einen klinischen Zustand beziehen, unter dem der betroffene Minderjahrige

leidet, oder ihrem Wesen nach nur an Minderjéhrigen durchgefiuihrt werden konnen.

921 Die offizielle Verkiindung der Richtlinie stand bei AbschluR des Gutachtens im April 2001 noch aus. Grundlage der

obigen Ausfuhrungen sind die Entwurfsempfehlung vom 26. 9. 2000 und die vom Parlament wie vom Rat im
Dezember akzeptierten Kompromif3vorschlage.
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Die zweite Alternative widerspricht meines Erachtens dem Schutzzweck der ersten,
erdffnet sie doch die Mdglichkeit krankheitsunspezifischer Versuche. Was die
Versuchsrisiken betrifft, so missen die Versuche so gestaltet sein, dall Schmerzen,
Belastungen und andere vorhersehbare Risiken im Vergleich zur Krankheit und zum
Stadium der Entwicklung méglichst gering gehalten werden. Sowohl die Risikogrenze
als auch der Belastungsgrad missen speziell definiert und standig Uberwacht
werden. Diese Regelung ist insofern weniger streng als die der Bioethik-Konvention,
als nicht nur Minimalrisiken zugelassen werden, sondern der Grad des erlaubten
Risikos von der Krankheit abhéangt, also bei schweren Krankheiten auch hdher sein
kann. Bei Arzneimittelversuchen an anderen nicht einwilligungsfahigen Personen als
Kindern ist die neue EU-Richtlinie dagegen strikter, verlangt sie doch hier die
begriindete Erwartung, dal} die Verabreichung des Prifpraparates fur den
betroffenen Patienten einen Nutzen hat, der die Risiken Ubersteigt oder keinerlei
Risiken mit sich bringt. Fir diese Personengruppe sollen also offenbar nur
Heilversuche zugelassen werden.

Bei Versuchen an schwangeren und stillenden Mduttern bestehen besondere
Gefahren fur die Nachkommenschaft. Deshalb sind Versuche an ihnen mit
Rontgenstrahlen oder radioaktiven Stoffen durch 88 27 RontgvO, 41 i
StrahlenschutzVO ausdriicklich untersagt, eine Wertung, die sich auf andere
wissenschaftliche Versuche tbertragen 1a8t°%. In Italien enthalt ein Regionalgesetz
fur die Toskana die gleiche Beschrankung, soweit es nicht um die Behandlung
pathologischer Schwangerschaftszustande geht”®. Auch in Frankreich und Spanien
sind wissenschaftliche Versuche an schwangeren, gebérenden oder stillenden
Frauen unzulassig, sofern sie nicht risikolos sind und der Erforschung von Fragen
dienen, die mit der Schwangerschaft, der Geburt oder dem Stillen verbunden sind®**,
Das franzdsische Recht versucht schlieBlich einen Schutz sozial schwacher
Personen dadurch zu gewahrleisten, dal3 es fur alle biomedizinischen Versuche nur
Aufwandsentschadigungen zulafit, aber keine dartiber hinausgehenden direkten oder
indirekten finanziellen Gegenleistungen®®. Eine entsprechende Regelung findet sich
jetzt fur Versuche an Kindern in der im Dezember 2000 verabschiedeten EU-
Richtlinie fur die klinische Prifung von Humanarzneimitelnrzneimitteln. Ebenso

verbietet das spanische Recht eine Entschadigungshéhe, die die Probanden aus

922 Fischer, Medizinische Versuche, S. 40 f. m.w.Nachw.

923 Busnelli/Zana, in Medical Responsibility, S. 410 Rn. | 124.
924 Frankreich: Art. L. 209-4 C.sant.; Spanien: Real Decreto 561/1993, Art. 11.4.
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anderen als wissenschaftlichen Griinden zur Experimentteilnahme bewegt®®®. In

Frankreich darf sich auRerdem eine Person nicht an mehreren wissenschaftlichen
Untersuchungen gleichzeitig beteiligen, und das der Ethikkommission vorzulegende
Versuchsprotokoll mul3 eine Karenzfrist fur die Beteiligung an spateren derartigen
Versuchen vorsehen®’. Um die Einhaltung zu sichern, ist durch Dekret von 1990 die
Einrichtung eines nationalen Probandenregisters angeordnet worden®%.

Der Abschlu3 einer Versicherung zugunsten von Versuchspersonen auch fir
unverschuldete Schadigungen ist in Deutschland bisher nur fir — therapeutische wie
nichttherapeutische — klinische Prufungen von Arzneimitteln und Medizinprodukten
vorgeschrieben®®”. und auch in Spanien beschrankt sich die Versicherungspflicht
offenbar auf diesen Bereich®®. In Frankreich ist der Abschlu einer solchen
Versicherung dagegen fiir alle Versuche obligatorisch®!. Gleiches wird schlieBlich
auch von der Richtlinie der Schweizer Akademie der medizinischen Wissenschaften

verlangt®?,

3. Genehmigungs- und Kontrollverfahren

Schon die revidierte Deklaration von Helsinki fordert, dal die Planung und
Durchfiihrung eines Versuchs eindeutig in einem Versuchsprotokoll niedergelegt wird
und dafl dieses Protokoll einem unabhdngigen Ausschufl zur Beratung,
Stellungnahme und Orientierung vorgelegt wird. Die Neufassung des Jahres 2000
von Edinburgh hat diese Regelung noch erweitert. Nach Art. 13 der Allgemeinen
Grundsatze muf3 die Kommission unabhangig vom Forschungsteam, vom Sponsor
und von anderen unangemessenen Einflu3faktoren sein. "Sie" hat das Recht,
laufende Versuche zu Uberwachen. Der Forscher hat die Pflicht, die Kommission
Uber den Versuchsablauf zu informieren, insbesondere uber alle wahrend des
Versuchsablaufs eintretenden ernsten Zwischenfdlle. Der Forscher hat der
Kommssion auf3erdem zur Prifung Informationen Uber Finanzierung, Sponsoren,

institutionelle Verbindung, potentielle Interessenkonflikte und Anreize fir die

925 Art. L. 209-8 C. sant.

926 Real Decreto 561/1993, Art. 11.5.
927 Art. L. 209-17 C. sant.

928 Art. R. 2039 ff.

929

050 8§40 I Nr. 8 AMG, der nach § 41 AMG auch fir Heilversuche gilt; ebenso § 17 | Nr. 9, § 18 MPG.

Art. 62 Ley del Medicamento.
93t Art. L. 209-7 Abs. 3 C. sant.
932 SAMW-Richtlinie, Gemeins. Bestimmungen Nr. 6.
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Versuchsperson vorzulegen. In Deutschland hat das Kommissionserfordernis 1985
Eingang in die Musterberufsordnung der Arzte gefunden und ist ab 1988 in die
Berufsordnungen der Arztekammern ibernommen worden. Inzwischen verlangen
8 40 | AMG fur Arzneimittelversuche und 8§ 17 V, VI MPG die Bewertung durch eine
Ethikkommission und deren Vorlage bei der zustandigen Bundesoberbehdrde. Ohne
zustimmende Bewertung darf erst mit der klinischen Prifung begonnen werden,
wenn diese Behorde nicht binnen 60 Tagen widersprochen hat.

In Frankreich hat bereits das Gesetz von 1988 eine entsprechende Regelung fir alle
biomedizinischen Versuche getroffen. Auch dort ist die Begutachtung durch
Ethikkommissionen, und zwar auf regionaler Ebene, vorgeschrieben, ebenso die
Vorlage beim Gesundheitsministerium und die Karenzfrist von 2 Monaten bei
ablehnender Begutachtung. Im Ubrigen kann dieses Ministerium bei Gefahr fur die
offentliche Gesundheit oder Mif3achtung der gesetzlichen Versuchsregelungen die
Versuche jederzeit suspendieren oder verbieten®*,

In Spanien verlangt Art. 64 des Arzneimittelgesetzes von 1990 die Information der
amtlich bestatigten Ethikkommission, die ihrerseits das Gesundheitsministerium
unterrichtet. Die Durchfiihrung der Versuche bedarf nach Art. 65 der Genehmigung
der Gesundheitsbehérden, die auch Unterbrechungen anordnen kénnen®*,

In England hat das Gesundheitsministerium 1991 Richtlinien fir Lokale
Ethikkommissionen (Local Research Ethics Committees = LREDS) erlassen. Diese
sind im Rahmen des National Health Services durch die regionalen Organe zu
errichten. Ohne Billigung der Ethikkommissionen sollen im nationalen Gesundheits-

dienst keine Versuche vorgenommen werden®.

4. Haftung

In Deutschland wird eine verschuldensunabhangige Haftung bei Arzneimittel-
versuchen durch den von § 40 | Nr. 8 AMG vorgeschriebenen Versicherungsschutz
sichergestellt und das gleiche gilt nach 817 | Nr. 9 MPG fur Versuche mit
Medizinprodukten. Ahnlich ist die Rechtslage in Spanien aufgrund von Art. 62 Ley del

Medicamento. Bei anderen Versuchen gelten derzeit nur die normalen

933 Art. L. 209-11, 12 C. sant.
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zivilrechtlichen Haftungsregeln, die ein Verschulden voraussetzen.

Frankreich hat dagegen mit dem Gesetz von 1988 eine Haftung ohne Verschulden
fir wissenschaftliche Versuche eingefiihrt®®, fiir Heilversuche eine Verschuldens-
haftung mit Beweislastumkehr, d.h. der Veranstalter des Versuchs muf3 mangelndes
Verschulden nachweisen®’. Ebenso soll in Griechenland eine Haftung ohne
Verschulden bestehen; denn der Arzt haftet fur Schadigungen selbst bei Einhaltung
der arztlichen Kunstregeln®®,

In England hat die Royal Commission on Civil Liability and Compensation for
Personal Injury bereits 1978 eine verschuldensunabhéngige Haftung (strict liability)
fur wissenschaftliche Versuche vorgeschlagen. Ebenso haben das Royal College of
Physicians sowie die Association of the British Pharmaceutical Industry Vorschlage
fur entsprechende Entschadigungsvereinbarungen unterbreitet. Schlief3lich bezieht
sich auch die Richtlinie des Gesundheitsministeriums Uber die Ethikkommissionen
auf derartige Entschadigungsvereinbarungen. Zu verbindlichen Regelungen wie in
Deutschland und Frankreich ist es freilich bisher nicht gekommen®®°. Es wird jedoch
als Aufgabe der Ethikkommissionen angesehen, bei der Begutachtung der
Versuchsantrage daflr zu sorgen, dal3 den Versuchspersonen vom Initiator des
Versuchs eine verschuldensabhéangige Entschadigung zugesagt wird, und dies
gehort offenbar auch zur gangigen Praxis®.

C. Handlungsperspektiven

I. Selbstbestimmungsrecht: Einwilligung und Aufklarung

1. Einwilligungsprobleme

934 Einzelheiten des Verfahrens und der Zusammensetzung der Ethikkommissionen, denen stets ein Jurist angehdren

muB, sind im Real Decreto 561/1993 geregelt.

935 Kennedy/Grubb, Medical Law?, S. 1032 ff.

936 Art. L. 209-7 Abs. 1 C. sant.

987 Art. L. 209-7 Abs. 2 C. sant.

938 Fotakis, in Medical Responsibility, S. 354 Rn. GR 186.
939 Siehe dazu Kennedy/Grubb, Medical Law?, S. 1067 ff.

940 Barton/Mc Millan/Sawyer, Journal of medical ethics 1995 (21), 166 ff.
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a) Dall die Einwilligungsfahigkeit nicht Geschafts-, sondern nattrliche
Einsichtsfahigkeit voraussetzt, entspricht ganz herrschender Auffassung und bedarf
daher keiner gesetzlichen Regelung. Fraglich ist dies auch fur die Kriterien der
Einsichtsfahigkeit. Der 63. Deutsche Juristentag (2000) hat deren gesetzliche
Regelung bei Volljahrigen abgelehnt, bei Minderjahrigen befiirwortet.>** Die
Festlegung einer alterstypischen Einsichtsfahigkeit, etwa die normalen 14jghrigen,**
ist aber problematisch, weil sie schwer zu ermitteln ist und der grof3en Bandbreite
unterschiedlicher Eingriffe nicht Rechnung tragt.

b) Notwendig sind dagegen Regelungen, die wenigsten fir bestimmte Bereiche
klarstellen, wann der Wille des einsichtsfahigen Minderjahrigen allein maRR3geblich ist
und wann auch die Eltern zustimmen mussen. Einer dieser Bereiche ist der Abbruch
lebenserhaltender Maflinahmen. Bei diesen sollte fiir die Fortfiihrung der Behandlung
eine Patientenverfigung oder der mutmalfiliche Wille des Einsichtsfahigen allein
malRgeblich sein, fiir den Abbruch aber auch die Zustimmung der Eltern. Ahnliches
sollte fur den Schwangerschaftsabbruch festgelegt werden, dal3 also ein Abbruch nur
aufgrund der Einwilligung des einsichtsfahigen Minderjahrigen und seiner
sorgeberechtigten Eltern zulassig ist, wobei allerdings eine Ersetzung der
Elterneinwilligung zum Wohle des Kindes wie in § 1606 c Il 2 BGB vorgesehen
werden sollte. Eine solche Regelung gibt im Konfliktsfall der Erhaltung des Lebens
bzw. der Schwangerschaft den Vorzug. Deshalb ist es dann auch vertretbar, im
Interesse der Rechtssicherheit eine Altersgrenze fur die Einsichtsfahigkeit
festzulegen und zwar in der Form, daf} fur diese Entscheidungen die
Einsichtsfahigkeit als Vollendung des 14. Lebensjahres vermutet wird.

