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Teil A: Einleitung

1.) Gegenstand der Arbeit

Das Recht der Arzthaftung gilt heute als ein eigener haftungsrechtlicher Komplex®
und ist - nicht zuletzt, weil es keine spezialgesetzliche Regelung erhalten hat? -
deshalb ein rechtlich besonders umstrittenes Gebiet. Es gibt kaum einen Ansatzpunkt,
kaum eine Meinung, die hier bisher nicht vertreten wurde®.

Nicht nur die dogmatischen Grundlagen der Arzthaftung sind bisher alles andere als
gesichert®, auch in tatsachlicher Hinsicht wird eine kaum iiberschaubare Kasuistik
und dadurch insgesamt bedingt, eine erhebliche Rechtsunsicherheit® beklagt.

Die dogmatischen Unsicherheiten zeigen sich besonders deutlich bei der Haftung des
Arztes wegen mangelhafter ~Aufklarung des Patienten’, weshalb dieser
Problembereich auch Gegenstand dieser Arbeit sein soll.

Wenn - etwas vergrobernd - von ,arztlichen Aufklarungspflichten® gesprochen
wird, so ist hierunter keinesfalls nur, aber in erster Linie die Pflicht des Arztes zur
Selbstbestimmungsaufklarung ® des Patienten vor einem arztlichen Eingriff gemeint,
um die es in dieser Arbeit auch im Schwerpunkt geht.

Ein anderer wichtiger Problembereich der &rztlichen Aufklarungspflicht ist die
sogenannte  therapeutische Aufklarung. In deren Rahmen mahnt der Arzt den
Patienten zum therapiegerechten Verhalten an und klart ihn Gber die Risiken auf, die
er bei VerstoR gegen diese ,,Verhaltenspflicht im eigenen Interesse laufen kann.’
Fehler der therapeutischen Aufklarung werden dogmatisch als Behandlungsfehler
gewertet.

! Bolsinger, Dogmatik der Arzthaftung, S.15.

% insoweit unterscheidet es sich nicht von den meisten Rechtssystemen dieser Welt, vgl. Giesen,
Arzthaftungsrecht, Rz 1; Katzenmeier, Arzthaftung, 8§ 2 | (S. 76).

% Kim, Aufklarungspflicht im Arztrecht, S. 7 oben.

*Vgl. Bolsinger, Dogmatik der Arzthaftung, S. 15.

® Hierzu die grundsétzliche Kritik an einem zunehmenden Zerfall unseres Rechtssystems in Einzelfallésungen
schon von GroR¥feld, Zivilrecht als Gestaltungsaufgabe, S. 7, 9 ff.; sowie ZélIner, AcP 188 (1988), 85 (86 ff.);
insbes. zum Haftpflichtrecht Laufs, Ungllick und Unrecht. Ausbau oder Preisgabe des Haftungssystems?;
Brliggemeier, Prinzipien des Haftungsrechts, S. 1, 18 ff.

® Kritik an dieser Rechtsunsicherheit speziell im Arztrecht iibte bereits Bockelmann, Referat 44. DJT 1962, 4.
Abteilung, F 35:

Das Recht sei ,,50 etwas wie eine dunkle Wolke geworden, aus der das Gericht Blitze niedersausen lassen kann.
(...) ob das Gericht morgen diese oder jene Ansicht nicht wieder &ndern, ob es nicht den Entschluf fassen wird,
das Recht ein weiteres Mal fortzubilden und dabei aufzugeben, was es bisher vertreten hat — wer will dariber
eine Prognose wagen ? Man bedenke, was diese UngewiBheit fur den Arzt bedeutet ...“.

" Deutsch, VersR 1995, 609/ 615 spricht davon, man befinde sich in diesem Zusammenhang auf ,,schwankendem
Boden®, ebenso: MUKO/Mertens (2) [1986] , § 823 Rz 423; Schaffer, VersR 1993, 1458/ 1459 f.; Damm, JZ
1998, S. 926, 928: Die dogmatischen Strukturen der &rztlichen Aufklarungspflicht seien ,,nach wie vor nicht
abschlieBend geklart”; &hnlich auch Dunz, FS Narr, S. 144, 145,

8 Auch »Risikoaufklarung” oder ,,Eingriffsaufklarung” genannt.

® Zur Abgrenzung zwischen beiden Aufklarungsarten noch unten in Teil D.) dieser Arbeit.



Im Rahmen der  Selbstbestimmungsaufklarung  hat der Arzt den Patienten tber
die mit dem Eingriff verbundenen unvermeidbaren Risiken der Behandlung
aufzuklaren. Da der Kanon der in diesem Zusammenhang mitzuteilenden Risiken in
nicht wenigen Fallen einen ganz erheblichen Umfang erreichen kann, geschieht es
nicht selten, dal? der Arzt (versehentlich) dem Patienten nicht samtliche Risiken des
Heileingriffes mitteilt. Die Einwilligung des Patienten in die Heilbehandlung ist in
diesem Falle dann mangels Kenntnis samtlicher Eingriffsrisiken unwirksam'®. Man
sagt in einem solchen Falle dann haufig auch, daf? eine solche ohne wirksame
Einwilligung vorgenommene &rztliche MaRnahme eine ,,eigenméchtige* sei.'!

Stark umstritten ist die  haftungsrechtliche Relevanz  eines Fehlers der
Selbstbestimmungsaufklarung des Patienten.

Zwar kommen in diesen Fallen sowohl vertragliche als auch deliktische
Anspruchsgrundlagen fur einen Schadenersatzanspruch des Patienten in Betracht.
Allerdings hat sich die Diskussion um die dogmatische Konzeption der Arzthaftung
wegen ,.eigenmachtigen Heilbehandlungen® in der Vergangenheit ganz auf den
Bereich des Deliktsrechtes verlagert, der deshalb innerhalb dieser Arbeit auch die
zentrale Stellung einnehmen wird.

In diesem Zusammenhang ist nach wie vor ungeklart, welches das bei
»eigenmachtigen Heilbehandlungen® verletzte Recht(sgut) ist, wer die
Beweislast fiir die ordnungsgemaRe Aufklarung des Patienten (bzw. umgekehrt flr
den Aufklarungsfehler) trégt, sowie in welchem Umfang der Arzt bei
eigenmachtigen Heilbehandlungen dem Patient Schadensersatz zu leisten hat.

Die beiden letzteren Fragen werden (auch) mafigeblich beeinfluf3t von der zuerst
erwahnten Problematik des in solchen Féllen verletzten Rechts(guts). Angesichts der
erheblichen Relevanz dieser Frage kann man - insbesondere im Hinblick auf die
beiden jiingsten hochstrichterlichen Urteile'?, die (auch) die Problematik der
Zurechnung der Schadensfolgen eines nicht wirksam konsentierten Heileingriffes
betrafen - mitnichten davon sprechen, dal3 es sich hierbei blof} um einen
rechtshistorischen Streit“*> handele. Vielmehr ist festzustellen, daB das Verhltnis
von ,,Substanzschutz*** einerseits und ,,Autonomieschutz* in der hier relevanten
speziellen Form des Schutzes der Selbstbestimmung des Rechtsgutstrégers tber das
jeweilige Recht(sgut) andererseits nach wie vor nicht befriedigend geklart ist.

Die Problematik der Beweislast und der Schadensfolgenzurechnung werden aber nicht
nur von der Frage nach dem bei ,,eigenmdchtigen Heilbehandlungen® verletzten
Recht(sgut) beeinfluft.

Bei der Frage der Beweislast  flr die ordnungsgemaRe Selbstbestimmungsaufkla-
rung des Patienten spielt im Kontext der sogenanten ,,Kdrperverletzungsdoktrin®
auch die Kontroverse um die verschiedenen Unrechtslehren eine mal3gebliche Rolle.
Diese Kontroverse ist aber auch - und das wird haufig verkannt -  fir die
Problematik der Zurechnung der Schadensfolgen von Relevanz, da gerade viele

10 7u Inhalt und Umfang der &rztlichen Aufklarungspflicht unten in Teil D.)

1 statt vieler z.B. Voll, Die Einwilligung im Arztrecht, S. 22 und Giesen, Arzthaftungsrecht, Rz 200; zum
Begriff der ,,arztlichen Eigenmacht” im im Rahmen dieser Arbeit gebrauchten Sinne noch eingehend unten in
Teil C.) 1) 2.)a.) bb.) eee.) (c.). ]

2 BGH, Urteil vom 15.02.2000, MedR 2001, S. 42 ff. einerseits sowie BGH, Urteil vom 30.01.2001, VersR
2001, S. 592 f. andererseits.

350 Hart in FS Heinrichs, S. 291; die Kontroverse sei ,,Rechtsgeschichte* (so Laufs, Arztrecht, Rz 177).

' Wie er von den Rechten und Rechtsgiitern des § 823 | BGB intendiert ist.



Anhanger einer verhaltenspflichtbezogenen Unrechtskonzeption im Rahmen des § 823
| BGB auf der Ebene der Haftungsausfullung im Kontext von
Normzweckbetrachtungen (auch und sogar in erster Linie) die verletzte
Verhaltenspficht zum Bezugspunkt der Schadensfolgenzurechnung wéhlen.

Der Streit um die Unrechtslehren besitzt somit bei genauer Betrachtung nicht nur eine
beweisrechtliche, sondern (bei der Zurechnung der zu ersetzenden Schadensfolgen)
auch eine materiell-rechtliche Relevanz, weshalb er im Rahmen dieser Arbeit auch
aufgegriffen werden muf.

Da die Verletzung der arztlichen Aufklarungspflicht im Rahmen der therapeutischen
Aufklarung als Behandlungsfehler qualifiziert wird, ist auf die Haftungsmodalitaten
des Arztes wegen Behandlungsfehlern im Rahmen dieser Arbeit ebenfalls in der
notwendigen Ausflhrlichkeit einzugehen.

Zudem dient das vergleichende Abstellen auf die Behandlungsfehlerhaftung der
naheren Begriindung von im Kontext arztlicher Haftung wegen  fehlerhafter
Selbstbestimmungsaufklarung  zu entwickelnden Zurechnungsregeln bei der
Schadensfolgenzurechnung im Zusammenhang der an dortiger Stelle im Rahmen
dieser Arbeit vertretenen topischen Methodik  der Problembewaltigung, im
Gegensatz zur deduktiv-systematischen Methode, wie sie - jedenfalls vom
theoretischen Ansatz her - die Lehre vom ,,Schutzzweck der Norm*  vertritt.

Insgesamt betrachtet bietet die Problematik der deliktischen Arzthaftung wegen
»Aufklarungsfehlern® einen komplexen Bereich, bei dem starke Verflechtungen
zwischen den - auf den ersten Blick leicht auseinanderzuhaltenden - dogmatischen
Problemen des geschitzten Rechtsgutes, den Unrechtslehren  und der
Problematik der Schadensfolgenzurechnung bestehen, was nicht zuletzt auch die
Darstellung dieser Probleme im Rahmen einer Arbeit erschwert.

Die Untersuchung der Problematik soll hierbei auf das Arzt-Patient-Verhéltnis als ein
Zweipersonenverhéltnis - wie es z.B. unstreitig zwischen niedergelassenem Arzt und
Privatpatient besteht -  beschrankt bleiben. Dies stellt zwar nur einen Ausschnitt aus
den moglichen Beziehungen eines Arztes zu seinem Patienten dar, der vor allem weite
Teile der arztlichen Zusammenarbeit und Arbeitsteilung ausblendet.

Fur die im Rahmen dieser Arbeit interessierenden dogmatischen Problemstellungen
waére durch die Einbeziehung solcher weiterer Fragen indessen nichts gewonnen.



I11.) Die haftungsrechtliche Brisanz der Thematik

1.) Die Brisanz der Arzthaftung im Allgemeinen.

Die soeben angedeuteten dogmatischen Unsicherheiten in vielen Bereichen der
Arzthaftung, vor allem aber eine grundlegende Veranderung der Beziehung zwischen
Arzt und Patient haben in den vergangenen Jahrzehnten zu einer wahren Prozel3flut im
Bereich der Arzthaftung gefiihrt™. In dem Bestreben, die Haftung des Arztes immer
mehr auszuweiten, verwischen sich dabei die Grenzen zwischen Unrecht und
Ungliick.™

Primére Aufgabe des Arztes ist es nach 81 Absatz Il der (Muster-)Berufsordnung fur
die deutschen Arzte ,,das Leben zu erhalten, die Gesundheit zu schiitzen und
wiederherzustellen“, sowie ,,Leiden zu lindern"*’.

Aber eine solche rein medizinische Sicht der Dinge greift heutzutage viel zu kurz. Das
ernorme fachliche Wissen des Arztes filhrt zwangslaufig zu einem Uber- und
Unterordnungsverhaltnis*® zwischen Arzt und Patient, einem ,.einseitigen
Machtgefalle“*® zugunsten des Arztes, welches in der Vergangenheit die Arzt-Patient-

Beziehung entsprechend paternalistisch ausprégte.

Die gesamte neuere Entwicklung, vor allem im 20. Jahrhundert, - sei es in
medizinisch-technischer, sei es in gesellschaftlicher oder juristischer Hinsicht - hat
indessen das Verhaltnis zwischen Arzt und Patient grundlegend verandert®.

In juristischer Hinsicht wurde das klassische Arzt-Patient-Verhaltnis, das auf einem
.Mensch-zu-Mensch-Arzttum* % basierte, zunehmend durch Gesetzgebung und
Verwaltung verrechtlicht.

In besonderem Malie aber hat die ~ Rechtsprechung  den Wandel der Beziehung
zwischen Arzt und Patient bestimmt.

Im Jahre 1963 noch konnte ein langjahrig tatiger Chirurg® glaubhaft versichern,
zwischen 1944 bis 1961 sei bei 135.895 Operationen, 125.797 stationdren und 386.895
ambulanten Behandlungen in seinem Verantwortungsbereich kein einziger Fall
aufgetreten, in dem ein Patient gegen die Arzte oder die Klinik geklagt hitte.

Diese Situation hat sich jedoch seitdem grundlegend geandert.?

5 vgl. dazu Ulsenheimer, Ausgreifende Arzthaftpflichtjudikatur und Defensivmedizin, S. 5 ff.; zum
demographischen Hintergrund der Arzthaftung eingehend Katzenmeier, Arzthaftung, § 1 (S. 5 ff.)
16 ygl. Laufs, Ungliick und Unrecht; ders. NJW 1994, 1562; Bolsinger, Dogmatik der Arzthaftung, S. 15.
7 Abgedruckt z.B. bei Laufs, in: Laufs/Uhlenbruck, Handbuch des Arztrechts, Anhang zu Kapitel 1 ( S. 39 ff.)
'8 Glatz, Der Arzt zwischen Aufklarung und Beratung, S. 21
19 Glatz, Der Arzt zwischen Aufklarung und Beratung, S. 21.
2 v/gl. dazu Briiggemeier, Deliktsrecht RZ 618 ff., insb. 620: Nach ihm befindet sich die Arzt-Patient-
Beziehung im Wandel ,,vom Paternalismus zur Partnerschaft*.
2! Hallermann, in: Engisch/Hallermann, Die arztliche Aufklarungspflicht aus rechtlicher und &rztlicher Sicht, S.
45,54,
22 mitgeteilt bei Ulsenheimer aa0, S. 6.
23 Vgl. Pannek/Oppel/Wolf, Die Patientenaufklarung vor epilepsiechirurgischen Operationen, ArztR
2001, S. 200 f. berichteten jiingst, dal wéhrend ihrer 10 jahrigen Tatigkeit an ihrem Epilepsie-Zentrum
speziell in der epilepsiechirurgischen Abteilung von 1990 bis 2000 976 Operationen erfolgten. Uber



Von einer ,,Hochkonjunktur“* in &rztlichen Haftpflichtfragen wird gesprochen.

Nichterne statistische Zahlen aus verschiedenen Perspektiven sprechen hier fur sich:

Wéhrend in der Zeit von 1951 bis 1961 lediglich 175 einschldgige Revisionen beim
BGH gezahlt wurden, fielen allein im Jahre 1988 130 neue Revisionsverfahren an.®
Auch in jlngster Zeit wurde eine weitere Zunahme der Arzthaftungsprozesse
registriert.

Allerdings ist zu bemerken, dal? von der Gesamtzahl aller Haftpflichtféalle nur ca. 15 %
vor Gericht kommen?” und von diesen fithrt wiederum nur etwa jeder Zehnte zu einer
vollstandigen Verurteilung des Arztes.?®

Auch die Gutachterkommissionen und Schlichtungsstellen melden einen starken
Anstieg der Zahl der Antrage auf Durchfiihrung eines Verfahrens?.

Diese allgemein steigende Tendenz reklamierter arztlicher Haftpflichtfalle wird auch
von den Statistiken der Haftpflichtversicherer bestatigt.

Ende der siebziger Jahre wurden den Haftpflichtversicherern in Deutschland 6000
Arzthaftpflichtfalle per annum gemeldet.* Innerhalb des néchsten Jahrzehnts stieg die
Zahl auf uber 15.000 und bis Ende der 90er Jahre auf etwa 20.000
Schadensmeldungen per annum an.*

Arztliche Haftpflichtversicherer reagieren angesichts dieser Entwicklung mit
Pramienerhéhungen, Vertragskindigungen oder gar dem ganzlichen Ausstieg aus
diesem Hochrisikobereich®.

Besonders betroffen von dieser Entwicklung sind vor allem Chirurgen, Andsthesisten,
Gynakologen® und in ganz besonderem MaRe die Geburtshelfer**, von denen mancher
schon jetzt Mihe hat, Uberhaupt eine Versicherungsgesellschaft fiir sein

diesen gesamten Zeitraum hdtten sie immerhin 3 rechtskraftige Verfahren fiihren miissen, also gut ein
Gerichtsverfahren auf 325 Operationen.

Vergleicht man diese Zahlen mit den soeben bei Ulsenheimer mitgeteilten Erfahrungen des langjahrig tatigen
Chirurgen , so zeigt sich - schon beim Vergleich dieser beiden ganz persénlichen Erfahrungen - eine
tendenziell enorme Steigerung des arztlichen Prozefrisikos.

2 Ulsenheimer, aa0, S.6.

% Ulsenheimer, aa0, S. 6, Fn 17.

% H, Franzki, MedR 1994,171,173: Zunahme der Arzthaftungsprozesse dauere an.

" Jung, in: Laufs/Dierks/Wienke/Graf-Baumann/Hirsch, Die Entwicklung der Arzthaftung, S. 85 (87);
Katzenmeier, Arzthaftung, 8 1 111, 2 (S. 41).

% Katzenmeier, Arzthaftung, § 1 111, 2 (S. 42); Die Erfolgsquote der Arztfehlerprozesse sei nach Auskunft von
Laufs, Arztrecht, Rz 552 sogar riicklaufig.

2 Kleinewerfers, VersR 1986,1140: Zunahme bei der Gutachter und Schlichtungsstelle fiir Hessen und
Rheinland-Pflaz von 200 Eingdngen in 1977 auf 500 Eingénge in 1984 und 1985.

Nach Mitteilung von Katzenmeier aaO, S. 41 nahm bei den Gutachterkommissionen und Schlichtungsstellen die
Zahl der Eingéange in den neunziger Jahren jahlich um bis zu 10 % zu.

%0 Kainnell, VersR 1980, 502, 503; Katzenmeier, aaO, S. 40.

® Katzenmeier, aaO, S. 41/41, allerdings bei stark schwankenden Angaben in den von ihm zitierten Statistiken.
¥ Ulsenheimer, Ausgreifende Arzthaftpflichtjudikatur und Defensivmedizin, S. 7.

% Deutsch berichtet (NJW 1993,784): Versicherungspramien fiir Gynakologen, die 25.000 DM Ubersteigen —
Préamien fur geburtshilfliche Abteilungen von Krankenh&usern von 1200 DM pro Jahr pro Bett.

 Schlund MedR 1994,190: Anstieg des Schadenbedarfs bei Gynakologen und Geburtshelfern um 304,4 % in
den Jahren 1978 bis 1988, wogegen der Schadensbedarf in Arzthaftpflichtsachen generell ,,nur” um 122,6%
angestiegen sei.



Berufshaftpflichtrisiko zu finden, und dabei mit enormen Haftpflichtpramien (Uber
50.000,00 DM ab 1996 flr geburtshilflich tatige Belegarzte) rechnen muf} und das,
obwohl die Miittersterblichkeit in Deutschland, - welches im Bereich der
geburtshilflichen Versorgung die Spitzenposition in der Welt halt - , seit 1950 um 95
% zuriickgegangen und die perinatale Sterblichkeit nahe an dem tberhaupt nur fur
theoretisch méglich gehaltenen Ziel von 0,5 % liegt™.

Auch im Ausland zeigt sich eine duRerst rege Arzthaftungsrechtsprechung.

In den USA schwebt das ,,Damoklesschwert* zivil- und strafrechtlicher Haftung noch
deutlich starker als in Deutschland iiber der Arbeit der Mediziner®®, wo die Zahl der
mit einem HaftpflichtprozeR tiberzogenen Arzte ,,um ein Vielfaches groRer als
hierzulande* sei.*’

Berichtet wird gar von auf Arzthaftungsrecht spezialisierten Anwaltskanzleien, die
Kleinstbiiros in Krankenhausern eingerichtet haben®®.

Insgesamt wird die Situation der Arzthaftung in den USA als sehr negativ
empfunden®, wobei einige kritische Beobachter ahnliche Verhéltnisse auch
hierzulande fur méglich halten.*

Ein wesentlicher Grund fur diese enorme Zunahme der Arzthaftungsprozesse in
jungerer Zeit in Deutschland und anderswo liegt ganz allgemein darin, dafl der Patient
- wie Uberhaupt der Burger - , heutzutage ,,aufgeklarter”, ,,emanzipierter,
»Selbstbewul3ter und damit natirlich auch ,,anspruchsvoller und ,,prozeRfreudiger”
geworden ist.!

Eine wahre Flut von Informationen in den Medien und der ,,Regenbogenpresse*
informiert die Burger — sehr hdufig vollig unzureichend, verzerrt und
sensationsfreudig — Uber ,,ihr Recht, sensibilisiert dadurch das ,,Problembewuf3tsein®
und fordert die Konfliktbereitschaft. Dies geht einher mit einer zunehmenden
Anonymisierung der Heilbetriebes in den Grol3praxen und Kliniken, was die
Hemmschwelle zum ,,juristischen Angriff“ auf den Arzt erheblich herabsetzt.

Zudem ist die Bereitschaft enorm gesunken, eine fehlgeschlagene Behandlung als
Schicksalsschlag hinzunehmen.** Der Betroffene neigt dazu, sein personliches Elend
auf andere, oder jedenfalls auf die Gemeinschaft abzuwalzen. Dieses Verhalten ist
nicht erstaunlich angesichts des enormen medizinisch-technischen Fortschritts, der
glauben macht, praktisch alle Mi3stande lieBen sich durch Kunstmalinahmen
»reparieren®.

% Alle Zahlen mitgeteilt von Ulsenheimer aaO S.7.

% Eiillmich, NJW 1990, 2301, 2302.

37 Katzenmeier, Arzthaftung, § 1 111, 3 (S. 44)

® Ehlers, Die arztliche Aufklarung vor medizinischen Eingriffen, S.4.

% von einer Denaturierung des Haftungsrechts in Amerika ist die Rede (Katzenmeier, Arzthaftung, §1 111, 3, (S.
45/46); vgl. auch die harsche Kritik des amerikanischen Arztes Sabella, VersR 1990, 1186, 1188: ,,Unser
Rechtssystem ist eindeutig auBer Kontrolle geraten und wird von Jahr zu Jahr schlechter; es ist eine nationale
Katastrophe.*

0 vgl. Katzenmeier, Arzthaftung, § 1 111, 3 (S. 46) m.w.N. in Fn. 286.

*1\v/gl. Tempel, NJW 1980, 609, 610, re. Sp.

*2 Tempel, aa0, S. 609, 610, re. Sp.



2.) Die Brisanz der Arzthaftung wegen Fehlern der Selbstbestimmungsaufkldrung im
Besonderen

Wenn auch in neuerer Zeit vereinzelt eine leicht riicklaufige Tendenz beobachtet
wird®, spielt im Bereich der Arzthaftung die Haftung des Arztes fiir unzureichende
Selbstbestimmungsaufklarung  des Patienten vor operativen Eingriffen eine
bedeutende Rolle.

Hierbei liegt nach stdndiger Rechtsprechung die Beweislast fur eine ordnungsgemalie
Selbstbestimmungsaufklarung des Patienten beim Arzt, wogegen ein eventueller
Behandlungsfehler vom Patient bewiesen werden muf.**

Insbesondere die nach der herrschenden Meinung den Arzt treffende Beweislast der
ordnungsgemaélien Selbstbestimmungsaufklarung des Patienten hat in der
Vergangenheit zu einer steigenden Zahl der Arzthaftungsprozesse mit der Rige einer
Verletzung der Pflicht zur Selbstbestimmungsaufklarung gefihrt, wenn eine
Behandlung den Gesamtzustand des Patienten zwar verschlechtert, ein
Behandlungsfehler dem Arzt aber nicht nachzuweisen ist*.

Belastet mit der Beweislast einer korrekt erfolgten Selbstbestimmungsaufklarung des
Patienten wird sich der Arzt haufig mit Problemen der Beweisfiihrung konfrontiert
sehen. Das Aufklarungsgespréch im Sprechzimmer oder am Krankenbett erfolgt
h&ufig ohne Zeugen. Nicht selten mangelt es auch an einer hinreichend detaillierten
Dokumentation des Gespréaches, was den Beweis fiir den Arzt haufig unmaoglich
macht.

“ Laufs, Arztrecht, Rz 173 in Fn 19.
Vgl. auch Pannek/Oppel/Wolf, ArztR 2001, S. 201, die berichten, daR in keinem der drei von ihnen gefiihrten
Haftungsprozessen der Vorwurf einer fehlerhaften Aufklarung oder ahnlicher Mangel bestanden habe;
eine uneinheitliche Tendenz feststellend, Rumler-Detzel, FS Deutsch, 699, 706 f.;
Nach Spickhoff, NJW 2003, 1701, 1707 ,verstarkt sich der Eindruck, daR die Zahl der erfolgreichen Klagen
wegen Aufklarungspflichtverletzungen zuriickgeht”. Die Haftung fiir Behandlungsfehler gewinne ,als erster
und hauptséchlicher Haftungsgrund an Bedeutung“.
* Im einzelnen zu Fragen der Beweislastverteilung im Arzthaftungsprozel3 noch eingehend unten in

Teil C.) I.) und I11.) dieser Arbeit.
*® Diese prozeRrechtliche Relevanz der Riige fehlerhafter Selbstbestimmungsaufklarung wird in statistischer
Hinsicht indes sehr unterschiedlich beschrieben:
Teilweise wird berichtet, daR bis zu zwei Drittel aller Haftungsklagen gegen Arzte auf Aufklarungsméangel
gestitzt seien (Wachsmuth/Schreiber, NJW 1981,1985)
Nach Ehlers, Die arztliche Aufklarung vor medizinischen Eingriffen, S. 5 wirde von
Versicherungsgesellschaften gar ein Anteil von iber 90 % gemeldet.
Ganz krass aulert sich Bolsinger, Dogmatik der Arzthaftung, S. 54 m.w.N: ,,Zumindest als Auffangtatbestand*
werde die Aufklarungsrige ,,in fast jedem ProzeR wegen einem Behandlungsfehler...“ geltend gemacht.

Deutlich differenziertere Angaben liest man bei Weyers. AnlaRlich seines Gutachtens zum 52. DJT fiihrte
Weyers eine Analyse arzthaftungsrechtlicher Streitigkeiten durch. Hierbei ergab sich, daR dem Beklagten in etwa
zwei Dritteln der Falle allein ein Behandlungsfehler vorgeworfen wurde, in nur wenigen Einzelfallen allein eine
Aufklarungspflichtverletzung und in knapp einem Drittel eine Kombination von beiden. In der letzten Gruppe
zeigte sich auch, dal VerstoRe gegen die Aufklarungspflicht zunéchst nur zu 20 % vorgebracht, im weiteren
mehr als 40 % aber nachtréglich erhoben wurden, wenn sich der Behandlungsfehlervorwurf des Klagers nicht
erharten liel3. (vgl. Weyers, Gutachten 52. DJT, A 43.)

Nach einer neueren Untersuchung von Rumler-Detzel in FS Deutsch, S. 699 (704 ff.), lag der Anteil der
Aufklarungsfehlerriigen bei den Berufungsverfahren am OLG Kodln in den Jahren 1987-1997 zwischen 10 und
20 %, wobei die Verfasserin in ihren Erfahrungen den héufig erwahnten Trend der ,,Umformulierung* einer
Behandlungsfehlerklage in eine Aufklarungspflichtverletzung meint, nicht bestatigen zu kénnen.



Angesichts dieser Entwicklung, die die Problematik der arztlichen
Selbstbestimmungsaufklarung im ArzthaftungsprozelR genommen hat, erstaunt die
reichhaltige Literatur, die bisher zum Thema ,,Aufklarungspflicht im Arztrecht*
erschienen ist keinesfalls.*®

Die Problematik der Selbstbestimmungsaufklarung ist nach wie vor ein ,,hei3es
Eisen®.

Feststellungen wie: ,,eine Starkung der Einwilligungsrechte erscheint als Gebot der
Zeit“*” wecken Interesse an einer Untersuchung und kritischen Auseinandersetzung
mit der aktuellen Situation in diesem Bereich.

Nicht nur Juristen, sondern auch Mediziner befassen sich mit der Problematik der
Aufklarungspflicht im Arztrecht, wenn auch hierbei jede Seite das Problem aus ihrer
eigenen Perspektive sieht.

Insbesondere von Seiten der Arzte wird immer wieder der Vorwurf erhoben, die
Anforderungen der Rechtsprechung im Bereich der Aufklarungspflichten wiirden zu
einer defensiven Medizin filhren, in der die Arzte in ihrer Entscheidungsfreude
gehindert , teilweise geradezu ,,blockiert” wirden und von daher auch viel zu stark auf
ihren eigenen rechtlichen Schutz achten miRten.*®

Angesichts der selbst fur spezialisierte Juristen langst uniiberschaubar gewordenen
Kasuistik zur Aufklarungspflicht ist es fir praktizierende Mediziner schwierig, allen
rechtlichen Anforderungen gerecht zu werden. Nicht zuletzt deswegen wird im
Zusammenhang mit der Aufklarungspflicht auch von einem ,,Lotteriespiel der
Arzthaftung* gesprochen®.

3.) Generelle Einschatzung/Ausblick

AbschlieBend ist ganz allgemein zu beobachten, daR die Rechtsentwicklung auf dem
Gebiete der Arzthaftung sehr unterschiedlich beurteilt wird.

Nach einer Ansicht nehme die Haftung des Arztes ,,keine Sonderstellung ein, sondern
sei ,,durchaus vergleichbar mit der anderer freier Berufe**°. Die Entwicklung wird

%8 Kim, Aufklarungspflicht im Arztrecht S.7, berichtet in Fn. 32 unter Berufung auf andere Quellen, daB es
allein in den USA bereits 1979 mehr als 4000 Biicher beziiglich der arztlichen Aufklarungspflicht (,,informed
consent*) gab;

7 Laufs, NJW 1996, S. 1571, 1577.

*8 vgl. zur Belastung des Arzt-Patient-Verhaltnisses durch die Verwendung von Aufklarungsformularen zu
Beweissicherungszwecken, Laufs, ArztR, Rz 178 ff.;

Trondle hat in MDR 1983, S. 881, 886 (re. Sp.) folgende wahrlich unglaubliche Begebenheit berichtet: ,,Ein
durch arztrechtliche Veréffentlichungen hervorgetretener Strafrechtsprofessor berichtete mir jlingst, dalt ihn
direkt aus dem Operationssaal ein weithin bekannter und angesehener Chefarzt angerufen habe, ob er - trotz der
nachtréaglich zutage getretenen Komplikationen - die begonnene Operation fortsetzen diirfe ... Inzwischen
waren 20 Minuten vergangen, wahrend denen die betroffene Patientin mit offenem Leib - in VVollnarkose
naturlich - liegenblieb®.

*® Schaffer, VersR 1993,1458,1460.

%0 Katzenmeier, Arzthaftung, § 1 111,2 (S. 43), besonders in FuRnote 268 dort unter Hinweis darauf, daB gegen
Rechtsanwilte jahrlich doppelt so viele Klagen erhoben wiirden wie gegen Arzte.



insgesamt teilweise als ,,maRvoll“>!, . angemessen“>? und ausgewogen, ,,den

beiderseitigen Interessen und den Eigenheiten des jeweiligen Falles gerecht“>®

werdend angesehen, von einer ,,Haftungsexplosion im Heilwesen* kdnne keine Rede

sein.>

VVon anderen wird aber sehr wohl tber ,,iibersteigerte Sorgfaltsanforderungen®, eine

wausgreifende Aufklarungsjudikatur und ,,insgesamt eine Dominanz von
Patientenbelangen“ geklagt. *°

> aufs, NJW 1990, 1505; ders. in Laufs/Uhlenbruck, Handbuch des Arztrechts, § 2, Rz. 10 m.w.N.
% Giesen, JZ 1990, 1053, 1064.

> Reiling, MedR 1992, 268.

> Katzenmeier, Arzthaftung, § 1 111,2 (S. 43).

% Alle Zitate aus Ulsenheimer, Ausgreifende Arzthaftpflichtjudikatur und Defensivmedizin, S. 21.
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111.) Die geschichtliche Entwicklung der Arzthaftung wegen Aufklarungsfehlern:

Die Aufklarungspflicht des Arztes, insbesondere die Pflicht zur
Selbstbestimmungsaufklarung des Patienten, wie wir sie heute kennen, hat ihre Wurzel in
der Geistesbewegung der Aufklarung. Die Freiheit des Individuums, sein Leben selbst zu
gestalten, wird zum hohen Gut. >

Parallel dazu nimmt seit etwa zwei Jahrhunderten die medizinische Entwicklung einen
enormen Aufschwung®’. Die immer groReren Heilméglichkeiten der Medizin aber fiihren
in der Folgezeit unweigerlich zur Kollision mit dem Postulat der Autonomie des
Individuums. ,,Kénnen und Moglichkeiten der Arzte wuchsen parallel zu dem Anspruch
des Patienten, sich frei zu entscheiden“.®

Es dauert allerdings noch bis weit in das 20. Jahrhundert hinein, bis die
Aufklarungspflicht des Arztes als solche allgemein anerkannt ist und die an sie gestellten

Anforderungen allmahlich Konturen gewinnen.

In der ersten - strafrechtlichen - Entscheidung des Reichsgerichts®, die die Autonomie
des Patienten im Kontext einer Heilbehandlung zum Gegenstand hatte, ging es noch
ausschlieBlich um die Einwilligung des Patienten als solche.

In dieser Entscheidung qualifizierte das Reichsgericht den &rztlichen Heileingriff als
tatbestandsmaRige Korperverletzung gemal §223 StGB, die nur durch die Einwilligung
des Verletzten oder seines Vertreters straflos bleibe.”

Das Reichsgericht trat in diesem Urteil der damals sowohl unter Arzten als auch Juristen
weit verbreiteten Ansicht entgegen, schon die medizinische Indikation einer Malinahme
rechtfertige die Behandlung des Patienten. Von nun an wurde die ,,arztliche Heilgewalt*
streng an die Einwilligung des Patienten gebunden, der alleinig dartiber zu bestimmen
hatte, ob und in welcher Intensitat ein Arzt zu einer Behandlung berechtigt war.®* Falls
eine Einwilligung nicht vorlag, konnte der Arzt sowohl strafrechtlich® als auch
zivilrechtlich® haftbar gemacht werden.®

Fragen einer ,,Aufklarungspflicht* des Arztes wurden damals allerdings noch nicht
erdrtert®, vielmehr stand es dem Arzt ansonsten frei, ,,nach seiner arztlichen Einsicht,
Erfahrung und Berufsauffassung zum Wohl des Patienten zu verfahren“®®, allerdings
nicht im Sinne einer ,,unbeschrankten Gewaltherrschaft* iiber dessen Person.®’” Die
Einzelheiten der Behandlung wurden nach wie vor vom Arzt bestimmt,®® das

*® Schiinemann, H. VersR 1981, S. 306; vgl. auch Voll, Die Einwilligung im Arztrecht, S. 47.

*" Nach Ehlers, Die arztliche Aufklarung vor medizinischen Eingriffen S. 15 spricht man heutzutage von einer
Halbwertzeit medizinischen Wissens von ca. drei bis sechs Jahren, wobei nach Ehlers unter Halbwertzeit die
Zeitspanne zu verstehen ist, in der sich das Wissen jeweils verdoppelt hat.

%8 Ehlers, aa0, S. 16.

% RGSt 25, 375 ff.

% Noch in RGSt 2, 442 f. und 6, 61(63) maR das Reichsgericht der Einwilligung des Verletzten bei einer
Kdorperverletzung keine rechtliche Wirksamkeit bei.

%1 v/gl. Voll, Die Einwilligung im Arztrecht, S. 8.

62 \/gl. Hierzu RGSt 38, 34 (36)

63 RGZ 68, 431 (434). Diese Entscheidung des Reichsgerichts stellt noch einmal klar, daR dem Arzt nicht bereits
aufgrund seiner Approbation ein besonderes Berufsrecht zur Seite stehe ,,vermdge dessen ein Eingriff in die
korperliche Unversehrtheit des anderen ohne oder selbst gegen dessen Willen erlaubt wére*.

#\oll, aa0, S.8.

% \oll, aa0, S.8.; Tempel, NJW 1980, 609, li. Sp.

% ygl. Schmidt, Gutachten f.d. 44.DJT, 1962, S. 19 f.;

" RGSt, 25, 375 (382).

% Katzenmeier, Arzthaftung, §6 I, (S. 322); Briiggemeier, Deliktsrecht, Rz 689.
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Reichsgericht, das insoweit von der Vermutung eines dem Arzt ,,aktuell zur Seite
stehenden Konsenses* der Beteiligten ausging, legte damit faktisch ein weitgehendes
therapeutisches Privileg des Arztes zugrunde.®

Erste Ankldnge an eine arztliche Aufklarungspflicht tauchten in der Entscheidung des
Reichsgerichts vom 01.03.1912"° auf, allerdings zunachst mit negativem Ergebnis:
»Eine Verpflichtung des Arztes, den Kranken auf alle nachteiligen Folgen aufmerksam zu
machen, die méglicherweise bei einer dem Kranken angeratenen Operation entstehen
kdnnen, kann nicht anerkannt werden. Die Annahme einer derartigen Verpflichtung lait
sich weder aus der Ubung der pflichtgetreuen und sorgfaltigen Vertreter des arztlichen
Berufes, noch aus inneren Griinden herleiten. Eine umfassende Belehrung des Kranken
uber alle moglichen nachteiligen Folgen der Operation wiirde nicht selten sogar falsch
sein, sei es, dal der Kranke dadurch abgeschreckt wird, sich der Operation zu
unterwerfen, obwonhl sie trotz der damit verbundenen Gefahren geboten oder doch
zweckmaéRig ist, sei es, dal der Kranke durch die Vorstellung der mit der Operation
verbunden Gefahren in Angst und Erregung versetzt und so der glnstige Verlauf der
Operation und der Heilung gefahrdet wird*.

Dieser enge thematische Zusammenhang zwischen Aufklarung und Einwilligung fiihrte
im néchsten Schritt dann doch dazu, daR eine Aufklarung des Patienten durch den Arzt
uber die Erfolgsaussichten und Nebenwirkungen des jeweiligen Behandlungseingriffes
gefordert wurde.

In den dreil3iger Jahren gab das Reichsgericht dann Anspriichen wegen Verletzung der
Aufklarungspflicht statt’’. In einem wichtigen Urteil von 1940 " stellt es klar, ,,daB der
Arzt sich vor jedem Eingriff der klaren, auf zutreffenden Vorstellungen Gber Art und
Folgen des Eingriffs beruhenden ... Einwilligung des Kranken* versichern misse.
Hierbei sprach das RG auch von der ,,mit ihrer Einholung verbundene[n] Aufklarung®,
die durchaus ,,die Herabdriickung seiner [des Patienten] Stimmung oder sogar seines
Allgemeinbefindens zur Folge* haben kdnne, wobei es sich ,,um unvermeidbare
Nachteile [handelte], die in Kauf genommen werden missen*.

Allerdings wurde die Grenze fiir eine Patientenaufklarung dort gezogen, wo ,.eine allzu
eingehende Belehrung unter Umsténden den beabsichtigten ungestorten Heilungserfolg

beeintrachtigen kann“.”®

Zusammenfassend betrachtet, liel} die Rechtsprechung des Reichsgerichts zur &rztlichen
Aufklarungspflicht bis 1945 eine zuriickhaltende Tendenz erkennen.™ Von 1907 bis 1943
sind nur etwas mehr als ein Dutzend Entscheidungen des Reichsgerichts ergangen, die in
irgendeiner Weise das Problem der Aufklarungspflicht tangieren.”

Nach dem zweiten Weltkrieg jedoch stiegen die Entscheidungen zur &rztlichen
Aufklarungspflicht stark an und riickten - mit der Zunahme der

% Briiggemeier, Deliktsrecht, Rz 689.

""RGZ 78, 432, 433/434.

™ dazu Tempel NJW 1980, S. 609 f.

?RGZ 163, 129, 138.

" RGZ 168, 207, 213.

vgl. Tempel aaO, S. 610 li. Sp.

" Ehlers, Die arztliche Aufklarung vor medizinischen Eingriffen, S. 18.
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Behandlungsmaglichkeiten und dem sich parallel dazu entfaltenden Personlichkeitsschutz
- in den Mittelpunkt der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes.”® Ehlers berichtet,
daf allein von 1951 bis zum 31. Januar 1987 zweihundertelf wegbereitende Urteile und
Beschliisse zu Fragen der arztlichen Aufklarungspflicht zu verzeichnen sind.”’

Mit der Geltung des Grundgesetzes und unter dem Eindruck der Folgen der
nationalsozialistischen Herrschaft, erfuhr der Grundrechtsschutz und damit die Rolle des
Individuums ganz allgemein in der modernen bundesrepublikanischen Gesellschaft eine
starke Bedeutung. Die Grundrechte galten hierbei nicht nur als Abwehrrechte des
Biirgers gegenuiber dem Staat. Zunehmend wurde aus den Grundrechten auch eine Pflicht
des Staates hergeleitet, diese im Verhaltnis unter Privaten zu schiitzen.

Im Rahmen der Arzthaftung zeigte sich diese Wirkung des Grundrechtsschutzes
dergestalt, dal? der Staat durch seine zunehmend strengere Rechtsprechung zu arztlichen
Aufklarungspflichten, insbesondere im Kontext der sogenanten
»Selbstbestimmungsaufklarung® auf einen besseren Schutz der (auch) grundrechtlich
verankerten Selbstbestimmung® des Patienten hinwirkte.”

Beispielhaft zeigt sich das im ,,1. Elektroschockurteil* des BGH von 1956, wo der BGH
ausfihrt, dal ein arztlicher Eingriff in die kdrperliche Unversehrtheit des Patienten nur
insoweit vertragsmaRig und nicht rechtswidrig sei, als die Einwilligung des Patienten
reiche. Der Arzt misse sich vor jedem Eingriff der klaren, auf zutreffenden
Vorstellungen tber die Art und Folgen des Eingriffs beruhenden Einwilligung des
Patienten versichern.

Kurz darauf wurde im ,,2.Elektroschockurteil* klargestellt, dal} dem Arzt grundsatzlich
kein unuiberpriifbarer Ermessensspielraum bei der Aufklarung zusteht.®’. Eine restlose
Aufklarung des Patienten finde allerdings dann ihre Grenze, ,,wenn durch die Aufklarung
die Gesundheit oder gar das Leben des Patienten gefahrdet“ werden.®

Die gesamte Rechtsprechung der folgenden Jahrzehnte steht in einer Linie mit diesen
friihen und grundlegenden Entscheidungen des BGH®.

In diesem Zusammenhang ist es zu sehen, wenn das Verhéltnis zwischen Arzt und Patient
sich dahingehend wandelte, dal? der Patient in diesem Verhaltnis als gleichberechtigter
Partner angesehen wurde, der selbstédndig die Entscheidung tber einen medizinischen
Eingriff treffen sollte.

Inzwischen wird dies auch von der Arzteschaft im Grundsatz nicht mehr bestritten.
Vielmehr heilt es in § 8 der &rztlichen Musterberufsordnung®: ,,Zur Behandlung bedarf

"8 Laufs, FS Lange, S. 163, 175; RGRK-NiiRgens, § 823 Anh. 11, Rz 43; Ehlers, Die &rztliche Aufklarung vor
medizinischen Eingriffen, S. 1 ff; Katzenmeier, Arzthaftung, § 6 | (S. 322/323).

" Ehlers, aaO S. 18.

8 Wo genau die Selbstbestimmung des Patienten auf der Ebene der Verfassung zu verorten ist, dazu noch
eingehend unter Teil C.) 1.) 2.) a.) bb.) bbb.) in dieser Arbeit.

" vgl. zur Drittwirkung der Grundrechte in diesem Zusammenhang BVerfG, NJW 1979, 1925 ff.; hierzu
Stiirner, NJW 1979, 2334,

8 BGH, NJW 1956, 1106. Wértlich der BGH in dieser Entscheidung: “Eine wirksame Einwilligung des
Patienten setzt voraus, daB dieser das Wesen, die Bedeutung und die Tragweite des drztlichen Eingriffs in seinen
Grundziigen erkannt hat*.

8 Waértlich in BGHZ 29, 46, 57: ,,Soweit die Arzte fir sich die alleinige Entscheidung dariiber in Anspruch
nehmen, ob und in welchem Umfang der Kranke im Einzelfall aufzuklaren ist, kann dies nicht gebilligt werden,
wenn damit gesagt werden soll, dafl dem Richter jede Nachpriifung der arztlichen Entscheidung untersagt sei’;
ahnlich BGHZ 29, 176, 184.

%2 BGHZ 29, 46, 56.

8 vgl. Voll, Die Einwilligung im Arztrecht, S. 11.

8 Abgedruckt bei Laufs, in: Laufs/Uhlenbruck, Handbuch des Arztrechts, Anhang zu Kapitel 1 (S. 42).
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der Arzt der Einwilligung des Patienten. Der Einwilligung hat grundsatzlich die
erforderliche Aufklarung im persénlichen Gesprach vorauszugehen®.

Als Ergebnis kann an dieser Stelle festgehalten werden, daf? jeder arztliche Heileingriff
heutzutage fur seine RechtmaRigkeit nicht nur die Einwilligung des Patienten als
solche, sondern auch die eingehende  Aufklarung des Patienten Uber die Risiken des
Heileingriffes in Form der sogenannten ,,Selbstbestimmungsaufklérung voraussetzt.
+Aus der Einwilligung wird die aufgeklarte Einwilligung!“.2

Die dogmatischen Strukturen und Problempunkte der Thematik der &rztlichen Aufklarung
- insbesondere der Selbstbestimmungsaufklarung - sollen jetzt sogleich in Teil C.) dieser
Arbeit erortert werden.

Die inhaltlichen Anforderungen an die arztlichen Aufklarungspflichten werden gesondert
in Teil D.) dieser Arbeit behandelt.

% Briiggemeier, Prinzipien des Haftungsrechts, S. 77.
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Teil B.) Uberblick: System der Arzthaftung im deutschen
Recht / Die dogmatischen Grundlagen/ Die Lokalisierung der
Aufklarungsproblematik im Haftungssystem.

1) Einleitung

Besondere Vorschriften tiber die zivilrechtliche Haftung des Arztes finden sich in der
deutschen Rechtsordnung nicht.?® Es sind daher die auftretenden Falle nach den
allgemeinen Haftungsvorschriften des Zivilrechtes zu beurteilen,®” wobei das heute
geltende Recht der Arzthaftung in erster Linie durch die richterliche Spruchpraxis in den
vergangenen Jahrzehnten entwickelt worden ist®. Die Gerichte interpretieren und
modifizieren hierbei die vorhandenen Rechtsgrundsatze.®

Bei der Haftung des Arztes gegeniiber seinem Patient sind im deutschen Recht - wie
oben unter Teil A.) I.) schon angedeutet - grundlegend zwei Problembereiche zu
unterscheiden:

Die Haftung des Arztes wegen fehlerhafter Behandlung einerseits und die Haftung wegen
Verletzung der &rztlichen Pflicht zur Selbstbestimmungsaufklarung des Patienten
andererseits.”

Schon an dieser Stelle ist klar hervorzuheben, dal eine pauschale Gegeniiberstellung von
,.Behandlungsfehler” und ,,Aufklarungsfehler*  — wie dies gelegentlich vor allem in kursorischen
Darstellungen des Arzthaftungsrechtes geschieht®-  nicht exakt genug ist, weil der Begriff des
Aufklarungsfehlers seinerseits ganz unterschiedliche Fallgruppen abdeckt. Beziiglich des
LYAufklarungsfehlers* ist ndmlich schon im Ansatz grundlegend zwischen der sogenannten
Selbstbestimmungsaufklarung  (auch Risiko- oder Eingriffsaufklarung® genannt) einerseits und der
sogenannten  therapeutischen Aufklarung®  (auch Sicherungsaufklarung™ oder
Sicherheitsaufklarung® genannt) andererseits zu unterscheiden.”

Bei der therapeutischen Aufklarung handelt es sich um die &rztliche Beratung Uber therapierichtiges
Verhalten zur Sicherung des Heilerfolges und zur Gefahrvermeidung.

8 Zur Reformdiskussion Katzenmeier, Arzthaftung, § 2 1, 3, (S. 85 ff.)

8 RGRK-NiiRgens, § 823 Anh I, Rz 1; Giesen, Arzthaftungsrecht, Rz 2; Park, Das System des
Arzthaftungsrechts, S.1: ,,Die Arzthaftungsfalle sind im Grunde ein Unterfall der normalen zivilrechtlichen
Haftung“.

% Giesen, Arzthaftungsrecht, Rz 2; Laufs, Arztrecht, Rz 20; G. Miller, DRiZ 2000, 259; RGRK-NiRgens, §823
Anh. I1 Rz 1.

8 Katzenmeier, Arzthaftung, § 2 1, 1 (S. 77); vgl. auch Park, Das System des Arzthaftungsrechts, S. 1, ff.

% Man spricht daher auch gelegentlich von der ,,.Zweispurigkeit“ der Arzthaftpflicht; vgl. Emmerich, Anm. JuS
1984, 809, 810;

°! 7.B. Emmerich, Anm. zu BGH, Urteil vom 07.02. 1984 VI ZR 174/82 (JuS 1984, 809); Damm, JZ 1998, 926,
928 [unterstrichen durch mich]: ,,In der arzthaftungsrechtlichen Judikatur ist die  Aufklarungsfehlerhaftung
neben der Behandlungsfehlerhaftung  zur wichtigen zweiten Spur arztlicher Pflichtenkreise geworden®.
Vgl. auch Lange/Schiemann, Schadensersatz, § 3 IX, 5 (S. 107).

%2 Beide Begriffe hierfir bei Rumler-Detzel in FS Steffen, 373, 382 f.

% Kern/Laufs, Die arztliche Aufklarungspflicht, S. 183 ff.;

% Dieses Synonym so darstellend Kern/Laufs, Die &rztliche Aufklarungspflicht, S. 183.

% Ankermann, FS Steffen, S. 1, 4.

% \/gl. Zur Unterscheidung im Ausgangspunkt statt vieler nur Laufs, Arztrecht, Rz. 168.
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Arztliche Fehler in diesem Bereich stellen nach der Rechtsprechung des BGH VerstéRe gegen die Pflicht
des Arztes zur Gefahrabwendung dar und werden mithin als Behandlungsfehler behandelt®.

Demgegeniber dient die sogenannte  Selbstbestimmungsaufklarung  der Unterrichtung des Patienten
iber das Risiko des beabsichtigten arztlichen Vorgehens. Sie ist von besonderer Bedeutung, weil sie in der
ganz tiberwiegenden Zahl der Aufklarungsfehlerprozesse den Gegenstand darstellt.

Zur ordnungsgemaRen Selbstbestimmungsaufklarung gehért auch eine Aufklarung tber die Diagnose® der
Untersuchung und den voraussichtlichen Verlauf der Erkrankung, weil ohne die Kenntnis auch dieser
Umstande eine vollstandige Risikoaufklarung bzgl. des Eingriffes nicht sinnvoll ist™.

Als weitere Aufklarungsart wird die sog.  wirtschaftliche Aufklarung™® diskutiert. Im Rahmen der
wirtschaftlichen Aufklarung klart der Arzt den Patienten tber die Kosten des Heileingriffes auf, sowie
daruiber, daB gewisse arztliche Leistungen von der Krankenkasse bzw. Privatversicherung nicht getragen
werden. Die Verletzung dieser Pflicht hat zwar im Grundsatz keinerlei deliktsrechtliche Relevanz, kann
aber unter gewissen Voraussetzungen zu einem Verlust des Honoraranspruches des Arztes gegentber
seinem Patienten fiihren'®’. Ob und in welchem Umfang tiberhaupt eine solche Pflicht des Arztes zur
wirtschaftlichen Aufklarung anzuerkennen ist, ist bisher noch weitgehend ungeklart.

Auf die inhaltlichen Anforderungen an samtliche Arten der drztlichen Aufklarungspflicht wird noch
ausfiihrlich unten in Teil D.) dieser Arbeit eingegangen.

Als Anspruchsgrundlage fur Schadensersatzanspriiche des durch Arztverschulden
geschédigten Patienten - sei es im Kontext eines Behandlungsfehlers oder eines Fehlers
der Selbstbestimmungsaufklarung - kommt sowohl das zwischen Patient und Arzt
bestehende Vertragsverhaltnis'® als auch der Rechtsgrund der unerlaubten Handlung
in Betracht*®, wobei vertragliche und deliktische Haftung nach dem Grundsatz der

Anspruchskonkurrenz nebeneinander zur Anwendung kommen'®*.

" GeiR/ Greiner, Arzthaftpflichtrecht, Rz B 98; Steffen/Dressler, Arzthaftungsrecht, Rz 325; Francke/Hart
Arztliche Verantwortung und Patienteninformation S. 19/ 20; Katzenmeier, Arzthaftung, § 6 11, 1 (S. 327).

% Katzenmeier, Arzthaftung, § 6 11, 1, (S. 325); zur Einordnung der Diagnoseaufkldrung eingehend noch unten
inTeil D.) 1.) 3.) b.) aa.)

% Deutsch, NJW 1979, 1905: ,,Die Aufklarung iiber die Diagnose, den Verlauf und die Risiken der Behandlung
sind also nicht etwa getrennt voneinander zu sehen ... sondern stehen miteinander im Zusammenhang*.

100 g1, dazu GeiR/Greiner, Arzthaftpflichtrecht, Rz A 7 und Rz A 96 und eingehend unten in Teil D.) 1.) 4.).

191 GeiR/Greiner, Arzthaftpflichtrecht, Rz. A 96; anders in der Begriindung BGH, NJW 2000, 3429: Bei VerstoR
gegen die wirtschaftliche Aufklarungspflicht kann dem Patienten ein Schadensersatzanspruch zustehen, ,,den er
dem Anspruch des Krankenhaustragers auf Bezahlung der Behandlungskosten entgegenhalten kann“.

102 K ommt (etwa in Not- oder Sondersituationen) ein wirksamer Vertrag zwischen behandelndem Arzt und
Patient nicht zustande, kann auf quasivertragliche Rechtsverhaltnisse, insbesondere auf Geschéftsfiihrung ohne
Auftrag zuriickzugreifen sein. (dazu Katzenmeier aaO, S. 109 ff. m.w.N).

1031 aufs, Arztrecht, Rz 467; ders. in: Laufs/Uhlenbruck, Handbuch des Arztrechts, § 97, Rz 9; Steffen/Dressler,
Arzthaftungsrecht, Rz.1.

104 ygl. nur Laufs, in: Laufs/Uhlenbruck, Handbuch des Arztrechts, § 97, Rz. 10: ,,Anspruchskonkurrenz*;
Steffen/Dressler, Arzthaftungsrecht, Rz. 1: ,,Keine Ordnung schlief3t die andere aus®;

zur historischen Entwicklung und zum aktuellen Stand der Konkurrenzlehre Katzenmeier: Vertragliche und
deliktische Haftung in ihrem Zusammenspiel, S. 138 ff ;

a.A. Bolsinger, Dogmatik der Arzthaftung, S. 65 ff., der von einer ,,exklusiven Haftung des Arztes aus der
vertraglichen Sonderverbindung wegen eines Abwicklungsfehlers* (S. 88 ff.; 139) und einer ,,Sorgehaftung des
Arztes aus der Verletzung der in dem gesetzlichen Schuldverhdltnis aus sozialem Kontakt beinhalteten
Riicksichtnahmepflicht auf Leben, Kérper und Gesundheit (...)des Patienten®. (S. 113 ff., 139) ausgeht.
Bolsinger verneint die Anwendbarkeit deliktischer Haftungsregeln mit der Begriindung, daf derjenige, der sich
in sozialen Kontakt zu einem anderen begebe und diesem bestimmte Guter im Rahmen der Sonderverbindung
zugénglich mache, sich des diesen Giitern innewohnenden deliksrechtlichen Primdrschutzes entéulere
(Bolsinger, aa0, S. 89).
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Das Rechtsverhaltnis zwischen dem Patient auf der einen und dem Arzt bzw.
Krankenhaus auf der anderen Seite ist grundsétzlich als privatrechtliches zu
qualifizieren'®, auch wenn der Behandlungstréger sich 6ffentlich-rechtlich
konstituiert.

Auch im Hinblick auf Kassenpatienten geht sowohl der BGH'’ als auch nahezu das
gesamte zivilrechtliche Schrifttum'® davon aus, da auch zwischen Kassen-
/Vertragsarzt und Kassenpatient ein zivilrechtlicher Vertrag zustande kommt.

Inhaltlich wird das zivilrechtliche Vertragsverhaltnis zwischen Patient und Arzt in der
Regel als Dienstvertrag qualifiziert. 1°

Eine Einordnung als Werkvertrag kommt haufig deswegen nicht in Betracht, weil der
Arzt bei der Behandlungsiibernahme wegen der Unberechenbarkeiten des lebenden
Organismus keine Erfolgsgarantie in Form der erwarteten Gesundung des Patienten
abgeben kann''°. Vielmehr schuldet er lediglich die sorgfaltige Erbringung bestimmter
Dienstleistungen in Form von Behandlungsmanahmen, wenn auch in der geforderten
hohen Qualitat dieser Dienstleistungen eine gewisse Erfolgsbezogenheit enthalten ist.**
Arztliche Tatigkeit kann hingegen dann als Inhalt eines Werkvertrages angesehen
werden, wenn spezielle Gegenstande fiir den Gebrauch durch den Patienten in
handwerklicher Weise angefertigt werden mussen, so z.B. die Anfertigung von
Prothesen, von Schuheinlagen durch den Orthopéden oder Zahnspangen**.
Umstritten ist die Rechtsnatur des auf eine Schonheitsoperation gerichteten

Behandlungsvertrages™.

195 Bolsinger, Dogmatik der Arzthaftung, S.17; Steffen/Dressler, Arzthaftungsrecht, Rz 6.

106 Steffen/Dressler, Arzthaftungsrecht, Rz 6.

W7 BGHZ 76, 259, 261; BGH, NJW 2000, 3429, 3430 li. Sp. m.w.N. aus der Rspr.

198 Giesen, Arzthaftungsrecht, Rz 5; Laufs, Arztrecht, Rz 87; GeiR/Greiner, Arzthaftpflichtrecht, Rz A 9, 22;
Steffen/Dressler, Arzthaftungsrecht, Rz 48; RGRK-NiiRgens § 823 Anh. 1l, Rz 9, 19 ff.; Katzenmeier,
Arzthaftung, 82 11,1 (S.98).

a.A. Schnapp/Diring, NJW 1989, 2913, 2916 f.

199 Giesen, Arzthaftungsrecht, Rz 7; Laufs, Arztrecht, Rz. 100; Katzenmeier, Arzthaftung, § 2 11,2 (S. 99 ff.);
Briiggemeier, Deliktsrecht, Rz 618; Erman/Seiler, vor § 631 Rz 26; Palandt/Putzo, vor § 611, Rz 18; BGHZ 76,
259, 261.

Treffend auch BGH NJW 1978, 584: ,, Der Arzt kann regelmaiig nur kunstgerechtes Bemiihen, nicht aber den
Heilerfolg zusagen®.

Teilweise wird hier auch von einem Vertragsverhaltnis ,,sui generis‘“ gesprochen, in dem es vor allem auf
Aspekte wie ,,Fursorge”, ,,Vertrauen®, , Verstandnis“, ,,Liebe” ankomme, ,,Vertragsinhalte, die sich rechtlicher
Sanktion entziehen, aber gerade den Inhalt des Arzt-Patienten-Verhdltnisses ausmachen (z.B. Wiethélter, R.
Arzt und Patient als Rechtsgenossen, in: Die Aufklarungspflicht des Arztes 1962, S. 71, 104).

10 Katzenmeier, Arzthaftung, §2 11, 2 (S. 100).

111 7u den bisweilen betrachtlichen Abgrenzungsschwierigkeiten zwischen Dienst- und Werkvertrag speziell im
Arztrecht, Katzenmeier, aaO, S. 100 ff., ders. S. 101: ,,Der Begriff des Erfolges ist nicht eindeutig“.

12 RGRK-Niigens, § 823 Anh. 11, Rz 12; Broglie, in: Ehlers/Broglie, Arzthaftungsrecht, Rz 616; Laufs,
Arztrecht, Rz 101; ausfihrlich mit vielen Nachweisen, Uhlenbruck/Laufs, in: Laufs/ Uhlenbruck, Handbuch des
Arztrechts, 8 39 Rz 11 und 16 ff; vgl. Fikentscher, Schuldrecht, § 79 1,2 ,,Zahnprothese*.

3 Fiir Werkvertrag in solchen Féllen Esser/Weyers, Schuldrecht 11/1§ 27 11 3d.); Fikentscher, Schuldrecht, §
791,2.
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11.) Die Anspruchsgrundlagen beim Behandlungsfehler

Unterlauft dem Arzt ein  Behandlungsfehler'**, wozu - wie bereits mehrfach erwahnt-
auch der Fall gerechnet wird, daB3 der Arzt die Pflicht zur therapeutischen Aufklarung
des Patienten verletzt, hat der Patient Schadensersatzanspriiche sowohl aus dem der
Behandlung zugrunde liegenden Behandlungsvertrag als auch aus Delikt.

1.) Anspriiche aus Vertrag

Im Rahmen des Behandlungsvertrages ist die Anspruchsgrundlage fuir
Schadensersatzanspriiche wegen Behandlungsfehlern die sogenannte pVV'**, ab dem
01.01.2002™° ist statt der pVV im Falle des Schadenersatzes wegen Schlechtleistung
§280 1,1 BGB als Schadensersatznorm einschlagig.*’

2.) Anspriiche aus Delikt

Anspruchsgrundlage fiir einen deliktischen Schadensersatzanspruch des Patienten im
Falle eines Behandlungsfehlers ist § 823 | BGB (Verletzung des Korpers bzw. der
Gesundheit)**®

Beweislast:

Im Rahmen des Behandlungsfehlerprozesses obliegt es grundsatzlich dem Patienten
nachzuweisen, daR der Arzt gegen die Regeln der &rztlichen Heilkunst verstoRRen , also
objektiv einen Behandlungsfehler begangen hat, sowohl wenn er seinen Anspruch auf
vertragliche als auch auf deliktische Anspruchsgrundlagen stiitzt. **°

Dieser Nachweis eines Behandlungsfehlers stellt den Patienten indessen vor erhebliche
Probleme, weil er regelmaRig nur begrenzten oder gar keinen Einblick in das &rztliche
Vorgehen besitzt. Aus diesem Grunde gewéhrt die Rechtsprechung dem Patienten beim

114 teilweise wird in gleichem Sinne auch noch der altere Begriff ,,Kunstfehler verwendet. (so z.B. bei Broglie,

in: Ehlers/Broglie Rz 627 f. und Erman/Schiemann, 8 823, Rz 132; abl. Zum Begriff des ,,Kunstfehlers* Laufs,
Arztrecht, Rz 469.

"> Bittner, FS GeiR, S. 353, 359.

18 Dje Normen des modernisierten Schuldrechtes gelten fiir alle ab dem 01.01.2002 neu begriindeten Schuld-
verhdltnisse. Alle Gbrigen Falle werden im Grundsatz noch nach altem Recht behandelt (siehe EGBGB 229, §
5).

Y7 palandt/Heinrichs, SMG- Ergénzungshand § 280, Rz 5i.V.m. Rz 16.

118 Statt vieler nur Erman/Schiemann § 823, Rz 131f. und Bamberger/Roth-Spindler, § 823 Rz 585.

,»Dald der Arzt durch Fehler bei der Behandlung Kérper oder Gesundheit des Patienten verletzt, ist unstreitig” (so
auch Katzenmeier, Arzthaftung, § 2 111, 1 (S. 111).

Die Abgrenzung zwischen ,,Kdrperverletzung” und ,,Gesundheitsverletzung“ wie sie teilweise vorgeschlagen
wird [vgl. Katzenmeier, Arzthaftung, 8 2 11,1 (S. 111)] ist - jedenfalls im Rahmen des &rztlichen
Behandlungsfehlervorwurfes - zweifelhaft und zudem haftpflichtrechtlich ohne Bedeutung, da die
deliktsrechtliche Grundnorm des § 823 | BGB beide Rechtsgliter gleich behandelt. (Staudinger/Hager, § 823 Rz
B 5 ff.; Fikentscher, Schuldrecht, Rz 1207)

119 statt vieler RGRK-NiiRgens, § 823 Anh 11, Rz 287; Schramm, Der Schutzbereich der Norm im
Arzthaftungsrecht, S. 254, Fn 6; D. Franzki, Die Beweisregeln im ArzthaftungsprozeR, S. 47; a. A. Ehlers, Die
arztliche Aufklarung vor medizinischen Eingriffen, S. 166, der eine ,,generelle Beweislastumkehr im
BehandlungsfehlerprozeR3* zugunsten der Patienten fordert.
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Nachweis eines Behandlungsfehlers ein vielschichtiges beweisrechtliches
Instrumentarium, das bis zur vélligen Umkehr der Beweislast gehen kann'?°.

Auch die Kausalitdt des Behandlungsfehlers fir den konkret eingetretenen Schaden hat
grundsatzlich der Patient zu beweisen***. Auch hier wird dem Patienten ein ganzes
Bundel von Fallgruppen zugestanden, in denen Beweiserleichterungen in Form des
Anscheinsbeweises oder gar eine Beweislastumkehr in Betracht kommen sollen. Diese
Fallgruppen decken sich zu einem groRen Teil mit denen, die auch bei der Feststellung

des Behandlungsfehlers selbst gelten'*.

Trotz dieser Beweiserleichterungen stellt der Behandlungsfehlerprozel den Patienten
wegen seiner grundsétzlichen Beweisbelastung sowohl fir den Behandlungsfehler als
auch fur die Kausalitat des Fehlers fur den eingetretenen Schaden vor groRe Probleme,
weshalb er langere Zeit in der Rechtsprechung eine bloRR untergeordnete Rolle gespielt
hat'*®, Hinzu kommt die tendentielle Zuriickhaltung von medizinischen Gutachtern, die
aus einer gewissen Standesloyalitat heraus, ihren verklagten Berufskollegen nur ungern
einen Behandlungsfehler bescheinigen®?*.

Neuerdings ist indes hier eine gewisse Verénderung der Verhaltnisse zugunsten der
Patienten festzustellen. Arztliche Gutachter zeigen nun doch zunehmend Bereitschaft,
einen Kunstfehler auch vor Gericht als solchen zu bezeichnen'®®. Angesichts dessen fallt
die Prognose nicht schwer, dal} der Behandlungsfehlerprozel3 in Zukunft noch mehr
Bedeutung erlangen wird.

111.) Die Anspruchsgrundlagen bei Verletzung der arztlichen Pflicht zur
Selbstbestimmungsaufklarung:

Bei der Verletzung der arztlichen Pflicht zur Selbstbestimmungsaufkldrung kommen als
Klagegrundlage - wie beim Behandlungsfehler - sowohl vertragliche als auch
deliktische Anspruchsgrundlagen in Betracht'?®, wobei dem aus Vertrags- als auch aus

120 7u den ,,Beweiserleichterungen im Behandlungsfehlerbereich“ eingehend Katzenmeier, Arzthaftung, § 8 I,
(S. 423 ff.); Erman/Schiemann, § 823, Rz 141 ff; Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, Rz 384 ff.

121 Erman/Schiemann, § 823, Rz 141.

122 Sjehe hierzu Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, Rz 384 ff.; zu den Beweiserleichterungen der Rechtsprechung
zugunsten des geschadigten Patienten im ArzthaftungsprozeR allgemein auch Erman/ Schiemann, 8823, Rz 141
ff.

123 Erman/Schiemann, § 823, Rz 132.

124 v/gl. zu diesen bedenklichen Umstanden rztlicher Standessolidaritat bis in die siebziger Jahre hinein BGH
NJW 1971, 241, 243/244; 75, 1463, 1464: ,,Zunachst darf der Tatrichter nicht ibersehen, dal? auch heute noch
eine nicht geringe Zahl medizinischer Gutachter Schwierigkeiten hat, sich bei der Ausiibung ihres Amtes von
Uberholten und in diesem Zusammenhang der Rechtsordnung widersprechenden Standesregeln freizumachen.
Dies gilt vor allem im Kunstfehlerproze3*; VersR 79, 939, 941; NJW 80, 2751 ff.; s. auch Kerschbaum, Die
Waffengleichheit im ArzthaftungsprozeB, S. 21 f., inbes. S. 22: ,,Je groRer die Zweifel an der getreuen Ausilibung
der gutachterlichen Pflichten werden, desto groer wird auch die Tendenz zur Aufklarungsriige sein®.

125 Erman/ Schiemann § 823 Rz 132.

126 GeiR/Greiner, Arzthaftpflichtrecht, Rz C 1.

Es sei zutreffend ,,... auch die Heilzwecken dienende arztliche Behandlung haftungsrechtlich - aus
Behandlungsvertrag wie aus unerlaubter Handlung - zu sanktionieren, wenn es an einer wirksamen
Zustimmung des Patienten fehlt".

aA. Bittner, FS Geil, S. 353, 357, der das Arzt-Patient-Verhaltnis primér auf der Grundlage des zwischen
beiden bestehenden Behandlungsvertrages beurteilen méchte.



19

Deliktsrecht Aufklarungsverantwortlichen inhaltlich jeweils identische
Aufklarungspflichten?’ obliegen.

In diesem Zusammenhang fallt auf, daB in der Judikatur und Literatur der eindeutige
thematische Schwerpunkt bis heute beim deliktsrechtlichen Anspruch liegt. [dazu
sogleich in aller Ausfuhrlichkeit in Teil C.) dieser Arbeit].

Diese Dominanz des Deliktsrechtes bei der Ruge unzureichender
Selbstbestimmungsaufklarung fuhrte in der Vergangenheit dazu, daB sich in dieser
Problematik im Bereich des Vertragsrechtes bisher kein klares Haftungskonzept fiir die
Falle der schuldhaften Pflichtverletzung entwickelt hat'?.

Im kurzen Uberblick zu den beiden Anspruchsgrundlagen Folgendes:

1.) Anspriiche aus Vertrag.

Durch den Behandlungsvertrag entstehen fiir den Arzt dem Patienten gegeniber eine
Reihe von Pflichten, zu denen neben der selbstverstandlichen Pflicht zur Diagnose,
Behandlung bzw. Therapie auch die Pflicht zur (Selbstbestimmungs-)Aufklarung des
Patienten gehort*.

Fraglich ist, ob es sich bei der arztlichen Pflicht zur Selbstbestimmungsaufklarung um
eine Leistungs-/ oder bloRe Nebenpflicht des Vertrages handelt. Obwohl § 280 1,1
BGB n.F. einen einheitlichen Haftungsgrund auf Schadensersatz fir alle Féalle moglicher
Pflichtverletzung im Rahmen eines Schuldverhéltnisses beinhaltet'*, besitzt diese
Unterscheidung nach wie vor Relevanz fur die  Beweislast ~ beim Streit um die
ordnungsgemalie Erfiillung dieser Pflicht und damit zusammenhéngend auch fir die

Der Arzt, der sich keiner Verletzung von Pflichten des Arztvertrages schuldig macht, begehe nach seiner Ansicht
auch nicht tatbestandsméRig eine Korper- oder Gesundheitsverletzung i.S.d. § 823 | BGB. Deliktische
Anspruchsgrundlagen greifen nach Bdttner erst dann ein, wenn dem Arzt ein schuldhafter VerstoR gegen eine
ihm nach dem Arztvertrag obliegende Verhaltenspflicht zu Last fallt, ,,und er dadurch den ihm nach dem
Vertragszweck erdffneten Spielraum indiziell rechtméRigen Handelns Giberschreitet”. Erst mit Verletzung dieser
arztvertraglich definierten Leistungs- und Verhaltenspflichten (zu denen natirlich auch die Pflicht zur
Selbstbestimmungsaufklarung des Patienten gehort) beginne der Anwendungsbereich der deliktischen
Anspruchsgrundlagen.

Diese Ansicht, hinter der vor allem die Absicht steht, bei der Haftung furr Fehler der
Selbstbestimmungsaufklarung die Beweislast zu steuern, ist jedoch abzulehnen. Das Gesetz schliefit die
Konkurrenz von vertraglichen und deliktischen Anspriichen nicht aus. Die Anwendbarkeit der deliktischen
Vorschriften héngt insbesondere nicht von einer positiv festzustellenden Vertragsverletzung als Vorausssetzung
ab (zutreffend ablehnend auch Bamberger/Roth- Spindler, § 823, Rz 585).

127 GeiR/Greiner, Arzthaftpflichtrecht, Rz C 2 unter Hinweis auf die Rechtsprechung des BGH NJW 1980, 1905
(1906f.); BGH NJW 1990, 2929 (2930f.); Jungnickel/Meinel, MDR 1988, S. 456, 458 re. Sp.; Katzenmeier,
Arzthaftung, 8 2 1, 2 (S. 82) spricht allgemein bei der Arzthaftung von der ,,Parallelitit der Pflichtengefiige*
zwischen vertraglicher und deliktischer Arzthaftung.

128 Bjjttner, FS GeiR, S. 353: Die Rechtsprechung sei ,, ...noch weit davon entfernt [...], fir den Bereich der
schuldhaften Aufklarungspflichtverletzung ein vertragsrechtliches Haftungskonzept, das den Namen auch
verdient, zu entwickeln®. ders. S. 353/354: Die Vielzahl der einschldgigen Judikate zeige ,,...daR die
Rechtsprechung bis zum heutigen Tag die Haftung fir Aufklarungsversaumnisse in einen scharfen Gegensatz
zur Haftung fur Behandlungsfehler setzt und in allen entscheidenden Punkten eben doch auf der Grundlage des
herkdmmlichen deliktischen Rechtswidrigkeitskonzeptes handhabt*.

129 Statt vieler Laufs, Arztrecht, Rz 110; Auch der BGH nimmt an, daR die Aufklarungspflicht jedem
Behandlungsvertrag immanent sei, vgl. BGH, NJW 1984, 1807, 1808 f.

1% palandt/Heinrichs, SMG, § 280, Rz 4.
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Beweislast beim Schadensersatzanspruch des Patienten wegen Verletzung dieser
Pflicht.®

Anders als die Pflicht zur therapeutischen Aufklarung, die als notwendiger
Bestandteil der kunstgerechten &rztlichen Behandlung'*? angesehen wird, sich daher als
unselbstandiger Teil der arztlichen Sorgfalt™*® und somit als bloRe Nebenpflicht™** des
Behandlungsvertrages darstellt, wird die Pflicht zur  Selbstbestimmungsaufklarung
demgegeniber tberwiegend als Leistungspflicht des Vertrages angesehen, wobei im
Weiteren unerheblich ist, ob man sie als  Haupt(leistungs)pflicht**® oder als
Neben(leistungs)pflicht (sog. selbstandige Nebenpflicht)*® des Vertrages qualifiziert.**’
Diese Einordnung der Selbstbestimmungsaufklarung als (Haupt-/ oder Neben- )
leistungspflicht ** [und jedenfalls nicht als bloRe Nebenpflicht**® des Vertrages] besitzt
erhebliche Relevanz fir die Frage der  Beweislast  bei Ruge einer fehlerhaften bzw.
nicht erfolgten Aufklarung®*°. Denn nur wenn man die Pflicht des Arztes zur
Selbstbestimmungsaufklarung als bloRe (nicht selbstandig einklagbare) Nebenpflicht des
Behandlungsvertrages charakterisiert, wirde fir ihre Verletzung der Patient die
Beweislast tragen*** und zwar unabhangig davon, ob als Anspruchsgrundlage die sog.
pVVoder - fir,neue Félle* - 8280 1,1 BGB n.F. Anwendung findet.

Wenn man die Aufklarungspflicht hingegen als echte (Haupt- oder zumindest Neben-
)leistungspflicht betrachtet, ist die Beweislast im Falle ihrer behaupteten Schlecht- bzw.
Nichterbringung im Kontext eines Schadensersatzanspruches umstritten.

31 Dieses Problem der Beweislast ordnungsgemaRer Selbstbestimmungsaufklarung auf der Ebene des
Vertragsrechtes ist - jedenfalls innerhalb der Literatur -  noch ungeklarter als auf der Ebene des deliktischen
Anspruches. [zur Problematik der Beweislast fiir Fehler der Selbstbestimmungsaufklarung im Deliktsrecht noch
eingehend sogleich in Teil C.), 1.),1.) und Ill.) dieser Arbeit].

132 GeiR/Greiner, Arzthaftpflichtrecht, Rz B 98.

133 Glatz, Der Arzt zwischen Aufklarung und Beratung, S. 230/231 m.w.N.

13% GeiRk/ Greiner, Arzthaftpflichtrecht, Rz B 98; Glatz, Der Arzt zwischen Aufkl&rung und Beratung, S. 230,
231, differenzierend Anm. Fischer, JR 1981, 501, 502 (re. Sp.), nach dem die therapeutische Aufklarung ,,unter
Umsténden selbstédndig versprochene Leistung sein kann*.

135 | aufs, in Laufs/Uhlenbruck, Handbuch des Arztrechts § 61, Rz 13; Jungnickel / Meinel, MDR 1988, 456,
458; H. Schmid, NJW 1984, 2601,2606; Lepa, FS Geil, S. 449, 450, 452.

136 Zur Gleichsetzung der Begriffe ,,selbstandige Nebenpflicht und ,,Nebenleistungspflicht“ vgl. in diesem
Zusammenhang Glatz, Der Arzt zwischen Aufklarung und Beratung, S. 231.

137 vgl. allgemein auch die pragnante Darstellung der verschiedenen Arten von Pflichten aus dem
Schuldverhdltnis Jauernig/Vollkommer 8241, Rz 9 f.

138 50 auch BGH, NJW 1984, 1807, 1808: ,,Die Aufklarung des Patienten ist - auch unter
Vertragsgesichtspunkten - keine bloRe Nebenpflicht des Arztes*.

139 50 aber Deutsch, Medizinrecht, 4. Auflage, Rz 157: Die Aufklarungspflicht sei ,,abgesehen vom reinen
Diagnosevertrag, regelméBig nur eine unselbstandige Nebenpflicht“.Die Aufklarungspflicht generell (also auch
die Pflicht zur Selbstbestimmungsaufklarung) als Nebenpflicht des Vertrages darstellend, mit der Konsequenz,
dalR der Patient die Aufklarungspflichtverletzung zu beweisen hat, Park, Das System des Arzthaftungsrechts, S.
68i.V.m. S. 65.

140 Zur Abhéngigkeit der Beweislast von der Einordnung der  Selbstbestimmungsaufklarung als vertragliche
Haupt- oder Neben(leistungs-)pflicht vgl. Glatz, Der Arzt zwischen Aufklarung und Beratung, S. 231 f. und
(wenn auch undeutlich) Deutsch, Medizinrecht, 4. Auflage, Rz 157 und Rz 103.

! pointiert: Glatz aaO, S. 231 f.; Auch wenn man die Pflicht des Arztes zur Selbstbestimmungsaufklarung
lediglich als unselbstandige Nebenpflicht des Vertrages ansieht, kann man vertreten dem Arzt den Nachweis
ordnungsgemaRer Selbstbestimmungsaufklarung aufzuerlegen. Dies vor allem aus Sphérengesichtspunkten. (so
Deutsch, Medizinrecht, 4. Auflage, Rz 157). Diese Mdglichkeit der Beweislastverteilung nach Risikosphdren
soll generell - trotz der Grundregel des neuen § 280 1,1 BGB, wonach der Anspruchsteller die Pflichtverletzung
und der in Anspruch Genommene sein fehlendes Verschulden darzulgen und zu beweisen hat - beibehalten
werden konnen. (hierzu Spickhoff, NJW 2002, 1758, 1762 li. Sp.).



21

Der BGH, der die Aufklarungspflicht wohl als vertragliche  Leistungspflicht'*2

einstuft, sieht deren Versaumnis nicht als Schlecht- sondern wohl gar als
Nichterfiillung'*®. Da die Erfiillung einer vertraglich (ibernommenen, auf positives Tun
gerichteten Leistungspflicht nach allgemeinen Grundsétzen als rechtsvernichtende
Tatsache vom Schuldner zu beweisen ist, musse der  Arzt die Erflillung der
Selbstbestimmungsaufklarung beweisen.!** Diese Beweislastverteilung [beziiglich der
Frage der Erfullung] gilt nach stark vertretener Ansicht auch dann, wenn der Glaubiger
aus der Nichterfllung oder der nicht rechtzeitigen Erfiillung besondere Rechtsfolgen,
also insbesondere Schadensersatzanspriiche herleitet'*, so daR nach dieser Ansicht der
Arzt auch im Rahmen einer Schadensersatzklage im vertraglichen Kontext fur die
ordnungsgemaélie Selbstbestimmungsaufklarung des Patienten beweispflichtig ware.
Nach zutreffender Ansicht** ist es im Rahmen vertraglicher Haftung bei der
schadensersatzrechtlichen Beurteilung allerdings unerheblich, ob die Pflichtverletzung
des Arztes eine ,,Hauptpflicht” oder nur eine ,,Nebenpflicht* aus dem
Behandlungsvertrag betrifft. MalRgebend ist lediglich, ob die Pflichtverletzung den
geltend gemachten Schaden adaquat verursacht hat und ob zwischen Pflichtverletzung
und Schaden ein Zurechnungszusammenhang besteht. Das ist namlich im Haftungsrecht
der anderen Dienstleistungsberufe genauso. Folgerichtig ist eine llickenhafte oder gar
ganzlich fehlende Selbstbestimmungsaufklarung ebenso eine positive Vertragsverletzung
wie eine fehlerhafte Diagnose oder Behandlung.

Konsequenterweise ist nach dieser Ansicht im Rahmen des vertraglichen
Schadensersatzanspruches der Patient  fur eine Verletzung der &rztlichen Pflicht zur

Selbstbestimmungsaufklarung darlegungs- und beweispflichtig'*’.

