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Sehr geehrte Herren,

seit vielen fahren geht in den USA iiber Arzte und Krankenhiuser eine gewaltige Prozefilawine
wegen angeblicher Behandlungsfehler nieder. Fiir unsere Verhéltnisse kaum vorstellbare Scha-
densersatzbetrage werden verlangt und haufig auch von den Gerichten zugesprochen. Als Fol-
ge hiervon sind die Haftpflichtversicherungspramien enorm gestiegen und von einem Teil der
Arzteschaft kaum noch aufzubringen. Einige Mediziner weigern sich, besonders gefahrgeneig-
te Operationen durchzufiihren. So liegen die Dinge in der Bundesrepublik Deutschland glickli-
cherweise nicht. Dennoch ist nicht zu iibersehen, daf3 die Zahl der erhobenen Anspriiche und
die Anzahl der Arzthaftungsprozesse in den letzten Jahren stark gestiegen sind. Dies hat seine
Ursache zweifellos zunachst in den Fortschritten der-Medizin mit ihren oft risikoreichen Metho-
den: Aber auch der Mensch hat sich geandert: er hat heut eine andere Einstellung zur Krankheit
und ist weniger bereit, sie als schicksalsbedingt hinzunehmen, vom Anspruchsdenken ganz zu
schweigen. Es liegt nahe, daf§ Patienten, die mit dem Ergebnis einer Operation nicht zufrieden
sind, dazu neigen, alle negativen Folgen solcher Operationen als schuldhaft fehlerhafte Behand-
lung des operierenden Arztes anzusehen. Hinzukommt der Anreiz durch spektakiilare Berichte
in Presse, Funk und Fernsehen tiber Arztprozesse. Auf der anderen Seite ist nicht zu verkennen,
dafl es immer wieder vermeidbare Miflerfolge gibt, die zu Recht zu einer Haftung des Arztes fith-
ren, sei es, dafl gegen eine eindeutige Regel verstof3en und unsorgfiltig gearbeitet wurde, sei es
aus vermeidbarer Unkenntnis dieser Regel, aus Bequemlichkeit, grober Nachlassigkeit oder auf
Grund der Uberschitzung der eigenen Fihigkeiten und Méglicheiten.

Nach §1 Abs. 2 BArzteO ist der arztliche ein seiner Natur nach freier Beruf. Die besondere Freiheit
des Berufs ergibt sich aus drztlichem Standesrecht. Dieses regelt die Berufspflichten und -rechte,
ohne nach selbststindigen, angestellten oder beamteten Arzten zu unterscheiden. Nach der Be-
rufsordnung fiir die deutschen Arzte (Vgl. DtArzteBl. 1979 S. 2442 ff) gilt das vom altgriechischen
Hippokratischen Eid abgeleitete Gel6bnis fiir jeden Arzt.

Der Beruf verlangt, »dafl der Arzt seine Aufgabe nach seinem Gewissen und nach den Geboten
der arztlichen Sitte erfiillt«. »Der Beruf des Arztes ist«, so das Bundesverwaltungsgericht in sei-
ner Entscheidung BVerwGE 27,303 = NJW 1968,218, »in einem hervorragenden Maf} ein Beruf, in
dem die Gewissensentscheidung des einzelnen Berufsangehdrigen im Zentrum der Arbeit steht.
In den entscheidenden Augenblicken seiner Tatigkeit befindet sich der Arzt in einer unvertret-
baren Einsamkeit, in der er — gestiitzt auf sein fachliches Kénnen - allein auf sein Gewissen
gestellt ist.« (Ende d.Zit.) Recht und Gewissen des Arztes konnen aber miteinander in Konflikt



kommen. Seit langem bemiihen sich daher Arzte und Juristen um die »ethischen Grundlagen«
des Arztrechts, um die medizinischen (fachwissenschaftlichen) und berufsethischen Standards,
nach denen sich die arztlichen Dienst- und Sorgfaltspflichten bemessen. In zahlreichen Ethik-
kommissionen, bei Symposien und in Arbeitskreisen wirken Mediziner und Juristen zusammen
um einschlagige Rechtsfragen zu erértern, Ratschldge zu erteilen oder Bedenken auszusprechen.
Seit lingerer Zeit gehore ich dem Arbeitskreis »Arzte und Juristen« der Arbeitsgemeinschaft
der Wissenschaftlichen Medizinischen Fachgesellschaften an, der regelméfig tagt, um wichtige
Probleme zu besprechen. Ich mochte Thnen, meine Herren, einige Funkte aus der Haftungspro-
blematik der Arzte vortragen, die die Mediziner, die Gerichte, aber auch die Offentlichkeit in
letzter Zeit beschéftigt haben und wohl weiter beschéftigen werden. Dabei muf§ ich leider aus
Zeitgriinden die strafrechtliche Seite vernachlassigen.