c) Fur die Zustimmung des Betreuers zum Behandlungsabbruch bei einem
einwilligungsunfahigen Patienten sollte festgelegt werden, dal3 sie der Genehmigung
durch das Vormundschaftsgericht entsprechend § 1904 BGB bedarf.**

d) Gesetzlich geregelt werden sollten die Patientenverfigung und die Bestellung
eines Gesundheitsbevollméchtigten. Fiir beide ist Schriftform vorzuschreiben.®** Was
die notwendige Urteilsfahigkeit angeht, kann man fir die Patientenverfligung unter

oat Besch. 63. DJT A. II. 1. 2, VIII 2.
942 Dafur Taupitz, Gutachten zum 63. DJT (2000), A. 60 F., 126.
943 Dafur auch Beschliisse 63. DJT (2000), A. VI. 1. 1 b.
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den o.g. Kautelen Einsichtsfahigkeit geniigen lassen.’* Dagegen ist fir die
Bestellung des Gesundheitsbevollméchtigten, gerade weil der Betroffene noch keine
Behandlungsentscheidung trifft, wie bei allen nicht rein vorteilhaften
Vertretergeschaften®®, Geschaftsfahigkeit erforderlich.®*” Die Aufklarung durch einen
Arzt oder Beratung ist als Sollvorschrift empfehlenswert, nicht aber als
Wirksamkeitsvoraussetzung.’*® Damit die formgerecht errichtete Patientenverfiigung
in der Praxis nicht zu einem blof3en Indiz fur die vermutete Einwilligung herabgestuft

wird, sollte die gesetzliche Regelung festlegen, dal3 die Verfligung Arzt, Betreuer und

949 950

Gesundheitsbevollmachtigten bindet™, solange sie nicht widerrufen ist™" oder sich
ganz wesentliche ihrer Erteilung zugrundeliegende Umstédnde geéandert haben.
Ersteres entspricht den Beschlissen des 63. Deutschen Juristentages. Letzteres
erscheint mir erforderlich, wenn man keine zeitliche Begrenzung vornimmt, um bei
erkennbar situationsgebundenen Verfigungen die Bindung nicht zu starr werden
lassen. Als materielles Entscheidungskriterium far Betreuer und
Gesundheitsbevollmachtigten sind primar die Winsche und Vorstellungen des
Patienten vorzusehen, erst an zweiter Stelle das objektive Interesse.®! Dies wiirde
zugleich die schon jetzt nach h.M. bei der mutmafilichen Einwilligung geltenden

Kriterien bestatigen.

2. Aufklarung

Einer gesetzlichen Regelung der Aufklarung bedarf es nicht. Das deutsche Recht ist
insoweit patientenfreundlicher als die meisten ausléandischen Rechte und auch
weitaus besser ausdifferenziert. Eine gesetzliche Festlegung liefe Gefahr, das bisher
bestehende bewegliche System verschiedenartiger Voraussetzungen nicht
angemessen wiederzugeben und damit die Flexibilitdtt zu gefdhrden, ohne
gleichzeitig wirklich mehr Rechtssicherheit zu schaffen.

a) Francke/Hart haben in ihren Rechtsgutachten zur Vorbereitung einer Charta der

9aa Ebenso Beschliisse 63. DJT (2000) A. IIl. 2. 2, IV 2.
948 So Beschliisse 63. DJT (2000) A. 11l 2. 1.

946 MinchKomm-Schramm?®, § 167 Rn. 8.

947 Dafiir auch Beschliisse 63. DJT (2000), A IV. 2. 1.
918 Beschliisse 63. DJT (2000), A. Il 2.3, IV. 2. 3.

949 aa0. A. IlI. 3.

950 aa0. A. IV. 4, IV. 3.
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Patientenrechte vorgeschlagen, den Arzt zur Aufklarung Uber samtliche
Behandlungsalternativen zu verpflichten.®*? Dies soll Uber die Rechtsprechung
hinausgehen, die die Aufklarung nur bei "sog. echten Alternativen und bei
unterschiedlichen Risiken der Behandlungen, bei unterschiedlichen Risikogruppen
oder im Falle konservativer gegentuber invasiven Behandlungsmethoden" verlange.
Der Vorschlag richtet sich vor allem gegen die Elektrokoagulationsentscheidung des
BGH®® die insoweit auch hier kritisiert worden ist.”** Bei aufschiebbaren
Behandlungen ist in der Tat zu fordern, daf der Patient Giber konkret bevorstehende
Modernisierungen zu informieren ist, wenn diese seine Belastungen oder Risiken
vermindern, selbst wenn diese Verminderung im Promillebereich liegt. Jedoch ist es
nicht Aufgabe des Gesetzgebers, solche Einzelentwicklungen zu korrigieren, und die
Forderung, Uber alle Behandlungsalternativen aufzuklaren, wirde zu einer viel zu
pauschalen Losung fihren. Insbesondere bestdnde die Gefahr, dal3 Uber die
Aufklarungspflicht die jeweils neueste Ausstattung einzelner Krankenhauser wie z.B.
von Universitats- und Spezialkliniken mittelbar doch zum Behandlungsstandard fir
alle wurde. Das vermeidet die flexiblere Formel der Rechtsprechung.

b) Der weitere Vorschlag, dem Arzt bei unzureichender Aufklarung den Einwand des
rechtmaRigen  Alternativverhaltens  vollstandig  abzuschneiden®™®,  verdient
ebensowenig Zustimmung. Der Patient verdient nur dann Schutz, wenn er bei
ordnungsgemaler Einwilligung nicht in den Eingriff eingewilligt hatte. Der Beweis fur
diese hypothetische Entscheidung ist natirlich schwer zu fihren. Da der Arzt mit der
fehlerhaften Aufklarung diese Schwierigkeit geschaffen hat, wird ihm zu Recht im
Grundsatz die Beweislast auferlegt. Ihm den Einwand ganz abzuschneiden, wirde
eine ungerechtfertigte Bevorzugung des Patienten bedeuten. Ebenso wirde es an
einer gerechten Interessenabwéagung fehlen, wenn der Arzt den vollen Beweis fir die
hypothetische Einwilligung auch dann erbringen mifite, wenn die gegenteiligte
Behauptung des Patienten vollig unplausibel erscheint. Dem tragt die neuere
Rechtsprechung ausgesprochen ausgewogen Rechnung, wenn sie vom Patienten
nicht mehr verlangt als die Darlegung eines echten Entscheidungskonflikts. Diese
Beweisverteilung bedeutet auch im internationalen Vergleich einen deutlichen

951
952

aaO. A. IV. 4.

Francke/Hart, Charta der Patientenrechte, 1999, S. 228.
953 BGH VersR 1988, 179.
954 s.0.All 4.
9%5 Francke/Hart, aaO.; S. 229.
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Fortschritt. Die Nichtbeachtung des rechtmafiigen Alternativverhaltens wirde nur
einen weiteren Schritt auf dem problematischen Weg bedeuten, die
Aufklarungspflichtverletzung  zum  Auffangbecken  fir  nicht  bewiesene

Behandlungsfehler zu machen.
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II. Verbesserung der Haftung

1. Haftungsersetzung durch Versicherungsschutz

Nicht zu empfehlen ist die vollstandige Abloésung der Verschuldenshaftung durch
eine Versicherungslosung®®. Die Verschuldenshaftung ist die Basis aller
europdischen Arzthaftungsrechte. Sie ist auch in den skandinavischen Rechten

7

durch die dort eingefiihrten Patientenschadensversicherungen®’ nicht vollstandig

verdrangt worden, auch wenn sie in der Praxis keine grol3e Rolle mehr spielen

soll®%8,

Das neuseelandische Modell geht hier zwar weiter, schliel3t aber eine
deliktische Haftung nur fur Behandlungsunféalle aus, zu denen die durch unterlassene
Behandlung oder Aufklarung verursachten Schaden nicht gehdren. Insoweit bleibt es
bei der Verschuldenshaftung®®. Dieses Modell ist zudem wegen seiner Einbettung in
eine allgemeine 6ffentlich-rechtliche Volksunfallversicherung schwer tbertragbar und
hat sich offenbar auch in Neuseeland selbst nicht auf Dauer bewahrt®™°. Vor allem
aber wirde eine Abschaffung der Verschuldenshaftung in diametralem Gegensatz
zum dem Ziel stehen, die Qualitat arztlichen Handelns zu verbessern oder zu
erhalten. Denn die beim Sorgfaltsverstol3 ansetzende Schadensersatzsanktion dirfte
nach wie vor ein sehr wirksamer Garant fiir die Einhaltung von Sorgfaltspflichten®®*
und unter Verhaltnismafigkeitsgesichtspunkten regelmallig auch angemessener als
eine Bestrafung sein. Weil das Verschuldensprinzip in den meisten européischen
Arztrechten dominiert, wirde ein Loésungsvorschlag, der die individuelle
zivilrechtliche Verantwortlichkeit des Arztes aufhebt, zudem kaum die Chance

allgemeiner internationaler Akzeptanz haben.

2. Haftungsergénzung durch Versicherungsschutz

Anders steht es, wenn man neben die Verschuldenshaftung eine
Schadensversicherung treten lafit, die den Patienten eine verschuldensunabhangige

956 Ebenso Deutsch, Medizinrecht*, Rn. 215; Stark, VersR 1981, 1, 3 ff.; aus Gsterreichischer Sicht: Koziol, RdM 1994, 3,

5f.

S. zu diesen Fischer, in Fischer / Lilie, aaO. 8§ 511 2, S. 68 ff.

Pichler, Internationale Entwicklungen, S. 714; Deutsch, VersR 1994, 381.

959 Deutsch, VersR 1994, 381, 383.

960 Thumann, Reform der Arzthaftung in den Vereinigten Staaten von Amerika, 2000, S. 249 f.

957
958
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Grundentschadigung bietet®®. Dem deutschen Recht ist eine solche Zweispurigkeit
in Bereichen, in denen eine Gefahrdungshaftung besteht, durchaus vertraut. Im
europaischen Zivilrecht findet sie sich im Produkthaftungsrecht, und die
Patientenversicherungen der skandinavischen Rechte lassen die deliktische
Verschuldenshaftung theoretisch ebenfalls unberihrt. In der Bundesrepublik
Deutschland wurde allerdings der soziale Bedarf fir eine zusatzliche Versicherung
mit Blick auf den breiten Sozialversicherungsschutz zum Teil als gering
veranschlagt®?. Dieser Einwand vermag jedoch insofern nicht zu tiberzeugen, als in
der Literatur durchaus  Schutzlicken, insbesondere bei langfristigen
Verdienstausfallen, aufgezeigt werden, deren SchlieBung notwendig erscheint®™,
Obwohl Uber diese Frage seit Jahren diskutiert wird, fehlen empirische
Untersuchungen, die den tatsachlichen Bedarf einer Patientenversicherung
konkretisieren®®. Erst wenn dieser geklart ist, 1aBt sich auch die weitere fir eine
Realisierung wesentliche Frage beantworten, welche zusatzlichen Kosten ein
Versicherungssystem verursacht und ob sie wirtschaftlich tragbar sind®®.

Eine wirkliche Ergdnzung des Haftungssystems stellt die Versicherungslésung nur
dar, wenn sie auf der einen Seite die Entschadigungsvoraussetzungen bzw. ihren
Nachweis gegenuber der Verschuldenshaftung vereinfacht, auf der anderen Seite die

zu ersetzenden Schaden begrenzt. Beides ist schwierig.
a) Entschadigungsvoraussetzungen

Was die Voraussetzungen angeht, liegt es nahe, wie in den skandinavischen
Landern und Neuseeland den Behandlungsunfall zum Entschadigungsgrund zu
machen. Das Problem liegt in seiner Definition®®’. Macht man ihn davon abhangig,
dafd arztliches Fehlverhalten und dessen Kausalitat fur den Gesundheitsschaden mit
Sicherheit vorliegt, gelangt man nicht tiber die Verschuldenshaftung hinaus®®,
Andererseits darf es keinen Ersatz fur natirliche, und seien es auch seltene und

961 Ebenso Koziol, RdM 1994, 3, 5f.; Stark, VersR 1981, 1, 3f.; vgl. auch dazu auch allgemein Kétz/Schafer, AcP 189
(1989), 501 ff.

962 Befurwortend u.a. Deutsch, Medizinrecht®, Rn. 215; Dinslage, VersR 1981, 310.

963 Vgl. Klingmiiller, VersR 1980, 694, 696; Deutsch, aaO.

964 Vgl. dazu Baumann, JZ 1983, 167, 169 f.

886 Thumann (Fn. 882), S. 246.

887 Dieses Erfordernis betont zurecht die EntschlieBung der Deutschen Gesellschaft fir Medizinrecht, MedR 1996, 349
unter 7.