Soweit bis jetzt ersichtlich, wird sich an dieser Problemstruktur im Hinblick auf die
Beweislast wegen Selbstbestimmungsaufklarungsfehlern im vertraglichen Kontext auch

12 BGH NJW 1984, 1807, 1808 re. Sp. [Unterstreichung durch mich]: ,,Die Aufklarung des Patienten ist - auch
unter Vertragsgesichtspunkten - keine blof3e Nebenpflicht des Arztes, deren Verletzung der Patient, wenn er
Anspriiche aus ihr herleitet, nach allgemeinen Grundsétzen zu beweisen hatte*.

3 vgl. die Formulierung in BGH NJW 1984, 1807, 1808 f.[Unterstreichung durch mich]: Der Arzt miisse nicht
nur den Umstand, ,,dal3 er Gberhaupt den Eingriff vorgenommen hat“, sondern ,,auch die Erfiillung seiner
Aufklarungspflicht” nachweisen.

Y%Der BGH hat in NJW 1984, 1807, 1808 f. allgemein zur Beweislast bzgl. des vertraglichen Anspruches auf
Selbstbestimmungsaufklarung ausgefiihrt:

,»Sie (i.e. die Aufklarung) hangt vielmehr wie die Einwilligung des Patienten, die erst den arztlichen Eingriff in
die kdrperliche Integritat zulassig werden &Rt und deren Voraussetzungen die Aufklarung schaffen soll, so eng
mit der Behandlungspflicht des Arztes zusammen, dal dieser ebenso wie den Umstand, daf er (iberhaupt den
Eingriff vorgenommen hat auch die Erfiillung seiner Aufklarungspflicht nachweisen muf3. Insoweit kommt der
gesetzlichen Beweislastverteilung, die flr die Deliktshaftung demjenigen, der sich darauf beruft, die Beweislast
fiir die rechtfertigende Einwilligung auferlegt, allgemeine Bedeutung auch fir die arztliche Aufklarung zu,
zumal der Arzt sich am ehesten die Beweise fur die erfolgte Aufklarung sichern kann.”;  Lepa, FS Geil, S.
449, 450; hierzu auch Miller, FS GeiB, S. 461, 465 f.; ganz klar auch Glatz, Der Arzt zwischen Aufklarung und
Beratung, S.231/232.
5vgl. Motive 1, S. 383; BGH NJW 1993, 1704, 1706; Palandt/Heinrichs, § 363, Rz. 1 allerdings mit Umkehr
der Beweislast auf den Glaubiger bei Beratungs- und Aufklarungspflichten, wenn streitig ist, ob er vom
Schuldner der Aufklarungsleistung richtig und vollstandig informiert worden ist. ; vgl. Soergel/ Zeiss § 362, Rz
19; Baumgartel/Strieder 8 362, Rz 3, (S. 446f.); a.A. z.B. Erman - H.P. Westermann, §362, Rz 15.
19So z.B. Bittner, FS GeiR, S. 353, 359.

7 Buttner, aaO, S. 353, 361 .
Gegen eine strikte Orientierung der Beweislastverteilung an vertraglichen oder deliktischen Kategorien hat sich
insbesondere Mertens in MiKo/ Mertens, § 823 Rz 350 ausgesprochen.

Nach seiner Ansicht miiiten die Grundséatze iiber die Beweislastverteilung im Arztprozel im allgemeinen
unabhéngig davon gelten, ob der Anspruch auf Vertrags- oder auf Deliktsrecht gestiitzt wird.
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durch das Schuldrechtsmodernisierungsgesetz (SMG) nichts dndern.'*® Der
vertragsrechtlichen Rechtslage beziiglich des Selbstbestimmungsaufklarungsfehlers soll
im Rahmen dieser Arbeit aber nicht weiter nachgegangen werden. An dieser Stelle soll es
bei diesem kurzen Problemaufrif? bleiben, lediglich, um die nach wie vor ungebrochene
Bedeutung des Deliktsrechtes fiir die Haftung des Arztes wegen
Selbstbestimmungsaufklarungsfehlern zu verdeutlichen. [dazu jetzt direkt anschlieRend]

2.) Anspriche aus Delikt.

Ebenso wie das Vertragsrecht gewéhrt auch das Deliktsrecht dem Patienten einen
Anspruch auf Ersatz der durch die Behandlung verursachten materiellen Schaden bei
Verletzung der arztlichen Pflicht zur Selbstbestimmungsaufklarung.

Die deliktische Arzthaftung wird tber § 823 | BGB und beim beamteten Arzt (iber § 839
BGB abgewickelt**.

Nach Ansicht der Rechtsprechung und Gberwiegenden Literatur stellt jeder &rztliche
Heileingriff - auch der medizinisch indizierte und lege artis durchgefihrte -  eine
tatbestandliche Korperverletzung i.S.d. § 823 1 BGB dar  (sogenannte
Korperverletzungsdoktrin)*®®,  bei der nach der Lehre vom  Erfolgsunrecht ™! die
TatbestandsmaRigkeit die Rechtswidrigkeit indiziert. Gerechtfertigt ist der Arzt hierbei
nur dann, wenn der Patient wirksam in den Heileingriff einwilligt, wobei
Wirksamkeitsvoraussetzung der Einwilligung eine umfassende
Selbstbestimmungsaufklarung des Patienten ist.**?

Die deliktische Arzthaftung wegen Selbstbestimmungsaufklarungsfehlern ist seit jeher
fiir den klagenden Patienten interessanter als die vertragliche, weshalb jene in der
Vergangenheit auch ihre heutige ganz erhebliche Relevanz entwickeln konnte.

Einer der hierfir mal3geblichen Griinde war bis zuletzt der Umstand, dal} im deliktischen
Bereich bei Verletzung von Korper, der Gesundheit oder Freiheitsentziehung tber
materielle Schaden hinaus nach 8 847 | BGB a.F. ein Anspruch auf Ersatz auch
immaterieller Schaden - ,,Schmerzensgeld* - méglich war, der wegen § 253 BGB a.F.
bei vertraglicher Haftung des Arztes nach h.M. gerade nicht bestand™>*.

8 v/gl. in diesem Sinne auch Palandt/Heinrichs, SMG, § 280, Rz 34 a.E. unter VVerweis auf Stoll, AcP 176
(1976), S. 145.

149 § 839 BGB schlieRt als Spezialnorm eine Anwendung der §§ 823 ff. BGB fiir die Person des beamteten
Arztes aus. [eingehend hierzu Katzenmeier, Arzthaftung, § 2 111, 3 (S. 142 ff.)];

%0 Umfangreiche Nachweise hierzu sogleich unter Teil C.) 1) 1.) a.) aa.).

151 Zur Kontroverse um die verschiedenen Unrechtslehren noch eingehend unten unter Teil C.) 111.)

52 \/oll, Die Einwilligung im Arztrecht, S. 12; Nach Ansicht des BGH NJW 1956, 1106 setzt die Wirksamkeit
der Einwilligung des Patienten voraus, ,,daR dieser das Wesen, die Bedeutung und die Tragweite des &arztlichen
Eingriffs in seinen Grundzlgen erkannt hat*.

a.A. Park, S. 52 oben und eingehend S. 57 ff, der die Einwilligung als solche bereits zur Rechtfertigung des
Eingriffs gentigen 18Rt (ders, S.52: ,,Die Unzulanglichkeit einer Aufklarung macht die erteilte Einwilligung in
den Behandlungsplan nicht unwirksam*), und die Verletzung der Pflicht zur Selbstbestimmungsaufklarung als
vom Patienten zu beweisende VVoraussetzung arztlicher Haftung ansieht. (vgl. ders. S. 52: “Die Verletzung der
Aufklarungspflicht als einer der arztlichen Berufspflichten ist vielmehr in der gleichen Haftungsstruktur wie bei
Behandlungsfehlern zu behandeln®.)

153 Diesen ,,Begriindungszwang fir das Schmerzensgeld“ als wesentliche Ursache der deliktsrechtlichen
Qualifizierung speziell des nicht ordnungsgemal konsentierten Heileingriffes darstellend Blttner, FS Geiss
aa0, S. 353, 356.
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Diese Rechtslage soll sich indes nach 8 253 Il BGB n.F. andern. Hiernach wird die
Schmerzensgeldproblematik aus dem Deliktsrecht in das Schadensersatzrecht des
allgemeinen Schuldrechts verlagert, so dal jetzt auch aus Vertrag bei Verletzung der in 8
253 11 n.F. genannten Rechtsgiiter Schmerzensgeld zu leisten ist.*>*

Ein weiterer wesentlicher Grund flr die Attraktivitat des deliktsrechtlichen Anspruches
im Kontext der sogenannten Korperverletzungsdoktrin der Rechtsprechung (in
Verbindung mit der Lehre vom Erfolgsunrecht) speziell bei der Riige fehlerhafter
Selbstbestimmungsaufklarung ist jedoch die dem Patienten — im Gegensatz zur sehr
unklaren Lage im Vertragsrecht [hierzu soeben unter 1.)] - glnstige
Beweislastverteilung, wonach nach standiger Rechtsprechung und Gberwiegender
Literatur dem Arzt der Beweis dafurr auferlegt ist, dal3 er den Patienten ordnungsgeman
uber die Risiken des Heileingriffes aufgeklart hat, mithin die durch die Verletzung der
Kaorpersphére (nach der Lehre vom Erfolgsunrecht) indizierte Rechtswidrigkeit der dem
Patienten durch den Heileingriff zugefligten Korperverletzung durch dessen
rechtswirksame - weil aufgeklarte - Einwilligung in concreto entféllt.

Dieser beweisrechtliche Aspekt  bei der deliktischen Haftung des Arztes wegen
nicht wirksam konsentierten Heilbehandlungen im Rahmen einer
erfolgsunrechtsorientierten Korperverletzungsdoktrin wird - ungeachtet eines von der
Rechtswissenschaft und jiingsten Gesetzgebung forcierten ,, Trend zum Vertragsrecht*
auch bei der Arzthaftung™® -  der entscheidende Grund dafiir sein, die Haftung des
Arztes wegen nicht wirksam konsentierten Heilbehandlungen auch in Zukunft im
Rahmen des Deliktsrechtes und nicht in vertragsrechtlichem Kontext zu lgsen.
Angesichts dieses eindeutigen dogmatischen Vorteils der deliktsrechtlichen
Haftungskonzeption der Arzthaftung fur den Patienten ist vielmehr umgekehrt zu
erwarten, daB die Deliktsrechtsbezogenheit der Selbstbestimmungsproblematik erhalten
bleibt und insgesamt auf die Arzthaftung (auch wegen Behandlungsfehlern) ausstrahlen
wird, mithin gerade im Bereich der Arzthaftung als beruflicher Expertenhaftung -
jedenfalls was die bisher primdr herangezogene deliktische Anspruchsgrundlage des §
823 1 BGB betrifft - ,Alles beim Alten“ bleibt.**®

Die Haftung des Arztes wegen Fehlern der Selbstbestimmungsaufklarung aus
deliktischem Haftungstatbestand soll wegen der ungebrochenen Bedeutung dieser
Problematik nun im Folgenden unter Teil C.) der zentrale dogmatische Gegenstand
dieser Arbeit sein.

154 Dazu Deutsch, ZRP 2001, S. 351-354.

155 dazu Katzenmeier, Schuldrechtsmodernisierung und Schadensersatzrechtsanderung — Umbruch in der
Arzthaftung - , VersR 2002, 1066, 1074.

136 v/gl. zur deliktsrechtlichen Tendenz des Arzthaftungsrechts allgemein auch Weber-Steinhaus, Arztliche
Berufshaftung als Sonderdeliktsrecht, S. 6/7. Bei der Arzthaftung gehe es nicht um die fiir das Vertragsrecht
charakteristische Verletzung von Leistungsversprechen, sondern um ein ,,Schutzpflichtverhéltnis zur Sicherung
des personenrechtlichen ... Status quo, das im Falle seiner Verletzung die Verpflichtung zur Kompensation
beeintréchtigter Integritatsinteressen nach sich zieht*.
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Teil C: Deliktischer Rechtsguterschutz und Schadenszurech-
nung bei Aufklarungs-fehlern, insbesondere bei Fehlern der
Selbstbestimmungsaufklarung.

1.) Der deliktische Haftungstatbestand

1.) Das verletzte Rechtsqut/ Darstellung der Problematik.

a.) Korperverletzungsdoktrin

aa.) Darstellung

Nach der Rechtsprechung und der Uiberwiegenden Literatur im deutschen Recht wird der
arztliche Heileingriff zivilrechtlich als tatbestandliche Kérperverletzung bzw.
Gesundheitsverletzung®™’ des Patienten angesehen (sogenannte
Korperverletzungsdoktrin) 2.

Dies gilt unabhéngig davon, ob der Eingriff medizinisch indiziert ist, sachgemaf
ausgefuhrt wurde und/bzw. oder zum gewiinschten Erfolg flhrt. Erfolg oder Mil3erfolg
der Behandlung sind somit fiir die Beurteilung irrelevant.™®

Dabei wird der Begriff der im Sinne des § 823 Absatz 1 BGB tatbestandsméaRigen
Kdorperverletzung (,,Eingriff*) weit ausgelegt; er erfal3t nicht nur operative Eingriffe,
sondern auch Injektionen*®, das VVornehmen von (Schluck)impfungen'®?, die
Durchfiihrung von Bestrahlungen®®oder das Verabreichen von Medikamenten. %3

Mit dem Eingriff in die korperliche Integritat des Patienten, ist die Rechtswidrigkeit des
arztlichen Handelns nach der sog.  Lehre vom Erfolgsunrecht  indiziert'®*. Der Arzt

7 Der Unterscheidung von Kérperverletzung als Eingriff in die kdrperliche Integritat und
Gesundheitsverletzung als Stérung des physiologischen Zusammenspiels der Kérperfunktionen (vgl. RGRK-
NiRgens, § 823 BGB Anh. I, Rz 36) kommt dabei nach h.M. — wie auch schon beim Behandlungsfehler (dazu
oben Teil B.) I1.) 2.) - keine Bedeutung zu. (so Schramm, Der Schutzbereich der Norm im Arzthaftungsrecht, S.
69).

Ahnlich in allgemeinem Kontext auch Esser/Weyers, Schuldrecht 11/2, (S. 151): ,,DaR man ,,Leben*, ,,Korper”
und ,,Gesundheit” nicht durchweg scharf gegeneinander abgrenzen kann, hat keine Bedeutung“.

anders in diesem Zusammenhang allerdings MuKo/Mertens § 823 Rz 361 ff. Nach ihm ist die ,,nicht
kunstgerecht” durchgefiihrte Behandlung eine Gesundheitsverletzung, ein Heileingriff ,,ohne wirksame
Einwilligung“ dagegen grundsatzlich eine Kdrperverletzung.

158 standige Rspr.: so schon bereits RGZ 68,431,433f.; RGZ 88,433,436; RGZ 163,129,137; der BGH hat diese
Rechtsprechung tibernommen; fir viele: BGH NJW 1956, 1106,1107 (1. Elektroschockurteil); BGHZ 29,
176,180; BGH VersR 1972, S. 153, 154 (re. Sp.); BGH NJW 1984, 1807, 1809. Hier spricht der BGH von dem
marztlichen Eingriff in die korperliche Integritat”; ebenso in BGHZ 106, 391 (397 f.); Soergel/Zeuner 8823 Rz
16 und 18; Jauernig/ Teichmann 8§ 823 Rz 3und 111; RGRK-NuRgens, § 823 Anh. I, Rz 65; Giesen,
Arzthaftungsrecht, Rz 204, 211 ff.; vgl. (allerdings im Kontext einer verhaltensunrechtsbezogenen Konzeption)
auch Erman/Schiemann § 823 Rz 126 ff, insbesondere Rz 137; differenzierend MuKo/Mertens 3. Auflage, §
823 Rz 361 ff.;; Armbrister, JuS 1997, 907 (909); G. Mller, DRiZ 2000, 259 (260);

19 Glatz, Der Arzt zwischen Aufklarung und Beratung, S. 233/ 234.

9 BGH, NJW 1989, 1533.

1L BGH, NJW 2000, 1784, 1785 li. Sp. (Schluckimpfung); BGH, NJW 1990, 2311 bzgl. Impfung.

162 BGH, NJW 1972, 335 ff. (Strahlenbehandlung).

13 BGH, NJW 1963, 393.

164 Nach der sogenannten Lehre vom Erfolgsunrecht, ist die Verletzung eines Rechts(guts) oder eines
Schutzgesetzes stets rechtswidrig, sofern nicht besondere Rechtfertigungsgriinde eingreifen; der



25

kann diese Indikation widerlegen, indem er nachweist, dal der Patient wirksam in die
Behandlung eingewilligt hat, was die Rechtswidrigkeit des arztlichen Handelns dann
entfallen 14Rt.

Wenn der BGH in der - vor allem im Zusammenhang mit der Zurechnung der Schadensfolgen eines nicht
wirksam konsentierten Heileingriffes unter Teil C.) IV.) noch sehr bedeutsamen und dort noch eingehend
darzustellenden -  Entscheidung BGHZ 106, 391, 397 f. von dem [unterstrichen durch mich]
»Erfordernis einer Einwilligung des Patienten in die Heilbehandlung zur Rechtfertigung des Eingriffs in
die  korperliche Integritdt” spricht, dann ist in diesen wenigen Worten die gesamte soeben dargestellte
deliktsrechtliche Konzeption der Arzthaftung wegen Selbstbestimmungsaufklarungsfehlern nach der
Rechtsprechung umfassend wiedergegeben.

Die Einwilligung des Patienten ist aber nur dann wirksam, wenn der Patient Giber die mit
dem Eingriff verbundenen unvermeidbaren Begleitrisiken umfassend aufgeklart wurde.
Zudem rechtfertigt die Einwilligung des Patienten in einen arztlichen Eingriff nicht den
bei diesem geschehenen Behandlungsfehler'®.

bb.) Konsequenzen
Der dogmatische Ansatz der Korperverletzungsdoktrin hat fir die Beteiligten folgende
wesentliche Konsequenzen:

aaa.) Beweislast

Nach der Korperverletzungskonzeption der Rechtsprechung ist der Arzt fur das
Eingreifen eines Rechtfertigungsgrundes, der in diesen Fallen in der wirksamen
Einwilligung des Patienten in den Heileingriff besteht - jedenfalls nach der sogenannten
Lehre vom Erfolgsunrecht - grundsatzlich beweisbelastet. Da VVoraussetzung fur eine
wirksame Einwilligung eine ordnungsgemalie Selbstbestimmungsaufklarung des
Patienten ist, muB der Arzt beweisen, diese vorgenommen zu haben. . Der Charakter

Verletzungserfolg ,,indiziert” die Rechtswidrigkeit. Etwas anderes soll nur bei den sog. ,,Rahmenrechten (wie
z.B. dem Personlichkeitsrecht) gelten.

Zur Problematik Erfolgsunrecht/ Verhaltensunrecht im allgemeinen und vor allem - hier interessierend - im
Rahmen der Arzthaftung wegen Aufklérungsfehlern noch eingehend unten unter Teil C.) 111.)

1% Soergel/Zeuner, § 823 Rz 226; Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, Rz 195; vgl. auch Hart, FS Heinrichs, S.
291, 292 zur Korperverletzungsdoktrin der Rechtsprechung: ,,Jenseits des Behandlungsfehlers, der nicht
einwilligungsféhig ist, ist eine Behandlung rechtswidrig, wenn eine wirksame Einwilligung fehlt*“.

18650 bereits RGZ 68, 431 (438); aus der BGH-Rechtsprechung vgl. statt vieler etwa BGHZ 29, 176 (187); 90,
103, 110f.; BGH, NJW 1984, 1807, 1808 f.; aus der Literatur vgl. z.B. Giesen, Arzthaftungsrecht, Rz 464 ff.; D.
Franzki, Die Beweisregeln im Arzthaftungsprozef3, S. 120 ff.; VVoll, Die Einwilligung im Arztrecht, S. 165 ff.;
Maller, NJW 1997, 3049, 3050f.; Mdiller, DriZ 2000, S. 259, 260 li. Sp.; Lepa, FS GeiR, S. 449 ff.

Dezidiert anderer Ansicht hierzu war friiher Baumgértel ,,Das Wechselspiel der Beweislastverteilung im
ArzthaftungsprozeR*, Gedachtnisschrift Bruns, S. 93 ff.

Baumgartel aaO (S. 105) kritisierte es, ,,die Beweislastverteilung nach der dogmatischen Bestimmung des
Haftungsgrundes auszurichten“ und aus der Indikation der Rechtswidrigkeit durch den Heileingriff abzuleiten,
daB der Arzt die Aufklarung des Patienten nachzuweisen habe.

Baumgértel mdchte auch im Rahmen der Korperverletzungskonzeption den  Patienten  fir einen
Aufklarungsfehler des Arztes beweispflichtig machen, weil man von der ,,Erfahrung* ausgehen kénne, ,,daB die
Arzte die Patienten in der Regel nicht gegen inren Willen zu behandeln pflegen®. (beide Zitate aus aaO, S. 105).
Dieser Einwand ist jedoch unzutreffend, weil er sich an einer rein &ufleren Betrachtung des Geschehens
orientiert.
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der Einwilligung als rechtstechnische Einwendung, als Rechtfertigungsgrund, fuhrt zur
Belastung des Arztes mit dem Beweis.*®’

bbb.) Umfang des Schadensersatzes

Im Rahmen der Korperverletzungsdoktrin ist ein Anspruch des Patienten auf Ersatz
samtlicher durch den nicht wirksam konsentierten Heileingriff adaquat verursachter
Kaorper- und Gesundheitsschéden (anders als nach der sogenannten
Personlichkeitsrechtsdoktrin)™®® grundsatzlich unproblematisch.*®

Probleme ergeben sich hierbei allerdings in Detailfragen.

Umstritten ist im Rahmen der Korperverletzungsdoktrin namlich, ob bei nicht ordnungsgeman
konsentierter Heilbehandlung in der Folge des Eingriffes der Arzt tatséchlich Ersatz fur die Realisierung
samtlicher Behandlungsrisiken zu leisten hat, (also auch fur solche, die im Vorfeld der Behandlung -
aus welchen Griinden auch immer*™ - gar nicht aufklarungsbediirftig waren,) oder ob in Bezug auf
bestimmte Arten von Eingriffsrisiken eine Ersatzpflicht des Arztes entfallt.

Ein weiteres Problem ergibt sich, wenn sich (bei im (brigen defizitarer Aufklarung) gerade dasjenige
Risiko realisiert, Giber das der Patient aufgeklart wurde. Weitere Varianten hierzu haben die Rechtsprechung
beschaftigt.

Die rein duRere Situation, wonach tatséchlich in aller Regel Heileingriffe niemals gegen den erkennbar
geaulerten Willen des Patienten geschehen, sagt nichts darliber aus, ob diese auBerlich erklarte Einwilligung des
Patienten in den Heileingriff auch rechtswirksam ist.

Baumgértels Einwand gegen die Beweisbelastung des Arztes hétte nur dann Gewicht, wenn man es als Regel
erachten kodnnte, dalk der &rztliche Heileingriff immer nach ordnungsgeméier Aufklarung und damit wirksamer
Einwilligung des Patienten geschehe, die tatsachlich als Regel zu betrachtende (duf3ere) Einwilligung des
Patienten auch (im Inneren) wirksam ist. Diesen Schluft kann man indes gerade nicht ziehen. [vgl. dazu
Tempel, NJW 1980, 609, 617 li. Sp.: ,,Gesprache mit Arzten zeigen, daR die Aufklarungspflicht nicht iiberall
ernstgenommen, teilweise sogar ignoriert wird“; Giesen, Jura 1981, 10, 17; ders. Arzthaftungsrecht, Rz 465:
,Ein Erfahrungssatz, daR die Arzte ihrer Aufklarungspflicht in der Regel nachkommen, besteht gerade nicht; die
Praxis legt vielmehr eine gegenteilige Vermutung nahe*;

vollige Makulatur wird die Ansicht Baumgartels dann, wenn man sich vergegenwartigt, dafl nach Auswertung
einer von Ehlers durchgefiihrten Studie an 52 Universitatskliniken die dort vorgenommene Aufklarung in 93,8 %
der Félle nicht den Vorgaben der Rechtsprechung entsprach. (dazu Ehlers, Die arztliche Aufklarung vor
medizinischen Eingriffen, S. 129).

Im Ubrigen hangt die Indikation der Rechtswidrigkeit innerhalb der Korperverletzungsdoktrin vor allem
wesentlich von der Frage ab, ob man der sog. Lehre vom Handlungs-/ oder Erfolgsunrecht folgt. [hierzu noch
eingehend unten unter Teil C.) lIL.) ].

In Baumgartel, Handbuch der Beweislast, § 823 Anh. C Il Rz 50 f. vertritt Baumgértel diese Ansicht zwar nicht
mehr. Allerdings begriindet er das Abrlicken von seiner urspringlich vertretenen Position lediglich damit, dafi3
die Rechtsprechung auf der Ebene des Beweisrechts der Beweisnot des Patienten nicht mehr das friihere
Ubertriebene Gewicht beimif3t, vielmehr beiden Seiten mit Beweiserleichterungen helfe und damit dem
Grundsatz der ,,Waffengleichheit der Parteien** Rechnung trage. Somit sei es zum Schutze der Arzte aus
prozelrechtlichen Erwégungen nicht mehr nétig, dieser Ansicht zu folgen. Nichtsdestotrotz scheint Baumgértel
von der Stichhaltigkeit seiner Argumente in sachlicher Hinsicht wohl immer noch tberzeugt zu sein.

Der BGH hat sich in NJW 1984, 1807, 1808 re. Sp. mit der Kritik Baumgartels auseinandergesetzt. Das Gericht
sah ,.keine Veranlassung“, von der bisherigen Rechtsprechung abzugehen. Zur weiteren Untermauerung seiner
Position qualifizierte das Gericht die drztliche Aufklarung ebenso zu einer vertraglichen Leistungspflicht [dazu
schon oben unter Teil B.) 111.)] wie die geschuldete Behandlung lege artis selbst, weil die Einwilligung des
Patienten und die arztliche Aufklarungspflicht derart eng mit der Behandlungspflicht des Arztes
zusammenhingen, daB dieser auch das Ob und Wie der Aufklarung in casu zu beweisen habe.

187 Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, Rz 254; Voll, Die Einwilligung im Arztrecht, S. 167 ff.; Katzenmeier,
Arzthaftung, § 8 111, 1 (S. 495).

168 Dazu sogleich unter 1.) 1.) b.) bb.) bbb.)

199 Kern/Laufs, Die arztliche Aufklarungspflicht, S. 149; Katzenmeier, Arzthaftung, § 2 111, 1 d.) (S. 123).

170 Angesichts der extrem strengen Anforderungen der Rechtsprechung an Inhalt und Umfang der
Selbstbestimmungsaufklarung [dazu noch in Teil D.) dieser Arbeit] wird es sich hierbei vor allem um solche
Risiken handeln, die wissenschaftlich noch gar nicht bekannt/ erforscht sind.
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In diesen Fragen der Zurechnung der Schadensfolgen eines nicht wirksam konsentierten Heileingriffes hat
sich in den letzten Jahren vor allem in der Rechtsprechung ein bunter Strauf? von Varianten und Variationen
entwickelt, der unter dem Topos ,,Zurechnungszusammenhang* oder auch ,,Schutzzweckzusammenhang*
diskutiert wird. Diese Problematik der Zurechnung der Schadensfolgen wird in einem gesonderten Kapitel
von Teil C.) unter IV.) in dieser Arbeit noch eingehend erortert.

Die Rechtsprechung hélt aus diesen beiden soeben unter aaa.) und bbb.) genannten
Grinden der flr den Patienten glnstigen Beweislast einerseits und des grundsatzlich
weiten Umfanges des zu ersetzenden Schadens andererseits an ihrer
Korperverletzungsdoktrin fest.

Gegen die Korperverletzungs-Doktrin als solche und innerhalb dieser vor allem gegen die
Beweisbelastung des Arztes fiur die ordnungsgemaliie Aufklarung und Einwilligung des
Patienten wird im Hinblick auf die prozessuale Praxis von Teilen der Literatur
eingewendet, die Aufklarungsriige verkomme hierbei zu einer Art ,,Auffang-
Tatbestand“!" fiir die Falle, in denen ein Behandlungsfehler zwar vermutet, von dem
hierfur grundsatzlich beweispflichtigen Patienten aber nicht bewiesen werden kénne.

Auf Patientenseite hat diese flr den Arzt schwierige Situation in der Vergangenheit
tatsachlich nicht selten dazu gefiihrt, daf vielfach ein Kunstfehler gar nicht mehr
behauptet wird, sondern man sogleich einen Aufklarungsmangel riigt!”?, zumindest aber
die Behauptung eines Behandlungsfehlers mit dem VVorwurf der Verletzung der Pflicht
zur Selbstbestimmungsaufklarung von Beginn an gekoppelt oder aber die
Aufklarungsriige ,,nachgeschoben* wird' ", wenn man merkt, da der Nachweis eines
Behandlungsfehlers zu scheitern droht'’*. Auf diese Weise wurde der
Aufklarungsfehlervorwurf zu einem ,,Auffangtatbestand*, durch den in sehr starkem
MaRe Elemente einer Erfolgs- oder Gefahrdungshaftung eingefiihrt werden ™.

[Zur prozeRrechtlichen Relevanz der Aufklarungsriige im allgemeinen und in statistischer
Hinsicht siehe die schon oben in Teil A.), I1.), 2.) mitgeteilten Nachweise.]

71| aufs, Arztrecht, Rz 173 und 591; Ulsenheimer, Ausgreifende Arzthaftpflichtjudikatur und Defensivmedizin,
S. 14; Ehlers, Die arztliche Aufklarung vor medizinischen Eingriffen, S. 5f.; Katzenmeier, ZRP 1997, 156, 161,
MiiKo-Mertens, 3. Auflage § 823 Rz 421; RGRK-Niigens § 823 Anh 11, Rz 173.

172 Nach Briiggemeier, Deliktsrecht, Rz 633 werde der tagtagliche Arzt-Patient-Kontakt durch das deliktische
Arzthaftungsrecht ,,pathologisiert”; hierzu auch folgende Formulierung Esser/Weyers, Schuldrecht 11/2 § 55 |
1b: Die Haftung des Arztes wegen Aufklarungspflichtverletzung fiihre dazu, daf3 ,,der Sack der
Aufklarungspflichtverletzung geschlagen wird, wo der Esel des oft kaum zu beweisenden, aber naheliegenden
Kunstfehlers getroffen werden soll“.

1 deutlich hierzu Biittner in FS Geif 2000, S. 353, 363/364 und Katzenmeier, Arzthaftung, § 6 111,2a.) (S.
358): ,,Miflbrauchliche ProzelRstrategien auf Kl&gerseite* seien ,,nicht selten zu beobachten®.

7% Ulsenheimer, Ausgreifende Arzthaftpflichtjudikatur und Defensivmedizin, S. 13/14; RGRK-NiiRgens § 823
Anh Il Rz 173; vgl. auch Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, Rz 404: ,Wechsel im Anspruchsbegehren*.

175 Stellvertretend fiir viele die Brisanz dieser Problematik treffend zusammenfassend nur Biittner, FS Geiss, S.
353, 363 f. ,,Bei allem Respekt vor dem verfassungsrechtlichen Rang des Selbstbestimmungsrechtes, fallt dem
Praktiker nicht selten unangenehm auf, wie in einem Haftpflichtstreit, der zunéchst eindeutig im Vorwurf eines
Behandlungsfehlers seinen Ausgang nahm, die Berufung auf ein Aufklarungsversaumnis unter rechtskundiger
Beratung sich erst entwickelt und der Patient gut vorbereitet in einem fortgeschrittenen Stadium des Prozesses
seinen ,,Entscheidungskonflikt* plausibel vortragt®;

Franzki, Die Beweisregeln im ArzthaftungsprozeR, S. 120 ff. (122) bezeichnet den haufig zu beobachtenden
Wechsel von der Behandlungsfehler- zur Aufklarungsfehlerriige auch treffend als ,,Aufklarungskriicke®.
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b.) Personlichkeitsrechtsdoktrin:

aa.) Darstellung

Eine starke Stromung in der Literatur und insbesondere die Arzteschaft greifen die
Kdorperverletzungsdoktrin der Rechtsprechung und h.M. heftig an.

Die nicht wirksam konsentierte, im tbrigen aber medizinisch indizierte und
ordnungsgeman durchgefiihrte Heilbehandlung*’® wird von dieser Ansicht
ausschliellich als Verletzung des Allgemeinen Personlichkeitsrechtes (ab jetzt: APR.)
des Patienten als ,,sonstiges Recht“ i.S.d. § 823 | BGB angesehen'’” und nicht als
tatbestandsmaRige Korperverletzung qualifiziert. Man nennt diese Ansicht im hier
vorliegenden Kontext daher auch die sogenannte ,,Personlichkeitsrechtsdoktrin®.

aaa.) grundsatzliche Anerkennung eines ,,Allgemeinen Personlichkeitsrechtes* im
Rahmen des § 823 | BGB als ,,sonstiges Recht”.

Die technischen Méglichkeiten der Ausspahung und Dokumentation von aus der
Privatsphare stammenden Tatsachen, sowie die Omniprasenz von Medien aller Art und
die damit verbundene kaum noch begrenzte Verbreitung publizierter Nachrichten, fiihren
heute zu enormen Gefahren flr die Privatsphére und die soziale Stellung des Einzelnen.
Diesen Gefahren werden nach allgemeiner Auffassung die Konzeption des BGB und die
mehr oder weniger kasuistisch formulierten Einzelnormen nicht mehr ausreichend
gerecht.!’

In @hnlichem Mafe, in dem sich die Mdglichkeiten der Beeintrachtigung der Privatsphére
steigerten, erfuhr aber auch das Verstandnis von Wert und Schutzbedurftigkeit der Person
- vor allem durch die Erfahrungen im NS-Regime - nach dem Zweiten Weltkrieg eine
enorme Vertiefung.'"

Der enumerative Schutz einzelner Personlichkeitsgiter™® hat sich angesichts dessen als
zu eng und ungeniigend erwiesen.

Es erschien notwendig, Uber Einzeltatbestdnde hinaus von einem ,,Recht des Einzelnen
gegenuber jedermann auf Achtung seiner Menschenwirde und Entfaltung seiner
individuellen Personlichkeit“*® auszugehen, das die einzelne Person vor

176 Wenn im Folgenden verkiirzt vom ,,nicht wirksam konsentierten Heileingriff die Rede ist, dann wird hierbei
stets vorausgesetzt, dal? dieser Heileingriff im tibrigen medizinisch indiziert und lege artis durchgefihrt ist. Ist
schon eine dieser beiden Voraussetzungen nicht gegeben, dann liegt ein Behandlungsfehler vor, der ohnehin als
rechtswidrige Kdrperverletzung zu qualifizieren ist.

7 Grundlegend Wiethélter, Arzt und Patient als Rechtsgenossen, in: Die Aufklarungspflicht des Arztes,
herausgegeben von der Stiftung zur Férderung der wissenschaftlichen Forschung tiber Wesen und Bedeutung der
freien Berufe, S. 71 ff.; Laufs, NJW 1974, S. 2025, 2028 ff.; Weyers/Mirtsching, JuS 1980, 317, 320; Laufs,
Arztrecht, Rz 176 und 540; Esser/Weyers, SchuldR 11/2, 855 1,1 b; Larenz/Canaris, SchuldR 11/2 876 11 1 g;
Katzenmeier, ZRP 1997, 156 (160 f.); Buttner, FS Geil, S. 353 ff. ; Katzenmeier, Arzthaftung, § 2 111, 1 d. (S.
118 ff., inshes. S. 126)

178 Esser/ Weyers Schuldrecht 11/2, § 55 1 1d.) (S. 156)

17 zu diesem Zusammenhang Jauernig/Teichmann, § 823 Rz 65; Schmitt Glaeser, HbStR (2001), Bd VI, § 129,
Rz 7.

180 Hierzu Jauernig/Teichmann, § 823 Rz 13; vgl. auch Esser/Weyers, Schuldrecht 11/2, § 55 1 1 (S. 156).

181 50 Jauernig/Teichmann, §823, Rz 65; vgl. BGHZ 24, 72, 76; 27, 284, 286.
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ungerechtfertigten Beeintrachtigungen und Verletzungen seiner gesamten korperlichen
und seelischen Integritét, seines privaten Lebensbereiches, seiner Moglichkeiten der
Selbstdarstellung und Selbstverwirklichung zu schiitzen vermag*®.

Aus diesem Grunde hat der BGH®® in einer jedenfalls im Ergebnis, allgemein als
gelungen angesehenen Rechtsfortbildung zum Schutz dieser Rechtsgiiter ein
deliktsrechtlich geschiitztes ,,Allgemeines Personlichkeitsrecht statuiert“'®*, es
unmittelbar aus Art. 1 1 GG und Art. 2 | GG sowie aus der MRK entwickelt'® und als
sonstiges Recht“ im Sinne des § 823 | BGB anerkannt **°. In diesem Zusammenhang hat
die Rechtsprechung in der Vergangenheit einen Ersatz immaterieller Schaden unter
Durchbrechung des §253 a.F. BGB (jetzt: § 253 I n.F.) bei schwerwiegenden
Personlichkeitsrechtsverletzungen gewahrt.*®’

Zum genauen Inhalt des APR. noch eingehend unten unter Teil C.) I.) 2.) a.) bb.) bbb.)
(b.) (aa.) und ccc.) in der Stellungnahme zu den verschiedenen dogmatischen Ansétzen
bzgl. der deliktsrechtlichen Handhabung von nicht ordnungsgemaR konsentierten
Heilbehandlungen.

bbb.) Der nicht ordnungsgemaR konsentierte arztliche Heileingriff ausschlielich als
Personlichkeitsrechtsverletzung. (sog. Persdnlichkeitsrechtsdoktrin).

Wie soeben einleitend schon kurz dargestellt wurde, wird der nicht wirksam konsentierte
arztliche Heileingriff von einer stark vertretenen Minderheitsauffassung in der Literatur
ausschlieBlich als Verletzung des APR. des Patienten bewertet. Hierflir werden folgende
Argumente vorgetragen:

182 Jauernig/Teichmann, § 823, Rz 65.

183 Beginnend mit BGHZ 13, 334; Uberblick tber die altere Rechtsprechung in BVerfGE 34, 269 ff. und bei
Stoll, Jura 1979, 576 ff,;

184 Die Literatur hierzu ist immens. Genannt sei an dieser Stelle nur Erman/Ehmann, Anhang zu § 12; Ehmann,
Jus 1997, 193 ff.; einen Uberblick iiber die Literatur bietend MiiKo/Rixecker, § 12 Anh. (S. 219 ff.).

185 Jauernig/ Teichmann, § 823, Rz 66.

186 Ausdriicklich in BGHZ 24,77; Erman/ Ehmann Anh. § 12 Rz 13. Ob das Allgemeine Personlichkeitsrecht als
»hatdrliches” Rechtsgut wie Leben, Korper, Gesundheit oder Freiheit oder als eigentumséhnliches sonstiges
Recht verstanden werden soll, ist in der Literatur streitig geblieben, aber wegen der gleichgestellten
Rechtsfolgen auch ohne grof3e praktische Bedeutung (Erman/ Ehmann, Anh. § 12 Rz 13).

87 Dje Neufassung des § 253 BGB erstaunt insofern, als das APR, bei dessen Verletzung die Rechtsprechung
seit nunmehr fast einem halben Jahrhundert unter bestimmten Voraussetzungen Schmerzensgeld gewahrt, nicht
erwahnt ist. Hierdurch soll allerdings ausweislich der Begriindung des Regierungsentwurfs keine
Rechtsanderung eingeleitet werden [BT-Drucks. 14/ 7752, S. 25: ,,Dal Verletzungen des allgemeinen
Personlichkeitsrechts nicht ausdriicklich in die Aufzahlung der Schmerzensgeldanspriiche auslésenden
Rechtsgutsverletzungen aufgenommen sind, steht auch kiinftig einer Geldentschédigung bei nach § 823 BGB
erheblichen Personlichkeitsrechtsverletzungen nicht entgegen®.]

Eine Aufnahme des APR. in den Haftungstatbestand des § 823 | BGB (und damit die Legalisierung einer die
Gesetzeskonzeption sprengenden Rechtsprechung) ware jedoch zu wiinschen gewesen. (so Katzenmeier, VersR
2002, S. 1066, 1073) und von Mayenburg, VersR 2002, 278, 283.

So bleibt in diesem Zusammenhang unklar, ob das APR. nur nach Deliktsrecht oder kiinftig auch nach
Vertragsrecht schmerzensgeldbewehrt ist. (so zutreffend Katzenmeier, VersR 2002, 1066, 1073).
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(a.) Der maRgebliche Unrechtsschwerpunkt.

Abzustellen sei bei der Beurteilung des arztlichen Eingriffes auf die soziale
Sinnhaftigkeit'® der arztlichen Tatigkeit und nicht auf das ,,objektiv wahrnehmbare
Augenblicksgeschehen“*®, das in dem korperlichen Bezug der Heilbehandlung liege.
Der medizinisch indizierte und korrekt durchgefiihrte arztliche Heileingriff kdnne nach
dieser Ansicht nicht als tatbestandliche Kdrperverletzung behandelt werden, da er gerade
nicht auf Verschlechterung, sondern auf Verbesserung des korperlichen Zustandes und
auf Heilung gerichtet sei. Der maRgebliche ,,Unrechtsschwerpunkt“**°, der spezifische
Unrechtsgehalt einer Heilbehandlung ohne angemessene Selbstbestimmungsaufklarung
liege nach dieser Ansicht in einem solchen Falle nicht in der lege artis Behandlung,
sondern in der rechtlichen Unerlaubtheit der heilkunstgeméRen Behandlung, der
MiRachtung der Autonomie oder Entschlul3freiheit des Patienten. Das arztliche
Fehlverhalten beim Aufklarungsfehler bestehe ausschlielich in der Verletzung des
Selbstbestimmungsrechts des Patienten, dartber (mit-)zu entscheiden, ob und inwieweit
er sich korperlichen/ gesundheitlichen Risiken, die mit der medizinischen Behandlung

verbunden sind, aussetzen will oder nicht'®:.

(b.) Diskriminierung des arztlichen Berufes.

Zudem stelle die Qualifizierung medizinisch indizierter und korrekt durchgefiihrter
arztlicher Tatigkeit als tatbestandsmaRige ,,Korperverletzung“ i.S.d. § 823 | BGB eine
unnétige Diskriminierung des arztlichen Berufsstands“ dar'** und wird gar als Beispiel
fur die ,,Willkirlichkeit und Naturferne der Jurisprudenz* angefiihrt.**® Der Arzt wolle -
im Gegensatz zum ,.eigentlichen Koérperverletzer'® - gerade nicht dem Opfer Schaden
zufiigen, sondern ihm helfen. Das besondere Vertrauensverhéltnis zwischen Arzt und
Patient werde gefahrdet, wenn der Arzt zunachst einmal als Verletzer gelte®.

Weiterhin wird von den Kritikern der Korperverletzungsdoktrin ins Feld gefiihrt, es sei
widersinnig, daR der Arzt - wenn er nicht behandle - strafrechtlich und zivilrechtlich
wegen unterlassener Hilfeleistung (vgl. § 323 ¢ StGB) haften musse, wenn er aber
behandele typischerweise den Tatbestand der Kérperverletzung verwirkliche.*®

188 Briiggemeier, Deliktsrecht, Rz 634; vgl. auch Katzenmeier, Arzthaftung § 2 111 1 b.) (S. 115)

18 Formulierung so bei Katzenmeier, aaO, S. 112.

1% Dieses Wort wird benutzt in Esser/Weyers, Schuldrecht 11/2 § 55 1, 1b, (S. 154/155): ,,Auch liegt der
Unrechtsschwerpunkt der Aufklarungspflichtverletzung in der MiRachtung der Selbstverfiigung des Patienten
und diese hat mit der technisch richtigen Durchfiihrung einer Behandlung wenig zu tun“.

11 vgl. Laufs, Arztrecht, Rz 176 und 540; Esser/Weyers, Schuldrecht 11/2, § 55 1.1 (S. 154/155): ,,MiRachtung
der Selbstverfiigung des Patienten®; Hart, FS Heinrichs, S. 291, 310: ,,Die Eigenstandigkeit der
Personlichkeitsrechtsverletzung ist gegentiber der Einwilligungshypertrophie der Korperverletzungsdoktrin die
rechtlich addquatere Wahrnehmung der kommunikativen Verfassung der partnerschaftlichen Arzt-Patient-
Beziehung*; Katzenmeier, Arzthaftung, 8 2 11,1 d.) (S. 118 ff.)

192 50 MiiKo/Mertens, 3. Auflage § 823 Rz 360, (der allerdings gleichwohl die Ergebnisse der h.L. billigt) oder
es wird geklagt tber das ,,verfehlte Leitbild“ des Heileingriffs als Korperverletzung (so Laufs, in:
Laufs/Uhlenbruck, Handbuch des Arztrechts, § 68 Rz 22; ders. Arztrecht, Rz. 262; Zum Streitstand im Strafrecht
vgl. Schonke/Schroder, StGB 26. Auflage 8 223 Rz 28 ff. Auch nach dort stark vertretener Lehre ist der
Heileingriff schon tatbestandlich keine Kdrperverletzung.

193 50 bei Engisch, Einfiihrung in das juristische Denken, S. 6;

194 Worunter man nach Buschmann, Die &rztliche Aufklarungspflicht, S. 53 inshesondere ,,Schlager,
Messerstecher und besonders rucksichtslose Autofahrer zu verstehen hat.

195 vgl. MiKo/ Mertens, § 823 Rz 359.

1% Briiggemeier, Deliktsrecht, Rz 696.
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Die Kritik an der Kérperverletzungsdoktrin gleitet bisweilen in die Polemik ab.™’

bb.) Konsequenzen

Ein solcher Tatbestandswechsel vom Rechtsgut Kérper zum APR. als durch nicht
ordnungsgeméR konsentierte Heileingriffe ausschliellich verletztem Recht(sgut) hat fiir
die Beteiligten vor allem in zwei Punkten erhebliche Verdnderungen im Vergleich zur
Kdorperverletzungsdoktrin der Rechtsprechung zur Folge.

aaa.) Beweislast

Da der Mechanismus der Rechtswidrigkeits-Indikation'®® bei den von der
Rechtsprechung neu geschaffenen sog. ,,Rahmenrechten®, zu denen auch das APR.
gehort, weitgehend versagt'®, ist im Rahmen der Persénlichkeitsrechtsdoktrin der
Patient nach ganz h.M. fir die rechtswidrige Verletzung seines Personlichkeitsrechts in
vollem Umfang beweispflichtig, denn im Rahmen der Personlichkeitsrechtsdoktrin gehort
das Unterlassen der gebotenen Aufklarung zu dem - vom Anspruchsteller zu
beweisenden — Tatbestand, weil nur unter dieser VVoraussetzung der Arzt die
Entscheidungsfreiheit des Patienten und damit dessen Personlichkeitsrecht verletzt®®.
Bei einem Eingriff in das Personlichkeitsrecht als sogenanntem ,,Rahmenrecht“?* st
namlich der Geschadigte - anders als bei Eingriffen in die im § 823 | BGB genannten
Rechtsguter - fir die Verletzung des Rechtsgutes auf Tatbestandsebene und auch der
Rechtswidrigkeit (wobei eine klare Unterscheidung der Priifungsebenen bei diesem
Vorgang haufig gar nicht méglich ist, es erfolgt vielmehr eine einheitliche Priifung)®® im
Wege einer einzelfallbezogenen Giiter- und Interessenabwagung® beweispflichtig. Im
Rahmen der Personlichkeitsrechtsdoktrin ist die nicht korrekte
Selbstbestimmungsaufklarung des Patienten somit nicht etwa Unrechtsausschlu3grund,
sondern vielmehr negative VVoraussetzung des Unrechts selbst.?>* Der spater unter Teil
C.) I11.) noch darzustellende Streit um die Unrechtslehren besitzt beim APR somit keine
Relevanz. Eine Verletzung des APR ist somit notwendigerweise verhaltensbezogen zu
beurteilen.

197 v/gl. zur Emotionalisierung der Selbstbestimmungsproblematik allgemein bedauernd auch Giesen,
Arzthaftungsrecht, Rz 348 f.

198 \/gl. zu den Unrechtslehren noch unten unter Teil C.) I1.).

19| arenz/Canaris, Schuldrecht 11/2, § 75 11,2 (S. 363).

20 Kern/Laufs, Die arztliche Aufklarungspflicht, S. 150; vgl. RGRK-Niigens, § 823 Anh. II, Rz 65; Vgl. Laufs
Arztrecht, Rz 541; D. Franzki, Die Beweisregeln im Arzthaftungsprozef3, S. 123.

a.A. Soergel/ Zeuner, § 823 Rz 18, der es ,,angesichts der fundamentalen Bedeutung, die dem Recht der freien
Selbstbestimmung zukommt“ und dem Gesichtspunkt der ,,Sachnéhe* fiir ,,nicht sachgerecht” hélt, mit dem
Tatbestandswechsel [den er als Vertreter der Kérperverletzungsdoktrin allerdings ablehnt] auch zwangsl&ufig
eine Veranderung der Beweislast eintreten zu lassen.

Vgl. auch Baumgaértel, Ged.Schrift Bruns, S. 93, 105, der es kritisiert, ,,die Beweislastverteilung nach der
dogmatischen Bestimmung des Haftungsgrundes auszurichten. Ebenso kritisch auch Kaufmann, Die
Beweislastproblematik im ArzthaftungsprozeB, S. 40.

Letztlich an der Sachgerechtigkeit dieses Ergebnisses auch zweifelnd Kern/Laufs, die arztliche
Aufklarungspflicht, S. 150.

2! Nichts anderes gilt bei dem anderen, von der Rechtsprechung neu entwickelten, Rahmenrecht ,,Recht am
Gewerbebetrieb* (Larenz/Canaris, Schuldrecht 11/2, 8 75 11 2 ¢.), (S. 363).

202 \/gl. Katzenmeier, Arzthaftung, § 2 111 1.d.) (S. 120, Fn 271).

23 Allgemein dazu Larenz/Canaris, Schuldrecht 11/2, § 75 11 2 ¢, *(S. 363).

204 50 Weber-Steinhaus, Arztliche Berufshaftung als Sonderdeliktsrecht, S. 42.
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bbb.) Umfang des Schadensersatzes

Nach teilweiser Ansicht in der Literatur ist bei Anknlipfung an das APR. als verletztem
»Sonstigem Recht” im Rahmen des § 823 | BGB bei nicht wirksam konsentierten
Heileingriffen in der Folge lediglich Ersatz immateriellen Schadens® wegen
Verletzung des Personlichkeitsrechtes?® zu leisten®®’ [und zwar unabhéngig von einem
Fehlgehen des Heileingriffes®®], nicht aber sind auch Korperschaden ersatzfahig. Habe
der Arzt bezliglich des Rechtsgutes Korper des Patienten sachgemaR gehandelt, so dirfe
ihm der negative Ausgang der Behandlung nicht deshalb zugerechnet werden, weil er ein
anderes Rechtsgut des Patienten (das APR) verletzt hat.

In diesem Zusammenhang ist - nach allgemeinen zum Personlichkeitsrecht entwickelten
Grundsatzen®® - zusatzlich Voraussetzung fiir einen immateriellen
Schadensersatzanspruch , dal3 entweder ,,den Schédiger der VVorwurf einer schweren
Schuld trifft oder ... es sich um eine objektiv erheblich ins Gewicht fallende
Beeintrachtigung des Personlichkeitsrechts handelt*. %

Nach anderer Ansicht sind auch durch den Heileingriff verursachte Korperschaden im
Rahmen der Personlichkeitsrechtsdoktrin ersatzfahig.?* Da der Patient durch seine
Entscheidungsfreiheit gerade die Gefahr von Behandlungsfehlschlagen wehren soll,
miussten diese Schadensfolgen gerade auch im persénlichkeitsrechtlichen Losungkonzept
ersatzfahig sein.

Bejaht man die Frage nach der Ersatzfahigkeit von Kérperschéden auch im
personlichkeitsrechtlichen Konzept, so stellt sich anschlieRend auch hier das Problem, ob
auch Schadensersatz wegen Realisierung solcher Eingriffsrisiken zu leisten ist, die
urspriinglich gar nicht aufklarungsbediirftig waren.??

Zur Wurdigung der Konsequenzen der Personlichkeitsrechtsdoktrin noch eingehend
unten unter Teil C.) 1.) 2.) a.) cc.)

2% Dieser immaterielle Schaden liegt in der durch das Aufklarungsdefizit bewirkten Vereitelung der
Entscheidungschance.

206 Dje Rechtsprechung leitet den Anspruch auf immateriellen Schadensersatz bei
Persdnlichkeitsrechtsverletzung seit einiger Zeit nicht mehr aus § 847 | BGB a.F. bzw. § 253 |1 BGB n.F.
analog, sondern direkt aus Art. 2 1 i.V.m. Art. 1 | GG ab. Vgl. statt vieler BGHZ 35, 363, 367 ff.

27 \/gl. Baumgértel, Gedachtnisschrift Bruns. S. 93, 105; Deutsch, Allgemeines Haftungsrecht, Rz 317; so wohl
auch Weyers/ Mirtsching, JuS 1980, 317, 320; Kern/Laufs: Die arztliche Aufklarungspflicht, S. 149/150; Voll,
Die Einwilligung im Arztrecht, S. 161 f.; Laufs, ArztR Rz 176 und 540f.; RGRK-NuRgens, § 823, Anh Il, Rz
65.; so wohl auch Katzenmeier, Arzthaftung, § 2 111, 1 d.) (S. 124/125).

pragnant die Problematik zusammenfassend Laufs, NJW 1974, S. 2025, 2029 (re. Sp.).

»Wer mit dem Tatbestandswechsel Ernst macht, wird auch die durch den Rechtswidrigkeitszusammenhang, den
jeweiligen Schutzzweck gebotenen Konsequenzen fiir die Schadenszurechnung ziehen, dem unaufgeklarten
Patienten also ein Schmerzensgeld wegen MiRachtung seines Selbstbestimmungsrechtes zubilligen und nicht —
wie dem Opfer eines Kunstfehlers, eines Unfalls oder bewaffneten Angriffs — Ersatz des Kdérperschadens und
aller daraus folgender EinbuRen.*

208 \Weyers/Mirtsching, JuS 1980, 317, 320.

2 Hierzu allgemein BGHZ 35, 363; ebenso auch Weyers/Mirtsching, JuS 1980, 317, 320; Laufs, Arztrecht, Rz
541; vgl. auch Voll, Die Einwilligung im Arztrecht, S. 161 f. und RGRK-NiRgens, § 823 Anh Il, Rz 65;

a.A. Schramm, der Schutzbereich der Norm im Arzthaftungsrecht, S. 241. Nicht wirksam konsentierte
Heilbehandlungen koénnten ,,als per se schwere Persdnlichkeitsrechtsverletzung* eingeordnet werden.

21950 wertlich BGHZ 35, 363, 369 f.

2 soergel/Zeuner, § 823 Rz 18; Hart, FS Heinrichs, 291, 316; Larenz/Canaris, Schuldrecht 11/2, § 76 11 1 g;
vgl. auch Staudinger/Hager, § 823 1 Rz 77.

#12 Das verneint Hart aa0, S. 291, 316 und kommt damit zu demselben Ergebnis wie Briiggemeier in
Deliktsrecht, Rz 701 mit seiner Lehre vom ,,Doppelten Schutzgut* [dazu sogleich unter Teil C.) I.) 1.) d.)].
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Hervorzuheben ist an dieser Stelle, da der Umfang, sowie die Art und Weise der
geschuldeten Aufklarung unabhéngig von dem dogmatischen Streit um das bei Fehlern
der Selbstbestimmungsaufklarung verletzte Rechtsgut ist.**

c.) Die sogenannte Transparenztheorie von Deutsch

Deutsch pléadiert fur eine Verbindung der beiden mdglichen Schutzobjekte der drztlichen
Aufklarungsfehlerhaftung. (sogenannte Transparenztheorie)**

Die Rechts-/ Pflichtwidrigkeit der unerlaubten Heilbehandlung liege zwar in der
Verletzung der Entscheidungsfreiheit des Patienten. Das hier geschiitzte
Selbstbestimmungsrecht bestehe aber nicht abstrakt, sondern als Dispositionsfreiheit Giber
die leiblich- psysische Integritat*®. Das richtige Verhaltnis dieser beiden Rechte
zueinander sei folgendermalien zu bestimmen:

Jedem disponiblen Rechtsgut sei die Entscheidungsfreiheit des jeweiligen Inhabers
vorgelagert. Diese Freiheit sei als Rechtsgut gewissermalen transparent und gebe damit
auch den Blick auf das hinter ihr liegende, zur eigenen Bestimmung zugewiesene

Rechtsgut (hier also das Rechtsgut Korper) frei®*®.

In NJW 1965, 1985, ff. will Deutsch die nicht wirksam konsentierte Heilbehandlung
sowohl als Verletzung des Personlichkeitsrechtes als auch als Korper- und
Gesundheitsverletzung tatbestandlich erfassen. Nach seiner damals vertretenen
Auffassung werde die eigenméchtige Heilbehandlung nur dann wirksam erfal3t, ,, ...
wenn man sie auch in den Tatbestand der Korper- und Gesundheitsverletzung
einordnet.“?*’ [Unterstreichung durch mich] .

Die nicht wirksam konsentierte Heilbehandlung verletze ,, ... zundchst die
Entscheidungsfreiheit des Patienten ...“. ,,Diese Ausformung des allgemeinen
Personlichkeitsrechts ist jedoch transparent. Hinter ihr erscheint der Eingriff in den
Kaorper und die Gesundheit, in deren Schutzbereich der Vermdgensschaden und die
immaterielle Unbill auftreten“?®,

Im gleichen Sinne &uRert sich Deutsch auch in NJW 1979, 1905, 1906, wo er den
Standpunkt vertritt, es liege bei nicht wirksam konsentierten Heileingriffen eine
~hotwendige Kumulation ... der Verletzungen* vor.?*

Deutsch kombiniert somit beide Schutzbereiche. Eine nicht wirksam konsentierte
Heilbehandlung stellt nach seiner Ansicht sowohl eine tatbestandliche Verletzung des

213 50 Esser/Schmidt, Schuldrecht 1/2, § 25 1V, 2 a (S. 71); so auch Hart in FS Heinrichs, S. 291, 315: ,,Die
geschuldete Aufkldrung ist insofern unabhéngig von der Rechtsgutsverortung*.

2% Grundlegend Deutsch, NJW 1965, 1985 ff.

215 Deutsch, aa0, S. 1989, li. Sp.

218 Deutsch, aa0, S. 1989, li. Sp.

2 Deutsch, aa0, S. 1989, re. Sp.

28 Deutsch, aa0, S. 1989. re. Sp.

219 Deutsch, NJW 1979, 1905, 1906 1i.Sp. wértlich: ,,Allen Rechtsgiitern, die § 823 | BGB ausdriicklich nennt
und die disponibel erscheinen, ist im Falle der Verletzung auch eine Beeintrachtigung des Personlichkeitsrechts
immanent. In der Terminologie der Konkurrenzlehre gesprochen handelt es sich um eine notwendige
Kumulation, nicht um eine Alternativitét der Verletzungen*; &hnlich auch Deutsch in NJW 1989, 2313 re. Sp.
unter Verweis auf sich selbst in NJW 1965, 1985 ff: UnterlaRt der Arzt die nétige Information, so verletze er
»auch und in erster Linie den Korper*.
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Kaorpers als auch eine tatbestandliche Verletzung des APR. als ,,sonstiges Recht* im
Sinne des § 823 | BGB dar.”

222 223

In diesem Sinne wurde Deutsch auch von Weber-Steinhau5221, Schramm
und Voll?®** verstanden.??®

, Menter

Neuerdings scheint Deutsch sich indes von dieser Konzeption zu distanzieren und sich
immer starker der reinen Koérperverletzungsdoktrin anzunahern.??

Angesichts der insgesamt schwankenden bzw. undeutlichen Formulierungen in seinen
Ausfuhrungen und der unterschiedlichen Interpretationen seines Standpunktes durch die
Literatur, ware es winschenswert, wenn Deutsch kinftig diesbeziglich deutlicher
Stellung beziehen wiirde.?’

220 Ehenso wird die Problematik nicht wirksam konsentierter Heilbehandlungen von Staudinger-Schéfer § 823
Rz 22 und von Voll, Die Einwilligung im Arztrecht, S. 162 f. (beide unter Hinweis auf Deutsch) gelost;
Schramm aa0, S. 232 ff inshes. S. 238.

221 \Weber-Steinhaus, Arztliche Berufshaftung als Sonderdeliktsrecht, S. 44/45.

222 gchramm, Der Schutzbereich der Norm im Arzthaftungsrecht, S. 233/ 234; 238;

228 Menter, Die therapeutische Aufklarung, S. 32/ 33.

224 \/oll, Die Einwilligung im Arztrecht, S. 25: Deutsch gehe ,,von einer kumulativen Verletzung des
allgemeinen Personlichkeitsrechts und der kérperlichen Integritat [aus]“ und dieselbe hierzu S. 162/163: ,,Der
Schutzbereich der Korperverletzung und der diesem vorgeordnete Schutzbereich des allgemeinen
Personlichkeitsrechts bestimmen daher die Haftungsfolgen®.

22 Anders wird Deutsch von Katzenmeier, Arzthaftung, S. 124/125, Fn 306 interpretiert: ,,Nach der
Transparenztheorie hat der auf hochstpersénliche Rechtsgiiter bezogene Selbstbestimmungsschutz keine
eigenstandige rechtliche Bedeutung, sondern ist in dem Schutz des jeweiligen Rechtsgutes mitverbiirgt. Ebenso
auch Baston-Vogt, Der sachliche Schutzbereich des zivilrechtlichen allgemeinen Persénlichkeitsrechts, S. 266.
?2% Deutsch, AcP 192 (1992), S. 161, 165 : Das Rechtsgut der Personlichkeit sei ,,in Wirklichkeit* bereits ,,in
den Schutz von Korper und Gesundheit in den §8823, Abs. 1 BGB; 223, 230 StGB einbezogen“. Ahnlich sagt
Deutsch auf S. 166: ,,Haftungsrechtlich sind vorrangig als Rechtsguter Kérper, Gesundheit und Freiheit
geschitzt, § 823 Abs. 1 BGB*, und auf S. 167, daB die Einwilligung in die medizinische MalRnahme ,, das
Personlichkeitsrecht erheblich betreffend, aber weitgehend im absoluten Schutz von Kérper und Gesundheit
eingebettet” sei. Die in der ersten Zitatstelle (S. 165) von Deutsch gewahlte Formulierung ,,in Wirklichkeit*
suggeriert etwas relativierend, daf ihn die ausschlieliche Zuordnung der Personlichkeit zu den ausdrticklich
durch § 823 | BGB geschiitzten Substanz-Rechtsgiitern nicht vollends zu iberzeugen scheint. Ebenso liegt auf
S. 166 in der Bemerkung, daB haftungsrechtlich ,,vorrangig“ als Rechtsgiiter Kérper, Gesundheit, Freiheit
geschutzt sind, eine maégliche ,,Hintertir” zu der von ihm (zumindest in friheren Stellungnahmen) bei nicht
wirksam konsentierten Heileingriffen offenbar zusatzlich bejahten tatbestandlichen Relevanz des APR. als
verletztes ,,sonstiges Recht, i.S.d. § 823 | BGB. (dazu n&her Deutsch, NJW 1965, 1985 ff. und NJW 1979,
1905, 1906).

Auf einen Wechsel von Deutschs Auffassung konnte auch folgende Anderung seiner Formulierungen
hindeuten:

In NJW 1965, 1985, 1989 re. Sp. vertritt er die Ansicht, daR die Entscheidungsfreiheit des Patienten als
transparente Ausformung des APR. dem Rechtsgut Kdrper vorgelagert sei. ,,Hinter ihr erscheint [dann] der
Eingriff in den Korper und die Gesundheit ... “ .

In AcP 192 (1992), 161, 166 formuliert Deutsch nun gerade andersherum, daB sich das Personlichkeitsrecht
,.hinter den genannten Rechtsgiitern* [Anm: damit meint er die zur Disposition des Rechtsgutstragers stehenden
Rechtsglter Korper, Gesundheit und Freiheit] verberge.

221 Auch Giesen, der sich in Arzthaftungsrecht, Rz 204 eindeutig zur Korperverletzungsdoktrin bekennt [,,Die
eigenmachtige invasive Heilbehandlung ist rechtswidrige Korperverletzung ohne Wenn und Aber*] macht in Rz.
211 im Hinblick auf die Selbstbestimmung des Patienten insofern etwas mehrdeutige AuRerungen, als er sagt,
daR beim nicht wirksam konsentierten Heileingriff der Arzt im Hinblick auf den Patienten ,,dessen kérperliche
Integritdt (aber auch sein Personlichkeitsrecht) verletzt hat*.



35

d.) Lehre vom doppelten Schutzgut nach Briiggemeier??,

Im Gegensatz zu Deutsch begrundet fur Briiggemeier die nicht wirksam konsentierte
Heilbehandlung keine gleichzeitige Verletzung des APR. und der kdrperlichen Integritét.
Briiggemeier sieht in der eigenmdchtigen Heilbehandlung vielmehr die Beeintréchtigung
eines neuartigen®”® Rechtsgutes, namlich des Selbstbestimmungsrechtes ber die
leiblich-psychische Integritat.?®® Dieses ,,>Rechtsgut<*?*" habe einen doppelten Aspekt,
»einen kognitiv-voluntativen (Autonomie) und einen somatisch-psychischen
(Kontingenz).“**

Beides sei im Sinne der Transparanztheorie von Deutsch nicht voneinander trennbar.
Auf dieser Grundlage vertritt Briiggemeier —im brigen einem
verhaltenspflichtbezogenen Ansatz verhaftet - , die Auffassung, dal? das Deliktsrecht
dem Arzt die Verhaltenspflicht aufgebe, grundsatzlich nicht ohne gebotene Aufklarung
eine medizinische Behandlung an einem Patienten vorzunehmen. Die Verletzung dieser
Ver?ga3ltenspflicht stelle den Haftungsgrund der &rztlichen Aufklarungsfehlerhaftung

dar.

Ersatzpflichtig sind nach Briiggemeier die durch die Behandlung ausgeltsten materiellen
und immateriellen Schéden, ,, ... auf die sich die Aufklarungspflicht gegenstandlich und
umfangsmaRig bezogen hatte (Haftungsausfiillung)“?**. Der Arzt haftet nach
Bruggemeiers Konzeption also z.B. im Falle einer llickenhaften
Selbstbestimmungsaufklarung und deshalb unwirksamen Einwilligung des Patienten
nicht, wenn und soweit sich ein nicht der Aufkarungspflicht unterliegendes Risiko
verwirklicht.

e.) sonderdeliktsrechtlicher Ansatz

Ganzlich von der dezentralen deliktsrechtlichen Rechtsguts-Bezogenheit der vorherigen
Meinungen l6sen mochte sich diejenige Ansicht, die in Gesamtanalogie zu den

228 Briiggemeier, Deliktsrecht, Rz 701.

22% Briiggemeiers Formulierungen deuten klar darauf hin, daB er hier ein  neuartiges  Rechtsgut konzipiert,
er also nicht etwa bloB eine Analyse des Inhaltes des Rechtsgutes Korper und Gesundheit erbringt. (so wird er
aber wohl von Buschmann, Die arztliche Aufklarungspflicht, S. 61 interpretiert). Briiggemeier sagt in
Deliktsrecht, Rz 701 selbst: ,,Dieses >>Rechtsgut<< ...“; vgl. auch Briiggemeier aaO, Rz 693, wo er kurz die
historische Entwicklung der Arzthaftungsprozesse ,,von der Behandlungsfehler- zur Aufklarungsfehlerklage*
nachzeichnet. In diesem Zusammenhang sei faktisch neben die Rechtsgiter Leben, Kérper, Gesundheit ,,das
Recht der Selbstbestimmung tber die leibliche und psychische Integritat als selbstandiger Bereich des
allgemeinen Personlichkeitsrechts” getreten.

In dem hier verstandenen Sinne interpretieren Briiggemeier auch Weber-Steinhaus, Arztliche Berufshaftung als
Sonderdeliktsrecht, S. 45 ,, ...eines neuartigen Rechtsgutes des Selbstbestimmungsrechtes...”,

Menter, Die therapeutische Aufklarung, S. 33 ,,Damit konzipiert er ein neuartiges Rechtsgut*,

Schramm aa0, S. 238: ,, ... eines neuen, einheitlichen, zugleich aber nur zusammengesetzten Doppelrechtsgutes
i.S. Briiggemeiers ...

und Voll aa0, S. 25/26: ,, das - neu formulierte - Schutzgut des Selbstbestimmungsrechts tiber die leiblich-
seelische Integritat. Es handele sich hierbei um ein einziges Rechtsgut, das jedoch zwei verschiedene
Schutzbereiche aufweise” und Voll aaO, S. 32: ,,... dieses neuen, aus zwei Rechtsgitern zusammengesetzten
Rechtsguts als sonstigem Recht i.S.v. § 823 | BGB“.

%0 Brijggemeier, Deliktsrecht, Rz 701.

21 50 wortlich Briiggemeier, aaO, Rz 701.

32 Brijggemeier, aa0, Rz 701.

2% Brijggemeier, aa0, Rz 701.

%4 Briiggemeier, aaO, Rz 701.
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Sondervorschriften der 8§ 831 ff., 839 BGB ganz allgemein die arztliche Berufshaftung
und damit auch die Haftung flr Fehler der Selbstbestimmungsaufklarung der Patienten
unter einem verhaltenspflichtbezogenen Ansatz 13sen mochte.

Insbesondere Weber-Steinhaus®*® hat vorgeschlagen, die Arzthaftung ,,als Ausdruck eines
extra legem nachgewachsenen Sonderdeliktsrechts zu begreifen, das, ausgehend von
einer begrenzten Generalklausel der Verkehrspflichtwidrigkeit, Handlungsrisiken und
Schadenslasten in gesellschaftlich als nitzlich anerkannten Betéatigungsfeldern
(Gesundheitswesen, industrielle Warenproduktion, Sport, 6ffentliche Meinungsaulierung)
mit Hilfe richterrechtlich entwickelter Verhaltenspflichten steuert und verteilt, die je nach
betroffenem Sozialbereich noch weiterer Binnendifferenzierung mit ggf.
unterschiedlicher bereichsspezifischer Beweislastverteilung zugénglich sind.
Ein solchermal3en beschaffenes Sonderdeliktsrecht solle als Anerkennung einer partiellen
Generalklausel in Gesamtanalogie zu den 88 831 ff; 839 BGB in das gesetzliche System
der 88 823 ff BGB integriert werden und dann prinzipiell auch den Ersatz primarer
Vermdgensschaden erlauben. %

236

Diese Ansicht besitzt folgende Konsequenzen:

Den Behandlungsfehler und die Kausalitat desselben fiir den Schaden hat der Patient auch
im sonderdeliktischen Konzept darzulegen und zu beweisen.?®

Beim Aufklarungsfehler differenziert Weber-Steinhaus folgendermalien:

Die Beweislast fur die Aufklarung tber Art und Umfang der Behandlung sowie deren
allgemeine Risikobelastung trifft den Arzt?**, die Beweislast fiir die pflichtwidrige Nicht-
Aufklarung Uber ,,einzelne Risikomerkmale® tragt nach Weber-Steinhaus indes der
Patient*.

Auch wenn sich die Grundsatzdiskussion zur Arzthaftung wegen nicht ordnungsgeman
konsentierten Heilbehandlungen zur Zeit beruhigt zu haben scheint®**, muR man
weiterhin von der bereits eingangs unter Teil A.) 1.) getétigten Feststellung ausgehen, dal3
die dogmatischen Grundlagen der Arzthaftung fir Aufklarungsversaumnisse noch
keineswegs gesichert sind.

Die folgenden Ausfuihrungen bemiihen sich, alle in Betracht kommenden dogmatischen
Losungsansatze dieses Problems Kkritisch zu wiirdigen und eine Lésung zu finden.

2% \Weber-Steinhaus, Arztliche Berufshaftung als Sonderdeliktsrecht, S. 13 ff.

28 \Weber-Steinhaus, aa0, S. 13/14; vgl. auch Mertens, AcP 178 (1978), 227, 231 ff. (Verkehrspflichten als
»ungeschriebener § 823 Abs. 3 BGB*), ders. S. 252: deliktischer Vermdgensschutz ,,als beschrankte
deliktsrechtliche Generalklausel in Fortentwicklung des § 823 insgesamt™ ...; Briiggemeier, AcP 182 (1982),
385, 424: ,,Das Sonderdeliktsrecht der Verkehrspflichten ... sollte ... als genuines, hinter den Einzeltatbestanden
stehendes sonderdeliktisches Prinzip anerkannt werden, dessen evolutionares Potential es zu nutzen und nicht zu
beschneiden gilt“ anders aber derselbe in JZ 1986, 969, 973: ,,§ 823 Abs. 1 als Tatbestand deliktischer
Verhaltenspflichten zum Schutz rechtlich geschitzter Interessen”.

27 \Weber-Steinhaus aa0, S. 13 ff.

2% 7ur Beweislast beziiglich der Pflichtverletzung: Weber-Steinhaus, aaO, S. 108 ff; zur Beweislast fir die
Kausalitat der Pflichtwidrigkeit zum entstandenen Schaden ders. S. 136 ff.

%9 \Weber-Steinhaus aa0, S. 240.

240 \Weber-Steinhaus aa0, S. 241 ff.

21 \/gl. dazu Hart, FS Heinrichs, S. 291 ff, 300.
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2.) Stellungnahme:

Nach der hier vertretenen Auffassung ist der &rztliche Heileingriff grundsétzlich
ausschlieBlich als eine tatbestandsméaRige Verletzung des Korpers i.S. d. § 823 | BGB
anzusehen und zwar unabhéangig davon, ob er medizinisch indiziert ist, lege artis
durchgefihrt wird und/oder Erfolg hat oder nicht.

Die wirksame Einwilligung des Patienten, die die ordnungsgemalie
Selbstbestimmungsaufklarung durch den Arzt zur VVoraussetzung hat, dient dem Arzt
hierbei als  Rechtfertigungsgrund. Ein nicht wirksam konsentierter Heileingriff ist
daher jedenfalls im Grundsatz ***stets und ausschlieBlich eine tatbestandsmaRige,
rechtswidrige Korperverletzung und somit keine tatbestandliche Verletzung des APR.

a.) Ablehnung der Persdnlichkeitsrechtsdoktrin

Die Unrichtigkeit der Personlichkeitsrechtsdoktrin ergibt sich aus den im Folgenden nun
eingehend unter aa.) bis dd.) darzustellenden Grinden.

aa.) AuRerliche Betrachtung des Heileingriffes/ /vermeintliche Diskriminierung des
arztlichen Berufsstandes, Vergleich mit der Situation anderer Berufe.

aaa.) AuRerliche Betrachtung des Heileingriffes

Schon die rein duRRere Betrachtung einer &rztlichen Heilbehandlung spricht klar fir die
Richtigkeit der sogenannten Kérperverletzungsdoktrin.

Die Einwirkung des Arztes im Rahmen des Heileingriffes auf den Korper bzw. hdufig gar
ein Eingriff in den Kdrper des Patienten hinein ist ein VVorgang, der schon bei duf3erlicher
Betrachtung so augenfallig und gewichtig ist, daB er bei der tatbestandlichen Einordnung
und Qualifizierung arztlichen Handelns nicht tibergangen werden kann®®.

Wer indes auf der Ebene des haftungsbegriindenden Tatbestandes bei nicht wirksam
konsentierter Heilbehandlung den Eingriff des Arztes in die Kdrpersphare des Patienten
schlicht ausblendet und statt dessen - aus primar ergebnisorientierten Griinden [wie der
Steuerung der Beweislast®** sowie der Steuerung des Umfangs des zu ersetzenden
Schadens] ausschliel3lich das Selbstbestimmungsrecht des Patienten als AusfluB des
APR. als ,,sonstiges Recht” im Rahmen des § 823 | BGB als verletzt betrachtet, macht
die Beurteilung der Tatbestandsmaligkeit eines juristischen Sachverhaltes nicht mehr von

222 7ur einzigen Ausnahme nach der hier vertretenen Ansicht noch unten unter Teil C.) 1.) 2.) a.) bb.) eee.) (c.)
283 ygl. Voll, Die Einwilligung im Arztrecht, S. 31, allerdings im Ergebnis der ,, Transparenztheorie folgend
(vgl. dies. S.31/32); so i.E. auch Weber-Steinhaus aaO, S. 46/47 und S. 56/57 , insbes. S. 46: Die Behauptung,
eine medizinische Behandlung koénne keine Korperverletzung i.S.d. § 823 | BGB beinhalten, ist nach seiner
Ansicht "kaum nachvollziehbar"

Nach Giesen, Arzthaftungsrecht, Rz 204 ist die eigenméchtige invasive Heilbehandlung eine ,,rechtswidrige
Korperverletzung ohne Wenn und Aber*.

% In der Literatur wird dieses ergebnisorientierte ,,Schielen“ auf die angestrebte Beweislastverteilung als ,,nicht
methodenehrlich® offen kritisiert [so Larenz/Canaris, Schuldrecht 11/2, § 76 11,1 g (S. 384)].
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klaren, (im Grundsatz ausschlieRlich &ul3eren) Gegebenheiten abhéngig, sondern 1aRt ein
inakzeptables MaR an Beliebigkeit walten®®.

Es ist ndmlich sowohl im Zivilrecht als auch im Strafrecht eine nicht erwéhnenswerte
Selbstverstandlichkeit, dal’ zur rechtlichen Qualifizierung eines Vorganges auf der Ebene
des (objektiven) Tatbestandes grundsétzlich an den &uReren VVorgang, an &ul3ere
Umstande anzuknlpfen ist. Die Rechtsordnung beriicksichtigt die subjektiven Motive
einer Person bei der objektiven Beurteilung ihrer rechtserheblichen Handlungen
grundsatzlich nicht.2*® Auch derjenige, der Notwehr tibt oder Nothilfe leistet, verletzt
objektiv die Rechtsguter des durch seine Handlung Betroffenen. Berechtigt, dessen
Rechtsguter zu verletzen, ist nur derjenige, der sich objektiv in einer Rechtfertigungslage
(z.B. Notwehr/ Nothilfe/ Notstand) befindet. Die irrtimliche Annahme einer solchen
Situation reicht als Rechtfertigungsgrund nicht aus und l&Rt schon gar nicht die
TatbestandsmaRigkeit des Verhaltens entfallen.

bbb.) vermeintliche Diskriminierung des arztlichen Berufsstandes/Vergleich mit der
Situation anderer Berufe.

Auch das sozialethische Argument, wonach die Kdérperverletzungsdoktrin zu einer
Diskriminierung des &rztlichen Berufsstandes fiihre, ist bei genauer Betrachtung nicht
stichhaltig.

Es ist ndmlich festzustellen, daR das Phdnomen typischerweise tatbestandsmaéliigen
Verhaltens i.S.d. § 823 | BGB durch berufsbedingte Betatigung keinesfalls auf das Arzt-
Patient-Verhaltnis beschrankt®” ist, sondern sich im Gegenteil gar als verbliiffende, in
rechtlicher Hinsicht bisher indes kaum beachtete Regel von vielerlei beruflicher
Betatigung darstellt.?®

So wird niemand bezweifeln, daR z.B. ein Gértner, der — auftragsgemaR — einen Garten
umgestaltet durch die Beseitigung und Vernichtung der alten Bepflanzung eine

22 \/gl. zu dieser in der Literatur zumindest im theoretischen Ausgangspunkt offen propagierten Beliebigkeit
des tatbestandlichen Ansatzes im Schadensersatzrecht Deutsch, NJW 1965, 1985, 1988, re. Sp.: Die durch
Einordnung in eine Rechtsgutsverletzung gefundene Norm bestimme machanisch nach ihrem Schutzzweck den
Ersatzumfang. ,,Das erste steht uns frei, beim zweiten sind wir Knechte®.

Dieser Satz ist in dieser Pauschalitét in doppelter Hinsicht problematisch:

Weder sind wir bei der Auffindung der Tatbestandsnorm ,,frei* (so wie dies Deutsch suggeriert), noch sind wir
bei der Feststellung des Ersatzumfanges ,,Knechte®. [zur Problematik der Zurechnung der Schadensfolgen
eines nicht wirksam konsentierten Heileingriffes noch eingehend in Teil C.) 1V.) dieser Arbeit.]

48 S0 fiir das Zivilrecht zutreffend Buschmann, Die arztliche Aufklarungspflicht, S. 56 f.; speziell fir die
Arzthaftung wegen Fehlern der Selbstbestimmungsaufklarung Armbrister, JuS 1977, 907, 909 re. Sp: ,,... dal es
fiir die objektive Tatbestandsverwirklichung einer Kérperverletzung nicht auf die innere Motivation des
Handelnden (Heilungsabsicht des Arztes) ankommen kann*; vgl. auch Kerschbaum, Die Waffengleichheit im
Arzthaftungsprozel3, S. 163.

2T jrrefiihrend insofern Biittner FS GeiR8 2000, S. 353, 356 ,,Vergleichbare Inkriminierungen mutet die
Rechtsprechung den Angehérigen anderer dienstleistender Berufe auch nicht ansatzweise zu*.

28 In ghnlicher Weise konstatiert Ohly, Die Einwilligung im Privatrecht, § 2 11,3 (S. 19 f.), daB
Gesamtdarstellungen der Einwilligung ihre Beispiele fast ausschlie3lich aus den Bereichen der kdrperlichen
Integritat und der Personlichkeitsrechte beziehen.
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tatbestandsméRige Eigentumsverletzung an dem Gartengrundstlck begeht, die nur durch
die Einwilligung des Eigentiimers des Gartens gerechtfertigt ist*°.

Auch der Handwerker, der auf Wunsch des Bestellers eine Sache umgestaltet, z.B. ein
Haus umbaut oder einen PKW zum Zwecke der Reparatur zerlegt, verletzt auf
Tatbestandsebene das Eigentum des Auftraggebers durch Einwirkung auf dessen
Substanz”®. Erst und einzig durch die Einwilligung des Eigentiimers in die MaBnahmen
des Handwerkers verliert dessen Einwirkung auf die Sache ihre Widerrechtlichkeit®*,
denn ,,geschutzt ist das Eigentum in der Gestalt und mit der Bestimmung, die der
Berechtigte ihm gegeben hat“*? 2°3, Auch der Handwerker, der — ahnlich wie der Arzt
- im Rahmen seiner Berufsausubung ,,Gutes tut®, ist somit ein prinzipieller
»Eigentumsverletzer”, wenn man die im Kontext des arztlichen Heileingriffes gegen die
sogenannte Korperverletzungsdoktrin wiitende Polemik hier entsprechend aufgreifen
mdochte.