Lassen Sie mich zunichst einige Bemerkungen Uber die haftungsrechtlichen Grundlagen ma-
chen, auf die Patienten oder ihre Hinterbliebenen Schadensersatzanpriiche gegen den Arzt oder
gegebenenfalls gegen den Krankenhaustrager stiitzen konnen:

Zwischen dem Patienten und dem Arzt kommt ein Behandlungsvertrag zustande, der rechtlich
Dienstvertrag ist. Bei Einweisung eines Kassenpatienten in ein Krankenhaus und einem totalen
Krankenhausvertrag! ein Vertrag (gem. Vertrag, vorliegend Dienstvertrag) zugunsten des Kas-
senpatienten mit dem Krankenhaustrager gemaf3 § 328 BGB vor, durch den der Patient einen
unmittelbaren Anspruch gegeniiber dem Inhaber des Krankenhauses erlangt. Mit dem Kranken-
hausarzt, der nicht Kassenarzt ist, kommen dagegen unmittelbare Vertragsbeziehungen nicht
zustande (RGZ 165,106; BGHZ 1,383). Der Arzt bzw. der Krankenhaustrdger schulden eine sach-
gemafle Behandlung, d. h ein sorgfaltiges, kunstgerechtes Bemithen um den Heilerfolg unter Be-
riicksichtigung der anerkannten Regeln der medizinischen Wissenschaft (BGH, VersR 1977 S 546;
NJW 1978 S 584). Verletzen sie diese Verpflichtung, so machen sie sich schadensersatzpflichtig
und miissen fiir ihre Hilfskréfte ohne Entlastungsmoglichkeit gemaf3 § 278 BGB einstehen. Bei
schuldhafter Falschbehandlung kann der Arzt gleichzeitig den Strafbestand der fahrlassigen Kor-
perverletzung oder fahrlissigen Totung (§§ 222,230 StGB) erfiillen. Diese Haftung hangt nicht
davon ab, ob er selbst Vertragspartner des Patienten war oder nur ein Vertrag mit dem Kranken-
haus vorlag. Allein auf dieser Grundlage kann dar Patient nach den §§ 823 ff BGB auch Schmer-
zensgeld verlangen und konnen beim Tode des Patienten die Hinterbliebenen Ersatz der Beerdi-
gungskosten, des entgangenen Unterhalts und entgangener Dienste fordern. Der Arzt bzw. der
Krankenhaustrager haben bei dieser Art der Haftung allerdings die Méglichkeit, sich fiir ihre Ver-
richtungsgehilfen nach § 831 BGB zu entlasten, wenn sie sorgfaltig ausgewahlt und tiberwacht
haben.

Nach wie vor ist — obwohl in den letzten Jahrzehnten eingehend erdrtert — die Frage der Aufkla-
rungspflicht ein arztrechtliches Hauptthema. Der Patient verwirklicht sein Selbstbestimmungs-
recht dadurch, daf3 er in die medizinische Behandlung einwilligt. Die Einwilligung ist nur wirk-
sam, wenn der Patient iiber Wesen, Bedeutung und Tragweite dessen Bescheid weif3, in das er
einwilligt. Sofern er keine persénlichen Vorkenntnisse hat, hat der Arzt ihn tiber den Verlauf
der Erkrankung in behandelter und unbehandelter Form aufzuklaren. Dem Patienten sind die
Behandlungsalternativen vorzustellen und insbesondere ist der Kranke iiber die Risiken der Be-
handlung, namlich die Gefahr des Miflerfolgs, die Nebenwirkungen und Wechselwirkungen zu

Ferner: Aufgespaltener Krankenhausaufnahmevertrag: Dienstvertrag des Patienten mit dem K-Triger und dem
beh. Arzt, typ. fiir Belegkliniken. Totaler Krhs.aufnahmevertrag mit Arztzusatzvertrag: D-Vertrag mit dem Trager
und Vertrag mit Arzt iiber zusitzliche Behandlung.