967 Vgl. dazu ausfiihrlich schon Weyers, Gutachten A zum 52. DJT (1978), S. 98-101.

968 Vgl. beispielsweise die Analyse von Deutsch zu der 1992 in Neuseeland eingefiihrten Entschadigungsvoraussetzung

»medical error« in
VersR 1994, 381 (382 f.) unter dem Titel »Die Wiederkehr der Fahrlassigkeit«.
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schwere Krankheitsfolgen, geben, die bei Anwendung standardgemé&Rer &arztlicher
Sorgfalt nicht vermeidbar waren. Diesen Konflikt I6sen die skandinavischen Rechte
dadurch, dafl} sie letztlich die Beweisanforderungen an den Geschadigten
herabsetzen. Fir die Ersatzfahigkeit des Schadens gengt es, dald er zwar nicht mit
an Sicherheit grenzender, wohl aber mit Uberwiegender Wahrscheinlichkeit die Folge
arztlichen Handelns oder Unterlassens, also nicht natiirliche Krankheitsfolge ist®®.
Diese Wahrscheinlichkeit kann sich daraus ergeben, dafl3 die Behandlung nicht
standardgemal ist. Steht dies fest, dann sollte der Patient entschadigt werden, wenn
nicht nachgewiesen wird, dal3 der Schaden auch bei standardgeméaler Behandlung
unvermeidbar war. Dem Patienten wird damit nicht die Beweislast fur arztliches
Fehlverhalten, wohl aber fiir dessen Kausalitdt abgenommen. Die Wahrscheinlichkeit
iatrogener Schadigung kann sich aber auch daraus ergeben, dal3 der Schaden eine
bei dieser Krankheit und dieser Behandlung untibliche Folge ist. Damit wird nicht nur
der Nachweis nicht-standardgemal3er Behandlung erleichtert, sondern dem
Patienten auch das die normalen Krankheitsfolgen uberschreitende Risiko
schicksalhaften  Ungliicks abgenommen®®.  Diese  Grundgedanken  der
skandinavischen Entschadigungsgesetze ermdglichen eine Erleichterung der
Entschadigungsvoraussetzungen, ohne die normalen Risiken arztlichen Handelns
unbilligerweise auf den Arzt zu verlagern. Insofern ist das skandinavische
Entschadigungsmodell also als Haftungsergdnzung durchaus geeignet. Es ist m. E.
auch den in den USA diskutierten und dort in den Staaten Virginia und Florida fur

Geburtsschaden eingefiihrten ,selective no-fault-systems*®™*

Uberlegen, die mit
festgelegten Entschadigungstatbestanden arbeiten. Denn eine nicht beim Einzelfall
ansetzende Trennung iatrogener Schaden von schicksalhaften Krankheitsfolgen
darfte nur schwer gelingen, und die Kataloge laufen Gefahr, entschadigungswurdige

Falle nicht zu erfassen®’?.

b) Begrenzung der zu ersetzenden Schaden

Was die bei einer Grundentschadigung notwendige Begrenzung des

969 Vgl. §2 der Schwedischen Entschadigungsbestimmungen; § 2 Déanisches PatientenversicherungsG; § 2 Finnisches

PatientenschadensG.

In diese Richtung geht, wie oben ( S. 53 f.) dargelegt, die neuere franzésische Rechtsprechung, nach der jedenfalls
offentliche

Krankenhauser fir den sogenannten aléa therapeutique haften. S. dazu Larroumet, L' indemnisation de I' aléa
therapeutique, D. 1999 Chr. 33 ff.

o S. dazu Thumann ( Fn. 882 ), S. 146 ff.

970
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Schadensersatzes angeht, so sollte sie ebenfalls nach skandinavischem Vorbild nur
bei schwerwiegenden Schaden eingreifen. Hierzu gehoren erhebliche Dauerschaden
und solche, die eine mehrwéchige stationdre Behandlung oder Arbeitsunfahgikeit
nach sich ziehen. Wo beides nicht der Fall ist, sollten die Kosten ambulanter
Behandlung erst ersetzt werden, wenn sie einen nicht unerheblichen Grundbetrag
Uberschreiten.

Um die volle Versicherbarkeit der Entschadigung zu ermdglichen, sind
Haftungshéchstgrenzen erforderlich, wie sie z.B. 811 der schwedischen
Entschadigungsbestimmungen sowohl fir den einzelnen Geschéadigten als auch fur
das Schadensereignis vorsieht und wie sie ja auch die meisten deutschen
Gefahrdungshaftungsregelungen kennen. Fraglich ist, ob die
Patientenentschéadigung Schmerzensgeld umfassen sollte. Dagegen spricht auf den
ersten Blick, dall die Versicherungslésung dem Patienten nur eine
Grundentschadigung bieten soll.  Auch handelt es sich um eine
verschuldensunabhéngige Haftung, fir die bisher weder das européische
Produkthaftungsrecht noch die deutschen Gefahrdungshaftungsregelungen, noch die
von 840 AMG fir Arzneimittelversuche vorgeschriebene Probandenversicherung
einen Ersatz immaterieller Schaden vorsehen. Jedoch will der Entwurf des Zweiten
Gesetzes zur Anderung schadensersatzrechtlicher Vorschriften vom 19. 2. 2001
auch fiur die Gefahrdungshaftung das Schmerzensgeld einfihren. Aul3erdem
schlieBen die Patientenentschadigungen der skandinavischen Rechte mit dem
Verweis auf die deliktischen Schadensersatzregeln ein Schmerzensgeld gerade ein,
in Schweden freilich nur sofern es dem Patienten selbst zugute kommt. Fir diese
Regelungen spricht, dal’ sie die friedenstiftende Wirkung der Versicherungslésung
erhohen, denn sie nehmen den Anreiz, allein wegen des Schmerzensgeldes
Anspriche aus der Verschuldenshaftung gerichtlich geltend zu machen. Allerdings
darf die Schmerzensgeldentschadigung wegen der erleichterten
Anspruchsvoraussetzungen  keinesfalls ~ Genugtuungsfunktion, sondern  nur
Ausgleichsfunktion haben. Aus diesem Grund muf3 die Bemessung niedriger sein als

bei voller deliktischer Haftung.

3. Gefahrdungshaftung in Teilbereichen

972 Fur ein solches System dagegen Thumann, aa0., S. 247 ff.
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Eine Alternative zur Erganzung der Verschuldenshaftung durch einen
Versicherungsschutz  fur Behandlungsunfélle bildet die Einfuhrung der
Gefahrdungshaftung in bestimmten abgrenzbaren Teilbereichen. Hier kommt zum
einen die Haftung fur fehlerhafte Gerate, zum anderen die Haftung fur nicht indizierte

MalRnahmen in Betracht.

a) Gefahrdungshaftung fur Geratefehler

Wie oben im einzelnen dargelegt®”, findet sich eine verschuldensunabhangige
Haftung des Arztes oder Krankenhauses fir fehlerhafte Gerate in Osterreich, der
Schweiz, den Niederlanden und Frankreich. In den skandinavischen Rechten
gehdren die durch Geratefehler verursachten Schaden zu denen, die in der
Patientenversicherung zu entschadigen sind. Das deutsche, portugiesische und
italienische Recht gehen zwar nicht ganz so weit, kehren aber die Beweislast um,
was jedenfalls ein Schritt in die gleiche Richtung ist. Auf die Dauer verdient hier die
Einfihrung einer objektiven Haftung den Vorzug.

Grundvoraussetzung einer Gefahrdungshaftung ist das Vorliegen einer besonderen
Gefahr’™. Sie ergibt sich bei medizinischen Geraten daraus, daR bei ihrem Einsatz
der Korper und/oder die Gesundheit des Patienten besonders bedroht sind; denn die
Gerate werden am Korper des Patienten eingesetzt oder dienen mittelbar oder
unmittelbar dem Schutz seiner Gesundheit. Dal3 der deutsche Gesetzgeber darin
eine Gefahr sieht, die Uber die generellen Gefahren technischer Gerate fur die
Allgemeinheit hinausgeht, zeigt der Erlal des Medizinproduktegesetzes und der
Medizingerateverordnung, die hier besondere Sicherheitsvorkehrungen anordnen.
Allerdings konnte gegen eine Gefahrdungshaftung sprechen, daf3 diese fur das
arztliche Handeln allgemein ja gerade deswegen abgelehnt wird, weil die Gefahr im
Gesundheitszustand des Patienten liegt, also nicht von auf3en an ihn herangetragen
wird, und weil Arzt und Krankenhaus in seinem Interesse handeln. Jedoch ist das
Auftreten eines Geratefehlers ein zusatzliches Risiko, das als solches nicht auf der
Krankheit beruht und von ihr auch klarer zu trennen ist als bei rein arztliche

Behandlungsmal3nahmen. Zudem liegt der Einsatz medizinischer Gerate naturlich

o3 Siehe B. Il 3.
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auch im Interesse des Arztes bzw. Krankenhauses, denen sie die Berufsausiibung
erleichtern, z.T. dberhaupt erst ermdglichen. SchlieBlich dirften sich solche
technischen Risiken auch besser kalkulieren und damit leichter versichern lassen als
die Risiken arztlichen Handelns im allgemeinen. Eine andere Frage ist, ob die sich
an Geratefehler  knupfende Haftung  des Herstellers  nach dem
Produkthaftungsgesetz nicht bereits zum Schutz der Patienten vor den Folgen
diesen besonderen Risikos ausreicht. Dabei ist jedoch zu bedenken, dal} diese
Haftung nach 8 1 Abs. 2 Nr. 2 PHG ausgeschlossen ist, wenn der Fehler noch nicht
bestand, als der Hersteller es in den Verkehr brachte. Sie greift also nicht ein, wenn
Fehler erst spater entstehen. Dieses Risiko laft sich zwar durch Kontrolle und
Wartung vermindern, aber nicht ausschlielRen, so dal3 eine objektive Haftung des
Gerateverwenders durchaus noch sinnvoll ist.

Ein wesentliches Bedenken gegen die Einfihrung einer Gefahrdungshaftung fir den
Einsatz medizinischer Gerate ergibt sich im deutschen Recht daraus, dal? der Patient
sich der Gefahrdung aus eigenem Entschluld aussetzt. Denn in manchen Bereichen
greift die Gefahrdungshaftung nicht zugunsten von Personen ein, die sich freiwillig
selbst gefahrden®. Zwar ist dieser Gedanke nicht durchgéangig und sehr
unterschiedlich verwirklicht und wird vom BGH z.B. bei § 833 nicht angewandt®’®.
Aber bei der arztlichen Behandlung mit gefahrlichen Stoffen und Geraten hat er
insoweit einen gesetzlichen Niederschlag in § 26 Abs. 4 AtomG gefunden®”’, als die
sonst nach 826 Abs. 1 AtomG bestehende Gefahrdungshaftung fir die durch
radioaktive Stoffe oder Beschleuniger bewirkten Strahlenverletzungen hier gerade
ausgeschlossen wird. Die Schaffung einer Geféahrdungshaftung fur die Anwendung
medizinischer Gerate wirde dazu einen Wertungswiderspruch bedeuten. Jedoch
sollte dies kein Hindernis fur eine Reform bilden, die dann freilich auch zu einer
Anderung dieser Vorschrift fihren miiRte. Denn die Freiwilligkeit der Behandlung ist
insofern problematisch, als der groRen Mehrzahl der Patienten bei einer verntinftigen
Interessenabwéagung objektiv keine andere Wahl als die indizierte Behandlung bleibt.
Im Ubrigen bildet die Freiwilligkeit bei der im Gefahrdungsgrund &hnlichen

74 Vgl. Deutsch, Unerlaubte Handlung, Schadensersatz und Schmerzensgeld® (1993), Rn.359; Kotz, Haftung fur

besondere Gefahr, AcP 170 (1970), 1, 21 und 28 ff.; Larenz/Canaris, Lehrbuch des Schuldrechts 11/2** (1994), § 84 | 2
b, S. 607 f.

Weil die Gefahrdungshaftung zwar im wesentlichen auf Gedanken der Gefahrveranlassung und Gefahrbeherrschung
aufbaut, aber auch die Unausweichlichkeit fiir den Betroffenen bericksichtigt, vgl. Larenz/Canaris, a.a.O., 8§84 | 2a,
S. 605 f. m.w.N. in Fn. 15.

Etwa BGH NJW 1992, 2474 m.w.N. aus der Rspr. des BGH seit 1974.