Wenn bisher indes die TatbestandsmaRigkeit handwerklichen Tatigwerdens nach § 823 |
BGB nicht so recht in das Bewul3tsein der Dogmatik gedrungen ist, so mag dies -
neben der Unmdglichkeit wegen rechtswidrigen Eigentumsverletzungen nach § 847 |
BGB a.F. bzw. § 253 11 BGB n.F. ein Schmerzensgeld fordern zu kénnen —  vor allem
daran liegen, dafl? die Haftung des Handwerkers stark vertragsrechtlich dominiert ist.
Der Handwerker schuldet ndmlich —anders als der Arzt - im Grundsatz von vornherein
einen Erfolg aus seiner Tatigkeit. Stellt sich dieser — aus welchen Grinden auch immer-
nicht ein, so hat der Besteller zahlreiche im BGB-Werkvertragsrecht normierte spezielle
Gewadhrleistungsanspriche.

Deliktische Anspriiche sind somit bei der Haftung des Handwerkers verglichen mit seiner
Haftung aus Vertrag - im Gegensatz zur Haftung des Arztes - im Ergebnis bei weitem
nicht so interessant.

In diesem Zusammenhang zeigt sich das interessante Phdnomen, daf bisher lediglich im Bereich der
(humanmedizinischen) Arzthaftung die deliktsrechtlich sanktionierte Aufklarungspflicht tiber Risiken eines
Eingriffes und damit korrespondierend auch die Anerkennung von beachtlichen Willensméngeln
rechtfertigender Einwilligungen in einen solchen Eingriff hinreichende Beachtung und Ausdiffenzierung
gefunden hat. ®* [zu den Anforderungen an die arztliche Pflicht zur (Selbstbestimmungs)aufklarung im
Einzelnen noch in Teil D.) dieser Arbeit].

9 |m Zusammenhang mit einer Problemdarstellung im Strafrecht wurde ein vergleichbarer Fall gebildet von
Amelung/ Eymann, JuS 2001, 937, 943 re. Sp.

20 v/gl. zum Begriff der Eigentumsverletzung Palandt/Thomas § 823 Rz 7 ff..; BGHZ 41,123,125f.; 105, 346,
350; Jauernig/Teichmann, § 823 Rz 6 ff.; Erman/Schiemann Rz § 823, Rz. 25; MiKo/Mertens § 823 Rz 85 ff.
Ganz deutlich im hier relevanten Kontext Soergel/ Zeuner, 8 823 Rz 18: ,,... wie man es in &hnlicher Weise
doch wohl auch als Eigentumsverletzung anzusehen hat, wenn etwa jemand an fremdem Eigentum
Ausbesserungsarbeiten vornimmt, die vom Eigentiimer nicht gewiinscht werden...“. vgl. ders. auch Rz 32.

51 y/gl. Palandt/Thomas, § 823 Rz 42.

%2 50 Staudinger/ Hager § 823 RZ B 82 mit zahlreichen Beispielen und Rechtsprechungs-Nachweisen.

253 \ferfehlt ware es zu sagen, der Handwerker verletze das Eigentum i.S.d. § 823 | BGB nicht, weil er die Sache
verbessere. Die durch die nicht erwiinschte Handwerksleistung herbeigefiihrte VVerbesserung des Gegenstandes
mag eine Frage des Schadens sein, die allerdings von der Frage nach der Rechtsgutsverletzung unabhangig
zu beurteilen ist.

4 Dies ebenfalls so konstatierend Baston-Vogt, Der sachliche Schutzbereich des zivilrechtlichen allgemeinen
Persdnlichkeitsrechts, S. 242: , Erstaunlicherweise hat diese Aufklarungspflicht der Adressaten des
Selbstbestimmungsrechts bislang lediglich im Arztrecht eine ihrer Bedeutung angemessene Beachtung
gefunden®.
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In volligem Gegensatz hierzu befindet sich indes der Entwicklungsstand der zivilrechtlichen Dogmatik
bezuglich Willensméangeln von rechtfertigenden Einwilligungen in Eingriffe in andere durch § 823 | BGB
geschiitzte Rechte /Rechtsgliter, inbesondere in das Eigentum.

In diesem Bereich des Zivilrechtes auBerhalb der (humanmedizinischen) Arzthaftung ist bisher namlich
kaum geklart, welche Arten von Willensméangeln einer Einwilligung in Rechts(guts)verletzungen
iiberhaupt Relevanz besitzen und wie sie sich auswirken®. Spiegelbildlich stellt sich in allen Fallen einer
Beachtlichkeit von Willensmangeln dann stets auch das Problem von eventuellen Aufklarungspflichten des
in solche Glter Eingreifenden zum Zwecke der Verhinderung von Willensméngeln beim
Rechts(guts)inhaber.

Zu eventuellen Aufklarungspflichten des in andere Rechtsgtiter als den Koérper Eingreifenden kann in rein
kasuistischer Orientierung an dieser Stelle Folgendes gesagt werden:

Die Rechtsprechung hat tiber den Bereich der humanmedizinischen Arzthaftung hinaus auch im Bereich der
tierarztlichen Behandlung  Risikoaufklarungspflichten des Tierarztes als VVoraussetzung einer wirksamen
Eir21€y7villigung in eine Behandlung im Grundsatz anerkannt®®® wobei lediglich deren Umfang umstritten
ist™".

Ahnlich wie dem Tierarzt wird man aber auch anderen Berufsgruppen, die sich bei ihrer Berufsausiibung
typischerweise tatbestandsmagig i.S.d. § 823 | BGB verhalten, in gewissem Rahmen Aufklarungspflichten
auferlegen miissen, wenn aus ihren Tatigkeiten fur die hierdurch direkt betroffenen Giiter des Inhabers
spezifische Risiken erwachsen.”®® Das kommt vor allem bei der Tatigkeit eines Handwerkers in Betracht,
da zwischen handwerklicher Tétigkeit und der tierdrztlichen Behandlung bezlglich des dadurch
betroffenen Gutes faktisch keine Unterschiede bestehen. >*°

Zwar durften Félle, in denen sich (wie etwa in der Human-/Tiermedizin) bei der Tatigkeit eines
Handwerkers unvermeidbare Risiken realisieren, wegen der Normierung von Arbeitsablaufen und
Materialien im Handwerksbereich eher selten vorkommen.

Vollig undenkbar sind sie indes nicht. (z.B. eine zur Reparatur einer Schadstelle gebrachte Vase droht beim
Reparaturversuch vollstdndig zu Bruch zu gehen).

Dem Verfasser personlich ist kirzlich folgender Fall hierzu widerfahren [der technisch interessierte Leser
mdoge weiterlesen]:

2 Hierzu noch eingehend unten in Teil C.) I1.) dieser Arbeit.

28 ygl. dazu Soergel/ Zeuner, § 823 Rz 254.

2T Eijr die grundsatzliche Geltung der in der Humanmedizin anerkannten (sehr strengen) Aufklarungsgrundsatze
auch in der Tiermedizin OLG Oldenburg, NJW 1978, 594 f..

Unklar OLG Oldenburg VersR 1998, 902, 903.: Nicht die gleichen Anforderungen an die Aufklarung, [obwohl
nach den mitgeteilten Umsténden des Falles eine Aufklarungspflicht wohl von vornherein zu verneinen gewesen
ware: ,,Solche [Komplikationen] waren bis dahin auch nicht anderweitig bekannt geworden“].

Deutlich geringere MaRstabe bzgl. Aufklarung vor der Heilbehandlung eines Tieres anlegend auch OLG
Karlsruhe, VersR 1982, 707 f.

Differenzierend der BGH, NJW 1980, 1904, insbes. 1905 re. Sp. oben, der — unter grundsatzlicher Anerkennung
einer Aufklarungspflicht auch des Tierarztes — bei der Bestimmung des Aufklarungsumfanges auf die dem
Tierarzt erkennbaren materiellen und ideellen Interessen seines Auftraggebers sowie dessen besonderen
Winschen abstellt. Allerdings gelten nicht die gleichen strengen Grundsatze tiber Art und Umfang der
Aufkl&rungspflicht wie in der Humanmedizin (Leitsatz und S. 1905 re Sp. oben);

ablehnend Ohly, Die Einwilligung im Privatrecht, § 13 1l (S. 391).

In dieser Problematik dirfte wohl auch die in der Rechtsprechung teilweise vertretene Einordnung der Operation
eines Tieres als Werkvertrag eine Rolle spielen (vgl. Karlsruhe, VersR 1982, 707 f.).

%8 Diese Aufklarungspflicht korrespondiert mit der nach der hier vertretenen Ansicht grundsatzlichen
Erheblichkeit sogenannter ,,rechtsgutsbezogener Irrtimer* auch im Zivilrecht, wie sie unten in Teil C.) I1.) noch
ausfiihrlich dargestellt wird.

#9v/gl. § 90a,1 BGB Nach dieser Vorschrift sind Tiere zwar keine Sachen. Soweit nicht andere Bestimmungen
vorgehen, sind nach Satz 3 indes auf Tiere die flir Sachen geltenden Vorschriften entsprechend anzuwenden.
Diese Vorschrift beruht auf dem tierschutzpolitisch motivierten Gedanken, dal3 das Tier als Mitgeschopf nicht
der Sache gleichgestellt werden drfe (Steding, JuS 96, 962 ff.). Die angeordnete entsprechende Anwendung der
fur Sachen geltenden Vorschriften &ndert indes nichts an der faktischen zivilrechtlichen Gleichartigkeit zwischen
Tieren und ,,normalen* Sachen. (vgl. MiKo/Holch, § 90a, Rz 11). Heinrichs bezeichnet diese Vorschrift in
Palandt/Heinrichs § 90a Rz. 1 daher als eine ,,geflihlige Deklamation ohne wirklichen rechtlichen Inhalt*.
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Der betagte VW Golf des Verfassers wurde wegen Kihlwasserverlust in die Werkstatt gebracht, wo man
ein defektes Verbindungsstlick zwischen Kiihlwasserschlauch und Zylinderkopf (der sog. ,,Flansch®) als
Ursache des Wasserverlustes diagnostizierte. Der Austausch des Flansches (Kostenpunkt normalerweise
wenige Euro) gestaltete sich in diesem Falle auBerordentlich schwierig, weil die Schrauben des Flansches
am Zylinderkopf festgerostet waren. Die Werkstatt unterbrach den Reparaturversuch und unterrichtete den
Verfasser von den unerwarteten Schwierigkeiten unter Hinweis darauf, dal beim Versuch des Ausbaus des
festgerosteten Flansches der ganze Zylinderkopf Schaden nehmen kénne (Kosten dann ca. 2000 Euro !).
Dieser Fall zeigt eindrucksvoll, daB es ,eingriffsspezifische Aufklarungspflichten“ von ,,beruflichen
Experten“ nicht nur bei der Arzthaftung, sondern dariiber hinaus bei vielen anderen Berufen geben kann,
wenn im Zusammenhang mit der Téatigkeit des Experten Schaden an den Giitern des Auftraggebers
drohen®®. Diese Aufklarungspflichten diirften ihre Wurzel nicht nur in dem zwischen dem Besteller und
dem Werkunternehmer bestehenden Vertrag % haben, sondern auch dem deliktsrechtlich bewéahrten
Schutzbedirfnis des betroffenen Gutes entspringen, was bei deren Verletzung auch
Schadensersachtzanspriiche mit deliktsrechtlicher Anspruchsgrundlage zur Folge hétte.

Man wird daher im Grundsatz davon ausgehen kénnen, daB eine Pflicht zur ,,Risikoaufklarung* somit
keinesfalls auf medizinische Eingriffe in den menschlichen Kdérper im Rahmen eines Arzt-Patient-
Verhéltnisses beschrankt ist?®, sondern durchaus auch in anderen Fallen berufstypischer Einwirkungen
auf die Guter des Bestellers Relevanz entwickeln kann. In welchen Situationen genau es angemessen ist,
das Informationsrisiko dem Einwilligungsempfénger aufzubirden, ist dann fallgruppenweise
herauszuarbeiten.?®® Wird diese Aufklarungspflicht verletzt, dann trifft den auf die Giiter des
Einwilligenden Einwirkenden - &hnlich wie den Arzt - eine Schadensersatzpflicht wegen rechtswidriger
Verletzung dieser Guter. Der Vorwurf einer Diskriminierung des &rztlichen Berufsstandes durch die
Kdorperverletzungsdoktrin ist in Anbetracht dessen nicht haltbar.

%0 Bej der ggf. zu bejahenden  Aufklarungspflicht eines Handwerkers — wird man selbstverstandlich nicht
den gleichen strengen MaRstab bzgl. des Inhaltes und Umfanges der Aufklarung anlegen kénnen, wie sie einem
Arzt bei Eingriffen in den (menschlichen) Organismus obliegen.

Jedenfalls wird man aber auch den Handwerker fiir verpflichtet ansehen mussen, seinen Kunden in derartigen
Fallen zumindest Uber solche Risiken seines Tatigwerdens aufzuklaren, die von den Vertretern seines Faches
mit bestimmten Arbeitsabldufen in Zusammenhang gebracht werden und tber die der Kunde ein erkennbares
Interesse hat, aufgeklart zu werden.

So lag es in dem Fall des defekten Autos:

Die VW- Werkstéatten haben in langjahriger Tatigkeit bemerkt, daB bestimmte altere Modelle des Typ ,,Golf*
beim Wechsel des Wasserflansches Gefahr laufen, am Zylinderkopf Schaden zu nehmen. Dieser Gefahrenpunkt
kann fir die konkret geplante Reparatur als ,,eingriffsspezifisch“ angesehen werden.

Ebenso hat der Kunde ein erhebliches Interesse daran, tiber diese Gefahr unterrichtet zu werden, da bei
Beschadigung des Zylinderkopfes massive Folgekosten zu gewartigen sind.

DaR in all diesen Fallen lediglich das Eigentum des Bestellers betroffen ist, kann einer eventuellen auch
deliktsrechtlich sanktionierten Aufklarungspflicht des Handwerkers keinesfalls entgegenstehen.

! |n einem solchen Falle wird man zwischen Schuldner und Besteller eher einen Dienstvertrag statt einen
Werkvertrag annehmen missen, weil der Schuldner der Leistung hier nach dem Inhalt des Vertrages nur
fachgerechtes Bemiihen, nicht aber einen Erfolg zusagt.

Zur Abgrenzung von Dienst- und Werkvertrag allgemein, Ergdnzungsband Palandt/ Putzo vor § 631 Rz 1 ff. und
vor 8 611 Rz 1 ff insbes. Rz 16 ff.; Jauernig/ Schlechtriem, vor § 631 Rz. 3 ff.

%2 ehenso Baston-Vogt, aa0, S. 242 ff. allerdings unter Beschrankung des Erfordernisses der
»Selbstbestimmungsaufklarung* auf Falle des Eingriffes in die von ihr so bezeichneten ,,eigenen
Angelegenheiten®.

Auf Seite 220 ff. beschrénkt sie die ,,eigenen Angelegenheiten* der Person auf die mit ihr ,,unmittelbar
verbundenen Angelegenheiten®, wobei sie Dispositionen tiber das Eigentum nicht erwahnt.

Nach der hier vertretenen Ansicht sollten als ,,eigene Angelegenheiten* in diesem Sinne, allerdings samtliche
Lebensbereiche angesehen werden, die einem bestimmten Rechtsgutstrager zur eigenen Disposition zugewiesen
sind.

%63 50 Ohly, Die Einwilligung im Privatrecht, § 13 11 (S. 391).
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Aber auch bei anderen Berufen als dem des Arztes oder Handwerkers ist zu beobachten,
daf? derjenige, der im Rahmen seiner Berufsausiibung seiner Pflicht nachkommt hierbei
durchaus in die Lage kommen kann, eine tatbestandsmaRige Rechts(guts)verletzung zu
begehen, die automatisch die Rechtswidrigkeit seines Verhaltens indiziert und dessen
Verhalten dann gerechtfertigt sein muf3, mochte er nicht strafrechtlich zur VVerantwortung
gezogen werden und sich zivilrechtlicher Haftung aussetzen.

Im Bereich der Bewachungs- und Sicherheitsdienste ist es beispielsweise so, dafl dessen
Angehorige - ebenso wie die Vertreter des Arztberufes - das Problem haben, dal? sie
bei Erfullung ihrer spezifischen Berufspflichten, die im Extremfall in der Abwehr von
Angriffen anderer auf die Guter des zu Beschiitzenden bestehen, in diesen Fallen auf
Tatbestandsebene Unrecht verwirklichen, fir dessen ,,Neutralisierung® dann ein
Rechtfertigungsgrund eingreifen muR.

Fur das Eingreifen eines Rechtfertigungsgrundes ist indes immer der in ein Rechtsgut
Eingreifende beweispflichtig?®, sei es der Arzt oder Handwerker, der die wirksame
tatsachliche oder mutmaBliche Einwilligung des Patienten/Werkbestellers beweisen muf3,
sei es der Bewacher oder Eskortierer, der nach erfolgreicher Abwehr (und ggf. damit
zusammenhangender Verletzung) eines Angreifers dessen rechtswidrigen Angriff auf die
Rechte bzw. Rechtsglter des zu Schutzenden, also seinen eigenen
Rechtfertigungsgrund nachweisen mufR.

Auch in diesen Féllen liel3e sich - parallel zum Arzthaftungsrecht und mit &hnlich
kunstvollen Wortspielen - argumentieren, die Handlung des Nothelfers sei nicht auf die
Verletzung des Angreifers, sondern auf die Verteidigung des Angegriffenen
gerichtet, so dal3 deshalb womdglich schon die  TatbestandsmaRigkeit (1)  des
Verhaltens des Nothilfeleistenden verneint werden kénnte. - Eine absurde Konsequenz.

Schon diese wenigen hier ausgearbeiteten Beispiele®® zeigen, daf das Argument der

vermeintlichen Diskriminierung des &arztlichen Berufsstandes durch die sog.
Korperverletzungsdoktrin® nicht stichhaltig ist*®®. Die angefiihrten Beispiele sind
keinesfalls abschlieRend und lieBen sich beliebig erweitern.

Die Korperverletzungsdoktrin wéhlt die Korperverletzung lediglich als eine formale
Anknipfung. Eine grundsétzliche MiR3billigung &rztlichen Handelns ist damit nicht
verbunden.

ccc.) Ergebnis zu aa.)

Als Ergebnis dieser unter aa.) angestellten Erwégungen ist festzuhalten, dal} sowohl die
eindeutige &ulerliche Gestalt des Heileingriffes als ein die Korperlichkeit betreffender
Vorgang klar fur die , Korperverletzungsdoktrin“ der Rechtsprechung spricht als auch

%64 Fiir Notwehr BGH, NJW 1976, 41, 42; Palandt/Heinrichs § 227, Rz 13; Fiir die rechtfertigende Einwilligung
Kohte, AcP 185 (1985), S. 105, 125.; allgemein bzgl. der Beweislast fiir Rechtfertigungsgrund auch
Jauernig/Teichmann § 823 Rz. 63

%6 \Weitere Beispiele bei Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, Rz. 403, (S. 271): ,,Wer eine Sache wegnimmt oder
eine Person verhaftet, darf dies nur, wenn er sich auf einen rechtfertigenden Grund stiitzen kann, den er beweisen
muf. Auch Gerichtsvollzieher oder Polizei nehmen regelmalRig Vollstreckungsakte an Personen und Sachen nur
im Rahmen der Legalitat, d.h. auf Weisung des Gerichts vor. Dennoch ist im Streitfall stets diese Autorisation
nachzuweisen®.

%8 \/gl. hierzu im hier vertretenen Sinne den Diskriminierungsvorwurf gegen die Korperverletzungsdoktrin
zuriickweisend auch Giesen, Arzthaftungsrecht, Rz 203.
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die angebliche ,,Stigmatisierung* des Heilberufes kein Argument gegen die
Korperverletzungsdoktrin darstellt.

bb.) dogmatische Griinde gegen die Persdnlichkeitsrechtsdoktrin fund deren Varianten.]

aaa.) Einleitung

Die oben unter Teil C.) 1.) 1.) b.) schon ausfiihrlich dargestellte
»Personlichkeitsrechtsdoktrin® und ihre unter Teil C.) 1.) 1.) c.) dargestellte Variante
von Deutsch in Form der ,, Transparenztheorie® gehen davon aus, dal? der nicht
ordnungsgemald konsentierte arztliche Heileingriff die Persdnlichkeit des Patienten nicht
nur bloR thematisch beruhrt, sondern in diesen Féllen die Personlichkeit auch auf
Tatbestandsebene als verletztes ,,sonstiges Recht* im Sinne des § 823 | BGB entweder
anstelle der Rechtsguter Korper/Gesundheit oder zusatzlich zu diesen Relevanz
entwickelt.”®’

Bevor man jedoch die Ansicht vertritt, dal} in bestimmten Lebenssachverhalten
(zumindest auch) das APR. als ,,sonstiges Recht* i.S.d. 8 823 | BGB in tatbestandlich
relevanter Weise verletzt ist, mul} man zuerst den materiellen Inhalt des APR. in seiner
heute anerkannten Auspragung untersuchen.

Wéhrend der Inhalt der ausdricklich in 8 823 | BGB genannten Rechte und Rechtsguter
schon auf den ersten Blick sehr klar umrissen ist*®®, ist eine vergleichbar hnlich
unproblematische Inhaltsbestimmung des APR. als ,,Rahmenrecht” angesichts des
rechtspolitisch gewiinschten weiten Schutzes der Person zumindest derzeit kaum
moglich.®®

Der Schlissel zu einer sachgerechten dogmatischen Bewadltigung der Problematik des
nicht wirksam konsentierten &rztlichen Heileingriffes auf deliktsrechtlicher Ebene liegt
somit in erster Linie in der ndheren Analyse des Inhaltes des zivilrechtlichen APR. in
seiner sich bisher abzeichnenden Form und dessen (tatbestandlicher) Abgrenzung zu
den ausdricklich in § 823 | BGB genannten Rechten und Rechtsglitern, insbesondere
[im Rahmen dieser Arbeit primér interessierend] zum Rechtsgut Kérper/ Gesundheit,
welches bei &uBerer Betrachtung des arztlichen Heileingriffes — wie schon soeben unter
I.) 2.) a.) aa.) aaa.) ausgefiihrt wurde — als tatbestandlicher Ankniipfungspunkt fir eine
Haftung des Arztes in diesen Fallen unproblematisch in Betracht kommt.?”® Bei dieser
Abgrenzung wird man vergleichend auch auf die gleichgelagerte Problematik der

%67 SchlieRlich geht auch Briiggemeier mit seiner Lehre vom doppelten Schutzgut von einer (wenn auch anders
strukturierten) tatbestandlichen Relevanz der Persénlichkeit in den Féllen nicht wirksam konsentierter
Heileingriffe aus.

%8 \/gl. Larenz/ Canaris, SchuldR 11/2 § 80 1,1 (S. 491) ,sozialtypische Offenkundigkeit“ der in § 823 | BGB
genannten Rechte und Rechtsguter.

%9 Jauernig/Teichmann, § 823, Rz 67;

zum zunehmenden Erfolg der Bemuhung von Rechtsprechung und Literatur zumindest im Zivilrecht einen
objektiv begrenzten Unrechtstatbestand des APR zu bilden Erman/Ehmann, Anh § 12, Rz 95.

21%vgl. zur Notwendigkeit einer exakten dogmatischen Bestimmung der jeweiligen Schutzbereiche der
einzelnen Rechtsgiter im Rahmen des § 823 | BGB Jansen, Die Struktur des Haftungsrechts, § 8 (S. 455).
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Arzthaftung im  Verfassungsrecht 2’* und damit auch auf den Inhalt des

verfassungsrechtlichen APR ganz allgemein Bezug nehmen missen.

Ein solcher ,,Seitenblick” auf das Verfassungsrecht in dieser Problematik ist nicht nur
bloB zweckmaRig oder sachgerecht?’?, sondern vielmehr gleich aus zweierlei Griinden
geboten, wie sich aus Folgendem ergibt:

a.) Die wesentliche Legitimation fiir die Anerkennung des zivilrechtlichen APR. als
»Sonstiges Recht” i.S.von § 823 | BGB liegt in dem Erfordernis, den entsprechenden
Vorgaben und Wertvorstellungen des Grundgesetzes auf der Ebene des zivilrechtlichen
Deliktsrechtes Rechnung zu tragen”, was sich aus der Grundrechtsbindung (auch) der
Rechtsprechung (Art. 1 111 GG) ergibt?”* und von daher auch keinen VerstoR3 gegen Art.
20 111 GG darstellt.

Hierbei ist festzustellen, daf’ der Schutzbereich des zivilrechtlichen APR. zwar durchaus enger, keinesfalls
aber weiter?” als der des verfassungsrechtlichen APR. ist?® Eine unmittelbare Geltung des APR-
Grundrechts im Zivilrecht wiirde namlich den einen Biirgern die Behauptungs- und Beweislast fur die
Rechtfertigung von ,,Eingriffen“ in den sehr weitgehenden Personlichkeitsbereich anderer Biirger
auferlegen,?” wodurch ,,die biirgerliche Handlungsfreiheit im UbermaR und also in verfassungswidriger
Weise verletzt“?® wire.

Vielmehr geht es beim privatrechtlichen APR. um das Verhéltnis von Birgern untereinander. Die
staatlichen Organe, insbesondere die Gerichte mussen ... ,,hierfur das burgerlich-rechtliche APR anwenden,
soweit es nicht das UntermaRverbot des APR- Grundrechts verletzt“?".

21t Auch im Verfassungsrecht besteht im thematischen Bereich der Selbstbestimmung des Patienten beim
Heileingriff ein Abgrenzungsbediirfnis zwischen verschiedenen in Betracht kommenden Grundrechtspositionen.
Auch hier kommen sowohl das verfassungsrechtliche APR. des Patienten einerseits als auch dessen durch Art.
2 11, 1 GG geschitztes Grundrecht auf korperliche Unversehrtheit andererseits als tatbestandliche
Anknipfungspunkte fur die Einordnung der Selbstbestimmung des Patienten in Betracht.

212 \Was auf der Ebene des Verfassungsrechtes ,richtig* ist, kann im Zivilrecht zumindest im Ausgangspunkt
nicht ,,falsch* sein.

23 |_arenz/Canaris, Schuldrecht 11/2, § 80 11 6.) a.), (S. 513); Diirig in Maunz-Diirig Rz 38 zu Art. 1 spricht in der
dortigen Randbemerkung von dem privatrechtlichen APR. ,,als Mittel des Zivilrechts, dem Verfassungsbefehl
des Art. 11 [inhaltlich] zu geniigen®.

Zum (umgekehrten) EinfluR der zivilrechtlichen Rechtsprechung auf die Anerkennung des
verfassungsrechtlichen APR. als in den Bereich des Zivilrechtes ausstrahlendes Grundrecht Baston-Vogt, Der
sachliche Schutzbereich des zivilrechtlichen allgemeinen Persénlichkeitsrechts S. 119 f.; Degenhart, JuS 1992,
361, 362;

2" \/gl. dazu Canaris JZ 87, 993 ff; JuS 1989, 161 ff.

2 3 A. zumindest im theoretischen Ausgangspunkt Baston-Vogt, aa0, S. 124 f.;

vgl. aber auch Baston-Vogt aaO, S. 124 oben, die dort sagt, dafi3 ,,nicht jede Auspragung des
verfassungsrechtlichen Persdnlichkeitsrechts ... ohne weiteres in den Schutzbereich des zivilrechtlichen
Persdnlichkeitsrechts zu tbernehmen [ist]“.

2% 50 Heisig, Personlichkeitsschutz, S. 14: ,,Gegeniiber dem Staat ist der Schutzbereich ndmlich weiter als
gegeniber dem Blirger ...%;

vgl. in diesem Sinne auch Erman/Ehmann Anh. § 12, Rz 94 f. und Rz. 100.

Zum einen mit einer eher formalen Begriindung unter Hinweis auf die ,,mangelnde tatbestandliche
Umgrenzung des APR-Grundrechts” (Rz. 94) einerseits und - im Gegensatz dazu — dessen zunehmend starkere
inhaltliche Konturierung im Zivilrecht andererseits (Rz. 95);

Zum anderen mit der materiell-rechtlichen Begriindung in Rz 95, dal8 ,,das burgerliche APR (als sonstiges
Rechti.S.d. 8823 1) ... der Selbstbestimmung (= ,,freier Willensbetétigung*) einen rechtlichen Schutz nur
insoweit zubilligen [kann], als sie ,,verniinftig* im Sinne dessen ist, daf} sie zum allgemeinen Gesetz erhoben
werden kann“. Vgl. zum Unterschied zwischen zivilrechtlichem und verfassungsrechtlichen APR. eingehend
auch Erman/Ehmann Anh. § 12 Rz 34 ff. ;

die entgegengesetzte Auffassung vertretend Jarass, NJW 1989, 857, 858 li. Sp.

2" Erman/ Ehmann Anh § 12 Rz 94.

2’8 Erman/Ehmann Anh § 12 Rz 100.

29 50 Erman/Ehmann, Anh. § 12, Rz 100 a.E.
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Angesichts dessen kann man unproblematisch von vornherein die Allgemeine Handlungsfreiheit aus dem
Schutzbereich des zivilrechtlichen APR. ausschlieRen.?®

Aber auch die ibrigen Freiheitsgrundrechte kann man inhaltlich nicht als (zumindest teilweise) durch das
zivilrechtliche APR. mitgeschiitzt betrachten, weil dies - unvertretbarerweise - auf eine faktische
unmmitelbare Drittwirkung der Grundrechte im Privatrechtsverkehr hinausliefe.?®

Schon gar nicht ist es zuldssig, solche grundrechtlichen Gewahrleistungen als Auspragung des APR. i.S.d.
§ 823 | BGB zu qualifizieren, die ihrerseits bereits hinreichenden deliktischen Schutz iber ein Recht(sgut)
des § 823 | BGB gefunden haben.

Zusammenfassend laRt sich festhalten, daB nach der hier vertretenen Auffassung das verfassungsrechtliche
APR. inhaltlich die duBerste Grenze des potentiellen Schutzbereiches eines zivilrechtlichen APR markiert.
Was nicht in den Schutzbereich des verfassungsrechtlichen APR. fallt, kann daher auch nicht zum
Schutzbereich des zivilrechtlichen APR. gehdren.

Angesichts dessen wére es im Rahmen des arztlichen Heileingriffes fur den
Rechtsanwender unzuléssig, das heute geltende System des § 823 1 BGB durch die
Zuordnung der Problematik der Selbstbestimmung des Patienten im Rahmen der
Heilbehandlung (ausschliel3lich) zum zivilrechtlichen APR. als ,,sonstiges Recht* i.S.d. §
823 | BGB zu sprengen bzw. zu umgehen, wenn die Problematik der patientischen
Selbstbestimmung nicht als eine selbstdndige Auspragung des verfassungsrechtlichen
APR. angesehen wird? 2%

. Eine genaue Betrachtung der verfassungsrechtlichen Problematik des nicht
ordnungsgemal’ konsentierten Heileingriffes und damit auch eine Analyse des Inhaltes
des verfassungsrechtlichen APR. ganz allgemein ist schon aus diesem Grunde in diesem
Zusammenhang notwendig.

b.) Der zivilrechtliche Streit um das durch nicht ordnungsgemaR konsentierte
Heileingriffe verletzte Rechtsgut besitzt indes noch unter einem weiteren Aspekt
verfassungsrechtliche Relevanz, namlich soweit der nicht wirksam konsentierte
Heileingriff ausschlielich  als Verletzung des zivilrechtlichen APR. angesehen wird,
[und nicht zumindest auch als rechtswidrige Verletzung des Rechtsgutes Korper so
wie dies Deutsch mit seiner Transparenztheorie vertritt].

Diese Ansicht konnte zusatzlich speziell im Hinblick auf Art. 20 I11 GG unzuldssig sein.
Denn mit der volligen Ausblendung des Korperbezuges des Heileingriffes auf
Tatbestandsebene findet nach dieser Ansicht § 823 | BGB wegen der Verletzung des
Rechtsgutes Kdrper keine Anwendung, obwohl die Norm von ihrem Sinn und Zweck her
einen umfassenden Integritatsschutz der Korpersphare bezweckt und deshalb auch bei

80 Baston-Vogt, aa0, S. 125 ff.

8! ablehnend zur Aufnahme der tibrigen Freiheitsgrundrechte in den Schutzbereich des zivilrechtlichen APR.
auch Baston-Vogt, aaO, S. 456 ff. unter gleichzeitigem Hinweis darauf, da® §8138, 242 BGB (im Rahmen
besonderer Privatrechtsverhdltnisse) und - im allgemeinen Privatrechtsverkehr - § 826 BGB (bei  gezielter
Verletzung grundrechtlich geschiitzter Freiheitsinteressen) fur deren zivilrechtlichen Schutz ausreichend seien.
(\Vgl. auch Baston-Vogt aa0O, S. 136 ff., insbes. S.140 f.)

82 Auch Baston-Vogt aa0, S. 221 konstatiert: Die Auswahl der Personlichkeitsdetails, auf welche die
[subjektivrechtlich bewehrte] Selbstbestimmungsbefugnis zu erstrecken ist, ,,hat sich an rechtlichen Kriterien
wie insbesondere den herausgearbeiteten verfassungsrechtlichen Vorgaben fiir die Bestimmung des
personlichkeitsrechtlichen Schutzbereichs zu orientieren®.

“8% \/gl. zum Zusammenhang zwischen Zivilrecht und Verfassungsrecht bei der Thematik des APR. auch Diirig
in Maunz-Diirig, Art 1, Rz 38: ,,... muB man bezweifeln, ob die zivilrechtliche Konstruktion eines an die
Verfassung angelehnten ,,allgemeinen* Personlichkeitsrechtes auch dort richtig ist, wo im Grundrechtsteil eben
dieser Verfassung Lebensbereiche speziell geschiitzt werden*;
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arztlichen Heileingriffen als Anspruchsgrundlage fiir einen Schadensersatzanspruch des
Patienten in Betracht kommt.

In Anbetracht dieser gerade so umrissenen Problemstruktur wird im Folgenden nun zuerst
unter bbb.) eine komprimierte Darstellung der verfassungsrechtlichen Problematik

der Selbstbestimmung des Patienten gegeben.

Dabei ist zu bertcksichtigen, daf die verfassungsrechtliche Abgrenzungsfrage zwischen
dem APR. einerseits und dem Grundrecht der kérperlichen Unversehrtheit i.S.d. Art. 2
I1,1 GG andererseits in dieser Problematik derjenigen auf zivilrechtlicher Ebene
vollstandig entspricht?®* (dazu sogleich).

In diesem Zusammenhang erfolgt dann eine inhaltliche Darstellung des Schutzbereiches
des verfassungsrechtlichen APR. und dessen Abgrenzung zu anderen
Freiheitsgrundrechten.

Da der Schutzbereich des verfassungsrechtlichen APR. - wie schon dargestellt - den
aulersten denkbaren Umfang fiir das zivilrechtliche APR. beschreibt, konnen die fur das
verfassungsrechtliche APR. in dieser Abgrenzungsfrage gewonnenen Erkenntnisse auch
fiir die Ermittlung des Schutzbereiches des zivilrechtlichen APR und dessen Abgrenzung
von anderen (zivilrechtlichen) Rechten und Rechtsgiitern herangezogen werden. Solche
Bereiche ndmlich, die schon vom verfassungsrechtlichen APR. nicht erfa3t werden,
kénnen dann auch nicht inhaltlich unter das zivilrechtliche APR. fallen.

Unter ccc.) wird die Relevanz dieser auf der Ebene des Verfassungsrechtes gewonnenen
Ergebnisse fiir das Zivilrecht ndher dargestellt und es werden Argumente gegen die
zivilrechtliche Personlichkeitsrechtsdoktrin speziell aus verfassungsrechtlicher Sicht
formuliert.

Unter ddd.) schlief3t sich dann flr das Zivilrecht - nach einer ,,Absage* an die
Personlichkeitsrechtsdoktrin - zum Zwecke der zusatzlichen dogmatischen
Untermauerung des gefundenen Ergebnisses auf allgemeinerer Ebene sowie unter stetem
Bezug auf das Arzthaftungsrecht eine Analyse der Struktur der durch 8 823 | BGB
geschiitzten Rechte und Rechtsguter an.

In diesem Zusammenhang wird dann zum Zwecke der tatbestandlichen Zuordnung der
Selbstbestimmung des Patienten vor allem eine Abgrenzung zwischen dem
zivilrechtlichen APR einerseits und dem Rechtsgut Kérper/Gesundheit andererseits
unternommen, wobei einerseits die Konzeption der Rechtsprechung und andererseits die
der herrschenden Literatur dargestellt wird. Ausgehend von den dort gefundenen
Ergebnissen wird dann zur Bewaltigung speziell der sich im Kontext des nicht
ordnungsgemal’ konsentierten Heileingriffes stellenden Probleme

unter eee.) ein eigener Ansatz entwickelt, in dessen Rahmen dann im allgemeinen, sowie
unter speziellem Bezug auf die Arzthaftung wegen Aufklarungsfehlern im besonderen

8% hierbei ist vor allem zu beachten, daB das Grundrecht auf kérperliche Unversehrtheit i.S.d. Art. 2 11,1 GG
inhaltlich den Rechtsgutern Korper und Gesundheit i.S.d. § 823 | BGB entspricht, da das Grundrecht sowohl die
Integritat der Korpersphare schiitzt (Francke, Arztliche Berufsfreiheit und Patientenrechte, S. 75 f.) als auch
Gesundheitsschutz vermittelt (Francke aaO, S. 77 f.).
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zwischen drei verschiedenen Fallgruppen  einer rechtswidrigen Rechts(guts)verlet-
zung unterschieden wird.

Dieser nach Fallgruppen unterscheidende Ansatz hat im weiteren dann auch zentrale
Bedeutung fir die unter Teil C.) IV.) noch zu entwickelnde topische Bewaltigung der
Zurechnung der Schadensfolgen eines nicht wirksam konsentierten Heileingriffes im
methodischen Kontext einer teleologischen Reduktion  des durch § 249 | BGB
angeordneten Prinzips des Totalersatzes.
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bbb.) Die verfassungsrechtliche Problematik des arztlichen Heileingriffes// Thematisch
einschlagige Grundrechte und Kollisionsregeln.

(a.) Die verfassungsrechtliche Qualifizierung der arztlichen Heilbehandlung.

Auf der Ebene des Verfassungsrechtes spielt die Problematik der &rztlichen
Heilbehandlung eine geringere Rolle als im einfachen Recht.?®® Die Zuordnung arztlicher
Heilbehandlung zum Schutzbereich des Grundrechtes auf kdrperliche Unversehrtheit ist
hier praktisch unumstritten®®, weil Art. 2 11,1 GG einen durch Zwecke oder Modalitaten
nicht relativierten Integritatsschutz gewahrleistet.”®’ Die arztliche Heilbehandlung -
soweit sie invasiv oder medikamentos ist - verletzt jene korperliche Integritét, weil sie
auf die kérperliche Substanz einwirkt.?® Die Tangierung des Grundrechts hat zur
Konsequenz, daB die ,,GrundrechtmaBigkeit* ***der arztlichen Heilbehandlung nur bei
Einwilligung des Patienten gegeben ist**’, wobei grundrechtsdogmatisch dahinstehen
kann, ob die mit Einwilligung des Betroffenen vorgenommene Heilbehandlung schon die
Grundrechtsbeeintrachtigung entfallen 1a8t%**, oder (bloR) rechtfertigende Wirkung
entfaltet.?%

(b.) Der Schutz der Selbstbestimmung des Patienten.

Als rechtliche Grundlage fir die Selbstbestimmung des Patienten bei arztlicher
Heilbehandlung kommen einerseits das durch Art. 2 1 i.V.m. Art. 1 | GG gewdbhrleistete
APR.-Grundrecht als auch andererseits das Grundrecht der kérperlichen Unversehrtheit
des Art. 2 11,1 GG in Betracht.

(aa.) sachlicher Inhalt des APR-Grundrechts

Nach Art. 2 1 GG hat jeder ,,das Recht auf die freie Entfaltung seiner Personlichkeit™.
Da Art. 2 Abs. 1 GG jegliches menschliche Handeln vor staatlichen Eingriffen schitzt,
wird das Grundrecht als ,,allgemeine Handlungsfreiheit* und als ,,allgemeines
Freiheitsrecht” bezeichnet, das als Generalklausel alle Licken ausfullt, die von den
speziellen Freiheitsrechten gelassen werden. 2%

8 Francke, Arztliche Berufsfreiheit und Patientenrechte, S. 99.

% D, Lorenz, Handbuch des Staatsrechts VI, 2001, § 128, Rz 64; Jarass/Pieroth - Jarass Art. 2 Rz 62; von
Minch/Kunig - Kunig, Art. 2 Rz 62; Dreier/ Schulze-Fielitz, Art. 2 11, Rz 22; Sachs- Murswiek, Art. 2, Rz 154;
Francke, Arztliche Berufsfreiheit und Patientenrechte, S. 99; BVerfGE 52, 131, 171 ff (insbes. 173 f.) - abw.
Meinung.

27B\/erfGE 52, 131, 171 ff. — abw. Meinung; Francke, Arztliche Berufsfreiheit und Patientenrechte, S. 99

%88 Francke, aa0, S. 100.

28 Diesen Begriff verwendet Francke, aaO, S. 99/ 100.

0 Die auf Heilung gerichtete Intention beseitigt die Eingriffsqualitat nicht, so daR es der Einwilligung des
Patienten bedarf (von Minch/Kunig - Kunig, Art. 2 Rz 65); vMKS/Starck, Art. 2, Rz 219.
#!jarass/Pieroth - Jarass, Art. 2 Rz 67; Nach von Miinch/Kunig - Kunig, Art. 2, Rz.65 beseitige ,,die
Einwilligung des Betroffenen ... grundrechtlich den Eingriff*.

292 Dreier/ Schulze-Fielitz, Art. 2 11, Rz 32, 36.

2% vgl. BVerfGE 6, 32/37; BVerfGE 89, 1, 13: ,,Eine Anwendung dieses Grundrechts kommt nur in Betracht,
wenn nicht der Schutzbereich eines anderen, spezielleren Grundrechts betroffen ist*.
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Ein Teilbereich des Art. 2 Abs. 1 erfahrt im Zusammenspiel mit Art. 1 Abs. 1% als
»Allgemeines Personlichkeitsrecht* einen besonderen Schutz. Dieses APR. hat sich zu
einem eigenen Grundrecht verselbstandigt.

Das APR - so fiihrt das BVerfG aus - ,,erganzt als “unbenanntes” Freiheitsrecht die
speziellen ("benannten”) Freiheitsrechte, die, wie etwa die Gewissens- oder die
Meinungsfreiheit ebenfalls konstituierende Elemente der Personlichkeit schitzen.
Seine Aufgabe ist es, im Sinne des obersten Konstitutionsprinzips der “Wiirde des
Menschen” (Art. 1 Abs. 1 GG) die engere personliche Lebenssphére und die Erhaltung
ihrer Grundbedingungen zu gewahrleisten, die sich durch die traditionellen konkreten
Freiheitsgarantien nicht abschlieBend erfasen lassen“*®, insbesondere gegentiiber
~neuartige[n] Gefahrdungen der Personlichkeitsentfaltung**®

Das BVerfG hat erstmals im Soraya-Urteil®’ die Rechtsprechung des BGH zum Persénlichkeitsrecht
anerkannt und im folgenden das Allgemeine Personlichkeitsrecht zu einem eigenen Allgemeinen
Personlichkeitsrecht-Grundrecht entwickelt*®.

Der Inhalt des APR. ist vom BVerfG bis jetzt nicht abschlieBend umschrieben. Dessen
Auspragungen werden jeweils anhand des einzelnen zu entscheidenden Falles
herausgearbeitet”®, wobei man den Inhalt des Grundrechtes nach - sich teilweise
tiberschneidenden®® und durchaus auch anders kategorisierbaren - Fallgruppen
beispielhaft wie folgendermaRen stichpunkthaft aufgezahlt systematisieren kann.*
1. Schutz eines personlichen Bereiches (engere persénliche Lebenssphare)®®?

2. Recht am eigenen Wort, am eigenen Bild und Recht auf Gegendarstellung®® ,

3. Recht der persénlichen Ehre®®

4. kein unwiderrufliches Abschneiden von Zukunftschancen®®,

5. Recht auf informationelle Selbstbestimmung®® (Datenschutz).

1

294 Jarass/Pieroth - Jarass Art. 2 Rz 1.; von Miinch, Staatsrecht 11, Rz 316 sagt, das APR. sei aus Art. 1Abs. 1
und aus Art. 2 1 GG ,,zusammengesetzt*.

2% BVerfGE 54, 148/ 153; ebenso BVerfGE 101, 361, 380: Dem APR komme die Aufgabe zu, ,,Elemente der
Personlichkeit zu gewahrleisten, die nicht Gegenstand der besonderen Freiheitsgarantien des Grundgesetzes sind,
diesen aber in ihrer konstituierenden Bedeutung fir die Persdnlichkeit nicht nachstehen®.

2% BVerfGE 101, 361, 380; ebenso auch BverfGE 79, 256, 268.

27 BVerfGE 34, 269 ff.: Im zugrunde liegenden Fall hatte eine Zeitung ein erfundenes Interview mit der
iranischen Prinzessin Soraya verdffentlicht. Der BGH sprach dieser einen Geldbetrag als Ausgleich fur den
immateriellen Schaden zu (vgl. BGH, NJW 1965, 685 f. Das BVerfG wies die dagegen gerichtete
Verfassungsbeschwerde zurtick. (vgl. Larenz/Canaris, Schuldrecht 11/2, S. 496)

2% Ehmann, Zur Struktur des Allgemeinen Personlichkeitsrechts, Jus 1997, 193, 197.

299 yon Miinch, Staatsrecht 11, Rz 317; BVerfGE 72, 155 ff. (170).

%0 \/gl. Erichsen in Handbuch des Staatsrechts VI (2001) , § 152, Rz 54.

%1 Die folgende beispielhafte Aufzahlung ist an der Darstellung in von Miinch, Staatsrecht I1, Rz. 317 angelehnt.
Samtliche Fallgruppen werden dort in Rz. 318 mit weiteren Zitaten substatiiert.

%92 Dazu gehdrt Namen und Vornamen, die Kenntnis eines Kindes von seiner Abstammung, Sexualitat und
Lebensplanung (Nachweise siehe bei v. Miinch, Staatsrecht Il, Rz 318, Fn 14-17).

%03 7u allen Aspekten mit weiteren Nachweisen bei von Miinch, Staatsrecht I1, Rz 318, Fn 18 bis 25.

%% Hufen, FS 50 Jahre Bundesverfassungsgericht, S. 105, 113; von Miinch, Staatsrecht |1, Rz 318 mit
zahlreichen Rspr-Nw. in Fn. 26 und 27.

% Unterfallt in das Recht auf Resozialisierung ( vgl. von Miinch, aaO, Rz 318, Fn 30) d.h. die Méglichkeit, ,,in
angemessener Zeit nach Begehung von Fehlern wieder neu anfangen zu kdnnen* (so Jarass/Pieroth - Jarass,
Art. 2, Rz 38) und das Recht von minderjahrigen Kindern, nicht durch Burgschaftsvertrége ihrer Eltern als ihre
gesetzlichen Vertreter langfristig finanziell verpflichtet zu werden. (s. von Minch aaO, Rz 318 m.w.N.)

%% Dazu eingehend v. Miinch, Staatsrecht 11, Rz 319 m.w.Nw.;
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Angesichts dieser wichtigsten Beispiele kann man verallgemeinernd sagen, dal} es beim
APR. um das Recht des Grundrechtstragers geht, im weitesten Sinne in Ruhe gelassen zu
werden, um den Schutz der Privatsphére, um die ,,personale Identitat”, mithin ,,um das
Recht des Menschen auf Selbstfindung im Alleinsein und in enger Beziehung zu
ausgewahlten Vertrauten“*®’.

Dem APR. fallt insoweit die Aufgabe zu, einen geschiitzten Bereich der Privat- und

Intimsphére vor Dritten bzw. der Offentlichkeit abzuschirmen®®.

Auf Konkurrenzebene mit anderen Grundrechten ist zu berticksichtigen, dal} das APR.
regelméBig nicht durch parallel einschlagige Schutzbereiche sonstiger Freiheitsrechte
verdrangt wird.*°

»,Vvon paralleler Anwendbarkeit in diesem Sinne ist freilich nur auszugehen, sofern der
Personlichkeitsschutz als zusatzlicher Gesichtspunkt — selbststandig ~ neben den
Freiheitsbereich des konkurrierenden Grundrechts tritt. Zielt demgegenuber das
konkurrierende Grundrecht seinerseits in einem speziellen Teilbereich auf den Schutz der
Personlichkeit ab [...] , so geht diese (dann speziellere) Freiheitsgarantie insofern als lex
specialis dem aus Art. 2 1 i.V.m. Art. 1 | GG abgeleiteten allgemeinen Personlichkeits-
recht wiederum vor."3*°

Umgekehrt formuliert kann man von einer gewissen Lickenfullungsfunktion des APR.
im Vergleich zu den Schutzbereichen spezieller Freiheitsgrundrechte sprechen.®'

Diese Konkurrenzregel hat nun entscheidende Bedeutung fiir die hier zu treffende
Einordnung der Selbstbestimmung des Patienten.

(bb.) Die Selbstbestimmung des Patienten nicht als Teil des verfassungsrechtlichen APR.

Wie gesehen, umfalt das APR. eine - fur die Weiterentwicklung offene - Reihe von
Einzelverbiirgungen. Die Selbstbestimmung des Patienten in der Heilbehandlung gehort
nach bisherigem Erkenntnisstand sowohl der Literatur als auch der
Verfassungsgerichtsbarkeit allerdings nicht als eigenstandige Einzelverbiirgung dazu.®*?

Diesem Denkansatz entspricht es, wenn die vorliegenden verfassungsrechtlichen
Stellungnahmen ganz tiberwiegend™ davon ausgehen, daR die Selbstbestimmung des

%07 50 J/P-Jarass, Art. 2, Rz 30.

308 J/P-Jarass, Art. 2, Rz 30; vgl. auch Hufen, FS 50 Jahre Bundesverfassungsgericht, Band 11, S. 105, 110: ,,...
die engere personliche Lebenssphére des Menschen zu schiitzen und ihre Grundbedingungen zu erhalten®.

%9 Maunz/Diirig - Di Fabio, Art. 21, Rz 25, Fn 3.

%10 50 wértlich Di Fabio in Maunz/Diirig, Rz 25 zu Art. 2 | (S. 30); ders. Rz 127: Der durch das APR.
entwickelte ergdnzende Personlichkeitsschutz ,,...zielt auf Elemente, die nicht Gegenstand spezieller
Freiheitsgarantien sind*; &hnlich auch Erichsen in Handbuch des Staatsrechts V1, § 152, Rz 29; ders. aaO, §
152, Rz 59: ,,Soweit die Selbstbestimmung des einzelnen im Rechtsverkehr allerdings der Thematik eines
Spezialgrundrechts zuzuordnen ist, ... bemiBt sich auch die Freiheit zu rechtlich anerkannten Entscheidungen
hierliber nach den besonderen Freiheitsrechten*.

Vgl. auch Sachs — Murswiek, Art. 2, Rz. 138: Das APR. kdnne gegentiber anderen Grundrechten ,,das
speziellere sein, wie auch umgekehrt*.

#1v/gl. Voll, Die Einwilligung im Arztrecht, S. 49: ,, Auffangtatbestand*.

%12 50 Francke, Arztliche Berufsfreiheit und Patientenrechte, S. 102.

%13 Relativierend Hufen, FS 50 Jahre Bundesverfassungsgericht, S. 105, 120: Es zeige sich, ,,daB die
Selbstbestimmung tiber den menschlichen Kérper und die korperliche Unversehrtheit nicht allein bei Art. 2 Abs.



51

Patienten Uber seine korperliche Unversehrtheit durch Art. 2 11, 1 GG als
.Spezialgrundrecht* geschiitzt wird®. Hierbei wird das Selbstbestimmungsrecht des
Patienten aus dem Einwilligungserfordernis in die Heilbehandlung sowie aus den
informationellen Erfordernissen einer wirksam erklarten Einwilligung gewonnen,
womit die soeben unter (aa.) dargestellte Konkurrenzregel Relevanz entwickelt.

Eine vertiefte Darstellung dieser Problematik findet sich bei Lorenz®*® und in der
abweichenden Meinung zu BVerfGE 52, 131, 171. Bei beiden Stellen wird ausgefiihrt,
dal Art. 2 11, 1 GG nicht nur die korperliche Substanz des Menschen in ihrer
Unverletzlichkeit, sondern auch die darauf bezogene Willenssphare des Einzelnen
schutze. Art. 2 11,1 GG schitze die Korperlichkeit ,,nicht nur in einem biologisch-
naturalistischen Sinn®' |, sondern auch ,,als auRere Erscheinungsform menschlicher
Personlichkeit“*8, weshalb sich die Verfassungsgarantie auch auf die fiir die
Personlichkeit konstituierende Selbstbestimmung und Eigenverantwortlichkeit
erstrecke®™.

Besonders pragnant ist das Spannungsverhéltnis zwischen dem APR. einerseits und dem
besonderen benannten Freiheitsgrundrecht der korperlichen Unversehrtheit i.S.d. Art. 2
I1,1 GG andererseits beim &rztlichen Heileingriff von Francke folgendermal3en formuliert
worden.

Wortlich Francke®: ,,Um jene Entscheidungen [**!] eigenverantwortet treffen zu
kénnen, bedarf der Patient der Information. Dieses Informationsinteresse ist
grundrechtlich eher mit den Rechtsgutern des Art. 2 11, 1 GG als mit dem allgemeinen
Personlichkeitsrecht zu verbinden; denn es steht nicht die Eigengestaltung des sozialen
Geltungsanspruchs der Person, sondern die Eigengestaltung des Kdorpers, d.h. die immer
subjektive Konkretisierung des Konzepts vom eigenen Kaorper und der individuellen
Gesundheit in Rede.

Anders als die anerkannten Auspragungen des allgemeinen Persdnlichkeitsrechts bezieht
sich das gesundheitliche Selbstbestimmungsrecht nicht auf die Konstitution der
Personlichkeit in ihren komplexen sozialen Beziigen, sondern auf die Eigengestaltung der
Kaorperlichkeit. Korper und Leben in ihrer substanzhaften Form werden durch den
Menschen sinnhaft gestaltet; daher ist die Freiheit der korperlichen Eigengestaltung durch
Art 2 11, 1 GG gewahrleistet™.

321

2 GG zu verorten ist“ und - obiter dicens - BVerfGE 52, 131, 168 ,,... das in Art. 2 | GG gewabhrleistete
Selbstbestimmungsrecht des Patienten ...

4 Francke, aa0, S. 102; von Miinch/Kunig - Kunig Art. 2 Rz 72, (S. 174.); vgl. auch BverfGE 52, 131, 171
ff., (175): ,,Die Vorschrift ist eine besondere Verbirgung der in Art. 2 | GG gewahrleisteten freien Entfaltung
der Person“.

Speziell im Kontext des zivilrechtlichen Arzthaftungsrechts hat sich Voll, Die Einwilligung im Arztrecht, S. 48
ff. insbes. S. 51 f. fur die Zuordnung der Selbstbestimmung des Patienten zu Art. 2 11,1 GG als dem ,,spezielleren
Grundrecht auf Verfassungsebene ausgesprochen.; ebenso auch Ohly, Die Einwilligung im Privatrecht, § 6 1V,1
(S. 96): ,,Die Dispositionsbefugnis tiber Grundrechtsguter sollte ... primér im jeweiligen Spezialgrundrecht
verortet werden. Art. 2 | GG ist subsididr und kommt nur bei Fehlen eines einschlagigen Spezialgrundrechts zur
Anwendung*“.

*15 Francke, Arztliche Berufsfreiheit und Patientenrechte, S. 102/103.

38 D Lorenz, in: Handbuch des Staatsrechts VI, (2001), § 128 Rz 3, 16, 64 f.

317 orenz, aa0, § 128, Rz. 3.

%18 Ebenso Lorenz, aa0, § 128, Rz 3.

39D, Lorenz, aa0, § 128, Rz 3.

%20 Erancke, aaO S. 104/ 105.

%1 Nach Francke aaO, S. 104 sind dies ,individuelle Lebensentscheidungen, auch solche im Rahmen
medizinischer Behandlung®.
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ccc.) Das Spannungsverhaltnis zwischen Zivilrecht und Verfassungsrecht.
Verfassungsrechtliche Bedenken gegen die zivilrechtliche Persdnlichkeitsrechtsdoktrin.

(a.) Keine Indikation der zivilrechtlichen Personlichkeitsrechtsdoktrin durch das
Verfassungsrecht.

Das vom Gesetzgeber des BGB noch abgelehnte APR. hat sich, noch ehe es als
Grundrecht anerkannt war*?, in der Rechtsprechung in der Weise durchgesetzt, daR es als
Recht im Sinne des § 823 | BGB gilt und im Falle seiner Verletzung entgegen § 253 a.F./

§253 1, 11 n.F. BGB Schmerzensgeld verlangt werden kann®%,

Die Unterschiede zwischen dem verfassungsrechtlichen und dem zivilrechtlichen APR.
bestehen  —wie oben unter 2.)a.) bb.) aaa.) schon gezeigt-  sowohl im
materiellen Inhalt®**, als auch vor allem in der Art und Weise der Beschrankbarkeit der
Rechte®”,

Bezuglich des materiellen Inhaltes  des zivilrechtlichen APR. kann grundsétzlich
auf die soeben unter 2.) a.) bb.) bbb.) (b.) (aa.) dargestellten Ausfiihrungen zum Inhalt
des verfassungsrechtlichen APR. verwiesen werden, jedenfalls insoweit als das
zivilrechtliche APR. seinen maximal méglichen Schutzbereich im Umfang des

verfassungsrechtlichen APR. vorfindet.

Es ist unter der Geltung des § 823 | BGB in seiner heutigen Form grundsétzlich
unzuldssig, auf zivilrechtlicher Ebene solche Lebenssachverhalte dem zivilrechtlichen
APR. zuzuordnen, die schon vom (tendentiell sogar deutlich weiteren)
verfassungsrechtlichen APR. nicht erfa3t werden.

Bei der Anerkennung und inhaltlichen Ausfullung des zivilrechtlichen APR. als
»Sonstiges Recht“ i.S.d. 8 823 | BGB handelt es sich ndmlich um eine Durchbrechung der

%22 Nach Hufen, FS 50 Jahre Bundesverfassungsgericht, Band 11 S. 105, 109 wolle es auf den ersten Blick gar so
scheinen, ,,als habe das Bundesverfassungsgericht bei der Entwicklung des Allgemeinen Personlichkeitsrechts
auf das Vorbild des Zivilrechts zurlickgegriffen®.

23 \/gl. BVerfGE 34, 269/ 279 ff; Degenhart, JuS 1992, 361/ 362.

¥4 Teilweise wird zwar die inhaltliche Unterschiedlichkeit der beiden Persénlichkeitsrechte betont, (so Jarass
NJW 1989, 857, 858 li. Sp.; vgl. auch Pieroth/Schlink, Grundrechte Staatsrecht 11, Rz 378) dann aber doch
eingeraumt, ,,daB die Reichweite des Schutzes durch die beiden Arten des Persdnlichkeitsrechts haufig ahnlich
oder gar gleich ausféllt. Daher sei es in vielen Zusammenhangen unschadlich, ,,wenn die Differenzierung
zwischen verfassungsrechtlichem und privatrechtlichem Personlichkeitsrecht vernachlassigt wird“. (die beiden
letzten Zitate aus Jarass, NJW 1989, 857, 858 li. Sp.).

Teilweise werden das verfassungsrechtliche und das zivilrechtliche APR in Rechtsprechung und Literatur ohne
weiteres gleichgesetzt. [vgl. die Nachweise bei Baston-Vogt aaO, S. 122f. ].

%25 |n das Allgemeine Personlichkeits-Grundrecht darf erstens nur - auf der Grundlage eines Gesetzes
eingegriffen werden, das dem Grundsatz der Normenklarheit gentigt (Erman/Ehmann, Anh. § 12 Rz 96);
Zweitens darf in dieses Grundrecht nur aus Uberwiegenden Allgemeininteressen eingegriffen werden
(Erman/Ehmann, Anh. 8 12 Rz 97.) Beide Eingriffsvoraussetzungen gelten nur fiir das Verhaltnis zwischen
Burger und Staat, nicht aber im Verhaltnis der Blirger untereinander, z.B. wenn ein Biirger tiber einen anderen
etwas wissen will (z.B. eine Bank tber ihren Kunden, ein Arbeitgeber tiber seinen Arbeitnehmer). [so Ehmann,
JusS 1997, 193, 197]

Diese Unterschiede stehen einer unmittelbaren Drittwirkung des Allgemeinen Personlichkeits-Grundrechts
entgegen. ( so Ehmann, JuS 1997, 193, 197)

,,Die mittelbare Drittwirkung Uber die Generalklausel des ,,sonstigen Rechts* i.S.d. § 823 | entbindet daher vom
Gesetzesvorbehalt des Eingriffs und vom Erfordernis des ,,uberwiegenden® Allgemeininteresses bei der Giter-
und Interessenabwégung® (so Ehmann, JuS 1997, 193, 197 re. Sp.).
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engen tatbestandlichen Grenzen des § 823 | BGB und damit um eine Durchbrechung des
urspriinglichen gesetzgeberischen Willens, der einen umfassenden deliktischen
Personlichkeitsschutz im Zivilrecht gerade nicht vorsah. Eine solche Durchbrechung der
geltenden zivilrechtlichen Tatbestandsstruktur ist indes nur dann gerechtfertigt, wenn
dies durch besondere verfassungsrechtliche Wertungen in Form des
verfassungsrechtlichen APR. induziert ist. Das ist aber bei der Arzthaftung wegen
Fehlern der Selbstbestimmungsaufklarung gerade nicht der Fall, weil die
Selbstbestimmung des Patienten Uber seinen Korper - wie wir soeben sahen - im
Verfassungsrecht durch das Grundrecht des Art. 2 11, 1 GG  (korperliche Unversehrtheit)
mitgeschitzt wird und nicht als eine selbstdndige Auspragung des APR angesehen ist.

Schon die anerkannten Auspragungen des verfassungsrechtlichen APR. hatten eine
lebhafte Debatte dartiber erzeugt, auf welche Weise der verfassungsrechtlich gebotene
Schutz der Personlichkeit auf der Ebene des Zivilrechtes erreicht werden soll.

Nach teilweiser Ansicht hatte es das verfassungsrechtliche APR. gar nicht erfordert, den
zivilrechtlich erforderlichen Schutz der Personlichkeit gerade durch Anerkennung eines
zivilrechtlichen ,,Allgemeinen Personlichkeitsrechtes” zu erreichen. Das Zivilrecht hatte
auch auf andere Weise zu einem adaquaten Schutz der Personlichkeit kommen
konnen®?, so z.B. durch die strikt fallgruppenbezogene Herausarbeitung einzelner
besor;(217erer Personlichkeitsrechte oder gar durch eine grof3ziigige Anwendung des § 826
BGB™'.

Die Etablierung des zivilrechtlichen allgemeinen Persdnlichkeitsrechtes als ,,sonstiges
Recht* im Rahmen des § 823 | BGB ist somit schon selbst fiir die anerkannten

Auspragungen des verfassungsrechtlichen APR. sehr umstritten gewesen®%,

Dann ist es aber erst recht unzuléssig, auf der Ebene des Zivilrechtes auch solche
Fallgestaltungen tatbestandlich unter das (ungeschriebene) zivilrechtliche APR. als
»Sonstiges Recht“ nach 8 823 | BGB zu subsumieren, die schon verfassungsrechtlich gar
nicht dem APR. zugeordnet werden.

So verhdlt es sich aber - wie gesehen- mit der Selbstbestimmung des Patienten und
damit mit der Problematik des nicht wirksam konsentierten arztlichen Heileingriffes.
Verfassungsrecht induziert insoweit auf der Ebene des Zivilrechtes nicht die
Qualifizierung des nicht wirksam konsentierten Heileingriffes als Verletzung des APR.

%28 Hierzu Larenz/Canaris, Schuldrecht I1,/2, § 80 I 3b, (S. 493): ,,Da das Grundgesetz somit keineswegs das
allgemeine Personlichkeitsrecht auch fiir den Bereich des Privatrechts ,,als ein verfassungsméaiig gewéhrleistetes
Grundrecht* ausgestaltet hat, ist das Privatrecht nicht von Verfassungs wegen gehalten, den
Personlichkeitsschutz gerade durch die Anerkennung eines ,,allgemeinen‘ Personlichkeitsrechts als eines
sonstigen Rechts i.S.von § 823 | BGB zu gewdhrleisten, sondern insoweit in weitem Umfang
verfassungsrechtlich undeterminiert*.

7 hierzu Diirig, FS Nawiasky, 1956, 157, 180 f. und Larenz/Canaris , Schuldrecht 11/2, § 80 1 3 b.) (S. 493)
vgl. auch Baston-Vogt, Der sachliche Schutzbereich des zivilrechtlichen allgemeinen Persénlichkeitsrechts, S.
73 ff. und Baston-Vogt S. 29/30, die die 88 826, 138, 242 BGB als die ,,herkdmmlichen Einfallstore fur die
grundrechtlichen Wertungen* bezeichnet.

28 vgl. Hierzu Dirig, FS Nawiasky, 1956, S. 157, 180f. und Larenz/Canaris, Schuldrecht 11/2,§8013b.), (S.
493).
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(b.) Ausblendung des Korperbezuges der Heilbehandlung durch die zivilrechtliche
Personlichkeitsrechtsdoktrin als zusatzlicher VerstoR gegen Art. 20 111 GG.

Die zivilrechtliche Persdnlichkeitsrechtsdoktrin besitzt indes noch eine weitere
verfassungsrechtliche Relevanz, sofern der nicht ordnungsgeméR konsentierte, im
ubrigen aber medizinisch indizierte und lege artis durchgefiihrte Heileingriff
ausschlieBlich  als Verletztung des zivilrechtlichen APR, [also nicht zumindest auch
als tatbestandsmaRige Kdrperverletzung] angesehen wird. In diesem Zusammenhang
zeigt sich, dal3 die vollige Ausblendung des korperlichen Bezuges der arztlichen
Heilbehandlung und damit die gleichzeitige Nichtanwendung des § 823 | BGB wegen
Verletzung des Rechtsgutes Kdrpers im Hinblick auf das Rechtsstaatsgebot unzul&ssig
ist.

Aus der Bindung der Rechtsprechung an Gesetz und Recht (Art. 20 I11GG) folgt, daB der
Richter sich ,,nicht dem vom Gesetzgeber festgelegten Sinn und Zweck des Gesetzes
entziehen“ darf, sondern diesen ,, ...mdglichst zuverléssig zur Geltung zu bringen“** hat.
Die Gerichte sind kraft der Bindungswirkung einschléagiger Vorschriften zu deren
Anwendung vergﬂichtet, sie durfen sich lber ihre Gesetzeshindung nicht
hinwegsetzen.*®.

Unproblematisch zuldssig ist in diesem Zusammenhang die  Auslegung  des Gesetzes
sowohl in extensiver als auch in restiktiver Weise.**

Eine restiktive Auslegung des § 823 | BGB im Hinblick auf das Rechtsgut Korper kann
indes nicht zu dem von der Personlichkeitsrechtsdoktrin gewlnschten Ergebnis fuhren.
Das Rechtsgut schiitzt die korperliche Substanz, die Integritat der Kérpersphére, ohne
Riicksicht auf Zwecke und Modalitaten des Eingriffs. Diese korperliche Integritat ist
indes unzweifelhaft auch bei einem (medizinisch indizierten und lege artis
durchgefuhrten) Heileingriff tangiert.

Aus der Gesetzesbindung der Gerichte folgt zudem auch kein Verbot der richterlichen
Rechtsfortbildung. Diese ist mdglich, soweit das geltende Recht Liicken aufweist.**?
Eine Gesetzesliicke des durch § 823 | BGB gewahrleisteten zivilrechtlichen
Kaorperschutzes ist aber beim nicht wirksam konsentierten Heileingriff im Hinblick auf
das Rechtsgut Korper nicht gegeben. § 823 | BGB schiitzt die Korpersphére des
Menschen gegen jede Art von Eingriffen in ihre Integritit. Im Rahmen einer sogenannten
gesetzesimmanenten Rechtsfortbildung  lassen sich weder aus dem Rechtsgut Kdrper
selbst noch aus den anderen durch § 823 | BGB geschutzten Rechten/Rechtsgltern noch
aus dem Sinn und Zweck des zivilrechtlichen Deliktsrechtes als solchem Aspekte fur
eine Einschréankung des insoweit vermeintlich zu weit geratenen Schutzes des in § 823 |
BGB genannten Rechtsgutes Korper herleiten.

Bei arztlichen Heileingriffen besteht somit auch keine verdeckte Regelungsliicke des
Gesetzes, der durch teleologische Reduktion des insoweit vermeintlich zu weit geratenen

29 BVerfGE 96, 375/ 394; Jarass/Pieroth- Jarass 6. Auflage Art. 20 Rz 42 (S. 516).

¥0 5achs in: Sachs Art. 20, Rz 119; vgl. auch Dreier/ Schulze-Fielitz, Art. 20 Rz 92 f.

*! Dazu Larenz/Canaris, Methodenlehre, in Abgrenzung zur Rechtsfortbildung, S. 187-190, insbes. S. 133 ff;
vgl. auch BVerfGE NJW 1992, 1219 (1i.Sp.)

%2 BVerfGE 98, 49, 59 f.; Jarass/Pieroth — Jarass, 6. Aufl. Art. 20, Rz 42; zum Liickenbegriff und der
Methodik der Lickenfillung eingehend Larenz/Canaris, Methodenlehre, S. 187 ff. und unten in Teil C.) IV.) 2.)
d.) aa.).
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Rechtséggjterschutzes des 8 823 | BGB (Rechtsgut Korper) Rechnung getragen werden
muRte>.

SchlieRlich kommt auch keine sogenannte gesetzesiibersteigende Rechtsfortbildung®**,
die z.B. durch ,,leitende Prinzipien der Gesamtrechtsordnung* indiziert wére, in Betracht,
um die Ausblendung des Korperbezuges des Heileingriffes im Kontext der
Personlichkeitsrechtsdoktrin dogmatisch zu begriinden. Solche leitenden Prinzipien
konnen inshesondere verfassungsrechtliche Aspekte®® sein.

Aber auch verfassungsrechtliche Aspekte helfen hier nicht weiter, denn Verfassungsrecht
gebietet - wie soeben unter 2.) a.) bb.) bbb.) (b.) schon eingehend dargestellt wurde -
gerade nicht die Qualifizierung der Selbstbestimmung des Patienten tber seinen
Korper als eigenstandige Auspragung des APR. unter volliger Ausblendung des
Korperbezuges.

Die Personlichkeitsrechtsdoktrin, die bei nicht wirksam konsentierten Heileingriffen
ausschlielich das APR. als verletzt betrachtet, [und hierdurch den Aspekt der
Kdrperlichkeit der Heilbehandlung im Rahmen des § 823 | BGB vo6llig ausblendet]
bewegt sich nach der hier vertretenen Ansicht vielmehr eindeutig im Bereich des
unzuldssigen contra-legem -Judizierens aufgrund von blof3en rechtspolitischen
ZweckmaBigkeitserwagungen,®**® bzw:. ist motiviert durch eine bloRe rechtspolitisch
begriindete Kritik. 3" 3%

In einem solchen Falle unterwirft sich der Richter nicht mehr dem Gesetz, sondern setzt

sich "aktivistisch" dariiber hinweg®®.

Zutreffend vertritt daher Ehmann die Ansicht, dal die Qualifikation der nicht wirksam
konsentierten Heilbehandlung lediglich als Verletzung des APR und nicht als

3 Die in diesem Zusammenhang maRgeblichen Kriterien und Argumente sind weithin dieselben wie bei der
Auslegung  des Gesetzes. (dazu Larenz/Canaris, Methodenlehre, S. 188); vgl. auch Stern, Staatsrecht, 111/ 2 §
95 11,3 (S. 1669): Richterliche Rechtsfortbildung als ,,Fortsetzung der Auslegungsaufgabe®, die als ,,evolutive
Auslegung” gekennzeichnet werden kénne.

4 Dazu Larenz/Canaris, Methodenlehre, S. 187 und S. 232 ff.

%5 |_arenz/Canaris, Methodenlehre, S. 232: , Verfassungsprinzip“, ein iiber das Gesetz ,hinausgreifender

Rechtsgedanke®. Eine solche Rechtsfortbildung musse ,,im Einklang mit den allgemeinen Prinzipien der
Rechtsordnung und der verfassungsmaBigen ,,Wertordnung“ bleiben®, ja kénne haufig ,,...erst durch diese
Ubereinstimmung gerechtfertigt werden ...“.

6 ygl. Larenz/Canaris, Methodenlehre, S. 187 ff., 245 ff.

7 \/gl. zur Unterscheidung zwischen ,,Gesetzesliicke* einerseits und ,,rechtspolitischem Fehler* bzw.
unzulédssigem ,,contra-legem-Judizieren“, Larenz/Canaris, Methodenlehre, S. 194 f; 245 ff.

8 wortlich zu dem gesamten Problemkomplex richterlicher Rechtsfortbildung Larenz/Canaris, ML, S. 246: ,,Die

Rechtsprechung darf demgemal nicht einfach nur deshalb, weil der Gesetzgeber keine einschlagige Regelung
getroffen hat, das Gesetz fortbilden, sondern mu? das Vorliegen einer ergdnzungsbedirftigen Unvollstdndigkeit
positiv begriinden, d.h. mit liberzeugenden rechtlichen Argumenten dartun. Dieser Unterschied zwischen dem
blolRen Fehlen einer gesetzlichen Regelung und einer echten Unvollstdndigkeit, deren Annahme einer
besonderen Begriindung aus der Gesamtrechtsordnung heraus bedarf, bringt die Kategorie der Liicke (i.w.S.)
adaquat auf den Begriff“. Und ders. S. 247: Man ,,mul die Erforderlichkeit einer Rechtsfortbildung wenn
schon nicht aus dem Plan des - llickenhaften -  Gesetzes selbst, so doch wenigstens aus den Erfordernissen
der Gesamtrechtsordnung mit spezifisch juristischen Argumenten - und nicht etwa lediglich mit
rechtspolitischen ZweckmaRigkeitserwagungen - herleiten. Gelingt ... das nicht, dann hat [man] die fragliche
Rechtsfortbildung auf Grund eines ,,argumentum e silentio legis* zu unterlassen*

%9 Stern, Staatsrecht, Bd I11/2, § 95 11 3, (S. 1672).

,»Die vom Verfassungsrecht gezogene Grenze verlauft im allgemeinen dort, wo die Gerichte ohne das
Vorhandensein einer sich aus Systematik und Sinn des Gesetzes ergebenden Liicke allein unter Berufung auf
allgemeine Rechtsprinzipien, die konkrete rechtliche Ableitung nicht zulassen, oder aus rechtpolitischen
Erwégungen neue Regeln oder Rechtsinstitute schaffen. So BVerfG, NJW 1992, 1219 li. Sp.
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Korperverletzung ,,... auch im Zivilrecht nur durch den Gesetzgeber geschaffen werden
[kann] « 340 341

(c.) rechtshistorisch-funktionaler Aspekt.

In diesem Zusammenhang mil3fallt gegentiber der Personlichkeitsrechtsdoktrin auch noch
ganz allgemein folgender rechtshistorischer Aspekt:

Das zivilrechtliche APR. wurde urspriinglich entwickelt, um Lucken im
uberkommenen privatrechtlichen Schutzsystem — gemessen an dem in der Verfassung
ausformulierten Wertsystem - zu schlieBen*.

Die grundsatzliche Anerkennung und inhaltliche Ausdifferenzierung des zivilrechtlichen
APR. diente somit urspriinglich der Erweiterung, bzw. gar erst der Begrindung der
Haftung zugunsten des Geschédigten in den Fallen, in denen das fragmentarische System
des deliktischen Rechtsguterschutzes des § 823 | BGB einen Schutz gerade nicht vorsah,
gleichzeitig aber eine - im Hinblick auf das Verfassungsrecht - nicht (mehr)
hinnehmbare Licke im zivilrechtlichen Persénlichkeitsschutz bestand.

Hier im Bereich der Arzthaftung wegen Fehlern der Selbstbestimmungsaufklarung beim
arztlichen Heileingriff ist jedenfalls diejenige personlichkeitsrechtsbezogene Ansicht, die
ausschlie3lich das zivilrechtliche APR. als ,,sonstiges Recht* nach § 823 | BGB [und
nicht (wie die ,, Transparenztheorie”) auch das Rechtsgut Kdrper] in diesen Féllen als
verletzt ansieht, indes gerade nicht durch ,,Liickenflllung” zugunsten des Geschadigten
motiviert. Sie dient hier vielmehr - gerade umgekehrt - der Reduktion
zivilrechtlicher Haftung zu Lasten des durch den nicht wirksam konsentierten
Heileingriff Geschadigten durch ein stark ergebnisbezogenes ,,Schielen* auf die
Beweislastverteilung und die Haftungsausfillung.

Das zivilrechtliche APR. als nach der Personlichkeitsrechtsdoktrin ausschlief3lich
verletztes ,,sonstiges Recht* i.S.d. § 823 | BGB droht im Rahmen der Arzthaftung -
geradezu in umgekehrter StoRrichtung seiner ursprunglichen Intention — nicht zu einer
Verbesserung, sondern zu einer gravierenden Verschlechterung®*® der im Vergleich zur

0 Erman/ Ehmann, Anh. § 12, Rz 22.

#1 Angesichts dieser soeben skizzierten verfassungsrechtlichen Bindung des Richters und damit auch des
Rechtsanwenders Uberhaupt [vgl. zum Zusammenhang zwischen Rechtsprechung und Wissenschaft bei der
Lickenausfillung [Stern, Staatsrecht I11/2, 8 95 11 3 (S. 1669)]] an Recht und Gesetz erscheint es bedenklich,
wenn Deutsch (NJW 1965, 1985, 1988 re. Sp.) im Zusammenhang mit der Auffindung der Haftungsnorm durch
Einordnung in eine Rechtsgutsverletzung davon spricht, dieser Vorgang ,, ...steht uns frei...”.

Diese Formulierung suggeriert eine ergebnisorientierte Beliebigkeit der Tatbestandsauswahl, die
verfassungsrechtlich [gerade im Hinblick auf klar formulierte Haftungsnormen, wie sie die Einzeltatbestande
des § 823 | BGB sind] sehr bedenklich ist.

Der Rechtsanwender unterliegt bei der Auffindung der Tatbestandsnorm sehr wohl einer
(verfassungsrechtlichen) Bindung.

Wir sind bei diesem Vorgang keinesfalls ,,frei“, (wie Deutsch dies suggeriert) , ebensowenig wie wir bei der
Zurechnung der Schadensfolgen ,,Knechte” sind (so aber Deutsch, aaO). [zum Problem der Zurechnung der
Schadensfolgen noch eingehend unter Teil C. 1V.)]

2 |mmer noch aktuell: Diirig, FS Nawiasky, S. 157, 179 ff.; Diirig in Maunz/Diirig, Rz 38 zu Art.1 | spricht
davon, dal} mittels des zivilrechtlichen APR. , letzte privatrechtliche Liicken beim Schutz der ureigensten
Intimsphaére i.S. der Verfassung geschlossen werden kénnen“; Baston-Vogt aaO, S. 97 ff.

3 Diese Einschétzung teilt auch Voll, Die Einwilligung im Arztrecht, S. 162, nach der der Tatbestandswechsel
hin zur Personlichkeitsrechtsverletzung ,,die Rechtsposition des Patienten erheblich verschlechterte und zu einer
schwerlich zu akzeptierenden Haftungsliicke fihrte*.
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Anwendung der sogenannten Korperverletzungsdoktrin in diesem Falle normalerweise
gegebenen relativ ginstigen Haftungssituation des geschéadigten Patienten zu fiihren.
Noch pragnanter kdnnte man formulieren, dal} die ausschlieRliche Anwendung des APR.
als verletztes ,,sonstiges Recht* im Sinne des § 823 | BGB in diesen Fallen nicht der
»Luckenfillung®,  sondern vielmehr umgekehrt der bewuf3ten Schaffung von
Lucken zu Lasten des Geschadigten dient.

Angesichts dieses im Grundsatz eindeutigen Befundes ist es dann nur ein ,,schwacher
Trost“, wenn einige Vertreter der Personlichkeitsrechtsdoktrin doktrinwiderspriichlich
bei der Beweislastverteilung [mit betrachtlichem Begriindungsaufwand] dennoch dem
Arzt den Nachweis ordnungsgemalier Selbstbestimmungsaufklarung des Patienten
auferlegen wollen®** und im Hinblick auf den Umfang der zu ersetzenden
Schadensfolgen auch die materiellen Schadensfolgen des nicht wirksam konsentierten
Eingriffes als ersatzfahig betrachten®**® [zu den Konsequenzen der
Personlichkeitsrechtsdoktrin noch eingehend unter 2.) a.) cc.)].

Eine vollig andere und im Rahmen dieser Arbeit nicht weiter zu behandelnde Frage ist hingegen, ob
Verfassungsrecht auch den  Gesetzgeber verpflichtet, den nicht wirksam konsentierten Heileingriff nach
MaRgabe der Kdrperverletzungsdoktrin auszugestalten.

Dies ist indes zu verneinen. Der Gesetzgeber ist bei der Konzeption und Ausgestaltung des von der
Verfassung vorgegebenen Schutzes der Selbstbestimmung des Patienten weitgehend frei. Nicht zur
Konzeption der Arzthaftung nach der Kérperverletzungsdoktrin, sondern lediglich zu angemessener
Bearbeitung der Schutzpflicht ist der Gesetzgeber gehalten.*® Der Gesetzgeber kénnte selbstverstandlich
(abweichend vom Verfassungsrecht) die Problematik der nicht wirksam konsentierten Heilbehandlung von
dem Substanzrechtsgut Kérper ablésen und in einem gesonderten Haftungstatbestand regeln.**’. Ob in
diesem Rahmen sédmtliche Konsequenzen eines (ausschlielich) persénlichkeitsrechtlichen Ansatzes [vor
allem im Hinblick auf die  Beweisbelastung  des Patienten fiir den Aufklarungsfehler und Ersatz
lediglich des immateriellen Schadens] einen noch angemessenen Standard der Schutzgewahrung darstellen
wirden, dirfte allerdings zweifelhaft sein.

450 z.B. Larenz/Canaris Schuldrecht 11/2, § 76 11 1 g.), (S. 384); so auch Soergel/Zeuner, § 823 Rz 18
(allerdings als Anhanger der Kdrperverletzungsdoktrin); Hart, FS Heinrichs, S. 291, 317. Nach seiner Ansicht
wirden gegen die Beweisbelastung des Patienten ,,Gerechtigkeitsargumente® sprechen. Die Zuweisung der
Nachweisverantwortlichkeit bzgl. ordnungsgeméBer Selbstbestimmungsaufklarung an den Arzt sei ,,sachlich,
nicht doktrinbedingt®.;

Katzenmeier, Arzthaftung, 82 111 1 d.) (S. 125/ 126), als Anhénger der Persdnlichkeitsrechtsdoktrin méchte dem
nach dieser Doktrin grundsétzlich beweisbelasteten Patienten ,,durch einen flexiblen Einsatz des vorhandenen
beweisrechtlichen Instrumentariums* helfen, ,,insbesondere durch die Gewahrung von Beweiserleichterungen -
ggf. eine Umkehr der Beweislast - bei der Verletzung von Dokumentationspflichten des Arztes ...*“; ders. auch
S. 502.