unterrichten. Diese Verpflichtung trifft den Arzt sowohl aus dem Behandlungsvertrag als auch
als Voraussetzung der Einwilligung. Die unwirksame Einwilligung kann den Arzt als Kérperver-
letzung haftbar machen (Deutsch, NJW 1982 S. 2585). Aufklarung bedeutet nicht nur Mitteilung
moglicher Gefahren der Behandlung, sondern auch des Risikos der Nichtbehandlung (Staudinger-
Schéfer, BGB,10.11. Aufl., § 823 Rdnr. 404). Grundsatzlich hat der Patient die Freiheit, eine dia-
gnostische oder therapeutische Mafinahme an sich vornehmen zu lassen oder sie abzulehnen.
Die vorschnelle Verweigerung des Patienten (so Deutsch a. a. O.) kann jedoch auf einer Vertrags-
verletzung des Arztes beruhen. Wenn der Patient etwa eine diagnostische Mafinahme, z. B. eine
Rontgenaufnahme, eine Blutuntersuchung oder eine Probeexcision, ablehnt, die medizinisch in-
diziert ist, so hat der Arzt ihn auf das Risiko dieser Verweigerung hinzuweisen. Tut der Arzt dies
nicht, so handelt er rechtswidrig und ist bei Verschulden ersatzpflichtig. Diese Regel gilt im iibri-
gen nicht nur in der Bundesrepublik Deutschland, sondern auch in den USA. Es ist das Verdienst
von Deutsch auf den interessanten Fall Truman v. Thomas hingewiesen zu haben, den ich kurz
wiedergeben darf:

Im Laufe einer mehrjahrigen Behandlung hatte eine Patientin sich einem Arzt
gegeniiber mehrfach geweigert, einen einfachen Krebstest vornehmen zu lassen.Sie
gab an, die Kosten des Tests seien ihr zu hoch. Der Arzt teilte ihr jedoch nicht mit,
welches Risiko durch die Nichtvornahme des Tests begriindet wiirde. Als die Pati-
entin schlieBlich ein Cervix-Karzinom entwickelte, konnte es nicht mehr operiert
werden. Ein Jahr spater starb sie. Eine rechtzeitige Diagnose mit anschlieBender
Operation hatte wahrscheinlich ihr Leben gerettet. Wahrend die unteren Gerichte
die Klage gegen den Arzt abgewiesen hatten, sah das oberste kalifornische Gericht
eine Pflichtverletzung des Arztes darin, dafl er die Patientin nicht auf die mit ihrer
Weigerung verbundene Gefahr aufmerksam gemacht hatte.

Auch nach deutschem Recht triftt den Arzt die Verpflichtung, den Patienten soweit aufzuklaren,
dafl er sich den notwendigen und gebotenen diagnostischen Mafinahmen unterzieht. Das Erfor-
dernis einer Aufklarung des Patienten vor der Einleitung arztlicher Behandlungsmafinahmen ist
auch in der Arzteschaft unbestritten. Allerdings wird diese Notwendigkeit vom Arzt mehr unter
dem Gesichtspunkt der Firsorge fiir seinen Patienten gesehen als unter dem von der Rechtspre-
chung ganz in den Vordergrund gestellten Selbstbestimmungsrecht des Patienten. Aus dieser
unterschiedlichen Ausgangsbetrachtung resultieren dann auch die Meinungsverschiedenheiten
zwischen Arzten und Juristen iiber den Umfang der Aufklirungspflicht, so Hess in Haftpflichtfra-
gen im arztlichen Alltag, 1980, S. 53. In der Praxis werden immer haufiger Schadensersatzansprii-
che gegen Arzte auf Verletzung der Aufklarungspflicht gestiitzt, so daf} es inzwischen eine Fiille
von Entscheidungen des Bundesgerichtshofs zu dieser Frage gibt. Auf einige wenige mdochte ich
kurz hinweisen:

Grundsitzliche Hinweise hat der BGH unter Bezugnahme auf frithere Urteile in der Entscheidung
vom 26.2.1985 (NJW S. 2192) gegeben. Der Kléager jenes Falles wurde wegen Bandscheibenbe-
schwerden in eine Klinik eingewiesen und dort wegen Verdachts eines mediolateralen Bandschei-
benvorfalls unter Leitung des Chefarztes operiert (Schleswig-H.). Der Klager befand sich wéahrend
der Operation in der Knie-Ellenbogen-Lage (sogen. Haschenstellung). Die Infusionen wahrend
der Operation erfolgten iiber die Hauptvene am rechten Handriicken. Die Kaniile wurde auch
zur postoperativen Versorgung benutzt. Spater wurde eine Beeintrachtigung des nervus ulnaris
im Bereich des rechten Ellenbogens festgestellt. Der Klager wurde deswegen zweimal operiert,



ohne dafl eine Besserung eintrat. Er litt an einer Verkrampfung der rechten Hand. Der Klager ver-
langte Schadensersatz und Schmerzensgeld. Die Klage ist von beiden Vorinstanzen.abgewiesen
worden.?