Dazu Larenz/Canaris, a.a.0., 8 84 IV 2, S. 630 f.; bei Schaden von Dritten bleibt es hingegen bei der Haftung nach
§ 26 Abs. 1-3 AtomG, vgl. Haedrich, Atomgesetz (1986), § 26 Rn. 14.
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Produkthaftung auch keinen Ausschluf3grund.

b) Gefahrdungshaftung gegenuber Probanden und Spendern von
Korpersubstanzen

Der zweite Bereich, in dem de lege ferenda eine Gefahrdungshaftung zu empfehlen
ist, ist der, in dem sich Personen nicht in ihrem eigenen, sondern im fremden
Interesse arztlichen Eingriffen oder Mal3nahmen unterziehen. Das sind auf der einen
Seite die Organ-, Gewebe- und Blutspender, auf der anderen die Teilnehmer an
wissenschaftlichen medizinischen Experimenten. Wie im Berichtsteil dargelegt®’®,
statuieren schon heute das franzésische und das portugiesische Recht in beiden
Bereichen eine verschuldensunabhangige Haftung. Das deutsche Recht sieht eine
solche Entschadigung bisher nur begrenzt und mittelbar vor, indem es in 8 40 | Nr. 8
AMG flr Arzneimittelprifungen und in 8 17 | Nr. 9 MPG fur die klinische Prifung von
Medizinprodukten den Abschlu? einer Versicherung vorschreibt, die auch
verschuldensunabhangige Schadigungen deckt. Diese sog. Probandenversicherung

erfalt allerdings nicht nur wissenschaftliche, sondern auch Heilversuche®”®

und geht
damit Uber den Kreis der rein fremdnttzig handelnden Personen hinaus. Auf der
anderen Seite gilt sie nicht fur andere Versuche als solche mit Arzneimitteln, ist dort
aber schon vor Jahren vom Deutschen Juristentag gefordert worden®.

Personen, die sich im fremden Interesse, sei es der Allgemeinheit oder eines
einzelnen, medizinischen MalRnahmen unterziehen, befinden sich in einer
aufoperungsahnlichen Situation, soweit es um die damit verbundenen Risiken geht.
Bestimmte Verluste nehmen sie, vor allem bei der Organ- und Gewebespende,
bewul3t in Kauf. Das gilt jedoch nicht fur die mit jedem arztlichen Eingriff verbundene
Gefahr einer unvorhergesehenen Schadigung. Wenn sie aber nicht den Nutzen der
Behandlung haben, sollten sie auch den Schaden nicht tragen mussen. Das spricht
dafir, den in Frankreich und Portugal eingeschlagenen Weg auch in Deutschland zu
gehen. Dafur kommt entweder eine Gefahrdungshaftung mit Haftpflichtversicherung
oder eine obligatorische Spender- und Probandenversicherung nach dem Vorbild der
88 40 | Nr. 8 AMG, 17 | Nr. 9 MPG in Betracht.

Siehe 0. B. II. 2 a.
Vgl. Fischer, Medizinische Versuche am Menschen (1979), S. 94.
980 52. DJT 1978, dazu Fischer, a.a.0., S. 98 Fn. 107 m.w.N.
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4. Beweislastregeln

Neuregelungen, die im Arztrecht die Beweislast generell umkehren, sind weder
sachlich zu empfehlen, noch wirden sie auf internationale Akzeptanz stof3en. Das
hat die fast durchgangige Ablehnung des EU-Entwurfs einer Dienstleistungsrichtlinie
gezeigt. Dem Vorschlag einer allgemeinen Herabsetzung des Beweismal3es, etwa
auf eine »Uberwiegende Wahrscheinlichkeit«, wére wohl kein anderes Schicksal
beschieden.

Ernsthaft diskutabel ist eine Ubernahme der von der franzésischen Rechtsprechung

entwickelten Regeln zur »perte de chances«®.

Wenn der Behandlungsfehler
feststeht, aber dessen Kausalitdt fur den Schaden nicht sicher ist, erhalt der
geschadigte Patient Ersatz entsprechend dem Grad der Wahrscheinlichkeit der
Schadensverursachung. Wie oben dargelegt, kennen auch das schweizerische und
Osterreichische Recht eine solche (nur) anteilige Haftung, und in der belgischen und
deutschen Literatur hat sie Befurworter. Dal3 sie in England vom House of Lords auf
der Grundlage des bestehenden Rechts verworfen worden ist, sollte de lege ferenda
nicht als Hindernis betrachtet werden. Materiell spricht fr eine in diese Richtung
zielende Reform, dafl sie von dem gerade in Arzthaftungsprozessen oft
unbefriedigenden Alles-oder-Nichts-Prinzip befreit. Ob der Arzt oder der Patient den
Schaden tragt, hangt bei feststehendem Behandlungsfehler, aber unsicherer
Kausalitat davon ab, ob der Fehler als grob qualifiziert wird; eine haufig schwer zu
treffende und noch schwerer zu prognostizierende Entscheidung. Da erscheint eine
Schadensteilung gerechter®?, die darauf beruht, daR sich in dem Schaden zwei
Gefahren realisiert haben kénnen, namlich die vom Arzt geschaffene und die durch
den Gesundheitszustand des Patienten vorgegebene. Hier sollte die
Wabhrscheinlichkeit der Verwirklichung jedes dieser Risiken dazu fihren, dal3 jede mit
ihrem Grad beriicksichtigt, nicht daR ein Risiko bei Uberwiegen des anderen voéllig

vernachlassigt wird.

5. Einheitliche Haftung aus Vertrag und Delikt

o8t Siehe 0. B. II. 3. A.
Vgl. Deutsch, in Festschrift fir Larenz, 1973, S. 885, 902.
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Das System der Arzthaftung wirde wesentlich Gberschaubarer, wenn das heutige
Nebeneinander von vertraglichen und deliktischen Schadensersatzanspriichen mit
ihren unterschiedlichen Voraussetzungen und Folgen durch einen einheitlichen
Anspruch fiir Behandlungsfehler ersetzt wiirde. Zwar kennen, wie oben dagelegt®®?,
bis auf das franzésische Recht wohl alle europaischen Rechte die
Anspruchskonkurrenz. Aber die Unterschiede zwischen vertraglicher und deliktischer
Haftung sind nirgends von so grof3er Bedeutung wie in Deutschland. Die meisten
Abweichungen finden sich bei der Verjahrung. Hier zielen die deutschen
Bestrebungen im Rahmen der Schuldrechtsreform auf eine einheitliche Verjahrung
von Schadensersatzanspriichen wegen der Verletzung von Leben, Korper oder
Gesundheit®: Nach der letzten Fassung des Gesetzentwurfs zur Reform des
Schuldrechts soll die regelmaliige Verjahrungsfrist drei Jahre gemald § 195 BGB
betragen. Fir die hier einschlagige Vertragsverletzung ist keine Sonderregelung
vorgesehen, und gleiches gilt fir die Deliktshaftung, bei der der bisherige § 852
gestrichen werden soll. Die Verjahrung soll fir beide Anspriiche nach § 200 BGB mit
der Falligkeit beginnen, aber nach 8 201 BGB einheitlich bei fehlender Kenntnis
gehemmt sein, wobei die absolute Grenmze fur alle Koérper- und
Gesundheitsverletzungen dann bei 30 Jahren liegen wird.

Der zweite Punkt, in dem der Anspruchsgrund eine Rolle spielt, ist das
Schmerzensgeld. Auch hier befindet sich, wie gezeigt®®®, das deutsche Recht mit der
Beschrankung auf die Deliktshaftung beim Rechtsvergleich in einer Auf3enseiterrolle,
die in Europa nur von Griechenland und Italien geteilt wird. Das ist ein Grund, aber
nicht einmal der wesentlichste fiir eine Anderung de lege ferenda. Richtigerweise
sollte das Schmerzensgeld nur vom verletzten Rechtsgut, nicht von der verletzten
Pflicht abhangig sein. Entscheidend sollte sein, dal3 Korper oder Gesundheit verletzt
sind, nicht ob dies durch Verletzung einer allgemeinen Verhaltenspflicht oder durch
Verletzung einer vertraglichen Nebenpflicht geschehen ist. Eine entsprechende
Anderung ist nach mehreren vergeblichen Reformanlaufen jetzt wieder im Entwurf
des Zweiten Gesetzes zur Anderung schadensersatzrechtlicher Vorschriften vom 19.
2. 2001 vorgesehen, dessen Art. 2 die bisherige Regelung des 8 847 BGB in einen
neuen 8§ 253 Abs. 2 BGB berfuhrt, der fir jede Art von Korper- und

%83 Siehe 0. B. II. 1.
o8 So schon §201 BGB-KE, in AbschluRbericht der Kommission zur Uberarbeitung des Schuldrechts, hrsg. vom
Bundesminister der Justiz, 1992, S. 284.
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Gesundheitsverletzung ermdoglicht, unabhangig davon, ob sie vertraglicher oder
deliktischer Natur ist.

Unterschiede wird es nach diesen Reformen deshalb nur noch bei der
Gehilfenhaftung geben. Hier erlauben die Lander des anglo-amerikanischen wie die
des romanischen Rechtskreises mit Ausnahme Spaniens auch bei Delikten keinen
Entlastungsbeweis, und seine Berechtigung ist ja auch in Deutschland rechtspolitisch
seit langem umstritten. Bei der Arzthaftung, bei der die Schadigung im Rahmen eines
bereits bestehenden Schuldverhaltnisses erfolgt, macht die Unterscheidung
zwischen Erfullungs- und Verrichtungsgehilfen erst recht wenig Sinn. De lege
ferenda sollte deshalb eine einheitliche Haftung nach dem Vorbild des § 278 BGB

eintreten.

6. Zentralisierte Haftung des Krankenhaustragers

Fur den geschadigten Patienten nur schwer durchschaubar und international sehr

uneinheitlich geregelt®®

ist die Haftung bei Behandlungen im Krankenhaus. Zwar
schitzt die Rechtsprechung des BGH, nach der der Arzt-Zusatzvertrag und damit die
Haftung des Krankenhauses den Regelfall bildet, den Patienten wenigstens bei
stationarer Behandlung vor unubersichtlichen Vertragsgestaltungen und ihren
Auswirkungen. Aber bei ambulanter Behandlung gilt dies nicht, und ebenso bereitet
in vielen auslandischen Rechten die Klarung des Schadensersatzpflichtigen
Schwierigkeiten. Hier bietet de lege ferenda die Neuregelung in Art. 7: 462 des
niederlandischen Zivilgesetzbuches ein nachahmenswertes Vorbild. Bei dieser
zentralisierten Krankenhaushaftung kommt es im Verhéltnis zum Patienten nicht
mehr darauf an, mit wem er den Behandlungsvertrag geschlossen hat. Bei allen
Behandlungsmal3nahmen, die in der Klinik stattfinden, haftet diese fur
Pflichtverletzungen wie ein Vertragspartner, aber mit der Moglichkeit des Ruckgriffs

bei Belegarzten®®’.

[1l. Medizinische Versuche am Menschen

985 Siehe 0. B. Il. 1 a. E.

Siehe 0. B. lll. 1.
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Wie sowohl bei der Bestandsaufnahme zum deutschen Recht als auch im
rechtsvergleichenden Teil dargelegt, bedurfen die fremdnitzigen medizinischen
Versuche an Einwilligungsunfahigen dringend einer gesetzlichen Regelung. Sie ist
fur Arzneimittel schon zur Umsetzung der neuen EU-Richtlinie erforderlich, sollte sich
aber nicht auf Arzneimittel beschranken, sondern fir alle Arten von
wissenschaftlichen Versuchen Klarheit schaffen. Notwendig ist eine solche Regelung
deswegen, weil medizinische Forschung ohne die Erprobung am Menschen
ausgeschlossen ist. Bei Krankheiten, die in dieser Form nur bei Kindern oder sonst
einwilligungsunfahigen Personen vorkommen, kénnen auch die Versuche nur an
solchen Personen vorgenommen werden, ohne dal3 diese davon aber immer
unmittelbar fir die eigene Behandlung profitieren. Die gegenwaértige Rechtslage steht
nicht selten der Durchfiihrung kontrollierter Versuche entgegen, was dazu fiihrt, dal3
die Nachteile nicht erprobter Behandlungen viel zu spéat entdeckt werden.

Fraglich ist, ob dies die verfassungsrechtlichen Bedenken ausrdumen kann, die
gegen jede Art von fremdnitzigen Eingriffen in Koérper und Gesundheit ohne
Einwilligung des Betroffenen erhoben werden. Wenn 8 81 ¢ Abs. 2 StPO aber
fremdnutzige Eingriffe wie Blutentnahmen mit Zustimmung der gesetzlichen Vertreter
im Strafverfahren zulafit, sollte dies bei risikoarmen Versuchen ebenso mit Art. 2
Abs. 2 GG vereinbar sein. Allerdings ist dafur eine gesetzliche Ermachtigung
erforderlich,”®® an der es bisher fehlt. Sie ware mit der Umsetzung der neuen EU-
Arzneimittelrichtlinie ebenso wie mit Ubernahme der in der Bioethik-Konvention
enthaltenen Regelungen ins deutsche Recht gegeben. Die dort vorgesehenen
Regelungen enthalten ebensowenig wie §8 81 ¢ StPO einen Versto3 gegen die
Menschenwiirde®™’; denn die Auferlegung kérperlicher Eingriffe oder Risiken im
Interesse der Gemeinschaft und der Gesundheit unbestimmter anderer bedeutet
nicht etwa eine Instrumentalisierung der Person, wie nicht zuletzt das Institut der
allgemeinen Webhrpflicht zeigt®®. Sie stellt auch keine gegen Art. 3 GG verstoRende
Diskriminierung einwilligungsunfahiger Personen dar;*** denn nur diese, nicht aber
einwilligungsfahige Personen konnen ohne ihre Zustimmung zu fremdnutzigen

Versuchen mit minimalen Risiken oder Belastungen herangezogen werden. Die

987
988

Siehe 0. B. lll. 1 bei Fn. 742.
a. A. noch Fischer, Medizinische Versuche am Menschen, 1979, S. 36 f.