%5 50 z.B. Soergel/Zeuner, § 823 Rz 18 zur Personlichkeitsrechtsdoktrin (allerdings als Anhanger der sog.
Kdorperverletzungsdoktrin); Hart, FS Heinrichs, S. 291, 316; Larenz/ Canaris SchuldR 11/2 8 76 11 1 g. (S. 384)
¥® Francke, Arztliche Berufsfreiheit und Patientenrechte, S. 101

%7 Hierzu Francke aaO, S. 101 und S. 105; vgl. auch Erman/ Ehmann Anh. § 12 Rz 22: Eine von der
Korperverletzungsdoktrin abweichende Konstruktion der nicht wirksam konsentierten Heilbehandlung kénne
(auch) im Zivilrecht ,,nur durch den Gesetzgeber* geschaffen werden.
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(d.) Zusammenfassung zu ccc.)

Die Qualifizierung des nicht ordnungsgeméR konsentierten, im Gbrigen aber medizinisch
indizierten und korrekt durchgefiihrten Heileingriffes gemaR der sogenannten
Personlichkeitsrechtsdoktrin ausschliellich als eine Verletzung des zivilrechtlichen APR.
des Patienten unter volliger Ausblendung des Korperbezuges des Heileingriffes begegnet
im verfassungsrechtlichen Kontext des Zivilrechtes im wesentlichen zweierlei
Einwénden:

Erstens gebietet die Verfassung die Qualifizierung eines solchen Heileingriffes als
Verletzung des zivilrechtlichen APR. nicht, weil schon im Verfassungsrecht selbst [wie
soeben unter 1.) 2.)a.) bb.) bbb.) gesehen] nach ganz herrschender Meinung die
Selbstbestimmung des Patienten nicht dem APR., sondern dem Grundrecht der
korperlichen Unversehrtheit i.S.d. Art. 2 11, 1 GG zugeordnet wird. Die Anwendung des
zivilrechtlichen APR. als ,,sonstiges Recht* i.S.d. § 823 | BGB auf einen Sachverhalt
muB aber stets  verfassungsrechtlich induziert  sein, wenn man die hierdurch
bedingte Sprengung der engen Tatbestandsstruktur des § 823 | BGB in seiner heute
geltenden Form rechtfertigen will. Das ist in Bezug auf die Selbstbestimmung des
Patienten bei arztlichen Heileingriffen in den Korper nicht der Fall.

Zweitens ist das vollige Ausblenden der Korperbezogenheit des medizinisch indizierten
und lege artis durchgefihrten, im tbrigen aber (lediglich) nicht ordnungsgemaf
konsentierten Heileingriffes bei der Anwendung des Tatbestandes des 8 823 | BGB nach
der hier vertretenen Ansicht zusétzlich im Hinblick auf Art. 20 111 GG
verfassungswidrig und deshalb unzul&ssig.

ddd.) Die dogmatische Konzeption des deliktsrechtlichen Rechtsgiterschutzes des § 823 |
BGB aus der Perspektive der Kdérperverletzungsdoktrin.

Nachdem soeben speziell unter verfassungsrechtlichen Aspekten festgestellt wurde, dal
im Rahmen des aktuell geltenden Deliktsrechtes die sogenannte
Kaorperverletzungsdoktrin die einzig richtige Art der Einordnung des nicht
ordnungsgemal konsentierten, im tbrigen aber indizierten und lege artis durchgefuhrten
Heileingriffes ist, soll im Folgenden die dogmatische Konzeption der zivilrechtlichen
Korperverletzungsdoktrin noch etwas genauer untersucht werden.

(a.) Die Konzeption der Rechtsprechung.

Der BGH gibt in einer jlingeren Entscheidung eine kurze und prazise Zusammenfassung
der zivilrechtlichen Rechtsprechung zu den dogmatischen Grundlagen der
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Selbstbestimmungsaufklarung und damit eine Rechtfertigung seiner sog.
Korperverletzungsdoktrin“**¢. [Unterstreichung durch den Verfasser]:

,»,Von jeher leitet die Rechtsprechung das Erfordernis einer Einwilligung des Patienten
in die Heilbehandlung zur Rechtfertigung des Eingriffs in die korperliche Integritét aus
dem Recht auf kdrperliche Unversehrtheit (Art. 2 11 GG) und seinem
Selbstbestimmungsrecht als AusfluR des Rechts auf Menschenwiirde (Art 1 GG) her [...].
Geschutzt wird damit die Entscheidungsfreiheit des Patienten Gber seine korperliche
Inteqritét, Uber die sich der Arzt nicht selbstherrlich hinwegsetzen darf. Die Einwilligung
in den &rztlichen Heileingriff bedeutet ndmlich in dem durch sie gezogenen Rahmen
einen Verzicht auf den absoluten Schutz des Kdrpers vor Verletzungen, die mit dem
Eingriff verbunden sind, dartiber hinaus das Aufsichnehmen von Gefahren, die sich aus
Nebenwirkungen der Behandlung und mdglichen Komplikationen ergeben. In diesem
Sinn mul} die Frage einer Beeintrachtigung von Korper und Gesundheit durch den Arzt
weitgehend aus der Sicht des Patienten abgegrenzt werden, weil es um seine
Selbstbestimmung geht, wenn er diese seine Rechtsguter im Verlaufe einer drztlichen
Behandlung und in deren Rahmen zur Disposition stellt. [...]

Daraus leiten sich Verhaltenspflichten des Arztes ab, die ihn nicht nur zur Sorgfalt bei der
Behandlung des Patienten verpflichten, sondern auch dazu, sich dessen Einwilligung in
diese Mafnahmen zu versichern, die er, will er das Selbstbestimmungsrecht des Patienten
wahren, wirksam nur erhalten kann, wenn er ihm dabei die erforderlichen
Entscheidungsgrundlagen vermittelt. Fehlt die wirksame Einwilligung, ist der in der
arztlichen Heilbehandlung liegende Eingriff in die kérperliche Integritat des Patienten
rechtswidrig*..

(b.) Die Konzeption des Rechtsqiiterschutzes des 8 823 | BGB nach der iiberwiegenden
Literatur.

Wie oben unter Teil C.) I.) 1.) a.) schon einleitend dargestellt wurde, bekennen sich

in mehr oder weniger starker Eindeutigkeit auch zahlreiche Stimmen der zivilrechtlichen
Literatur zu einer zumindest vorrangigen tatbestandlichen Einschlagigkeit der
Rechtsguter Korper/ Gesundheit im Rahmen des § 823 | BGB beim nicht wirksam
konsentierten Heileingriff.

In diesem Zusammenhang wird — genauso wie im Bereich des Verfassungsrechtes
von den meisten Vertretern der Korperverletzungsdoktrin betont, da mit dem Schutz
von Rechten und Rechtsgutern durch § 823 | BGB stets auch ein umfassender
Entscheidungsraum (ber diese Guter mitgeschtzt ist, die Rechte und Rechtsgliter des
8 823 | BGB also auch die Dispositionsfreiheit tiber sie selbst und damit auch das
Selbstbestimmungsrecht des Patienten mitschiitzen®®. Da diese Dispositionsfreiheit tiber

349 _

%8 BGHZ 106, 391 (397 f.)

9 Francke, Arztliche Berufsfreiheit und Patientenrechte, S. 102  konstatiert zutreffend die sachliche
Ubereinstimmung zwischen der sogenannten Korperverletzungsdoktrin der zivilrechtlichen Literatur und der
herrschenden verfassungsrechtlichen Dogmatik, die beide die Zuordnung der Selbstbestimmung des Patienten
zum Substanzgut vornehmen.

%0 Schnorbus, JuS 1994, 830, 834: ,Wie aber aus der Gesamtschau der in § 823 | normierten Giiter hervorgeht,
stehen diese zum anderen auch im engen Bezug zur Wahrung der persénlichen Integritat und zur Sicherung des
essentiellen Entfaltungsspielraums. Zugleich geschiitzt wird mit den Rechtsgitern die Freiheit des Trégers Uber
sie (weitgehend) zu disponieren. Eingriffe sind dann nicht rechtswidrig, wenn der Betroffene in sie einwilligt.
Diese Einwilligung ist aber nichts anderes als Ausiibung des Rechts auf Selbstbestimmung, will heifen:
Ausiibung des Personlichkeitsrechts*.



60

die Guter des § 823 | BGB auch ein ,,Teil des allgemeinen Personlichkeitsschutzes****

%2 jst, wird teilweise gar davon gesprochen, die Rechte und Rechtsgiiter des § 823 | BGB
seien ,,besondere Personlichkeitsrechte“**® und daraus der SchluB gezogen, daB jede
Verletzung von Leben, Koérper, Gesundheit auch eine Verletzung der allgemeinen Norm
des APR. sei®*”.

Allerdings ist davon auszugehen, daf in diesen Fallen die Verletzung des APR. auf
Tatbestandsebene dann durch das jeweils betroffene spezielle Recht/Rechtsgut nach §
823 | BGB als ,,besonderes Personlichkeitsrecht* und damit gleichsam ,,lex specialis* mit
erfalt ist>>, das APR. in diesen Fallen somit keine selbstandige tatbestandliche Relevanz

besitzt.

%! Hierzu eingehend MiiKo/ Mertens: § 823 Rz 71 [Unterstreichungen durch mich] : ,,Wenn § 823 den Schutz
bestimmter Guter normiert, so darf dartiber aber nicht vergessen werden, dal? diese Guter in engem Bezug zur
Bewahrung der sozialen Integritit und zur Sicherung eines freien Entfaltungsspielraums des Menschen stehen.
Gegenstand des Rechtsgiiterschutzes ist letztlich die Persénlichkeit. Aus dieser grundlegenden Einsicht folgt
eine Konsequenz, die namentlich fiir den Schutz der kérperlichen Integritat und des Eigentums von wesentlicher
Bedeutung ist: Geschiitzt wird hier mit dem Rechtsqut zugleich die Freiheit seines Tragers dariiber zu
disponieren. Diese Dispositionsfreiheit ist nach der Konzeption des BGB, das zunachst ein allgemeines
Personlichkeitsrecht nicht kannte, nicht nur Teil des allgemeinen Persénlichkeitsschutzes, sondern Teil des
spezifischen Rechtsgutsschutzes, den § 823 Abs. 1 BGB bewirkt. Daher ist der eigenmaéchtige arztliche
Heileingriff von der Rechtsprechung und der h.M. seit jeher mit Recht als Kdrperverletzung angesehen worden
[...] und deshalb stellt die Dispositionsbeeintrachtigung im Hinblick auf eine Sache eine Eigentumsverletzung
dar, auch wenn die Sachsubstanz unangetastet bleibt...".

(Ebenso an anderer Stelle MiiKo/ Mertens, § 823 Rz 361: ,, ... denn mit der kdrperlichen Integritdt schiitzt § 823
auch die Selbstbestimmung des Patienten.

Ahnlich, (wenn auch im Detail anders) Bodenburg, Der arztliche Kunstfehler als Funktionsbegriff
zivilrechtlicher Dogmatik, S. 189: Nach seiner Ansicht ist das Selbstbestimmungsrecht des Patienten, den
Rechtsgitern Koérper und Gesundheit vorgelagert. ,,Dabei wird man diesem ,,\Vorgelagertsein® des
Selbstbestimmungsrechts eine derartig feste Verbindung zum jeweiligen Rechtsgut zuerkennen miissen, daf}
sich praktisch die Grenzen des Rechtsguts um dieses Selbstbestimmungsrecht erweitern lie3en, so dal? ein
,,Begriffskern“ der Substanzverletzung und ein ,,Begriffshof* der Verletzung des Selbstbestimmungsrechts
entsteht, in dem die Interessen des Patienten, d.h.u.a. auch das Selbstbestimmungsrecht des Patienten
anzusiedeln sind.*

Vgl. auch RGRK-NIiifkgens § 823 Anh Il, Rz 65: ,,Auch die Verletzung des Eigentums ohne erforderliche
Einwilligung beeintrachtigt nicht nur das Eigentum, sondern auch die Dispositionsfreheit des Eigentumers®.

%2 \Weber-Steinhaus, aaO, S. 55 [Unterstreichungen durch den Verfasser] : ,,Schutz der autonomen Disposition
tber die kérperliche Befindlichkeit und ungeschmaélerte physische Existenz als notwendige Grundlage méglicher
Selbstentfaltung [lassen sich] kaum trennen... und [haben] in dieser Verflochtenheit bereits im von § 823 | BGB
genannten Recht am eigenen Korper ihre gesetzliche Ausformung als Teil des allgemeinen
Persdnlichkeitsrechtes gefunden...”.

%3 50 ausdriicklich Erman/ Ehmann, Anh. § 12 Rz 21. bzgl. Leben, Kérper, Gesundheit, Freiheit. Weitergehend
ders. in Rz 5, wo er nicht nur Leben, Kérper und Gesundheit, sondern u.a. auch das Eigentum und den Besitz als
die das APR. , konkretisierenden Gestaltungen* qualifiziert. Ehmann benutzt in dieser Randziffer bezuglich all
dieser Rechte und Rechtsgliter auch den Begriff der , konkreten Persdnlichkeitsglter”; ebenso Schnorbus, JuS
1994, 830, 834: ,,Besonderes Personlichkeitsrecht am eigenen Kérper*.

Umgekehrt wird auch teilweise davon gesprochen, dal? das APR als Urbild eines subjektiven Rechts verstanden
werden kénne, wenn man das Moment des Guterschutzes und des rechtsethischen Gehaltes, einen Freiraum zu
gewabhrleisten, betont. (Schlechtriem DRiZ 1975, 65 (68)

%% Erman/ Ehmann, Anh. § 12 Rz 21.

%5 vgl. dazu die Ausfilhrungen in Erman/ Ehmann, Anh. § 12 Rz 22, speziell gegen die Qualifizierung des nicht
ordnungsgeman konsentierten, i.U. aber indizierten und lege artis durchgefiihrten Heileingriffes als VVerletzung
des APR. Eine solche Ldsung der Problematik konne nach Ehmann nur durch den Gesetzgeber geschaffen
werden, ,, ... weil die allgemeine Ableitung [Anm.: aus dem APR.] auch die begriffliche Bestimmung der
anderen und sonstigen Rechtsgiiter des § 823 | BGB auflsen wiirde... die Einschrankung der
Bewegungsfreiheit eines Schiffes ... diirfte dann auch allenfalls noch als Verletzung des APR., nicht aber des
Eigentums begriffen werden®.
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Aus diesen Ausfuhrungen der Literatur 183t sich mit der hier vertretenen Meinung
folgender Schluf} ziehen:

Die Rechte und Rechtsgiter des § 823 | BGB stehen in ganz engem Zusammenhang zur
Personlichkeit des Rechtsgutstragers und haben von daher nach der hier vertretenen
Ansicht einen doppelten Aspekt:

Zum einen besitzen sie als ,,besondere Personlichkeitsrechte“**® ein  materielles
Element, soweit auf die ,,gegenstandliche Verkérperung“®®’ dieses
Personlichkeitsrechtes in seiner jeweiligen Gestalt als ein Recht/Rechtsgut i.S.d. § 823 |
BGB abgestellt wird.

Zum anderen besitzen sie aber auch ein  personlichkeitsbezogenes Element, soweit die
gleichzeitig durch diese Guter vermittelte Dispositionsfreiheit tber sie als weitere
zentrale Auspragung des Personlichkeitsschutzes betroffen ist.

Das wechselseitige Zusammenspiel dieser beiden Elemente der durch § 823 | BGB
geschitzten Rechte-/ Rechtsguter wird - fallgruppenspezifisch differenziert - sogleich
unter eee.) als Zwischenergebnis dargestellt.

eee.) Zwischenergebnis/ eigener Ansatz:

Es hat sich gezeigt, daB jede Verletzung eines Rechtes / Rechtsgutes i.S.d. § 823 | BGB
stets auch die Dispositionsfreiheit des Rechts(guts)inhabers tber diese Guter und damit
stets auch dessen Personlichkeit berthrt.

Wegen dieser stetigen Relevanz der Personlichkeit in allen Féllen der rechtswidrigen
Rechts(guts)verletzung i.S.d. § 823 | BGB kommt im Ausgangspunkt in diesen Fallen
immer auch das APR. als tatbestandlich verletztes ,,sonstiges Recht” i.S.d. § 823 | BGB
fiir eine Haftung des Schadigers in Betracht.

In allen diesen Féllen besteht somit ein Abgrenzungsproblem zwischen den durch § 823 |
BGB geschutzten Substanzrechten/ -rechtsgutern einerseits und dem APR. des
Geschadigten andererseits und dies sowohl im Allgemeinen als auch im Rahmen der den
Gegenstand dieser Arbeit bildenden Arzthaftung wegen Selbstbestimmungsaufklarungs-
fehlern im Besonderen.

Die im Rahmen der Arzthaftung entwickelte Losung dieses Abrenzungs-Problems in
Form der ,,Korperverletzungsdoktrin® wird verstandlicher, wenn man das sich in diesem
Zusammenhang zeigende Verhaltnis zwischen dem Rechtsgut Korper einerseits und dem

Konsequenterweise ist Erman/ Schiemann in seiner Kommentierung zu § 823 Rz 137 im Kontext der
Arzthaftung ein klarer Gegner der sog. Persdnlichkeitsrechtsdoktrin. ,,Diese Abstrahierung des
Selbstbestimmungsrechts von seinem Objekt, der kérperlichen Unversehrtheit vermag nicht zu iberzeugen®.
%6 Erman/ Ehmann, Anh § 12 Rz 21i.V.m. Rz 5.

®7 Erman/ Ehmann Anh § 12 Rz 21 i.V.m. Rz 14 (bei letzter Randziffer ist ebenfalls explizit das Eigentum mit
aufgefihrt).
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APR. des Rechtsgutstragers andererseits auf allgemeinerer Ebene folgendermalien
darstellt:

Wie gerade unter ddd.) (b.) schon kurz festgestellt wurde, besitzen samtliche Rechte und
Rechtsglter des § 823 | BGB als gleichsam ,,besondere Personlichkeitsrechte* einen
doppelten Aspekt:

Sie besitzen sowohl ein  materielles als auch ein  personlichkeitsbezogenes Element.

Das materielle Element  des jeweils betroffenen Rechts(gutes) des § 823 | BGB gibt
bei Eingriffen in das Rechtsgut als der ,,sichtbare”, ,,gegenstéandlich verkorperte” Teil des
Rechtsgutes stets den tatbestandlichen Anknlpfungspunkt  flr eine Haftung des
Schadigers ab. Das materielle Element hat insoweit eine Ordnungsfunktion innerhalb des
8 823 | BGB, als es das jeweilige Rechtsgut, welches - wie oben unter ddd.) (b.)
dargestellt — als ein ,,besonderes Personlichkeitsrecht* angesehen werden kann,
gegenstandlich verkorpert und auf diese Weise sichtbar macht.

Die Verletzung des materiellen Elementes des Rechtsgutes indiziert gleichzeitig auch die
Rechtswidrigkeit der Verletzung des Rechtsgutes selbst, wobei die Verletzung des
Rechtsgutes entweder rechtmaRig oder rechtswidrig ist.

Das  personlichkeitsbezogene Element des jeweils betroffenen Rechts(gutes) ist
zwar ebenfalls bei der rechtswidrigen Verletzung des Gutes stets verletzt.

Das personlichkeitsbezogene Element des Rechtsgutes ist indessen flexibler dergestalt,
daf3 es nicht in allen denkbaren Fallgruppen einer rechtswidrigen Verletzung des
Rechtsgutes des § 823 | BGB in gleicher Art und Intensitét verletzt ist.

Wahrend die Verletzung des materiellen Elementes des Rechtsgutes im Sinne eines
strikten ,,entweder/oder* stets eindeutig im Ganzen bejaht oder verneint werden
kann, kommt es bei der Verletzung des personlichkeitsbezogenen Elementes des
Rechtsgutes vor allem auf die  jeweilige Situation  an, in der das Rechtsgut jeweils
verletzt wird. Diese Erkenntnis ist von tragender Bedeutung fiir die Behandlung
derjenigen Falle, in denen die Rechtswidrigkeit der Rechts(guts)verletzung auf einem
Fehler der Einwilligung des Rechtsgutstrégers in die Rechtsgutsverletzung beruht, so wie
dies speziell im Arzthaftungsrecht bei nicht wirksam konsentierten Heilbehandlungen der
Fall ist.

Es lassen sich nach der im Rahmen dieser Arbeit zu entwickelnden Ansicht ganz
allgemein  drei unterschiedliche Fallgruppen unterscheiden, in denen das
personlichkeitsbezogene Element der Rechte und Rechtsguter des § 823 | BGB bei
deren rechtswidriger Verletzung verschiedenartig betroffen ist.

(a.) erste Fallgruppe: Rechtswidrige Rechts(guts)verletzung ohne vorherige
Dispositionsentscheidung des Rechtsqutstragers. [hier auch als die ,,Eingriffsfalle*

bezeichnet].

Diese erste Fallgruppe ist die mit Abstand haufigste. In diesem Falle werden die Rechte
und Rechtsguter des § 823 | BGB vorsétzlich oder fahrldssig geschédigt, ohne daR der
Rechtsgutstrager in Bezug auf diese Schadigung eine Disposition tiber seine Guter
getroffen hat oder eine solche treffen wollte. In diesen Féllen wird der Rechtsgutstrager




63

von der (vorsatzlichen oder fahrlassigen) Schadigung seines Gutes, also dem Eingriff in
das Gut gleichsam ,,iiberrascht®.

Betrachtet man — wie soeben unter ddd.) (b.) dargestellt — die Giter des § 823 | BGB
als besondere Personlichkeitsrechte dergestalt, daR sie sowohl ein materielles als auch ein
personlichkeitsbezogenes Element besitzen, so gibt das materielle Element des
Rechtsgutes hier - wie ohnehin stets - den tatbestandlichen Anknlpfungspunkt — flr
die Haftung des Schédigers ab. Verkdrzt gesprochen kann man sagen, dal das betroffene
Rechtsgut rechtswidrig verletzt ist, weil dessen materielles Element ohne besondere
Rechtfertigung verletzt wurde.

Das personlichkeitsbezogene Element des betroffenen Rechtsgutes ist in diesen
»Eingriffsfallen” ebenfalls stets in vollem Umfange verletzt, denn der Rechtsgutstrager
hatte bezlglich dieser Verletzung keinerlei vorherige Disposition getroffen.

Die Verletzung des personlichkeitsbezogenen Elementes des Rechtsgutes besitzt indes
nach der hier vertretenen Auffassung in diesen Fallen keinerlei Relevanz auf der Ebene
des Haftungstatbestandes. Haftungstatbestand ist und bleibt in diesen Fallen
ausschlieBlich die rechtswidrige Verletzung des durch § 823 | BGB ausdriicklich
benannten Substanzrechtsgutes selbst. Die hierbei gleichfalls verletzte Personlichkeit des
Rechtsgutstragers entfaltet in diesem Falle keinerlei selbstandige tatbestandliche
Relevanz als ggf. selbstandig verletztes ,,sonstiges Recht* i.S.d. § 823 | BGB.

Wer z.B. einem Autofahrer anléRlich eines Unfalles fahrléassig dessen PKW beschédigt,
so daB jener ihn nicht mehr benutzen kann, begeht unproblematisch eine
Eigentumsverletzung i.S.d. § 823 | BGB.

Mit dieser Eigentumsverletzung ist zwangsldaufig auch die Dispositionsfreiheit des PKW-
Eigentlmers Uiber seinen Wagen verletzt. Da die Dispositionsfreiheit des
Rechtsgutstrégers tber seine Gegenstande auch eine Auspragung des allgemeinen
Personlichkeitsschutzes ist**, kdme somit in solchen Fallen neben dem verletzten
Substanzrechtsgut des § 823 | BGB im theoretischen Ausgangspunkt zusétzlich auch das
APR als verletztes ,,sonstiges Recht” i.S.d. § 823 | BGB als tatbestandlicher
Ankniipfungspunkt fiir eine Haftung des Schadigers in Betracht **°.

Eine solche (zusatzliche) tatbestandliche Relevanz des APR als verletztes sonstiges
Recht nach § 823 | BGB in solchen Fallen wiirde indes - wie schon gezeigt - die
rechtsgutszentrierte und zugleich selektive Tatbestandsstruktur des § 823 | BGB
unterlaufen und ist daher jedenfalls in dieser Allgemeinheit abzulehnen. Die
Personlichkeit des Rechtsgutstragers ist in all diesen hier so bezeichneten
»Eingriffsfallen” zwar ebenfalls immer mit verletzt. Allerdings besitzt diese gleichzeitige
Personlichkeitsverletzung keinerlei  selbstandige tatbestandliche Relevanz in der
Form des ggf. zusatzlich zum betroffenen Substanzrechtsgut verletzten APR. als
sonstiges Recht“ nach § 823 | BGB**. Die Verletzung der Personlichkeit des
Rechtsgutstréagers wird in diesen Féllen durch die rechtswidrige Verletzung des
betroffenen Substanzrechtsgutes und des in diesem mit enthaltenen
personlichkeitsbezogenen Elementes mit erfalt, ohne dal diese
Personlichkeitsverletzung irgendwie Relevanz auf der Tatbestandsebene entfalten oder
den Umfang des zu ersetzenden Schadens beeinflussen wirde.

%8 Miiko/Mertens, § 823 Rz 71.

%9 vgl. Erman/ Ehmann, Anh. § 12 Rz 21: ,,Jede Verletzung von Leben, Korper, Gesundheit ist daher
notwendigerweise auch eine Verletzung der allgemeinen Norm des APR. , das in diesen speziellen Rechtsgitern
eine ,,gegenstandliche Verkorperung* gefunden hat“ und ders. in Rz. 5, wo auch das Eigentum und der Besitz als
das APR. , konkretisierende Gestaltungen® bezeichnet werden.

%0 \/gl. Erman/ Ehmann, Anh. § 12, Rz. 21 und 22.
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Ubertragen auf den Bereich der Arzthaftung wird man dieser ersten Fallgruppe, (den hier
so bezeichneten ,,Eingriffsfallen*) vor allem die Félle des Behandlungsfehlers
zuordnen konnen.

Bezuglich eines behandlungsfehlerhaften Heileingriffes hat der Patient vor dem Eingriff
keine Rechtsgutsdisposition getroffen, denn in Behandlungsfehler willigt der Patient
grundsatzlich nicht ein. In diesem Falle ist sowohl das materielle als auch das
personlichkeitsbezogene Element des Rechtsgutes Korper beziiglich des Eingriffes im
ganzen verletzt.

Der Arzt hat nach der hier vertretenen Ansicht in diesen Fallen grundsatzlich samtliche
aus der fehlerhaften Behandlung resultierende Schadensfolgen zu ersetzen.

(b.) zweite Fallgruppe: Rechtswidrige Rechts(guts)verletzung infolge einer unwirksamen
Dispositionsentscheidung des Rechts(quts)tragers. [hier als ,.Dispositionsfalle*

bezeichnet]

In der zweiten Fallgruppe trifft der Rechts(guts)trager vor der Rechts(guts)verletzung
eine Entscheidung dariiber, ob ein Eingriff in sein Gut stattfinden soll oder nicht. Er trifft
also im Zusammenhang mit dem Eingriff eine bewul3te Disposition Uber sein Recht(sgut).
Das ist der wesentliche Unterschied zur ersten Fallgruppe, in der der Eingriff des
Schédigers in das Rechtsgut ohne vorherige Disposition des Rechtsgutstragers geschieht.
Rechtsgutsverletzungen nach vorheriger Disposition des Rechtsgutstragers kommen vor
allem im Bereich arztlicher Heileingriffe vor [wenngleich sie natirlich nicht auf den
Bereich des Arztrechtes beschrankt sind <dazu schon oben 2.) a.) aa.) bbb.)> 1.
Schadensersatzanspriiche wegen rechtswidriger Verletzung der von einem prinzipiell
gewollten Eingriff betroffenen Rechte/Rechtsguter kommen vor allem dann in Betracht,
wenn und soweit die Einwilligung des Rechtsgutstragers in die Rechtsgutsverletzung
unwirksam ist. Das ist im Arztrecht insbesondere dann der Fall, wenn die
Selbstbestimmungsaufklarung des Patienten luckenhaft oder fehlerhaft ist oder gar keine
Aufklarung beziglich der Risiken des Eingriffes erfolgt war und infolgedessen die
Einwilligung des Patienten in den Heileingriff unwirksam ist.

Auch in dieser zweiten Fallgruppe ist tatbestandlicher Ankniipfungspunkt fiir eine
Haftung des Schadigers grundsatzlich ausschliellich das rechtswidrig verletzte
Substanzrecht(sgut) des 8 823 | BGB. Diese tatbestandliche VVorrangigkeit der Rechte
und Rechtsguter des § 823 | BGB auch in dieser zweiten Fallgruppe zeigt sich besonders
deutlich im Bereich der hier interessierenden Arzthaftung wegen Fehlern der
Selbstbestimmungsaufklarung.

Wie vorhin eingehend dargestellt wurde, wird nach der sog. Koérperverletzungsdoktrin im
Rahmen der Arzthaftung bei einem nicht wirksam konsentierten Heileingriff auf
Tatbestandsebene grundséatzlich ausschlieBlich das Rechtsgut Korper/Gesundheit 1.S.d.

8 823 1 BGB als verletzt angesehen.

Das materielle Element des ,,besonderen Personlichkeitsrechtes” Kdrper gibt auch in
dieser Fallgruppe - genauso wie in der ersten Fallgruppe - den ausschliel3lichen
tatbestandlichen Anknlpfungspunkt im Rahmen des § 823 | BGB fur die Haftung des
Arztes ab. Auch in dieser Fallgruppe ist die mit dem Rechtsgut stets mitgeschtzte
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Dispositionsfreiheit des Rechtsgutstrédgers und damit dessen Personlichkeit in dem
personlichkeitsbezogenen Element des Rechtsgutes mit erfal3t. Die verletzte
Personlichkeit des Rechtsgutstragers entwickelt nach der hier vertretenen Ansicht auch in
dieser Fallgruppe keine eigenstandige tatbestandliche Relevanz, als (ggf. zusatzlich neben
dem Rechtsgut Korper/ Gesundheit) verletztes ,,sonstiges Recht* i.S.d. § 823 | BGB. Die
in dem personlichkeitsbezogenen Element des Rechtsgutes verankerte Personlichkeit
des Rechtsgutstragers ist vielmehr so eng mit dem materiellen Element dieser
Rechtsguter verwoben, daf sie tatbestandlich nicht von diesen Rechtsgutern ,,abstrahiert
werden kann®*".

Tatbestandlicher Anknipfungspunkt fir eine Haftung des Arztes bleibt auch in dieser
Fallgruppe ausschliellich das Substanzrechtsgut Korper als ,,besonderes
Personlichkeitsrecht* .

Die soeben beschriebene Irrelevanz der Personlichkeit des Rechtsgutstragers auf der
Ebene des Haftungsgrundes als ggf. selbstandig verletztes ,,sonstiges Recht* im Sinne
des § 823 1 BGB in der Form des APR., hat indes keinesfalls zur Folge, dal? das
personlichkeitsbezogene Element des verletzten Substanzrechtsgutes in diesen
»Dispositionsfallen* im Ergebnis ohne jede Relevanz bliebe.

Das personlichkeitsbezogene Element des Rechtsgutes entwickelt in diesen hier so
bezeichneten ,,Dispositionsféallen” der zweiten Fallgruppe vielmehr an anderen Stellen
des Gesamt(haftungs)tatbestandes*®* Bedeutung:

Zum einen hat das personlichkeitsbezogene Element des Rechtsgutes auf der Ebene der
Rechtswidrigkeit  Bedeutung fir die Anforderungen an die Art und Weise der
Risikoaufklarung des Rechtsgutstragers, im Arztrecht also des Patienten. Damit die
Dispositionsentscheidung des Patienten (ber seinen Kdrper in Form der
rechtfertigenden Einwilligung als wesentlicher Ausfluf? aus dessen Personlichkeit
wirksam ist, missen strenge Anforderungen an die Art und Weise der Risikoaufklarung
insbesondere im Bereich der humanmedizinischen Arzthaftung gelten.

Zum anderen kann das gleichfalls verletzte personlichkeitsbezogene Element des
Rechtsgutes - wie oben schon angedeutet wurde— im Rahmen des Gesamt-
Haftungstatbestandes auch auf der Ebene der Haftungsausfillung  Auswirkungen
auf den Umfang des vom Arzt zu leistenden Schadensersatz wegen rechtswidriger
Verletzung des Rechtsgutes Korper/Gesundheit in diesem Falle haben.

Um es hier schon anzudeuten: Es kommt im Rahmen dieser zweiten Fallgruppe, den hier
so bezeichneten ,,Dispositionsfallen* in Betracht, den Umfang der ausschlief3lich
wegen einer defektbehafteten Dispositionsentscheidung rechtswidrigen
Rechts(guts)verletzung zu leistenden Schadensfolgen thematisch am Umfang der
Verletzung des  personlichkeitsbezogenen Elementes  des betroffenen
Substanzrechtsgutes zu orientieren.

%1 \/gl. dazu Erman/ Schiemann, § 823 Rz 137: Eine ,,Abstrahierung des Selbstbestimmungsrechts von seinem
Objekt der korperlichen Unversehrtheit, vermag nicht zu Gberzeugen®.

%2 74 den verschiedenen Tatbestandsbegriffen, vgl. Deutsch, NJW 1965, 1985, 1986 f.

Als ,,Gesamthaftungstatbestand* ist hier gemeint die Summe aller Voraussetzungen fiir einen
Schadensersatzanspruch.



66

In diesen ,,Dispositionsfallen* der zweiten Fallgruppe ist ndmlich [anders als in den
Eingriffsfallen* der zuvor dargestellten Fallgruppe eins] das personlichkeitsbezogene
Element des betroffenen Rechtsgutes nicht unbedingt stets als beziglich der
Rechtsgutsverletzung im ganzen, sondern lediglich als bezlglich derjenigen Risikopunkte
des Eingriffes verletzt anzusehen, bezlglich derer die Dispositionsentscheidung des
Rechtsinhabers unwirksam ist.

Das ware im Bereich der Arzthaftung im Grundsatz nur beztiglich derjenigen
Risikopunkte der Behandlung der Fall, bezlglich derer der Arzt den Patienten
pflichtwidrig nicht aufgeklart hat.*®

[Auf diese sehr wichtige Relevanz des Umfanges der Verletzung des
personlichkeitsbezogenen Elementes des Rechtsgutes Korper fir die Zurechnung der
Schadensfolgen eines nicht wirksam konsentierten Heileingriffes wird im Rahmen einer
topisch orientierten Methodik der Schadensfolgenzurechnung noch eingehend unten in
Teil C.), IV.) dieser Arbeit zuriickzukommen sein. An dieser Stelle soll es bei dieser
Andeutung bleiben.]

(c.) dritte Fallgruppe: Rechtswidrige Rechts(guts)verletzung vor allem bei vorsatzlicher
MiRachtung des entgegenstehenden Willens des Rechts(guts)tragers und/oder dessen
vOlliger Nichtaufklarung [nach der hier vertretenen Ansicht die eigentliche Fallgruppe
der jarztlichen Eigenmacht* 1.%%

Die dritte (recht seltene) Fallgruppe®®® zeichnet sich nach der hier vertretenen Ansicht
dadurch aus, dal’ derjenige, der Rechte bzw. Rechtsguter i.S.d. 8 823 | BGB rechtswidrig
schadigt, anlailich dieser Schadigung gleichzeitig eine vom Rechtsgutstrager vor der
Schadigung getroffene Dispositionsentscheidung bzgl. dieser Rechtsguter
(vorsatzlich) miflachtet oder [vor allem speziell im Bereich des Arztrechtes] eine
wirksame Dispositionsentscheidung des Patienten durch eine  vollige Nichtaufklarung
(vorsétzlich) verhindert, obwohl der Patient eine solche Aufklarung verlangt oder
zumindest als selbstverstandlich erwartet.

Der konkrete arzthaftungsrechtliche Fall wiirde sich dergestalt darstellen, dal} der Arzt
den Patienten (vorsatzlich) gegen dessen klar erklarten Willen behandelt*®® oder vom
Patienten klar erklarte Einwilligungsgrenzen tiberschreitet®™®’ oder daB der Arzt dem

%3 \/gl. dazu Schramm, Der Schutzbereich der Norm im Arzthaftungsrecht § 9 V1, (S. 239) (als Anhanger der
von Deutsch begriindeten sog. ,, Transparenztheoie”) zum Vergleich des Schutzbereiches des Rechtsgutes
Kdorper einerseits mit dem Schutzbereich des Personlichkeitsrechts andererseits.

%4 Nach teilweiser Ansicht in der Literatur wird der Begriff der arztlichen Eingenmacht in weitem Sinne
gebraucht. Hiernach liegt eine arztliche Eigenmacht vor, wenn eine Einwilligung in die arztliche Mallnahme
(Behandlung) tberhaupt fehlt oder wenn die erteilte Einwilligung nicht rechtswirksam ist. (so z.B. RGRK-
NiRgens, § 823 Anh Il, Rz 43); vgl. auch Ohly, Die Einwilligung im Privatrecht, § 13 Il (S. 373):
»Erstaunlicherweise greifen aber auch die Kritiker der Rechtsprechung nur selten die Gleichsetzung des Eingriffs
nach mangelhafter Aufklarung mit dem ohne jede Einwilligung erfolgenden Eingriff an®.

% inhaltlich ist sie an den Begriff der ,4rztlichen Eingemacht*, wie ihn Weber-Steinhaus, aaO, S. 4 und insbes.
S. 65 ff. vertritt, angelehnt.

%6 \/gl. Weber-Steinhaus aaO, S. 67 ff. ,Haftung bei der Behandlung gegen den Willen des Patienten®.

%7 \/gl. Weber-Steinhaus aaO, S. 85 ff. ,,Haftung fiir pflichtwidrige Operationserweiterungen*.
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Patienten  (vorsatzlich) tiberhaupt keine Aufklarung % zuteil werden I48t, obwohl

eine solche Aufklarung allgemein Gblich ist und der Patient eine solche auch erwartet.
Der Unterschied zu den beiden vorherigen Fallgruppen besteht hierbei darin, daf in
dieser dritten Fallgruppe die  Personlichkeitsverletzung  des Patienten sich als
besonders schwerwiegend  darstellt.

In dieser dritten Fallgruppe kommt nach der hier vertretenen Ansicht - jedenfalls in
den Féllen der rechtswidrigen Verletzung der Rechtsgiiter Korper/ Gesundheit und damit
vor allem im Rahmen der Arzthaftung - neben dem primér verletzten Substanzrechtsgut
des § 823 1 BGB zusatzlich  auch das APR. als verletzes ,,sonstiges Recht“ nach §
823 1 BGB als zusatzlicher tatbestandlicher Anknupfungspunkt fir eine Haftung des
Schédigers in Betracht. Die Verletzung der Dispositionsfreiheit des Patienten und damit
von dessen Personlichkeit ist in dieser Fallgruppe derart schwer, dal es nach der hier
vertretenen Ansicht nicht mehr gerechtfertigt ist, diese Personlichkeitsverletzung als
durch das primér einschldgige ,,besondere Personlichkeitsrecht” Korper/ Gesundheit
nach § 823 | BGB und innerhalb dieses Rechtsgutes durch dessen
personlichkeitsbezogenes Element als ausschliel3lich mit erfaf3t zu betrachten.

Eine solche ,,Eigenmachtbehandlung* des Patienten im hier vertretenen Sinne der
dritten Fallgruppe verletzt zusétzlich zu dessen Rechtsgut Korper auch dessen als Ausfluf3
des APR. anzusehende Wiirde und Achtungsanspruch®?°, deren Schutz die Einwilligung
in ideeller Hinsicht ebenfalls dient*”. In solchen Fallen krasser Eigenmacht wird der
Patient zum bloRen Objekt arztlichen Handelns degradiert®’*.

Die bei rechtswidrigen Rechtsgutsverletzungen stets mitbetroffene Personlichkeit des
Patienten entfaltet in diesen engen Fallen der ,,arztlichen Eigenmacht“ auf der
Tatbestandsebene zusétzlich zum betroffenen Substanzrechtsgut Korper eine
selbstandige tatbestandliche Relevanz  als verletztes ,,sonstiges Recht” i.S.d. § 823 |
BGB.

Die ganz Giberwiegende Zahl der Félle &rztlicher Haftung wegen nicht ordnungsgemaf
konsentierter Heilbehandlung des Patienten spielt sich nach der hier getroffenen
Differenzierung der Fallgruppen im Rahmen der Fallgruppe zwei, den sogenannten
,Dispositionsfallen* ab. Hierauf wird im Kontext der Schadensfolgenzurechnung unter
Teil C.) 1V.) noch zuriickzukommen sein.

Die hier entwickelte Differenzierung zwischen drei verschiedenen Fallgruppen einer
rechtswidrigen Verletzung der Rechte und Rechtsgiiter des § 823 | BGB im allgemeinen
und bezogen auf das Rechtsgut Kérper im Rahmen der Arzthaftung im Besonderen, flihrt
nicht nur zu einem Erkenntnisgewinn Uber die verschiedenen Elemente der durch § 823 |

%8 \/gl. Weber-Steinhaus aaO, S. 100 ff , Haftung wegen unzureichender Aufklarung tber Art, Gegenstand und
Ablauf der Behandlung*“.

%9 \/gl. dazu Soergel/Zeuner, § 823 Rz 73: Schutzgiiter des APR. seien u.a. auch ,die Ehre, das Ansehen und
der Anspruch auf soziale Geltung“, ders. Rz 90: ,,Ehre und das Ansehen*.

370 50 Soergel-Zeuner § 823 Rz 18.

3! Der BGH hat nachdriicklich darauf hingewiesen, daR das durch die grundrechtliche Wertung geprégte
Selbstbestimmungsrecht des Patienten und seine personale Wiirde es verbieten, ihm im Rahmen der Behandlung
die Rolle eines bloRen Objektes zuzuweisen. [Vgl. BGH, NJW 1983, 328, 329 li. Sp. m.Hinw. auf BVerfG,
NJW 1979, 1925, (1929); Miller, FS Geiss, S. 462/463)].
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BGB geschutzten Rechte und Rechtsgliter [materielles Element  als ,,gegenstandliche
Verkdrperung“ des Rechts(gutes) einerseits, personlichkeitsbezogenes Element  des
Rechts(gutes) als besonderer Ausflul aus der Personlichkeit des Rechts(guts)inhabers in
Form der Dispositionsmdglichkeit ber diese Rechte und Rechtsgliter andererseits].
Diese Differenzierung ermdglicht es auch schon an dieser Stelle, zu zwei in der Literatur
zum nicht ordnungsgemal’ konsentierten Heileingriff vertretenen Ansichten Stellung zu
nehmen:

a.) Auf der nicht hinreichend genauen Unterscheidung zwischen den hier entwickelten
Fallgruppen zwei (die sog. ,,Dispositionsféalle*) und drei (die sog. ,,Eigenmachtsfalle®)
beruht der oben unter Teil C.) I.) 1.) a.) bb.) aaa.) schon verworfene Ansatz
Baumgartels, der gegen die Beweislastverteilung der Korperverletzungsdoktrin
einwendet, dal? es als Regel anzusehen sei, dal’ der &rztliche Heileingriff mit
Einwilligung des Patienten geschehe und daher rechtmaRig sei.

Wie an obiger Stelle schon dargestellt wurde, 143t die Tatsache der &uf3eren
Einwilligung des Patienten in einen Heileingriff indes keinerlei Riickschliisse auf die
rechtliche Wirksamkeit dieser Einwilligung zu.

DafB Arzte ganz sicherlich in aller Regel ihre Patienten nicht gegen deren auRerlich klar
erkennbaren entgegenstehenden Willen behandeln, ist eine ebenso selbstverstandliche
wie hier nicht weiterhelfende Tatsache.

b.) Andererseits bedarf es auch nicht der dogmatischen Begriindung eines ,,doppelten
Schutzgutes* - im Sinne Bruggemeiers - , um die Problematik des nicht
ordnungsgemal’ konsentierten Heileingriffes [vor allem im Rahmen der
Haftungsausfiillung] angemessen zu l6sen.

Briggemeiers Ansatz ist jedoch insoweit zutreffend, als er die hier soeben dargestellte
eigentiimliche Verbindung von materiellen und persénlichkeitsbezogenen Elementen®"?
im Rahmen des durch § 823 | BGB gewahrleisteten Rechtsgliterschutzes speziell fiir den
Bereich der Arzthaftung wegen nicht wirksam konsentierten Heileingriffen
herausgearbeitet hat.

Es bedarf indes bei genauer Betrachtung nach der hier vertretenen Ansicht gar nicht der
Begriindung eines neuen Rechtsgutes des ,,Selbstbestimmungsrechtes (ber die leiblich-
psychische Integritat* zusatzlich zu den Rechten und Rechtgutern des § 823 | BGB
um die Peoblematik des nicht wirksam konsentierten Heileingriffes angemessen zu l6sen,
wenn man die Gliter des § 823 | BGB — wie soeben entwickelt -  situationsabhangig
betrachtet und dabei anerkennt, daR sie zwei verschiedene, miteinander auf das engste
verbundene Elemente besitzen, von denen das personlichkeitsbezogene Element einen

- im Gegensatz zum materiellen Element - situationsbedingt unterschiedlichen
Verletzungsumfang besitzen kann.

Briiggemeiers Ansatz flhrt auch zu dem weiteren Problem, dal nach seiner Konzeption
konsequenterweise auch alle Gbrigen disponiblen Rechte und Rechtsgter i.S.d. § 823 |
BGB (z.B. die Freiheit und das Eigentum) im Hinblick auf eine sie betreffende
Disposition ein diesen jeweils korrespondierendes Doppelrecht(sgut) hierfiir erhalten
muRten.

[Kritik zu Briiggemeiers Konzeption auch noch unter Teil C.)1.)2.)c.) ].

%72 Briiggemeier, DelR, Rz 701, spricht hierbei vom ,,somatisch-psychischen“ Aspekt des Rechtsgutes
(Kontingenz) einerseits und dem ,,kognitiv- voluntativen“ Aspekt (Autonomie) andererseits.
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Zwischenergebnis zu bb.)

Auch dogmatische Erwédgungen haben die ausschliel}liche Richtigkeit der zivilrechtlichen
Korperverletzungsdoktrin belegt.

Allerdings ist ganz allgemein festzustellen, daB jedenfalls dort, wo das Tatbestandsprinzip des
Deliktsrechtes mangels Korperverletzung nicht erfillt ist, im Bereich der Arzthaftung gelegentlich eine
tatbestandliche Verletzung des APR. als ,,sonstiges Recht“ i.S.d. § 823 | BGB in Betracht kommt.*"®

Das kann einmal bei der unerlaubten Untersuchung fremden Blutes auf AIDS der Fall sein®“. Hierbei ist
mit Giesen in zeitlicher Hinsicht folgendermafen zu differenzieren:

Hat der Arzt bereits bei der Abnahme des Blutes die Absicht, das Sekret auf AIDS untersuchen zu lassen,
so ist der Patient schon in diesem Zeitpunkt tiber die beabsichtigte Untersuchung aufzuklaren,” sofern
man eine Aufklarungspflicht wegen der beabsichtigten AIDS-Untersuchung des Blutes bejaht.

Wird der Patient pflichtwidrig nicht aufgekléart, stellt die Blutentnahme i.E: eine tatbestandliche
rechtswidrige Korperverletzung dar.®

Falt der Arzt erst nach der (ordnungsgemal’ konsentierten) Blutentnahme den EntschluR3, das Blut zu
untersuchen, so macht sich der Arzt in diesem Fall einer Verletzung des APR. schuldig und ist aus diesem
Grunde zu Schadensersatz verpflichtet.*”

Ein weiterer Fall einer tatbestandlichen Verletzung des APR. im medizinischen Bereich kommt bei einer
rechtswidrigen Vernichtung von Spermien, die zum Zwecke kiinstlicher Insemination aufbewahrt werden,
in Betracht.

Richtigerweise muf3 man in diesen Féllen ebenfalls das APR. (und zwar ausschlielich des
Samenspenders) als verletzt ansehen.*®, da die Bestimmung des Patienten iiber die eigene Fortpflanzung
ein wesentlicher AusfluRR von dessen Persdnlichkeit ist.

Der BGH beurteilt diese Falle jedoch als Korperverletzung.*"

Dies ist indes nicht zutreffend, weil die Spermien bei ihrer Vernichtung bereits vom Koérper des Spenders
getrennt sind und auch nicht dazu bestimmt sind, dessen Kdrper spater wieder zugefiihrt zu werden.

cc.) Ergebnisbezogene Betrachtung der Personlichkeitsrechtsdoktrin: ¥

aaa.) Voraussetzungen und Umfang eines Schadensersatzanspruches:

Die Konsequenzen der Personlichkeitsrechtsdoktrin fir VVoraussetzung und Umfang des
zu leistenden Schadenersatz wurden schon oben unter Teil C.) 1.) 1.) b.) bb.) bbb.)
kurz dargestellt. Diese Konsequenzen sind aus den folgenden Griinden erkennbar nicht
sachgerecht:

8 \/gl. dazu Hart, FS Heinrichs, S. 291, 313 f. (allerdings mit kritischem Unterton, weil er im Kontext der
Arzthaftung allgemein die Personlichkeitsrechtsdoktrin favorisiert).

74 | aufs, Arztrecht Rz 229; Giesen, Arzthaftungsrecht, Rz 248 (S. 214); Erman/Ehmann Anh § 12 Rz 22.

375 Giesen, Arzthaftungsrecht, Rz 245.

%76 \/gl. Giesen, Arzthaftungsrecht, Rz 248.

37 Giesen, Arzthaftungsrecht, Rz 248.

%78 dazu Soergel /Zeuner § 823 Rz 17 und Rz 100.

¥ BGHZ 124,52 = MedR 1994, 113 zust. Freund/ Heubel MedR 1995, 194, 196; Schnorbus JuS 1994, 830;
und Jansen, Die Struktur des Haftungsrechts, § 8 (S. 509); ablehnend und wie hier eine am APR. als verletztem
Rechtsgut orientierte Ldsung vertretend Anm. Taupitz, JR 1995, 22 ff. und Soergel/ Zeuner, § 823 Rz 17.

%0 \/gl. zum ,,RiickschluB vom Schutzbereich auf den Tatbestand*“ auch Deutsch, Allgemeines Haftungsrecht, Rz
317 und Deutsch, NJW 1965, 1985, 1988, re. Sp.
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(a.) Umfang eines Schadensersatzanspruches

Bei konsequenter Anwendung flhrt der strikt personlichkeitsrechtsbezogene Ansatz
dazu, daf? der wegen eines Aufklarungsmangels in seinem Personlichkeitsrecht verletzte
Patient Uberhaupt nur wegen der Verletzung des Personlichkeitsrechtes, also wegen der in
der Vorenthaltung einer wirksamen Entscheidung liegenden Bevormundung, ein
immaterielles Schmerzensgeld in der Genugtuungsfunktion nach 8§ 847 | a.F. BGB bzw.
§253 11 BGB n.F. analog fordern kann®".

Die gegenteilige Ansicht®®?, die in den Fallen der Verletzung des APR. auch materielle
Schaden des Heileingriffes (insbesondere ,,Kérperschaden®) liquidieren mochte:, ist
jedoch abzulehnen:

Zum einen besitzt die auf das APR. bezogene Aufklarungspflicht des Arztes keinen
materiellen Schutzzweck. Schutzzweck der auf das APR. bezogenen Aufklarungspflicht
ist (lediglich) die Gewahrleistung der Entscheidungsmadglichkeit des Patienten als solcher
und nicht mehr.*®*

Zum anderen erscheint es wertungswidersprichlich, auf Tatbestandsebene die
Verletzung der Selbstbestimmung des Patienten durch den Aufklarungsfehler einerseits
und die Tangierung des Rechtgutes Korper durch den Heileingriff andererseits als zwei
strikt voneinander zu trennende Bereiche zu qualifizieren, diese beiden Bereiche dann
aber auf der Ebene der Haftungsausfullung sogleich dadurch wieder zu vereinigen, daf3
man in der Folge der Persdnlichkeitsrechtsverletzung auch Korperschéden in den Umfang
des zu leistenden Ersatzes einbeziehen will.

Unabhé&ngig hiervon kann man im Kontext eines personlichkeitsrechtlichen Ansatzes
zudem die Ansicht vertreten, dal’ der in solchen Féllen sich realisierende Kérperschaden
schongar  keinen (adaquat)kausalen Folgeschaden der
Personlichkeitsrechtsverletzung darstellt. Es fehle - so wird vereinzelt argumentiert - in
diesen Féllen bereits an der haftungsausfillenden Kausalitét selbst und nicht etwa erst am
Schutzzweckzusammenhang zwischen Erstverletzung und Folgeverletzung. Der Eintritt
einer durch die nicht wirksam konsentierte Heilbehandlung ausgeldsten
gesundheitsbeeintrachtigenden Komplikation sei nicht Resultat einer mit Verletzung des
Personlichkeitsrechts in Gang gesetzten Ursachenreihe, sondern allenfalls Folge der
konkreten vom Arzt eingeleiteten therapeutischen MaBnahme®®. | Denn man wird kaum
sagen konnen, daf sich die gesundheitlich nachteilige Komplikation gerade aus der

Personlichkeitsrechtsverletzung entwickelt. 3%

Ein weiteres Problem der Personlichkeitsrechtsdoktrin liegt darin, da nach ihr eine
Haftung des Arztes bei Selbstbestimmungsaufklarungsfehlern auch dann in Betracht

%81 \Weber-Steinhaus, aaO, S. 47;; Laufs, NJW 1974, 2025, 2029; Deutsch, AHR, Rz. 317.

%82 statt vieler Hart, FS Heinrichs (1998), S. 291, 314 ff., inshes. S. 316. w. Nw. oben Teil C.) I.) 1.) b.) bb.)
bbb.).

%3 |nsofern ergeben sich dann zwischen dieser Ansicht und den Lehren vom ,,doppelten Rechtsgut“ keine
Unterschiede, so auch Hart, aaO, S. 316, Fn 123.

%4 Wiethélter, Arzt und Patient als Rechtsgenossen, S. 109; Vgl. auch Deutsch, NJW 1965, 1985, 1989; Laufs,
NJW 1974, 2025, 2029.

¥ \Weber-Steinhaus aa0, S. 48

%86 s0 Weber-Steinhaus aa0, S. 48/ 49.
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kommt, wenn der Patient auch bei gehoriger Aufklarung in den Eingriff eingewilligt
hatte®®’, der Patient den Eingriff ohnehin ablehnt oder dieser aus einem anderen Grunde
unterbleibt®®®, also der Aufklarungsfehler gar nicht kausal fiir den Heileingriff war oder
die nicht wirksam konsentierte Behandlung dem Patienten sogar gesundheitlichen Vorteil
gebracht hat.*®® Die in der nicht vollstandigen Aufklarung zu sehende
Personlichkeitsrechtsverletzung bleibt namlich - unabhangig von all den soeben
mitgeteilten Umstédnden — aufgrund der unterlassenen bzw. liickenhaften Aufklarung
stets bestehen.

(b.) tatbestandliche VVoraussetzungen eines Schadensersatzanspruches:

Ist man sich somit im Ausgangspunkt dartiber klar, welche Art von Schéden uberhaupt
mittels des APR. als tatbestandlichen Anknupfungspunkt bei Verletzung der Pflicht zur
Selbstbestimmungs-aufklarung ersetzt werden kénnen, ist nun weiter zu bertcksichtigen,
dal’ vor der Zuerkennung eines Schadensersatzanspruches wegen Verletzung des APR.
nach allgemeinen Grundsétzen weitere strenge VVoraussetzungen erfullt sein missen:

Auf Tatbestandsebene mul3 wegen der generalklauselartigen Weite und Unbestimmtheit
des APR. zur Feststellung einer rechtswidrigen Verletzung des APR. nach allgemeinen
Grundsétzen eine umfassende Giiter- und Interessenabwagung vorgenommen werden®® |
wodurch die jeweiligen kollidierenden Interessen als rechtlicher Gegenstand von
Relationierungen thematisiert werden.>**

Genau hierin besteht indes nach der hier vertretenen Auffassung eine weitere erhebliche
Schwéche der Personlichkeitsrechtsdoktrin, da hierdurch eine starke Aufweichung der
Aufklarungsstandards droht und zudem erhebliche Rechtsunsicherheit zu beflirchten

ist>®,

Weiterhin ist zu berticksichtigen, dafl3 ein Anspruch auf immateriellen Schadenersatz
wegen Verletzung des APR. im allgemeinen nur dann gewéhrt wird, wenn die Verletzung
als ,,schwer* zu werten ist und keine andere Ausgleichsmoglichkeit besteht.>*

Wortlich der BGH in NJW 1971, 698, 700 re Sp.: ,,Ob ein derart schwerer Eingriff in den
Eigenwert der Personlichkeit anzunehmen ist, kann nur aufgrund der gesamten
Umsténde des Einzelfalles beurteilt werden. Hierbei sind besonders die Art sowie
Schwere der zugefugten Beeintrachtigung und der Grad des Verschuldens auch AnlaR

%7 Insoweit konsequent im Rahmen eines personlichkeitsrechtlichen Ansatzes OLG Jena, VersR 1998, 586, 588.
Kritisch dazu Rumler-Detzel, FS Deutsch, S. 699, 708 in Fn. 32 und Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, Rz 267.
%8 Krit. Dazu Staudinger/ Hager, § 823 Rz. | 77.

%9 7u letzterem Deutsch/Spickhoff, MedR. Rz 267.

%0 Ehmann, Zur Struktur des Allgemeinen Personlichkeitsrechts, JuS 1997, S. 193; BGHZ 35, 363 (368); 50,
133 (143); 73, 120 (124). Zu den auf Seiten des Verletzten und auf Seiten des Schéadigers zu berlicksichtigenden
Umstdnden vgl. etwa Palandt/Thomas, § 823 Rz 185 ff.

#1530 Hart, in: FS Heinrichs, S. 291 (312); Katzenmeier, Arzthaftung, § 2 111, 1d (S. 120).

2 \/gl. Laufs, Arztrecht, Rz 541, mit dem Hinwesis, daB ,,sich das gebotene MaB an Aufklarung nur unter
sorgféltigem Abwégen des Indikationsgrades, der mdglichen Alternativen, der Konstitution des Patienten
bestimmen [l&Bt]. Den Persodnlichkeitsschutz kennzeichnet eben dieses Prinzip der Glter- und
Interessenabwdgung stark, so daB sich auch von daher der Zusammenhang ergibt.“

%% ygl. Ehmann, JuS 1997, 193, 202 re. Sp.; vgl. zu den Konsequenzen eines personlichkeitsrechtlichen Ansatzes
speziell in der Arzthaftung wegen nicht wirksam konsentierten Heileingriffen auch Voll, aaO, S. 162.
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und Beweggrund des Handelns zu beriicksichtigen“.*** [Unterstreichung durch den

Verfassser]

Angewendet auf die Problematik arztlicher Haftung wegen nicht wirksam konsentierter
Heileingriffe beztiglich der Personlichkeitsrechtsdoktrin ergibt das Folgendes:

Erstens durfte eine nach der Personlichkeitsrechtsdoktrin im Ergebnis zu einem
Schadensersatzanspruch fiilhrende gewichtige Schwere der
Personlichkeitsrechtsverletzung bei Aufkl&rungsfehlern des Arztes nur eher selten
anzunehmen sein. In der Regel handelt es sich bei arztlichen Aufklarungsfehlern um
Aufklarungsdefizite in Randbereichen und Detailfragen. Schwere Aufklarungsfehler in
grundlegenden Zusammenhangen*® diirften die Ausnahme sein.

Zweitens dirfte auch der Grad des Verschuldens des Arztes angesichts des schon zur
Schwere der Verletzung Gesagten in der Regel eher gering sein.

Drittens durfte die Betrachtung von AnlaR und Beweggrund des Verhaltens des
Handelnden sich nur kaum oder nie zu Lasten des Arztes auswirken, da der Arzt bei
einer?geHeileingriffja in der Regel gerade zum Zwecke der Heilung des Patienten tétig
wird>”.

Anlal} und Beweggrund des &rztlichen Handelns ist die Krankheit des Patienten. Der
Arzt méchte diesem helfen. AnlaRlich der (gesellschaftlich und ethisch als Giberaus
hochrangig anzusehenden) Heilbehandlung geschieht die (in aller Regel lediglich)
fahrlassige (und haufig auch bloR relativ geringfiigige) MilRachtung der
Selbstbestimmung des Patienten durch den Aufkl&rungsfehler.

Bei strikter Anwendung dieser soeben dargestellten allgemeinen Grundsétze durfte ein
Schmerzensgeldanspruch des Patienten wegen Verletzung von dessen APR. durch den
Fehler der Selbstbestimmungsaufkl&rung nur in solchen Féllen in Betracht kommen, in
denen der Arzt den Patienten entweder gegen dessen Klar erklarten Willen behandelt,
oder Uber gar kein Risiko aufgeklart hat. Das waren aber genau diejenigen Félle, die
vorhinunter Teil C.) 1.) 2.) a.) bb.) eee.) (c.) der dritten Fallgrupe, also der sog.
»arztlichen Eigenmacht® zugeordnet wurden. Hier schliel3t sich der Kreis zu den dort
angestellten Uberlegungen wieder.

Angesichts dieser strengen Voraussetzungen fir die Zuerkennung eines
Schmerzensgeldanspruches wegen Verletzung des APR. als sonstigem Recht i.S.d. § 823
| BGB im allgemeinen und bei Verletzung der arztlichen Pflicht zur
Selbstbestimmungsaufkldrung im besonderen dirfte die Wahrscheinlichkeit, daR der
Patient bei einem Aufklarungsdefizit Giber die Behauptung der Verletzung seines APR.
als ausschlieBlichem tatbestandlichen Anknipfungspunkt im Rahmen des § 823 | BGB
einen Schadensersatzanspruch bekommt, sehr gering sein.>’

9% St. Rspr.; ebenso auch BGH, NJW 1980, 994, 995 und BGH NJW 1985, 1617, 1619.

%% Nach den Worten des BGH fehlt es in solchen Fallen dann an der erforderlichen ,,Grundaufklarung“. [dazu
noch spater in Teil D.) dieser Arbeit].

%% Diesen Aspekt 1a8t Schramm aaO, S. 241 véllig auRer Betracht.

%7 Buschmann, Die arztliche Aufklarungspflicht, S. 56: ,,Meist geht der Patient bei Zugrundelegen dieser
Meinung leer aus*; ebenso auch Weber-Steinhaus aaO, S. 249: Die Rechtsprechung zur &rztlichen
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Angesichts dessen kann man im Interesse der Patienten eigentlich nur froh sein, daf3 die
Rechtsprechung der Persdnlichkeitsrechtsdoktrin bei Fehlern der
Selbstbestimmungsaufklarung bisher nicht gefolgt ist.

Nur in sehr seltenen Fallen wiirde — wie gezeigt - der Patient bei Aufklarungsfehlern
einen Schmerzensgeldanspruch realisieren, wollte man nicht im Kontext der
arzthaftungsrechtlichen Persdnlichkeitsrechtsdoktrin im Ergebnis wieder groRe
Ausnahmen vom System des bisher von der Rechtsprechung sachgerecht entwickelten
Personlichkeitsrechtsschutzes und den VVoraussetzungen der Zuerkennung eines
Schadensersatzanspruches wegen Verletzung des Personlichkeitsrechts zulassen, so wie
dies etwa Schramm befiirwortet. 3%

bbb.) Beweislast.

Ein weiterer zentraler Einwand gegen die Persdnlichkeitsrechtsdoktrin ergibt sich daraus,
dafl3 nach ihr den Patienten die  Beweislast fur die nicht ordnungsgeméle
Selbstbestimmungsaufklarung des Patienten trifft.

Auch Beflrworter eines personlichkeitsrechtlichen Ansatzes gestehen an dieser Stelle
ein, dal es ,,schwerlich praktikabel [sei], vom Patienten allgemein den Nachweis
unterbliebener oder unzulénglicher Aufklarung zu verlangen*, weil er diesen
Negativbeweis ,,de facto kaum je fiihren ...« kann.** Vielmehr sei umgekehrt ein
effektiver Schutz des Selbstbestimmungsrechtes des Patienten nur durch die Belastung
des Arztes mit dem Nachweis zu gewahrleisten.*®

Eine neuere Ansicht in der Literatur sieht die Beweislastverteilung nach der
Rosenbergschen Normentheorie mit ihren Grundprinzipien als fir das Arzthaftungsrecht
nicht mehr zeitgemaR an. Beweisrecht sei heute jedenfalls auch
»Vverantwortlichkeitssphéarenrecht”. Die arzthaftungsrechtliche Zuweisung einer Pflicht

Aufklarungspflicht wirde bei Beflirwortung dieser Ansicht ,,mit einem Federstrich zur Makulatur; vgl. auch
Kerschbaum, Die Waffengleichheit im Arzthaftungsprozef3, S. 162, Fn 753.

%% Schramm, Der Schutzbereich der Norm im Arzthaftungsrecht, S. 241, der in allen Féllen von Fehlern der
arztlichen Pflicht zur Selbstbestimmungsaufklarung des Patienten von einer ,,schweren
Personlichkeitsrechtsverletzung“ des Patienten ausgeht, ,.,entweder indem die Verletzung der arztlichen
Aufklarungspflicht in Anbetracht des grundrechtlich geschiitzten Rangs der Selbstbestimmung als per se
schwere Personlichkeitsverletzung eingeordnet wird oder , was Uiberzeugender erscheint, als Ausdruck einer in
Rechtsfortbildung geforderten Sanktion einer typischen Berufspflichtverletzung®.

9 50 Katzenmeier, Arzthaftung, § 2 111, 1, d (S. 125). Nach Katzenmeier aaO, 14kt sich den Beweisnéten des
Patienten statt durch Bemiihen der Korperverletzungsdoktrin ,,methodenehrlicher auf direktem Wege
begegnen®, und zwar ,,durch einen flexiblen Einsatz des vorhandenen beweisrechtlichen Instrumentariums*.
Dies geschehe insbesondere ,,durch die Gewahrung von Beweiserleichterungen — ggf. eine Umkehr der
Beweislast - bei der Verletzung von Dokumentationspflichten des Arztes*.

Nach Schramm, Der Schutzbereich der Norm im Arzthaftungsrecht, § 11 1, (S. 284) [als Anhanger der
sogenannten ,, Transparenztheorie] gebiete ,,der Zweck der Selbstbestimmungsaufklarung ... die
Beweisbelastung des Arztes fir ihre Erbringung — unabhéngig der Einordnung der &rztlichen Haftung fur
Aufklarungsversdumnisse unter die Koérperverletzungs- oder die Personlichkeitsrechtsverletzungslehre oder eine
Kombination beider, wie sie hier mit der Transparanztheorie vertreten wird".

%90 in &hnlicher Weise propagieren auch Vertreter eines Verhaltenspflichtkonzeptes im Kontext der
Korperverletzungsdoktrin eine Beweisbelastung des Arztes fir die ordnungsgemafie
Selbstbestimmungsaufklarung des Patienten. (so Schramm aaO, S. 282 f. als Anhanger der

,» Transparenztheorie®); vgl. auch Briggemeier, Deliktsrecht, Rz 744 im Kontext seiner Lehre vom ,,doppelten
Schutzgut“: ,,Diese Umkehr der objektiven Beweislast fir die Pflichtwidrigkeit rechtfertigt sich aus Griinden der
Beweisnédhe des Schadigers, des Praventions- und Schutzzwecks der verletzten Verhaltenspflicht und der
Bedeutung des betroffenen Schutzgutes™.
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enthalte zugleich auch eine Zuweisung der Nachweisverantwortlichkeit hinsichtlich der
Erfullung dieser Pflicht. Diese Zuweisung sei sachlich, nicht doktrinbedingt.*°*
Nichtsdestotrotz wird man das doktrinbedingte Beweislastargument jedenfalls im
Grundsatz stets als das ,,starkere* , weil konstruktiv-systematischere anzusehen haben,
das nur in besonderen Ausnahmefallen durch sachliche Zwénge eine Durchbrechung
erfahren darf, wenn nicht das Beweisrecht zu einem methodischen Wildwuchs
verkommen soll.

Es kann an dieser Stelle dahinstehen, ob diese VVoraussetzungen gegeben sind, um im
Rahmen der Personlichkeitsrechtsdoktrin die Beweislast fur die wirksame Aufklarung
doktrinwidrig dem Arzt auferlegen zu kénnen. Jedenfalls nahrt diese
Korrekturbedurftigkeit der Personlichkeitsrechtsdoktrin bei konsequentialistischer
Betrachtung hohe Zweifel an ihrer Sachgerechtigkeit.

cce.) Zwischenergebnis zu cc.)

Insbesondere bei den strengen VVoraussetzungen flr einen Schadensersatzanspruch zeigt
diese ergebnisbezogene Betrachtung der Personlichkeitsrechtsdoktrin, dald das  APR.
des Menschen als selbstandiger tatbestandlicher Anknlpfungspunkt in der Form des
verletzten ,,sonstigen Recht* innerhalb des 8 823 | BGB in seiner speziellen Auspragung,
die es durch die Rechtsprechung erfahren hat, fiir ganz andere Bereiche, als die der
arztlichen Selbstbestimmungsaufklarungsfehlerproblematik entwickelt wurde und
Relevanz besitzt und jedenfalls im Bereich der Arzthaftung zu unbefriedigenden
Ergebnissen flhrt.

Beim zivilrechtlichen APR geht es vielmehr in zentraler Weise um den Schutz des
Geltungs- und Achtungsanspruches des Individuums gegentber den Gegeninteressen
anderer Individuen in typischerweise kollisionstrachtigen Lebenssachverhalten, wie z.B.
bei Austibung der Informationsfreiheit, Meinungsfreiheit, Pressefreiheit Kunst- und
Wissenschaftsfreiheit anderer Menschen. **

An dieser Stelle schlieBt sich wieder der Kreis zu den dogmatischen Uberlegungen unter
Punkt bb.).

dd.) Zusammenfassendes Zwischenergebnis zu aa.) bis cc.)

Nach der hier vertretenen Auffassung ist die sog. Personlichkeitsrechtsdoktrin unter
Bertcksichtigung aller unter aa.) bis cc.) zusammengetragenen Argumente bei der
rechtlichen Qualifizierung nicht ordnungsgemal konsentierter arztlicher Heileingriffe im
Grundsatz abzulehnen. Das APR. hat bei der Verletzung der Pflicht zur

L \/gl. Hart, in: FS Heinrichs, S. 291 (306 f. und 317 f.); Briiggemeier, Prinzipien des Haftungsrechts, S. 232 f.;
ders. DelR. Rz 702, 743 ff. und grds. 166 f.: Sonderbeweislastregeln fiir einzelne Sozialbereiche nach
Billigkeits- , ZweckmaRigkeits- und Gerechtigkeitsgegesichtspunkten; vgl. auch Larenz/Canaris, SchuldR 11/2,
§76111qg.

%02 \/gl. dazu Ehmann, JuS 1997, 193, 197 li. Sp.
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Selbstbestimmungsaufkldrung - von engen Ausnahmeféllen abgesehen - jedenfalls im
Grundsatz keinerlei tatbestandliche Relevanz als verletztes ,,sonstiges Recht* im Sinne
des § 823 | BGB.

Es mag sein, daR die rechtliche Qualifizierung des &rztlichen Heileingriffes als
tatbestandsmaRige Korperverletzung und daher typischerweise unrecht dem
Nichtjuristen befremdlich erscheint.*®® Das ist allerdings nicht ausschlaggeben
Einzig der Gesetzgeber kann durch die Einflihrung einer speziellen gesetzlichen
Regelung, diesen unablassig Diskussionsstoff bergenden Problembereich arztlicher
Haftung entschérfen®. Es ist jedoch nicht Aufgabe (zivilrechtlicher) Dogmatik, den
Empfindungen, ja Empfindlichkeiten eines ganzen Berufsstandes durch ,,dogmatische
Verrenkungen“ Rechnung zu tragen. Dies schon gar nicht dann, wenn im Bereich des
Zivilrechtes — anders als im Strafrecht- mit der Bejahung der TatbestandmaRigkeit eines
Verhaltens gar kein (strafrechtlich-moralisches) Unwerturteil geféllt wird, sondern die
Kaorperverletzung lediglich als methodischer Anknupfungspunkt der Problembewaltigung
dient.

Eine derart freizligige Bestimmung des Haftungstatbestandes, wie sie die
Personlichkeitsrechtsdoktrin in der Arzthaftung propagiert, induziert nicht nur eine
schrittweise Erosion doktrinaren Denkens und damit einen Verlust von System und
Konzept. Eine derartige Vorgehensweise besitzt nicht zuletzt auch einen starken
Beigeschmack von Beliebigkeit, indem sie das gefahrliche und zugleich verfuhrerische
Klima eines dogmatischen ,,Nichts ist Unmoglich* erzeugt.

Bestatigt wird dieser negative Eindruck weitgehender ,,Systemfreiheit” des
personlichkeitsrechtlichen Ansatzes auch durch die Art und Weise, in der die durch die
Personlichkeitsrechtsdoktrin eigentlich vorgezeichneten Konsequenzen im Hinblick auf
den Haftungsumfang und die Beweislast von den Protagonisten dieser Doktrin dann doch
nicht gezogen werden. Die Personlichkeitsrechtsdoktrin mutet in diesem Zusammenhang
gleichsam als eine bloRe ,,juristische Fassade* an, hinter der dann im Ergebnis doch
weitgehend die Konsequenzen der Kdrperverletzungsdoktrin (bezuglich der
Haftungsausfullung und der Beweislast) zur Anwendung kommen.

d .404

Dal} das Haftungsrecht zu den Gebieten gehort, in denen die Rechtsentwicklung in
besonderem MaRe iiber den Gesetzeswortlaut hinweggeschritten ist**, ist zwar ein
unbestreitbar zu beobachtendes Phanomen, welches vor allem bei der
Auseinandersetzung um die Unrechtslehren in Teil C.) I11.) dieser Arbeit noch relevant
wird. Dieser Umstand sollte aber zu erhohter Wachsamkeit mahnen und zur Verbannung
jedenfalls solcher Ansichten fuhren, die -wie die Personlichkeitsrechtsdoktrin in der
Arzthaftung- sowohl in ihren tatbestandlichen VVoraussetzungen als auch in ihren
Konsequenzen eindeutig unvertretbar sind.*"’

403 \/gl. etwa Hiibner, NJW 1989, S.5, 6.

04 \/gl. auch Park, Das System des Arzthaftungsrechts, S. 43.

“%5 Diese Ansicht vertritt explizit Erman/ Ehmann, Anh. § 12 Rz 22 sowohl zu der Situation im Strafrecht als
auch im Zivilrecht.

8 \/gl. dazu Katzenmeier, Arzthaftung, § 2 1,1 (S. 78).

7 An dieser Stelle sei der ehemalige Richter am BGH Dr. Erich Steffen zitiert, der sich bereits 1980 in VersR
1980, S. 409 allgemein zur modernen Dogmatik des Deliktsrechts in der Literatur sehr kritisch mit den Worten
auBerte: ,,Leider mussen wir oft den Kopf schutteln tber Profilierungskdmpfe um dogmatische Moden, die
gerade hier so sinnlos sind; denn wenn die Wissenschaft uns schon Federfiihrung in der Rechtsfortbildung
zubilligt, sollte sie auch einsehen, dal’ wir nur mit Konzepten etwas anfangen konnen, die in den
Beratungszimmern konsensfahig sind“.
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Die gleichen Argumente, die gegen die  Personlichkeitsrechtsdoktrin mit der von ihr
postulierten ausschlieflichen tatbestandlichen Relevanz des APR. sprechen, sind auch
gegen die ,,Kombinationslésungen“‘®® von Deutsch und Briiggemeier einzuwenden.
Gegen die beiden letzteren Ansatze sprechen zusatzlich noch folgende jetzt gleich unter
b.)und c.) darzustellende Aspekte:

b.) Ablehnung der Transparenztheorie von Deutsch

Bei der Transparenztheorie von Deutsch werden die Korperverletzungsdoktrin der
Rechtsprechung und der Personlichkeitsrechtsansatz des Schrifttums auf
Tatbestandsebene miteinander kombiniert.

Eine solche Kombination beider Rechtsgiiter auf Tatbestandsebene verkennt indes die
bereits in den Substanzrechtsgutern des § 823 | BGB selbst angelegte enge Verflechtung
zwischen der Personlichkeit des Patienten einerseits und dem durch diese Rechtsgliter
ebenfalls gewéhrleisteten ,,Substanzschutz* andererseits. Im Grundsatz wird
hinreichender Personlichkeitsschutz bereits durch die Rechtsguter des § 823 | BGB selbst
gewahrleistet. Diesbeziglich wird umfassend auf die obigen Ausfiihrungen unter Teil C.)
I.) 2.) a.) bb.) eee.) verwiesen. Dieser personlichkeitsrechtliche ,,lex specialis-Charakter*
der Substanzrechtsgiter des § 823 | BGB wird indes verkannt, wenn man bei
rechtswidriger Verletzung des Rechtsgutes Korper im Rahmen des nicht wirksam
konsentierten Heileingriffes im Grundsatz stets auch noch das APR. als tatbestandlich
relevant verletztes ,,sonstiges Recht* i.S.d. § 823 | BGB ansieht, um die in diesen Féllen
stets ebenfalls verletzte Entscheidungsfreiheit des Rechtsgutstrégers tiber das APR. als
verletztes ,,sonstiges Recht* tatbestandlich mit erfassen zu wollen.

Nur in ganz krassen Ausnahmeféllen [wie der oben unter Teil C.) I.) 2.)a.)bb.)eee.)(c.)
dargestellten dritten Fallgruppe der ,,arztlichen Eigenmacht” im hier verstandenen engen
Sinne] kann nach der hier vertretenen Ansicht das APR. zusatzlich zum rechtswidrig
verletzten Rechtsgut Korper nach 8 823 | BGB tatbestandliche Relevanz entwickeln.

Ein zusétzliches Problem bei Deutschs Ansatz liegt darin, dal3 ein einheitlicher
Lebenssachverhalt unter zwei vollig unterschiedlich strukturierte Tatbestdnde mit
gegenlaufiger Beweislastverteilung hinsichtlich der Behandlungseinwilligung subsumiert
wird*®®,

“%8 dieses Wort gebraucht Menter, Die therapeutische Aufklarung, S. 37.

%09 \Weber-Steinhaus, S. 55.

Dieses Problem ,,16st* Schramm (aaO, S. 284 oben) als Anhanger von Deutschs Transparenztheorie wiederum
dadurch, daB er auch nach der Transparenztheorie dem Arzt die Beweislast furr die ordnungsgemalie
Selbstbestimmungsaufklarung des Patienten unabhangig vom jeweils focussierten Rechtsgut auferlegt. ,,Der
Zweck der Selbstbestimmungsaufklarung gebietet die Beweisbelastung des Arztes fur ihre Erbringung -
unabhéngig der Einordnung der &rztlichen Haftung fur Aufklarungsversdumnisse unter die Korperverletzungs-
die Personlichkeitsrechtsverletzungslehre oder einer Kombination beider, wie sie hier mit der Transparenztheorie
vertreten wird".
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¢.) Ablehnung von Briiggemeiers Lehre vom Doppelrechtsqut:

Anders als im Strafrecht in der Form des § 228 StGB gibt es zwar im Zivilrecht fur die
rechtfertigende Einwilligung keine gesetzliche Regelung. Die Mdglichkeit Gber ein
Recht(sgut) zu disponieren ist allerdings grundsétzlich bei allen Gutern des 8 823 | BGB
mit Ausnahme des Lebens gegeben und im Zivilrecht gewohnheitsrechtlich anerkannt.*
Man muR deshalb nicht - wie Briiggemeier es vorschlagt -  zur Losung der
Probleme der arztlichen Selbstbestimmungsaufklarung den Kanon der sonstigen Rechte
des § 823 1 BGB um ein wenig greifbares Doppelrechtsgut der Selbstbestimmung tber
die leiblich -seelische Integritat erganzen*. Ein Vorteil dieser Konstruktion ist nicht zu
erkennen.*? Wollte man diesen Ansatz konsequent fortsetzen, so kénnte man in
Anlehnung an Bruggemeier in dhnlicher Weise auch im Hinblick auf alle anderen
disponiblen Rechte und Rechtsgiiter des § 823 | BGB ein diesen jeweils
korrespondierendes ,,Doppelrechtsgut* betreffend die Disposition Uber diese Glter
entwickeln und zuordnen™®.

Dies wirde indes der Struktur des § 823 | BGB zuwiderlaufen, der sich auf die
tatbestandliche Aufzéhlung der geschiitzten Rechte/Rechtsguter beschrankt und tber den
Vorgang der (unproblematisch mdglichen) Disposition Uber diese Glter in Form der
rechtfertigenden Einwilligung in deren Verletzung nichts sagt.

Die Probleme, die sich bei der Disposition uber ein verzichtbares Recht(sgut) ergeben,
sind ganz allgemein und in Bezug auf das Rechtsgut Korper im Besonderen bereits in der
oben unter 2.)a.) bb.) eee.) (b.) entwickelten Fallgruppe zwei (die dort so
bezeichneten ,,Dispositionsfalle®) erfalt. Es bedarf zu ihrer Bewaltigung schlicht nicht
der Begriindung eines eigenstandigen neuen Doppelrechtsgutes*. Die Méglichkeit, tiber
die Rechtsguter des § 823 | BGB disponieren zu kénnen, ist vielmehr schon in der Natur
dieser Rechtsgliter selbst angelegt, die allesamt - wie oben schon ausfihrlich
dargestellt wurde - sowohl ein materielles als auch ein personlichkeitsbezogenes
Element besitzen.

Ebenso wie es auf verfassungsrechtlicher Ebene der Natur von disponiblen
Freiheitsrechten entspricht, auf diese verzichten zu kdnnen [konsequenterweise wird im
Verfassungsrecht — wie schon gezeigt — die Einwilligung in die Heilbehandlung und der
damit verbundene Informationsanspruch des Patienten methodisch dem Grundrecht der
kérperlichen Unversehrtheit i.S.d. Art. 2 11,1 GG zugeordnet und nicht dem APR. ]**
kann man in gleicher Weise auch auf der Ebene des Zivilrechtes auf den Schutz
derjenigen Rechte und Rechtsguter des 8 823 | BGB verzichten, die disponibel sind, was
beim Rechtsgut Korper unproblematisch ist.

Wenn Briiggemeier*'® in Bezug auf sein konstruiertes Rechtsgut sagt, daB ,,in der Sache
... damit neben die Rechtsguter Leben, Korper, Gesundheit das Recht der

#9\/oll, Die Einwilligung im Arztrecht, S. 37.

1 50 ablehnend auch Weber-Steinhaus, S. 56.

“2\/oll aa0, S. 32.

3 Denn es ist schon oben ausfiihrlich dargestellt worden, daR der Rechtsgiiterschutz des § 823 | BGB auch die
Dispositionsfreiheit des Rechtsgutstrégers (iber diese Giter und damit dessen Selbstbestimmung schiitzt.