Der BGH hat zuriickverwiesen und zur Frage der Aufklarung folgendes bemerkt:

Die rechtswirksame Einwilligung des Patienten in einen &arztlichen Eingriff, die
Voraussetzung fiir dessen Rechtméfligkeit ist, setzt die Kenntnis des Patienten auch
dariiber hinaus, welche gesundheitlichen Risiken dem Eingriff anhaften, d.h seine
Information iiber die etwaige Gefahr eines Mifllingens des Eingriffs und des Ein-
tritts korperlicher und gesundheitlicher Schaden. Davon geht im Grundsatz auch das
Ber.gericht aus. Zutreffend ist auch seine Erwagung, dafl nicht tiber jede schédliche
Nebenwirkung aufzukldren ist. Es geniigt,wie der Senat immer wieder betont hat,
eine Aufkldrung »im Grof3en und Ganzen«. Indessen sind dem Patienten u. a. stets
solche Risiken von Gewicht mitzuteilen, die speziell dem geplanten Eingriff anhaften
und von denen der Arzt nicht annehmen kann, dafl der Patient mit ihnen rechnet
und sie bei seiner Entscheidung, ob er in die Operation einwilligen will, berticksich-
tigen kann (Senat, NJW 1980, 1905(1907)=VersR 1980,456). Aufklarungspflichtig sind
dann auch mégliche Komplikationen, die nur selten aufzutreten pflegen, aber erheb-
lich die korperliche Befindlichkeit des Patienten belasten konnen. Um ein solches,
der Bandscheibenoperation in der sogen. Haschenstellung spezifisch anhaftendes
Operationsrisiko handelt es sich bei der Dauerschadigung wichtiger Nerven infolge
der Lagerung in Narkose auf dem Operationstisch.

Sehr strenge Anforderungen sind an die Aufklarung iiber Gefahren eines Eingriffs zu stellen,
wenn dieser nicht vital indiziert ist.Zu dieser Frage hat sich der BGH (NJW 1984 S. 1395) in fol-
gendem Fall geauflert: Der Klager wurde wegen ungeklarter Schmerzen im rechten Oberschenkel
in das Krankenhaus eingewiesen. Die Stationsérztin sprach mit dem Kldger auch dariiber, dafl
bei ihm eine Rektoskopie zwecks Ausschlusses des Verdachts auf einen Tumor vorgenommen
werden solle. Wahrend des Eingriffs kam es zu einer Perforation des Dickdarms (Sigma). Der
Operateur brach den Eingriff ab. Nach Bestatigung der Verletzung durch eine Réntgenaufnahme
wurde der Kl. sofort operiert. Postoperativ traten Komplikationen auf. Im Prozef} trug der Kla-
ger vor, er sei nicht ausreichend iiber die Risiken des Eingriffs aufgeklart worden. Der BGH hat
ausgefiihrt:

Allerdings sind sehr strenge Anforderungen an die Aufklarung tiber Gefahren ei-
nes Eingriffs zu stellen, der — wie im Streitfall - weder vital indiziert noch tiberhaupt
dringlich war, sondern nur eine von vielen moglichen Diagnosemafinahmen darstell-
te, die der Suche nach den Ursachen bisher ungeklarter Symptome beim Kléger dien-
te. Es kommt hinzu, dafl gerade die Moglichkeit einer Perforation der Darmwande
dasjenige Risiko ist, das der Untersuchung des Darms mittels eines Darmrohres bei
der Rektoskopie eigentiimlich ist. Unter diesen Umstanden ist eine durch die Unter-
suchungsmafinahme fiir den Patienten entstehende schwere gesundheitliche Gefahr
— und darum handelt es sich bei der Darmperforation — grundsétzlich auch dann zu
offenbaren, wenn sie sich nur ganz selten verwirklicht. Deshalb entfallt die Aufkla-
rungspflicht tiber ein solches Risiko nicht schon ohne weiteres deswegen, weil die

’Eine Pflicht des Operateurs den Kliger iiber mogliche Dauerschiden am nervus ulnaris aufzukliren, hat das
Berufungsgericht vermeint.



statistische Komplikationsrate nach den Erkldrungen des Sachverstindigen in der
Literatur nur mit etwa 1:10.000 bis 1:20.000 angegeben wird.

Der BGH hat diesen Fall zuriickverwiesen, weil noch Feststellungen zur Hohe des Risikos des
Eingriffs erforderlich waren.