989 Elzer, MedR 1998, 122, 124 f. m. w. N.
990 Picker, JZ 2000, 693, 702.
991 a. A. Picker, JZ 2000, 693,700 f.
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Schaffung einer allgemeinen, auch Einwilligungsfahige treffenden Sozialpflicht zur
Teilnahme an solchen Versuchen ist nicht erforderlich und deshalb auch nicht
gerechtfertigt, weil die Erfahrung zeigt, daf sich in dieser Personengruppe immer
genug Freiwillige finden. Fir Einwilligungsunfahige ist deshalb eine Sonderregelung
erforderlich, weil es hier keine Freiwiligen und damit ohne Schaffung einer
Sozialpflicht keine fremdnitzige Forschung zum Nutzen dieser Patientengruppe und
ihrer spezifischen Erkrankungen geben kann®®,

Was die Voraussetzungen fur die Vornahme solcher Versuche an nicht (voll)
einwilligungsfahigen Personen betrifft, so sind die engen Grenzen, die sowohl die
Bioethikkonvention als auch die neue EU-Arzneimittelrichtlinie vorsehen, natirlich
auch in die deutsche gesetzliche Regelung zu Ubernehmen. Erforderlich ist die
Einwilligung der (aufgeklarten) gesetzlichen Vertreter, aber auch die Aufklarung der
Versuchsperson selbst, soweit diese nach ihrer geistig-emotionalen Entwicklung
Verstandnis fur die Versuchsmaflinahme, deren Vorteile sowie die mit ihr
verbundenen Belastungen und Risiken aufbringt. Der Wunsch des einsichtsfahigen
Minderjahrigen, nicht oder nicht mehr an der klinischen Prufung teilzunehmen, ist zu
respektieren, was als entsprechendes Verbot zu verstehen ist. Die Prufung muf3,
wenn sie der Versuchsperson selbst keinen direkten, die Risiken Ubersteigenden
Vorteil bringt, jedenfalls fir die Patientengruppe mit einem direkten Nutzen
verbunden und zur Bestatigung von Daten erforderlich sein, die bei
einwilligungsfahigen Personen oder mittels anderer Forschungsmethoden gewonnen
wurden. Ferner dirfen gleiche Untersuchungen mit demselben Aussagewert flr
diese Personengruppe an einwilligungsfahigen Personen nicht moglich sein.
SchlieB3lich sollte sie nur mit minimalen Risiken oder Belastungen verbunden sein.
Die Bestimmung der neuen EU-Arzneimittelrichtlinie geht hier m. E. zu weit, wenn sie
nur verlangt, dal3 die Prifungen so geplant sind, dal3 sie unter Beriicksichtigung der
Erkrankung und des Entwicklungsstadiums mit moglichst wenig Schmerzen,
Beschwerden, Angst und anderen vorhersehbaren Risiken verbunden sind. Die
Risikogrenze ist damit nur relativ festgelegt, d. h. dal3 bei schweren Erkrankungen
zumindest theoretisch auch entsprechend hohe Risiken in Kauf genommen werden
durften. Dies ist fur Heilversuche richtig, weil sie ja der Versuchsperson selbst
nitzen. Dagegen stellen fremdnitzige Forschungsmafinahmen ohne Einwilligung

des Betroffenen ein Opfer fur die Gemeinschaft dar, das nur in sehr engen Grenzen

992 a..A. Picker, JZ 2000, 693, 704 f.
Gerfried Fischer
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mit dessen Rechten aus Artt. 1, 2 GG vereinbar ist. Die Eingehung schwerwiegender
gesundheitlicher Risiken fiur potentielle gesundheitliche Vorteile anderer Kranker
kann nicht verlangt werden. Die Gefahr, da3 dies um des Forschungsziels willen
geschieht, ist bei einer solchen nur relativ festgelegten Risikogrenze zu grof3. Da die
Erwagung 3 der Richtlinie den Schutz nicht einwilligungsfahiger Versuchspersonen
weiterhin als Aufgabe der Mitgliedsstaaten bezeichnet, diurften auch gegen die
nationale Festlegung einer niedrigeren Risikoschwelle keine Bedenken bestehen,
zumal Art. 3 a fur die Versuche an Kindern selbst etwas kryptisch festlegt, dal3 die
Interessen des Patienten stets tUber denen der Wissenschaft und der Gesellschaft
stehen muissen. Zu Uberlegen ist allenfalls, ob man nicht zwischen einsichtsfahigen
und nicht einsichtsfahigen Kindern differenziert. Bei ersteren dient das Erfordernis
der Zustimmung ihrer gesetzlichen Vertreter nicht so sehr der Ersetzung ihrer
eigenen Zustimmung, auf die ja nicht verzichtet wird, als vielmehr einer
Rationalitatskontrolle. Ihnen ist also die altruistische Entscheidung, die bei
unbeschrankt einwilligungsfahigen Personen die Eingehung auch héherer Risiken
rechtfertigt, moglich. Im Gegensatz zu den nicht einsichtsfahigen Kindern bringen sie
kein vollig fremdbestimmtes Opfer, das sich nur mit einer Sozialgebundenheit
rechtfertigen liel3e. Bei letzteren ist allerdings die Begrenzumg auf minimale Risiken
und Belastungen unerlaRlich.

Dal3 die Richtlinie auf eine solche verzichtet, steht wertungsmafiig auch nicht damit
in Einklang, dal3 bei einwilligungsunfahigen Erwachsenen nach Art. 3b i) nur
Prifungen zuldssig sind, bei denen der Nutzen fur den betroffenen Patienten etwaige
Risiken Uberwiegt. Wéahrend man bei Kindern um der Arzneimittelsicherheit willen
fremdnutzige Priafungen zulaf3t, scheint man dies bei dementen oder
alzheimerkranken Patienten nicht fir notwendig zu halten, obwohl sie es dort
naturlich nicht weniger sind. Insofern ist auch hier die Bioethik-Konvention
ausgewogener. Sinnvoll wéare eine Regelung, die allgemein bei nicht einwilligungs-
und einsichtsfahigen Patienten fremdnitzige Versuche mit minimalen Risiken und
Belastungen zulaf3t. Soweit es sich nicht um Kinder handelt, dirfte die EU-Richtlinie
aber diesen Weg fir Arzneimittelpriifungen versperren, da sie einen Mindestschutz

statuiert, der Uber-, aber nicht unterschritten werden kann.

IV. Ergebnis der Handlungsvorschlage
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. Bei der Einwilligung ist in bestimmten Bereichen eine gesetzliche Regelung der
Frage erforderlich, wann ein einsichtsfahiger Minderjahriger allein entscheiden
kann und wann die Zustimmung seiner gesetzlichen Vertreter notwendig ist. Das
gilt vor allem fiur lebenserhaltende MalRnahmen und Schwangerschaftsabbruch.

Hier sollte fur die Fortsetzung der (ggf. mutmalfiliche) Wille des einsichtsfahigen

Minderjahrigen allein ausreichen, fir den Abbruch dagegen die Zustimmung der

gesetzlichen Vertreter gefordert werden.

. Fur die Zustimmung des Betreuers zum Behandlungsabbruch bei einem

einwilligungsunfahigen Patienten sollte festgelegt werden, dal3 sie der

Genehmigung durch das Vormundschaftsgericht entsprechend 8§ 1904 BGB

bedarf.

. Gesetzlich geregelt werden sollten die Patientenverfligung und die Bestellung

eines Gesundheitsbevollmé&chtigten, und zwar in Anlehnung an die Beschlisse

des 63. Deutschen Juristentages 2000.

. Langfristig erscheint eine Verbesserung der Entschadigung fur unverschuldete

Behandlungsunféalle nach dem Vorbild der skandinavischen

Patientenversicherungen  wiinschenswert, jedoch nur in Form einer

Grundentschadigung, die das gegenwartige System der Verschuldenshaftung

nicht ablost, sondern erganzt. Allerdings bedarf es zuvor noch empirischer

Untersuchungen, in welchem Umfang hier Schaden entstehen, die nicht bereits

durch soziale Ersatzleistungen gedeckt sind. Auch sind Untersuchungen zur

Finanzierbarkeit eines solchen Systems erforderlich.

. In zwei Teilbereichen wird eine Gefahrdungshaftung vorgeschlagen, und zwar

a) nach dem Vorbild Frankreichs, der Niederlande, Osterreichs und der Schweiz
fur fehlerhafte Geréate,

b) gegeniuber Personen, an denen medizinische MalRnhahmen in fremdem
Interesse erfolgen, d. h. insbesondere gegentber Organ-, Gewebe- und
Blutspendern sowie gegeniber Teilnehmern an wissenschaftlichen
Experimenten.

. Der Schadensersatzanspruch wegen eines arztlichen Behandlungsfehlers sollte

in Voraussetzungen und Folgen einheitlich geregelt, d. h. bei der Arzthaftung

sollten die Unterschiede in der Verjahrung, beim Schmerzensgeld und bei der

Gehilfenhaftung beseitigt werden..
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7. Nach dem Vorbild des Art. 7: 462 des neuen niederlandischen Zivilgesetzbuches
sollte eine zentralisierte Haftung des Krankenhaustragers fir Behandlungen im
Krankenhaus geschaffen werden.

8. Fremdnutzige medizinische Versuche an Minderjahrigen bedurfen dringend einer
gesetzlichen Regelung, schon um Art. 2 Abs. 2 GG zu gentigen. Dabei sind die
Vorgaben der neuen EU-Richtlinie Uber klinische Prifungen von
Humanarzneimitteln umzusetzen und auf andere wissenschaftliche medizinische
Versuche zu Ubertragen. Bei Versuchen an Kindern, die selbst die Prufung, ihre
Risiken und Vorteile nicht begreifen koénnen, sollten nur Versuche zugelassen
werden, die nicht mehr als minimale Risiken und Belastungen mit sich bringen.
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Vierter Teil: Patientenrechte im Strafrecht

A. Bestandsaufnahme der bestehenden bundesdeutschen
Regelungen einschliel3lich rechtsvergleichender Betrach-

tungen

|. Strafrecht und Patientenrechte

1. Einleitung

Gerade am Beispiel des Strafrechts lasst sich gegenwartig besonders plastisch
aufzeigen, dass in den letzten Jahren tiefgreifende Veranderungen in der Beziehung
zwischen Arzt und Patienten festzustellen sind. Die medizinrechtliche Diskussion hat
in der Bundesrepublik Deutschland ihren Ausgangspunkt genommen in wichtigen
Publikationen grol3er Strafrechtler, wie etwa Eberhard Schmidt und Karl Engisch, die
sich schon frihzeitig mit den eigentlichen Kernfragen der Patientenrechte im
Medizinrecht befasst haben. Der urspringliche Fokus war ausschlief3lich auf Fragen,
wie Inhalt und Umfang der arztlichen Aufklarung, teilweise noch Schweigepflicht des
Arztes, und der Grundsatzfrage, ob die eigenmachtige Heilbehandlung strafbar ist,
ausgerichtet. Diese Diskussion aus dem Anfang der 50er Jahre hat sich durch eine -
wie auch in vielen anderen Rechtsgebieten - immer weiter um sich greifende
Ausdifferenzierung und Betonung der immer stéarker werdenden Interessen und
Grundsatze einer aufgeklarten Gesellschaft entwickelt. Dabei vermittelt der
medizinische Fortschritt allenthalben eine Uberwiegende Heilbarkeit und
Wiederherstellbarkeit menschlicher Gesundheit. Das hat zur Folge, dass der
Einzelne in seiner Krankheit und seinem Leid darauf vertraut und allzu leicht
verdrangt wird, dass die hochspezialisierte Medizin nicht nur Schicksals-, sondern
auch Fehlschlage kennt. Diese sich gegenseitig bedingenden Entwicklungen sind ein
Teil der Ursache fir die standig steigende Beschaftigung der Gerichte mit rechtlichen
Fragen zum Arzt-Patienten-Verhaltnis. So ist in der Anfangszeit des Medizinrechts
zunachst einmal die Rechtsprechung aufgerufen gewesen, mangels gesetzlicher
Regelungen das Gesundheitswesen insoweit zu Uberwachen und fir das berechtigte
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Vertrauen der Rechtsgemeinschaft zu sorgen. Auf diese Art und Weise war es die
Anfangsaufgabe des Medizinrechts, das Gesundheits- und Selbstbestimmungsrecht
des Patienten zu schiitzen.