4 \/gl. allgemein auch Kerschbaum, Die Waffengleichheit im ArzthaftungsprozeB, S. 163: ,,Die Frage der
Selbstbestimmung [steht] vor jeder Entscheidung Uber ein disponibles Rechtsgut und ist kein eigenes geschiitztes
Rechtsgut an sich*.

3 \Wenn Briiggemeier (DelR, Rz. 693) die Pflicht zur Selbstbestimmungsaufklarung mit Art. 2 1i.V.m. Art 1
GG in Verbindung bringt [er spricht von dem ,,durch Art. 2 1 i.V.m. Art. 1 GG gewdhrleisteten
Selbstbestimmungsrecht des Patienten*], so ist dies unzutreffend.

18 Briiggemeier, Deliktsrecht, Rz. 693.
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Selbstbestimmung tber die leibliche und psychische Integritét als selbstandiger Bereich
des allgemeinen Persdnlichkeitsrechts getreten [ist] ...“, dann verkennt er, daR der von
ihm betonte Selbstbestimmungsaspekt bereits in diesen Rechten und Rechtsgiitern selbst
in Form des oben bereits herausgearbeiteten personlichkeitsbezogenen Elementes des
Gutes verankert ist.

Bruggemeiers Ansatz flhrt indes noch zu einem weiteren Problem:

Mit der Begriindung seines neuartigen ,,doppelten Schutzgutes* verlegt er - &hnlich wie
auch die Personlichkeitsrechtsdoktrin und die Transparenztheorie - auch den Aspekt der
Personlichkeitsverletzung auf die Ebene des Haftungstatbestandes. Wenn man aber wie
Briiggemeier von einem neuen, selbstandig entwickelten sozusagen ,,zweipoligen*
Rechtsgut ausgeht, dann miRte die bei einem Aufklarungsfehler stets auch zu bejahende
Verletzung des kognitiv-voluntativen Elementes dieses Doppelrechtsgutes wegen der
darin liegenden Persodnlichkeitsverletzung einen Anspruch auf Ersatz immateriellen
Schadens begriinden kénnen.**”  Auf diese méglicherweise gar haftungserweiternde
Konsequenz seines Ansatzes geht Briiggemeier indes nicht ein; vielmehr konstruiert er
dieses neue Rechtsgut gerade umgekehrt zu dem Zweck, speziell in der Problematik der
Haftung wegen Selbstbestimmungsaufklarungsfehlern den Ersatz von
Behandlungsschéden auf den Kanon aufklarungsbedurftiger Folgerisiken
einzuschranken.*®

Zusammenfassend betrachtet, ist die Konzeption Briiggemeiers nicht nur tberflissig,
sondern mit zusétzlichen Problemen verbunden und von daher nicht einmal zweckméRig.

d.) Ablehnung des sonderdeliktsrechtlichen Ansatzes nach der Konzeption von Weber-
Steinhaus:

Soweit versucht wird, das arztliche Tatigwerden im Rahmen eines Sonderdeliktsrechts
der Arzte analog §§ 831ff, 839 BGB einzuordnen, ist hiergegen einzuwenden, daf es
schon an der hierfiir notwendigen planwidrigen Regelungsliicke fehlt*'. Die
sonderdeliktische Konzeption der Arzthaftung fiihrt in einem deliktischen Teilbereich zur
Liquidation primarer Vermogensschaden*’, was gerade vom Deliktsrecht durch die
Tatbestandsstruktur des § 823 | BGB nicht gewollt ist*,

Es ist vielmehr ausschlieBlich Sache des Gesetzgebers, eine derartige Strukturanderung
des Deliktsrechtes vorzunehmen und primaren deliktischen Rechtsschutz als solchen
anzuordnen.*?

Dogmatisch unbefriedigend ist weiter die von Weber-Steinhaus vertretene Konstruktion,
wonach das allgemeine Korperverletzungsverbot des § 823 | BGB insofern

7 Dieses Problem ebenfalls so sehend Hart, FS Heinrichs, 291, 305.

8 Brijggemeier, aaO, Rz. 701.

19 50 zutreffend auch Schramm, Der Schutzbereich der Norm im Arzthaftungsrecht, S. 78.
%20 50 ausdriicklich Weber-Steinhaus, aaO, S. 14.

2L Abl. Auch Schramm aaO, S. 77/78; vgl. auch Steffen, VersR 1980, 409.

#22 30 Schramm aaO, S. 78.
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~gegenstandslos“ werden solle, als der Arzt ,,nur zu Heilzwecken agiert“,*** es in diesem

Falle also auch nicht parallel zu dem sonderdeliktischen Ansatz Anwendung finden soll.
Es ist allerdings dogmatisch schon im Ansatz unzulassig, die Anwendbarkeit einer im
Ausgangspunkt unproblematisch einschlégigen gesetzlichen Regelung von subjektiven
Intentionen des Normadressaten abh&ngig sein zu lassen. Die TatbestandsmaRigkeit eines
Verhaltens in Bezug auf die Rechte und Rechtsguter des § 823 | BGB wird ausschliellich
anhand von objektiven Kriterien bestimmt. Das ,,Gegenstandsloswerden* eines
Tatbestandes durch subjektive Umstande*®* ist der Rechtsordnung indes fremd und
eindringlich abzulehnen. [vgl. dazu auch schon oben Teil C.) I.) 2.) a.) aa.) aaa.) zum
dogmatischen Streit um die ,,Korperverletzungsdoktrin®.]

Zudem ist eine solche Abgrenzung auch rein tatsachlich untauglich, weil sie zu
betrachtlichen Abgrenzungsproblemen gegeniiber solchen Fallgruppen arztlicher
Behandlung fuhrt, in denen der Heilcharakter - so vor allem bei kosmetischen
Operationen - haufig zweifelhaft oder sogar ganz zu verneinen ist.

Ganz unabhéngig davon ist es schwerlich verstandlich, weshalb man fiir den Bereich der
Arzthaftung einen sonderdeliktischen Tatbestand schaffen muR, wenn Weber-Steinhaus
selbst ,,zu dem Ergebnis gelangen [muf], daB jede arztliche MaRnahme eine unmittelbare,
zielgerichtete und damit im Rechtssinne vorsétzliche Kérperverletzung i.S.d. § 823 |

BGB konstituiert, die ... zugleich das Rechtswidrigkeitsurteil indiziert*.**®

Ein weiterer Kritikpunkt an der Sonderdeliktskonzeption nach Weber-Steinhaus besteht
in der hochgradigen Beliebigkeit ihrer Ergebnisse und Konsequenzen:

Nach Weber-Steinhaus kénnten ,, in dem freieren Rahmen eines verhaltensbezogenen
Deliktstatbestandes* insbesondere die Problematik der Schadensfolgenzurechnung ,,unter
Schutzzweckgesichtspunkten offen ohne dogmatische VVerengung aufgegriffen und
entschieden werden®. Zahlreiche Zurechnungsprobleme brauchten ,,nicht mehr
gewaltsam einem oder mehreren Rechtsgitern des § 823 | BGB zugeordnet oder in ein
schwer nachvollziehbares Verhaltnis von Grund und Folge gebracht zu werden“ *?°
Weber-Steinhaus zieht allerdings selbst weitgehend nicht die (naheliegenden)
Konsequenzen seines sonderdeliktischen Ansatzes, sondern macht folgende ganz

betrachtliche Durchbrechungen:**’

2% Woértlich Weber-Steinhaus, aaO, S. 64. ,,Das allgemeine Korperverletzungsverbot des § 823 Abs. 1 BGB
wird fr den Arzt, sofern er nur zu Heilzwecken agiert, in Anerkennung der prinzipiellen Sozialnitzlichkeit
seiner nicht auf vordergriindige Korperverletzungen, sondern Heilerfolge ausgerichteten Tétigkeit
gegenstandslos, ohne dabei den Schutz des Patienten in irgendeiner Weise zu verkirzen, weil es durch das
ebenso grundsétzliche Verbot bzw. Gebot bestimmter Verhaltensweisen ersetzt wird*.

*2% die nach der Ansicht von Weber-Steinhaus in der medizinisch indizierten und dementsprechend motivierten
Heilbehandlung des Arztes liegen wiirden.

%25 7Zitat von Weber-Steinhaus aaO, S. 49; so wie hier kritisch zu Weber-Steinhaus auch Park, Das System des
Arzthaftungsrechts, S. 93.

26 Samtliche Zitate aus Weber-Steinhaus, S. 61.

27 Uberblicksweise von ihm aaO schon angedeutet auf den Seiten 61 bis 63.
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aa.) Die erste Durchbrechung der durch den sonderdeliktischen Ansatz eigentlich
vorgegebenen Konsequenzen entwickelt Weber-Steinhaus bei der Beweislast fir einen
Fehler der Selbstbestimmungsaufklarung.

Weber-Steinhaus differenziert in diesem Zusammenhang zwischen einer vom Arzt zu
beweisenden ,,Grundaufklarung“*?® des Patienten tiber Art und Umfang der Behandlung
einerseits und einer vom Patienten zu beweisenden Verletzung der Aufklarungspflicht
iiber ,.einzelne Verwirklichungsformen des Eingriffsrisikos“** andererseits. Hierdurch
nahert sich Weber-Steinhaus in beweisrechtlicher Hinsicht zumindest teilweise den
Konsequenzen der erfolgsunrechtsbezogenen Korperverletzungsdoktrin an.

Diese Differenzierung fiihrt in beweisrechtlicher Hinsicht zu einer entscheidenden
Durchbrechung der Sonderdeliktskonzeption, nach der im theoretischen Ausgangspunkt
der Patient fiir den Aufklarungsfehler des Arztes beweisbelastet ware.**°

So sehr diese von Weber-Steinhaus propagierte Durchbrechung seiner Doktrin in
beweisrechtlicher Hinsicht zum Wohle der Patienten auch zu begriRen ist, so zweifelhaft
ist die von Weber-Steinhaus hierfur gegebene Begriindung dann allerdings.

Nach seiner Ansicht sei die Aufklarungspflicht des Arztes ,,beziiglich einzelner
immanenter Risiken* der Behandlung ,,keine Leistungspflicht (Verletzungsform:
Nichterflllung)“, sondern eine ,,echte Verhaltenspflicht, die vertragsrechtlich wie
delilgﬁrechtlich als Schutzpflicht (Verletzungsform: Schlechterfullung) einzustufen

ist”.

Abgesehen von der zweifelhaften Terminologie ist diese Differenzierung jedenfalls nicht
sachgerecht.

Die Selbstbestimmungsaufkl&rung des Patienten ist im Hinblick auf dessen Rechtsgut
Korper derart wichtig, dafl’ der Arzt sie nicht nur vollumfassend im Vorfeld eines
Eingriffes erfillen mul}, sondern daB auch die Art und Weise ihres Beweises nicht
verschiedenen Regeln unterworfen sein kann, je nachdem ob die Aufklarung die ,,Art und
Umfang der Behandlung sowie deren allgemeine Risikobelastung“*** oder lediglich
einzelne Risikomerkmale“** betrifft.*** Wenn Weber-Steinhaus seine sonderdeliktische
Konzeption im Hinblick auf die Beweislast hier schon durchbricht, dann wére es im
Interesse des Patienten zu wiinschen, wenn Weber-Steinhaus die Beweislast der
ordnungsgemalien Selbstbestimmungsaufklarung insgesamt dem Arzt zuweisen wirde,
was er dann aber doch nicht tut.

Folgte man der Differenzierung von Weber-Steinhaus, dann konnten sich die
Beweisschwierigkeiten des Patienten fiir eine nicht wirksame ,,Einzelaspektaufklarung*
auch im tbrigen sehr negativ auf das Aufklarungsverhalten der Arzte auswirken*®®, die

%28 \Weber-Steinhaus aa0, S. 240.

%29 |m einzelnen hierzu Weber-Steinhaus aaO, S. 241 ff. mit einer weiteren Differenzierung der Problematik:
»YAufspaltung von Darlegungs- und Beweislast”. Der Arzt misse die Behauptung des Patienten, Uber das in
Frage stehende Risikomerkmal nicht aufgeklart worden zu sein, substantiiert bestreiten und im einzelnen
darlegen, sowie im Rahmen des Mdéglichen und Zumutbaren unter Beweis stellen, welchen Gang das
Aufklarungsgesprach genommen und welche Informationen im einzelnen dem Patienten vermittelt wurden.
Habe der Arzt solchermalRen die Durchfiihrung eines gewissenhaften Aufkl&rungsgespraches sowie die Erteilung
eines Hinweises auf einzelne Verwirklichungsformen der allgemeinen Risikobelastung glaubhaft gemacht, setze
erst dann die volle Beweislast des Patienten fir einen Aufklarungsfehler ein.

%0 \/gl. im Ausgangspunkt so auch Weber-Steinhaus aaO, S. 237.

31 \Weber-Steinhaus aa0, S.241.

32 50 wirtlich Weber-Steinhaus aa0, S. 240.

%% 50 wértlich Weber-Steinhaus aaO, S. 241.

4 kritisch zu den Beweislastregeln von Weber-Steinhaus auch Park, aaO, S. 94: ,,Besonders bedenklich bei
seiner These ist die beliebig wechselhafte Handhabung der Beweislastregel®.

> Die Konsequenzen dieser Ansicht kénnten sich nach Schramm aaO, S. 283 ,,auerordentlich
kontraproduktiv* auf die Sicherung der Selbstbestimmung des Patienten auswirken.
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wegen der starken Beweisnot des Patienten diesbezuglich im Ergebnis kaum
Konsequenzen aus eventuellen Nachlassigkeiten diesbezuglich flrchten miRten.
Andererseits kdnnten mililiche Konsequenzen dieser Beweislastverteilung wiederum -
ebenfalls systemwidrig- die Rechtsprechung zu einer groRziigigeren Handhabung der
Behandlungsfehlerriige verleiten.**°

bb.) Nach dem sonderdeliktischen Ldsungsansatz von Weber-Steinhaus wirde die
Kausalitat der Aufklarungspflichtverletzung®’ fiir den eingetretenen Schaden im
Ausgangspunkt zu den vom Patienten positiv zu beweisenden Voraussetzungen der
arztlichen Haftung gehéren. **

Weber-Steinhaus tragt indes auch diese Konsequenz seines Ansatzes nicht mit, sondern
propagiert offen aus ,,Normzweckiiberlegungen“**® und ,,Billigkeitserwagungen“**° eine
Umkehr der Beweislast zu Lasten des Arztes, da sich der Patient diesbeziiglich
typischerweise in einer aussichtslosen Beweissituation befinde. Der Arzt miisse also die
Irrelevanz des Aufklarungsfehlers fiir den eingetretenen Schaden beweisen. Somit néhert
sich Weber-Steinhaus auch in dieser Frage in den Konsequenzen der
erfolgsunrechtsbezogenen Korperverletzungsdoktrin der Rechtsprechung an. Nach ihr
tragt fur den grundsétzlich beachtlichen Einwand der hypothetischen Einwilligung des
Patienten nach heute wohl unbestrittener Auffassung der Arzt die Beweislast***.
Lediglich, wenn sich bei der Aufklarungspflichtverletzung eine nicht
aufklarungspflichtige Gefahr verwirklicht, solle nach Weber-Steinhaus dem Patienten die
Beweislastumkehr nicht zugute kommen, ebenso wenn sich genau dasjenige Risiko
realisiert hat, iber das der Patient aufgeklart wurde.**?

cc.) SchlieBlich uberrascht Weber-Steinhaus auch durch seine Ausfiihrungen zur
Zurechnung der Schadensfolgen nicht wirksam konsentierter Heileingriffe.

Obwohl er mit seinem sonderdeliktischen Ansatz die Verhaltenspflicht des Arztes als
zentrales Element des sonderdeliktischen Haftungstatbestandes herausarbeitet, verneint
Weber-Steinhaus die Moéglichkeit der Zurechnung der Schadensfolgen mit Hilfe von
Normzweckerwégungen, die sich - jedenfalls vom theoretischen Ausgangspunkt her -
problemlos am Schutzzweck der sonderdeliktisch herausgestellten Aufklarungspflicht
orientieren konnten.

Die Aufklarungspflicht bezwecke nach Weber-Steinhaus nicht ,,die Hintanhaltung
einzelner Risiken, sondern pauschal eine informierte Entscheidung tber die Vor- und
Nachteile der Behandlung insgesamt®, so dal? ihr ,,schwerlich ein

%6 Auch Weber-Steinhaus aaO, S. 243/244 sieht diese moglichen Konsequenzen.

37 Weber-Steinhaus aaO, S. 253 spricht insoweit vom ,,Rechtswidrigkeitszusammenhang zwischen
Aufklarungspflichtverletzung und eingetretenem Schaden”.

8 50 im Ausgangspunkt konsequent und zutreffend Weber-Steinhaus aaO, S. 253 f. und S. 265.

% im einzelnen hierzu Weber-Steinhaus aaO, S. 268/269

9 im einzelnen hierzu Weber-Steinhaus aa0, S. 269 ff.

“1 statt vieler GeiR/Greiner, Arzthaftpflichtrecht, Rz C 137 m.Rspr. -Nw.

2 Das ist nach Weber-Steinhaus aaO, S. 284 ff. die ,,Schutzzweckorientierte Reduktion der prinzipiellen
Beweisbelastung des Arztes fiir die Relevanz des Aufklarungsversdumnisses®, die dann eingreift, ,,soweit es um
die Haftung fiir offengelegte oder nicht offenlegungsbedurftige Risiken geht*. (Weber-Steinhaus, aaO, S. 285).
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haftungseinschrankender Ausschlie3lichkeitsgehalt in Bezug auf bestimmte Risiken
unterlegt werden“ kénne*®.

In diesem Zusammenhang bemerkt Weber-Steinhaus im Hinblick auf die
(erfolgsunrechtsbezogene) Kdrperverletzungsdoktrin, daB sie ,,insoweit einen
zutreffenden Kern [enthalte], als die Rechtsprechung hervorhebt, dal3 die Einwilligung in
einen Eingriff unteilbar ist und nicht in Bezug auf bestimmte Risiken erteilt und in

Ansehung anderer versagt werden kann“.***

Statt auf die (nach seinem Ansatz eigentlich naheliegende) Normzwecklehre zur
Einschrankung der Schadensfolgenzurechnung bei nicht wirksam konsentierten
Heileingriffen zuruckzugreifen, bemiiht sich Weber-Steinhaus vielmehr um eine
Eingrenzung der Schadensfolgen nicht wirksam konsentierter Heileingriffe unter
Bertcksichtigung der ,,Zwecksetzung der Aufklarungshaftung* bzw. nach ,,dem Sinn
und Zweck des Schadensersatzrechts allgemein“.** Hiernach diirften ,,bewuRt in Kauf
genommene Risiken im Falle ihrer Verwirklichung nicht auf deren Urheber
zuriickverlagert werden...“**® Diesen Grundsatz prazisiert Weber-Steinhaus dergestalt,
dal? dem Arzt sowohl pflichtgemal aufgeklarte als auch nicht aufklarungsbedurftige
Risiken nicht zuzurechnen®’ sind, letztere unter der weiteren Voraussetzung, daR ,,der
Patient4§8umindest uber Art und Umfang der Behandlung ins Bild gesetzt worden
war...“.

Ahnlich wie schon bei der Personlichkeitsrechtsdoktrin und deren zahlreichen Varianten,
zeigt sich auch bei Weber-Steinhaus, dal? er die Konsequenzen seines Ansatzes
weitgehend gar nicht zieht, sondern innerhalb seines eigenen Haftungskonzeptes wieder
weitgehende Ausnahmen propagiert. Wenn allerdings der sonderdeliktische Ansatz
wegen seiner weitgehend inakzeptablen Konsequenzen ohnehin von Weber-Steinhaus an
zentralen Punkten wieder durchléchert wird, dann muB sich eine seriés betriebene
Zivilrechtswissenschaft nach dem Sinn solcher Losungmodelle fragen, erst recht, wenn
ihre dogmatische Herleitung - wie das Sonderdeliktsrecht - sehr problematisch ist. Der
sonderdeliktische Ansatz von Weber-Steinhaus ist dann nicht etwa ein brauchbares
dogmatisches Konzept mit insgesamt weitgehend tiberzeugenden Ergebnissen, sondern
letztlich ein Uberflussiger und zudem in seiner dogmatischen Fundierung hochgradig
problematischer ,,juristischer Fassadismus*.

Angesichts dieses von Weber-Steinhaus erzeugten Klimas weitgehender dogmatischer
Beliebigkeit ist es alles andere als tiberraschend, wenn er auf Seite 292 selbst zu der
Feststellung kommt, da die Arzthaftung ,,mehr durch materielle Erwégungen als durch
konzeptionelle Uberlegungen regiert wird“**°. VVor einem solcherart beschaffenen

~Sonderdeliktsrecht“ der arztlichen Berufshaftung ist indessen eindringlich zu warnen.**°

443 Bejide Zitate aus Weber-Steinhaus aaO, S. 280/281.

444 \Weber-Steinhaus aaO, S. 281.

445 Beide Zitate aus Weber-Steinhaus aaO, S. 287.

446 \Weber-Steinhaus, aaO, S. 287.

*7'S0 im Ergebnis Weber-Steinhaus aaO, S. 287/288.

#48 \Weber-Streinhaus aaO, S. 288.

#49 \Weber-Steinhaus aaO, S. 292.

%80 50 im Ergebnis auch Park, Das System des Arzthaftungsrechts, S. 94.
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11.) Rechtsnatur und Inhalt der rechtfertigenden Einwilligung

1.) Einflihrung in die Problematik

Bei den meisten Giitern und Interessen kann der Inhaber auf den Schutz verzichten.**!
Dies ist auch bei Eingriffen in die kdrperliche Unversehrtheit so, um die es im Rahmen
dieser Arbeit geht.

Bei dem Verzicht auf Guterschutz ist von vornherein maRgeblich auf den Zeitpunkt des
erklarten Verzichtes zu achten.**?

Nach dem Eingriff erklart, enthélt der Verzicht keine Einwilligung und entfaltet keine
rechtfertigende Kraft*>3, so daB sich an der Rechtfertigung des Notwehr (ibenden
Geschadigten, bzw. von Dritten, die Nothilfehandlungen zugunsten des Geschadigten
unternommen haben, nichts &ndert. In diesem Falle kann der Verzicht nur als das
Angebot zu einem Erlal3vertrag hinsichtlich des Anspruchs des Geschadigten auf
Schadensersatz ausgelegt werden.***

Vor dem Eingriff erklart, bedeutet der Verzicht die Einwilligung in die Verletzung
selbst, also Verzicht auf defensiven Rechtsschutz und damit einen Rechtfertigungsgrund,
der einer Pflichtverletzung bzw. einer unerlaubten Handlung das Merkmal der
Widerrechtlichkeit nimmt*®.

Die Einwilligung, die im Strafrecht zwar in 8§ 228 StGB als bestehend vorausgesetzt wird,
ist als Rechtfertigungsgrund weder im Zivil- noch im Strafrecht gesetzlich normiert, aber
gewohnheitsrechtlich anerkannt**®, da man sie auf den Rechtsgedanken ,,volenti non fit
iniuria“ zuriickfuhren kann.*’

Trotz der Gberragenden Bedeutung des Rechtsinstitutes der rechtfertigenden Einwilligung
vor allem fiir die &rztliche Tétigkeit, besteht bis heute im Kontext des Zivilrechtes
Unsicherheit Gber dessen Rechtsnatur und zahlreiche zentrale
Anwendungsvoraussetzungen®®, weshalb diese Problematik im Folgenden kurz
dargestellt werden soll.

2.) Die Rechtsnatur der rechtfertigenden Einwilligung

Die Rechtsnatur der rechtfertigenden Einwilligung ist stark umstritten. Das liegt daran,
dal? sie gewissermafen ,,an der Nahtstelle zwischen Rechtsgeschaftslehre und
Deliktsrecht“**° liegt.

*! Deutsch, Allgemeines Haftungsrecht, Rz 282; vgl. E | § 706: ,,Hat der Beschadigte in die beschadigende
Handlung eingewilligt, so steht ihm ein Anspruch auf Schadensersatz nicht zu“.

%52 \/gl. Deutsch, Allgemeines Haftungsrecht, Rz 282.;

%53 Deutsch, Allgemeines Haftungsrecht, Rz. 282; Ohly, Die Einwilligung im Privatrecht, § 12 111 a.E. (S. 346);
Fur das Strafrecht statt vieler Amelung/Eymann, JuS 2001, S. 937, 941.

% Deutsch, Allgemeines Haftungsrecht, Rz. 282; Ohly, Die Einwilligung im Privatrecht, § 12 111 (S. 346)

% ygl. Kohte AcP 185 (1985), S. 105, 110.; Deutsch, Allgemeines Haftungsrecht, Rz. 282; Soergel/Fahse § 227,
Rz 17; Larenz/Canaris, Schuldrecht 11/2, 8§ 75 11 (S. 363)

8 \/oll, Die Einwilligung im Arztrecht, S. 37.

7 Kohte, AcP 185 (1985), S. 105, 108; eingehend zum Gerechtigkeitsprinzip des Rechtssprichwortes ,,volenti
non fit iniuria“: Ohly, ,,volenti non fit iniuria“. Die Einwilligung im Privatrecht, inshes. dortin 8 5 (S.63-80).
%8 Die Einwilligung ist ein Stiefkind der Privatrechtsdogmatik® so einleitend Ohly in seiner jiingst erschienen
Habilitationsschrift ,,volenti non fit iniuria®. Die Einwilligung im Privatrecht, 8 11 (S. 1).

%% 50 Ohly, aa0, § 9 1 (S. 178)
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Die rechtfertigende Einwilligung wird teilweise als  Willenserklarung*® oder als
geschaftsahnliche Handlung®*®* angesehen.

Wesentliche Konsequenz dieser Einordnung ist, daf? fir zahlreiche sehr praxisrelevante
Fragen im Ausgangspunkt die VVorschriften Gber Willenserklarungen - die fiir die
sogenannten geschaftsahnlichen Handlungen entsprechend gelten®®*-  als Lésungshilfe
in Betracht kommen, so z.B. fur die sehr umstrittene Frage, ob fur die Wirksamkeit der
rechtfertigenden Einwilligung Abgabe und Zugang derselben Voraussetzung ist*®®, ob
die Wirksamkeit einer rechtfertigenden Einwilligung die Geschaftsféhigkeit des
Einwilligenden voraussetzt, sowie fir die sehr komplexe Problematik der Behandlung
von Willensméngeln bei der Einwilligung.

All diese und zahlreiche weitere Fragen kdnnten mit einer rechtsgeschaftlichen
Qualifikation der rechtfertigenden Einwilligung unproblematisch und systemkonform
beantwortet werden*®*.

Dabei ist im Ausgangspunkt zu bemerken, dal? die Qualifizierung der rechtfertigenden
Einwilligung als Willenserklarung bei erster Betrachtung durchaus gewichtige
Argumente fur sich hat:

Die Willenserklarung ist definiert als Willenskundgabe, die auf einen rechtlichen Erfolg
gerichtet ist und diesen Erfolg - weil vom Erklarenden gewollt und von der
Rechtsordnung anerkannt - auch herbeiftihrt. Im Gegensatz hierzu steht die
geschaftsahnliche Handlung, bei der die Rechtsfolge kraft Gesetzes an die Erklarung
gebunden ist unabhéngig davon, ob der Wille des Erklarenden auf diesen Erfolg gerichtet
ist oder nicht*®,

Sehr wohl enthalt die rechtfertigende Einwilligung sowohl eine Rechtswirkung als auch
einen Rechtsfolgewillen. Die Rechtswirkung besteht darin, daf3 ihrem Empfanger eine
Position rechtlichen Diirfens eingeraumt wird*®, die ,allerdings in ihrem Bestand nicht
gesichert ist“.*” Auf die Schaffung dieser Position*®® beziehe sich auch der
Rechtsfolgewille des Einwilligenden.*®®

%60 Kohte, AcP 185 (1985), S. 105, 152 ff.; Voll, Die Einwilligung im Arztrecht, S. 42; Ohly, aaO, § 9 111 (S.
214): ,,Die Einwilligung ist also ein Rechtsgeschaft, wenn auch ein untypisches®, und ders. aaO, S. 472
empfangsbedurftige Willenserklarung“.

aus der Rechtsprechung: RGZ 68, 431 (436); RGZ 141, 262, 265; BGHZ 7, 198 (206 f.).; anders aber die spatere
Rechtsprechung z.B. BGHZ 29, 33, 36 und BGH, JZ 1989, 93, 94.

“®! palandt/Heinrichs, vor §104, Rz 6 und 8; Larenz, Schuldrecht 11 (11) § 71 1 ¢ (S. 527): ,,geschéftsahnliche
Willenserklarung®.

*%2 palandt/Heinrichs vor § 104, Rz 7; Kohte, aa0, S. 119.

%3 Die funktionale Identitat von Willenserklarung bzw. geschaftsahnlicher Handlung einerseits und
rechtfertigender Einwilligung andererseits wiirde es nahelegen, dal? die rechtfertigende Einwilligung erklart
werden und dem Schédiger zugehen muf, so Kohte AcP 185 (1985), S. 105,124 und Ohly aaO, § 12 1 3 (S. 337
ff).

%64 7u ausgewdahlten Einzelfragen der rechtfertigenden Einwilligung umfassend Kohte aaO, S. 105, insbes. S.
121 ff.

%85 ygl. Palandt/Heinrichs, vor § 104, Rz 6; Jauernig/Jauernig vor § 104 Rz 23.

%66 Rosener, Die Einwilligung in Heileingriffe, S. 100 ff, insbes. S. 112/112.

“®7 Rosener aa0, S. 100: ,widerrufliche Erklarung*.

“%8 Rosener aaO, S. 108 ff. spricht gar von einem ,,Rechtsverhaltnis“ das durch die Einwilligung zwischen dem
Einwilligenden und dem Einwilligungsempfanger entsteht.

%% Rosener aaO, S. 114 ff.; vgl. insgesamt auch Kohte aaO, S. 118.
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Die speziell gegen die Natur der Einwilligung als Willenserklarung in die Diskussion
gebrachte Begrindung, Willenserklarungen schifen eine ,,rechtlich garantierte
Planungsgrundlage®, auf die man ,,bauen® kénne, wogegen die Einwilligung nur die
LArtikulation eines gegenwartigen (Des-) interesse an der Befolgung einer Schutznorm*
darstelle*”® ist ein inhaltsleeres Wortspiel und iiberzeugt nicht.

Auch und vor allem auf Einwilligungen muf? der Eingreifende ,,bauen® kdnnen im Sinne einer
»rechtlich garantierten Planungsgrundlage®, und darf dies selbstverstandlich auch, solange sie
eben nicht widerrufen werden. Dies nicht zuletzt auch im Hinblick auf die Tatsache, dal bei
dem (vorsatzlichen) Eingriff in fremde Rechtsguter und dadurch indizierter Rechtswidrigkeit
in der Regel auch eine mdgliche Strafbarkeit des Eingreifenden im Raum steht.
Umgekehrt kann auch durch Willenserklarungen h&aufig ein Desinteresse des
Rechtsgutsinhabers Uber ein ihm gehdrendes Gut zum Ausdruck kommen, so z.B. bei
dessen Verfiigung iiber einen ihm gehdrenden Gegenstand.*”*

Im Ubrigen ist die weitere Differenzierung zwischen Willenserklarung und
geschéaftsahnlicher Handlung im Hinblick auf die rechtfertigende Einwilligung muRig
und ohne Praxisrelevanz, weil auch auf geschaftsahnliche Handlungen die Regeln Uber
Willenserklarungen zumindest im Grundsatz anzuwenden sind.*"®

472

Allerdings zeigt sich bei induktiver Betrachtung einiger Problembereiche, daR die
Qualifizierung der rechtfertigenden Einwilligung als Willenserklarung bzw.
geschaftsahnlicher Handlung nicht die adéquate Lésung der Problematik ist*’.

a.) Dies zeigt sich schon bei der Problematik der  Einwilligung Minderjéhriger in eine
arztliche MaRnahme, die nach 8107 BGB wohl stets der Einwilligung des gesetzlichen
Vertreters bediirfte’>. Eine starre Anwendung dieser Regel wiirde in vielen Fallen das
Selbstbestimmungsrecht vor allem solcher Minderjahriger verletzen, die in zeitlicher
Né&he zum Erreichen der Volljahrigkeit stehen und die die Einwilligung zu eher kleinen
oder routineméaRigen medizinischen Malinahmen erteilen méchten. Ein sehr gutes
Beispiel hierfir ist das Verabreichen oraler Kontrazeptiva an minderjédhrige Madchen.
Ebensowenig ist die durch § 1626 | BGB im Grundsatz vorgegebene vollstandige
Personen- und Vermogenssorge der Eltern (=elterliche Sorge) tiber den Minderjahrigen,

% 50 Amelung/Eymann JuS 2001, 937 f.

™ vgl. auch zur ,,Stufenleiter der Gestattungen“, Ohly, Die Einwilligung im Privatrecht, § 8 (S. 141 bis 177)
als deren Oberbegriff Ohly die ,,Einwilligung im weiteren Sinne* wahlt, unter die dann die Fallgruppen
»Verfligungsgeschéfte®, ,,Schuldvertrage” oder ,einseitige Erklarungen* fallen.

472 Bei dieser Differenzierung stellt sich die Frage, ob die rechtfertigende Wirkung der Einwilligung direkt
durch die Erklarung selbst intendiert ist (dann ware die Einwilligung wegen des zusétzlich vorhandenen
Rechtsfolgewillens eine Willenserklarung) oder ob der Ausschluf der Rechtswidrigkeit lediglich  durch die
Rechtsordnung, also gerade nicht aufgrund privaten Willens des Einwilligenden eintritt (dann wére die
Einwilligung eine geschaftsahnliche Handlung). Vgl. zu dieser Differenzierung instruktiv Rosener, Die
Einwilligung in Heileingriffe, S. 114, der fur die ,,geschaftsahnlichen Handlungen* noch den alteren Begriff
,,Rechtshandlungen* benutzt.

3 vgl. hierzu Kohte aaO, S. 119; Palandt-Heinrichs vor §104, Rz 7; Larenz, Schuldrecht 11 (11),§ 71 1 ¢ (S.
527).

™ Eine solche induktive Erdrterung der Problematik der rechtfertigenden Einwilligung befiirwortet ausdriicklich
Kohte aa0, S. 120. Er kommt dabei allerdings zur Qualifizierung der rechtfertigenden Einwilligung als
Willenserklarung.

> Die rechtfertigende Einwilligung ware dann als eine solche Willenserklarung anzusehen, durch die der
Einwilligende ,,nicht lediglich einen rechtlichen Vorteil erlangt®.
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die bei rechtsgeschéftlicher Losung der Problematik auch die Einwilligung zu
Heilbehandlungen umfassen wiirde*’, jedenfalls bei zeitlicher Nahe zu dessen
Volljahrigkeit nicht vertretbar.

b.) Ein weiterer Einwand gegen die Qualifizierung der Einwilligung als Willenserklarung
bzw. geschéftsahnlicher Handlung ist die Problematik der Widerrruflichkeit der
Erkléarung.

Als Konsequenz der Einordnung als Willenserklarung ergébe sich, daf die Einwilligung
nach ihrem Zugang beim Empféanger nicht mehr frei widerrufen werden konnte (vgl. §
13012 BGB). """

Nach allgemeiner Ansicht muf3 aber die rechtfertigende Einwilligung zumindest bei die
korperliche Integritét betreffenden Eingriffen stets jederzeit frei widerruflich sein, was
sich schon aus dem hohen Gut der Selbstbestimmung ergibt und der Einwilligende
anderenfalls in eine Objektrolle gedrangt wiirde.*"®

c.) Weiter fiihrt die Anwendung rechtsgeschéftlicher Regeln auf die rechtfertigende
Einwilligung zu Problemen bei der Handhabung von Willensméangeln der
Einwilligung. Dieser Bereich ist der wohl am wenigsten geklarte Aspekt der
Einwilligungslehre.*®

Hier stellt sich nicht nur die Frage, welche Willensméangel tiberhaupt im Ergebnis
beachtlich sind, sondern auch, ob bei einem beachtlichen Willensmangel die
Einwilligung automatisch unwirksam ist oder ausdriicklich angefochten werden muf3.

aa.) Weitgehende Einigkeit besteht heutzutage darin, daf} die Herbeiflihrung der
Einwilligung durch arglistige Tduschung oder widerrechtliche Drohung im Ergebnis zur
Unwirksamkeit der rechtfertigenden Einwilligung fiihrt,** und zwar unabhangig davon,
ob man bei der Bestimmung der relevanten Willensmangel auf eine - wie auch immer zu
definierende - ,,Freiwilligkeit” der Einwilligung abstellt oder die Wertungskriterien der
88 119 ff. BGB heranzieht. Nach der ersten Ansicht sei die Einwilligung dann nicht mehr
»freiwillig”, wenn sie durch rechtswidrige Drohung oder eine arglistige Tauschung
verursacht sei.*® Nach der zweiten Ansicht entsprechen die Unwirksamkeitsgriinde der
Drohung und arglistigen Tauschung den in § 123 | BGB genannten
Anfechtungsgriinden®.

Ob und in welcher Weise weitere Arten von Willensméngeln sich auf die Wirksamkeit
der rechtfertigenden Einwilligung auswirken konnen, ist allerdings sehr umstritten.
Sofern man der in 8 119 1 und Il BGB enthaltenen Differenzierung zwischen
(beachtlichem) Eigenschaftsirrtum und (unbeachtlichem) Motivirrtum auch fir die

78 \/gl. § 1629 1,1 BGB: ,,Die elterliche Sorge umfaft die Vertretung des Kindes*.

T Kohte AcP 185 (1985), S. 105, 137 ff.

“’® Forkel, JZ 1974, 593, 595; Kohte aaO, S. 137, Fn 147; fiir das Strafrecht Amelung/Eymann, JuS 2001, 937,
945, Fn 98.

*° Ohly, Die Einwilligung im Privatrecht, § 13,1,1 (S. 356)

80 Kohte, AcP 185 (1985), S. 105, 139.

“81 palandt/Thomas, § 823 Rz 43: Dartiber hinaus soll nach Thomas aaO, die Freiwilligkeit auch bei Gewalt und
Zwang fehlen.

Zur Drohung und arglistigen Téduschung auch Erman/Schiemann, 8 823 Rz 147: ,,Eine durch Drohung oder
arglistige Tauschung herbeigeflhrte Einwilligung wird jedoch als nichtig angesehen®.

#82'\/gl. Ohly, Die Einwilligung im Privatrecht, § 131, 5 (S. 368).
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rechtfertigende Einwilligung Relevanz beimessen mdochte, stellt sich die Frage nach der

praktischen Tauglichkeit dieser Differenzierung in diesen Fallen*®.

Im Strafrecht hat sich eine recht kompakte Ansicht zur Beachtlichkeit von
Willensmangeln bei rechtfertigenden Einwilligungen entwickelt.

Nach der dort vorherrschenden Meinung sind solche, - aber auch nur solche -
Willensméngel beachtlich, die , rechtsgutsbezogen* sind***, unabhangig von der Art ihrer
Entstehung*®.

Nach anderer Ansicht ist im Strafrecht jeder Irrtum, auch der Motivirrtum, beachtlich und
fuhrt zur Unwirksamkeit der Einwilligung*®. Diese Ansicht wird teilweise auch im
Zivilrecht befiirwortet.**’

Vorzugswirdig erscheint - nicht nur fir das Zivilrecht - eine Kombination beider
Ansitze dergestalt, da grundsatzlich jeder ,rechtsgutsbezogene* Irrtum*® die
Unwirksamkeit der rechtfertigenden Einwilligung zur Folge hat, zusatzlich die
Unwirksamkeit der Einwilligung aber auch in solchen Fallen anzunehmen ist, in denen
der Einwilligende durch rechtswidrige Drohung oder arglistige Tauschung zur
Einwilligung veranlaBt wurde.*®

Blof3e nicht rechtsgutsbezogene Motivirrtimer ( wie sie z.B. Irrtimer ber die
Behandlungskosten*®® oder iiber weltanschaulich-religiose Konsequenzen der
Behandlung sein kénnten) beriihren die Wirksamkeit der Einwilligung in die
Heilbehandlung nach der hier vertretenen Ansicht hingegen nicht.***

Die Relevanz dieser ,,rechtsgutsbezogenen* Irrtimer fir die Wirksamkeit der
rechtfertigenden Einwilligung findet im Bereich der Willenserklarungen ihre inhaltliche
Parallele in der Regelung des 8 119 Il. Die fahrlassige Nicht- / Falschaufklarung des
Patienten tber aufklarungsbedirftige Risikopunkte der Heilbehandlung ruft bei ihm einen
dem Eigenschaftsirrtum nach § 119 Il BGB vergleichbaren ,,rechtsgutsbezogenen Irrtum*
hervor, der im Rahmen der Verschuldenspriifung des § 823 | BGB dem Arzt zur Last
fallt, wenn er ihn hétte erkennen und ausraumen miissen.*%?

83 \/gl. dazu Kohte, aaO, S. 140.

*8* Hierzu pragnant Amelung/Eymann JuS 2001, S. 937, 943 m. w.N. in Fn. 70.

*8 Eine zumindest teilweise Parallele scheint die strafrechtliche Bezugnahme auf ,,rechtsgutsbezogene Irrtiimer
auch im Zivilrecht zu finden, wenn dort teilweise formuliert wird, daB zur Wirksamkeit der Einwilligung sich
der Einwilligende ,,iiber Art und Ausmal der von ihm einzugehenden Risiken im Klaren sein muR“, so allgemein
Esser/Schmidt, SchuldR 1/2 § 25 1V 2 a (S. 70/71); im Ergebnis wohl ebenso RGRK-Steffen, § 823 Rz 380:
,»Wo sich der Einwilligende ber Umfang und Tragweite des Eingriffs ... irrt ... ist der Eingriff durch die
Einwilligung nicht gedeckt*.

8 50 jlingst wieder Amelung/Eymann, aaO, S. 943 f.

“87 Berger, JZ 2000, 797, 801 (Fn 47).

“88 Der Begriff der ,,Rechtsgutsbezogenheit* sollte hierbei eine weite Auslegung erfahren und auch solche
Motivirrtimer des Einwilligenden einschliel3en, die in einem spezifischen Zusammenhang mit dem durch den
Eingriff betroffenen Rechtsgut stehen.

Als ein beachtlicher Motivirrtum des Patienten wére es z.B. anzusehen, wenn sich dieser in dem irrigen Glauben,
schwer erkrankt zu sein, einer unnétigen Operation unterzieht. In diesem Zusammenhang spielt die sog.
Diagnoseaufklarung des Arztes eine Rolle, die als Teil der Selbstbestimmungsaufklarung den Patienten tber die
Art und Schwere der Erkrankung ins Bild setzen soll. [zur Diagnoseaufklarung als Teil der
Selbstbestimmungsaufklarung noch unten in Teil D.) dieser Arbeit.]

“%9 So auch RGRK-Steffen, § 823, Rz 380.

%0 v/gl. Voll, Die Einwilligung im Arztrecht, S. 109.

! Umfassend so wie hier RGRK-Steffen, § 823 Rz 380.

%2 \/gl. Ohly, Die Einwilligung im Privatrecht, § 13 1,5 (S. 367 f.) und § 13 11, 5 (S. 387).
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Insgesamt betrachtet kann es bei Vergleich zwischen den strafrechtlichen und
zivilrechtlichen Ansichten sowie innerhalb der letzteren zwischen rechtsgeschaftlichen
und nicht rechtsgeschéftlichen Konstruktionen der Einwilligungsproblematik durchaus zu
Konstellationen kommen, wo kaum Unterschiede bei der Abgrenzung der erheblichen
von den unerheblichen Willensmangeln bestehen.**®

bb.) Bei strikter Anwendung der fiir Willenserklarungen geltenden Regeln, miRte die
Anfechtung der mit einem erheblichen Willensmangel behafteten Einwilligung in diesen
Féllen allerdings nach § 143 | BGB dem Einwilligungsempfanger gegentiber erklart und
hierbei zudem die Fristen in § 121 bzw. 124 BGB eingehalten werden.*** Dies wird
allerdings dem Schutzbedurfnis des Einwilligenden nicht gerecht, insbesondere in
Anbetracht der Tatsache, dal bei versaumter Anfechtungsfrist wegen der
Bindungswirkung der Erklarung nach rechtsgeschaftlichen Regeln auch kein Widerruf
der Erklarung moglich waére.

Der durch eine fehlgeschlagene Behandlung weiter geschwéchte Patient wird haufig tber
langere Zeit erst einmal seinen Gesundheitszustand beobachten, auf Besserung hoffen
und alles andere im Sinn haben als unverziglich ,,Anfechtungserklarungen® seinem Arzte
gegeniiber abzugeben.**® Hier zeigt sich ganz besonders deutlich, daf eine
rechtsgeschéftliche Einordnung der Einwilligungsproblematik evident nicht sachgerecht
ist. Die Starrheit der 88121, 124, 142, 143 BGB fihrt daher im Bereich
héchstpersonlicher Einwilligungen zu untragbaren Ergebnissen.**

cc.) Nicht zuletzt wirde eine Qualifizierung der rechtfertigenden Einwilligung als
Willenserklarung prinzipiell auch die Stellvertretung bei deren Abgabe ermdglichen, was
jedenfalls bei der Verfugung tber hdchstpersonliche Giiter, wie der kdrperlichen

Unversehrtheit nicht angemessen ist*”.

d.) Wie schon diese wenigen Beispiele verdeutlichen, fiihrt die Anwendung der fur
Willenserklarungen geltenden Vorschriften auf die rechtfertigende Einwilligung in der
Praxis in nahezu samtlichen Problemkonstellationen zu keinen akzeptablen Ergebnissen,
so daR die Deutung der rechtfertigenden Einwilligung als Willenserklarung oder als
geschaftsahnliche Handlung nicht sachgerecht ist.**®

Soweit die rechtfertigende Einwilligung weder als Willenserklarung, noch als
geschaftsahnliche Handlung angesehen wird*®® bedeutet dies allerdings auch nicht, daR
sie als bloRe ,, Tathandlung* bzw. Realakt °® einzuordnen ware. Realakte sind keine

%% 50 Ohly aa0, § 13 1 (S. 368 1.).

% \/gl. dazu Kohte aa0, S. 141.

“%% Rosener, Die Einwilligung in Heileingriffe, S. 153/154.

%% 50 auch Ohly, aaO, § 13 1 (S. 371), der - einer rechtsgeschaftlichen Deutung der rechtfertigenden
Einwilligung folgend - insoweit eine teleologische Reduktion der einschldgigen gesetzlichen Bestimmungen
postuliert.

7 Zur Problematik der Stellvertretung bei der Einwilligung vgl. auch Kohte, AcP 185, S. 105, 142 f..

“% Wie hier RGRK-Steffen, §823 Rz 377.

%% 50 vor allem Deutsch, Allgemeines Haftungsrecht, Rz 282 und RGRK-Steffen, § 823, Rz 377.

%% 50 aber GeiB/Greiner, Arzthaftpflichtrecht, Rz C 17 und wohl auch Jauernig/Jauernig vor § 104, Rz. 24.
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Erklarungen, sondern rein tatsachliche Akte, die durch sich selbst wirken und an die das
Gesetz eine Rechtsfolge kniipft.>™

Die rechtfertigende Einwilligung ist aber kein rein tatsachlicher Akt, sondern sehr wohl
eine Erklarung, die eine ,,Gestattung oder Ermachtigung* zum Ausdruck bringt, so daf3
sie auch keine bloBe Tathandlung ist.>%?

Alle diese Uberlegungen legen den SchluR nahe, daf die rechtfertigende Einwilligung
unter keines der bisher dargestellten Rechtsinstitute pat, sondern als ein  Rechtsinstitut
eigener Art  angesehen werden sollte.

Einzig eine solche Qualifizierung ermoglicht die flexible und differenzierende Losung
von samtlichen soeben aufgeworfenen Problemen, was die teilweise (analoge)
Anwendung von fir Willenserklarungen geltenden Gesetzesnormen keinesfalls
ausschlieRt.”® Zu denken ist hierbei insbesondere an die Auslegungsregeln der §§133,
157 BGB®™ an die analoge Anwendung der Nichtigkeitsgriinde des §134 und
insbesondere des § 138 | BGB*®sowie (bei Formulareinwilligungen)®® an eine
behutsame analoge Anwendung einzelner im Hinblick auf Allgemeine
Geschaftsbedingungen geltenden Schutzvorschriften, z.B. 8305 ¢ | BGB (liberraschende
Klauseln), 8305 c Il BGB (unklare Klauseln), §307 BGB (unangemessen
benachteiligende Klauseln) und 8309 Nr. 12 b. (unzul&ssige Bestatigung von Tatsachen).
Letzteres wird dann bedeutsam, wenn der Patient mit seiner Unterschrift eine
umfangliche Aufklarung durch das Aufklarungsgesprach bestatigen soll®®.

Im Ubrigen sind auch im Hinblick auf die verschiedenen Rechtsgiter differenzierende
Losungen denkbar.®

301 \/gl. Palandt/Heinrichs, vor §104, Rz 9; Kohte aaO, S. 125.

%02 50 zutreffend Voll, Die Einwilligung im Arztrecht, S. 38.

%93 Schon gar nicht handelt es sich bei diesem Ergebnis um eine ,resignierende Feststellung® wie Ohly aaO, § 9
111 2 (S. 210) die hier vertretene Ansicht ablehnt.

Es ist einfach anzuerkennen, dal? das BGB bei dieser Problematik liickenhaft ist und es sich letztlich als
methodenverkrampft darstellen wirde, die hochkomplexe Problematik der rechtfertigenden Einwilligung unter
die Schablone rechtlicher Austauschgeschéfte - wie sie die §8 104 ff. BGB im Ausgangspunkt darstellen - zu
pressen. Auch Ohly aa0O, § 1 Il (S.5) als Vertreter einer rechtsgeschaftlichen Einordnung der rechtfertigenden
Einwilligung muR eingestehen: ,,Wenn die Einwilligung ein Rechtsgeschéft ist, dann jedenfalls ein &ulerst
untypisches*.

% Hierzu Kohte aa0O, S. 124 ff.; bejahend auch Laufs, Arztrecht, Rz 222, Fn 120.

%% \/gl. hierzu Kohte, aaO, S. 131 ff m.w.N. insbes. in Fn. 117.

Kohte weillt auf S. 135 zutreffend darauf hin, daR vor allem die Problematik des sogenannten
»MachtmilRbrauchs* sich konstruktiv nur tiber 88138, 242 BGB, nicht aber ber §226a StGB [heute: § 228
StGB], der ausschlieBlich auf die Sittenwidrigkeit der Tat abstellt, 16sen laRt.

%% \/gl. dazu ebenfalls Kohte, AcP 185 (1985), S. 105, 128 ff.

7 \/gl. Kohte aa0, S. 130.

Bei der analogen Anwendung des AGBG strikt unterscheidend zwischen der rechtfertigenden Einwilligung als
solcher und der die Tatsache der miindlichen Aufklarung bestéatigenden Erklarung des Patienten als einer
Tatsachenbestétigung, Jungbecker, MedR 1990, S. 173 ff. : Nicht die Operationseinwilligung, sondern lediglich
die Aufklarungsbestétigung als Tatsachenerkldrung wirde vom AGBG erfalt.

*% Eine Differenzierung nach der Qualitat der betroffenen Rechtsgiter bei den einzelnen Fallgruppen
anmahnend auch Kohte aaO.
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3.) Inhalt der rechtfertigenden Einwilligung

Die Einwilligung enthalt die Kundmachung des Verzichts; sie kann ausdriicklich oder
durch schliissiges Verhalten®® erfolgen, muR aber einen irgendwie gearteten
Erklarungsakt darstellen. Da sie - wie gerade gesehen - weder Willenserklarung, noch
geschaftsahnliche Handlung ist, finden auf sie die technischen Vorschriften tber
Geschéaftsfahigkeit, Willensmangel und Nichtigkeit keine direkte Anwendung. Allerdings
stellt die wirksame Einwilligung inhaltliche VVoraussetzungen, die zwar nicht direkt aus
der Rechtsgeschéftslehre, sondern aus dem Schutzbereich des Gutes oder Interesses, auf
das verzichtet werden soll und dem Verstandnis des Rechtsgutstragers abzuleiten sind.>*°
An diesem Ort stellt sich das Problem der Notwendigkeit umfassender
Selbstbestimmungsaufklarung des Patienten. Denn die Einwilligung des Patienten kann
im Sinne eines umfassenden Schutzes der Rechtsguter Korper/ Gesundheit nur dann als
wirksam angesehen werden, wenn der Patient umfassend Uber die Risiken dieses
Eingriffes im Bilde ist. Das setzt eine entsprechend umfassende Aufklarung des Patienten
uber die mit diesem Eingriff verbundenen Risiken voraus.

Weiter ist die Einbeziehung des gesetzlichen Vertreters in die Entscheidungsfindung bei
minderjahrigen Patienten im Einzelfall flexibel zu handhaben. Die starren Regelungen
der rechtsgeschaftlichen VVorschriften des BGB kdnnen diese hochdifferenzierte Arbeit
jedenfalls nicht leisten.

*% Deutsch, Allgemeines Haftungsrecht, Rz 282; so wohl auch Ohly, aaO, § 12 I (S. 339); vgl. aber auch Ohly
aa0, S. 339, nach dem sich folgende Regel formulieren 1aRt: ,,Je gewichtiger der Eingriff und je wertvoller das
betroffene Rechtsgut, desto eindeutiger mul? die Einwilligungserklérung ausfallen®.

%19 Deutsch, Allgemeines Haftungsrecht, Rz 282.
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I11.) Die Relevanz der Unrechtslehren fiir die Arzthaftung wegen Aufklarungs-
fehlern

1.) Einleitung

Im Rahmen der bisherigen Erdrterungen unter Teil C.) I.) beziiglich der Frage, welches
das durch nicht wirksam konsentierte Heileingriffe verletzte Rechtsgut ist, spielte auch
und vor allem die Problematik der Beweislast  eine erhebliche Rolle.

Hierbei hatte sich gezeigt, dafl ein maRgeblicher Grund fir die von der
Minderheitsauffassung favorisierte sog. Personlichkeitsrechtsdoktrin neben zahlreichen
weiteren Aspekten gerade auch Uberlegungen zur Beweislast eine Rolle spielten.>*!
Denn wie oben unter Teil C.)1.) 1.) b.) bb.) aaa.)  gezeigt, muf} im Rahmen der sog.
Personlichkeitsrechtsdoktrin der Patient sowohl die Verletzung seines APR. als
,»offenen Tatbestand* als auch die  Rechtswidrigkeit  dieser
Personlichkeitsrechtsverletzung °* einer  positiven Feststellung zufthren. Hierbei
gehort das Unterlassen der gebotenen Aufklarung zu dem vom Anspruchsteller zu
beweisenden Tatbestand, weil nur unter dieser Voraussetzung die Entscheidungsfreiheit
des Patienten und damit dessen APR. beeintrachtigt sein kann.”?

Im Rahmen der sogenannten Korperverletzungsdoktrin ist die Beweislast flr die
wirksame Selbstbestimmungsaufklarung des Patienten - anders als innerhalb der
Personlichkeitsrechtsdoktrin - umstritten.

Fraglich ist hierbei, ob durch die in der Heilbehandlung liegende ,,Verletzung“ des
Korpers deren  Rechtswidrigkeit indiziert ist [so die Lehre vom Erfolgsunrecht],
oder ob die Rechtswidrigkeit dieser Korperverletzung vom Geschadigten ber die
Darlegung eines VerhaltenspflichtverstoBes positiv bewiesen werden muf? [so die Lehre
vom Verhaltensunrecht/Handlungsunrecht].

Sofern man also einem verhaltenspflichtorientierten Ansatz folgt, wiirde man auch im
Kontext der Korperverletzungsdoktrin bei der Selbstbestimmungsaufklarungsfehlerriige
im Ergebnis zur gleichen Beweislast wie die Persdnlichkeitsrechtsdoktrin kommen. Der
Streit um die Unrechtslehren besitzt somit innerhalb der Kdérperverletzungsdoktrin
zunachst einmal erhebliche Relevanz fur die Beweislast bzgl. des
Selbstbestimmungsaufklarungsfehlers, weshalb die Problematik einer eingehenderen
Erorterung bedarf.

*diesen Aspekt der - auch von ihm favorisierten - Persénlichkeitsrechtsdoktrin jiingst nachdriicklich wieder
herausstellend Katzenmeier, Arzthaftung, 8 8 11, 3, (S. 502).

Zur neueren Tendenz in der (vor allem arzthaftungsrechtlichen) Literatur, die Beweislast nicht mehr (nur)
doktrinbedingt, sondern sachlich zu ermitteln Katzenmeier, Arzthaftung, § 2 11,1 (S. 127, m.w.N. in Fn. 322).
Nach der hier vertretenen Ansicht wird man allerdings das  doktrinbedingte Beweislastargument  stets als
das ,,starkere* , weil systematischere anzusehen haben;

sachlich motivierte Beweislastverteilungen sollten hingegen lediglich als - besonders
begrindungsbediirftige -  Ausnahmefélle akzeptiert werden.

*12\Wobei eine klare Unterscheidung der beiden Ebenen im Priifungsvorgang in der Regel nicht méglich ist.
3 v/gl. Laufs, NJW 1969, 529 (533); D. Franzki, Die Beweisregeln im ArzthaftungsprozeR, S. 123 f. ;
Katzenmeier, Arzthaftung, § 8 I11,3 (S. 502),

a.A. zur Beweislast im Rahmen der Personlichkeitsrechtsdoktrin Erman /Schiemann § 823 Rz 141 und
Soergel/Zeuner § 823 Rz 18 [beide allerdings als Vertreter der Kérperverletzungsdoktrin]
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2.) Die Lehre vom Handlungsunrecht

a.) Darstellung mit arzthaftungsrechtlichem Bezug/ Die Position der Literatur

Die Relevanz der Lehre vom Handlungsunrecht fur die Haftung des Arztes wegen nicht
wirksam konsentierter Heilbehandlung ist erheblich.

Nach dieser Lehre kann ein grundsatzlich erlaubtes, aber risikoreiches Verhalten nicht
allein deshalb als rechtswidrig angesehen werden, weil es trotz beachteter Sorgfalt zur
Verletzung gefiihrt hat. Ein solches Verhalten sei nur dann rechtswidrig, wenn der

Schédiger entweder gegen eine spezielle Verhaltensnorm verstoen oder (zumindest)

die im Verkehr geforderte Sorgfalt  auBer acht gelassen habe®*.

Die Terminologie ist in diesem Zusammenhang konfus. Dabei ist das Verhéltnis von Rechtswidrigkeit und
Fahrlassigkeit besonders umstritten.>™ Man kann - bei vielen Abweichungen im Detail -  zwei
Grundstrémungen erkennen:

Nach einer Ansicht (Briggemeier nennt diese das  eindimensionale Konzept) ist Fahrléssigkeit
gleichbedeutend mit Verkehrswidrigkeit und Verletzung der sog. (4uReren) Sorgfalt.>'® Die Verletzung
einer konkreten deliktischen Verhaltenspflicht, mit der die Rechtswidrigkeit feststehe, sei nichts anderes als
das AuBerachtlassen der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt. Objektive Pflichtwidrigkeit und Fahrléssigkeit
seien also identisch.*'” Als Verschuldensform werde die Fahrlassigkeit entbehrlich.>*® Die Normalhaftung
des BGB und erst recht die Haftung fiir die Verletzung von Berufspflichten erscheint den Vertretern dieser
Ansicht nicht (mehr) als Verschuldenshaftung, sondern als Haftung fiir objektives Unrecht.>*°

Nach anderer Ansicht (Briiggemeier nennt dies das zweidimensionale Konzept ) ist zu unterscheiden
einerseits zwischen der generellen Verhaltenspflicht™®, die die Frage der Rechtswidrigkeit (bzw. nach
teilweiser Ansicht gar schon der TatbestandsmaRigkeit)®*! betrifft und andererseits der

> \/gl. zu dieser Problematik die pragnante Darstellung bei Jauernig/Teichmann § 823 Rz 49.

>3 vgl. Briiggemeier, Prinzipien des Haftungsrechts, Kapitel C, Seite 74 ff.

*18 Brijggemeier, Prinzipien des Haftungsrechts, Seite 75: sog. ,,reine Verhaltensunrechtslehre; Kétz/Wagner,
Deliktsrecht, Rz 112 ff. insbes. Rz 117 f.; vgl. auch Gottwald, Schadenszurechnung und Schadensschétzung, S.
84 ff, 87 ,,0bjektive Pflichtwidrigkeit und subjektive Vorwerfbarkeit [fallen] inhaltlich zusammen*;
Esser/Schmidt, Schuldrecht 1/2, § 25 1V (S. 68/69) [Unterstreichung durch den Verfasser]: Die Formel des § 276
1,2 will einerseits dem notwendigen Glaubiger- und Rechtsgiiterschutz dienen, andererseits aber auch die
grundgesetzlich verbriefte Handlungs- und Entfaltungsfreiheit mitgarantieren. ,,Wer sich in diesem Sinne
verkehrsméaRig sorgfaltig verhélt, handelt nicht rechtswidrig. 8 276 1,2 bildet, indem er einen objektiven
Pflichtmalstab aufstellt, bei der zivilrechtlichen Verhaltenshaftung den Rechtswidrigkeitsmafstab*.

Identisch auch Esser/Weyers Schuldrecht 11/2 § 55 11 3.), (S. 170): ,,Der SorgfaltspflichtverstoR ist ein Merkmal
der Rechtswidrigkeit*; Briiggemeier Deliktsrecht, Rz 114: ,,Zivilistische Fahrlassigkeit ist Verkehrswidrigkeit*.
> Briiggemeier, JZ 1986, 969, 974; ders. Deliktsrecht, Rz 114.

*'8 Briiggemeier, Deliktsrecht, Rz 106 ff, 115; ders JZ 1986, 969, 974, 976; Ko6tz/Wagner, Deliktsrecht, Rz 117
f;
Esser/Schmidt SchuldR 1/2 § 25 V (S.74) spricht konsequent von der ,,Zweigliedrigkeit der das BGB-
Schuldrecht pragenden Verhaltenshaftung®. An die Feststellung, dal? ein Tun oder Unterlassen ein
(deliktsrechtlich) geschiitztes Interesse verletzt habe, schlieRe sich lediglich die Uberpriifung an, ob das fragliche
Verhalten den ,,einschldgigen Verkehrsanforderungen* gerecht geworden ist oder nicht. In diesem
Zusammenhang erfolgt dann eine eindeutige Absage an eine ,,innere Sorgfalt“ von Esser/Schmidt aaO, § 25V,
auf S. 74: ,,Subjektive Umstande, die das Unterschreiten der betreffenden Standards immerhin erklaren mégen,
bringen folglich keine Entlastung und sind demgemaR im praktischen Streitfall auch nicht zu verifizieren®.

319 v/gl. Briiggemeier, JZ 1986, 969 (976); ders. Deliktsrecht, Rz 114; ders. Prinzipien des Haftungsrechts,
Kapitel C, S. 75; Esser/Schmidt, Schuldrecht 1/2, § 25 V,1: Es sei angebracht, ,,die Normalhaftung des BGB
nach 88276 ff, 823 ff nicht mehr - wie gemeinhin noch tblich - als Verschuldenhaftung zu titulieren, sondern
sie mit dem Ausdruck ,,Unrechtshaftung® zu versehen* (aaO, S. 75); Esser/Weyers, Schuldrecht 11/2, § 55 Il 1.
*20 Deutsch, Allgemeines Haftungsrecht, Rz 385 spricht diesbeziiglich vom sachgemaRen Verhalten  als
HochstmaR aulerer Sorgfalt;  ungenau die Ansicht von Deutsch widergebend, Briiggemeier, Prinzipien des
Haftungsrechts, Kapitel C, S. 75, der - vergrébernd - hier nur von der Verletzung der ,,dulReren Sorgfalt” als
positiv festzustellende Voraussetzung der Rechtswidrigkeit im Gegensatz zur ,,inneren Sorgfalt” als
eigentliches Element des ,,Verschulden® (Fahrléssigkeit) spricht.

%21 Dazu sogleich.
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verkehrserforderlichen Sorgfalt i. S.v. 8 276 11 BGB, also der Fahrléssigkeit i.S.v. § 823 | BGB, die fiir das
Verschulden relevant wird.>*

Bei der ,verkehrserforderlichen Sorgfalt* i.S.v. § 276 Il BGB geht es um die MaRstabe fir das
Verhalten von ,,ordentlichen“ oder ,,durchschnittlichen* Angehdrigen des betreffenden Verkehrskreises, bei
den (generellen) ,,Verhaltenspflichten* dagegen um wesentlich abstraktere und zugleich strengere
Anforderungen.®?

Allerdings verzichtet auch die Lehre vom Handlungsunrecht und ihre verschiedenen
Varianten nicht in allen Fallen auf die Indikation der Rechtswidrigkeit.

Nahezu unbestritten ist auch unter den Vertretern des Verhaltensunrechts, daB jedenfalls
bei E}ggrsatzlichen Einwirkungen auf das Rechtsgut die Rechtswidrigkeit stets indiziert
wird >,

Abweichend von dieser Differenzierung und dartiber hinausgehend wird teilweise
vertreten, daB alle unmittelbaren (insoweit auch fahrlassigen !)
Rechtsgutsverletzungen die Rechtswidrigkeit indizieren. Bei mittelbaren Verletzungen
sei die Rechtswidrigkeit hingegen vielmehr positiv Uber einen Verhaltenspflichtversto

festzustellen®®.

22 \/gl. Larenz/ Canaris, Schuldrecht 11/2, § 75 11, 3.) d.) (S. 369f.); Soergel/Zeuner § 823 Rz 7; Fikentscher
Schuldrecht, Rz 449; Kleindiek, Deliktshaftung und juristische Person , S. 33 f.; Mertens, VersR 1980, 397, 407,
speziell auch fur die Arzthaftung eine strikte Trennung der ,,Berufspflicht” von der ,,im Verkehr erforderlichen
Sorgfalt” i.S.v. § 276 BGB propagierend Katzenmeier, Arzthaftung, 8 311 6 b.) (S. 186 ff.), wenngleich ,,die
hergebrachte Trennung von objektivem Fehlverhalten und Verschulden bei der Arzthaftung bisweilen schwierig*
sei. (so Katzenmeier aa0O, S. 188).

%23 50 Larenz/Canaris, Schuldrecht, 11/2, § 75 11 3.) d.), (S. 369); vgl. auch Kleindiek, Deliktshaftung und
juristische Person, S. 33 f.;

Zu begrifflichen Unklarheiten in diesem Zusammenhang inshesondere der von Deutsch verfolgten
Differenzierung zwischen aulerer und innerer Sorgfalt [Deutsch AHR, Rz 385 ff. (S. 248)] kritisch Larenz,
Schuldrecht 1, § 20 1V, S. 288 ff.

[[ Deutsch differenziert genau genommen sogar zwischen drei Elementen.

Das ,,Hochstmal’ der Sorgfalt” bezeichne ein Verhalten, ,,das ein besonders tiichtiger, erfahrener und in diesem
Bereich bewanderter Verletzer an den Tag legen sollte”. Es spiele ,,eine Rolle beim Rechtswidrigkeitsurteil fur
das Verhalten bzw. die Unterlassung“ [so jlngst wieder Deutsch in AcP 202 (2002), S. 889, 905]

Im Rahmen des Verschuldens werde ,,die normale Sorgfalt geschuldet, welche selten das Héchstmal? erreicht*
[ders. aa0, S. 905]. Es ist nach Deutsch also die ,,h6chstmdégliche Sorgfalt* von der ,,Zurechnung als
NormalmaRB“ zu unterscheiden (aaO, S. 907), ,,wobei das HochstmaR die Pflichtverletzung, das Normalmaf die
Zurechnung ausmachen wiirde* (ders. aaO, S. 906). ,,Dieser Unterschied ist der Diskussion um
Rechtswidrigkeit und Fahrlassigkeit gelaufig®. (ders aaO, S. 907).

Im Rahmen des Verschuldens kommt es dann auf die Verletzung der duReren und inneren Sorgfalt an (dazu
Deutsch aaO, S. 903 f.). ,,Fahrléssigkeit ist erst gegeben, wenn sowohl die &ulere als auch die innere Sorgfalt
auch Acht gelassen worden ist“ ( ders. aaO, S. 904). 1]

Eingehend zum Ganzen (auch zur geschichtlichen Entwicklung der Verhaltensunrechtskonzeption)
Briiggemeier, Deliktsrecht, Rz. 94 ff, insbes. Rz 106 ff.

°24\/gl. Esser/Schmidt, Schuldrecht 1/2, § 25 IV (S. 68); Kétz/Wagner, Deliktsrecht, Rz 98 und 103;

a.A. Briiggemeier Deliktsrecht, Rz 101: Keine haftungsrechtliche Verselbstandigung dieser Fallgruppe der
vorsatzlichen Rechtsgutsverletzung. Die positive Feststellung der Pflichtwidrigkeit sei nach Briiggemeier in
solchen Féllen dann allerdings unproblematisch.

325 \/gl. Deutsch, Allgemeines Haftungsrecht, Rz 254 f.; MiiKo/Mertens, § 823, Rz 2 ,judizielle
Konzeption*“;vgl. zur Differenzierung zwischen unmittelbaren und mittelbaren Eingriffen auch Larenz/Canaris
Schuldrecht 11/2 8§ 75 11 3, (S. 364 ff.) ; Erman/Schiemann 8 823 Rz 13, 75 ff. und 146; vgl. Fikentscher
Schuldrecht § 49, Rz 450; bei den drei zuletzt genannten Autoren ist die Verletzung der Verhaltenspflicht
bereits Voraussetzung der TatbestandsmaRigkeit des Verhaltens.

Prégnant die Problematik zusammenfassend schon v. Caemmerer, Wandlungen des Deliktsrechts, S. 77: ,,Dal}
vorsétzliche Verletzungen eines Menschen oder fremder Rechte rechtswidrig sind, erscheint tiberall als
selbstverstandlich. Das gleiche gilt auch fur nicht vorsétzliche Handlungen, wenn es sich um unmittelbare
Eingriffe in die Rechte anderer handelt.”
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Deutsch bezeichnet diese differenzierende Variante auch als die ,,eingeschrénkte
Erfolgsunrechtslehre*®?, Hager®*’ als ,,Kombinationslehre®.

Da der Arzt bei der Behandlung des Patienten immer und zwangslaufig unmittelbar
und auch  vorsatzlich  auf dessen Korper einwirkt®?®, ware auch nach den soeben
dargestellten allgemeinen Grundsétzen der Lehre vom Handlungsunrecht und allen ihren
Varianten (bis auf Briiggemeier) die Rechtswidrigkeit arztlicher Tatigkeit im Rahmen
der Korperverletzungsdoktrin stets indiziert.

Um diese ungewiinschte Rechtswidrigkeitsindikation im Kontext der Arzthaftung zu
vermeiden, 13t eine weitere Spielart der Verhaltensunrechtslehre die
Rechtswidrigkeitsindikation in den Féllen beruflicher Expertenhaftung [hier:
Arzthaftung] trotz unmittelbarer bzw. vorsatzlicher Einwirkung des Berufstragers auf
das Recht(sgut Karper) nicht gelten, sondern macht die Feststellung einer rechtswidrigen
Rechts(guts)verletzung [hier: Kdrperverletzung] auch in solchen Fallen von einem
positiv festzustellenden Fehler ~ des Experten [hier: desArztes] abhéngig. Der Arzt
haftet demnach nur dann wegen rechtswidriger Korperverletzung, wenn er pflichtwidrig
gehandelt hat. Hierbei kann sich - wie schon soeben unter 111.) 1.) angedeutet - die
Pflichtwidrigkeit sowohl aus einem Behandlungsfehler als auch [im Rahmen dieser
Arbeit primér interessierend] aus einem  Fehler der Selbstbestimmungsaufklarung
ergeben.>?

In diesem Zusammenhang und auch im tbrigen ganz allgemein im Rahmen der
verhaltensbezogenen Unrechtskonzeption, setzen einige der Lehre vom
Verhaltensunrecht folgende Stimmen in der Literatur bei der Feststellung der
malgeblichen Verhaltenspfichtverletzung gar schon auf der Ebene des  Tatbestandes
mit Uberlegungen zur Rechts(guts)verletzung an.>*

Die Verletzung der malRgeblichen Verhaltenspflicht habe nach dieser Ansicht nicht erst
Bedeutung fiir die (positiv festzustellende) Rechtswidrigkeit®®  des
Schédigerverhaltens, sondern sie entwickele bereits auf ~ Tatbestandsebene Relevanz

%26 Deuytsch, Allgemeines Haftungsrecht, Rz 237.

%27 Staudinger/Hager, §823 Rz. H 16, (S. 693).

°28 \Weber-Steinhaus, Arztliche Berufshaftung als Sonderdeliktsrecht, S. 49; vgl. auch Bodenburg, Der arztliche
Kunstfehler als Funktionsbegriff zivilrechtlicher Dogmatik, S. 103.

*29 \/gl. so Erman/ Schiemann § 823 Rz 137, der sowohl den  behandlungsfehlerhaften  als auch den
aufklarungspflichtwidrigen  Eingriff als mittelbare, erst durch den PflichtverstoR begriindete
Kdorperverletzung einordnet.; ebenso beide Aspekte vereinigend Bodenburg, Der arztliche Kunstfehler als
Funktionsbegriff zivilrechtlicher Dogmatik, S. 21ff. i.V.m. S 102; Schramm, Der Schutzbereich der Norm im
Arzthaftungsrecht, S. 80 ff, insbes. S. 82; Briiggemeier, Deliktsrecht, Rz 112 i.VV.m. 638 ff. (bzgl.
Behandlungsfehler), ders. Rz 701 f. (bzgl. Aufklarungsfehler).

Vgl. auch Miko/Mertens § 823 Rz. 5 i.V.m. Rz. 358 ff, inshes. Rz. 361, 364.

%% \/gl. zur dogmatisch ungesicherten Einordnung der Verkehrspflichten als Teil des Tatbestandes, der
Rechtswidrigkeit oder der Schuld im Kontext des § 823 | BGB auch Jansen, Die Struktur des Haftungsrechts, 8 7
| (S. 394).

*%! Die Verletzung der Verhaltenspflicht allgemein als positiv festzustellende Voraussetzung der
Rechtswidrigkeit  einordnend (jeweils bei Abweichungen im Detail): Esser/Schmidt, Schuldrecht 1/2, § 25 IV
(S. 63 ff.); Kotz/Wagner, Deliktsrecht, Rz 103, 117; MiKo/Mertens, § 823 Rz 2 im Kontext seiner ,,judiziellen
Konzeption* des Delikts als VVerkehrspflichtverletzung; Lang, Normzweck und Duty of Care, S. 58 ff., insbes. S.
62 und 73; Siedler, Haftungsbegrenzung nach der Adaquanztheorie und der Normzwecklehre, S. 89.
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als Voraussetzung einer vom Geschédigten zu beweisenden  Verletzung des
Rechts(gutes.) °*

In diesem Kontext wird speziell bei der Arzthaftung vertreten, daR die kdrperliche
Beeintrachtigung als notwendiges &ulleres Moment arztlicher Téatigkeit keine
hinreichende Aussagekraft enthalte, um die Verwirklichung des Deliktstatbestandes auf

erster Zurechnungsstufe zu bejahen*.

Der entscheidende Ankniipfungspunkt (schon) fiir eine Rechtsgutsverletzung bei
arztlicher Tatigkeit liege daher erst im entsprechenden Fehlverhalten des Arztes™*. Es
komme mal3geblich auf die (stets vom Patienten zu beweisende) Verletzung einer
Verhaltenspflicht an, wobei sich die Pflichtverletzung - wie schon gezeigt - sowohl aus
einem  Behandlungsfehler als auch aus einem  Fehler der
Selbstbestimmungsaufklarung ergeben kann.

Sowohl TatbestandsmaRigkeit als auch die Rechtswidrigkeit arztlichen Handelns miissen
nach dieser Ansicht sowohl beim Behandlungs- als auch beim Aufklarungsfehler
grundsatzlich positiv festgestellt werden®®®, auch wenn man im weiteren Kontext
beziiglich des Selbstbestimmungsaufklarungsfehlers der Korperverletzungsdoktrin folgt.

%% allgemein so Larenz/ Canaris, Schuldrecht 11/2, § 75 11 3.) ¢.) (S. 368): ,,Haufig wird der Gegensatz zwischen
Erfolgs- und Verhaltensunrecht als Problem der Rechtswidrigkeit behandelt. Richtigerweise diirfte es sich jedoch
um eine Frage handeln, deren Ldsung bereits auf Tatbestandsebene zu erfolgen hat”;  vgl. ebenso auch
Fikentscher, Schuldrecht § 49 111,4, Rz 450: ,,Auch solche Verhaltensweisen gehdren zum objektiven
Tatbestand. Es kann also nicht darum gehen, die Rechtswidrigkeit des Verhaltens besonders festzustellen,
sondern darum, die zutreffende Verhaltensnorm tatbestandlich zu fomulieren*; ebenso Kleindiek, Deliktshaftung
und juristische Person, S. 32 f.;

Fikentscher, Larenz/Canaris und Kleindiek (jew. aaO) lassen durch die so ermittelte TatbestandsméaBigkeit
dann die Rechtswidrigkeit indiziert sein.

Ebenso Erman/Schiemann § 823 Rz 76: Verkehrspflichtwidrigkeit als ,,zusétzliche Voraussetzung des
Verletzungstatbestandes®”, bzw. Verkehrspflichten als ,,Ausfiillung des allgemeinen Verletzungstatbestandes”.
(Rz 79). [Hierbei wird die Unterscheidung zwischen Tun und Unterlassen als heute nicht mehr zeitgeman
angesehen. (vgl. ders. § 823 Rz 77/78: entscheidend ist stets, dal Verhalten gegen eine Verkehrspflicht verstoit
(Rz. 78); ders. auch § 823 Rz 13). Im Mittelpunkt steht vielmehr die Erfolgsabwendungspflicht, die sowohl bei
»Klassischen* Unterlassungen als auch bei (mittelbar schadigendem) positivem Tun relevant wird.];

Diese Konzeption Ubertrdgt Schiemann in § 823 Rz 137 dann in die Arzthaftung.

Ablehnend zur Ausdehnung der Verhaltenspflichtproblematik schon auf den Tatbestand Esser/Schmidt,
Schuldrecht 1/2, § 25 IV (S. 69). Die zivilrechtlichen Tatbestande seien ,,vom Verletzungserfolg her konzipiert*,
wogegen ,,die Verhaltensdimension gerade erst auf einer anderen Stufe, eben der Rechtswidrigkeit, relevant
wird*.

> \/gl. dazu Schramm, Der Schutzbereich der Norm im Arzthaftungsrecht, S. 81/82:  Der Verhaltens-
pflichtverstol? kann hierbei sowohl in einem Behandlungsfehler alsauch - hier primdr interessierend - in
einem  Fehler der Selbstbestimmungsaufklarung liegen.

Bodenburg, Der drztliche Kunstfehler als Funktionsbegriff zivilrechtlicher Dogmatik, S. 104.: Die zivilrechtliche
Verantwortlichkeit des Arztes kdnne ,,nur am jeweiligen VerhaltenspfichtverstoR ankniipfen®.

Briiggemeier, JZ 1986, 974 f. (speziell fiir den Behandlungsfehler);

Allgemein die Verhaltensunrechtskonzeption befiirwortend Esser/Weyers, Schuldrecht 11/2, § 55 11, Nr. 3 (S.
170 ff.); Kétz/Wagner, Deliktsrecht, Rz 98 ff., insbes. Rz 103

*% Bodenburg, aaO, S. 22 f.; ebenso auch Schramm, Der Schutzbereich der Norm im Arzthaftungsrecht, S. 81.
> Dabei kann es hier auf sich beruhen, ob die erst durch den VerhaltenspflichtverstoR auf Tatbestandsebene
positiv festgestellte  Rechtsgutsverletzung in der Folge dann die  Rechtswidrigkeit  des Eingriffes
indiziert [fur die Indikation der Rechtswidrigkeit durch die TatbestandsméRigkeit in diesen Fallen allgemein
Larenz/ Canaris, Schuldrecht 11/ 2, § 7511, 3.) c.) (S. 368/369) und Fikentscher, Schuldrecht, § 49 Il 4, Rz
450. ] oder ob die Rechtswidrigkeit ebenfalls noch positiv festgestellt werden muB. [in diese Richtung
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Die Beweislast bzgl. samtlicher Anspruchsvoraussetzungen liegt dann grundsétzlich beim
klagenden Patient.

b.) Die Position der Rechtsprechung.

Die hochstrichterliche Rechtsprechung befindet sich jedenfalls fur den Bereich der
Arzthaftung wegen  Verletzung der Selbstbestimmungsaufklarung  des Patienten
grundsatzlich auf dem Boden des traditionellen Erfolgsunrechts>®. Dem hat sich die
iiberwiegende Meinung im Schrifttum angeschlossen®*’.

Die arztlichen Aufklarungspflichten entwickeln innerhalb des Erfolgsunrechtskonzeptes
dergestalt ihre Wirkung, dal? einer ausdruicklich oder konkludent vom Patienten erteilten
Einwilligung nur dann rechtfertigende Wirkung beigemessen wird, wenn der Patient Gber
Art, Intensitat und Risiken des Eingriffes aufgeklart ist®®. Aus der Einwilligung wird die
aufgeklarte Einwilligung.>*® Dabei geht die Rechtsprechung davon aus, daR die
ordnungsgemalie Einwilligung des Patienten nicht nur den Eingriff des Arztes in die
korperliche Integritat gestattet, sondern der Patient auch die Realisierung moglicher
Gesundheitsgefahren , die unvermeidbar aus der Behandlung resultieren kénnen auf sich
nimmt. Die Einwilligung wird insoweit als Fall des Handelns auf eigene Gefahr im Sinne
einer Zustimmung zur Selbstgefahrdung durch Inkaufnahme etwaiger Risiken
gedeutet.>*® Nach dieser an der Konzeption des deliktischen Erfolgsunrechts orientierten
Aufklarungsfehlerhaftung geben die Aufklarungspflichten keine selbstédndigen
haftungsmaRig sanktionierten Verhaltenspflichten ab, sondern bilden eher
Obliegenheiten, denen der Arzt im eigenen Interesse bei Meidung des Haftungsrisikos
nachzukommen hat. Man spricht daher zutreffend auch von Aufklarungslasten.”*

Anders soll nach Darstellung der Literatur in der Rechtsprechung die Situation im
Bereich des Behandlungsfehlers sein. Der BGH konzipiere hier die Haftpflicht des
Arztes fur Behandlungsfehler ,,eindeutig als Verhaltensunrechtshaftung®, weil er

vermutlich MiKo/Mertens, § 823, Rz 2: In Féllen, in denen er einen verhaltensbezogenen Ansatz wahilt,
bezeichnet nach seiner Ansicht der Tatbestand einfach den Kreis derjenigen Personen, ,,die duBerstenfalls als
Adressaten eines deliktischen Anspruchs in Betracht kommen kénnen®. Der Tatbestand sei insoweit ,,noch
rechtswidrigkeitsneutral“. Fir die Bejahung der Rechtswidrigkeit bedarf es dann erst der ,,durch die
Tatbestandsméafigkeit noch nicht prajudizierten Priifung, ob der ,,Verursacher gegen eine Verhaltenspflicht
verstoRen hat“.] Ebenso auch Deutsch, VersR 1980, S. 397, 398 f., dort auch auf S. 399 seine Bemerkung, daf3
,»hicht nur die Rechtswidrigkeit, sondern auch die TatbestandsméaRigkeit in der judiziellen
Pflichtverletzungskonzeption eine andere Funktion als nach dem legislativen Eingriffskonzept [habe]“.