Mit der Aufklarungspflicht und Uberwachung bei Eingriffen durch drztliche Anfanger hat sich
das OLG Koln (Urteil vom 6.8.1981) und auf Revision hin der BGH (Urt. vom 27.9.1983 = NJW
1984 S. 655) zu befassen gehabt. Es handelte sich um folgenden Sachverhalt: Eine Patientin, die
an Schwellungen der Lymphknoten an der rechten Halsseite mit schmerzhafter Ausstrahlung in
Schulter und Arm litt, wurde in die zustandige Universitats-HNO-Klinik tiberwiesen. Dort fithrte
ein Arzt, der sich in der Facharztweiterbildung befand, bei der Patientin ein Lymphdriisenexstir-
pation durch, einen Eingriff, den er zum ersten Mal selbst vornahm. Der diensthabende Oberarzt
zeigte ihm, wo er die Injektion fir die lokale Anéasthesie zu setzen und wo er den Schnitt zu
fiihren habe. Sodann fiihrte der Arzt die Operation ohne Aufsicht aus. Die Klagerin leidet heute
an einer neurogenen Schiadigung des musculus trapecius rechts als Folge einer Schadigung des
nervus accessorius. Sie kann den rechten Arm nicht iiber die Horizontale heben. Durch Riick-
bildung der Schultermuskulatur ist die Klagerin korperlich verunstaltet und kann ihren frithe-
ren Beruf als Kassiererin in einem Lebensmittel-Selbstbedienungsgeschéft nicht mehr ausiiben.
Das LG Koln hatte die Klage abgewiesen. Die Berufung beim OLG Koln hatte weitgehend Er-
folg. Das OLG Koln 1afit offen, ob die Patientin iiber die Gefahren und Risiken einer solchen
Operation ausreichend aufgeklart worden ist. Es meint, das beklagte Land und der Operateur
hafteten aus unerlaubter Handlung auf Schadensersatz, weil die Einwilligung der Klagerin in die
Operation jedenfalls unwirksam gewesen sei. Die Klagerin hétte tiber die mangelnde Erfahrung
und Qualifikation des Operateurs vor der Operation aufgeklart werden miissen, weil dadurch ihr
Operationsrisiko erhoht worden sei. Gerade aber das Risiko bestimme Inhalt und Umfang der
Aufklarungspflicht. Der BGH hat die Revision des beklagten Landes zuriickgewiesen. Auf die Re-
vision des Operateurs hat der BGH das Urteil der Vorinstanz aufgehoben und zuriickverwiesen,
weil insoweit noch Ermittlungen erforderlich seien. Der BGH hat folgende Auffassung vertreten:
Wenn - wie hier — die Operation einem noch in der Facharztausbildung stehenden, unerfahre-
nen Assistenzarzt zur selbststdndigen Durchfithrung tibertragen werde, stehe im Vordergrund
nicht die mangelnde Aufklarung des Patienten tiber sein dadurch gesteigertes Operationsrisiko.
In erster Linie liege vielmehr in einer solchen Mafinahme, wenn sie den Patienten zusitzlich
gefdhrden konne, ein Verstofl gegen die bei der Behandlung des Patienten geschulte arztliche
Sorgfaltspflicht. In diesem Sinne stehe ein arztlicher Behandlungsfehler in Frage. Dieser falle zu-
nichst einmal dem fiir die Einteilung des Assistenzarztes verantwortlichen Arzt zur Last. Unter
welchen Umstinden auch eine Haftung des unerfahrenen Operateurs selbst wegen seines Uber-
nahmeverschuldens in Betracht komme, bediirfe noch der Priifung. Der BGH legt in seinem Urteil
eingehend dar,welche Verhaltensregeln im vorliegenden Fall hatten eingehalten werden missen.
Die ausbildenden Arzte miifiten, bevor sie dem jungen Arzt die eigenverantwortliche Durchfiih-
rung einer Operation tibertriigen, vorher nach objektiven Kriterien priifen und danach zu dem
arztlich vertretbaren Ergebnis kommen konnen, dafi fiir den Patienten dadurch kein zusatzliches
Risiko entsteht. Immer miisse der Standard eines erfahrenen Chirurgen gewéhrleistet sein. So-
lange irgendwelche Zweifel an dem erforderlichen Ausbildungsstand des Anféngers bestiinden,
miisse die Operation von einem Facharzt, der stets anwesend ist,iiberwacht werden. Vorrang ha-
be das Wohl des Patienten und seine Sicherheit, nicht etwa eine bequemere Organisation des
Klinikdienstes und die Verschaffung der Gelegenheit fiir den Assistenzarzt, zum Erwerb seiner
Qualifikation erforderliche Operationen auszufithren.