Es ist heute keine neue Erkenntnis mehr, dass die rechtliche Durchdringung des
Arzt-Patienten-Verhaltnisses geeignet war und ist, neben den hiermit verbundenen
Belastungen fur diese Beziehung zugleich Patientenrechte in optimaler Weise zu
sichern.’®® Die Rechtsprechung, die auf der Basis von Konflikten die Anforderungen
z. B. an die arztliche Aufklarung immer weiter ausdifferenziert hat, hat zu einer, wie
es Schreiber formuliert hatte,”®* Monokultur der Aufklarungsrechtsprechung gefiihrt.
Die Arzteschaft hat mit der sog. defensiven Medizin reagiert, was zu Ubertherapien
und eher rechtlich als medizinisch indizierten Behandlungssituationen gefiihrt hat.*®
Diese zugegebenermal3en hier nur grob zu skizzierende Entwicklung fiihrt heute
dazu, dass eine Verrechtlichung der Arzt-Patienten-Beziehung beklagt wird, die auf
den arbeitsteiligen, von den naturwissenschaftlichen Fortschritten bedingten
Verhaltnissen beruhend eine Anonymisierung und Technisierung der Medizin zur
Folge hat.”*® Sie ist eine nicht mehr hinwegzudenkende Ursache fiir die Diskussion
Uber Patientenrechte. Die durch zunehmende Demokratisierung der Gesellschaft und
durch Medien in ihrer Autonomie gestéarkten Patienten entwickeln sich immer mehr
von einem arztabhangigen Leidenden zu einem unter den Prinzipien des
Verbraucherschutzes gepragten Kunden, der medizinkritisch seinen Willen zur
Selbstbestimmung artikuliert und dessen Personlichkeitsschutz einen stetig
steigenden Einfluss ausiibt.*®” Deshalb ist auch Laufs darin zuzustimmen, dass das
moderne deutsche Arztrecht sich zu einem Patientenschutzrecht von hoher Qualitat
entwickelt habe.’®®

Die Rechtsprechung hat also in Deutschland ein weitgehend ausdifferenziertes
Recht geschaffen, von dem zunehmend behauptet wird, dass Deutschland einen
Spitzenplatz im Bereich des Patientenschutzes einnehme, obwohl ein

Patientenschutzgesetz bislang fehle.*®

993 Vgl. dazu ausfiihrlich Laufs, Geiger-Festschrift, S. 228, 233; Ulsenheimer, MedR 1992, 127.

994 Schreiber, BGH-Festschrift, S. 503, 507.
995 Giesen, Arzthaftungsrecht, S. 311.
996 Hanika, MedR 1999, 149,

997 Damm, Jahrbuch der Juristischen Gesellschaft Bremen 2001, S. 9; Franke, Arztliche Berufsfreiheit und

Patientenrechte, S. 33 ff.; Schneider, MedR 2000, 497; zum Ganzen ausfihrlich Hanika, MedR 1999, 149.
998 Laufs, NJW 2000, 1757, 1759.
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2. Regelung der Patientenrechte in der Bundesrepublik Deutschland -
Rechtsgrundlagen

Patientenrechte sind, wie im Gutachten eingangs ausgefiihrt’®®, im rechtlichen
Rahmen vorrangig und prominent im Verfassungsrecht erfasst. Gerade wenn
gelegentlich die Behauptung vertreten wird, dass in Deutschland der Patientenschutz
auf dem Rechtsgebiet unterentwickelt sei, so muss man gerade auf die Absicherung
durch die Verfassung verweisen, die sicherlich im Vergleich zu vielen anderen

Landern schon als mustergultig bezeichnet werden kann.

Aus der Autonomie und dem Selbstbestimmungsrecht des Patienten als zentralem
Bezugspunkt fur Patientenrechte folgt das Recht des Patienten, tber seine Krankheit
sowie Uber Chancen und Risiken der Behandlung aufgeklart zu werden. Im Rahmen
dieser Aufklarung missen dem Patienten auch Informationen Uber verschiedene
Behandlungsmethoden und Versorgungsstrukturen gegeben werden, da das
Selbstbestimmungsrecht verlangt, dass der Patient die Mdglichkeit hat, zwischen

1001 Aus der

verschiedenen Behandlungsmethoden auszuwahlen.
verfassungsrechtlich geschiitzten Autonomie des Patienten folgt schliel3lich auch die
Pflicht zur Dokumentation der Behandlung und damit auch das Recht des Patienten,
die Behandlungsunterlagen jederzeit einzusehen und Kopien zu verlangen.

Fur das Strafrecht lassen sich daruber hinaus spezifische Ausbildungen von
Patientenrechten in einer Reihe einzelner Strafvorschriften besonders nachweisen.
Hier kommen zunéchst die Straftatbestande der Koérperverletzungsdelikte, in erster
Linie 88 223, 227 StGB (Korperverletzung mit Todesfolge) und 229 StGB (fahrlassige
Korperverletzung) in Betracht. Soweit es um die Einwilligung in die Kérperverletzung,
also den Heileingriff, geht, ist auf § 228 StGB hinzuweisen. Im Bereich des
Lebensschutzes, der letztendlich auch Verwirklichung von Patientenrechten ist, sind
die Totungsdelikte mit der fahrlassigen Totung (8 222 StGB) zu erwéhnen.
Auswirkung kann aul3erdem die Vorschrift Gber die unterlassene Hilfeleistung (8 323
¢ StGB) haben. Das Personlichkeitsrecht der Patienten wird durch die Vorschrift Gber

die arztliche Schweigepflicht (8§ 203 StGB) mit den entsprechenden Absicherungen

%9 Schneider, MedR 2000, 497, 499.
1000 Vgl. dazu den verfassungsrechtlichen Teil Kluths.
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im Strafverfahren (§§ 53 f. StPO) und den Beschlagnahmeprivilegien (§ 97 StPO)*%%
ausdrucklich geschitzt. Gerade die mit der Einwilligungsdoktrin  und der
Schweigepflicht eng verbundenen Prinzipien des Personlichkeitsrechts sind durch
ihre verfassungsrechtliche Absicherung im Personlichkeitsschutz zentrale Elemente
eines real existierenden Patientenschutzrechts, das an der Spitze der Werte des
Grundgesetzes unverauBerlich verankert ist.®® Hier handelt es sich um eine der
ganz wenigen Vorschriften im Strafgesetzbuch, wo die Strafbarkeit des Arztes
expressis verbis erfasst ist und elementare Patientenrechte abgesichert werden. Nur
hingewiesen und nicht naher erértert werden soll im Rahmen dieses Gutachtens die
Vorschrift zum Betrug (8 263 StGB), wo arztlicher Abrechnungsbetrug
Vermogensrechte des Patienten dann schitzt, wenn es sich um Privatpatienten
handelt. Schliel3lich spielen zunehmend in der Praxis die Bestechungsdelikte (8§ 331
ff. StGB) eine gewisse Rolle, wenn es um die Unbestechlichkeit &arztlichen Handelns
im Offentlichen Dienst geht. Die durch Beschaffung und Verbrauch von Arzneimitteln
entstehenden Kosten, belasten letztendlich die Patienten. Von daher ist zumindest
eine indirekte, den Patienten schitzende Wirkung dort anzunehmen, wo die
Bestechungsdelikte zumindest im offentlichen Bereich beschaftigte Arzte einer

besonderen Strafdrohung aussetzen.

Ein weiterer zentraler Aspekt des Schutzes von Patientenrechten sind MalRnahmen
der Qualitatssicherung. Als Mitglied der Arztekammer des jeweiligen Bundeslandes
nimmt der Arzt insofern automatisch an den MalRhahmen der Weiterbildung und
Qualitatssicherung teil.’®* Nicht nur die in der Musterberufsordnung fiir die
deutschen Arztinnen und Arzte festgehaltenen Behandlungsgrundsiatze, sondern
auch die weiteren, von den Fachgesellschaften und den Arztekammern erarbeiteten
und verdffentlichten Richtlinien Uber gute arztliche Behandlung wirken gerade durch
ihre  Einwirkung auf den Sorgfaltsmalistab im besonders hohen Mal3e
patientenschiitzend.’®® SchlieRlich muss mit beriicksichtigt werden, dass durch den
sogenannten Paradigmenwechsel in der Krankenversicherung auch neue

gualitatssichernde Mittel fur die Behandlung bereitstehen und damit auch Qualitat

100t Welge/Lindemann, Patientenrechte in Europa, in: Kranich/Bécken, Patientenrechte und Patientenunterstiitzung in

Europa, S. 78 ff.
Zum Zeugnisverweigerungsrecht und zur Beschlagnahme von Krankenunterlagen vgl. Llile, ZaeFQ 1999, 766 sowie
ders., DABI. 1982, A-61.

1002

1003 Hanika, MedR 1999, 149, 157; Schneider, MedR 2000, 497; Kranich/Boecken, a. a. O., S. 104.
1004 Ausfiihrlich dazu Hanika, MedR 1999, 149, 158.
1005 Laufs, NJW 2000, 1757, 1758; Hanika, MedR 1999, 149, 158 f.
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von Behandlungen beeinflussen. Es ist Hanika darin zuzustimmen, dass verstéarkt
besondere Einrichtungen der Selbstverwaltung, wie etwa
Ombudsméanner/Ombudsfrauen, Patientenberatungsstellen der Zahnarztekammern
und andere Einrichtungen bemiiht sind, den Patientenschutz zu intensivieren.’*®® zu
Recht hat auch Laufs'®’ darauf hingewiesen, dass neuere Kooperationsformen,
Verzahnungen und Vernetzungen im Rahmen eines grenzuberschreitenden
Gesundheitsmarkts mit ihrer Auswirkung letztlich die therapeutische Freiheit starken
und damit dem Vorteil des Patienten dienen.**®

Dass Patientenrechte und -unterstitzung ein Dauerthema bleiben, zeigt sich
schlief3lich daran, dass sich neben der 72. Gesundheitsministerkonferenz und der
Bundeséarztekammer auch der Arbeitskreis "Arzte und Juristen” (AWMF) damit
beschaftigt hat. Patientenrechte und Patientenunterstiitzung waren ein Thema auf
seinen Sitzungen am 31.3. und 1.4.2000 in Wirzburg. Ulrike Riedel hat in einem
Referat dort ausgefihrt, dass auch die politische Zielsetzung, Patientenrechte zu
starken, eine zunehmend vertiefte Umsetzung erfahre. Sie hat darauf hingewiesen,
dass eine recht hohe Regelungsdichte auf unterschiedlichen Verantwortungsebenen
verdeutliche, dass gerade die Verstarkung von Patientenrechten kaum durch einen
singularen Rechtsakt zu erreichen sei. Sie fordert, den - auch durch das vorliegende
Verfahren der Enquete-Kommission - in Gang gesetzten Diskussionsprozess zu
nutzen, um zunachst einmal dberhaupt konkrete Handlungsmdglichkeiten
herauszuarbeiten. Dabei hat sie betont, dass gerade eine funktionierende
Qualitatssicherung als grundlegendes Patientenrecht anzusehen sei. Dazu gehore
insbesondere eine Aufwertung der hausarztlichen Versorgung. Riedel hat
insbesondere darauf hingewiesen, dass dem Informationsbedarf der Patienten in
hoherem MalRe Rechnung getragen werden musse. Nur so sei zu verhindern, dass
sich Patienten im Einzelfall nicht passiv dem Medizinsystem ausliefern, sondern
vielmehr - auch wenn dieser Begriff schwierig erscheint - als "Co-Produzenten von
Gesundheit" Mitverantwortung tibernehmen.

Riedel forderte weiter, dass mehr Transparenz bei Medizinschdden zu einer
Starkung der Patienten beitragen konnte. Ob freilich der von ihr geduRerte Gedanke
einer Starkung sogenannter Patientenvertreter ein probates Mittel sein wird, bleibt zu

diskutieren. Jedenfalls ist bis heute wohl kaum davon auszugehen, dass es so stark

1006 Hanika, MedR 1999, 149, 158 f.
1007 NJW 2000, 1758.
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allgemein représentierte Vertreter von Patienteninteressen gibt, denen stérkeres
Gehoér und Mitsprachemoglichkeit bei  Entscheidungsprozessen und in
Beratergremien einzuraumen sind. Patienteninteressen sind heute so vielschichtig
und ausdifferenziert, dass es zwar bei einzelnen Krankheitsbildern durchaus
informierte Vertretergruppen gibt. Eine generelle Patientenvertretung, die freilich
grundsatzlich an solchen Verfahren zu beteiligen ware, ist bis heute nicht zu sehen.
Fragt man deshalb nach der Legimitation eines Patientenvertreters, so ist damit
unweigerlich die Frage nach einer weitgehend einheitlichen koordinierten
Interessenvertretung der Patienten aufgeworfen. Deren Beantwortung muss offen
bleiben. Will man jedenfalls Patientenvertreter starker, wie es Riedel formuliert, in die
Entscheidungsprozesse einbinden, dann gibt es hier keine homogene Reprasentanz.
Vielmehr sind es einzelne Gruppen, die unterschiedlich stark fur die Patienten
bestimmter Krankheitsbilder eintreten.
Auf der gleichen Veranstaltung hat Prof. Fuchs, Hauptgeschaftsfuhrer der
Bundesarztekammer Koln, Grundlagen fur weitere Entwicklungsmaoglichkeiten von
Patientenrechten aus der Sicht der Bundesarztekammer vorgetragen. Er sieht am
ehesten Ansatze einer Verstarkung von Patientenrechten in einer auffalligen
Hinwendung der geéanderten Musterberufsordnung der Bundesarztekammer zu
Grundsatzfragen, die medizinisch-ethische Probleme aufwirft. Fir ihn haben dartber
hinaus die unabhangigen Gutachterkommissionen und Schlichtungsstellen bei den
Bundesarztekammern ihre Funktion als Instrumente zur Wahrung der
Patientenrechte beispielhaften Charakter. Fuchs betont insbesondere, dass hierbei
unburokratisch und kostenfrei der Weg zu einer sachlichen Klarung von
Beschwerden eroffnet sei. Wichtig erscheinen die Kriterien, bei denen Fuchs einen
Weiterentwicklungsbedarf sieht. Dies sind:
- "die lange Verfahrensdauer bei Schadensfallen”
- "die haufigen Schwierigkeiten, die Verschuldensfrage zu klaren"
- "die Notwendigkeit, Arzthaftungsfalle bei speziell ausgewiesenen Kammern oder
Senaten zu bundeln”
- "die Probleme einer verschuldensunabhangigen Haftung"
- "der Ruckgriff auf vereidigte Sachverstandige”
- "die Beteiligung  von Patienten-  oder  Versichertenvertretern in