In der Sache dirften sich aber keine nennenswerten Unterschiede ergeben.

5% Statt vieler BGH JR 1989, 286, 289: ,, Die Einwilligung in den arztlichen Heileingriff bedeutet namlich in
dem durch sie gezogenen Rahmen einen Verzicht auf den absoluten Schutz des Kérpers vor Verletzungen, die
mit dem Eingriff verbunden sind“.

*%7 Giesen, Arzthaftungsrecht, Rz. 201 f.; \/gl. Palandt-Thomas, § 823 Rz 44 und Rz 50; Jauernig/Teichmann §
823 Rz 112; Soergel/Zeuner, § 823 Rz 18; RGRK-NuRgens, § 823 Anh. Il, Rz 65.

*% 7u den Anforderungen an die arztlichen Aufklarungspflichten in tatsachlicher Hinsicht in Teil D.) dieser
Avrbeit.

> Briiggemeier, Prinzipen des Haftungsrechts, Kapitel C, S. 77.

>0 BGHZ 90, 96, 101 f. - Rektoskopie - .

> Weber-Steinhaus, Arztliche Berufshaftung als Sonderdeliktsrecht, S. 40, (Fn 131)
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»durchgangig verkirzt nur noch von einem schadensurséchlichen schuldhaften

Behandlungsfehler* spreche®*.

Aus einer solchen — verkdirzten — Sprechweise allerdings grundsétzliche Aussagen der Rechtsprechung zum
Streitstand zwischen Handlungs-/ Erfolgsunrecht im Bereich der Behandlungsfehlerhaftung zugunsten der
Lehre vom Handlungsunrecht herleiten zu wollen ist indes nicht mdglich. Die Haftung des Arztes wegen
eines ,,schadensursachlichen schuldhaften Behandlungsfehlers® ergibt sich — wie noch unter 111.) 4.) b.) zu
zeigen sein wird — auch nach einem am Erfolgsunrecht orientierten Haftungskonzept nach den gleichen
Voraussetzungen wie nach der Lehre vom Handlungsunrecht.

3.) Konsequenzen der Lehre vom Handlungsunrecht

a.) Konsequenzen fiir die Beweislast

Die Lehre vom Verhaltensunrecht hat — wie gerade schon unter 111.) 1.) und 2.) gesehen-
im Rahmen der Arzthaftung wegen fehlerhafter Selbstbestimmungsaufklarung des
Patienten im Kontext der hier vertretenen Korperverletzungsdoktrin unproblematisch
zuerst einmal Relevanz fir die Beweislast ~ bei der Feststellung der Rechtswidrigkeit
(bzw. nach teilweiser Ansicht gar schon der Tatbestandsmé&Rigkeit) des nicht
ordnungsgemal’ konsentierten Heileingriffes.

Die Beweisbelastung des Patienten flr den Fehler der Selbstbestimmungsaufklarung flhrt
dabei faktisch zu einer tendentiellen Zuweisung des durch den nicht wirksam
konsentierten Heileingriffes verursachten Schaden auf den Patienten.>*

b.) Kollisionstendenz der Rechtswidrigkeit mit dem Kriterium des Verschuldens

Sofern man mit einem verhaltenspflichtorientierten Konzept die Funktion der
Rechtswidrigkeit in 8 823 | BGB darin sieht, dal} sie die positive Feststellung eines von
der Schadigung unabhdngigen Unrechts voraussetzt, verschwimmt hierdurch - wie
gerade unter 111.) 2.) a.) >* gesehen - die nach wie vor vom Gesetz vorausgesetzte
Unterscheidung zwischen Rechtswidrigkeit und Verschulden.>*

> 50 Weber-Steinhaus aa0, S. 34, Fn 103 unter vergleichendem Hinweis auf BGH, VersR 1977, 546, 547 und
sonst. .

>3 \/gl. zur ,,Haftungsverlagerung durch beweisrechtliche Mittel*, Stoll, Acp 176 (1976), S. 145 bis 196.

> Inshesondere im Kontext des sog. ,.eindimensionalen Konzepts*.

2 \/gl. hierzu auch Jansen, Die Struktur des Haftungsrechts, S. 23/ 24 und ders. aaO, § 7 (S. 393); S. 413/414;
424 ff.; 453.
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c.) Konsequenzen fiir den Umfang des zu ersetzenden Schadens

Die Lehre vom Verhaltensunrecht hat indes keinesfalls nur Relevanz fur die
Wertungsebene der Rechtswidrigkeit und damit flr die Beweislast diesbezuglich in der
Weise, wie dies soeben dargestellt wurde.

Ebenso gewichtig ist die Tatsache, da die Lehre vom Verhaltensunrecht im Rahmen
des 8 823 | BGB auch dazu fiihren kann, den Umfang des wegen einer rechtswidrigen
Rechtsgutsverletzung zu leistenden Schadensersatzes zu beeinflussen.

Dieses Charakteristikum der Verhaltensunrechtslehre ist in der zivilrechtlichen Literatur
bisher kaum klar herausgearbeitet oder sogar ganz geleugnet worden.

Gottwald®*® hat bemerkt, daR sich , jedes Erfolgsunrecht i.S.des § 823 | BGB als
Verhaltensunrecht darstellen 1aR3t, ohne daR sich die materiellrechtlichen Grenzen der
Haftung durch die Umformung des Tatbestandes verandern“. Genau diese These ist indes
auBerst fragwurdig.

Es ist ndmlich nicht zu Ubersehen, dal zahlreiche Vertreter der Lehre vom
Handlungsunrecht die Ansicht vertreten, dal die Handlungslehre auch Auswirkungen auf
den Umfang des zu gewéhrenden Schadensersatz hat und zwar grundsétzlich unabhangig
davon, ob man die Verletzung der maligeblichen Verhaltenspflicht im Rahmen der
Rechtswidrigkeit  als deren positiv festzustellende VVoraussetzung ansieht oder ob man
sie bereits der  Tatbestandsebene als Voraussetzung der Rechts(guts)verletzung
zuordnet.>"’

Denn nach der Lehre vom Handlungsunrecht™ ,,geht es nicht um die
Gewadhrleistungsfunktion bestimmter Rechtsguter, sondern ... um den Schutzbereich der
verletzten Verkehrspflichten. Eine Judikatur, die solche Pflichten aufstellt, kann und
muB auch ihren Schutzbereich konkretisieren.“>*® Der nach der legislativen Konzeption
des § 823 1 BGB [Anm: also nach der Lehre vom Erfolgsunrecht ] fur den Umfang
des Schadensersatzes mal3gebliche Satz, daR prinzipiell alle Vermégensfolgeschéden im
Schutzbereich der in § 823 | BGB genannten Rechtsgter liegen, brauche nicht
uneingeschréankt auf die judizielle Konzeption [Anm.: diese entspricht der Lehre vom
Verhaltensunrecht] tbertragen zu werden.” Im Rahmen der legislativen Konzeption des
8 823 | BGB sei malRgeblich der Schutzzweck der dort genannten Rechtsgditer. IThnen
komme dabei grundsatzlich eine umfassende Gewahrleistungsfunktion fiir alle

548

> Gottwald, Schadenszurechnung und Schadensschatzung, S. 87; ebenso auch Koétz/Wagner, Deliktsrecht, Rz
99: Der Streit zwischen den verschiedenen Unrechtslehren habe ,,im Bereich des deliktischen
Schadensersatzrechts kaum eine nennenswerte praktische Bedeutung®; Auch nach Erman/Schiemann § 823, Rz.
7 habe dieser Streit fiir die praktischen Ergebnisse kaum Bedeutung und sei daher ,,eher rechtsphilosophisch als
dogmatisch interessant”.

> Zum EinfluB einer verhaltenspflichtorientierten Unrechtskonzeption auf Normzweckerwégungen im Kontext
der Schadensfolgenzurechnung Lang, Normzweck und Duty of Care, (S. 101): ,,Bezugsnorm der
Schutzbereichslehre ist die konkrete Verhaltensnorm in Verbindung mit den Schadensersatznormen des § 823
Abs. 1 BGB und § 249 BGB*.

%% Mertens als Anhanger einer differenzierenden Behandlung der Problematik spricht insoweit von der
judiziellen Konzeption des § 823 BGB im Gegensatz zu dessen legislativer Konzeption. [zu diesen Begriffen
allgemein Miko/Mertens § 823 Rz 2 ff. sowie speziell zur judiziellen Konzeption i.S.von Mertens auch ders. §
823 Rz 23 ff.]; kritisch zur Konzeption von Mertens, Jansen, Die Struktur des Haftungsrechts, S. 26.

9 50 Mertens, VersR 1980, 397, 400;

ahnlich auch Miko/Mertens § 823 Rz 7: ,,Der Umstand, daft einmal - ndmlich in der legislativen Konzeption -
das Rechtsgut selbst den Schutzbereich der Haftungsnorm definiert, zum anderen - ndmlich in der judiziellen
Konzeption - die verletzte Verhaltenspflicht, kann aber tberdies fiir die Bestimmung des mit dem deliktischen
Verhalten in Rechtswidrigkeitszusammenhang stehenden Schadens von Bedeutung sein®. Der Kontext der
Textstelle ergibt klar, da Mertens sich hierbei auf die Zurechnung der Schadensfolgen bezieht.

%0 Mertens, VersR 1980, S. 397, 400.
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vermdgenswerten Interessen des Opfers zu. Liegt dagegen ein Delikt nur im Sinne der
judiziellen Konzeption der Verkehrspflichtverletzung vor, so sei nach dem Schutzbereich
der verletzten Verkehrspflicht zu fragen. Dieser kdnne unter Umstanden nicht alle
Schadensfolgen umfassen.™*

Besonders deutlich und dogmatisch ,,sauber* zeigt sich die Relevanz der Lehre vom
Verhaltensunrecht fir den Umfang der wegen einer rechtswidrigen
Rechts(guts)verletzung zu ersetzenden Schadensfolgen dann, wenn man - wie soeben
unter Teil C 111 2.) a.) schon dargestellt - die Verletzung der Verhaltenspflicht bereits
auf Tatbestandsebene fir die Voraussetzung einer  Verletzung des Rechts(gutes)
relevant sein 1aRt.>>

Nach Roussos ziele die Normzwecklehre darauf ab, ,,den Umfang des ersatzfahigen
Schadens aus dem Sinn und Zweck der Schadenstragungsnorm oder der konkret
verletzten Verhaltensorm abzuleiten“**®, wobei Roussos die Verletzung einer
Verhaltensnorm (bei den sogenannten ,,mittelbaren Eingriffen) als positiv
festzustellende Voraussetzung der TatbestandsmaRigkeit ansieht.>* Der
Normzweckansatz ermdgliche es, ,,den Haftungsbauelementen auch bei der
Folgenzurechnung eine gréRere Wirkung zu verschaffen®.>> Das undifferenzierte
>Alles- oder-nichts-Prinzip<  und die damit verbundene ,,Isolierung des
Haftungsbegriindungs-  von dem Haftungsausfiillungsbereich“>*® sei zu vermeiden.
Den ,haftungsrelevanten Normen* seien ,,Schutzschranken mit durchgehender

>17u diesem EinfluR der Verhaltenspflicht als positiv festzustellende Voraussetzung der  Rechtswidrigkeit
(dazu MuKo/Mertens § 823 Rz. 2 ff. und Rz 23 ff.) auf den Umfang des zu ersetzenden Schadens im
Rahmen eines von Mertens vertretenen verhaltenspflichtbezogenen Unrechtskonzeptes vgl. auch
MuKo/Mertens, 8 823 Rz 47; ebenso auch ders. in Rz 7.

eine deutlich zurlickhaltendere Stellungnahme zur Einschrankung der Haftung fiir Schadensfolgen von Mertens
aber in Soergel/Mertens, vor § 249 Rz 123.;

Zum EinfluR der fir die Feststellung der Rechtswidrigkeit maRgeblichen Verhaltensnorm auf die
Folgenzurechung auch Lang, Normzweck und Duty of Care, S. 97: Es sei zur Begrenzung der Haftung fiir
Folgeschéden ,,...sowohl auf den Schutzbereich der konkreten Verhaltensnorm als auch auf den Schutzbereich
der Schadenstragungsnormen des § 823 | BGB und des § 249 BGB abzustellen*.

Ebenso Lang, aa0, S. 101: ,,Bezugsnorm der Schutzbereichslehre ist die konkrete Verhaltensnorm in
Verbindung mit den Schadensersatznormen des 8 823 | BGB und § 249 BGB.* Die Schutzrichtung einer
Verhaltensnorm beziehe sich keineswegs nur auf die priméare Rechtsgiiterverletzung. ,,Sie recht weiter bis zu den
Folgeverletzungen und den weiteren Schadensfolgen®. (ders. S. 101).

und ders. S. 101: ,,Die Grenze zwischen Haftungsbegriindung und Haftungsfolge erweist sich insofern als
durchléssig, als das Prinzip des Totalersatzes durch den konkreten Verhaltensnormtatbestand eingeschréankt sein
kann*.

Ebenso im Ergebnis allgemein die Relevanz der Verhaltenspflicht fir die Folgeschadenszurechnung darstellend
auch Herm. Lange JZ 1976, 198, 205 re. Sp.; v. Caemmerer, DAR 1970, 283, 287; Huber, FS Wahl, S. 301, 320
ff.

zu den Verbindungen zwischen einem verhaltenspflichtbezogenen Unrechtskonzept und dem Umfang des zu
ersetzenden Folgeschadens bei § 823 1 BGB auch RGRK-Steffen, § 823 Rz 90 mit kritischer Stellungnahme
dazu a.E.;

speziell fir den Bereich der Arzthaftung wegen nicht wirksam konsentierter Heilbehandlung eine
verhaltenspflichtbezogene Unrechtskonzeption auch mit Konsequenzen fir die Folgeschadenszurechnung
postulierend Dunz, FS Narr, S. 144, 147.

%2 30 fiir die Falle der ,,mittelbaren Rechtsgutsverletzungen im Hinblick auf die konkrete Schadigungsart vgl.
beispielhaft Roussos, Schaden und Folgeschaden, S. 88 ff.

%% \/gl. hierzu Roussos aa0, S. 85

*** Roussos, aa0, S. 88 ff., inshes. S. 90.

> Roussos, aa0, S. 97.

%% Roussos aa0, S. 97.
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Wirkung® immanent™’, wobei als ,,Norm* nach Roussos ,,sowohl eine Verhaltensnorm

(z.B. Verkehrs[sicherungs]pflicht) als auch eine Haftungsnorm (oder
Schadenstragungsnorm) in Betracht* komme.>*® Die Wirkungskraft dieser inhaltlichen
Schranken kénne nicht davon abhangen, ob man die anstehende
Zurechnungsentscheidung systematisch im Bereich der Haftungsbegriindung oder im
Bereich der Haftungsausfiillung zu treffen habe.>®

Den absoluten Rechten und Rechtsglitern des § 823 | BGB werden nach dieser Variante
der Lehre vom Verhaltensunrecht ungeschriebene Verhaltensnormen gegentibergestellt,
die den Haftungstatbestand formen und (wegen der so erfolgten Erweiterung bzw.
Modifizierung des Haftungstatbestandes) dann auch bei der Schadensfolgenzurechnung
auf der Ebene der Haftungsausfillung - wie gesehen - Relevanz entwickeln. Solche
Schadensfolgen, die nicht von dem (ungeschriebenen) Verhaltensgebot gedeckt sind,
sollen dann auch nicht ersetzt werden®.

In diesem Sinne &uRert sich speziell auf die Arzthaftung bezogen auch Schramm®®. Der gesetzliche
Delitstatbestand sei unvollstandig. Daher werde die Grundnorm des § 823 | BGB durch nicht in ihr selbst
enthaltene Tatbestandsnormen (Pflichten) erganzt, die die deliktische Haftung bestimmen.*®* Bei dieser
konkreten Verhaltensnorm handele es sich um den ,,pragenden Gegenstand der
Schutzbereichserwagungen®, wobei Schramm den Schutzbereich der Norm im Schwerpunkt auf die
haftungsausfiillende (Schadens-)zurechnung bezieht®®,

Hierbei werden in recht groztigiger Weise Schutzzwecke in diese (Verhaltens-) Normen
hineininterpretiert, die im Rahmen der Haftungsausfillung dann den Umfang des im
Ergebnis zu ersetzenden Schadens steuern sollen.

Folgt man tatsachlich einem verhaltenspflichtbezogenen Deliktsrechtskonzept, so
entzieht sich der Schutzzweck der Norm dem Schichtenaufbau des Deliktsrechts somit
gerade nicht.>® Der Schutzzweck ist nach diesem Konzept im Rahmen der
Haftungsbegrindung  entweder der Ebene der Rechtswidrigkeit oder gar schon dem
Haftungstatbestand zuzuordnen. Hierbei zeigt sich die Verwobenheit der
Normzwecklehre mit dem Schichtenaufbau des Deliktssystems, wie Sourlas™® das
andeutete.

Dann allerdings kdnnte man tatsachlich mit Roussos und Schramm dem Normzweck (und
damit stets auch der insoweit auszulegenden einschlagigen Verhaltenspflicht) Uber die
Ebene der Haftungsbegrindung hinaus eine Relevanz von ,,durchgehender Wirkung*
wie Roussos treffend formuliert - zugestehen mit Auswirkungen auch fur die

7 Beide Zitate aus Roussos, aa0, S. 97.

*%% Roussos, aa0, S. 73. Die unterstrichenen Bereiche dieses Zitates sind im Original kursiv gedruckt. Das Wort
,»Verkehrssicherungspflicht” im Original ohne innere eckige Klammern.

9 Roussos, aa0, S. 97.

%80 \/gl. Roussos, aa0, S. 85.

%61 Schramm, Der Schutzbereich der Norm im Arzthaftungsrecht, S. 31, 33 und 41.

%62 5chramm, a0, S. 31.

%3 Schramm, aa0, S. 33

%4 Schramm aa0, S. 41.

% 50 zutreffend Lang, Normzweck und Duty of Care, S. 55 fiir den Bereich der Haftungsbegriindung.

a. A. Deutsch NJW 1965, 1987 re. Sp.: ,,Der Schutzbereich steht aber auBerhalb des Schichtaufbaus®.
Deutsch sagt allerdings auch nicht, daB keinerlei Zusammenhang zwischen den Wertungen aus dem
Schutzzweck und den Wertungen aus dem Schichtaufbau bestehen. Er sieht durchaus Zusammenhénge, etwa
wenn er sagt, der Schutzbereich der Norm sei die ,,formende Schale, in welcher der Tatbestand entsteht".
(Deutsch, aa0, S. 1987 re. Sp.)

%6 Sourlas, Adaquanztheorie, S. 166.
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Schadensfolgenzurechnung,®®’ weil die Wirkungskraft dieser inhaltlichen Schranken
nicht davon abhéngen kann, ,,ob man die anstehende Zurechnungsentscheidung

systematisch im Bereich der Haftungsbegriindung oder im Bereich der

Haftungsausfiillung zu treffen hat*.>%

Unzuldssig ist es nach der hier vertretenen Ansicht indes, auch im Rahmen der Lehre vom
Erfolgsunrecht  bei einer rechtswidrigen Verletzung von Rechten und Rechtsgiitern des § 823 | BGB die
(Folge-)schadenszurechnung an dem (vermeintlichen) Sinn und Zweck von Verhaltensgeboten zu
orientieren. Hierbei konnte lediglich die im Rahmen des Verschuldens zu prifende ,,im Verkehr
erforderliche Sorgfalt“ die auf ihren Schutzbereich zu untersuchende Pflicht sein, die den Umfang des zu
leistenden Ersatzes dann steuern wiirde.>®

Dies ist indes zu verneinen, weil im deutschen Schadensersatzrecht das Verschulden sich nur auf die
Haftungsbegriindung, nicht aber auf die Schadensfolgen bezieht.

Die Frage, in welchem Umfang vom Schédiger auch Ersatz der Schadensfolgen zu leisten ist, ist von der
Art und dem Inhalt des Verschuldens und der dabei verletzten ,,VVerhaltensnorm* unabhéngig.

Allerdings ist vor allem bei der Arzthaftung wegen Fehlern der Selbstbestimmungsaufklarung sowohl
teilweise im Schrifttum als auch durchgéngig in der Rechtsprechung zu beobachten, daR die Arzthaftung
auf Tatbestands-/ und Rechtswidrigkeitsebene zwar nach dem rechtsgutsbezogenen Konzept des
Erfolgsunrechts abgewickelt wird, dennoch im Rahmen der Zurechnung der Schadensfolgen dann ohne
weitere Umschweife auf den ,,Rechtswidrigkeitszusammenhang“®” bzw. auf den ,,Schutzbereich der
(verletzten) Aufklarungspflicht abgestellt wird.>"*

Das ist nach der hier vertretenen Auffassung inkonsequent und daher abzulehnen.

%7 Roussos, aa0, S. 97.

%8 Roussos, aa0, S. 97; ablehnend zur Geltung der Normzwecklehre bei der Folgeschadenszurechnung aber
Sourlas, Adaquanztheorie und Normzwecklehre, S. 47, insbes. S. 89 f. [wortlich ders. auf S. 89: ,,Der Schadiger
muf zwar unerlaubt gehandelt haben, welche Verhaltensnorm er aber verletzt hat, ist fur die Folgenzurechnung
unerheblich. Die Normzwecklehre bietet hier demzufolge kein brauchbares Zurechnungskriterium*.]

%9 74 diesem Problem Lier, Die Begrenzung der Haftung, S. 97f.

> Nach Roussos aa0, S. 73, Fn 1 wird der Schutzzweck einer Verhaltensnorm haufig auch als
»Rechtswidrigkeitszusammenhang* bezeichnet.

Eine terminologische Karstellung dieser Begriffe erfolgt untenin ~ Teil IV.)  dieser Arbeit.

> 50 folgt z.B. Palandt/Thomas in § 823 Rz 33 ,,im wesentlichen“ dem erfolgsbezogenen
Rechtswidrigkeitsbegriff [auch fiir den &rztlichen Heileingriff (Palandt/Thomas § 823 Rz 44)], andererseits
referiert er in diesem Rahmen unter Rz. 52 widerspruchslos die Rechtsprechung des BGH zum
Zurechnungszusammenhang zwischen unterlassener Aufklarung und eingetretener Schadensfolge im Hinblick
auf den ,,Schutzzweck der Aufklarungspflicht. Obwohl also einem strikt erfolgsbezogenen Unrechtskonzept
bei der Haftungsbegriindung folgend, stellt Thomas bei der Folgenzurechnung dann plétzlich (auch) auf die
verletzte ,,Verhaltenspflicht“ ab.

Besonders freizligig geht in diesem Zusammenhang der BGH vor. Er folgt (jedenfalls im Bereich des Fehlers
der Selbstbestimmungsaufklarung) - wie gesehen - konzeptionell der Lehre vom Erfolgsunrecht, greift dann
aber bei der Zurechnung der Schadensfolgen ohne Umschweife auf den ,,Schutzzweck der Aufklarungspflicht
zuriick, ohne seine Argumentation der Schadenszurechnung in ein sauberes dogmatisches Konzept zu
integrieren.

Zur Vorgehensweise der Rechtsprechung (auch) bei der Zurechnung von Schadensfolgen im Rahmen der
Korperverletzungsdoktrin allgemein auch Hart, FS Heinrichs, S. 291, 293, der konstatiert, dal? die
Folgeprobleme der von der Rechtsprechung angewandten Kérperverletzungsdoktrin - [und selbstverstandlich
gilt dies auch beziiglich der Erfolgsunrechtskonzeption innerhalb der von der Rechtsprechung angewandten
Korperverletzungsdoktrin] ,,meist ohne Ricksicht auf konstruktive Probleme sachorientiert geldst werden®.

Die Rechtsprechung des BGH zur Schadensfolgenproblematik bei nicht wirksam konsentierten
Heilbehandlungen wird in allen Einzelheiten noch eingehend unter 1V.) in dieser Arbeit dargestellt und
gewdrdigt.
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In Kapitel 1V.) wird auf die Normzwecklehre bei der Schadensfolgenzurechnung im
Kontext des 8823 | BGB und - damit verbunden—  auch noch einmal auf die
Relevanz der Unrechtslehren fur die Schadensfolgenzurechnung zuriickzukommen sein.

d.) Zusammenfassende Bemerkung und Ausblick.

Es hat sich gezeigt, daB die verschiedenen Rechtswidrigkeitstheorien erhebliche
Unterschiede fur die Haftung des Schédigers besitzen und die Kontroverse um die
Verhaltensunrechtslehre - weit Giber die Problematik der Beweislast ~ fir die
Rechtswidrigkeit bzw. TatbestandsmaRigkeit eines Verhaltens hinaus -  im Kontext des
8 823 1 BGB ganz erhebliche Bedeutung auch flr die  Zurechnung der
Schandensfolgen einer rechtswidrigen Rechtsgutsverletzung besitzt.

Dies ist von zentraler Bedeutung im hier relevanten Themenbereich der Arzthaftung
wegen nicht wirksam konsentierten Heilbehandlungen.

In diesem Zusammenhang ist nicht zu verkennen, daB die Lehre vom  Schutzzweck der
Norm ihren ,,Siegeszug“, von dem Deutsch®’? gesprochen hat (auch und vor allem im
Kontext des § 823 | BGB bei der Zurechnung von Schadensfolgen) in einer Zeit antrat,
als - an systematisch ganz anderer Stelle des Gesamttatbestandes, namlich auf der
Ebene der Rechtswidrigkeit, und auf den ersten Blick vollig unabhéangig davon - die
Lehre vom Verhaltensunrecht zunehmend Anhé&ngerschaft fand, also vor allem in der Zeit
nach dem Zweiten Weltkrieg.

Es kann also nicht nur an dem ,theoretischen Reiz*“>"® dieses Problems oder gar an dem
»hierzulande stark ausgebildeten Hang zum Durchleiden rechtswissenschaftlicher
Kontroversen“>’* liegen, wenn man zur Problematik der verschiedenen Unrechtslehren
~ganze Strdme von Tinte“>” vergieRt, sondern eben durchaus auch an der enormen
haftungsrechtlichen Relevanz dieser Problematik Gberhaupt, wenn im Folgenden zu
diesem Streit - soweit es die Themenstellung und der Umfang dieser Dissertation
erlaubt -  Stellung bezogen wird.

2 \/gl. Deutsch, Allgemeines Haftungsrecht, 2. Auflage, Rz 301.
>3 K dtz/Wagner, Deliktsrecht, Rz 99.

> K dtz/Wagner, aaO, Rz.99.

> Kptz/Wagner, aaO, Rz 99.
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4.) Stellungnahme: Argumente gegen die Lehre vom Verhaltensunrecht:

Die fur die Lehre vom Verhaltensunrecht vorgetragenen Argumente kdnnen indes nicht
Uberzeugen, weder im Allgemeinen, noch im Rahmen der Arzthaftung.

Die Einwénde gegen diese Lehre ergeben sich zum Teil schon aus ihren Konsequenzen,
wie sie soeben schon unter 3.) dargestellt wurden.

Zur Kritik im Einzelnen:

a.) Die Entstehungsgeschichte des BGB; Sinn und Zweck des absoluten
Rechtsqiiterschutzes des § 823 | BGB.

aa.) Einwénde gegen die Lehre vom Verhaltensunrecht bezogen auf den Haftungsgrund

Der Wortlaut des Gesetzes gibt keine klare Aussage dartber, wann und unter welchen
Voraussetzungen eine  Verletzung derin § 823 |1 BGB enthaltenen Rechte/
Rechtsgliter ~ gegeben ist.

Ebensowenig ist dem Gesetz ein Hinweis zu der Frage zu entnehmen, wie und unter
welchen Voraussetzungen die  Rechtswidrigkeit  einer Rechtsgutsbeeintrédchtigung
festzustellen ist.

Anhand der Entstehungsgeschichte des BGB ist jedoch zu ersehen, daR der Gesetzgeber
von der Konzeption des Erfolgsunrechts ausgegangen war, als er die Regelungen des
Deliktsrechtes schuf °’®, ebenso hat ihn die damals herrschende Lehre verstanden.®’’

Schon dem Vorentwurf sind - wenn auch vage - Hinweise fur eine
Erfolgsunrechtskonzeption zu entnehmen.>™

Ausgangspunkt ist hierbei 8§ 1 | des Teilentwurfes ,,unerlaubte Handlungen*, der wortlich
lautet: ,,Hat jemand durch eine widerrechtliche Handlung oder Unterlassung aus Absicht
oder aus Fahrléassigkeit einem Anderen einen Schaden zugefligt, so ist er diesem zum
Schadensersatz verpflichtet*.>”

In der zu diesem Teilentwurf gehdrigen Kommentierung wird sofort einleitend gesagt,
dafl’ unerlaubt im zivilrechtlichen Sinne jede Handlung sei, ,,durch welche jemand
widerrechtlich, unbefugter Weise, in eine fremde Rechtssphére eingreift“.>®

Ebenso wird gesagt, daR die Rechtssphare einer jedem Person ,,von allen anderen
Personen geachtet und unangetastet gelassen werden* misse; ,,wer gegen dieses
allgemeine Rechtsgebot handelt, ohne hierzu aus besonderen Griinden berechtigt zu sein,
begeht ebendaher eine unerlaubte Handlung**®".

Die Widerrechtlichkeit der Handlung wird somit nicht etwa positiv formuliert (wie das
fiir eine verhaltensunrechtsorientierte Konzeption ublich wére), sondern negativ, wonach
die Widerrechtlichkeit in einem ,,Mangel von Recht und Befugnis“>®?, (oder anders

formuliert: im Mangel eines Rechtfertigungsgrundes) gesehen wird.

>™® |n dieser Einschatzung hnlich auch Jansen, Die Struktur des Haftungsrechts, § 7 11 (S. 415).
> Dazu Jansen aa0, § 7 II (S. 415) m.w.N.

"8 \/gl. Anm. Foerste, AcP 194, (1994), S.516, 518;

> abgedruckt bei von Kiibel (Verf.), Recht der Schuldverhaltnisse, Teil 1 (S. 653).

*% \/on Kiibel, aa0, (S. 657) [Unterstreichung durch mich].

%8 \/on Kiibel, aaO, (S. 657) [Unterstreichung durch mich].

%82 Wrtlich so bei von Kiibel aaO (S. 667).
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Allerdings gibt es auch gegenteilig interpretierbare Passagen des Vorentwurfes.”®

Auch die 1. Kommission interpretierte offenbar den VVorentwurf als auf
Erfolgsunrecht ausgerichtet.”®*

Die 1. Kommission hatte zundchst das Erfordernis der Widerrechtlichkeit der
Schadenszufiigung im Haftungstatbestand aufgeben wollen.*®

In den anschliefenden Beratungen (109. und 110. Sitzung), in denen es um die Frage
ging, wie das Erfordernis des Vorsatzes oder der Fahrlassigkeit zu bestimmen sei®®, war
streitig, ob Vorsatz bzw. Fahrlassigkeit auf den Schaden oder auf die Rechtswidrigkeit
zu beziehen sind. Hierbei riickte die ,,objektive Rechtswidrigkeit” bzw. der Begriff der
Rechtsverletzung“ wieder in den Mittelpunkt der Erérterungen,®®’ was die 1.
Kommission in der 110. Sitzung vom 01.09.1882 zu der Feststellung verleitete, es sei
Klar, ,,dal zur Begriindung der Ersatzpflicht dem Erfordernisse der Schadensentstehung
noch ein zweites Erfordernil} hinzutreten musse, namlich das der Widerrechtlichkeit der
Handlung, so daR - auf den wesentlichen Inhalt gesehen - sich doch die Rechtsnorm
ergebe: nur die widerrechtliche Handlung verpflichte zum Schadensersatze*.>®®

Im Anschluf3 hieran finden sich in den Materialien nun zahlreiche Bemerkungen der 1.
Kommission, die darauf hindeuten, daf sie von der Rechtswidrigkeitsindikation der
Rechtsgutsverletzung ausgegangen war. So auRert die 1. Kommission im Hinblick auf die
Rechtswidrigkeit der illoyalen Handlungen, dal? hierdurch [Unterstreichung durch mich]
»hur der allgemeine Rechtsgrundsatz eingefiihrt [werde]: die betreffende
Handlungsweise sei nicht minder verboten, wie die Verletzung der absoluten Rechte®. >*

In Prot. 1, 986 (Jakobs/Schubert, aaO, S. 882) &uRert die 1. Kommission im Hinblick auf
einen zuvor gefaBten Beschluf3, dal die Bestimmung, wer schuldbar eine widerrechtliche
Handlung begehe, unbedingt fiir den daraus entstehenden Schaden verantwortlich sei,

auch wenn dieser weder erkannt noch erkennbar gewesen sei, sich nur dann rechtfertigen

*# 50 vor allem VE zu § 5, (von Kiibel aa0, S. 680) [Unterstreichung durch mich] : ,,Denn wer nur sein Recht
austibt und dabei innerhalb der ihm von der Rechtsordnung gesetzten Schranken bleibt, greift, wenn er
hierbei auch einen Anderen beschédigt, damit nicht in unerlaubter Weise in eine fremde Rechtssphére ein,
er ist in seinem Rechtund fehltes demzufolge an einem wesentlichen  Erfordernisse der
Schadensersatzpflicht, der Widerrechtlichkeit und Unerlaubtheit der schadenbringenden Handlung.”
Allerdings wird bei von Kiibel aaO, S. 681 auch gesagt, daB3 ,,...sehr wohl das Recht des Anderen zu jenen
rechtlichen Schranken gehéren kénne, die der Erstere [Anm.: der Schadiger] nicht tGiberschreiten dirfe.*

*% |n Jakobs/Schubert, Die Beratung des BGB, Recht der Schuldverhaltnisse 111, (S. 874) ist in den Beratungen
der 108. Sitzung vom 03.07.1882 zu lesen [Unterstreichung durch mich]: “Wird mit dem Entwurfe die
Widerrechtlichkeit der Handlung fiir néthig erachtet, so muR die letztere, damit die Verpflichtung zum
Schadensersatze begriindet werde, entweder durch eine Rechtsnorm verboten, oder es muf3 durch die
Handlung ein von dem Handelnden nach den Vorschriften der Rechtsordnung zu respektierendes Recht des
Beschédigten verletzt und hieraus der Schaden erwachsen sein®.

%8 Beschlossen wurde in derselben Sitzung vom 03.07.1882 (Jakobs/Schubert, aaO, S. 875): ,,Wer
(wissentlich oder fahrlassigerweise) einem Anderen Schaden zufigt, ist diesem zum Schadensersatz verpflichtet,
es sei denn, dal3 er in Auslibung eines besonderen Rechts oder in einer mit den guten Sitten Ubereinstimmenden
Austibung der natiirlichen Freiheit gehandelt habe*.

Dies geschah deswegen, weil die 1. Kommission davon ausging und kritisierte, dafl der Vorentwurf keine
allgemeine Schadensersatzklausel aufgestellt habe, denn zur Rechtfertigung des neuen Beschlusses wurde
ausgefiihrt, das Gesetzbuch misse ein Hauptprinzip aussprechen, welches die Aufstellung von speziellen
Einzeltatbestanden entbehrlich mache. [Jakobs/Schubert, aaO, (S. 875)].

%% Jakobs/Schubert, aaO, (S. 876 ff.).

%7 Jakobs/Schubert, aaO, (S. 876 ff.).

%8 Jakobs/Schubert, aa0, (S. 880).

%8 Jakobs/Schubert, aaO, (S. 880).
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lasse, [Unterstreichung durch mich] ,,wenn die Widerrechtlichkeit darin bestehe, daf ein
subjektives Recht des Beschadigten verletzt und in dessen  Rechtskreis unmittelbar
in schuldbarer Weise eingegriffen sei, in welchem Falle sich die Rechtsverletzung selbst
schon gleichsam als ein Schaden im weiteren Sinne betrachten lasse*;

Ebenso ergibt sich aus der Bemerkung der 1. Kommission zu VE § 5 11 die
Orientierung der 1. Kommission am Erfolgsunrechtskonzept. °*!

Man kann also davon ausgehen, daB die 1. Kommision jedenfalls bei der Verletzung von
Rechten und Rechtsgiitern des Geschadigten der Erfolgsunrechtskonzeption folgte.>®
Dal3 die 1. Kommission die Rechtswidrigkeitsindikation lediglich auf sogenannte
unmittelbare Eingriffe in das Rechtsgut beschranken wollte, ist nicht klar®®, im hier
relevanten Kontext unmittelbarer Eingriffe [wie sie die Einwirkung des Arztes auf den
Korper des Patienten unproblematisch darstellen] aber jedenfalls ohne Belang.

Keinesfalls vertretbar ist es indes, schon den Anwendungsbereich  der heute geltenden Vorschrift des §
823 1 BGB auf das gesetzliche Leitbild von der unmittelbaren Verursachung zu beschranken.>*

Der Anwendungsbereich dieser Vorschrift deckt sich mit der Reichweite des Bestandsanspruches der
Schutzguter; ,dieser reicht selbstverstandlich weiter als nur bis zur Bedrohung durch Vorsatztat und
fahrlassige "unmittelbare” Eingriffshandlungen“*%.

Am Ende der Beratungen der 1. Kommission standen E | §§ 704 I, 11, 705 und 706.°%

%0 & 5 11 des Teilentwurfes lautet: ,,Hat jemand in die Schadenszufiigung durch einen Anderen eingewilligt, so
steht ihm ein Anspruch auf Ersatz des Schadens gegen Letzteren nicht zu*. (abgedruckt bei von Kibel (Verf.),
Recht der Schuldverhaltnisse, Teil 1 (S. 653).

1 jakobs/Schubert, aaO, S. 887. [Unterstreichung durch mich]: ,,Verliere die Handlung durch die Einwilligung
die Eigenschaft der Widerrechtlichkeit, so erscheine die Bestimmung zweifellos und selbstverstandlich®.

%2 \/gl. auch Briiggemeier, Deliktsrecht, Rz 94, der in seinen rechtshistorischen Ausfiihrungen zur BGB-
Entstehungsgeschichte dazu kommt, daft sowohl der VVorentwurf als auch der 1. Entwurf von 1888 zwei
Haupterscheinungsformen widerrechtlicher Handlungen vor Augen hatten: Die Verletzung von Verbotsgesetzen
und die Verletzung von subjektiven Rechten.

% Sjehe hierzu die soeben schon zitierte Passage in Jakobs/Schubert, Beratung, (S. 882), wo die
Widerrechtlichkeit der Handlung in dem Falle thematisiert wird, [Unterstreichung durch mich] ,,daB ein
subjektives Recht des Beschédigten verletzt und in dessen Rechtskreis_ unmittelbar in schuldbarer Weise
eingegriffen sei®.

Man kann sehr wohl auch der Ansicht sein, daB der Gesetzgeber als ,,unmittelbar” schlicht jedes das Rechtsgut
betreffendes Handeln ansah, also den Begriff der ,,Unmittelbarkeit” in diesem Zusammenhang weiter verstand,
als es die heutige Schadensersatzdogmatik tut.

%% 50 aber Fraenkel, Tatbestand und Zurechnung bei § 823 Abs. 1 BGB, 1979, S. 242; zutreffend ablehnend
RGRK-Steffen, § 823 Rz 107 und Kleindiek, Deliktshaftung und juristische Person, S. 21 f.

%% 50 zutreffend RGRK-Steffen § 823 Rz 107.

%% Abgedruckt bei Jakobs/ Schubert, Die Beratung des BGB, S. 891/ 892:

E | §704: ,,Hat Jemand durch eine aus VVorsatz oder Fahrlassigkeit begangene widerrechtliche Handlung -
Thun oder Unterlassen - einem Anderen einen Schaden zugefiigt, dessen Entstehung er vorausgesehen hat oder
voraussehen mufite, so ist der dem Anderen zum Ersatze des durch die Handlung verursachten Schadens
verpflichtet, ohne Unterschied, ob der Umfang des Schadens vorauszusehen war oder nicht.

Hat Jemand aus Vorsatz oder Fahrléssigkeit durch eine widerrechtliche Handlung das Recht eines Anderen
verletzt, so ist er den durch die Rechtsverletzung dem Anderen verursachten Schaden diesem zu ersetzen
verpflichtet, auch wenn die Entstehung eines Schadens nicht vorauszusehen war. Als Verletzung eines Rechtes
im Sinne der vorstehenden Vorschrift ist auch die Verletzung des Lebens, des Kérpers, der Gesundheit, der
Freiheit und der Ehre anzusehen.*

E 18 705: ,,Als widerrechtlich gilt auch die kraft der allgemeinen Freiheit an sich erlaubte Handlung, wenn sie
einem Anderen zum Schaden gereicht und ihre VVornahme gegen die guten Sitten verstoft.”

E |1 § 706: ,,Hat der Beschédigte in die beschadigende Handlung eingewilligt, so steht ihm ein Anspruch auf
Schadensersatz nicht zu*.




106

Es gibt keinerlei Anhaltspunkte daftir, daf? die Vorkommission des
Reichsjustizamtes von der Erfolgsunrechtskonzeption abweichen wollte. Im
Gegenteil: Der E 18706 wurde durch die Vorkommission gestrichen, weil die
Vorkommission erwog [Unterstreichung durch mich], ,,es sei selbstverstandlich, dal? die
Einwilligung des Verletzten in die verletzende Handlung den Schadensersatzanspruch des
Verletzten ausschlielle, wenn und insoweit als die Einwilligung der Verletzung den
Karakter der Widerrechtlichkeit nehme*>*’

Eine derartige Formulierung versteht sich nur im Kontext einer
Erfolgsunrechtskonzeption.

Ebenso entschied sich die 2. Kommission fur die Streichung des E | §706,
indem sie erwog [Untersteichung durch mich]: ,,Es sei selbstverstandlich, daf die
Einwilligung des Verletzten in die verletzende Handlung den Schadensersatzanspruch des
Verletzten ausschlieRe, wenn und soweit die Handlung durch die Einwilligung die
Eigenschaft der Widerrechtlichkeit verliere®.>®

Die 2. Kommission stellte bzgl. E 18704 1 und Il lapidar fest: ,,Das richtige Prinzip
enthalte der § 704 11°®, womit nicht nur die klaren tatbestandlichen Voraussetzungen
einer Haftung des Schadigers gemeint waren®®, sondern sicherlich auch die hierdurch

erzeugte Rechtswidrigkeitsindikation.

Mit anderen Worten: Einzig die Lehre vom Erfolgsunrecht - kombiniert mit einer an
aulleren Kriterien orientierten Feststellung der Rechtsgutsverletzung - wird mit der
grundsatzlichen MiRbilligung jeglicher Beeintrachtigung der in § 823 | BGB genannten
Rechte und Rechtsguter dem durch die Haftungsnorm intendierten umfassenden Schutz
(wenigstens) dieser Rechte und Rechtsgliter gerecht.

Man kann somit die unkomplizierte Bejahung der TatbestandsmaRigkeit und
Rechtswidrigkeit nach der Lehre vom Erfolgsunrecht geradezu als hervorragende
Ergénzung zur Selektivitat des Rechtsgiiterschiitzes nach § 823 | BGB sehen®. Ebenso
verhdlt es sich dann mit der jedenfalls im Grundsatz weitreichenden Zurechnung der
Schadensfolgen.®®

Das Verhaltnis der eingetretenen Rechtsgutsverletzung zur Rechtswidrigkeit ist dann
(nach herkdmmlicher Betrachtungsweise) dahin zu kennzeichnen, dal} der

Verletzungserfolg die Rechtswidrigkeit indiziert®®.

%7 Jakobs/Schubert, Die Beratung des BGB aaO, (S. 894).

%% protokolle, Band 11, (S. 578).

% protokolle, Band I1, (S. 572).

800 \/gl. Protokolle, Band II, (S. 571): Es verdiene den Vorzug, ,,dem Richter zu seiner Entscheidung schon im
Gesetz einen gewissen objektiven Mafstab an die Hand zu geben*®.

8% \/gl. zum ,,mit dem Gedanken des Erfolgsunrechts stets verbundene[n] Vollstandigkeitspostulat absoluter
subjektiver Rechte”, Jansen, Die Struktur des Haftungsrechts, § 8 (S. 478) und ders. 8 7 Il (S. 423 f.).

892 3.A. vgl. Roussos, Schaden und Folgeschaden, S. 87: Die Totalreparation nach Verletzung eines Rechtsgutes
i.S.d. 8 823 | BGB kehre den Grundsatz des enumerativen Rechtsschutzes in sein Gegenteil.

893 DaR der Mechanismus der Rechtswidrigkeitsindikation bei den von der Rechtsprechung neu entwickelten
»Rahmenrechten* weitgehend versagt, liefert keinen prinzipiellen Einwand gegen das Indikationsmodell, weil es
sich hierbei eben um Neuschdpfungen handelt. (Dazu Larenz/ Canaris, SchuldR 11/2, 8 75 11, S. 363.)

Anders aber wohl Briiggemeier, Prinzipien des Haftungsrechts, Kapitel C, Seite 76, Fn 385, wonach die Lehre
vom Erfolgsunrecht bei diesen Rahmenrechten ,, - nolens-volens - “ Ausnahmen mache.
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Konsequenz hieraus ist, daf} jeder arztliche Heileingriff, als ein unbestreitbar die
Kdorpersphare des Patienten tangierender VVorgang im Grundsatz als eine unmittelbare, ja
sogar vorsatzliche®, die Rechtswidrigkeit indizierende Verletzung des menschlichen
Kdorpers anzusehen ist.

Rechtfertigungsgrund des Arztes ist die aufgeklarte Einwilligung des Patienten, die
ihrerseits eine umfassende Aufklarung des Patienten als VVoraussetzung hat.

Nach der Konzeption des 8 823 | BGB erscheint das Verschulden als ein (weiteres)
Korrektiv einer ggf. zu weit gehenden Rechtswidrigkeits-Haftung.®®

Insbesondere hat die Differenzierung der Rechtswidrigkeit vom Verschulden stets einen
erfolgsbezogenen Rechtswidrigkeitsbegriff vorausgesetzt.®®

Zur dogmatischen Konzeption des Erfolgsunrechts bei § 823 | BGB hat sich jingst Jansen in einer
grundlegenden Stellungnahme in AcP 202 (2002), S. 517, 544 ff (545) bekannt®”’.

Nach Jansen werde das Rechtswidrigkeitsurteil ,,ausschlieRlich auf den Verletzungserfolg bezogen“.°® DaR
der rechtswidrige Erfolg fiir eine Schadenszurechnung auf eine Handlung bezogen werden muR, bedeute
nicht, daR das Rechtswidrigkeitsurteil verhaltensbezogen verstanden werden miisse.®”® Die bei den sog.
»mittelbaren Verletzungen* relevanten Zurechnungsfragen erforderten ,,normative Urteile Uber die
Reichweite individueller Sachherrschafts- und Verantwortungsbereiche, die als solche angesprochen und
nicht indirekt mittels VVerkehrspflichten umschrieben werden* sollten. Wichtig hierbei sei, dal die Kriterien
fiir derartige Zurechnungsfragen ,,normalerweise nicht ausschlieBlich an die RechtméaBigkeit des
schadensverursachenden Handelns ankniipfen“®*® Die Problematik der Rechtfertigung beziehe sich ,,auf die
Rechtsgutsverletzung als solche, nicht auf die rechtsgutsverletzende Handlung“®**

Nach Jansen sei die Schuld der maRgebliche HaftungsausschluBgrund.®*? Fahrlassig handelt nach Jansen
derjenige, der ,,die im Verkehr zur Vermeidung der Haftung erforderliche Sorgfalt auRer acht 148t“**3
Hierdurch werde ausgedriickt, ,,ob der Schadiger die Schadigung haftungsrechtlich vertreten muf, nicht ob
er sich vorwerfbar falsch verhalten hat“®**

Diese Einwande gegen die Verhaltensunrechtskonzeption beziehen sich auf den
Haftungsgrund.

bb.) Einwinde gegen die Lehre vom Verhaltensunrecht bezogen auf den
Haftungsumfang.

Einwande gegen die Verhaltensunrechtskonzeption ergeben sich aber auch im Hinblick
auf ihre Relevanz fur die Ebene der Haftungsausfillung:

8% \Weber-Steinhaus, S. 49.

805 \/gl. Jansen, Die Struktur des Haftungsrechts, § 7 II (S. 426).

8% jansen, aaO, § 7 IV (S. 453).

87 Ebenso Jansen, Die Struktur des Haftungsrechts, S. 30: Ein erfolgsbezogenes Unrechtskonzept gelte , fiir
viele, freilich zu Unrecht, als ein archaisches ,,keep off“, so daR die damit verbundenen spezifisch
haftungsbezogenen Wertungen unerkannt bleiben*.

6% jansen, AcP 202 (2002), S. 517, 545.

899 Jansen, aa0, S. 545.

%19 Die beiden letzten Zitate aus Jansen aaO, S. 546.

61 Jansen aa0, S. 547.

812 Jansen aa0, S. 547.

813 Jansen aa0, S. 548.

614 Jansen aa0, S. 548.
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Die Verhaltensunrechtskonzeption ermdglicht - wie soeben unter 111 3.) c.) eingehend
gesehen - im Rahmen des § 823 1 BGB durch die Untersuchung der (ungeschriebenen)
Verhaltenspflichten auf ihren vermeintlichen Sinn und Zweck den wegen rechtswidriger
Verletzung der durch sie in Bezug genommenen Rechtsgtiter zu leistenden
Schadensumfang einer Steuerung zuzufihren, weil nach dieser Ansicht der Umfang des
zu leistenden Schadensersatzes nicht nur aus der Tatbestandsnorm des § 823 | BGB,
i.V.m. § 249 | BGB, sondern auch (und sogar in letzter Konsequenz) aus der verletzten
Verhaltenspflicht abgeleitet wird. ®*°

Diese Relevanz der Verhaltensunrechtskonzeption fiir die Zurechnung der
Schadensfolgen bei § 823 | BGB ist indes nicht nur  in dogmatischer Hinsicht im
Hinblick auf das gesetzgeberische Konzept der Totalreparation als schon im Grundsatz
unzuldssig zu betrachten.

Die verhaltenspflichtorientierte Art und Weise der Zurechnung der Schadensfolgen bei §
823 | BGB zeitigt auch im rein Tatsachlichen/Methodischen  erhebliche
Probleme. Es stellt sich hierbei ndmlich die Frage, anhand welcher Kriterien aus der in
Frage stehenden (ungeschriebenen !) Verhaltenspflicht der durch sie gewahrleistete
Schutzbereich (deduktiv-systematisch) abgeleitet werden soll.

Insbesondere auf dieses methodische Problem einer (verhaltenspflichtorientierten)
Zurechnung der Schadensfolgen im Rahmen des § 823 | BGB, wird noch - unter
eingehender Darstellung und Erdrterung hierzu speziell erschienener
arzthaftungsrechtlicher Literatur und Rechtsprechung -  gleich anschlieRend im
Kapitel 1V.)  dieser Arbeit zuriickzukommen sein.

Bei umfassender Betrachtung der Verhaltensunrechtskonzeption ist festzustellen, daR sie
zu einer gewaltigen Korrosion des legislativen Konzeptes des deliktischen
Rechtsguterschutzes flhrt und dies gleich von zwei Seiten:

Im Bereich der Haftungsbegrindung, indem abweichend von dem gesetzgeberischen
Konzept des Erfolgsunrechtes ein Verhaltensunrechtskonzept (mit nachteiligen
Konsequenzen fiir den Geschédigten insbesondere im Hinblick auf die Beweislast )
entwickelt wird.

Im Bereich der  Haftungsausfillung, indem durch die Orientierung der
Schadenszurechnung an dem (vagen) Sinn und Zweck der verletzten Verhaltenspflicht
der gesetzliche Grundsatz der Totalreparation schon im Grundsatz konterkariert wird.

Diese durch die Verhaltensunrechtslehre dogmatisch-konstruktiv induzierte Schwéchung
des deliktischen Rechtsguterschutzes ist ein erstaunlicher Befund in einer Zeit, in der die
Entwicklung klar gegenldufig in Richtung auf eine weitere Ausdehnung/ Verscharfung
der deliktischen Haftung geht.®'®

815 Steffen (RGRK-Steffen, § 823, Rz 90) hat daher im Kontext des § 823 | BGB beziiglich der
Haftungsausfillung vollig zu Recht konstatiert, daB sich die Rechtsprechung zum Schutzzweck und zum
Rechtswidrigkeitszusammenhang vornehmlich auf eine von Befiirwortern eines Verhaltensunrechtskonzepts
vertretene Lehre stitzt.

816 \/gl. zu letzterem jiingst erst wieder Katzenmeier, AcP 203 (2003), S. 79, 113 f.
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b.) Sachliche Unnétigkeit der Lehre vom Verhaltensunrecht.

Die Lehre vom Handlungsunrecht ist auch vom Ergebnis her nicht nétig, sowohl im
allgemeinen als auch im Rahmen der Arzthaftung.

VVon den Problemfallen des ,,verkehrsrichtigen Verhaltens* abgesehen, ist diese Lehre
vor allem deswegen entwickelt worden, um die Félle der (oben schon dargestellten) sog.
mittelbaren Eingriffe zu bewaltigen. ®*’

Sofern die Lehre vom Verhaltensunrecht ganz allgemein befiirchtet, die
Erfolgsunrechtskonzeption wiirde bei mittelbaren Verletzungen zu einer unberechtigten
Haftung des Schadigers fuhren, so ist dies unzutreffend, denn wer sich im Rahmen ihm
verfugbarer Erkenntnismoglichkeiten korrekt verhalt, wird auch nach dem Konzept des
Erfolgsunrechts jedenfalls mangels Verschuldens nicht zur Haftung herangezogen.®*®

Das Gleiche gilt auch bei der Arzthaftung wegen Fehlern der
Selbstbestimmungsaufklarung , wobei hier beide Unrechtskonzeptionen die (verletzte)
Aufklarungspflicht des Arztes konstruktionsbedingt auf der Ebene der
Rechtswidrigkeit®® problematisieren, allerdings - und das ist ein zentraler Unterschied
- mitim Ausgangspunkt jeweils unterschiedlicher Beweislast.

Aber auch der  Behandlungsfehlervorwurf | der bei der Verletzung der Pflicht zur
therapeutischen Aufklarung Relevanz entwickelt, 1aBt sich nach der hier vertretenen
Auffassung problemlos in das Konzept des Erfolgsunrechtes integrieren, wenn man die
Problematik des Behandlungsfehlers in engen Zusammenhang mit der Problematik des
Fehlers der Selbstbestimmungsaufklarung stellt.

Der Behandlungsfehler entwickelt nach der hier vertretenen Ansicht dann nicht auf der
Tatbestandsebene, sondern auf der Ebene der Rechtswidrigkeit Bedeutung als ein die
vor dem Heileingriff vom Patienten ggf. wirksam erklarte Einwilligung gegenstandslos
machendes Moment. Das Vorliegen eines vom Patienten nachzuweisenden
Behandlungsfehlers verhindert also gewissermalien das Eingreifen des
Rechtfertigungsgrundes der vom Arzt nach der Konzeption des Erfolgsunrechts zu
beweisenden wirksamen Einwilligung®®, weil sich die Einwilligung des Patienten in der

817 zur Problematik statt vieler Larenz/ Canaris, Schuldrecht 11/2 § 75 11 3.) a.), (S. 364 ff.)

®18 RGRK-Steffen, § 823 Rz 116; ebenso auch Jauernig-Teichmann § 823, Rz 50.

819 Sofern man nicht mit der oben unter Teil C.) I11.) 2.) a.) schon dargestellten Variante der
Verhaltensunrechtslehre die verletzte Verhaltenspflicht als positiv festzustellende Voraussetzung (schon) der
TatbestandsmaRigkeit  betrachtet.

620 5 zutreffend Kroning ,,Die Bedeutung des Kunstfehlers fiir die Haftung des Arztes nach § 823 Abs. 1 BGB*
Diss. Gottingen, 1974, S. 45, 127 f.

vgl. dazu auch Briiggemeier, Prinzipien des Haftungsrechts, S. 77: wenngleich Briiggemeier einen strikt
verhaltenspflichtbezogenen Ansatz vertritt, beschreibt er in diesem Buch die aktuelle Rechtsprechung in einer
Weise, wie hier dogmatisch vertreten: Wenn der Patient wirksam eingewilligt hat, hdnge die Haftung des Arztes
vom Nachweis eines Behandlungsfehlers ab. Bei bewiesenem Behandlungsfehler ,,bleibt die Behandlung als
solche eine rechtswidrige Korperverletzung®“.  [Unterstreichung durch mich]
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Regel nur auf eine fehlerfreie Behandlung bezieht.®*

eine Rechtfertigungsschranke der ordnungsgemafen Einwilligung.
Eine solche Sichtweise entspricht nicht nur der tatséchlichen Rechtswirklichkeit in
Arzthaftungsprozessen in zeitlicher Hinsicht, sondern auch einem logischen Regel-
Ausnahme-Verhaltnis bei Behandlungen.

Die Problematik der ordnungsgemafen Einwilligung des Patienten stellt sich schlicht bei
jedem Heileingriff, da sie unabdingbare Voraussetzung rechtméRiger &rztlicher
Behandlung ist. Sie ist schon in zeitlicher Hinsicht der Frage, ob anlalich der
Behandlung tGberhaupt ein Behandlungsfehler geschehen ist, logischerweise vorgelagert,
denn die Frage der ordnungsgemalien Einwilligung stellt sich von Beginn einer jeden
Heilbehandlung an, wogegen die Frage, ob dem Arzt ein Behandlungsfehler unterlaufen
ist, haufig erst im weiteren Verlauf der Behandlung im ganzen beurteilt werden
kann. Ist der Heileingriff nicht wirksam konsentiert, so ist  schon deswegen  die sich
an die Einwilligung anschlieRende &rztliche Behandlung rechtswidrig. Auf die
wesentlich schwierigere und sehr oft gar nicht zu beantwortende Frage, ob der
Heileingriff (auch) wegen eines Behandlungsfehlers rechtswidrig ist, kommt es haufig
dann nicht mehr an.®*

Im Hinblick auf die Beweislast deckt sich diese hier dargestellte Qualifizierung des
Behandlungsfehlers als (vom Patienten zu beweisende und somit positiv festzustellende
) Voraussetzung der Rechtswidrigkeit des &rztlichen Heileingriffes mit derjenigen
Ansicht, die - dogmatisch einem verhaltenspflichtbezogenen Ansatz folgend -
ebenfalls den Behandlungsfehler als positiv festzustellende Voraussetzung der
Rechtswidrigkeit des &rztlichen Heileingriffes ansieht. An dieser Stelle kommen
Handlungs- und Erfolgsunrecht im Hinblick auf die Beweislast zu demselben Ergebnis,
die dogmatischen Konsequenzen des Streites zwischen ihnen I6sen sich hier auf.
Allerdings zeigt sich sehr wohl, daB eine strikt erfolgsunrechtsbezogene
Deliktskonzeption den Behandlungsfehler nicht nur ,,genauso gut* wie die
verhaltenspflichtorientierte Konzeption als (vom Patienten zu beweisende) positiv
festzustellende VVoraussetzung der Rechtswidrigkeit einordnen kann, sondern insoweit
einen Vorteil besitzt, als sie den Behandlungsfehler in engen Bezug zur Autonomie des
Patienten stellt und dadurch als Ausnahmefall zu einer - im Gbrigen

ordnungsgemélien -  Einwilligung in die Heilbehandlung betrachtet. Hierbei stellt sie
die  Behandlungsfehlerproblematik in einen systematischen Kontext zum  Fehler
der Selbstbestimmungsaufklarung und unterstreicht hierdurch die unterschiedliche
Relevanz des oben unter Teil C, I, 2, a,bb, eee.) schon herausgearbeiteten
personlichkeitsbezogenen Aspektes  des Rechtsgutes Kdrper.

Der Behandlungsfehler ist somit
622

623

621 vgl. Briiggemeier, Prinzipien des Haftungsrechts, Kapitel C (S. 77).

822 \/gl. in genau umgekehrter Weise Kern/Laufs, Die arztliche Aufklarungspflicht, S. 151/ 152:
Rechtfertigungsgrund &rztlichen Handelns ist die Indikation des Eingriffs. Allerdings bleibt der Eingriff nur
insoweit gerechtfertigt wie der Patient ordnungsgemal aufgeklért ist. aaO S. 151: ,,Soweit die Information
reicht, wirkt auch die Einwilligung®. Es sei zu beachten der ,,Zusammenhang zwischen der Indikation als
Rechtfertigungsgrund und der Einwilligung als Rechtfertigungsschranke®. (aaO, S. 152).

623 \/gl. dazu GeiR/Greiner, Arzthaftpflichtrecht, Rz C 3. Bei erfolgreicher Aufklarungsriige werde die Frage
nach einem Behandlungsfehler nicht stets tberflissig. ,,Fehler bei der Vornahme einer Operation kénnen sich
auf die Hohe des Schmerzensgeldes auswirken®.

824 dazu auch Esser/Weyers, Schuldrecht 11/ 2, 855 1 1 b.) (S. 154) ,,...wenn ein Eingriff schadliche Folgen hat,
mufd der Arzt - noch ehe (ber die Frage eines ,,Kunstfehlers* (iberhaupt verhandelt werden mul3 - zunéchst
einmal seine Erfullung der &rztlichen Aufklarungspflicht nachweisen®.

In identischer Weise und zeitlicher Reihenfolge die ,,zwei Wege zur Arzthaftung“ beschreibend auch
Briiggemeier, Prinzipien des Haftungsrechts, Kapitel C, S. 77.
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c.) _Keine Unstimmigkeiten der Lehre vom Erfolgsunrecht speziell im Bereich der
Arzthaftung.

Gegen die Lehre vom Erfolgsunrecht und fur einen verhaltenspflichtbezogenen Ansatz
im Rahmen des § 823 | BGB speziell bei der Arzthaftung wegen Fehlern der
Selbstbestimmungsaufklarung kann auch nicht eingewendet werden, dal} die
Erfolgsunrechtskonzeption Umstimmigkeiten in sich trage. °®

Speziell im Bereich der Arzthaftung wegen fehlerhafter Selbstbestimmungsaufklarung
solle eine wesentliche Unstimmigkeit darin liegen, daR das Verschulden des Arztes im
Falle eines Selbstbestimmungsaufklarungsfehlers sich nicht auf die Korperverletzung,
sondern auf die Verletzung der Aufklarungspflicht beziehe. Die Korperverletzung erfolge
aber vorsétzlich, die Verletzung der Aufklarungspflicht in der Regel lediglich
fahrlassig®.

Die Korperverletzungsdoktrin (jedenfalls in ihrer erfolgsunrechtsbezogenen Variante)
prajudiziere ,,...den AusschluR von Verschuldenstiberlegungen bei der Prifung der
Aufklarungspflichtverletzung, weil im Rahmen der Rechtfertigungsprifung solche
Fragen keine Rolle spielen kénnen“®?’.

Diese Einwande sind zumindest millverstandlich und auch in der Sache nicht zutreffend.

Auch die Korperverletzungsdoktrin und in ihr die Lehre vom Erfolgsunrecht kann die
Aufklarungspflichtverletzung des Arztes zum Gegenstand der Verschuldensprifung
machen. Dies zwar nicht durch Bezugnahme des Verschuldens auf den Tatbestand i.e.S.
[wie dies teilweise der verhaltensbezogene Ansatz innerhalb der
Kaorperverletzungsdoktrin (sofern man die Verletzung der malRgeblichen
Verhaltenspflicht schon als positiv festzustellende VVoraussetzung der
TatbestandsmaRigkeit ansieht) sowie die sog. Personlichkeitsrechtsdoktrin machen
kénnen], wohl aber durch Bezugnahme des Verschuldens auf den Prifungspunkt
~Rechtswidrigkeit“, wie folgende Uberlegungen verdeutlichen:

Vorsatz im Sinne des Zivilrechtes bedeutet nach h.M. das ,,Wissen und Wollen des
Erfolgs im BewuRtsein der Rechtswidrigkeit“.??® Im Gegensatz zu der im Strafrecht
geltenden Schuldtheorie®® bildet im Zivilrecht nach herrschender Meinung das
BewuBtsein der Rechts- (Pflicht-) widrigkeit einen Bestandteil des Vorsatzes,

(sogenannte Vorsatztheorie)®*°.

825 Hart, FS Heinrichs, S. 291, 292 ff.; vgl. zu den ,problematischen Konstruktionen® der Rechtsprechung im
Kontext der von ihr vertretenen Doktrin kritisch auch Esser/ Weyers, Schuldrecht, Bd 11/2, 8 5511 b., (S. 155.)
628 Hart, FS Heinrichs, S. 291, 292. Hart trégt diesen Einwand als Argument fir einen Tatbestandswechsel von
der Kdrperverletungs- zur Personlichkeitsrechtsdoktrin im Kontext der Riige des
Selbstbestimmungsaufklarungsfehlers vor. In gleicher Weise 18Rt sich dieser Einwand indes auch innerhalb der
Kdorperverletzungsdoktrin furr einen verhaltenspflichtbezogenen Ansatz anfiihren, weil die konstruktiven
Konsequenzen sowohl der Persdnlichkeitsrechtsdoktrin als auch der verhaltenspflichtbezogenen
Korperverletzungsdoktrin dieselben sind.

%27'So Hart, aa0, S. 293.

628 5o wertlich Fikentscher, Schuldrecht, § 53 111,1 (Rz 504); in diesem Sinne ebenso Erman/Battes § 276 Rz 16;
Palandt/ Heinrichs § 276, Rz 10; Jauernig/Vollkommer § 276 Rz 15.

629 \/gl. StGB § 17; statt vieler nur Lackner-Kiihl, § 15 Rz 34.

%0 BGHZ 115, 286, 299, st. Rspr.; 118, 201, 208; Larenz, Schuldrecht I, § 20 II; Fikentscher, SchuldR Rz. 506;
Palandt/Heinrichs § 276 Rz. 11; Erman/Schiemann § 823 Rz. 152; Erman/Battes § 276 Rz 17; &hnlich auch
Deutsch, Allgemeines Haftungsrecht, Rz 345: Der Vorsatz beziehe sich ,,auf den Tatbestand und jedenfalls zum
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Dabei kann an dieser Stelle der Streit zwischen beiden Ansichten dahinstehen, da auch im
Kontext der zivilrechtlichen Schuldtheorie jedenfalls der Irrtum Uber die tatsdchlichen
Voraussetzungen eines anerkannten Rechtfertigungsgrundes den Vorsatz entfallen 143t.%*
Im Ausgangspunkt liegt in der gewollten, also vorsétzlichen Behandlung des Patienten
durch den Arzt ein vorsatzlicher Eingriff in dessen korperliche Integritat, also eine
vorsétzliche ,,Verletzung* dessen Korpers i.S.d. 8 823 1 BGB.

Der Vorsatz des Arztes entfallt indes -wie soeben gezeigt - nach insoweit einhelliger
Ansicht, wenn der Arzt auf Grund tatséchlicher Umsténde irrig denkt, sein Handeln sei
nicht rechtswidrig, in casu also z.B. durch einen Rechtfertigungsgrund gedeckt.

Der bei weitem haufigste Rechtfertigungsgrund des Arztes ist in diesem Zusammenhang
die Einwilligung des Patienten in den Heileingriff nach zuvor ordnungsgemar erteilter
Selbstbestimmungsaufklarung des Patienten.

Geht der Arzt aus tatsachlichen Griinden irrig von einer wirksamen Einwilligung des
Patienten aus®*, sieht er also irrig Umstande als gegeben an, die die Rechtswidrigkeit
seines Handelns ausschlieBen wiirden, so befindet er sich im Tatsachenirrtum®®*. Der
Vorsatz entfallt.%**

Entféllt VVorsatz infolge eines solchen Tatsachenirrtums greift vielfach
Fahrlassigkeitshaftung ein®®. ,,Bei vermeidbarem Aufklarungsfehler liegt eine fahrlassige
Kdrper\geB(rsletzung vor, die flr die verursachten (und zurechenbaren) Folgeschéden haftbar
macht .

Dabei ist Fahrlassigkeit als Schuldform®®’ - genauso wie der Vorsatz - sowohl auf den

Tatbestand als auch auf die Rechtswidrigkeit bezogen®®.

erheblichen Teil auch auf die Rechtswidrigkeit”. Anders Soergel/Wolf, § 276 Rz 50 ff., der der Schuldtheorie
folgt, (aaO, Rz 55).

81 50 Soergel/Wolf § 276 Rz 51, i.V.m. Rz 57 (als Vertreter der Schuldtheorie); differenzierend Deutsch,
Allgemeines Haftungsrecht, Rz 348 ff zwischen ,,Erkenntnisirrtum* und ,,Bewertungsirrtum*. Der
»Erkenntnisirttum* umfasse sowohl den Irrtum Gber Tatbestandsmerkmale, als auch den Irrtum Gber die
tatséchlichen Voraussetzungen eines Rechtfertigungsgrundes (aaO, Rz 351). Er lasse stets den Vorsatz entfallen.
Beim Bewertungsirrtum ist nach Deutsch zu differenzieren (néher aaO, Rz 354 ff.)

Eindeutig in diesem Falle den Vorsatz verneinend Erman/Battes 8 276 Rz 18 (auf der Basis der Vorsatztheorie).
632 Das wird der Regelfall sein, z.B. wenn der Arzt irrig denkt, der Patient habe die ihm mitgeteilten
Informationen vollstandig erfalst und verstanden oder er habe dem Patienten alle relevanten Risikopunkte
mitgeteilt, obwohl er (versehentlich) Risikopunkte unerwahnt lieR3.

Der Fall des Rechtsirrtums  dirfte angesichts der heute unter Medizinern allgemein verbreiteten Kenntnis
der sehr strengen Aufklarungsgrundsatze, wie sie die Rechtsprechung fordert, kaum relevant sein.

833 \/gl. Erman/Battes § 276 Rz 18; Deutsch Allgemeines Haftungsrecht, Rz 351: , Erkenntnisirrtum®;

834 Erman/Battes § 276 Rz 18; Deutsch, Allgemeines Haftungsrecht, Rz 351; vgl. auch Briiggemeier, Prinzipien
des Haftungsrechts, Kapitel C (S. 77) zu den traditionellen Strukturen der deliktischen Arzthaftung in diesem
Zusammenhang: ,,Kann der Arzt keine ausreichende Aufklarung dartun, kommt es nicht zur Enthaftung. Es
bleibt bei der indizierten rechtswidrigen Koérperverletzung. Der Vorsatz entfallt mangels Unrechtshewuftseins®.
8% \/gl. Deutsch, Allgemeines Haftungsrecht, Rz 352; Jauernig/\Vollkommer § 276 Rz 21; vgl. auch
Soergel/Wolf § 276 Rz 51. (fir den Fall, daR der Handelnde irrtimlich die tatsachlichen VVoraussetzungen eines
Rechtfertigungsgrundes als gegeben annimmt.

8% 50 die , traditionellen Strukturen* der deliktischen Arzthaftung zutreffend referierend Briiggemeier,
Prinzipien des Haftungsrechts, Kapitel C, (S. 77).

887 palandt/Heinrichs, § 276 Rz 12 a. E.; ebenso auch Deutsch, AcP 202 (2002), S. 889, 893.

838 Deutsch, Allgemeines Haftungsrecht, Rz 371; ders AcP 202(2002), S. 889, 894/895; vgl. auch
Palandt/Heinrichs, § 276 Rz 12 ,,Fahrlassigkeit setzt VVoraussehbarkeit und Vermeidbarkeit des pflichtwidrigen
(rechtswidrigen) Erfolges voraus®.
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Der Arzt haftet im Falle nicht ordnungsgemaR erfolgter Selbstbestimmungsaufklarung
des Patienten also nur dann wegen fahrlassiger Korperverletzung, wenn er (auch) bzgl.
der durch seine Behandlung indizierten Rechtswidrigkeit fahrléssig handelte.

Dies ist -verkirzt gesprochen - dann der Fall, wenn er fahrléassig seiner Pflicht zur

Selbstbestimmungsaufklarung des Patienten nicht geniigt hat®®.

[Fahrlassigkeit bzgl. des  Tatbestandes st in all diesen Féllen ohnehin zu bejahen. Sie ist als ,,minus*
im diesbeziiglich sogar gegebenen Vorsatz enthalten. Der Arzt wirkt im Rahmen der Behandlung
vorsétzlich auf den Kérper des Patienten ein. Der Vorwurf vorsatzlicher rechtswidriger Korperverletzung
gegeniber dem Arzt entféllt lediglich deswegen, weil er bezliglich der durch die Behandlung indizierten
Rechtswidrigkeit keinen Vorsatz hat].

Der Arzt wird wegen fahrlassiger Korperverletzung zum Schadensersatz verurteilt, weil
sich seine Fahrlassigkeit auf die TatbestandsméaRigkeit und Rechtswidrigkeit seiner
Handlung bezog. Dal} der Arzt bzgl. der Korperbezogenheit seines Wirkens (sogar)
vorsatzlich handelte, ist aber wegen des fehlenden Vorsatzes bzgl. der (indizierten)
Rechtswidrigkeit seines Handelns im Ergebnis ohne Relevanz. Ubrig bleibt der Vorwurf
der fahrléassigen tatbestandsmaRigen und rechtswidrigen Koérperverletzung des
Patienten.®*

In diesem Ergebnis liegt keinesfalls eine ,,Unstimmigkeit“®**, sondern es ist Folge der
konsequenten Anwendung der Kdrperverletzungs-Doktrin und der Anwendung der
soeben dargestellten Grundsatze zum Verschulden.

In der gleichen Weise lait sich auch ein ,,fahrlassiger Behandlungsfehler* in das
Erfolgsunrechtskonzept integrieren, wie soeben unter 4.) b.) schon dargestellt wurde.
Die Frage, ob der Arzt durch einen Behandlungsfehler fahrlassig-schuldhaft den Korper
des Patienten rechtswidrig verletzt hat, beinhaltet bei genauer Betrachtung die Frage, ob
der Arzt beziiglich des Behandlungsfehlers, der auch nach der Erfolgsunrechtskonzeption
als positiv festzustellendes Element der Rechtswidrigkeit (ndmlich als vom Patienten zu
beweisende Ausnahme einer vom Arzt zu beweisenden wirksamen Einwilligung)
anzusehen ist, fahrlassig-schuldhaft gehandelt hat.

Die maligeblichen Kriterien und Ergebnisse sind jedenfalls beim
Behagglungsfehlervorwurf dieselben, gleich welcher dogmatischen Konzeption man
folgt.

8% Hierzu MiiKo/ Mertens § 823 Rz 40: ,,Die irrtiimliche Annahme der Einwilligung wirkt nicht rechtfertigend,
schliel3t aber das Verschulden aus, wenn sie nicht selbst auf Fahrlassigkeit beruht“; vgl. allg. dazu auch Deutsch,
Allgemeines Haftungsrecht, Rz 352: Es komme darauf an, ,,0b der Irrtum [lber die tatsachlichen
Voraussetzungen des Rechtfertigungsgrundes] bei Einsatz der erforderlichen Sorgfalt vermeidbar war".

80 Der Vorwurf vorsétzlicher rechtswidriger Kérperverletzung gegen den Arzt wére im Falle nicht wirksam
konsentierter Heilbehandlung dann gegeben, wenn der Arzt den Patienten  vorsatzlich nicht aufklart, es sei
denn es greift der bloR? theoretisch denkbare Fall eines unvermeidbaren Verbotsirrtums in der Person des Arztes
ein.

1 \/gl. Hart, aaO, S. 291, (292/293).

%2 wenn die Indizierung der Rechtswidrigkeit durch die Heilbehandlung von Steffen/ Dressler,
Arzthaftungsrecht, Rz 132 fiir den Behandlungsfehlerbereich als unannehmbar bezeichnet wird, so verkennt
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Die Verletzung der Aufklarungspflicht bzw. das Vorliegen eines Behandlungsfehlers
werden nach dem hier vertretenen Erfolgsunrechtskonzept (ebenso wie wenn man diese
Fehler nach dem verhaltensbezogenen Ansatz auf der Ebene der Rechtswidrigkeit oder
gar bereits im Tatbestand als VVoraussetzung der TatbestandsmaRigkeit i.S.d. § 823 | BGB
priifen wirde) selbstverstandlich  rein objektiv ~ bestimmt.

Ob im Rahmen der Verschuldensprifung dann zugunsten des Arztes auch noch
individuelle Momente, also ggf. die personale oder ,,innere* Sorgfalt  des Arztes,
Bertcksichtigung finden kdnnen, ist von der konstruktiv-dogmatischen Strukturierung
der Arzthaftung als Haftung fur Handlungsunrecht oder Erfolgsunrecht [und zuséatzlich
von dem Streit um die Korperverletzungsdoktrin / Personlichkeitsrechtsdokrin  im
Kontext des Fehlers der Selbstbestimmungsaufklarung] unabhéangig, sondern dann eine
Frage der jeweiligen Anforderungen an die Fahrlassigkeit®**.

Hierbei wird man fiir das Zivilrecht heutzutage jedenfalls in der Regel von einem
objektiv-abstrakten (typisierenden) und nicht mehr von einem individuellen
SorgfaltsmaRstab auszugehen haben.®**, zumal die solchermaRen objektivierte
Fahrlassigkeit situationsbedingt abgestuft werden kann.®*®

Dies gilt vor allem fiur Berufshaftung wie etwa - und vor allem - die Arzthaftung.

Da die Arzthaftung als Einstandspflicht fur die eingenommene berufliche Rolle die
Einhaltung der objektiven Standards des Faches fordert, wird fir subjektive
Entschuldigungen durchweg kaum Raum sein®®, so daB nach der hier vertretenen
Auffassung dem Merkmal des Verschuldens als Betrachtung der (inneren) Sorgfalt
ohnehin praktisch kaum eine Bedeutung mehr zukommt. Zweck des zivilen
Haftungsrechts ist —anders als im Strafrecht-  nicht die Verhdngung (notwendig
individueller) Strafe, sondern Schadensabnahme®®. Dem wird ein (streng) individueller
VerschuldensmaBstab nicht gerecht®.

Vollig zu Recht ist daher der Gedanke der (individuellen) Vorwerfbarkeit eines
verursachten Schadens in der neuen zivilrechtlichen Dogmatik sehr stark zuriickgedrangt
worden.®® Schon in dieser Hinsicht ist der 0.g. Einwand von Hart weitgehend

gegestandslos.

647

diese Ansicht die hier dargestellte enge systematische Verkniipfung der Behandlungsfehlerproblematik mit dem
Autonomieaspekt.

83 \/gl. hierzu Schramm Der Schutzbereich der Norm im Arzthaftungsrecht, S. 83 ff.; und Katzenmeier,
Arzthaftung, 8 3 (S. 150 ff.) [jeweils unter besonderer Bezugnahme auf die Arzthaftung]

84 palandt/Heinrichs § 276 Rz 15; Soergel/Wolf § 276 Rz 75 ff; RGRK-Steffen § 823 Rz 405; Erman/Battes §
276 Rz 19; BGHZ 106, 323, 329 f.; 113, 297, 303 f.; NJW 2000, 2812 f.

Nach Quentin, Kausalitat und deliktische Haftungsbegriindung, S. 106 bedeutet zivilrechtliche
Fahrl&ssigkeitshaftung ,,heute nicht mehr ein Einstehenmussen fur individuelles persénlich vorwerfbares
Fehlverhalten, sondern knuipft praktisch ausschliel3lich an die Enttduschung einer bestimmten rollenbezogenen
Verhaltenserwartung an, die in mehr oder weniger abstrakten Standards Ausdruck gefunden hat*.

%45 Erman/Battes, § 276, Rz 23; vgl. auch Soergel/Wolf § 276, Rz 78 ff. und BGHZ 113, 297, 303 f.

846 Deutsch, FS v. Caemmerer (1978), 329, 331; Weber-Steinhaus, aa0, S. 21.

847 Kritisch zur Begrifflichkeit ,,4uRere Sorgfalt“ versus innere Sorgfalt“, Larenz, SchuldR I, § 20 IV (S.
288).

88 |arenz, SchuldR 1, § 20 I11; Deutsch, FS Wahl, S. 339, 341.

91 arenz, SchuldR 1 § 20 III.

80 ygl. Quentin, Kausalitat und deliktische Haftungsbegriindung, S. 106.

Nach Katzenmeier, Arzthaftung, § 3 11, (S. 163) gehe es heute eigentlich nur noch um die ,,semantischen
Grenzen des Verschuldensbegriffs* und dabei um die Frage, bis zu welcher Grenze ,,die Verantwortlichkeit
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Allerdings darf diese starke Objektivierung der Fahrlassigkeit nicht dazu fiihren, daf3 die
Unterschiede zwischen Rechts- bzw. Pflichtwidrigkeit einerseits und Fahrlassigkeit
andererseits restlos eingeebnet werden,®* auch nicht im Bereich der Berufshaftungen,
wie hier der Arzthaftung.®

Zusammenfassend kann man zu Hart folgendes sagen:

Einerseits kann man sehr wohl dogmatisch-konstruktiv auch im Rahmen der
Korperverletzungsdoktrin und dort wiederum nach dem Konzept vom Erfolgsunrecht die
im Rahmen der Schuld zu prifende Fahrléssigkeit auf die Rechtswidrigkeit und damit
mittelbar auf die einzelnen vom Arzt zu beachtenden ,,Pflichten* (ordnungsgemaéRe
Selbstbestimmungsaufklarung einerseits/ordnungsgemalie Behandlung andererseits)
beziehen.

Andererseits lauft Harts Einwand schon deswegen weitgehend ins Leere, weil die heute
ubliche Objektivierung des Verschuldensmalistabes subjektiven Elementen kaum
relevante Bedeutung mehr belaRt®®,

Im Ergebnis ist somit insgesamt der Lehre vom Erfolgsunrecht zu folgen.

noch abstrahiert, entindividualisiert, objektiviert und ethisch neutralisiert werden [kann], damit noch von
Verschuldenshaftung gesprochen werden kann“.
%! Fikentscher, Schuldrecht, Rz. 430, 508: ,, Trotz der Typisierung handelt es sich in § 276 um persénliche

Vorwerfbarkeit, nicht um objektive Regelwidrigkeit“; Larenz, Schuldrecht I, § 20 I; Larenz/Canaris, Schuldrecht

11/2,§ 75 1 1 g (S. 353/354)

%2 fiir die Arzthaftung speziell das Verschuldensprinzip einfordernd, Katzenmeier, Arzthaftung, §3 116 b (S. 186

ff.) und Schramm, Der Schutzbereich der Norm im Arzthaftungsrecht, 8 6 11 (S. 96 ff.)
%% das sieht wohl auch Hart, aaO, S. 293/ 294 so.
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1VV.) Die Problematik der Schadensfolgenzurechnung bei drztlichen
Aufklarungsfehlern.

1.) Einleitung

»Das Arzthaftungsrecht erlaubt auf interessante Weise die Regeln tiber die Zurechnung
des Schadens nach erfolgter Verletzung zu testen“®*.

Der oben in Teil C.) I.) ausfihrlich dargestellte Streit um die korrekte dogmatische
Qualifizierung des nicht wirksam konsentierten arztlichen Heileingriffes im Rahmen des
§ 823 | BGB als tatbestandliche Kdrperverletzung oder tatbestandliche Verletzung des
APR. als ,,sonstiges Recht* i.S.d. 8 823 | BGB hat - wie gesehen - neben der Frage der
Beweislast flr die Rechtswidrigkeit des Eingriffs im Grundsatz auch Konsequenzen fur
den Umfang des im Ergebnis vom Arzt dem Patienten  zu ersetzenden Schadens.

Nach der im Rahmen dieser Arbeit vertretenen Korperverletzungsdoktrin stellt jeder
arztliche Heileingriff, auch der medizinisch indizierte und lege artis durchgefihrte, eine
tatbestandsmalige Korperverletzung 1.S.d. 8 823 Abs. 1 BGB dar.

Der Arzt bedarf innerhalb dieser Kdérperverletzungsdoktrin nach der im Rahmen dieser
Arbeit vertretenen  Erfolgsunrechtskonzeption  (dazu soeben)  daher zur
Rechtfertigung seines Handelns einer durch hinreichende Aufklarung motivierten,
rechtswirksamen Einwilligung des Patienten.®®

Anderenfalls ist die Einwilligung unwirksam und der Heileingriff des Arztes stellt eine

tatbestandsmagBige und rechtswidrige Korperverletzung i.S.d. § 823 | BGB dar®*®.

In einem solchen Falle einer rechtswidrigen Kdrperverletzung muf3 dann gemaR § 249, |
BGB im Grundsatz der Arzt fur samtliche aus der rechtswidrigen Korperverletzung
resultierenden Schadensfolgen dem Patienten gegeniiber haften. Dies ist die Folge des im
deutschen Schadensersatzrecht geltenden Grundsatzes der Totalreparation, wonach
die Ersatzpflicht des Schédigers bezuglich aller Schadensfolgen seines tatbestandlich
rechtswidrigen Handelns die Regel, die Nicht-Ersatzfahigkeit die begriindungsbedurftige
Ausnahme darstellt.®>

Allerdings besteht jedenfalls im Grundsatz ganz allgemein dartiber Einigkeit, daf3 unter
gewissen Voraussetzungen die Haftung des Schadigers fir Schadensfolgen eingeschrankt
werden kann.

Im Kontext der Arzthaftung wegen nicht wirksam konsentierter Heilbehandlung wird
hierbei in der Literatur und Rechtsprechung die Frage gestellt, ob der Arzt in einem
solchen Falle fur die Verwirklichung sdmtlicher Risiken des Heileingriffes haften muf3

8% 50 einleitend Deutsch, FS Geil 2000, S. 367.

855 Zu den inhaltlichen Anforderungen an die Selbstbestimmungsaufklarung des Patienten noch unten in Teil D.)
dieser Arbeit.

%6 Wie oben in Teil B.) 1) schon gezeigt, ist auch trotz wirksamer Einwilligung des Patienten der
Heileingriff zudem immer dann rechtswidrig, wenn dem Arzt ein  Behandlungsfehler unterlduft, denn in
Behandlungsfehler willigt der Patient jedenfalls im Grundsatz nicht ein.

Im Folgenden wird daher - dem Thema dieser Arbeit folgend - grds. von einer medizinisch indizierten und
lege artis ausgefuhrten Heilbehandlung ausgegangen und die Diskussion der Schadenszurechnung auf die
Problematik des Fehlers der Selbstbestimmungsaufklarung beschrankt, wenn nicht ausdriicklich in einem
»Seitenblick” auch einmal die Probleme der Schadenszurechnung bei der Behandlungsfehlerhaftung
vergleichend mit berticksichtigt werden.

%7 MiiKo/Oetker, § 249, Rz 119, (S. 454); Lang, Normzweck und Duty of Care, S. 103; Herm.Lange, JZ 1976,
198, 205 li. Sp.; Lange/Schiemann, Schadensersatz, § 3 IX, 11 (S. 124).
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oder nur fur diejenigen, tber die er pflichtwidrig den Patienten im Vorfeld des Eingriffs
nicht aufgeklart hatte.

In bestimmten Féllen von nicht genligender Selbstbestimmungsaufklarung wird ndmlich
eine Haftung des Arztes fur samtliche durch die nicht ordnungsgemal konsentierte
Behandlung ausgeldsten Schadensfolgen als zu weitgehend angesehen, weil das
Aufklarungsversaumnis des Arztes und die durch die Behandlung verursachten
Korperschaden haufig in keinem Verhaltnis zueinander stehen.®®

Nicht selten ist ndmlich das Aufklarungsversaumnis des Arztes als gering anzusehen,
wenn er bei einem groRen Kanon aufklarungsbedurftiger Risiken lediglich einen
Detailpunkt vergift. Gleichwohl ist in diesen Fallen mangels einer umfassenden
Risikoaufklarung Gber alle  erheblichen Risikopunkte die Einwilligung des Patienten
in den Heileingriff nicht wirksam und deshalb die Behandlung des Arztes, die ganz
erhebliche Schaden fiir den Patienten zur Folge haben kann, im Ganzen rechtswidrig.®
Um eine Haftung des Arztes auf das sogenannte ,,versari in re illicita“,°®® zu vermeiden,
sind daher sowohl das Schrifftum als auch die Rechtsprechung bemiiht, in solchen Fallen
eine Einschrankung der Haftung des Arztes fiir Schaden, die aus einer nicht wirksam
konsentierten Heilbehandlung entstehen, zu erreichen.

Sowohl in der Rechtsprechung als auch in der Literatur besteht bislang allerdings nach
wie vor noch keine allgemeine Einigkeit daruber, wie dieses Ziel dogmatisch untermauert
werden kann.®*

Die Problematik der Zurechnung von Schadensfolgen nach der Verletzung der
Tatbestandsnorm wird in aller Regel diskutiert unter den Begriffen
»Zurechnungszusammenhang* oder auch ,,Schutzzweck der Norm*, gelegentlich spricht
man diesbeziiglich auch vom ,,Rechtswidrigkeitszusammenhang* ®2.

Diese Frage der Schadenszurechnung bei nicht ordnungsgemald konsentierten
Heileingriffen ist in den letzten Jahren in Rechtsprechung und Literatur wiederholt
aufgeworfen und diskutiert und jlngst in zwei hier noch naher zu besprechenden Urteilen
des BGH®®® in einer speziellen Konstellation einer iiberraschenden Entscheidung
zugefihrt worden.

Um sich den genauen dogmatischen Ort dieser Problematik zu vergegenwartigen, sowie
begriffliche Klarstellungen zu leisten, soll im Folgenden unter 1V.) 2.) a.) bisc.) eine
allgemeine Darstellung haftungsrechtlicher Grundsétze der Schadensfolgenzurechnung
- insbesondere der Schutzzwecklehre —  mit besonderer Bezugnahme auf das
Arzthaftungsrecht erfolgen.

Nach der Erdrterung und kritischen Wirdigung der dabei gefundenen Ansichten und
Ergebnisse unter 1V.) 2.) c.) cc.) und der Entwicklung des eigens im Rahmen dieser
Arbeit vertretenen Losungsansatzes unter 1V.) 2.) d.)  soll dessen Anwendung auf die
speziellen, im Bereich der Arzthaftung wegen Selbstbestimmungsaufklarungsfehlern

858 Buschmann, Die rztliche Aufklarungspflicht, S. 66.

859 50 zutreffend Giesen, Arzthaftungsrecht, Rz 292; a.A. Kern/Laufs, Die arztliche Aufklarungspflicht (1983),
S. 151-152.

880 Deytsch definiert in Allgemeines Haftungsrecht Rz. 297 das ,,versari in re illicita“ als ,,Haftung fir jedes
Unrecht und jedwede Folge des Unrechts”.

%! Brijggemeier, Deliktsrecht, Rz 699 spricht von einem Dilemma; fiir Giesen Arzthaftungsrecht Rz 294 gehért
die Thematik zu den umstrittensten dogmatischen Problemen im Aufklarungsfehlerbereich; vgl. auch Deutsch,
NJW 1989, 2313.

%2 7yr Differenzierung zwischen diesen Begriffen sofort eingehend unter 1V.) 2.) c.) aa.)

863 BGH Urteil vom 15.02.2000, JZ 2000, S. 898 ff. und BGH Urteil vom 30.01.2001, VersR 2001, S. 592 f.
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sich stellenden Problemvarianten der Schadensfolgenzurechnung wie sie die
Rechtsprechung bis jlngst beschéftigten unter 1V.)2.)e.)  erfolgen.

2.) Allgemeine Dogmatik der Zurechnungslehre mit arzthaftungsrechtlichen Beziigen.

Wird ein Recht oder Rechtsgut i.S.d. § 823 | BGB verletzt, so ist VVoraussetzung fur einen
Schadensersatzanspruch des Betroffenen wegen des Schadens, der in dieser Verletzung
liegt oder sich als weitere Folge aus ihr ergibt, da zwischen dem haftbar machenden
Verhalten des Schadigers und dem Schaden, dessen Ersatz verlangt wird, ein bestimmter
innerer Zusammenhang besteht®®. Ein solcher Zusammenhang wird in den meisten
Fallen nicht schwer zu bejahen sein.

Allerdings gibt es Konstellationen, in denen sehr wohl fraglich ist, ob zwischen dem
(pflichtwidrigen) Verhalten des Schéadigers und der Erstverletzung bzw. der sich daraus
entwickelnden Folgeverletzung ein Zusammenhang besteht, auf Grund dessen die
Haftung des Schadigers begriindet erscheint.®®

Diese Fragen kénnen an zwei verschiedenen Punkten auftauchen, ndmlich einmal bei der
sog. haftungsbegriindenden und schlieRlich noch einmal bei der sog.
haftungsausfullenden Kausalitét.

Im Rahmen der haftungsbegrindenden Kausalitédt wird die Frage behandelt, ob
zwischen dem (pflichtwidrigen) Verhalten des Schadigers und der Verletzung eines in §
823 | geschiitzten Rechtsguts ein Zusammenhang besteht, auf Grund dessen die Haftung
des Schadigers dem Grunde nach als begriindet erscheint.®®

Im Rahmen der haftungsausfiillenden Kausalitdt hingegen wird die Frage behandelt
— nachdem feststeht, daR der Schadiger die Rechtsgutsverletzung in zurechenbarer Weise
verursacht hat, seine Haftung also an sich begrundet ist, - in welchem Umfang er fiir die
»Folgeverletzungen® einzustehen hat, die sich erst nach Ablauf einer Kausalkette als

weitere Folge aus der ,,Erstverletzung® ergeben und zu den sogenannten ,,Folgeschaden®

fiihren®®’.

In diesem Zusammenhang werden verschiedene Kriterien der Zurechnung der Handlung
des Schadigers zur Rechtsgutsverletzung und zum Schaden diskutiert.
Eines davon ist das Kriterium des ,,Schutzzwecks der Norm®“.

864 K dtz/Wagner, Deliktsrecht, Rz 142.

66> K ptz/Wagner, aaO, Rz 144.

886 \/gl. K6tz/Wagner, aaO, Rz 144.; Michalski, Jura 1996, S. 393.

87 Zu den Begriffen ,,haftungsbegriindende® und ,,haftungsausfiillende Kausalitat“ vgl. im Einzelnen
Kotz/Wagner, Deliktsrecht, Rz 144 und Michalski, Jura 1996, S. 393; Lang, Normzweck und Duty of Care, S.
39 f.; kritisch zu der ,,alt hergebrachten Differenzierung“ Kramer, JZ 1976, 338, 343. Er meint, sie bringe fur die
Zurechnungsproblematik nicht mehr ,,als eine Bezeichnung der Chronologie des Schadensablaufs®.
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Der Begriff ,,Schutzzweck der Norm* stammt aus dem groéReren Feld des
Zurechnungszusammenhanges®® und wird erst von da verstandlich. Es stellt sich hierbei
die Frage, wie eng der Zusammmenhang zwischen dem eingetretenen Schaden und dem
Verhalten des Verletzers sein mul3, damit diesem der Schaden in seine Verantwortlichkeit
zugerechnet wird und daher von ihm ersetzt werden mug.®®

Hierzu wurden in vieljdhriger Bemiihung durch Lehre und Rechtsprechung folgende die
Haftung des Schadigers einschrankenden Kriterien, entwickelt®’.

Ein ausreichender Zusammenhang zwischen dem betreffenden Ereignis oder Umstand
(beide eingefihrt als Bedingung bezeichnet) und dem eingetretenen Schaden fehlt, wenn

a.) entweder die Bedingung (und samtliche Bedingungen sind dabei gleichwertig) nicht
hinweggedacht werden kann, ohne daf3 nach den Gesetzen der Logik und
Naturwissenschaft der Erfolg entfiele (Aquivalenztheorie).

b.) oder zwar Aquivalenz gegeben ist, die Bedingung aber erst durch das Hinzutreten
geradezu absurd eigenartiger und ungewohnlicher weiterer Bedingungen den Erfolg
heibeiflihren konnte (Adaquanztheorie).

c.) oder zwar Aquivalenz und Adaquanz gegeben ist, der Schaden aber auRerhalb des
Schutzzwecks der Norm®™* liegt. (Theorie vom Schutzbereich der Norm).

Alle drei Prifungskriterien der Zurechnung haben grundséatzliche Relevanz sowohl bei
der haftungsbegriindenden als auch bei der haftungsausfiillenden Kausalitat®’.

Dies ist allerdings im Hinblick auf das Kriterium des ,,Schutzzwecks der Norm* in
Einzelfragen sehr streitig®”. [dazu jetzt sogleich ausfuhrlich unter 1V.) 2.) a.) bis c.),

insbesondere c.)]

Zur Problematik im Einzelnen:

88 Der Zurechnungszusammenhang als Oberbegriff erfalt auch die Adquivalenz und (vor allem) die Adaquanz,
(Schlosshauer-Selbach, NJW 1985, 660/ 661); ahnlich Lange/Schiemann, Schadensersatz, der in § 3 unter dem
Kapitelnamen ,,Schadenszurechnung* sowohl die Aquivalenz, Adaquanz als auch die ,,Schutzzwecklehre*
behandelt; vgl. speziell im Kontext der Arzthaftung Deutsch, NJW 1989, 2313 li Sp.:
»Zurechnungszusammenhang ist gegeben, wenn der Schaden adéquat verursacht ist und im Schutzbereich der
Norm liegt*; ebenso Deutsch, FS Geiss, S. 367, 370 und Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, Rz. 258.
%9 Schlosshauer-Selbach, NJW 1985, 660.
870 Die Literatur dazu ist uniibersehbar. Vgl. statt aller Kétz/Wagner, Deliktsrecht, Rz 142 ff., insbes. Rz 147
ff.; Larenz Schuldrecht I, 14. Aufl. (1987), § 27 1lI, (S. 431 ff.); Lange/Schiemann, Schadensersatz § 3 (S. 74
ff.).
"haufig auch als ,,Rechtswidrigkeitszusammenhang®, bzw. ,,Schutzbereich der Norm* bezeichnet. Zur
terminologischen Klarstellung hierzu sogleich unter 1V.) 2.) ¢.) aa.) in dieser Arbeit.
872 Fiir die aquivalente Kausalitdt: Palandt/Heinrichs, vor § 249 Rz 57; Erman/Kuckuk, vor § 249 Rz 30.

Fur die adaquate Kausalitat: Lange/ Schiemann, Schadensersatz, § 3 VI 5; Staudinger/Schiemann § 249 Rz
23; Palandt/Heinrichs, vor § 249 Rz 61; anders: Esser/Schmidt, Schuldrecht 1/2, § 33 11 (S. 233): Der
Adaquanzgedanke kénne nur bei der Haftungsausfillung dienlich sein.
873 \gl. dazu Uberblicksweise Palandt/Heinrichs, vor § 249 Rz 64; Erman/Kuckuk vor § 249 Rz 37;
Lange/Schiemann, Schadensersatz, 8 3 1X, 1 (S. 101 f.) und § 3 IX, 11 (S. 124 ff.) und vor allem Larenz,
Schuldrecht I, § 27 111, S. 440 ff., insbes. S. 444f,
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a.) Aquivalenztheorie

Der Kausalzusammenhang ist Grund und Grenze der zivilrechtlichen Haftung.®™
Allein die Aquivalenztheorie widmet sich dem Kausalzusammenhang im wahren, d.h.
objektiv-mechanistischen Sinne. Sie findet Anwendung sowohl auf der Ebene der
Haftungsbegriindung als auch auf der Ebene der Haftungsausfullung.

Ursachlich fiir einen Erfolg sind hiernach diejenigen Umsténde, die jeder fir sich
condicio sine qua non fiir den Erfolg sind, also nicht hinweggedacht werden kénnen,
ohne dal3 nicht auch der Erfolg wegfiele oder jedenfalls in einer signifikant anderen
Weise eintrate®’™.

Ubertragen auf den Bereich arztlicher Haftung wegen mangelhafter
Selbstbestimmungsaufklarung des Patienten lat sich - dem Aquivalenz-Grundsatz
folgend —  folgendes Zwischenergebnis formulieren:

Unterlduft dem Arzt bei der Selbstbestimmungsaufklarung des Patienten ein Fehler, so
dal’ dessen Einwilligung in den Heileingriff nicht wirksam ist, so hat der Arzt durch
seinen Heileingriff eine vorsatzliche, rechtswidrige und (in der Regel auch) schuldhafte
Kdorperverletzung begangen.

Zwischen der Tatigkeit des Arztes (also der Behandlung) und der
Tatbestandsverwirklichung (Korperverletzung) besteht unproblematisch Kausalitét
(haftungsbegriindende Kausalitat) i.S. der Aquivalenz.

Unter Anwendung der Aquivalenz-Theorie bereitet auch die Bejahung der
haftungsausfullenden Kausalitat in diesem Falle keine Probleme.

Der Arzt verursacht aquivalent-kausal samtliche durch diesen rechtswidrigen Heileingriff
entstehenden Folgeschaden, unabhangig davon, ob diese Schaden solchen Risiken
entspringen, die aufklarungsbedurftig gewesen sind oder nicht (haftungsausfillende

Kausalitat)®™.

b.) Die Lehre vom addquaten Kausalzusammenhang

Wie eben dargestellt, kann nur in ganz wenigen Féllen die Zurechnung eines Schadens
deshalb abgelehnt werden, weil es an einem &quivalent- ursdchlichen Zusammenhang
zwischen (sorgfaltswidrigem) Verhalten einerseits, Rechtsgutsverletzung und Schaden
andererseits fehlt. Die Aquivalenztheorie ist somit fiir die Schadenszurechnung allein
nicht ausreichend. In den meisten Fallen kann sie zur Haftungsbegrenzung nichts
beitragen.®’”’

Im Ausgangspunkt ist nach allseitiger Ansicht im Zivilrecht anerkannt, dal’ zur
Begrenzung der Haftung zusatzliche einschrankende Kriterien bendtigt werden.®”

874 50 Palandt/Heinrichs, vor. § 249, Rz 54; in demselben Sinne Lange/Schiemann, Schadensersatz, § 3 111 (S.
80): Die Bedingungstheorie sei fiir die Schadenszurechnung allein nicht ausreichend. ,,Ihre Bedeutung liegt in
der Ermittlung einer Untergrenze”.

67> Kdtz/Wagner, Deliktsrecht, Rz 147. Siehe auch zu den einzelnen Besonderheiten der Aquivalenz-Betrachtung
Kotz/Wagner, Rz 148/ 149; vgl. auch Palandt/Heinrichs, vor § 249, Rz 57.

876 \/gl. BGH, VersR 1989, 514, 516 re. Sp.; BGH NJW 1991, 2346, 2347 li Sp.

877 Kdtz/Wagner, Deliktsrecht, Rz 149; Lange/Schiemann, Schadensersatz, § 3 111 (S. 80).

678 |_ange/Schiemann, Schadensersatz, § 3 1V,1
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Allerdings herrscht lebhafter Streit um die Frage, welches diese Kriterien sind®’®.

Ein weiteres Zurechnungskriterium hat die durch v. Bar (1871) und von Kries (1888)
begriindete und 1902 von der Rechtsprechung®® tibernommene sog. Adaquanztheorie zu
entwickeln versucht.®®

Nach dieser Ansicht misse das haftbarmachende Verhalten des Schédigers und der
eingetretene Schaden nicht bloR durch einen natlrlichen, sondern auBerdem durch
einen besonderen, juristisch relevanten Kausalzusammenhang®?  miteinander
verbunden sein. Zur Umschreibung der Adaquanz wurden in der Rechtsprechung
unterschiedliche Formulierungen verwandt.®*®

Nach der Lehre vom ,,adadquaten Kausalzusammenhang* kommt es demnach fiir die
Zurechenbarkeit eines Schadens darauf an, ob das Verhalten des Schadigers generell zur
Herbeifiihrung eines Schadens der eingetretenen Art geeignet wére; keine Haftung
besteht hinsichtlich solcher Schadensfolgen, deren Eintritt im Hinblick auf das Verhalten
des Schadigers als ganz unwahrscheinlich bezeichnet werden muR. Wie wahrscheinlich
der Eintritt der Schadensfolge ist oder - anders gesagt— ob das Verhalten des
Schadigers zur Herbeifuhrung der Schadensfolge generell geeignet war oder nicht, muf3
nach der Rechtsprechung unter Beriicksichtigung aller Umsténde gepruft werden, die zur
Zeit des schadensstiftenden Verhaltens einem ,,optimalen Beobachter* unter
Heranziehung des gesamten im Zeitpunkt der Beurteilung verfiigbaren
Erfahrungswissens zur Verfiigung stehen®®®. Tatfolgen, die vom Vorsatz mitumfaRt sind,
werden stets als ad4quat betrachtet.?®

Angesichts dessen ist klar, dal’ die Lehre vom ,,addquaten Kausalzusammenhang* mit der
Kausalitat im naturwissenschaftlichen Sinne nichts zu tun hat. Ebenso klar ist aber auch,
dal} die Wahrscheinlichkeitsprifung, auf die es nach dieser Lehre fur die Zurechenbarkeit
eines Schadens ankommt, nur einen Rahmen abgibt, innerhalb dessen der Richter
wertende Uberlegungen anstellt®®.

Alles in allem sind die Uberlegungen zur ,,Adaquanz* bzgl. der Schadenszurechnung nur
wenig hilfreich, da hiermit nur geradezu absurde Zusammenhénge ausgeschaltet werden
sollen, es somit nur selten zur Einstufung von Verldufen als inaddquat kommt. Eine
weitere erhebliche Schwierigkeit liegt in der inhaltlichen Vagheit der Adaquanztheorie.®®
Insbesondere dann, wenn man einen ,,optimalen*“ Beobachter - wie ihn die
Rechtsprechung fordert —  zur Beurteilung der Situation heranzieht, verliert das
Kriterium der Adagquanz weitgehend seine Eignung, den Verantwortungsbereich des
Ersatzpflichtigen zu begrenzen.®®®

679 K étz/Wagner aaO, Rz 151.

880 Beginnend mit RGZ 50, 219, 222.

%81 palandt/Heinrichs vor § 249 Rz 58 f.; eine knappe Darstellung der historischen Entwicklung der
Adaquanzlehre findet sich bei Lange/Schiemann, Schadensersatz, 8 3 VI, 1 (S. 82 ff.).

%82 ygl. von Caemmerer, Gesammelte Schriften, Bd 1, S. 395, 400: ,,besonderer Begriff juristischer Kausalitat“.
%83 dazu Palandt/Heinrichs vor § 249 Rz 59;

884 palandt/ Heinrichs, vor § 249 Rz 58 ff m.w.N.; zur Adaquanztheorie in der Rechtsprechung eingehend auch
Lange/Schiemann, Schadensersatz, § 3 VI, 4 (S. 86 ff.).

%85 palandt/Heinrichs vor § 249 Rz 60; Lange/Schiemann, Schadensersatz, § 3 V11, 3 (S. 96).

88 50 K6tz/Wagner, Deliktsrecht, Rz 153.

%87 Hierzu Lange/Schiemann, Schadensersatz, § 3 VI, 1 und 2.

%88 So Larenz Schuldrecht 1, §27 111, (S. 437) mit dem Vorschlag, statt auf einen ,,optimalen* auf einen
»erfahrenen Beobachter* abzustellen, der sowohl die dem Ersatzpflichtigen bekannten, als auch die einem
solchen Beobachter damals erkennbaren Umsténde kennt und auch nicht ganz entfernte Méglichkleiten in
Rucksicht zieht. (so Larenz aaO. S. 439/440).
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Trotz allem bleibt fir die Folgenzurechnung das Kriterium der Addquanz - wenn auch
nur im Sinne einer &uBersten Grenze der Zurechnung, neben der andere, sie
ausschlieBende Griinde in Betracht kommen kénnen -  unentbehrlich.®®

Ubertragen auf die Problematik der Haftung des Arztes wegen einer nicht wirksam
konsentierten Heilbehandlung kann auch die Lehre vom addquaten Kausalzusammenhang
in aller Regel nicht zu einer Einschrankung der Arzthaftung fihren.

Der Korpereingriff des Arztes ist im Rahmen der  Haftungsbegrindung  auf
Tatbestandsebene adaquat-kausal fir die Verletzung der korperlichen Integritat.

Ebenso liegen auch im Rahmen der ~ Haftungsausfullung alle aus dem
rechtswidrigen Heileingriff resultierenden Schadensfolgen im Grundsatz im Rahmen der
Adéquanz. Auch bei der Realisierung von nicht aufklarungsbedurftigen Folgerisiken
eines nicht ordnungsgeman konsentierten Heileingriffes, fehlt es in aller Regel nicht an
der Adaquanz, da es wegen der extremen Komplexitat des menschlichen Organismus
keinesfalls vollig fernliegend ist, dal ein Heileingriff auch ,,atypische*, d.h. bisher nicht
gekannte Folgen verwirklicht.®®

¢.) Schadenszurechnung nach dem Schutzzweck der Haftungsnorm

aa.)Einleitung

Wesentlicher Schwachpunkt der Adaquanzlehre ist, dal3 die Entscheidung Uber die
Zurechnung eines bestimmten Schadens sehr haufig von jenen Wahrscheinlichkeits- und
Voraussehbarkeitserwagungen unabhangig ist, wie sie durch die Lehre vom ad&quaten
Kausalzusammenhang nahegelegt sind®".

Daher wurde in der Literatur nach einem anderen allgemeinen Prinzip gesucht, das den
hier unvermeidlichen Prozel? wertender Abwégung ermdglicht und die tberkommene
Kategorie einer besonderen, juristisch relevanten Kausalitat iberfliissig macht®®? oder
diese zumindest erganzt.®*®

Dieses allgemeine Prinzip ist die Lehre, nach der fiir die Zurechenbarkeit eines Schadens
auf den Schutzzweck/ bzw. — bereich der die Ersatzpflicht begriindenden ~ Norm
abzustellen ist, wobei die Schutzzwecklehre jedenfalls im Grundsatz sowohl im Bereich
der haftungsbegrindenden als auch bei der haftungsausfilllenden Kausalitadt Bedeutung
hat®®*. Dabei wird die Lehre vom Schutzzweck in der Regel haftungseinschrankend

%89 50 Larenz, Schuldrecht I, § 27 111, (S. 445); ebenso auch Lange/Schiemann, Schadensersatz, § 3 VI, 5.

8% v/gl. Dunz, FS Narr, S. 144, 147 zu BGHZ 90, 06 wo Dunz die (nicht aufklarungsbediirftige)
Darmperforation als nicht inadédquaten Zwischenfall bezeichnet. a.A. wohl Helbron, Entwicklungen und
Fehlentwicklungen im Arzthaftungsrecht, S. 117/118.

891 K 5tz/Wagner, Deliktsrecht, Rz 156; vgl. auch Lange/Schiemann, Schadensersatz, § 3 1X,1 (S.101); pragnant
von Caemmerer, Gesammelte Schriften, Band | (S. 395, 402/403) ,,Es geht allein um Schutzzweck und
Schutzumfang der die Schadenshaftung begriindenen Norm. Die Frage der Haftungsgrenzen ist daher durch die
Entfaltung von Sinn und Tragweite dieser konkreten Norm zu I6sen und nicht durch generelle
Kausalitatsformeln®.

892 \/gl. Esser/Schmidt, Schuldrecht I/2, §33 II; Huber JZ 1969, 677, 680, 682 f., sowie ders. in FS Wahl, S. 301,
(330 ff.)

898 ygl. Larenz, Schuldrecht 1, § 27 111 (S. 445); Lange/Schiemann, Schadensersatz, § 3 VI 5;
Staudinger/Schiemann § 249 Rz 20;

894 palandt/Heinrichs vor § 249 Rz 64; Erman/ Kuckuk, vor § 249 Rz 37; Kétz/Wagner, Deliktsrecht, Rz 160 ff
/bzgl. Folgeschdden Rz 164 ff.; von Caemmerer, Gesammelte Schriften, Band | (S.395, 403)
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wirken, doch kann sie umgekehrt durchaus auch haftungserweiternde Bedeutung haben,
so etwa im Bereich der Haftung des Verzugsschuldners (§287,2 BGB) oder des Diebs
(§848) fur inadaquate Schaden®®.

Schon im Jahre 1969 hat E. Deutsch vom ,,Siegeszug* gesprochen, den die
Schutzbereichslehre nach 1958 in der Rechtsprechung angetreten habe®®.

Dieser Siegeszug ist jedoch auch durch starke Stromungen in der Literatur gebremst
worden®’.

Gegen die Normzwecklehre wird allgemein eingewendet, sie sei nur ein ,,vages
Programm“®® es handele sich um eine unberechenbare Generalklausel®®, die nur
Verwirrung stifte’® und selbst Befiirworter der Lehre raumen ein, daf ,,viele Fragen nach

wie vor offen* bleiben.”

Die Lehre vom ,,Schutzzweck der Norm* wird in Rechtsprechung und Literatur auch im
Bereich der Arzthaftung angewendet und hier vor allem im Rahmen der
haftungsausfiillenden Kausalitét’*.

Hierbei spielt sie insbesondere im Zusammenhang der Haftung des Arztes wegen nicht
ordnungsgemal’ konsentierten Heilbehandlungen eine groRe Rolle.

In diesem Zusammenhang kann zwischen drei Problemvarianten’® unterschieden
werden, die die Rechtsprechung in den vergangenen beiden Jahrzehnten beschaftigt

haben. [zu diesen Problemvarianten noch eingehend unter IV.) 2.) e.)]

Im Einzelnen ist hierbei jedoch sehr viel umstritten. Die ,,Anwendungsbereiche der Normzwecklehre* werden
sogleich unter 1V.) 2.) c.) (2.) eingehend dargestellt.

8% Deutsch, Allgemeines Haftungsrecht, Rz 305; vgl. auch Larenz/Canaris, Schuldrecht 11/2, § 83 IV.

8% Bsprechung von Stoll, ,,Kausalzusammenhang und Normzweck im Deliktsrecht*, in RabelsZ 33 (1969), S.
763, 764.

897 v/gl. Lang, Normzweck und Duty of Care, S.6.

%% | ijer, Die Begrenzung der Haftung, S. 95.

%99 Schickedanz, NJW 1971, 916, 920 re. Sp.: ,,Man sollte die Generalklausel der Adéquanztheorie nicht durch
eine weitere, noch unberechenbarere Generalklausel ersetzen, die dann wirklich zum asylum ignorantiae  der
Rechtsprechung werden kénnte*.

700 Keuk, Vermogensschaden und Interesse S. 224 ff., insbes. S. 235.

% Sourlas, Adaquanztheorie und Normzwecklehre, S. 25.

702 ygl. allgemein zur Relevanz der Schutzzwecklehre, die im Bereich der haftungsausfiillenden Kausalitét die
groRere Bedeutung habe: Erman/Kuckuk, vor § 249 Rz 37; speziell fiir die Arzthaftung inshesondere Schramm,
Der Schutzbereich der Norm im Arzthaftungsrecht; Helbron, Entwicklungen und Fehlentwicklungen im
Arzthaftungsrecht, insbes. S. 110 ff.

Einzelheiten zur Schutzzwecklehre speziell in der Arzthaftung bei der haftungsausfiillenden Kausalitat sogleich
unten unter bb.) ccc.) (b.) (bb.)

"% Inder ersten Problemvariante  stellt sich die Frage, ob unter Berufung auf den Schutzzweck der Norm
sich an pflichtwidrig unterlassene Selbstbestimmungsaufklarung des Patienten auch dann
Schadensersatzanspriiche kniipfen, wenn sich in der Folge der Behandlung ein nicht aufkl&rungsbeddirftiges
Risiko verwirklicht.

Es ist diese Problemvariante, die die Rechtsprechung als erste beschéaftigte und wesentliche AnstéRe fir
Schutzbereichserwégungen in diesen Fallen gab.

Inder zweiten Problemvariante stellt sich das Zurechnungsproblem dergestalt, dal3 zwar die
Selbstbestimmungsaufklarung des Patienten insgesamt unvollstandig war, sich aber in der Folge des Eingriffes
gerade ein solches Risiko realisierte, Gber das der Arzt den Patienten aufgeklart hatte.

Inder dritten Problemvariante  haben sich zwei aufkl&rungspflichtige Risiken realisiert, der Arzt hatte
aber lediglich tber eines der beiden Risiken aufgekléart, tiber das andere pflichtwidrig nicht.
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Ersetzt werden muf’ nach der Schutzzwecklehre nur derjenige Schaden, vor dessen
Eintritt die Norm schutzen will.
Die Schutzzwecklehre will in einer wertenden Betrachtung das Schadensersatzrecht an

das Haftungsrecht ankoppeln, d.h. den Umfang des zu leistenden Ausgleichs dem

Haftungsgrund selbst entnehmen’®*.

Wenngleich die Lehre vom Schutzzweck der Norm heute weitgehend anerkannt ist, so ist
in Einzelfragen vieles umstritten.

Zunéchst ist es erforderlich, angesichts der verschiedenen gebrauchten Begriffe in diesem Themenbereich
klare Definitionen zu verwenden’®,
In Anlehnung an Deutsch 188t sich der Problembereich der Schadensfolgenzurechnung unterteilen in den

Schutzzweck der Norm, den Schutzbereich der Norm und in den Rechtswidrigkeitszusammenhang’®.

Der Schutzzweck einer Norm betrifft die Frage, ob diese Norm (berhaupt ein privates Gut schiitzen
will.””" Dies ist im Hinblick auf § 823 | BGB und die durch diese Vorschrift geschiitzten Rechte und
Rechtsgiiter unproblematisch zu bejahen.”®

Die durch § 823 | BGB angeordnete Ersatzpflicht wegen Korperverletzung beabsichtigt unproblematisch
zivilrechtlichen Schutz.

Der Schutzbereich einer Norm  hat sowohl eine personliche als auch eine gegenstandliche
Auspragung.

Der personliche Schutzbereich behandelt die Frage, ob die Norm gerade das Gut des Anspruchsstellers
schiitzen will.”®

Die Personengruppe, die haftungsrechtlichen Schutz geniel3t, besteht bei § 823 I aus den Inhabern dieser
Rechte und Giiter.”*° Die Patienten eines Arztes fallen unproblematisch hierunter.

Der gegenstandliche oder auch sachliche Schutzbereich behandelt die Frage, ob die Norm erlassen
war, um genau diesen Schaden hintanzuhalten.
Die gesamte, hier relevante Problematik der Schadensfolgenzurechnung bei nicht wirksam konsentierten

Heilbehandlungen dreht sich um genau diese Frage.

Hier ist fraglich, ob der Patient Schadensersatz lediglich wegen des pflichtwidrig nicht aufgeklarten Risikos
verlangen kann oder ob er zuétzlich dazu auch noch den Schaden des konkret aufgeklérten Risikos
liquidieren kann.

In diesem Zusammenhang werden von mir  zwei weitere Problemvarianten durch Kombination
verschiedener Problemlagen gebildet, um die im Rahmen dieser Arbeit zu entwickelnde Methode der
Schadensfolgenzurechnung zu testen.

704 Jauernig/Teichmann vor §§ 249-253, Rz 31.

% Deutsch, Allgemeines Haftungsrecht, Rz 298, (S. 195): ,,Uber die Nomenklatur herrscht noch keine
Einigkeit*; Lang, Normzweck und Duty of Care, S. 38; vgl. auch Lange/Schiemann, Schadensersatz § 3 IX, 1 (S.
101).

%6 \/gl. Deutsch, Allgemeines Haftungsrecht, Rz 298, (S. 196.)

7 Deutsch, aaO, Rz 306.

%8 Die eigenstandigen Haftungstatbestande, etwa §§823 I, 824 gewahren unmittelbar zivilrechtlichen Schutz*.
(so Deutsch, aaO, Rz 306).

% Deutsch, aa0, Rz 297 und 311.

"9 Deutsch, aa0, Rz 311.

™ Deutsch, aa0, Rz 297 und 312.
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Teilweise wird zusatzlich auch die Figur des modalen Schutzbereiches vertreten,” die sich mit der
konkreten Entstehungsweise des Schadens befaft.

Ebenso werden bestimmte Schadensfolgen nicht in die Haftung einbezogen, wenn der sogenannte
Rechtswidrigkeitszusammenhang fehlt. Bei fehlendem Rechtswidrigkeitszusammenhang wird nicht
die Rechtswidrigkeit des konkreten Heileingriffes ausgeschlossen, sondern es werden hier nur diejenigen
Schadensfolgen ausgeklammert, die auch bei ordnungsgeméBer Aufklarung eingetreten waren.

Der Rechtswidrigkeitszusammenhang hat somit bei genauer Betrachtung nichts mit den hier zu
behandelnden Zurechnungsproblemen im Kontext von Normzweckbetrachtungen (Schutzzweck bzw. /-
berslisch der Norm) auf der Ebene der haftungsbegriindenden bzw. haftungsausfilllenden Kausalitat zu
tun'*.

Der Rechtswidrigkeitszusammenhang behandelt die Frage, ob der eingetretene Schaden gerade auf der
Rechtswidrigkeit der Rechts(guts)verletzung bzw. auf der Rechtswidrigkeit der Verletzung der in Frage
stehenden (Schutzgesetz)norm beruht. Es geht hierbei - umgekehrt betrachtet - um die Problematik des
rechtmaBigen Alternativverhaltens™. Hiernach ist der Rechtswidrigkeitszusammenhang dann nicht
gegeben, wenn der konkrete Schaden auch bei ordnungsgemaliem Verhalten, also bei nicht vorhandener
Rechtswidrigkeit eingetreten ware, was dazu fihrt, daR der konkrete Schaden dem Schéadiger nicht
zugerechnet wird.

Die Problematik des Rechtswidrigkeitszusammenhanges ist somit bei der Haftung wegen rechtswidriger
Handlungen in der Gedankenfolge der Frage nach dem Schutzzweck bzw. —bereich logisch vorgelagert.

Im Rahmen des Arztrechtes wegen Aufklarungsfehlern entféllt der sogenannte
Rechtswidrigkeitszusammenhang dann, wenn der Patient auch bei ordnungsgemaéler Aufklarung
(rechtméRiges Alternativverhalten des Arztes) in den Eingriff eingewilligt hatte™* , die entstandenen
Schadensfolgen somit mit der Aufkl&rungspflichtverletzung in keinerlei Zusammenhang stehen.

Fur diese hypothetische Einwilligung des Patienten bei korrekter Selbstbestimmungsaufklarung ist der Arzt
beweispflichtig. (auf die Problematik des rechtméRigen Alternativverhaltens wird in Teil D.) dieser Arbeit
eingegangen).

Eine bedeutende Frage, die sich bei der Schutzzwecklehre stellt, ist die:

2 ablehnend hierzu Deutsch, aaO, Rz 302.

™3 Dezidiert anders Erman/ Kuckuk vor § 249, Rz 36, der die Begriffe , Rechtswidrigkeitszusammenhang* und
»ochutzzweck der Norm* synonym gebraucht. Ebenso Palandt/Heinrichs vor § 249 Rz 62.; Mertens/Reeb, JuS
1971, S. 586, 588; Huber, JZ 1969, 677 re. Sp.; ahnlich auch MiiKo/Oetker § 249 Rz 115: ,,Wenn teilweise die
Haftung vom Vorliegen eines sog. Rechtswidrigkeitszusammenhanges abhéngig gemacht wird, so ist in der
Sache [Anm: gemeint ist der Schutzzweck der Norm] dasselbe gemeint.” speziell im Kontext der Arzthaftung
wegen nicht wirksam konsentierten Heilbehandlungen benutzt Giesen in Arzthaftungsrecht, Rz 294 den
Terminus ,,Rechtswidrigkeits- oder Zurechnungszusammenhang*.

Auch in der Rechtsprechung kann man die synonyme Verwendung dieser Begriffe beobachten: z.B. BGH
VersR 84, 468, 469, sowie - ganz deutlich- die Kommentierung von Giesen, JR 1984, 373 f.

"% \/gl. Lang, Normzweck und Duty of Care, S. 38; Esser/Schmidt, Schuldrecht 1/2 § 33 111,2 (S. 242 ff.):
»Kausalitat der Pflichtwidrigkeit*; vgl. Lange/Schiemann, Schadensersatz, § 3 VIII, 2 (S. 100). Der Schédiger
mache hierbei ,,nicht geltend, daR das tbertretene VVerbot an sich nicht geeignet und bestimmt war, den
entstandenen Schaden hintanzuhalten, sondern daf} ihm ein Weg zu legaler Schédigung offen gestanden habe“.

™5 Zum zulassigen Einwand rechtmaRigen Alternativverhaltens speziell im Rahmen der Arzthaftung wegen
Aufklarungsfehlern RGRK-NiRgens, §823 Anh Il, Rz 170. Hiernach kann der Arzt (Beweislast liegt bei ihm)
einwenden, dal der Patient bei vollstdndiger Aufklarung eingewilligt hatte, es somit auch bei RechtmaRigkeit
des Heileingriffes zu den eingetretenen (Folge-)Schéden gekommen ware; ebenso auch Esser/Schmidt,
Schuldrecht 1/2 8 33 111,2 (S. 244).

Zur Abgrenzung allgemein auch Larenz, Schuldrecht I, 8 27 111, (S. 447) [kursivgedruckt durch mich]: ,,Meint
man aber mit dem Rechtswidrigkeitszusammenhang nur die haftungsrechtliche Relevanz  der (bertretenen
Norm, so lauft das wieder auf die Normzwecklehre hinaus.”, um die es an dieser Stelle dieser Arbeit auch
geht.
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Was genau versteht man unter der ,,Norm*, deren Schutzzweck untersucht werden soll’*®,
bzw. welches sind die Bezugspunkte™’ und Argumentationselemente’® der
Schutzzwecklehre und damit zusammenh&ngend die Frage: Wie weit reicht eigentlich
der Anwendungsbereich der Schutzzwecklehre ?

Die Beantwortung dieser Frage wird durch die Differenzierung zwischen verschiedenen
Anwendungsbereichen der Normzwecklehre erleichtert.

bb.) Anwendungsbereiche der Schutzzwecklehre:

Die Normzwecklehre kann grundsatzlich in verschiedenen Bereichen zur Anwendung
kommen.

aaa.) Schutzbereich eines Schutzgesetzes

Im Bereich der unerlaubten Handlungen bei Verletzung eines  Schutzgesetzes i.S.d. §
719

823 11 BGB st die Bedeutung des Schutzzwecks der Norm seit jeher anerkannt'™.
Schutzgesetze i.S.d. § 823 11 BGB umschreiben das geforderte Verhalten regelméafig
prézise, so dald sich aus dem historischen, systematischen und teleologischen
Zusammenhang der Vorschrift haufig gut erschlieBen lait, welche Risiken und welche
Schaden es im einzelnen sind, deren Verwirklichung die Norm zu sanktionieren sucht’?.
Hierbei ist die Lehre vom Schutzzweck der Norm im Grundsatz sowohl fir den

Haftungsgrund als auch fiir die Haftungsausfiillung von Bedeutung’?.

bbb.) vetraglicher Schutzbereich

Auch im Vertragsrecht ist heute iberwiegend anerkannt, dal? die Ersatzpflicht des gegen

den Vertrag Verstoflenden davon abhangt, ob die verletzte Vertragsbestimmung den

Eintritt des entstandenen Schadens verhindern sollte’??,

6 Ganz allgemein wird der Begriff ,,Norm* oder ,,Rechtsnorm* haufig verstanden im rechtstheoretischen Sinne,
wonach nicht nur Gesetze (hier: § 823 BGB und sog. ,,Schutzgesetze*), sondern auch Vertrage (hier: der
Behandlungsvertrag) dazugehéren (vgl. dazu Schlosshauer-Selbach, NJW 1985, 660, 661, Fn 13). Auch
Pflichten (z.B. die Aufklarungspflicht des Arztes) werden bisweilen mit dem Begriff der ,,Norm* gleichgesetzt.
Zu letzterem Anm. Giesen JR 1984, 372, 374; vgl. auch Keuk, Vermdgensschaden und Interesse, S. 225.

Zur Unklarheit des Begriffes ,,Norm* im Kontext der Normzwecklehre auch Lang Normzweck und Duty of
Care, S. 28 f.

Ddrner, VersR 1980, 1000, 1004 spricht vom ,,Schutzzweck der in Rede stehenden Haftungsnorm®. In BGHZ
27,137, 142 ist u.a. auch vom ,,Schutzbereich des Gesetzes" die Rede.

Tvgl. auch Deutsch, Allgemeines Haftungsrecht, Rz 301.

™8 Dazu Lange/Schiemann, Schadensersatz, § 3 1X, 12, (S. 127 f.).

™9 Larenz, Schuldrecht I, § 27 111, (S. 443); Lange/Schiemann, Schadensersatz, § 3 1X, 6 (S. 111);
MuKo/Mertens, 8 823 Rz 47; s. hierzu schon in Protokolle, Band 11, (S. 571): ,,Es gehe zu weit, jedem
Beschadigten ein Recht auf Entschadigung zu gewéhren, ohne dal} es darauf ankomme, ob das verletzte Gesetz
zum Schutz der geschédigten Interessen bestimmt sei*.

20 K gtz/Wagner, Deliktsrecht, Rz 158.

2! LLarenz, Schuldrecht I, § 27 111, (S. 443 £.); vgl. auch Lange/Schiemann, Schadensersatz, § 3 1X,1 (S.
101/102), i.V.m. §31X,6 (S. 111ff.), der aber die Schutzzwecklehre i.0. wohl primdr der Haftungsausfillung
zuordnet. kritisch zur Normzweckbetrachtung bei der Haftungsausfillung im Rahmen des § 823 11 BGB:
Stoll, Kausalzusammenhang und Normzweck, S. 27.
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Im Rahmen von vertraglichen Ansprichen ist somit die bei der
Schutzbereichsermittlung maf3gebliche ,,Norm“ der Vertrag selbst.

Durch Auslegung wird der Schutzbereich des Vertrages ermittelt und damit der Umfang
des zu leistenden Ersatzes bei Verletzung des Vertrages bestimmt.

Vertraglich geschutzt sind die Interessen, die die Parteien vor dem Hintergrund des
Vertragszweckes als flr den Vertragspartner erkennbar in das Vertragsverhéltnis
einbezogen haben’®.

Hierbei kann der vertragliche Schutzbereich sowohl Auswirkung auf den Haftungsgrund

als auch auf den Haftungsumfang haben’®*,

Im Kontext der Haftung des Arztes wegen Fehlern der Selbstbestimmungsaufklarung des Patienten aus
Vertrag wird man dann den Schutzbereich der vertraglichen Pflicht des Arztes zur
Selbstbestimmungsaufklarung des Patienten zu untersuchen haben. [Auf die Haftung des Arztes wegen
Fehlern der Selbstbestimmungsaufklarung aus Vertrag wird noch unter 1V.) 2.) ¢.) cc.) zurlickzukommen
sein].

ccc.) Schutzbereich bei § 823 | BGB.

Der Anwendungsbereich der Normzwecklehre ist noch nicht abschlieBend geklart. Thre
Anwendbarkeit bei § 823 11 BGB ist heute zwar nahezu unumstritten, die Ausdehnung
der Schutzzwecklehre auch auf den Bereich des 8§ 823 | BGB hat dagegen nicht einhellig
Zustimmung gefunden.”® Nach Heinrich Lange ist die Normzwecklehre ,,nicht der
Durchbruch eines allgemeinen Prinzips“, sondern lediglich eine ,,Besonderheit“’* des
8823 11 BGB.

Von anderen Literaturstimmen werden die strukturellen Unterschiede der beiden
Haftungstatbestande betont. Die Normzwecklehre passe nur bei der Verletzung von
Schutznormen mit relativ deutlichen Gesetzeszwecken, bei denen durch Auslegung
festzustellen sei, wessen und welche Interessen sie schiitzen.

In 8 823 |1 BGB fehle es hingegen an einer konkreten, genau umgrenzten
Verhaltenspflicht, die ein ,,spezielles Risiko* erfasse und bei der man dann die Frage
stellen kdnne, ob sich der Schaden aus der Verletzung eines Rechtsgutes oder Interesses
entwickelt habe, zu dessen Schutz die betreffende Verhaltensnorm erlassen worden sei’?’.
Aber auch diejenigen, die die Normzwecklehre im Rahmen des § 823 | BGB fiir
anwendbar halten, geben zu, dal? die Ermittlung des Normzwecks in § 823 | BGB
problematischer sei als in § 823 Il BGB'%,

22 BGH NJW 1990, 2057, 2058; Larenz Schuldrecht | § 27 111, (S. 441 f.); Esser/Schmidt Schuldrecht AT/2 § 33
Il (S. 240); Lange, JZ 1976, 198, 202 f. ; kritisch jedoch Schack JZ 1986, 305 ff.:

723 \veitergehend Lange/Schiemann, Schadensersatz, § 3 IX 5 (S. 104): Fall der erganzenden Vertragsauslegung,
da die Parteien beim Abschlul? des Vertrages nicht an den Bruch von Verpflichtungen und deren mdégliche
Folgen zu denken pflegen.

724 S0 wohl auch Larenz, Schuldrecht. 1, § 27 111, (S. 441) und Esser/Schmidt, § 33 111 (S. 240); kritisch zur
Untersuchung des Vertragszwecks im Rahmen der Haftungsausfullung Staudinger/Medicus § 249 Rz 41.

2% |_ang, Normzweck und Duty of Care, S. 35.

726 |_ange, AcP 156 (1957), S. 114, 127.

21 Zum ganzen eingehend Lang aa0, S. 36 m.w.N.

728 30 konstatiert auch Lang, aaO, S. 39 (als Anhanger der Normzwecklehre bei § 823 | BGB), daR die
»Schwachstellen der Normzwecklehre* sich ,,...in erster Linie bei ihrer Anwendung im Bereich des § 823 Abs. 1
BGB*“ zeigen.
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Viele von denjenigen, die die Normzwecklehre prinzipiell auch im Rahmen des § 823 |
BGB fur anwendbar halten, differenzieren in diesem Zusammenhang zwischen der Ebene
der Haftungsbegriindung und der Ebene der Haftungsausfiillung’®®.

(a.) Haftungsbegriindung

Schon bei der haftungsbegrindenden Kausalitat im Rahmen des § 823 | BGB st
zweifelhaft, ob der Schutzzweck der Norm als ein die Haftung tendentiell
einschrankendes Element zumindest im Grundsatz anzuerkennen ist.”*

Zwar rdumen einige Autoren dem Normzweckgedanken im Rahmen der
Haftungsbegriindung grundséatzlich Bedeutung ein, sehen aber die praktischen Wirkungen
duch das Verschuldenserfordernis wieder eingeschrénkt. Namentlich bei § 823 | BGB
finde die Zurechnung ihre Rechtfertigung im Verschuldensprinzip.”*

Nach Auffassung von J.G. Wolf wird das Zurechnungsurteil vom Verschuldensurteil
gleichsam aufgeschluckt“"*?,

Ahnlich sieht Stoll bei § 823 1 BGB die Normzwecklehre mit dem Verschuldensprinzip
verflochten“’®,

Auch im Rahmen der  Haftungsbegriindung sieht man, daR der Streit um die Anwendbarkeit der
Normzwecklehre im Rahmen des § 823 | BGB ebenso wie bei der  Haftungsausfullung  durch die
Kontroversen um die verschiedenen Unrechtslehren beeinfluft ist.

Nach Kotz/Wagner* als Vertreter der Lehre vom Handlungsunrecht muR die Zurechnung der
haftungsbegriindenden Rechts(guts)verletzung dem Zweck der vom Téter schuldhaft Gibertretenen
Verhaltensnorm entsprechen.

Larenz,”® § 27 111 (S. 444). als zumindest teilweiser Anhanger einer Lehre vom Verhaltensunrecht differenziert
bei der Haftungsbegriindung zwischen sog. unmittelbaren und mittelbaren Rechts(guts)verletzungen:

Bei einer unmittelbaren Rechts(guts)verletzung indiziert einerseits die Rechts(guts)verletzung immer die
Rechtswidrigkeit und andererseits wird die Verletzung des Rechts(gutes) unter Normzweckaspekten immer dem
Handelnden zugerechnet.

Anders geht Larenz bei einer sogenannten mittelbaren Rechts(guts)verletzung vor.

Hier wird die Rechtswidrigkeit nicht durch die TatbestandsmaRigkeit des Verhaltens indiziert, sondern muf3
positiv durch einen Verhaltenspflichtverstol? festgestellt werden.

In diesem Zusammenhang muR dann auch der ~ Schutzzweck  der verletzten (Verhaltens-)norm positiv
festgestellt werden, denn die Haftung kann ,,...schon dem Grunde nach nur bejaht werden, wenn die verletzte
Verkehrssicherungspflicht gerade (auch) das beeintrachtigte Recht oder Rechtsgut und dieses auch gegen
Verletzungen solcher Art schiitzen soll*. "

29 30 eindeutig Larenz, Schuldrecht | § 27 111 b 2, (S. 444 f.); ebenso Lang, aa0, S. 36 f., insbes. S. 39 der
sagt, diese Unterscheidung sei ,,eine wesentliche systematische Sttze bei der Behandlung der
Zurechnungsproblematik*.

30 Bejahend Larenz SchuldR | § 27 111, (S. 444); Herm. Lange, JZ 1976, 198, 203; Lang aaO, S. 55 ff.

3! stoll, Kausalzusammenhang und Normzweck, S. 19 f.; J.G. Wolf, Der Normzweck im Deliktsrecht, S. 44;
Siedler, Haftungsbegrenzung, S. 93 ff (100) ((Schramm, S. 47, Fn 149)).

32 \Wolf, Der Normzweck im Deliktsrecht, S.44.

"% Stoll, Kausalzusammenhang und Normzweck, S. 21.

3% Kdtz/Wagner, Deliktsrecht, Rz 160; Stoll aa0, S. 47.

%> | arenz, Schuldrecht 1, § 27 111 (S. 444).

% S0 Larenz, aaO, S. 444. Larenz zéhlt diese Verkehrssicherungspflicht zu der von ihm - wohl als Oberbegriff
angesehenen - ,Verhaltungspflicht*.
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Ahnlich auch Stoll™’, nach dessen Ansicht die Besonderheit des § 823 | BGB darin liege, “... daR die
mafgebliche Verhaltensnorm erst entwickelt, d.h. fiir den gegebenen Fall aus dem Inhalt des geschiitzten Rechts
hergeleitet werden muB, sofern die Handlung nicht schon selbst einen Eingriff in das Recht enthalt*.

Es ist letztlich Aufgabe des Richters, ,,hier sozusagen an Stelle des Gesetzgebers* ", die im einzelnen Fall
jeweils mafgeblichen Verhaltensnormen zu bestimmen.

Da im Rahmen dieser Arbeit der Lehre vom Erfolgsunrecht gefolgt wird, ist die Losung
der Falle &rztlicher Haftung wegen nicht wirksam konsentierten Heilbehandlungen auch
wenn man der differenzierenden Ansicht von Larenz fogt im Rahmen der
Haftungsbegrindung hier unproblematisch:

Die Normzwecklehre ist bei der Haftung des Arztes fiir Aufklarungsfehler im Kontext
der Haftungsbegrundung irrelevant, da der Eingriff des Arztes unproblematisch die
Korpersphére des Patienten betrifft und zwar stets  unmittelbar.

(b.) Haftungsausfillung

Ganz erhebliche Schwierigkeiten bereitet die Ermittlung des Schutzbereiches der Norm
indes bei der  Folgenzurechnung  im Rahmen des § 823 | BGB.

In diesem Bereich wird die Normzwecklehre von einer Reihe von Autoren beflirwortet
teilweise aber auch strikt abgelehnt’.

Selbst wenn man die Frage der Haftungsbegriindung verhaltensbezogen bestimmt, sei
nach letzterer Ansicht fiir Schadensfolgen wegen rechtswidriger Verletzung von
Rechtsgutern des § 823 | BGB aus Normzweckaspekten keine Haftungseinschrankung
begriindbar. Die Schutzrichtung einer Verhaltensnorm reiche nach dieser Ansicht nur bis
zur Rechtsgutsverletzung, aber nicht bis zum Folgeschaden,”* da die Beziehung der

Verhaltensnorm zur Folgeverletzung ,.eine viel losere*’* sei.

739

" stoll, aa0, S. 15.

8 Lang, ,,Normzweck und Duty of Care*, S. 60.

¥ |Lang, Normzweck und Duty of Care, S. 92 ff.; Roussos, Schaden und Folgeschaden, S. 97 ff.; so wohl auch
Lange/ Schiemann, Schadensersatz, § 3 1X,7 (S. 113) und ders. 8 3 IX, 11 (S. 125); K6tz/Wagner, Deliktsrecht,
Rz 167; Michalski, Jura 1996, 393, 396; Huber, FS Wahl 1973, 301, 320 ff; Deutsch, NJW 1965, 1985 ff.

™9 _arenz, Schuldrecht I, § 27 111, (S. 444 £.); ders. FS Honig, S. 79 ff. insbes. S. 84 f.; Friese
Haftungsbegrenzung fir Folgeschéden, S. 62 ff; Siedler, Haftungsbeschrankung, S. 131 f.; Sourlas,
Adaquanztheorie und Normzwecklehre, S. 89 f.; Preusche, Unternehmensschutz, S. 167 ff.; allgemein kritisch
zur Normzwecklehre auch Lier, Die Begrenzung der Haftung bei fahrldssig begangenen unerlaubten
Handlungen, S. 133 f.

Schulze, Die Haftung des Schadigers bei besonderen Eigenschaften — Abnormitaten — des Opfers 1984, S. 64 ff,;
kritisch auch RGRK-Steffen § 823 Rz 90a.E. ; zuriickhaltend auch Esser/Weyers SchuldR 11/2 § 55 1V, (S. 178):
Wachsamkeit sei angebracht gegeniber ,,inflationdrer Verwendung der Denkfigur
»Schutzzweckzusammenhang“ und vor allem des Ausdrucks ,,Zurechnungszusammenhang“. Dal ,,bei
wertender Betrachtung* ... ,,kein Zurechnungszusammenhang“ vorliege formuliert zunachst nur floskelhaft ein
Ergebnis, das noch der Begriindung harrt“; vgl. auch Deutsch Allgemeines Haftungsrecht, Rz 302.

"\/gl. dazu Larenz, Schuldrecht | § 27 111 (S. 444 f.); Friese, Haftungsbegrenzung fiir Folgeschaden, S. 50 ff;
Schickedanz, Schutzzwecklehre und Adéquanztheorie, NJW 1971, 916, 918 f. kritisch auch Siedler, aaO, S.
131 ff.

2 diesen Ausdruck verwendet Sourlas, Adaquanztheorie, S. 47.
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Zur grundsatzlichen Relevanz der im Rahmen eines am Verhaltensunrecht orientierten Unrechtskonzeption
maligeblichen Verhaltenspflicht fir die Schadensfolgenzurechnung bei § 823 | BGB siehe schon oben unter
Teil C.) I11.), was im Rahmen dieser Arbeit bereits als ein wesentlicher Kritikpunkt an der
Verhaltensunrechtskonzeption dargestellt wurde.

Diese beiden soeben skizzierten grundsétzlich unterschiedlichen Ansichten zur
Zulassigkeit von Normzweckiiberlegungen bei der Schadensfolgenzurechnung innerhalb
von 8 823 | BGB werden im Einzelnen beispielhaft folgendermafen im Schrifttum
vorgetragen:

(aa.) Ablehnung der Normzwecklehre bei § 823 | BGB im Rahmen der
Haftungsausfiilllung am Beispiel der Ansicht von Larenz und Voll:

Sehr kritisch zu jeder Form von Haftungseinschrankungen mittels Uberlegungen zum
Schutzbereich der Norm bei der Zurechnung von Folgeschaden im Rahmen von
rechtswidrigen Verletzungen von Rechten und Rechtsglitern des § 823 | BGB hat sich
unter anderem Larenz’* und - speziell im Kontext der Arzthaftung wegen
Einwilligungsmangeln - auch Voll™* ge4uRert.

Nach Larenz diirfe fur die Folgenzurechnung nicht verkannt werden, daR das Gesetz den
in § 823 | BGB genannten Rechtsgutern und subjektiven Rechten einen mdglichst
umfassenden Schutz hat zuteil werden lassen wollen. Es sei dem Gesetz auch nicht
andeutungsweise zu entnehmen, dal3 die korperliche Unversehrtheit, die Gesundheit, das
Eigentum oder andere, ihm gleichgestellte Vermdgensrechte nur insoweit geschiitzt sein
sollten, als aus ihrer Verletzung dem Geschédigten ganz bestimmt geartete Schaden
erwachsen.

Im Falle einer Korperverletzung oder Gesundheitsbeschadigung seien z.B. vollig
unbestrittenerweise auch die daraus in adaquatem Kausalzusammenhang entstehenden
Vermdgensschaden zu ersetzen.*

,Beispiele, die dartun sollen, dal bestimmte Folgeschaden von dem Schutzzweck des §
823 I nicht umfalit wirden, vermdgen in Ermangelung irgendeines Anhalts im Gesetz

nicht zu tberzeugen®.”*®

Nicht selten regiere in diesem Zusammenhang dann im Kontext der Schutzzwecklehre,
wie Deutsch™’ bemerkt, ,,das gewiinschte Ergebnis, als Schutzzweck verkleidet, die
Haftung“’*®. Daher lasse sich im Bereich des § 823 Absatz 1 vom Schutzzweck dieser
Norm her fiir die Folgenzurechnung keine Begrenzung finden.”*

3 |_arenz, Schuldrecht | § 27 111 (S. 444).

" \oll, Die Einwilligung im Arztrecht, S. 159 ff, die zutreffend konstatiert, der BGH stelle bei seiner jedenfalls
im Ausgangspunkt zugebilligten Méglichkeit einer Haftungsbeschrankung fiir Folgeschéden nicht mehr die
Verletzung der kdrperlichen Integritét in den Mittelpunkt seines Haftungsansatzes, sondern rekurriere ,,insofern
inkonsequent auf die Verletzung arztlicher Verhaltenspflichten und deren Schutzumfang®. Voll befiirwortet statt
dessen in Extremfallen einen Haftungsausschlul} des Arztes mittels des Grundsatzes von Treu und Glauben
(8242 BGB) (dazu S. 161).

™5 | arenz, Schuldrecht 1, § 27 111, (S. 444).

™ arenz, aaO, S. 444/ 445.

™7 Deutsch, Allgemeines Haftungsrecht, Rz. 301.

8 Kritisch dazu auch Larenz, Schuldrecht | § 27 111, (S. 445).

9 |Larenz aa0, S. 445.
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Nach Larenz bleibt bei der haftungsausfiillenden Kausalitat im Rahmen des 8§ 823 |
BGB zur Haftungsbegrenzung das Kriterium der Adaquanz.”™

Ahnlich wie Larenz mochte eine Reihe von Autoren samtliche durch eine rechtswidrige
Verletzung der (Rechts)guter des 8 823 | BGB verursachten Folgeschdden dem Schadiger
zurechnen, jedenfalls wenn die Verletzung durch einen unmittelbaren (vorsatzlichen
wie fahrlassigen) Eingriff in das Rechtsgut vermittelt wurde.”!

Allerdings zeigt sich an dieser Stelle wieder die generelle Untauglichkeit der
Differenzierung zwischen unmittelbaren und mittelbaren Eingriffen im Rahmen der
Arzthaftung, weil der Arzt im Rahmen des Heileingriffes ja gerade stets unmittelbar in
den Korper des Patienten eingreift. Die einzige Losungsmdglichkeit bestlinde hierbei
darin, die Falle beruflicher Expertenhaftung im Rahmen des Deliktsrechtes den
sogenannten mittelbaren Eingriffen gleichzustellen.”?

™ _arenz, Schuldrecht I, § 27 111, (S. 445); kritisch hierzu Lange/Schiemann, Schadensersatz § 3 1X, 11 (S.
125); wie Larenz die Adaquanz definiert dazu ders. S. 439 f,;

81 50 Staudinger/ Schiemann § 249 Rz 32 f. fiir den ,,unmittelbaren Eingriff“

und Miko/Oetker § 249, Rz 120: Keine haftungsheschrankenden Aussagen fiir Folgeschaden aus dem
Schutzzweck der Norm bei § 823 I, wenn die Ersatzpflicht am  Verletzungserfolg anknipft.; so auch Medicus,
Schuldrecht I, 13. Auflage 8§ 54 11,3, Rz 600.

Unklar bleibt bei den beiden zuletzt genannten Literaturstimmen, ob sie unter ~ Verletzungserfolg  nur die
Falle der unmittelbaren Verletzungen der Rechtsgtter des § 823 | BGB verstehen oder samtliche - auch
mittelbare - Verletzungen des Rechtsgutes dabei meinen. In letzterem Falle bestiinde bei MiiKo/Oetker aaO
dann allerdings ein Widerspruch zwischen Rz 120 und Rz 118 a.E.

Vgl. auch die Dogmatik der Folgeschadenszurechnung im Kontext des § 823 | BGB bei Muko/Mertens, § 823
Rz 47, auf die Muko/Oetker in § 249 Rz 118 gerade verweist.

Ob Medicus die Falle des ,,Verletzungserfolges*  (vgl. Schuldrecht | § 54 Rz 600) auf diejenigen der
unmittelbaren Verletzungen der Rechtsgiter des § 823 | BGB eingeschrankt sieht oder nicht, ist nicht klar. Vgl.
hierzu die Unrechtslehre von Medicus: In Medicus, SchuldR 11, § 136 Rz 750 differenziert Medicus zwischen
,»direkte Verletzung” im Gegensatz zu ,,mittelbare Verletzung* (letzteres unter Bezugnahme auf Larenz/Canaris,
SchuldR BT 11/2,876 1l 1 c.)

In Staudinger/Medicus § 249 Rz 41 allerdings spricht sich Medicus (unter Verweis auf Larenz !') generell
gegen eine Ausgliederung einzelner Schadensfolgen bei rechtswidriger Verletzung von § 823 | BGB unter
Berufung auf den Normzweck aus, also ohne Differenzierung zwischen mittelbaren und unmittelbaren
Eingriffen.

Was mittelbare Verletzungen betrifft, verweist Staudinger/Schiemann in § 249 Rz 33 auf Rz 31, wobei er an
dieser Stelle leider nicht klar zwischen Haftungsbegriindung und Haftungsausfiillung differenziert.

32 Diesen Schritt vollzieht z.B. Mertens in MiiKo-Mertens § 823 Rz 455 allerdings nicht.

Obwohl Mertens - wie unter Teil C.) I11.) schon gesehen - generell bei sog. mittelbaren Eingriffen einen
verhaltenspflichtbezogenen Ansatz bei der Feststellung der Rechtswidrigkeit wahlt (sogenannte judizielle
Konzeption des § 823 | BGB) und in diesem Zusammenhang dezidiert auch Konsequenzen fiir die Zurechnung
von Folgeschéden zieht (ders. aaO, Rz. 7,47,90) , verneint er bei nicht wirksam konsentierten Heileingriffen im
Kontext der Zurechnung von Folgeschéden uberraschenderweise die Tauglichkeit des Kriteriums des
»ochutzzweck der Haftungsnorm® in Rz 455.
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(bb.) verhaltenspflichtbezogene Ermittlung des Schutzbereiches bei § 823 | BGB im
Rahmen der Haftungsausfillung:

(aaa.) Allgemeines

Andere Autoren, die im tbrigen in der Regel der Verhaltensunrechtskonzeption
zuneigen, stellen bei der Schutzbereichsermittlung im Rahmen der haftungsausfillenden
Kausalitat bei § 823 | BGB nicht nur auf die gesetzliche Norm (im vorliegenden Falle
also auf § 823 | BGB und die durch diese Vorschrift geschiitzten Rechte und Rechtsguter
sowie § 249 | BGB als Anordnung der Totalreparation), sondern zusatzlich auf die
jeweilige (i.d.R. ungeschriebene) Verhaltensnorm bzw. Verhaltenspflicht ab, die sich

auf die gesetzliche Norm bezieht und deren Schutz bezweckt"?,

Nach dieser Ansicht sei im konkreten Fall einer rechtswidrigen Verletzung eines in §
823 | BGB genannten Rechts(gutes) dem Sinn und Zweck der gesetzlichen Norm direkt
lediglich zu entnehmen, dal den durch sie geschitzten Rechten und Lebensgutern
zumindest im Grundsatz eine umfassende Gewaéhrleistungsfunktion fir alle
vermdgenswerten Interessen des Opfers zukommt™*. Eine konkrete Eingrenzung des
Schutzbereiches lasse sich aus § 823 | BGB selbst nicht ableiten’”.

Der gesetzliche Deliktstatbestand sei allerdings unvollstandig”®. Diese Unvollstandigkeit
mache den Riickgriff auf die Normzwecklehre nétig”™’. Die Grundnorm des § 823 | BGB
werde durch nicht in ihr selbst enthaltene ,, Tatbestandsnormen (Pflichten)“*® ergénzt,
die die deliktische Haftung bestimmen’®. Diese Umformung/ Anreicherung des
Tatbestandes des § 823 | BGB mittels (ungeschriebenen) Verhaltenspflichten konne auch
erhebliche Auswirkungen bei der Zurechnung von Schadensfolgen haben. Die jeweiligen
in den ,.llickenhaften” Tatbestand hineininterpretierten Verhaltensnormen bestimmen

73 Statt vieler Kétz/Wagner, DelR., Rz 164 ff.; U. Huber, FS Wahl, 1973, 301, 320 ff, Fn 64 m.w.N.;

Herm. Lange, JZ 1976, 198, 203 re. Sp. sagt im Zusammenhang der  Haftungsbegriindung, es gehe der
Schutzzwecklehre im Bereich des § 823 | BGB ,,...vor allem auch um die Zusammenhénge zwischen der in casu
verletzten Verhaltenspflicht, der dadurch herbeigefiihrten Gefahrenlage und dem eingetretenen schéadlichen
Erfolg“. und (ders. S. 205 re. Sp. beziglich der  Haftungsausfiillung ) es sei ,,nicht einzusehen*, weshalb
diese Verhaltenspflichten nicht auch ,,... in Bezug auf die weitere Schadensentwicklung relevant sein kénnten®;
ebenso Lang, Normzweck und Duty of Care, S. 101.

" vgl. MiiKo/Mertens, § 823 Rz 47; Lang, Normzweck und Duty of Care, S. 100; Schramm, Der Schutzbereich
der Norm im Arzthaftungsrecht, S. 31.

%% Lang, Normzweck und Duty of Care, S. 97 ff., inshes. S. 98 und 100.

Demgegenuber hat der BGH die personale und sachliche Begrenzung der Ersatzpflicht fur psychisch vermittelte
Gesundheitsverletzungen (sog. Schockschéden) unmittelbar aus dem Schutzzweck des § 823 | hergeleitet, vgl.
BGHZ 56, 163; dazu kritisch Deutsch, AHR., Rz. 915 f. ; Siedler, Haftungsbegrenzung, S. 101 ff.

788 Schramm, Der Schutzbereich der Norm im Arzthaftungsrecht, S. 31; vgl. auch Huber, FS Wahl, 301, 302/
303.

7 Schramm, aa0, S. 31, Fn 59.

758 50 woértlich Schramm aa0O, S. 31.

% Erman/ Schiemann § 823 Rz. 76 ,,Verkehrspflichtwidrigkeit als zusétzliche Voraussetzung des
Verletzungstatbestandes* und Rz 79: Funktion der Verkehrspflichten ,,als Ausfiillung des allgemeinen
Verletzungstatbestandes*; Schramm, aaO, S. 31 f.; vgl. auch Friese aaO, S. 48: der davon spricht, die
ungeschriebenen Verhaltensregeln durch Auslegung und Konkretisierung des Tatbestandes herauszuarbeiten
,»Zur Bestimmung der Rechtswidrigkeit oder sogar zunéchst der TatbestandsméBigkeit einer
Verletzungshandlung®; ebenso ordnet Larenz/Canaris, SchuldR 11/2, 8§ 75 11, S. 368 f. die Verletzung der vom
Schédiger zu beobachtenden Verhaltenspflicht bereits der Tatbestandsebene als VVoraussetzung einer
Verletzung  des betroffenen Rechtsgutes zu.
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nach teilweiser Ansicht dann auch mafgeblich gemal ihrem (angeblichen) Sinn und
Zweck die Zurechung von Folgeschaden im Rahmen der Haftungsausfiillung”.

An dieser Stelle zeigt sich hier im Kontext der Lehre vom Schutzzweck der Norm
deutlich die oben unter Teil C.) I11.) schon dargestellte und kritisierte grundsatzliche
Relevanz der Verhaltensunrechtslehre (auch) fir die Ebene der Haftungsausfullung
bei Verletzung der Rechte/Rechtsguter des § 823 | BGB. Die oben schon dargestellten
Einwénde gegen die Verhaltensunrechtslehre bezogen sich u.a. auch auf ihre
grundsatzliche Eignung, die Haftung des Schédigers bei rechtswidrigen Verletzungen
der in 8 823 | genannten Rechte/ Rechtsgliter fir Schadensfolgen einzuschranken und

sind insofern auch hier in vollem Umfang einzubringen.

Aber selbst wenn man einem verhaltenspflichtbezogenen Unrechtskonzept folgt und in
diesem Rahmen der verletzten Verhaltenspflicht im Grundsatz Relevanz auch fur die
Zurechnung der Schadensfolgen im Rahmen der Haftungsausfillung zugesteht, stellt
sich zusétzlich das  rein tatsachliche/methodische Problem  , auf welche Weise
eigentlich aus der verletzten (ungeschriebenen !) Verhaltenspflicht der die
Schadensfolgenzurechnung leitende Normzweck abgeleitet werden soll.

Der Schutzbereich der verletzten Verhaltenspflicht wird hierbei haufig (im Wege einer
deduktiven Denkweise) durch Auslegung der die Haftung bestimmenden (Verhaltens-)
Normen auf ihren Sinn und Zweck gewonnen. ®.

Diese VVorgehensweise birgt indes ganz erhebliche Schwierigkeiten, wie im Folgenden
nun anhand einschlagiger Literatur und Rechtsprechung dargestellt werden soll."®

80 7y diesem ,,Briickenschlag“ zwischen dem dergestalt modifizierten Tatbestand und Konsequenzen auf der
Ebene der Haftungsausfillung speziell im Kontext der Arzthaftung ganz deutlich Schramm aa0O, S. 31 — 33
einerseits und S. 41.

Vgl. auch Friese, aaO, S. 50 ff., insbes. S. 52 ff.

1 Andererseits kann bei der  Aufstellung  der maRgeblichen Verhaltensnorm der Schutzbereich auch zum
Ausgangspunkt der Uberlegungen genommen werden, womit das Feld der induktiven Rechtsgewinnung betreten
wird. Allgemein zum ,,Riickschlull vom Schutzbereich auf den Tatbestand* Deutsch, AHR, Rz 317 und ders.
NJW 1965, 1987 ff.

Lang aa0, S. 71, wonach man im Rahmen des § 823 | BGB den Zusammenhang zwischen Aufstellung der
(Verhaltens-)Norm und der Ermittlung ihres Schutzzwecks sehen misse und Lang aaO, S. 89: Der Schutzbereich
sei hierbei die ,,formende Schale”, in der die konkrete Verhaltensnorm entsteht.

Zu Deduktion und Induktion bei der Ermittlung des Schutzbereiches allgemein auch Schramm aaO, S. 41 ff,;

762 \serkompliziert wird die Lage innerhalb der Normzwecklehre in diesem Bereich weiter dadurch, dal
innerhalb dieser hochst unterschiedliche Auffassungen tber ihre Bezugspunkte bzw. Argumentationselemente
bestehen. (dazu Lange/Schiemann, Schadensersatz, § 3 X 12, S. 127 f.)

Ein Teil dieser Lehre sieht - gemaR der bisherigen Darstellung in dieser Arbeit - die Normzwecklehre
lediglich auf die einzelne verletzte Norm und der ,,hinter ihr stehenden Verhaltenspflicht [Lange/Schiemann,
Schadensersatz, 8 3 1X, 12 (S. 127)] bezogen.

Andere wiederum dehnen ihren Anwendungsbereich erheblich aus, indem sie Argumentationen mit den
Strukturelementen einer ganzen Gruppe von haftungsbegriindenden Normen, dem ,,Funktionszusammenhang“ ,
mit den Konsequenzen des Ausgleichsprinzips, den Gedanken Uber eine gerechte Risikoverteilung und daruber
hinaus mit dem Sinn und Zweck des Haftungsrechtes iberhaupt in die Argumentation einbeziehen. (vgl. hierzu
insbes. die Arbeit von Lang, Normzweck und Duty of Care, S. 108 ff.)
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(bbb.) Der verhaltenspflichtbezogene Ansatz von Schramm speziell fiir das
Arzthaftungsrecht

((a.)) Darstellung

Fiir den Bereich des deliktsrechtlichen Arzthaftungsrechtes hat sich Schramm?®® unter
Zugrundelegung eines verhaltenspflichtbezogenen Deliktsrechtskonzeptes’®* der Problematik
der Zurechnung von Schadensfolgen rechtswidrigen arztlichen Handelns gewidmet.
Schramm mochte die Zurechnung von Schadensfolgen &rztlichen Handelns im Rahmen des 8§
823 | BGB in enge Beziehung zu dem jeweiligen konkreten arztlichen Verhaltensgebot
stellen, welches zum Zweck der in 8 823 | BGB geschiitzten Rechte/Rechtsgiiter aufgestellt
ist.

Dies macht er sowohl beim Behandlungs- als auch beim Aufklarungsfehler.

Schramm operiert hierbei - der soeben unter (aaa.) dargestellten allgemeinen Konzeption
folgend -  mit einer ,,Gegenstandlich-modalen Normzwecksteuerung“’®® auf zwei Ebenen:
Einer allgemeinen Ebene, die die einschldgige Gesetzesnorm (hier also § 823 | BGB)

betrifft und sie nach ihrem generellen Schutzbereich befragt”®® und einer speziellen

Ebene, die auf den Zweck der konkret verletzten [in der Regel ungeschriebenen (1)]
Verhaltensnorm abstellt.”®’

Die allgemeinen Rechtsgutsschutzbereiche werden durch den Schutzbereich der

verletzten Verhaltensnorm iiberlagert.”®®

Dieses verhaltenspflichtbezogene Zurechnungskonzept wendet Schramm nun sowohl
bei Behandlungsfehlern (denen im Aufklarungsfehlerbereich der Fall der Verletzung der
sog. therapeutischen Aufklarung zuzurechnen ist) als auch bei Fehlern der
Selbstbestimmungsaufklarung an.

((aa.)) Behandlungsfehler

Die spezifische Verhaltenspflicht bei Behandlungsfehlern enthalte nach Schramm keine
umfassende Gewahrleistungsfunktion. Die Realisierung eines anderen Risikos, als
dasjenige, das durch die verletzte Verhaltensnorm vermieden werden soll, ,,erscheint
daher bei zweckgerichteter Betrachtung nicht als iatrogen, sondern als dem latenten
Krankheitsrisiko zuzurechnen und wird somit im modalen Schutzbereich der Norm als
fur den Schadensersatz haftungsrechtlich irrelevant ausgeblendet.*”®®

763 Schramm: ,,Der Schutzbereich der Norm im Arzthaftungsrecht, S. 132 ff. (fiir den Behandlungsfehler); ders.
aa0, S. 194 ff. fur den Bereich der Aufklarungsversaumnisse.

8% Haftungsgrund der arztlichen Tatigkeit sei nach seiner Ansicht die Pflichtverletzung. Ein materieller
Anknipfungspunkt fiir eine Rechtsgutsverletzung aus drztlicher Tatigkeit ergebe sich erst bei einem
Fehlverhalten des Arztes.

%5 Schramm aa0, S. 136.

766 Schramm, aa0O, S. 29/30: ,,Unmittelbarer Gegenstand der Auslegung ist zundchst die Rechtsfolgenorm,
auf deren Aufstellung sich das BGB regelméRig beschrankt. Ihre Mal3geblichkeit ergibt sich aus dem
Geltungsanspruch des Gesetzes. Der Rechtsfolgenorm sind die grundlegenden Wertentscheidungen des
Gesetzgebers, die auch im Funktionszusammenhang der Rechtsfolgenorm aufscheinen, zu entnehmen.

Der Sinn und Zweck des Schadensersatzes, des Haftungsrechts als solchem, und der in casu verletzten
Gesetzesnorm formen die Basis des Schutzbereiches*.

87 Schramm aa0, S. 33: ,, So erfahrt die teleologische Auslegung ihre scharfste Zuspitzung. Der Zweck der
konkret verletzten Verhaltensnorm formt den Kern des Schutzbereichs und leitet damit letztlich die objektive
Zurechnung.*

%8 Schramm aa0, S. 239.

789 Schramm aa0, S. 136.
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((bb.)) Selbstbestimmungsaufklarungsfehler

Auch im Bereich des Selbstbestimmungsaufklarungsfehlers’”® bedient sich Schramm der
verhaltensbezogenen Schutzbereichsermittlung.

Auch hier seien zwei Kreise der Schutzbereichsbestimmung jeweils fur die
Korperverletzung und fiir das [von Schramm hier zusatzlich als stets in tatbestandlich
relevanter Weise verletzt anzusehende] APR zu unterscheiden:

Der allgemeine, auf das Rechtsgut bezogene Schutzbereich und der
Verhaltensnormschutzbereich. Die allgemeinen Rechtsgutsschutzbereiche wirden hierbei
dann ,,durch den Schutzbereich der verletzten Verhaltensnorm, hier der
Aufklarungspflicht, Uiberlagert."""

Nicht aufklarungsbedrftige Risiken sollen nach seiner Ansicht bei Verletzung der
arztlichen Aufklarungspflicht grundsétzlich nicht durch den Patienten haftungsrechtlich
liquidiert werden kénnen, weil ,,...die verletzte Pflicht [Anm. die Aufklarungspflicht]
mit ihrem Zweck, eine Entscheidung tber die Vermeidung negativer korperlicher Folgen
zu gewaéhrleisten, nicht auch im Hinblick auf die realisierte Folge als aufgestellt erachtet
werden [kann], weil deren Eintritt durch den Patienten nicht zielgerichtet verhindert zu

werden vermag®.”"?