1008 Zum Ganzen auch Dahm/Burghardt, MedR 1999, 458; PreiRler MedR 1999, 506; Broglie, Qualititsmanagement in

Klinik und Praxis, 1999, 48.
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Gutachtenkommissionen und Schlichtungsstellen und anderen Gremien der

Selbstverwaltung, allerdings verbunden mit der Frage nach der Reprasentativitat

und Legimitation”
Ohne ein Ergebnis dieses Gutachtens vorweg nehmen zu wollen, so scheinen doch
gerade diese Punkte in vielen Fallen von Patienten als quélend empfunden zu
werden. Gerade die ersten beiden Punkte, ndmlich die Verfahrensdauer und die
Klarung der Verschuldensfrage erscheinen als grundlegende und zentrale Probleme
in diesem Sektor. Da dies aber weniger Fragen des Strafrechts sind, sondern eher
die zivilrechtliche Haftung betreffen, soll hier dazu an dieser Stelle nicht im breiten
Rahmen Stellung genommen werden. Nur so weit es um die lange Verfahrensdauer
bei Schadensféallen geht, sei schon jetzt auf spatere Ausfuhrungen aufmerksam
gemacht. Gerade dadurch, dass Arzthaftungsfalle haufig zunéchst als Strafverfahren
eingeleitet und erst im zweiten Schritt auch Verfahren vor die Schlichtungs- und
Gutachterstellen und dann die Zivilverfahren durchgefiihrt werden, kommt es
zwangslaufig zu sehr langen Verfahrenszeiten. Will man tber eine wirkliche Reform
des Arztrechtes nachdenken, so ist gerade dieser Punkt ein wichtiger Ansatz fur
Uberlegungen. Wird eine Entkriminalisierung der Arzthaftung mdglich, so lasst sich
ein wenig relevantes Verfahren ausschalten und viel Zeit ersparen. Die Patienten
kdmen so schneller zu dem, was sie wirklich anstreben, namlich Schadensersatz.
Und die Zeit, die fir die haufig von Patienten eigentlich angestrebte strafrechtliche
Verurteilung des Arztes aufgewendet wird, die in der Praxis aber so gut wie nicht

vorkommt, kdnnte eingespart werden.

Nicht zuletzt gehen auch die Ergebnisse des internationalen Symposiums "Das
Menschenrechtsibereinkommen zur Biomedizin des Europarates - taugliches
Vorbild fur eine weltweit geltende Regel?" vom 19. - 24.9.2000 in Heidelberg in
die gleiche Richtung wie die 72. Gesundheitsministerkonferenz und die
Bundesarztekammer, eine Starkung der Patientenrechte anzustreben. Grundsatzlich
kam man zu dem Ergebnis, dass das "Menschenrechtsiibereinkommen zur
Biomedizin" als geeigneter Ausgangspunkt betrachtet werden kann, die erforderliche
weltweite Auseinandersetzung mit jenen Fragen anzuregen und zu férdern, die mit
der Anwendung von Biologie und Medizin auf den Menschen verbunden sind. Wegen
des grenziberschreitenden Charakters der Forschung und Anwendung von Biologie
und Medizin bedurften nationale Regelungen der Erganzung durch einvernehmliche
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internationale Festlegungen. Begruft wird, dass die Konvention wichtige
Schutzprinzipien zur Forschung mit Menschen enthalt. Das Symposium spricht sich
im Rahmen der Weiterentwicklung der Konvention fur eine Starkung der
Patientenrechte aus. So sollte die Patientenautonomie ausgebaut werden,
insbesondere was Vorausverfigungen angeht. Auch das Recht des Patienten auf
wirksame arztliche Behandlung sollte deutlicher formuliert werden. Dem
Schutzbedurfnis besonders verletzlicher Personen und Personengruppen soll im
Zusammenhang mit der Forschung besondere Beachtung geschenkt werden. Hier
werden internationale einheitliche Regelungen zu den Voraussetzungen und zur
Feststellung der Einwilligungsfahigkeit/-unfahigkeit gefordert. Das Symposium spricht
sich fur international einheitliche Regelungen zu den Voraussetzungen und zur
Feststellung der Einwilligungsfahigkeit/-unfahigkeit aus. Schlief3lich sollte im Bereich
der Forschung dem Selbstbestimmungsrecht des Betroffenen verstarkt Rechnung
getragen werden. AulRerdem werden auch Vorschlage fir die Forschung mit
menschlichen Embryonen gemacht, worauf im entsprechenden Abschnitt noch naher

einzugehen sein wird.

3. Regelung der Patientenrechte in anderen EU-Staaten

Das Gutachten des Sachverstandigenrates 2000/2001 fur die Konzentrierte Aktion im
Gesundheitswesen hat im Band 1'°® zu den Patientenrechten Stellung genommen
und dabei festgestellt,’®® dass auf der Basis des neuesten Berichtes der WHO
Deutschland zu den Landern gehdre, in dem -wie auch schon oben im Gutachten
ausgefuhrt- Patientenrechte in einer Reihe unterschiedlicher Gesetze integriert seien.
Gleichzeitig geht dieses Gutachten auch auf internationale Modelle und Erfahrungen
ein. Um Wiederholungen zu vermeiden, wird an dieser Stelle auf das Gutachten
verwiesen, soweit es sich um die Wiedergabe der Patientenrechte in Europa handelt.
Aus der dort abgedruckten Tabelle 30 lasst sich jedenfalls entnehmen, dass bislang
nur in einer kleinen Anzahl von Landern Patientenrechte einer gesetzlichen
Regelung zugefuhrt worden sind und dass, soweit dies erfolgt, andererseits &hnlich
wie in der deutschen Situation, Patientenrechte in verschiedenen Gesetzen

1009 Bundestagdrucksache 14/5660, S. 169 ff.
1010 S.169,3.3.1.
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inkorporiert sind. Letzteres trifft nach dem derzeitigen Stand jedenfalls immer noch
auf die Mehrheit der Lander zu. Einige L&nder haben bereits eine eigene
Patientenkarte, wie etwa Frankreich, Irland und Portugal. Zu Recht zieht das
Gutachten den Schluss,'®* dass die Bewegung, Patientenrechte in einem einzelnen
Gesetz festzuschreiben, noch keine mehrheitliche Entwicklung ist. Man sieht jedoch
eine noch relativ junge Bewegung hinsichtlich einzelner Patientengesetze. Dabei
wird insbesondere von Entwicklungen in Finnland berichtet, wonach vier Jahre nach
Inkrafttreten des Gesetzes zwar eine grolere Bewusstheit unter Patienten
festgestellt wurde und die jiingere Generation der Arzteschaft eine groRere
Bereitschaft zeigt, das Verhalten gegentiber Patienten zu &ndern.Hervorzuheben
bleibt aber, dass festgestellt wurde, dass gerade die Selbstbestimmtheit des
Behandlungsprozesses keine grundlegende Veranderung erfahren hat. Schon diese
vagen Informationen kénnen als Indiz dafir dienen, dass die Verabschiedung eines
Gesetzes, das Patientenrechte zum Gegenstand hat, das System kaum wirklich
strukurell verandern wird. Die hierarchische Struktur und das Wissensgefalle
zwischen Arzt und Patient werden eher aufrechterhalten bleiben. Wirklich strukturell
tiefgreifende und Erfolg versprechende Veranderungen hin zu einer sichtbaren
Besserung der Situation des Patienten lassen sich eher mit einem tiefgreifenden
Wandel im Bewusstsein der Arzteschaft Uiber die Stellung des Patienten erreichen.
Die Zusammenfassungen und Empfehlungen des Sachverstandigenrates'®?
kommen deshalb zu dem Ergebnis, dass sich die Rolle des Patienten in einem
Wandel befindet. Er wird eher als dritte Kraft im Gesundheitswesen zu verstehen
sein und soll mehr Kompetenz und Partizipation erhalten, um so die
Schlisselqualitéaten zu erlangen, um selber Einfluss, wie es in dem Gutachten heif3t,
"auf Prozess- und Ergebnisqualitat der Leistungen und Wirtschaftlichkeit des
gesamten Systems auszuliben”. Als Defizit wird empfunden, dass die Rolle des, wie
es in dem Gutachten heif3t, "Konsumenten" im Gesundheitswesen nur rethorisch
vorgetragen, aber eben nicht angemessen entwickelt sei.

Diesen sehr sozialwissenschaftlich und marktwirtschaftlich orientierten Terminologien
muss man freilich entgegenhalten, dass diese vom Sachverstandigenrat so
bezeichnete "dritte Kraft® von einer vom konkreten Krankheitsbild [6sgel6sten
Patientengestalt ausgeht. In der realen Wirklichkeit sieht sich freilich die Arztin oder

tout S. 172.
to1z Bundestagdrucksache 14/5660, S. 174.
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der Arzt in der konkreten Situation einem in seinem Leid ratsuchenden Patienten
gegenuber, der angesichts des selbstverstandlich vollig unterschiedlichem Mafl3es an
Erkrankung, zumindest haufig gerade am Anfang der Behandlung, kaum als
rationaler Konsument, sondern eher als konkret leidender Patient Rat und Hilfe
sucht. SchlieBlich sieht auch der Rat***® die Kriterien der Unsicherheit und Angst als
wesentliche GrofRen der Arzt-Patienten-Beziehung an. In diesem Zusammenhang,
von der Steigerung der Nutzerkompetenz "zu sprechen”, verfehlt die
Lebenswirklichkeit der Sozialstrukturen im Arzt-Patienten-Verhaltnis. Betont sei, dass
hier nicht einer paternalistischen Arzt-Patienten-Beziehung das Wort geredet werden
soll. Das Problem liegt eher daran, dass es empirisch gesicherte Forschung zum
Inhalt der Arzt-Patienten-Beziehung bislang nicht gibt. Vieles sind Vermutungen auf
Basis eigener Erfahrungen oder sehr stark zur Objektivierung neigende, abstrakte
AulRenbeobachtung. Will man zu einer zuverlassigen Starkung der Arzt-Patienten-
Beziehung gerade auf der Patientenseite kommen, so besteht sicherlich noch
erheblicher sozialwissenschaftlicher Forschungsbedarf, gerade fur die Interaktionen
der unmittelbaren Arzt-Patienten-Beziehung und der Winsche der Patienten
insbesondere.

Insofern ist es auch eine Selbstverstandlichkeit, wenn sich der Rat angesichts der
aufgezeigten Defizite’™* fiir eine stéarkere und obligatorische Einbeziehung der
Patienten stark machen will. Es ist eher als Selbstverstandlichkeit zu betrachten,
dass patientenbezogene Informationen'®® fiir den medizinischen Laien verstandlich

sein sollen.

Ob die Forderung des Rates nach einer Zusammenfassung der bislang
unterschiedlich verstreuten Patientenrechte aus den verschiedenen Gesetzen
wirklich empfehlenswert ist, erscheint fraglich.'®*® Immerhin sollte beriicksichtigt
werden, dass eine solche Zusammenfassung zwangslaufig die Konsequenz hat,
dass dies einem Sonderstrafrecht und Sonderhaftungsrecht fir Arzte gleich kdme.
Vorschriften, wie die zur arztlichen Schweigepflicht (8§ 203 StGB) mit den
dazugehdrigen Vorschriften zur Zeugnisverweigerung (8 53 f. StPO) und die

Beschlagnahmeprivilegien (88 94 f. StPO), sowie die Vorschriften zur

1013 Bundestagdrucksache 14/5660, S. 174 unter Nr. 403 am Ende.

toi4 Bundestagdrucksache 14/5660, S. 174 Nr. 405 ff.

1013 Insofern ist der vom Rat gebrauchte Begriff patientenbezogene Dokumentation ungenau, weil damit eher die arztliche
Krankenakte gemeint ist.

Bundestagdrucksache 14/5660, S. 174 Nr. 412.
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Korperverletzung (8 223 StGB) mufdten aus den entsprechenden Gesetzesbiichern
herausgeldst und in einen gesonderten Patientenkodex tberfuhrt werden. Dann stellt
sich naturlich die Frage, warum die anderen von diesen Vorschriften betroffenen
Berufsgruppen im StGB verweilen. Gerade hinsichtlich der arztlichen Schweigepflicht
scheint keine Verbesserung der Situation dadurch zu erwarten sein, dass eine in der
Bevolkerung akzeptierte und verstandene Regelung aus dem StGB als dem
Kernbereich des Strafrechts herausgeldst und in einen Sonderkodex Uberfihrt wird.
Der Strafgesetzgeber steht Regelungen zu als bedeutend empfundenen Problemen
im Nebenstrafrecht ebenfalls - und gerade in neuerer Zeit (Strafvorschrift zur

Bekampfung gefahrlicher Hunde gemaR § 143 StGB) - eher skeptisch gegeniiber.***’

Zuzustimmen ist dem Rat in der Forderung nach einer Fortentwicklung des
Haftungsrecht. Die Fragen der verschuldensunabhangigen Haftung nach
skandinavischen Vorbild, hat vor langer Zeit Erwin Deutsch schon frih far
Deutschland behandelt. Diese Entwicklung erscheint interessant und weiter
verfolgenswert, ist aber nicht Gegenstand dieses Teils des Gutachtens.

Eine zuverladssige Quelle internationaler Dokumente zur Patientenregelung ist die
Untersuchung von Hanika.'®*® Die internationale Situation scheint sich von der
Deutschen, wie bereits oben berichtet, im Kernbereich kaum zu unterscheiden.
Jedenfalls wird auch hier in der Gesamtschau betont, dass Patientenrechte in den
verschiedensten Landern auf verschiedenen Ebenen normiert sind, dass das Defizit
aber in erster Linie auch hier darin gesehen wird, dass sie in den verschiedensten
Landern praktisch kaum in einer einheitlichen Kodifizierung geregelt und von daher
gerade fiir Patienten kaum tiberschaubar geordnet sind.'*® Gleichwohl scheint sich
mehr und mehr eine Entwicklung abzuzeichnen, die die Kodifikation eigenstandiger
Patientenrechte anstrebt, um so die nur mittelbare Festschreibung von
Patientenrechten zu Uuberwinden und durch Chartas der Patientenrechte die
Emanzipation der Patienten zu férdern. 1% Eine Reihe internationaler Dokumente sei
hier nur kurz angesprochen, um das Thema nicht unnétig zu strapazieren. So lassen

sich Patientenrechte aus der EMRK-Konvention zum Schutz der Menschrechte und

1017

Vgl. hierzu Kriger, JR 2002, 1 ff.

118 Hanika, MedR 1999, 149 ff.

1019 Hanika, MedR 1999, 149; Kranich/Bdcken, Patientenrechte und Patientenunterstiitzung in Europa 1997 mit einzelnen
Beitragen.

1020 Heberlein, VSSR 1999, 123, 129.
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Grundfreiheiten ableiten. Auch die Européische Sozialcharta enthalt das Recht, sich
des besten Gesundheitszustandes zu erfreuen. Eine optimale medizinische
Behandlung steht dem einzelnen Patienten nach der EntschlieBung zu einer
Europaischen Charta fiir die Rechte des Kranken (1984) zu.'®* Auch das WHO-
Regionalbiro fur Europa hat in der "Declaration on the Promotion of Patient’s Rights
in Europe" Strategien zur Starkung von Patientenrechten behandelt!®??. Die
Regelungen in den einzelnen L&ndern beziglich der Patientenchartas sind bei

Hanikal®?®

ausfuhrlich zusammengestellt. Im langen Resimme fuhrt Hanika aus,
dass die Rechtsentwicklung den kollektiven Patientenrechten besondere Bedeutung
zukommen lassen wird.'®** Jedenfalls stellt er auf der Basis seines Uberblicks fest,
dass die BRD bereits eine gut begriindete Spitzenposition mit intensiven und
ausdifferenzierten Patientenrechten in Europa einnimmt. Daraus leitet Hanika ab,
dass Deutschland sowohl bei der Kodifizierung als auch bei der
Rechtsfortentwicklung der gesicherten Position der Patientenrechte weiterhin
"hochste Aufmerksamkeit” schenken soll. So verfallt auch der Experte, der einen
Uberblick tiber die europaischen Regelungen zu dem Patientenrecht hat, keineswegs
in die Euphorie nach einem einheitlichen und standardisierten europaischen
Patientenschutzgesetzbuch. In der Tat scheint die Regelungsmaterie, wie auch die
anderen Teile dieses Gutachtens aufzeigen, sehr komplex und in die einzelnen
Rechtsgebiete tief eingehoben zu sein. Eine Herauslosung aus diesen
Zusammenhangen muss immer zu bruchstiickhaften Losungen fiihren und die Breite
der bisherigen Aspekte vernachlassigen. Soviel fir eine Sicherung von
Patientenrechten spricht, so kompliziert scheint im Einzelnen die Umsetzung,
insbesondere dann, wenn man nach einer einheitlichen europaischen Lésung
suchen will. Hier bleibt zu befurchten, dass am Ende ein minimaler Konsens von eher
appellativem Charakter verabschiedet wird, der kaum zu einer wirklichen
Verbesserung fuhren kann.

Deshalb ist auch Schneider zuzustimmen,’®® der ausfilhrt, dass kaum eine
wesentliche Verbesserung fir den Patienten dadurch zu erzielen sei, dass bereits
bestehende Patientenrechte in einer Charta oder Deklaration zusammen gefasst

werden. Schneider befirchtet, dass eine vorschnelle Neubegrindung von

1ozt Hanika, MedR 1999, 149 f.

1022 Hanika, ebd.

1023 Hanika, MedR 1999, 149, 152 ff.
1024 Hanika, a.a.O. S. 161.

1023 Schneider, MedR 2000, 497, 503.
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Patientenrechten eher Nachteile fur die bereits erreichte Qualitdt seitens des
Patienten mit sich bringen wird. Als Praktiker sieht er in erster Linie dringenden
Handlungsbedarf bei der Notwendigkeit des Gesetzesvollzugs. Letztendlich
beflrchtet er durch die gegenwartig, wie er es formuliert, "politisch offensichtlich
gewollte” Erweiterung des bisherigen Katalogs von Patientenrechten, eher eine
Schmaélerung dieser Interessen. Wie bereits oben angefiihrt wurde, sieht auch
Schneider das grof3te Problem darin, dass ein neuer Kodex von Patientenrechten
kaum in einem vorhandenen System zu verankern ist und vielmehr "wurzellos" dem

1026 peshalb betont auch

medizinisch-burokratischen Apparat ausgeliefert sei.
Schneider die aus der Privatautonomie flieRende Selbstverantwortung des Patienten,
die in Form des Selbstbstimmungsrechts den konkreten Behandlungsablauf
beeinflussen soll. 12" SchlieRlich hat Schneider auch darauf hingewiesen, dass der
erste Deutsche Patiententag in Leipzig am 10.03.2000 es nicht vermocht hat,
konsentierte Zielvorstellungen lber eine kinftige Entwicklung der Patientenrechte

hervorzubringen.

4. Neuere Vorgange in der Bundesrepublik Deutschland

Die 72. Gesundheitsministerkonferenz (GMK) hat eine Deklaration "Patientenrechte
in Deutschland heute" beschlossen.’®?® Sie beruht in wesentlichen Teilen auf einem
Gutachten von Francke und Hart.'®® Auch hier wird der Patient in seiner Rolle als
versicherter Birger und Verbraucher gesehen. Ahnlich wie in den oben
angesprochenen Ausfuhrungen von Riedel geht es um Burgerbeteiligung als ein
neues Thema im Gesundheitsrecht. Es wird auch ein Defizit in Deutschland gesehen,
dass gerade die rechtspolitischen Perspektiven der Buirgerbeteiligung zu schwach
ausgepragt sind. Letztendlich geht es um eine Abwégung zwischen den Prinzipien
der Selbstverpflichtung und Selbstverantwortung oder dem dann leitenden Ausweg
einer Regulierung von auf3en. Eine solche Fremdregulierung soll dadurch vermieden
werden, dass Francke und Hart tber die bekannten deklaratorischen Patientenrechte

hinausgehend eine Starkung der Patientenrolle dadurch anstreben, dass neue

1026 Schneider, MedR 2000, 497, 503.
1027 Schneider, MedR 2000, 497, 503.Insoweit in Anlehnung an Laufs, NJW 2000, 1757, 1760.
1028 Ausfiihrlich dazu Schneider, MedR 2000, 497, 498.Hennies, Arzt 2000, 116.

1029 Francke/Hart, Charta der Patientenrechte.

Hans Lilie



186

Patientenrechte konstitutiv abgesichert werden.’®*® Eine institutionelle Absicherung
wird durch die Einrichtung unabh&ngiger Beratungsstellen, auf der Basis einer
Stiftung Gesundheitstest und der institutionellen Beteiligung von Patienteninteressen
vorgeschlagen. Die Verwaltungsstrukturen des Sozialversicherungsrechts sollen
genutzt werden, um Gutachter- und Schlichtungsstellen sowie Ethik-Kommissionen
bei der Arzneimittelzulassung abzusichern.***

Die auf dieser Basis umgesetzte Deklaration der GMK fihrt freilich dort zu den
eigentlichen Schwierigkeiten, wo es um die inhaltliche Ausgestaltung der zentralen
vier Aspekte des Patientenschutzrecht geht, namlich den Fragen der Aufklarung und
Behandlung sowie denen des Schadensersatzrechts und der Sterbehilfe. In diesen
Bereichen &ndert sich praktisch nichts am bestehenden Recht,'®*? da die Deklaration
auf der Basis der gerade bei Aufklarung und Einwilligung eher restriktiven

1033

Rechtsprechung argumentiert. Immerhin haben Francke und Hart in ihrem

Gutachten  sich gerade mit dieser Rechtsprechung eher  kritisch
auseinandergesetzt.'%%*

Insgesamt hat deswegen dieses Anliegen einer Patientencharta zunachst einmal
grundsatzlich Zustimmung gefunden.’®®® Freilich hat insbesondere Laufs angefiihrt,
dass der Entwurf in der Gutachtenfassung von Francke und Hart bessere
Formulierungen enthalte als die EntschlieBung der GMK. Dies mag im Wesentlichen
darauf zuriickzufihren sein, dass gerade die Entschliefung der GMK ein politisches
Papier ist, bei dem ein breiter Konsens nétig war.’**® Zu betonen ist freilich, dass der
Beschluss der GMK schon auf einer breiten Basis steht, da die Krankenkassen, die
Datenschutzbeauftragten, die Verbraucher- und Patientenschutzverbédnde, die
Bundeszahnarztekammer, die Deutsche Krankenhausgesellschaft und der Deutsche
Pflegerat diesen Beschluss unterstitzten, wahrend die Bundeséarztekammer und die
Kassenérztliche Bundesvereinigung an den Beratungen mitgewirkt haben, sich aber
nach der Publikation deutlich distanziert haben.!®®’” Die Kritik der
Bundesarztekammer und der Kassenarztlichen Bundesvereinigung zielt
insbesondere darauf ab, dass in diesem Papier verschiedene Regelungen schlicht
aneinander gereint werden und dass sich gerade aus einer knappen

1030
1031
1032
1033
1034
1035

Francke/Hart, Charta der Patientenrechte, S. 232 ff.

Francke/Hart, a. a. O.

Katzenmeier, MedR 2000, 24.

Ausfihrlich dazu Schneider, MedR 2000, 497, 498; Hennies, Arzt 2000, 116.
Ausfihrlich dazu Schneider, MedR 2000, 497, 498; Hennies, Arzt 2000, 116.
Katzenmeier, MedR 2000, 24.

1036 Laufs, NJW 2000, 846, 847.
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Zusammenfassung nicht unerhebliche rechtliche Ungenauigkeiten ergeben und eine
solche Erklarung das Ziel, fir den Laien nachvollziehbar und verstandlich zu sein,
dadurch gerade nicht erreiche.

Daraufhin hat die Bundesarztekammer am 30.9.1999 den Entwurf einer "Charta der
Patientenrechte"” verabschiedet und zur Diskussion gestellt. Der Entwurf ist
wesentlich kirzer als die beiden anderen Dokumente und konzentriert sich auf eine
Prdambel und 10 Thesen. Im Anschluss an eine Prdambel, die es als notwendig
erachtet, auf der Grundlage der allgemein anerkannten Menschenrechte
Patientenrechte zu formulieren, folgt zundchst ein Recht auf medizinische
Versorgung sowie ein Recht auf Qualitat. AnschlieBend wird das Recht auf
Selbstbestimmung genannt. Weiterhin habe jeder Mensch das Recht auf vorsorgliche
Willensbekundung fur den Fall, dass er nicht mehr in der Lage ist, seinen Willen
rechtlich verbindlich zu &uf3ern. Die Bundesarztekammer strebt weiterhin ein Recht
auf Aufklarung und Beratung an. Genannt wird auRerdem das Recht des Patienten,
dass seine Informationen und Daten der Schweigepflicht unterliegen und von Arzten,
Krankenhdusern u. a. medizinischen Einrichtungen, den staatlichen Organen und
den Organen der Sozialversicherung vertraulich behandelt werden. Jeder Patient
habe das Recht auf freie Arztwahl. Erwéhnenswert ist weiterhin das Recht auf
Dokumentation sowie auf Einsichtnahme. AbschlieRend nennt die Charta der
Patientenrechte ein Recht auf Schadensersatz.

5. Zusammenfassung

Regelungen dber Patientenrechte sind unsystematisch verstreut in vielen
Rechtsbereichen zu finden, aul3erdem kommt eine umfangreiche, schwer
Uberschaubare Rechtsprechung hinzu.

Auch 