Schramm differenziert hierbei zwischen einer faktischen und einer gezielten
Verhinderungsmoglichkeit von Schéden. Die Verletzung einer Verhaltenspflicht fuhre
nach seiner Ansicht nur insoweit zum Ersatz der aus dieser Verletzung entspringenden
Schéden, als die verletzte Verhaltensflicht gerade gezielt das realisierte Risiko hatte
wehren konnen.

Da nicht aufklarungsbediirftige Risiken vom Patienten gerade nicht gezielt verhindert
werden konnen, wirden solche Risiken auch nicht in den Schutzbereich der verletzten

Aufklarungspflicht fallen”.

((b.)) Stellungnahme

Es wurde schon oben unter Teil C.) I11.) im Zusammenhang mit der Lehre vom
Verhaltensunrecht aus dogmatischen Grinden  dargestellt und kritisiert, daB die
Verhaltensunrechtskonzeption in ihrer grundsatzlichen Relevanz auch und vor allem fur
die Zurechnung der Schadensfolgen im Kontext des § 823 1 BGB eine starke und letztlich
unzuléssige Relativierung des durch § 823 | BGB i.V.m. 8 249 | BGB gewaéhrleisteten
rechtsglterlichen Schutzes bewirkt.

770 Schramm, aa0, S. 238 ff.

™ schramm aaO, S. 239; grundlegend zu seiner (verhaltenspflichtorientierten) Zurechnungsdogmatik schon
Schramm aa0, S. 31 ff.

2 Schramm, aa0, S. 240.

% |m Ergebnis so auch Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, Rz 264: [Unterstreichungen durch mich] : ,,Wird
[dem Patienten] ... ein erhebliches Risiko nicht mitgeteilt, das sich dann nicht verwirklicht, realisiert sich aber
ein anderes nicht aufklarungsbedirftiges ... Risiko, so liegt der Schaden nicht im Schutzbereich der verletzten
Norm. Die Norm geht auf Mitteilung eines wesentlichen Risikos und soll den aus der Realisierung des Risikos
entstehenden Schaden abnehmen lassen®.

In &hnlicher Konsequenz dies. auch Medizinrecht, Rz. 268: ,,Schadensersatz wird nur insoweit geschuldet, als
der Schutz der Persdnlichkeit durch Selbstbestimmung tber Kérper und Gesundheit berihrt ist*.
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Dieser dogmatische Einwand gegen eine verhaltenspflichtorientierte Konzeption der
deliktischen Haftung im Rahmen des § 823 | BGB steht in engem Zusammenhang zur
Ablehnung der Lehre vom ,,Schutzzweck der Norm* bei der Schadensfolgenzurechnung
in diesem Bereich. Beide Problemfelder greifen an dieser Stelle ineinander.

Insoweit ist in vollem Umfang der soeben unter (aa.) dargestellten Kritik von Larenz
und Voll an der Anwendbarkeit der Normzwecklehre bei § 823 | BGB im
Schadensfolgenbereich beizupflichten.

Die strikte Riickkoppelung von Schadensfolgen bei der rechtswidrigen Verletzung eines
Rechtes/ Rechtsgutes des § 823 | BGB im Rahmen der Haftungsausfillung an einzelne
(ungeschriebene) Verhaltenspflichten droht aber nicht nur in dogmatischer Hinsicht zum
Unterlaufen der gerade absoluten Geltung der durch 8823 | BGB geschiitzten Rechte/
Rechtsguter sowie insbesondere des durch § 249 | BGB aufgestellten Grundsatzes der
Totalreparation zu fihren.

Durch die Postulierung von (auch) fir die Zurechnung der Schadensfolgen maligeblichen
Verhaltenspflichten und deren ,,Auslegung* auf ihren vermeintlichen Sinn und Zweck
wird zudem in rein tatsachlicher Hinsicht der Beliebigkeit einer
Haftungssteuerung Tiir und Tor gedffnet’™, was zu widerspriichlichen Ergebnissen und
damit inkonsistenten Wertungszusammenhangen fihrt.

Gleich mehrere Beispiele flr dieses (auch) rein tatsachliche Versagen einer solchen
verhaltenspflichtbezogenen (deduktiv-systematischen) Schutzbereichsermittlung im
Rahmen der haftungsausfillenden Kausalitat bei rechtswidriger Verletzung von Rechten/
Rechtsgutern des § 823 | BGB speziell im hier relevanten Kontext &rztlicher Haftung
wegen Aufklarungsfehlern findet man bei Schramm.

Schramm’” bildet auf der Ebene des Behandlungsfehlers (dem im Bereich der
Aufklarungsfehler der Fall einer Verletzung der sog. therapeutischen Aufklarung
zuzuordnen ist) das Beispiel eines Arztes, der bei der Medikation eines Patienten
pflichtwidrig eine Kontraindikation mif3achtet. In der Folge realisiert sich jedoch nicht
das ,,Arzneimittelrisiko*, sondern ein anderes, das im Zusammenhang mit der
Verabreichung dieses Medikamentes flr den Arzt nicht vorhersehbar war. Schramm
bemiht sich hier um eine Ausgrenzung dieser nicht vorhersehbaren Folge aus dem vom
Arzt wegen dessen rechtswidriger Korperverletzung i.S.d. 8 823 | BGB (durch seinen
Behandlungsfehler verursachten und) grundsétzlich zu ersetzenden Schadens. Nach
Schramms Ansicht solle das Medikamentierungsverbot die ,,...spezifische[n] Risiken fur
den Patienten ... steuern und ... begrenzen, nicht die Zurechnung nicht vorhersehbarer
anderer Risiken [tragen], die der Arzt nur aufgrund ihres zuféalligen Zusammenfallens mit

einem typischen Risiko, nicht aber zielgerichtet hatte wehren kénnen®. "

™ An dieser Stelle zeigt sich ganz stark die Berechtigung der allgemein gegen die Normzwecklehre erhobenen
Einwénde, sie fiihre zu einer ,,Kadijustiz* (so Keuk, Vermdgensschaden und Interesse, S. 226).

Die Normzwecklehre kénne wegen ihres fehlenden festen MaRstabes ,,zu einem Quell standiger
Rechtsunsicherheit* werden. (Keuk, Vermdgensschaden und Interesse, S. 226)

> Schramm, aa0, S. 137.

7% Schramm, aaO, S. 137 waértlich: ,,Das verwirklichte andere Arzneimittelrisiko, [Anm: das fiir den Arzt nicht
vorhersehbar war] fallt daher als der Krankheit zuzuordnendes Behandlungsrisiko nicht in den modalen
Schutzbereich des arztlichen Sorgfaltsgebots zur Beachtung einer Kontraindikation®.
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Mit anderen Worten: Medikamentierungsverbote sollen den Patienten nur vor gezielt
vermeidbaren, also bekannten, Risiken schiitzen. Nicht aber entfalte das
Medikamentierungsverbot auch Schutz beziiglich nicht vorhersehbarer anderer Risiken.
Eine solche Sichtweise greift indes zu kurz.

Es ist schon im Ansatz fraglich, ob die im Rahmen der medizinischen Behandlung

vom Arzt zu beachtenden Verhaltensregeln [in Schramms Beispiel: das
Medikamentierungsverbot] Gberhaupt (auch) zugunsten des Arztes eine
haftungseinschrankende Wirkung entfalten kdnnen. Hiergegen kdnnte von vornherein der
Aspekt besonderer Schutzbeduirftigkeit des Patienten sprechen, aufgrund derer der
Bereich der vom Arzt zu tragenden Risiken bei Behandlungsfehlern  im Grundsatz sehr
weit gezogen werden mufte.

Weitere Probleme ergeben sich daraus, dal? die Differenzierung zwischen (nach Schramm
grds. zurechenbaren) verhaltensnormbezogenen Risiken und blof3en (nicht
zurechenbaren) Krankheitsrisiken gerade im Problembereich des Behandlungsfehlers
angesichts der Komplexitat des menschlichen Organismus haufig auch praktisch nicht
durchfuhrbar ist. Denn um eine hinreichend deutliche Abgrenzung zwischen beiden Arten
von Risiken vornehmen zu kénnen, miite auch der Bereich derjenigen Risiken besser
erforscht sein, die sich gerade bei Verletzung einer &rztlichen Verhaltensnorm in Form
eines Behandlungsfehlers (hier: Versto3 gegen das Medikamentierungsverbot)
realisieren konnen. Das ist aber bei Behandlungsfehlern hdufig nicht der Fall, weil man
Forschungen im Bereich evident unvertretbarer medizinischer Malinahmen aus
verstandlichen Griinden der Effizienz medizinischer Forschung von vornherein unterl&ft.
Angesichts der weitgehenden Unerforschtheit derjenigen Risiken, die sich bei Verletzung
medizinisch-technischer Verhaltenregeln ergeben, durfte vielmehr geradezu umgekehrt
vor allem einem Behandlungsfehler in typischer Weise das Risiko innewohnen, auch
atypische, (also bisher nicht gekannte) Behandlungssch&den hervorzurufen und es
deshalb gerechtfertigt sein, auch solche Risiken in seinen Schutzbereich zu integrieren.
Es ist somit durch nichts gerechtfertigt, den im Rahmen &rztlicher Behandlung zu
beachtenden Verhaltensgeboten irgendwelche haftungseinschrénkende Wirkung
anzudichten.

Die von Schramm hier beim Behandlungsfehler vorgeschlagene Differenzierung geht
somit in vielen Féllen ins Leere und durfte in der Regel gar auf pure haftungsrechtliche
Spekulation hinauslaufen. Man kann umgekehrt argumentierend mit deutlich besseren
Argumenten leicht zur gegenteiligen Position kommen:

Gerade wegen der weitgehend unerforschten Risiken bei Verletzung von arztlichen
Verhaltenspflichten im Rahmen der Behandlung [hier: MiRachtung einer
Kontraindikation bei der Medikation eines Patienten] erscheint es gerechtfertigt, im
Interesse des Patienten den Arzt im Grundsatz fir samtliche durch die
Uberschreitung von solchen behandlungsbezogenen Verhaltensregeln verursachten
Schéden haften zu lassen, mdgen sie auch bisher vollig unbekannt gewesen sein und
daher aus der Sicht ex ante als atypisch erscheinen.

Medikamentierungsverbote (um bei Schramms Beispiel zu bleiben), dienen somit nach
der hier vertretenen Ansicht dem umfassenden Schutze des Patienten  in der Weise,
dal? dem Arzt eine klare Grenze ihrer Einhaltung gegeben wird. Wird dieser Rahmen
uberschritten, dann ist es durch nichts gerechtfertigt, den Umfang der durch den
(behandlungsfehlerhaften) Heileingriff dann adaquat kausal entstandenen und vom Arzt
zu ersetzenden Schadensfolgen mittels vagen Normzweckiberlegungen einzuschranken.
Schon der Problembereich des Behandlungsfehlers im Rahmen der &rztlichen
Heilbehandlung zeigt in rein tatsachlicher Hinsicht eindrucksvoll das weitgehende
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Versagen von Versuchen, eine verhaltenspflichtbezogene Normzweckbestimmung bei
der Haftungsausftillung im Rahmen des 8 823 | BGB zu erreichen. Die vorschnelle
Anwendung der Normzwecklehre droht in diesem Zusammenhang zu einer
problematischen Fehleinschatzung des Interesses der Patienten zu fuhren, (zumindest)

ordnungsgema  behandelt  zu werden’"”.

DaR in besonders gelagerten Einzelfallen auch bei Behandlungsfehlern eine Haftungseinschrankung des
Arztes in Betracht kommen kann, soll hier gar nicht in Abrede gestellt werden.

Allerdings durfte in solchen Féllen mit dem Kriterium der Adéquanz eine ausreichende
Haftungsbegrenzung zu erreichen sein, die verhindert, daB3 auch bei Behandlungsfehlern eine Haftung fir
schlichtweg jedwede negative Folge des Heileingriffes eintritt.””®

Hat schon der Problembereich des Behandlungsfehlers die enorme Brisanz der
Normzwecklehre im Bereich des § 823 | BGB bei der Schadensfolgenzurechnung
aufgezeigt und letztlich grol’e Zweifel an deren Tauglichkeit auch in rein tatsachlicher
Hinsicht  offenbart, so zeigt sich die Untauglichkeit der Normzwecklehre im Rahmen
des 8 823 1 BGB auch und vor allem bei der den Hauptgegenstand dieser Arbeit
betreffenden Haftung des Arztes wegen Verletzungen der Pflicht zur
Selbstbestimmungsaufklarung des Patienten.

Auch bei der Zurechnung der Schadensfolgen des wegen nicht ordnungsgemaler
Einwilligung rechtswidrigen Heileingriffes differenziert Schramm zwischen einer
faktischen und einer gezielten Verhinderungsmaglichkeit von Schaden. Die Verletzung
der &rztlichen Verhaltenspflicht, den Patienten Uber die mit dem Eingriff verbundenen
unvermeidbaren Risiken aufzukléren fiihre nur dann zum Ersatz der aus dieser
Verletzung entspringenden Schaden, wenn die verletzte Verhaltenspflicht gerade gezielt
das realisierte Risiko hatte wehren kdnnen’”. Da nicht aufklarungsbediirftige Risiken
vom Patienten gerade nicht gezielt verhindert werden kénnen, wirden solche Risiken
auch nicht in den Schutzbereich der verletzten Aufklarungspflicht fallen.

Diesen Ansatz halt Schramm indes nicht konsequent durch.

""" Wie hier einen weiten Haftungsumfang fiir Schadensfolgen beim Behandlungsfehler - im Gegensatz zum
Fehler der Selbstbestimmungsaufklarung - postulierend Anm. HauR3, VersR 1989, 517, 518 und Steffen, RPG
1997, 95, 97 (letzterer allerdings fiir den Sonderfall, daB3 sich der Behandlungsfehler daraus ergibt, dal der Arzt
ohne medizinische Indikation behandelt).

In diesem Zusammenhang diirften - mehr unausgesprochen - auch Uberlegungen eine Rolle spielen, wonach
die arztliche Pflicht, den Patienten im Rahmen der Selbstbestimmungsaufklarung ordnungsgemar aufzukléren
- anders als die Pflicht ihn ordnungsgemaR zu behandeln - als nicht so sehr zum ,,Kernbereich* arztlicher
Tatigkeit gehdrend angesehen wird, so daf Fehler im Bereich der Selbstbestimmungsaufklarung mithin im
Ergebnis den Arzt nicht mit derart umfassenden Haftungsfolgen treffen sollten, wie es - und zwar mit Recht -
teilweise fur den Fall eines Behandlungsfehlers  [als Fehler im sozusagen absolut unbestrittenen
»Kernbereich* drztlicher Tatigkeit] beflirwortet wird.

Vgl. hierzu Miiller, FS Geiss aaO, S. 461 , die - die Sicht der betroffenen Arzte referierend - einen von den
Arzten empfundenen Gegensatz zwischen der Pflicht zur Patientenaufklirung einerseits und der fiir
»eigentliche &rztliche Aufgaben“ [und damit ist hier die ordnungsgemalie Behandlung im eigentlichen Sinne
gemeint] zu verwendenden Zeit andererseits aufbaut.

8 \gl. zur Adaquanz als nach Larenz einzigem Zurechnungskriterium im Rahmen der Haftungsausfiillung bei §
823 1 BGB. Larenz, SchuldR I, § 27 111, S. 445.
" v/gl. dazu Schramm, aaO, S. 239 f.
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So erkennt er bei schweren Aufklarungsdefiziten, also beim Fehlen der sog.
»Grundaufklarung* (i.E. zutreffend) eine umfassende Haftung des Arztes auch fir nicht
aufklarungsbediirftige Risiken an"®.

In einer anderen Fallkonstellation nicht ordnungsgemaler Selbstbestimmungsaufklarung
maochte Schramm selbst bei Verwirklichung eines konkret aufgeklérten
aufklarungsbediirftigen Risikos (auch) dieses schadensersatzrechtlich zurechnen’® und
zwar — soweit ersichtlich — unabhéngig von der Frage, ob eine sogenannte
Grundaufklarung geschehen war oder nicht.

Dies ist indes abermals nicht konsequent, weil Schramm hier seinen eigenen
Ausgangspunkt, eines strikt pflichtbezogenen Zurechungszusammenhanges verlait. Das
konkret aufgeklarte und realisierte Risiko hatte der Patient im Vorfeld der Behandlung
nicht nur gezielt wehren kénnen, er hat es in diesem speziellen Problemfall sogar noch
nicht einmal - etwa durch Abstandnahme von der Behandlung nach der insoweit
geschehenen Aufklarung - wehren wollen (1).

Schramm fiihrt durch diese widerspriichlichen Beispiele dem Leser eindrucksvoll das
(schon) rein tatsachliche Scheitern seines eigenen Ansatzes vor Augen. Dabei ist der in
diesem Zusammenhang zu lesende Hinweis darauf, das realisierte und sogar aufgeklarte
Risiko B falle auch in den Schutzbereich der verletzten Pflicht, ber das (nicht
realisierte) andere aufklarungsbediirftige Risiko A aufzukl&ren, nichts anderers als eine
bloRe Behauptung mit noch nicht einmal groRem Plausibilitatswert. "

Diese dargestellten rein tatsachlichen Schwierigkeiten und Inkonsequenzen und damit
zusammenhangend die starke Tendenz zu letztlich beliebigen Schutzzweckdefinitionen
einer maRgeblich verhaltenspflichtbezogenen Schutzbereichsermittlung im Rahmen der
haftungsausfullenden Kausalitat speziell im hier relevanten Bereich der Arzthaftung
wegen nicht ordnungsgemal konsentierten Heilbehandlungen des Patienten bei § 823 |
BGB haben gezeigt, da? -so sehr eine Haftungsreduktion im Zusammenhang mit §
249 | BGB in bestimmten extrem gelagerten Sachverhaltskonstellationen im Einzelfall
auch angezeigt sein mag - , problematisch indes der Versuch ist, im Rahmen des § 823 |
BGB diese Haftungsreduktion durch die (deduktive) Analyse des Schutzbereichs von
konkreten rechtsgutsbezogenen Verhaltenspflichten und die damit im Ergebnis erzeugte
starke Relativierung der Absolutheit der von ihnen in Bezug genommenen Rechtsglter zu
gewinnen.

Bereits Schramms Arbeit hat - vor allem in tatsachlicher Hinsicht - betrachtliche
Schwéchen der Normzwecklehre im Bereich der Schadensfolgenzurechnung bei 8 823 |
BGB im allgemeinen, sowie der Arzthaftung (und in deren Rahmen vor allem wegen
Verletzung der Pflicht zur Selbstbestimmungsaufklarung ) im Besonderen gezeigt.

780 Schramm aa0, S.243 f.

81 Schramm aa0, S. 245 f.

"8 Schramm aa0, S. 245 ,, Die Aufklarung tber Risiko ,,A* dient insoweit auch dem Schutz vor kérperlichen
Folgen des Risikos ,,B*, weil das pflichtwidrige Verschweigen des Risikos ,,A“ die geschitzte Entscheidung
uber die kumulierte Risikolage ,,A/B* verkirzt und damit auch die Abwégung des Risiko ,,B* unzureichend
erscheinen 1aRt".
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(ccc.) Der verhaltenspflichtbezogene Ansatz von Helbron speziell fiir das
Arzthaftungsrecht.

((a.)) Darstellung

In jiingster Zeit hat Helbron® den Versuch unternommen, die Haftung des Arztes fiir
die Schadensfolgen eines nicht wirksam konsentierten Heileingriffes im Ergebnis zu
reduzieren.

Unter Berufung auf den ,,Schutzbereich der Aufklarungspflicht“’®* verneint sie die

Zurechnung von solchen Schadensfolgen der Behandlung, die aus nicht
aufklarungsbedirftigen Risiken entspringen, wenn der Patient vor der Behandlung ,.ein
angemessenes, allgemeines Risikobewuftsein vermittelt bekommen hatte*’®.

Dies soll nach Helbron der Fall sein, wenn der Patient zumindest Uber vergleichbare oder
sogar schwererwiegende Risiken als das konkret eingetretene Risiko aufgeklart wurde,
wobei nach ihrer Ansicht wohl schon ausreicht, da3 der Patient  ein einziges, gleich
schweres Risiko vermittelt bekommen hat"®. Auf eine sog. Grundaufklarung kommt es
nach Helbron dann nicht mehr an.”® [Das ist die erste von Helbron gebildete
Fallgruppe]

Waren nur geringer schwere Risiken als das tatsachlich eingetretene Risiko aufklarungsbediirftig [die
zweite von Helbron gebildete Fallgruppe], so ist nicht ganz klar, wie Helbron hier die
Schadensfolgenzurechnung bei einem Aufklarungsfehler handhaben will.

Scheinbar lehnt sie die Zurechnung von nicht aufklarungsbedurftigen Folgerisiken in diesem Falle
jedenfalls dann ab, wenn der Arzt iiber ,.einen Teilaspekt“ nicht ordnungsgemaB aufgeklart hat.”®® In einem
solchen Falle hétte der Patient den Schweregrad des schlieBlich realisierten Risikos ndmlich auch bei
ordnungsgemafer Aufklarung nicht abschatzen kénnen, weil das realisierte, bisher nicht bekannte Risiko in
seinen Auswirkungen deutlich gréBer war als das bisher bekannte Risikospektrum dieses Eingriffes.”®

Die Pflicht, iber ein mindestens gleichschweres wie das eingetretene Risiko aufzuklaren, entfallt in einem
solchen Falle dann logischerweise.”® %

"8 Helbron, Entwicklungen und Fehlentwicklungen im Arzthaftungsrecht, 2001, S. 110 ff.

"8 Helbron, aa0, S. 125.

"8 Helbron, aa0, S. 125.

"8 Helbron, aa0, S. 125 [kursivgedruckt durch den Verfasser] ,,... ist dem Patienten angesichts der Information
tber ein  mindestens gleichschweres Risiko ein hinreichendes Risikobewul3tsein vermittelt worden®.

87 Helbron aa0, S. 125.

88 Helbron aa0, S. 126.

8 Helbron aa0, S. 126.

0 \/gl. Helbron, aa0, S. 125.

1 Ob Helbron unabhéngig von dem soeben Gesagten [nur in der zweiten Fallgruppe (?)] zusétzlich noch
fordert, dal zumindest immer eine Aufklarung Uber das jeweils schwerste in Betracht kommende Risiko erteilt
werden soll, ist nicht ganz klar. Hierfur kdnnte folgende Formulierung auf S. 126 sprechen:

,»Ist hingegen eine unzuldssige Verharmlosung der Risiken feststellbar oder hat der Arzt nicht Giber das schwerste
in Betracht kommende, spezifisch mit dem Eingriff zusammenh&ngende Risiko aufgeklart, so war es dem
Patienten von vornherein genommen, den Schweregrad des Eingriffs und die mit diesem zusammenhéngenden
Gefahren zutreffend abzuschétzen®.

Nach dem Standort des Textes zu schlieBen, bezieht er sich nicht auf Fallgruppe eins, sondern lediglich auf
Fallgruppe zwei, macht aber (auch) dort keinen Sinn, weil im Kontext durchweg lediglich geringerer als das
realisierte Risiko wiegender aufklarungsbedirftiger Aspekte selbst die Aufklarung tiber den schwersten bisher
bekannten Aspekt kein ausreichendes Risikobewuftsein bezliglich des tatsachlichen Eingriffsrisikos insgesamt
erzeugt.

[ganz abgesehen davon, dal8 Helbron auf S. 125 ,,drei Fallgruppen® ankiindigt, aber anschlieend unter (a) und
(b) lediglich zwei Fallgruppen ausarbeitet.  Eine - gelinde gesagt - ungenaue Arbeitsweise.]
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Die Besonderheit von Helbrons Ansatz liegt darin, daf? sie bei dieser Art der
Schutzbereichsermittlung nicht an diejenigen Risiken anknipft, Gber die pflichtwidrig
nicht aufgeklart wurde, sondern an diejenigen, Uber die gerade eine Aufklarung erfolgt
ist. Genau dieser Ansatz hat indes erhebliche Schwachen, wie u.a. im Folgenden gezeigt
werden wird.

((b.)) Stellungnahme
Helbrons Ausfiihrungen begegnen sowohl in dogmatischer als auch in rein tatsachlicher
Hinsicht Bedenken.

((aa.)) dogmatische Bedenken

Angesichts des Grundsatzes der Totalreparation, wonach das Gesetz in §8231 i.V.m.
82491 BGB im Grundsatz den vollstdndigen Ersatz der Schadensfolgen einer
rechtswidrigen Rechts(guts)verletzung anordnet, kann es im Kontext arztlicher Haftung
wegen nicht ordnungsgemal konsentierten Heilbehandlungen lediglich um die Frage
gehen, ob und inwieweit eine tendentielle  Einschréankung dieser grundsétzlich
weiten Haftung des Arztes in Betracht kommt (gegebenenfalls mit Hilfe von
Normzweckuberlegungen).

Im Hinblick auf diesen der Totalreparation folgenden Grundsatz des deutschen
Schadensersatzrechtes ist es schon terminologisch bedenklich, wenn Helbron in ihren
Ausfuhrungen davon spricht, dal? diejenige Ansicht, die - getreu dem Grundsatz der
Totalreparation -  im Ausgangspunkt samtliche realisierte Folgerisiken einer nicht
ordnungsgeman konsentierten Heilbehandlung dem Arzt zurechnen will*? zu einer
[Unterstreichung durch mich] ,.erheblichen Ausweitung der Haftung des Arztes“’®
fuhre.

Die mangelhafte Selbstbestimmungsaufklarung werde nach ihrer Meinung in diesem
Falle zu einem ,,objektiven Haftungsgrund®, es sei fraglich, ob diese ,,erweiterte Haftung
fir Zufall, die ,,im Zivilrecht die Ausnahme* darstelle, dem Arzt-Patient-Verhaltnis

gerecht werde’*,

Diese Ausfiihrungen sind angesichts des soeben zum Grundsatz der Totalreparation im
Rahmen der Haftungsausfullung in Erinnerung Gerufenen nicht zutreffend.

Bei gegebenem Haftungsgrund ist im Rahmen des 8§ 249 1 BGB im Ausgangspunkt fiir
samtliche Schadensfolgen Ersatz zu leisten. Nach dem deutschen Schadensersatzrecht
sind grundsatzlich alle Nachteile zu ersetzen, die aquivalent und adéquat-kausal aus dem
haftungsbegriindenden Ereignis resultieren’>.

Angesichts dessen handelt es sich nicht etwa - wie Helbron meint—  um eine
»erweiterte Haftung“ des Arztes oder gar um ,,im Zivilrecht die Ausnahme®, sondern die
grundsatzliche Regel. Die Gewéhrung von Ersatz fur samtliche Schadensfolgen ist die
Regel, die Nichtersatzfahigkeit von Nachteilen hingegen die zu begriindende
Ausnahme’®. An dieses Regel-Ausnahme-Verhaltnis ist auch die Schutzbereichslehre
gebunden”” und damit auch der Rechtsanwender bei der Ermittlung der
Zurechnungsschranken.

%2 Helbron aaO, S. 114 f., 117 nennt diese Ansicht die ,,Theorie vom weiten Schutzbereich®.

% Helbron, aa0, S. 118.

% Alle Zitate, Helbron, aa0, S. 118.

> Miiko/ Oetker, § 249 Rz. 119, (S. 454); Lange/ Schiemann, Schadensersatz § 3 IX, 11 (S. 124).

98 Miiko/Oetker § 249 Rz 119. (S. 454).; Lang, Normzweck und Duty of Care, S. 103; Herm. Lange JZ 1976,
198, 205 li. Sp.; w. Nw.; Lange/ Schiemann, Schadensersatz, 8 3 1X, 11 (S. 124).

™7 | ang, aa0, S. 103 f.; Herm. Lange, JZ 1976, 198, 205 li. Sp.
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Jedes Operieren mit dem ,,Schutzbereich der Norm* kann dabei nur dazu fiihren, diese
grundsatzlich volle Regel-Haftung des Arztes maflivoll zu reduzieren, keinesfalls indes
[um in der Sichtweise Helbrons zu sprechen] eine - wie auch immer zu qualifizierende -
UbermaBhaftung des Arztes auf eine Art ,,Normalniveau* zuriickzufiihren.”®®

Schon dieser grundsétzlich verzerrte Ausgangspunkt Helbrons durchzieht ihre gesamten
folgenden Darstellungen.

So sagt Helbron in diesem Zusammenhang, der Sache nach bestiinde nach der Theorie
vom ,,weiten Schutzbereich* bei der Haftung des Arztes wegen Fehlern der
Selbstbestimmungsaufklarung eine Haftung fiir ein ,,versari in re illicita® .

Hierbei bringt sie einen Vergleich der Arzthaftung wegen Fehlern der
Selbstbestimmungsaufkldrung mit den ,,gesetzlich geregelten Fallen des versari in re
illicita“®®, um daran anschlieRend zu konstatieren, es seien ,.erhebliche Unterschiede®
festzustellen.

Im Einzelnen:

Es ist schon im Ansatz unzutreffend, daR - so aber Helbron - 88 678, 687 11; 848 und
8 287, 2 BGB jeweils eine ,erweiterte Haftung“ [im Sinne eines versari in re illicita]
anordnen®”.

Zudem regeln diese Vorschriften vollig verschiedene Problemkonstellationen mit
unterschiedlichen HaftungsmaRstében.

Der bei Verletzung des § 678 zu ersetzende Schaden ist umfangmalig genauso zu
bemessen, wie nach der allgemeinen Schadensersatzdogmatik. Der aus 8 678 BGB zu
ersetzende Schadensumfang und die sich nach der allgemeinen Schadensersatzdogmatik
ergebende Verpflichtung des Schadigers bei gegebenen Haftungsgrund ist grundsétzlich

"8 Erst recht kann man nicht behaupten, daB die Realisierung eines nicht aufklarungsbediirftigen Eingriffsrisikos
eine inadaquate Schadensfolge sei [so aber Helbron, aaO, S. 117/118 und S. 119 (Mitte); vgl. zutreffend anders
Dunz zu BGHZ 90,96 = JZ 1984, 629 in FS Narr, S. 144, 147]. Denn es ist durchaus damit zu rechnen, daf? sich
bei einem Heileingriff - angesichts der Komplexitat des menschlichen Kérpers - auch bisher nicht bekannte
Folgerisiken des Eingriffes realisieren. Die bisherige Unbekanntheit eines realisierten Folgerisikos fuihrt
jedenfalls allein fr sich unter keinen Umstanden schon zu dessen Qualifikation als inadaquat.

In diesem Zusammenhang vermischt Helbron in problematischer Weise Aspekte des Haftungsgrundes mit der
Haftungsausfillung.

Helbron wértlich aaO, S. 117/118: ,,Angesichts der Tatsache, dal} nach der aktuellen Rechtsprechung nur extrem
unwahrscheinliche Risiken von der Aufkl&rungspflicht ausgeschlossen sind [Anm.: Darauf kommt es in diesem
Zusammenhang Uberhaupt nicht an !], tritt die Haftung unabhéngig von einem addquaten Kausalzusammenhang
zwischen Eingriff und verwirklichtem Risiko ein. Dies gilt auch dann, wenn der Eingriff ordnungsgeman
vorgenommen wurde®. [Anm.: letztere Erwéhnung ist schlicht tiberfliissig, weil anderenfalls ein
Behandlungsfehler vorlage, fir den ohnehin andere Zurechnungsmalistabe bzgl. der Schadensfolgen gelten.].
Ahnlich auch aaO, S. 119: wonach nach der von ihr so bezeichneten und kritisierten Theorie vom ,,weiten
Schutzbereich” die Haftung des Arztes ,,unabhéngig von einem adaquaten Kausalzusammenhang zwischen
Eingriff und verwirklichtem Risiko eintreten” solle.

9 Deutsch, AHR, Rz 297 definiert das versari in re illicita als ,,Haftung fir jedes Unrecht und jedwede Folge
des Unrechts*.

Medicus (Burgerliches Recht, Rz 432), stellt die Haftung nach § 678; 287,2; 848 jeweils als Félle des  versari
in re illicita dar und kommentiert dies mit den Worten: ,,Wer sich schuldhaft in einen unerlaubten Zustand
begibt, haftet flr alle Folgen, auch wenn ihn an diesen kein Verschulden trifft“.

80 Helbron, aa0, S. 118.

8 Helbron, aa0, S. 118.
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derselbe. Weder im Bereich des Arztrechtes noch bei § 678 ist im Rahmen der
Haftungsausfiillung eine ,.erweiterte Haftung“ gegeben.®*

Man kann damit auch keinen Gegensatz zwischen § 678 BGB als angeblichen Fall einer
»erweiterten Haftung* und der Schadensersatzpflicht des Arztes aufbauen, wie dies

Helbron tun mdchte.

Problematisch ist in diesem Zusammenhang auch Helbrons Argumentation, wonach es sich bei der nicht
berechtigten GoA um eine ,,unerwiinschte* Einmischung des Geschaftsfiihrers handele, bei der arztlichen
Behandlung indes um eine ,,erwiinschte”. Die regelmaRige, - bei bloR duBerer Betrachtung wohl
durchaus stets zu bejahende -  Erwiinschtheit der Heileingriffes [der Patient geht zum Arzt und 188t sich
dort behandeln] sagt gerade nichts darliber aus, ob dieser ,,erwiinschte* Heileingriff auch im Rechtssinne
wirksam gewollt ist und in welcher Weise fiir Schadensfolgen zu haften ist, wenn die Einwilligung des
Patienten in den Heileingriff unwirksam ist.

Einzig 8 287,2 BGB und § 848 BGB ordnen eine Art ,,erweiterte Haftung“ des
Schédigers an, wenn man diese Vorschriften so deutet, da3 die ,,zuféllige Unmdglichkeit*
(8848 BGB) bzw. die Haftung ,,auch fur Zufall“ (§287,2 BGB) fiir die der Schuldner in
beiden Fallen nach dem Gesetz verantwortlich ist, auch solche Leistungshindernisse
erfassen soll, die in keinem adaquat-kausalen Zusammenhang®®® zum Verzug des
Schuldners (8 287,2 BGB), bzw. zu dessen Rickgabepflicht wegen Entzug der Sache

Stehen804 805

802 § 678 stellt jedenfalls im Rahmen der Haftungsausfillung keine erweiterte Haftung des Gesetzes dar.
[vgl. hierzu Miko/Seiler § 678, Rz 2.]

Die Vorschrift des § 678 enthalt keine Abweichung vom Verschuldensprinzip. Der objektive Tatbestand
besteht in dem fahrlassigen Nichtbeachten des Willens des Geschéftsherrn bei der Geschéftsiibernahme

und konkretisiert zugleich den Gegenstand des Verschuldensvorwurfes, wéahrend die

Schadensverursachung ,,im Einklang mit den allgemeinen Regeln vom Verschulden nicht umfaft zu sein
braucht (haftungsausfiilllende Kausalitat).” [MuKo/Seiler § 678 Rz2]

In diesem Zusammenhang von Zufallssch&dden zu reden [ so etwa RGRK-Denecke (11.Aufl.) Anm. 3] wére
demnach miRversténdlich. [so zutreffend Miiko/Seiler , § 678 Rz 2]; ders. aaO auch: ,,Der letzte Halbsatz des §
678 ist entbehrlich®.

Ahnlich klar auch Erman/ Ehmann § 678 Rz 1: ,,Der Schaden muf durch die Geschéftsfilhrung adaquat kausal
verursacht sein, nicht blof ,,anlaRlich der Geschaftsfihrung durch Zufall“ entstanden sein®.

§ 678 konstruiert auf der Ebene der Haftungsausfiilllung somit keine Haftungserweiterung. Der letzte Halbsatz
des § 678 ist entbehrlich.

83 50 Deutsch, AHR, Rz 305: ,,Haftung des Verzugsschuldners und des Diebs fiir inadaquate Schéden ... §8§
287,2; 848 * und auch Palandt/Heinrichs § 287 Rz 3, wonach § 287, 2 nur dann praktisch bedeutsam ist, ,,wenn
zwischen Verzug und Leistungshindernis kein addquater Kausalzusammenhang besteht.”; ebenso wohl auch
Lange/Schiemann, Schadensersatz, § 3 VI, 3 8S. 97) Es genlge ein ,rein zeitlich duBerer Zusammenhang“.
Teilweise wird angenommen, dal? die Bedeutung des § 287 BGB darin liegt, dal? hiernach der ursachliche
Zusammenhang zwischen der zu vertretenden Verzdgerung der Leistung und der zeitlich spéter eintretenden
Unmadglichkeit vermutet wird. (vgl. hierzu Larenz, Schuldrecht, § 23 11 (S. 354) und Studinger/Ldwisch § 287,
Rz 15.

Zu allem UberfluB vermischt Helbron aaO, S. 119 auch noch diese beiden Aspekte.

804 Zur Parallelitat zwischen § 848 und § 287, 2 Jauernig/ Teichmann § 848 Rz 1. und Muko/Stein § 848 Rz 1: ,,
§ 848 entspricht sachlich der erweiterten Haftung des Schuldners nach § 287,2“.

805 7war gehort die in den  §§ 287,2 und § 848 BGB behandelte Problematik der Unmdéglichkeit - genauso
wie die Frage des Haftungsumfanges wegen nicht wirksam konsentierten Heilbehandlungen im Arztrecht -

zur haftungsausfullenden Kausaliét [vgl. Jauernig/\VVollkommer, 8 287 Rz. 2], auf die sich in allen Fallen

das Verschulden des Schédigers nicht zu erstrecken braucht.

Allerdings eignen sich die in §8287,2 und § 848 BGB speziell geregelten Problemkonstellationen auch

nicht als Vergleich fur die hier relevante Problematik des Haftungsumfanges bei
Aufklarungspflichtverletzungen des Arztes. Der Anwendungsbereich des § 287,2 BGB ist auf

gegenstandliche Leistung bezogen [vgl. Larenz/Canaris, Schuldrecht 11/2 § 83 1V (S. 593)] und erst recht

der des § 848 BGB (,,Entziehung einer Sache®).

Im ArztR geht es nicht um das Problem, ob und in welchen Fallen der Arzt fir die Unmdglichkeit einer von ihm
zu erbringenden (gegenstandlichen) Leistung einzustehen hat (so aber 88 287,2 und § 848 BGB), sondern um



144

Helbron konstatiert daher vollig zu recht, dal zwischen dem Arzt-Patient-Verhéltnis
einerseits und dem Inhalt der Regelung der §§287,2 und 8§ 848 BGB andererseits keine
Parallele feststellbar ist.

Von der unzutreffenden Pramisse ausgehend, im Arzthaftungsrecht wegen
Aufklarungsfehlern gelte nach der Theorie vom ,,weiten Schutzbereich” — ebenso wie bei
§ 287; 848 BGB - eine Haftung des Arztes auch fiir inadaquate Eingriffsfolgen®®,
verneint sie die Vergleichbarkeit der Fallgruppen und zieht daraus die Konsequenz, es
musse im Bereich der Haftung wegen fehlerhafter Selbstbestimmungsaufklarung eine

[gegeniiber § 287,2; § 848 BGB] eingeschrankte Haftung des Arztes gelten®®’.

Von diesem so gefundenen Ausgangspunkt, es musse eine Haftungseinschrankung des
Arztes bei Fehlern der Selbstbestimmungsaufklarung im Rahmen des §2491 BGB
stattfinden, bemiiht sich Helbron um die Begriindung einer solchen
Haftungseinschrankung mit Hilfe des Kriteriums des Schutzbereiches der Norm:

Helbron bringt hierbei kurzerhand das Kriterium ,,Schutzbereich der Norm* mit der
arztlichen Aufklarungspflicht“ in Verbindung.®%

In diesem Zusammenhang verliert sie kein Wort der Beglindung zu der auf3erst umstrittenen
Frage, ob Uberhaupt im Rahmen des § 823 | BGB im Bereich der Haftungsausfiillung eine
Haftungseinschrankung mit dem Kriterium des Schutzbereiches der Norm zuldssig ist und vor
allem wie eine solche - wohl verhaltenspflichtorientierte -  Haftungseinschréankung
dogmatisch begriindet werden kann.2%

Als einzige Begrundung in diesem Zusammenhang begnugt sich Helbron mit der
Bemerkung, die Bestimmung des Schutzbereiches einer Norm sei eine ,,Wertungsfrage*
und bemdiht hier mit einem vergleichenden Zitat auf Schlosshauer-Selbach®® einen
scharfen Gegner (1) der Lehre vom ,,Schutzzweck der Norm*, der diese Lehre an dieser
Zitatstelle mit der Bemerkung ad absurdum fiihren mdchte, das ,,Hantieren mit dem

die — vollkommen anders gelagerte - Frage, in welchem Umfang er bei einem ihm unterlaufenden
(Aufklarungs-)Fehler fir realisierte Risiken haften muR.

Schon diese vollig verschiedenen Ausgangspunkte machen eine verniinftige VVergleichbarkeit der Fallgruppen
mehr als fraglich. Ebensowenig kann man einen Gegensatz zwischen diesen Spezialregelungen fir die
Folgeschadenshaftung einerseits und der Arzthaftung fir Folgeschaden andererseits aufbauen. Alle jene
Spezialfalle zivilrechtlicher Haftung haben mit der Arzthaftung schlicht nichts zu tun.

8% Helbron aaO, S. 119 unter Bezug auf die Haftung bei § 287,2 BGB wértlich: ,,Genauso soll nach der Theorie
vom weiten Schutzbereich die Haftung des Arztes unabhéngig von einem adaquaten Kausalzusammenhang
zwischen Eingriff und verwirklichtem Risiko eintreten®.

87 50 besonders auf Seiten 119/ 120.

8% Helbron wértlich, aa0, S. 122 [kursivgedruckt durch mich]:

,Um eine sachgerechte Begrenzung aus dem Schutzbereich der Norm erarbeiten zu kénnen, ist es erforderlich,
zunéchst den Schutzbereich der &rztlichen  Aufklarungspflicht  zu definieren®.

89 Eine eingehende Begriindung hierzu wére vor allem deswegen angeraten gewesen, weil Helbron nicht nur der
sogenannten Korperverletzungsdoktrin folgt, sondern (-innerhalb dieser-) offenbar auch die Konzeption vom
Erfolgsunrecht vertritt. [vgl. dazu Helbron aa0O, S. 80]

Helbron kann somit die fiir die Zurechnung der Schadensfolgen nach ihrer Ansicht maRgebliche
Aufklarungspflicht des Arztes weder dem Tatbestand noch der Rechtswidrigkeit als dort jeweils positiv
festzustellende Haftungsvoraussetzung zuordnen, sondern sie kann die Aufklarungspflicht hochstens
»irgendwie“ im Rahmen des Verschuldens (bei der Feststellung der Verletzung der im Hinblick auf den
Tatbestand und die Rechtswidrigkeit zu beobachtenden verkehrserforderlichen Sorgfalt) berticksichtigen. Das
fiihrt allerdings zu Konflikten mit dem Grundsatz, wonach die Beschaffenheit des konkreten Verschuldens fiir
den Bereich der Haftungsausfiillung ja gerade irrelevant ist.

810 5chlosshauer-Selbach, NJW 1985, 660 (661).
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Schutzzweck der Norm* schaffe lediglich ,,uferlose Mdglichkeiten und unaufloslichen
Meinungsstreit®, weshalb Schlosshauer-Selbach die Schutzzwecklehre jedenfalls im hier
mafgeblichen Zusammenhang fiir die Einschrankung der Schadensfolgen aus nicht
wirksam konsentierter Heilbehandlung gerade ablehnt.

Abgesehen von dieser diirftigen dogmatischen Begriindung ihres Ansatzes fallt weiter
auf, dalR Helbrons gesamte sich anschlieBenden Erwégungen leider stark
ergebnisorientiert im Hinblick auf eine gewtinschte Reduktion der Haftung des Arztes
gepragt sind. Dies laRt starke Zweifel an der dogmatischen Stringenz ihrer Erwégungen
aufkommen. Erhdrtet werden diese Zweifel dadurch, dall Helbron das Problem der
Aufklarungspflichtverletzung auf der Ebene des Haftungsgrundes eindeutig mit der
Problematik der Haftungsausfullung in Verbindung bringen méchte. Die Ebene der
Haftungsausfullung ist indes nicht dazu geeignet, als Gegengewicht fur zu strenge
Aufklarungspflichten beim Haftungsgrund ein Korrektiv abzugeben, so wie Helbron sich
das vorstellt®?. Die Ermittlung des ,,Schutzbereichs der Aufklarungspflicht“ [wenn
man es - entgegen der hier vertretenen Ansicht - fir zuléassig erachtet, die
Aufklarungspflicht bei § 823 | BGB im Schadensfolgenbereich auf ihren Schutzbereich
zu untersuchen] orientiert sich nach Helbron dann nicht (mehr ausschlie3lich) am Sinn
und Zweck dieser Pflicht, sondern an dem - durchaus billigenswerten, in diesem
Zusammenhang aber absolut unmaligeblichen - rechtspolitischen Ziel des
Rechtsanwenders, im Ergebnis eine Einschrdnkung der Arzthaftung zu erreichen.

811

((bb.)) Bedenken gegen die Sachgerechtigkeit der Ergebnisse Helbrons.

Wie oben unter  1V.) 2.)c.) bb.) ccc.) (b.) (bb.) (ccc.) ((@.)) einleitend schon
angedeutet wurde, unterscheidet Helbron bei der Zurechnung von Schadensfolgen, die
aus nicht aufklarungsbedirftigen Risiken entspringen, zwischen folgenden zwei
Fallgruppen:

a.) Ist der Patient bewul3t vergleichbare oder sogar schwererwiegende Risiken als das
realisierte eingegangen, so liegen nach ihrer Ansicht Schéden, die sich aus einem
nicht aufklarungsbedurftigen Risiko ergeben haben, nicht im Schutzbereich der
Aufklarungspflicht.

Bedenklich hierbei ist, dalR nach Helbron wohl schon die Mitteilung eines einzigen
vergleichbaren bzw. gleich schweren Risikos gentigt, um den Haftungsumfang des Arztes
auf den Kanon aufklarungsbediirftiger Punkte zu reduzieren.®®

Man wird indes schwerlich davon ausgehen kénnen, dal? schon die Information tber ein
einziges mindestens gleichschweres Risiko dem Patienten ein hinreichendes

81 Ein Beispiel bei Helbron aa0, S. 128 ,,Im Ergebnis kénnte aber in deutlich mehr Féllen die Haftung des
Arztes beschrénkt werden, als es derzeit der Fall ist*

812 Helbron, aa0, S. 110: Nach ihrer Ansicht lieRe sich méglicherweise mittels der Begrenzung des
Zurechnungszusammenhanges ,,. ..ein Korrektiv fur die stdndigen Erweiterungen der Anforderungen an den
Umfang der Aufklarungspflicht finden®.

83 Helbron, aa0, S. 125. [Hervorhebung durch mich]: ,,...ist dem Patienten angesichts der Information iiber ein
mindestens gleichschweres Risiko ein hinreichendes Risikobewuf3tsein vermittelt worden®.
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RisikobewuRtsein beziglich eines ganzen Biindels weiterer Behandlungsrisiken
vermitteln kann.

Dies ist vor allem auch deswegen sehr bedenklich, weil Helbron in solchen Fallen ganz
dezidiert auf das Erfordernis einer Grundaufklarung verzichtet 2

Zudem stellt sich die schwierige Abgrenzungsfrage, wann Risiken unterschiedlicher Art
miteinander ,,vergleichbar* sind.

Zur Beantwortung dieser Frage muf} nach Helbron der Schweregrad der Risiken
verglichen und in ein Stufenverhaltnis gebracht werden®™®. Vollends geht in diesem
Zusammenhang jede halbwegs klare Bestimmbarkeit des Haftungsumfanges dann
verloren, wenn bei der Bestimmung der Vergleichbarkeit der Risiken auch auf die
Lebensfiihrung des konkreten Patienten abgestellt werden soll®'®,

Umgekehrt soll eine volle Haftung des Arztes fiir samtliche Schadensfolgen des
Heileingriffes nach Helbron nur in den Fallen gegeben sein, in denen der Arzt ,,iiberhaupt
keine Aufklarung® 8" dem Patienten hat zuteil werden lassen, nicht aber schon bei einer
»Schweren Aufklarungspflichtverletzung®, wie dies - im Ergebnis véllig zurecht -

etwa Schramm?®'® befiirwortet.

Helbrons Ansatz ist insoweit sehr bedenklich, weil auch schon bei schwerwiegenden
Aufklarungfehlern im Sinne des Fehlens einer sogenannten ,,Grundaufklarung® in der
Regel davon ausgegangen werden muf, dal’ der Patient keinerlei Entscheidungsgrundlage
fiir ein auch nur anndhernd die Risiken des Eingriffes abschéatzendes Bewul3tsein mehr
besitzt.

Bei einer Selbstbestimmungsaufkl&rung, die gravierende inhaltliche Defizite aufweist,
wird man im Ergebnis schwerlich eine Einschrankung des vom Arzt wegen
rechtswidriger Kérperverletzung zu leistenden Schadensersatzes vertreten kénnen.

b.) Aufklarungspflicht nur beziglich deutlich geringerer Risiken als das
unvorhergesehen eingetretene Risiko.

Wie oben unter (ccc.) ((a.)) schon dargestellt, ist in dieser Fallgruppe nicht eindeutig,
unter welchen Voraussetzungen Helbron die Haftung fur nicht aufkl&arungsbedurftigte
Risiken entfallen 1&Bt. Klar sagt sie nur, dal? in dieser Fallgruppe im Gegensatz zur ersten
Fallgruppe etwas ,,anderes gilt*.

Hat der Arzt in diesen Fallen bei der Aufklarung lediglich einen Teilaspekt tbersehen, so
sollen nach ihrer Ansicht nicht aufklarungsbedurftige Risiken nicht in den Schutzbereich
der verletzten Aufklarungspflicht fallen.®*

Diese Ansicht fuhrt zu einem sachgerechten Ergebnis, weil in diesen Féllen selbst bei
korrekter Aufklarung tber sdmtliche Risiken der Patient die wahre Schwere des
Eingriffes nicht hatte erkennen kénnen.

84 Helbron aaO, S. 125.

815 Dazu Helbron, aa0, S. 127.

816 50 Helbron, aa0, S. 127/128.

87 Helbron, aa0, S. 123.

818 Schramm, Der Schutzbereich der Norm im Arzthaftungsrecht, S. 243 f.
819 Helbron aaO, S. 126.
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c.) Verwirklichung einer aufgeklarten Folge®?

Wenn sich genau die konkret aufgeklarte Gefahr verwirklicht hat (bei im tbrigen aber
defizitarer Aufklarung), so ist der entstandene Schaden - insoweit abweichend von
Schramm - nach Helbrons Ansicht dem Arzt nicht zuzurechnen; er liegt nach ihrer
Ansicht dann ,,nicht im Schutzbereich der [verletzten] Aufklarungspflicht«. .8

Diese Auffassung ist jedenfalls im Grundsatz zutreffend.

((cc.)) AbschlieRRende Beurteilung von Helbrons Ansatz

Abgesehen von Untiefen bei der dogmatischen Begrindung des Haftungsausschlusses
des Arztes flr nicht aufklarungsbedurftige Risiken einer nicht wirksam konsentierten
Heilbehandlung mittels des Kriteriums des ,,Schutzzweck der Norm* krankt Helbrons
Ansatz an dem Fehlen einer klaren Begriindung der von ihr letztlich stets blof3
behaupteten Schutzbereiche der Aufklarungspflicht. Teilweise sind ihre Argumente schon
auf rein tatsachlicher Ebene nicht Giberzeugend.

Die Erwégungen Helbrons zur Ermittlung des ,,Schutzbereiches der Aufklarungspflicht
gleiten letztlich auf die Ebene subjektiver Empfindungen®? und bloRer
Billigkeitserwégungen ab.

SchlieBlich kann die Zurechnung der Schadensfolgen auch kaum davon abhéngen, ob die
Ermittlung der dafiir malRgeblichen Voraussetzungen ,,praktikabler erscheint. Bei der
ausschlieBlich materiell-rechtlichen Frage, welche Schadensfolgen unter welchen
Voraussetzungen bei einer rechtswidrigen Rechts(guts)verletzung i.S.d. § 823 | BGB
umfangmaliig zu ersetzen sind, haben Praktikabilitatsiiberlegungen schlicht nichts
verloren.®” Helbrons Arbeit zeigt an dieser Stelle deutlich, zu welcher Unsensibilitat, ja
geradezu Beliebigkeit die (vorschnelle) Berufung auf den ,,Schutzzweck der Norm* in
tatsachlicher Hinsicht im Bereich der Haftungsausftillung bei § 823 | BGB verleiten

80 Dazu Helbron, aa0, S. 128 ff.

81 50 Helbron aa0, S. 129.

82 [Unterstreichungen durch mich: ]

Helbron aa0, S. 125: ,,... eine andere, mir praktikabler erscheinende Abgrenzung”.

Helbron, aaO, S. 122/123: ,Verwirklicht sich vor dem Hintergrund einer mangelhaften Aufkl&rung eine nicht
aufklarungspflichtige Folge, so kann sich die verletzte Pflicht mit ihrem Zweck, eine Entscheidung tber die
Vermeidung korperlicher Schéden zu gewéhrleisten, meines Erachtens allerdings nicht auf die realisierte Folge
beziehen, weil deren Eintritt durch den Patient nicht zielgerichtet verhindert werden konnte®.

Neben der stilistischen Subjektivitat ihrer Darstellung, mi3fallt an der letzten Zitatstelle vor allem auch
inhaltlich, dal3 ,,ihr“ Ansatz — bis teilweise auf das Wort genau — von Schramm, Der Schutzbereich der Norm
im Arzthaftungsrecht, S. 240 (ibernommen ist, ohne daf Helbron Schramms sehr ausfiihrlich entwickelte
Dogmatik der Schutzbereichsermittlung [sie wurde oben unter 1V.) 2.) ¢.) bb.) ccc.) (b.) (bb.) (bbb.) in dieser
Arbeit schon ausfihrlich dargestellt] auch nur ansatzweise darstellen, geschweige denn sich kritisch damit
auseinandersetzen wiirde.

Helbron behauptet hier letztlich einen Schutzbereichsumfang, ohne ihn hinreichend zu begriinden.

823 \gl. aber zu Praktikabilitatsiiberlegungen im Schadensausgleich Lang, Normzweck und Duty of Care, S.
120. Der Schadensausgleich solle aber ,,in jeder Hinsicht praktikabel und durchfiihrbar sein®.

und (ders. aa0, S. 20) Bei Verletzung eines Schutzgesetzes solle eine Schadensersatzpflicht nur insoweit
bestehen, als der Schadensausgleich auch ,,praktisch durchftihrbar* sei.
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kann. Eine derartig willkurliche Berufung des Rechtsanwenders auf den Normzweck bei
§ 823 | BGB bewirkt kaum eine angemessene Grenzziehung der Haftung im (Rand-
)Bereich der haftungsausfiillenden Kausalitat, sondern vielmehr die Ausmiinzung des
durch § 823 1 BGB i.V.m. § 249 | BGB gewahrleisteten Rechtsgiiterschutzes in
Kleingeld.

Helbrons Arbeit zeigt eindrucksvoll, zu welch milichen Konsequenzen die Anwendung
der Normzwecklehre im Bereich der Folgenzurechnung bei § 823 | BGB in rein
tatsachlicher Hinsicht fuhren kann.

Die bei Helbron unter Berufung auf den ,,Schutzbereich der Aufklarungspflicht”
gefundenen Ergebnisse basieren somit  — wie gezeigt -  weder auf klaren,
dogmatisch nachvollziehbaren Pramissen und deren konsequenter Umsetzung im
konkreten Fall, noch sind die gefundenen Ergebnisse sachgerecht.

cc.) Zwischenergebnis / Stellungnahme zum gesamten Problemkomplex unter c.)

Die verschiedenen soeben dargestellten (verhaltenspflichtorientierten) Ansatze zur
Schutzbereichsermittlung im Rahmen der Haftungsausfillung bei rechtswidriger
Verletzung der durch § 823 | BGB geschitzten Rechte und Rechtsgiter im allgemeinen
und von Schramm und Helbron beziiglich der Arzthaftung - insbesondere wegen nicht

wirksam konsentierten Heileingriffen -  im Besonderen haben bei ihrer kritischen
Wiirdigung erhebliche Probleme auch in tatsachlicher Hinsicht offenbart.
Hierbei zeigte sich - neben h&ufigen Schwachen der Begriindung an sich - , dafd

Schramm und Helbron zu zum Teil vollig unterschiedlichen und (vor allem Schramm) in
sich widerspruchlichen Ergebnissen kamen.

Erhértet wird dieser Befund der (auch) rein tatsachlichen Untauglichkeit der
Normzwecklehre bei 8823 | BGB im Bereich der Haftungsausftllung zusatzlich dadurch,
dal? selbst solche Literaturstimmen, die bei 8 823 | BGB im allgemeinen (unter
bestimmten Voraussetzungen) eine verhaltenspflichtbezogene Schutzbereichsermittlung
mittels der Normzwecklehre bei der Schadensfolgenzurechnung befurworten,
paradoxerweise im Kontext der Arzthaftung wegen nicht ordnungsgemal konsentierten
Heilbehandlungen eine Eingrenzung der zuzurechnenden Schadensfolgen mittels
Normzweckiberlegungen ablehnen. Der Schutzzweck der Aufklarungspflicht liege nach
deren Ansicht in diesen Féllen darin, dem Patienten eine selbstbestimmte Entscheidung in
den Eingriff insgesamt zu erméglichen®*, nicht aber, den Patienten vor dem einen
oder anderen Folgerisiko zu schiitzen.

Diese jeweiligen vollig verschiedenartigen Auffassungen dariiber, ob Giberhaupt im
Rahmen der deliktischen Arzthaftung wegen nicht wirksam konsentierten

84 MiiKo/Mertens § 823 Rz 455 ablehnend zur Anwendbarkeit der Normzwecklehre bei der
Schadensfolgenzurechnung im Kontext der Arzthaftung wegen nicht wirksam konsentierten Heilbehandlungen,
da es bei der Aufklarung [Unterstreichung durch mich]: ,, ... in erster Linie um die Selbstbestimmung des
Patienten und dessen informierte Einwilligung  in die &rztliche MaRnahme Gberhaupt ... ““ gehe.

Es ist Giberraschend, daB Mertens die Normzwecklehre in diesem Zusammenhang ablehnt, obwohl er sie sonst
bei der Schadensfolgenzurechnung im allgemeinen jedenfalls bei sogenannten mittelbaren Eingriffen
(Mertens: ,,judizielle Konzeption der Verkehrspflichtverletzung*) bejaht. [siehe hierzu Miko/Mertens, § 823,
Rz 7, 47, 90]. Um bei der Arzthaftung im Ergebnis ebenfalls eine Haftungseinschrankung des Arztes fir
Schadensfolgen zu erreichen, stellt Mertens auf die Figur des rechtméRigen Alternativverhaltens ab, wenn der
Patient zumindest ein ,,insgesamt angemessenes Risikobewuf3tsein* entwickeln konnte. (aaO, Rz 455). Dann
bestiinde Grund zu der Annahme ,,dal ein Patient, der jedenfalls Uber bestimmte Folgen aufgeklért worden ist
und in den Eingriff eingewilligt hat ... bei vollstandiger Aufklarung ebenfalls eingewilligt hatte*
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Heilbehandlungen bei der Haftungsausfiillung die Normzwecklehre zur
Haftungsbestimmung tauglich istund —wennja- wie nun genau der ,,Schutzzweck
der Aufklarungspflicht* beschaffen ist, verdeutlichen die rein tatsdchliche Untauglichkeit
der (verhaltenspflichtbezogenen) Schutzzwecklehre bei der Zurechnung von
Schadensfolgen im Kontext des § 823 | BGB.

Die Schutzzwecklehre ist daher nach der hier vertretenen Ansicht im Kontext des § 823 |
BGB bei der Schadensfolgenzurechnung auch aus tatsachlichen Griinden abzulehnen.®®

Die gleichen Bedenken gegen die Anwendung von Normzweckiberlegungen bei der Zurechnung von
Schadensfolgen im Zusammenhang mit nicht ordnungsgemaf konsentierten (Heil-)Behandlungen
bestehen insoweit auch im Kontext der gleichzeitig parallel zum Deliktsrecht relevanten Haftung des
Arztes aus Vertrag. °°

Zwar findet - wie oben unter 1V.) 2.) ¢.) bb.) bbb.) gesehen-  die Normzwecklehre im
vertraglichen Bereich nicht nur im Rahmen der Haftungsbegriindung sondern - anders als bei § 823 |
BGB - unstreitig auch bei der Haftungsausfullung im Grundsatz Anwendung.

Far die rein tatsachliche Anwendung von Normzweckiiberlegungen in solchen Féllen ist es allerdings stets
Voraussetzung, daB die vertraglichen Pflichten im Hinblick auf den bei Versto gegen sie zu leistenden
Schadensumfang im einzelnen auslegungsfahig sind.

Vertragliche Pflichten, die auf den Schutz von Rechten/ Rechtsgiitern des & 823 | BGB gerichtet sind -
wie es die Pflicht des Arztes zur Selbstbestimmungsaufklarung des Patienten unbezweifelbar ist-  geben
allerdings ebensowenig Anhaltspunkte fir eine Haftungseinschrdnkung des Arztes ab wie die den Arzt
treffende deliktische Aufklarungspflicht im Kontext des § 823 | BGB. Im Ergebnis ist also auch im
Rahmen des parallel zum deliktischen Anspruch in Betracht kommenden vertraglichen
Schadensersatzanspruches des Patienten gegen den Arzt wegen nicht ordnungsgeman konsentierter
Heilbehandlung nach der hier vertretenen Ansicht die Normzwecklehre fiir eine eventuelle
Haftungseinschrénkung ohne Ergiebigkeit.

Die Haftungsbegrenzung im Rahmen der Haftungsausfillung wegen nicht
ordnungsgemal konsentierten Heilbehandlungen kann somit (weder im deliktischen
noch im vertraglichen Bereich) schon  aus tatséachlichen Griinden nicht mit einer
so vagen Formel wie der Lehre vom Schutzzweck geleistet werden .2’

Die Normzwecklehre verbreitet - insbesondere bei der Schadensfolgenzurechnung im
Kontext des § 823 | BGB - in tatsachlicher Hinsicht eine trigerische Sicherheit, weil
sie mit der Untersuchung von (ungeschriebenen) Verhaltenspflichten auf deren
vermeintlichen Sinn und Zweck eine Prézision vortauscht, die sie schlicht nicht leisten
kann. Mit der Frage, ,,0b man sich die verletzte Pflicht bei vernunftiger Betrachtung als
auch mit Ruicksicht auf die eingetretene Folge aufgestellt denken kann“®?® ist nichts
gewonnen.?”® Diese Frage wird letztlich nach dem fiir billig und gerecht befundenen und

825 \/gl. zur Schutzzwecklehre hier auch Giesen, Arzthaftungsrecht, Rz 300, nach dessen Ansicht Schutzzweck
der &rztlichen Aufklarungspflicht Gber Risiken es sei, den Patienten vor sémtlichen nicht von einer wirksamen
Einwilligung gedeckten Risiken eines Eingriffs in seine korperliche Integritat zu bewahren.

826 \/gl. zur Parallelit4t der Zurechnungsproblematik zwischen Vertrags- und Deliktshaftung auch
Lange/Schiemann, Schadensersatz, § 3 IX, 11 (S. 126). (allerdings als Befurworter der Schutzzwecklehre): ,,War
die verletzte Vertragspflicht nicht zur Verhiitung einer eingetretenen Schadensfolge bestimmt, so entfallt im
allgemeinen auch der Deliktsanspruch®.

87 ygl. allgemein kritisch zur Normzwecklehre Liier, Die Begrenzung der Haftung, S. 99f. und Friese,
Haftungsbegrenzung fur Folgeschéden, S. 62 ff.

Nach Lier aaO, S. 136 leide die Uberzeugungskraft eines Urteils gar darunter, wenn es bei der
Haftungsbegrenzung sich u.a. darauf beruft, die Erfordernisse des Normzwecks seien nicht erfiillt. Hierdurch
wirden die eigentlichen Grinde und Erwégungen, auf denen das Urteil beruht und die bei der Wertung der
widerstreitenden Interessen maBgebend sind h&ufig gar verdeckt.

88 \/gl. Lange, Gutachten fiir den 43. DJT 1960, S. 50.

829 50 zutreffend Keuk, Vermdgensschaden und Interesse, S. 235.
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deshalb gewiinschten Ergebnis beantwortet werden.®* Dies sieht man sehr deutlich bei
Schramm und Helbron.

Ob - um bei der Formulierung Schramms zu bleiben - die verletzte Pflicht (den
Patienten Uber Eingriffsrisiken aufzuklaren) im Einzelfall bezuglich bestimmter
Eingriffsrisiken und damit Schadensfolgen als aufgestellt erachtet werden kann, ist eine
letztlich nur durch Behauptungen zu beantwortende Frage. An dieser Stelle sieht man
[auch] die starke Berechtigung des gegen die Normzwecklehre [allgemein] erhobenen
Vorwurfes, sie wiirde bloR ,,Verwirrung stiften“®*! und sie drohe zu einem ,,Quell
standiger Rechtsunsicherheit“ zu werden®?.

Letztlich lauft die - jedenfalls in ihrem theoretischen Grundsatz - deduktiv-
systematisch vorgehende Normzwecklehre bei 8823 | BGB im Bereich der
Schadensfolgenzurechnung Gefahr, den [bei § 823 | BGB in der Regel ungeschriebenen
Il Verhaltensregeln zu entnehmen, ,,was aus Grunden fur richtig gehalten wird, die
auBerhalb des Gesetzes liegen“®®, sie dient in diesem Zusammenhang haufig der
Scheinbegriindung fir anderswo gefundene Ergebnisse und Wertungen, die von
auBerhalb an die Norm herangetragen werden®*. Haufig wird der Schutzbereich entweder

gar nicht ermittelt oder in allgemeine Formeln gekleidet, die alles und nichts besagen®®.

Speziell im Bereich der Arzthaftung [insbesondere wegen nicht wirksam konsentierten
Heileingriffen] wiegt besonders schwer auch die Tatsache, dal3 sich die
Normzwecklehre mit ihren Zurechnungserwagungen auf solche Schadensfolgen der
Behandlung bezieht, die am Koérper des Patienten selbst entstehen, also auf Schéaden, die
an dem verletzten Rechtsgut selbst, nicht aber an anderen Rechten/Rechtsgiitern des
Geschadigten oder gar an dessen tbrigem Vermdogen eintreten.®*® Wir befinden uns hier
im Kontext der Risikozurechnung namlich im Bereich derjenigen Schadensfolgen, die
sich noch im Bereich des damnum circa rem, also der des rechtswidrig verletzten
Rechts(gutes) selbst befinden.®*’

Vgl. auch Lang aaO, S. 97: Die Schutzbereichslehre sei ,,eine offen formulierte Zurechnungsregel®... Man
kdnne zwar nicht ein fertiges Ergebnis aus ihr ablesen, ,,aber sie bereitet das Ergebnis vor, indem sie den
Richter auf die richtigen Fragestellungen und auf deren systematischen Standort hinweist*.

Lang (aaO, S. 98) verweist zudem auf die ,,rechtspolitische Aufgabe des Richters und seine
Eigenverantwortlichkeit bei der Ermittlung des Schutzbereichs®. [Unterstreichung durch mich]

%30S0 Keuk, aa0, S. 235.

81 Keuk, aa0, S. 235.

82 | ijer, aa0, S. 99.

83 \/gl. zu diesem Vorwurf Lang, Normzweck und Duty of Care, S. 38.

84 Friese, Haftungsbegrenzung fiir Folgeschéden, S. 63; vgl. auch Lange, JZ 1976, 198, (206f.), wonach die
Schutzzwecklehre nicht fahig ist, ,,alle Zurechnungsprobleme zu I6sen®, die Uber die Adaquanztheorie nicht
befriedigend geklart werden kénnen.

85 \/gl. Lang aaO, S. 38; allg. kritisch auch Staudinger/Schiemann § 249 Rz 21: wonach sich zeige, daR die
Anwendung der Lehre vom Schutzzweck der Norm ,keineswegs zwangslaufig das Rechtsgefihl sicherer leitet
als die Adaquanzlehre®.

86 Sourlas, Adaquanztheorie und Normzwecklehre, S. 89 greift daher zu kurz, wenn er pauschal formuliert, bei
der Folgenzurechnung ginge es um ,,Rechtsgutverletzungen, die mit dem verwirklichten Unrecht in nur
mittelbarem Zusammenhang stehen®. Gerade die Problematik der Arzthaftung wegen
Selbstbestimmungsaufklarungsfehlern zeigt, daB es auch das unmittelbar verletzte Rechtsgut (hier: Rechtsgut
Korper) selbst sein kann, das dann zugleich auch den Bereich der Folgenzurechnung bildet.

%7 Die Relevanz einer Differenzierung zwischen beiden Schadensbereichen andeutend auch Larenz, FS Honig,
S. 79, 84.; vgl. auch Lange/Schiemann, Schadensersatz § 3 IX, 11, (S. 125) ,,Unumstritten ist auch, daf} bei
Verletzung eines absolut geschiitzten Rechtsgutes Folgeschéden grundsétzlich auch dann zu ersetzen sind, wenn
sie an anderen Rechtsgiitern entstanden sind*.
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In diesem Zusammenhang der gleichsam ganz eng am rechtswidrig verletzten
Recht(sgut) sich befindenden Schadensfolgen miissen besonders strenge Anforderungen
an eventuelle Haftungseinschrankungen des Schadigers gelten.®®

Diesen Aspekt berlcksichtigen sowohl Schramm als auch Helbron indes tberhaupt
nicht.

Die an Verhaltenspflichten und deren vermeintlichem Sinn und Zweck orientierte
Schadensfolgenzurechnung im Rahmen des § 823 | BGB ist einerseits viel zu beliebig
und lauft andererseits Gefahr, nicht genug die in der konkreten Haftungssituation sich
befindenden Besonderheiten im Vergleich zu anderen Fallgruppen der
Schadensersatzhaftung zu wirdigen.

Jeder Versuch, bei der rechtswidrigen Verletzung von Rechten und Rechtsgitern des §
823 I BGB im Rahmen der Haftungsausfillung tendentiell eine Haftungsbegrenzung des
Schédigers als Ausnahme zur durch § 249 | BGB grundsatzlich angeordneten
Totalrestitution herbeizufuhren, muf sich von dem Gedanken befreien, den Umfang des
zu ersetzenden Schadens aus Begriffen wie dem ,,Schutzzweck der Norm* (deduktiv)
herzuleiten.®

Vielmehr ist wegen der enormen Heterogenitat der Zurechnungsproblematik bei der
Haftungsausfullung bei 8823 | BGB statt des hier auch aus tatsdchlichen Grinden als
gescheitert anzusehenden (verhaltenspflichtbezogenen) deduktiv-systematischen
Weges eine  induktive  Methode der Schadenszurechnung vorzuziehen.
Ausgangspunkt der Betrachtung mul} der Grundsatz der Totalreparation sein, um dessen
Durchbrechung in besonderen Einzelféllen es geht®**°. Um diese Durchbrechung im
Einzelfall zu legitimieren, missen besondere Griinde vorliegen, die im Sinne des
Gleichheitsgrundsatzes einen Unterschied einfordern.

Hierbei sind Fallgruppen zu bilden, in denen zwischen verschiedenen Arten von
rechtswidrigen Rechts(guts)verletzungen [bei der Arzthaftung: Verletzung von Korper
und Gesundheit] zu unterscheiden ist.***

88 Die Rechtsprechung des BGH zum Schutzzweck der Norm bei der Schadensfolgenzurechnung im Kontext
des § 823 | BGB hatte auch bezeichnenderweise ihren Anfang in den Fallen, in denen der Folgeschaden an
weiteren Rechtsglitern des Verletzten und/oder an dessen tbrigen Vermdgen entstanden war [Siehe hierzu den
beriihmten ,,Motorradfall* BGHZ 27, 137 ff. zur Frage, ob die im AnschluB an den vom Beklagten schuldhaft
verursachten Verkehrsunfall dem Kl&ger im daraufhin gegen ihn eingeleiteten Strafverfahren entstandenen
Strafverteidigerkosten einen ersatzfahigen Folgeschaden des schuldhaft vom Beklagten verursachten
Verkehrsunfalles darstellen. Diese Frage wurde vom BGH unter Berufung auf den fehlenden ,,Schutzzweck des
Gesetzes* (hier: § 823 Abs. 1 BGB) verneint.].

8%Epenso untauglich ist der Versuch der Haftungsfolgenbegrenzung durch Kategorien wie das
Taterverschulden, allgemeine Billigkeits- und Zumutbarkeitsformeln, Uberlegungen einer objektiven
Zurechnung zur Tat (vgl. zu alldem eingehend Friese, Haftungsbegrenzung fiir Folgeschaden, S. 65 ff. und

S. 122).

89 dies sehen teilweise auch die Anhanger der Normzwecklehre so, die sie als (notwendige) Gesetzeskorrektur
betrachten. vgl. v. Caemmerer, Gesammelte Schriften Band I, S. 395, 400; Mertens/Reeb, Jus 1971, 586 ff.; a.A.
Roussos aa0, S. 81, der die haftungsbestimmende  Funktion der Normzwecklehre betont.

81 Diesbeziiglich wird umfassend nach oben unter Teil C.) I.) 2.) a.) bb.) eee.) verwiesen, wo bereits drei
Fallgruppen von rechtswidrigen Verletzungen der Rechte-/Rechtsgliter des § 823 | BGB im allgemeinen und des
Rechtsgutes Korper im Besonderen entwickelt wurden und in denen die in diesen Féllen stets auch zugleich
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In diesem Zusammenhang sollte sowohl die  Struktur  der in 8 823 | BGB geschtzten
Rechte und Rechtsgiiter berticksichtigt, als auch der jeweiligen  Situation

Rechnung getragen werden, in der diese Rechtsguter jeweils rechtswidrig verletzt sind.
Im Rahmen einer solchen fallgruppenspezifischen Schadenszurechnung wird sich
zeigen, dal? die schon oben unter Teil C.) I.) 2.) a.) bb.) eee.) dargestellte
Doppelschichtigkeit der Rechte und Rechtsguter des § 823 | BGB (in dieser Arbeit
speziell interessierend: der Rechtsguter Korper/Gesundheit) im Rahmen der hier zu
entwickelnden Methode der Zurechnung der Schadensfolgen erhebliche Relevanz
entwickeln wird.**?

Die hier vorgeschlagene wertende Differenzierung zwischen verschiedenen Fallgruppen
rechtswidriger Rechts(guts)verletzungen zum Zwecke der Schadenszurechnung bei 8
823 |1 BGB im Kontext der Haftungsausfiillung entspricht einer allgemeinen Tendenz in
der modernen Schadensersatzdogmatik, welche unter Verzicht auf eine allgemeine
Theorie die Grenzen der Zurechnung in erster Linie problemorientiert bestimmt.?*
Lang spricht in diesem Zusammenhang gar von einer ,,reinen Fallgruppenmethode*®*,
aufgrund derer allmahlich ein ,,bewegliches System von Entscheidungsregeln“®*® der

Schadenszurechnung, von sogenannten ,, Topoi“ ®*° entstehe.

Ganz allgemein ist festzustellen, dal3 sich die vielgestaltigen und vielschichtigen
Zurechnungsprobleme (besonders im Kontext der Zurechnung von Schadensfolgen)
auch im Kontext der Schutzbereichslehre nicht ohne Ruckgriff auf heuristische Topoi
iiberzeugend 16sen lassen.®*” Die Entwicklung und Systematisierung von topischen
Gesichtspunkten diene - so lielit man teilweise auch bei Vertretern der Normzwecklehre
- gerade der Prazisierung der Argumentation aus dem Schutzbereich®®.

Anhaltspunkte fir die inhaltliche Ausfillung des Schutzbereichs bildeten somit gerade
die haftungsrechtsspezifischen Topoi, die von der Praxis schrittweise herausgebildet und
von der Doktrin geordnet, systematisch aufgegliedert und gedanklich verdichtet werden.

mitverletzte Personlichkeit des Patienten in verschiedener Art und Weise haftungsrechtliche Relevanz
entwickelt.

82 Keineswegs bedeutet die genaue Betrachtung des rechtswidrig verletzten Rechtsgutes Kérper in diesem
Zusammenhang indes, daf hierdurch die Schadenszurechnung auf den Bereich des ,,damnum circa rem*
begrenzt werden soll. Im Bereich der Arzthaftung wegen Fehlern der Selbstbestimmungsaufklarung fir
Schadensfolgen anlaBlich rechtswidriger Korperverletzung geht es im Gegenteil vielmehr umgekehrt
darum, eine Haftungseinschrankung sogar innerhalb des Bereiches des damnum circa rem zu
legitimieren.

Der Rechtsanwender sollte sich dieses Umstandes stets bewuRt sein, wenn er das Problem der Zurechnung
von Schadensfolgen im Bereich der Arzthaftung behandelt.

vgl. zutreffend Lier, Die Begrenzung der Haftung, S. 54, wonach es verfehlt sei, die Haftung nach dem
tatbestandlichen Rechtsglterschutz zu begrenzen.

83 Diese Tendenz ist in Rspr. und Schrittum festzustellen: vgl. etwa BGH NJW 1976, 1143, 1144 re. Sp.; BGH
VersR 1978, 1161, 1162 li. Sp.; Lier, Die Begrenzung der Haftung, S. 117 ff, insbes. S. 137 ff; Friese
Haftungsbegrenzung fur Folgeschaden, 133 ff; grundlegend zur Topiklehre: Viehweg, Topik und Jurisprudenz,
5. Auflage 1974.

84 Lang, aa0, S. 124.

83 |ang aa0, S. 130.

846 topos* ist der altgriechische Begriff fir ,,Ort“. Im hier maRgeblichen tbertragenen Sinne bedeutet er
,»Gesichtspunkt”, ,Fragestellung”, ,,Aspekt”, ,,Argument“. Vgl. dazu DRL, S. 4177, sowie noch eingehend zur
Topik gleich unter d.) bb.)

7 ang aa0, S. 123.; siehe zu Tendenzen in Literatur und Rechtsprechung iiber Adaquanz- und
Normzweckgesichtspunkte hinaus weitere Momente zu beriicksichtigen auch Sourlas, Adaquanztheorie, S. 51 ff.
88 S0 auch Sourlas, aaO, 166 f.
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89 Das Beschreiben von Situationstypen, das Auffinden von allgemeinen
Rechtsgedanken bzw. Entscheidungsregeln, die Wertung im konkreten Fall und
schlieRlich die Fortentwicklung bzw. Verdichtung eines Gedankens zum Prinzip dienen
auch im Kontext der Normzwecklehre allesamt dazu, den Schutzbereich zu
komplettieren. #*°

Angesichts dessen hat sich die Bildung von Fallgruppen im Rahmen der Zurechnung von
Schadensfolgen in der modernen Schadensersatzdogmatik allgemein durchgesetzt und die
Lehre vom Normzweck jedenfalls erganzt®™!, wenn nicht faktisch langst verdrangt®®,

89 v/gl. V. Caemmerer DAR 1970, 283, 287 re. Sp. : ,,Die Aufgabe ist, Fallgruppen herauszuarbeiten und so
unter der Kontrolle der revisionsgerichtlichen Rechtsprechung die Kasuistik zu klaren und fortzubilden*.

80 Dazu eingehend Lang, aa0, S. 124 ff.

81 Sehr deutlich das Zusammenwirken der Schutzbereichslehre mit haftungsrechtsspezifischen Topoi der
(Folge-)Schadenszurechnung darstellend, Lang, aaO, S. 103 ff, S.108 ff., und insbes. S. 124 ff. . Lang mdéchte
den Normzweck durch die ,,Normfunktion“ erganzen (S. 108 ff.) . Das geschehe durch die ,,Begrenzung der
Zurechnung aus den Zweckgrundlagen des Haftungsrechts” (aaO, S. 108). Hierbei verbinde die Fallbezogenheit
den Gedanken der Normfunktion mit den aus der Topik herkommenden Wertmaximen und Grundsatzen. An
dieser Stelle sei auch die ,, Nahtstelle zu den zahlreichen Vorschlégen fir eine rein topische Ldsung der
Zurechnungsfragen* (aaO, S. 115).

ders. S. 123: man befinde sich im Bereich problemorientierten Denkens und stelle fest, daf3 sich die
vielgestaltigen und vielschichtigen Zurechnungsprobleme auch wenn man der Schutzbereichslehre folge, ,,nicht
ohne Ruckgriff auf heuristische Topoi tiberzeugend Isen lassen®. Ders. auch auf S. 130, wo Lang auf den
folgenden Seiten zeigen will ,,wie sich im Bereich der Zurechnung systematisches und topisches Denken
gegenseitig erganzen kénnen“.

In Lange/Schiemann, Schadensersatz, 83 IX, 12, (S. 127 f.) ist in diesem Zusammenhang von einem neben der
Adéaquanz und der Lehre vom Schutzzweck der Norm existierenden ,,dritten Zurechnungsbereich* die Rede, der
einem ,,Optimum an erreichbarer Rationalisierung noch néher zu bringen ist“. In diesem Bereich bedurfe es
»jedenfalls bestimmter, auf topischem Weg zu findender Regeln“.

Zur Eigenstandigkeit besonderer Fallgruppen neben den Kriterien von Adéquanz und Schutzbereich der Norm
auch Lange, JZ 1976, 198, 206 f., der bestimmte Fallgruppen der Zurechnungsproblematik als ,,selbstédndige
Zurechnungsmomente* bezeichnet; ,,Die maRgeblichen Zurechnungskriterien, [die z.B. die Falle des
Herausforderns, den Gedanken des allgemeinen Lebensrisikos, oder auch die Schadenszurechnung in den Féllen
der besonderen Anfélligkeit des Verletzten tragen], wurzeln aber auch liberwiegend nicht in dem speziellen
Charakter der jeweiligen Verhaltenspflicht und sind daher auch nicht lediglich Ausprédgungen des
Schutzzweckgedankens* (ders. S. 207 re. Sp.).

Ahnlich geht auch von Caemmerer vor. Von Caemmerer befiirwortet - insoweit abweichend von der hier
vertretenen Meinung -  zwar eine Ableitung des Schutzbereiches aus der betreffenden Verhaltensnorm im
Hinblick auf den geschadigten Klager, dessen verletztes Recht und die Art der abzuwehrenden Gefahr. Von
Caemmerer geht jedoch weit (iber diesen Denkansatz hinaus, indem er zugleich - unter Verallgemeinerung der
von der Rechtsprechung fiir die Vorteilsausgleichung aufgestellten Grundsétze - auf die Tragweite der
schadensiiberwélzenden Norm und damit allgemein auf ,,Sinn und Funktion des Schadensersatzes* abstellt.
ders. DAR, 1970, 287 li. Sp. : ,,Es wdre auch unrichtig, nur auf die Schutzrichtung der VVerhaltensnorm oder der
Gefahrdungshaftungsregel zu sehen®.

Bei den Schadensfolgen seien dhnliche Uberlegungen anzustellen. Es gehe hier um ,,die richtige Abgrenzung
von Gefahrbereichen und Belastungen“ DAR, 1970, 287li. Sp., um eine normbezogene Risikozuweisung nach
MaRgabe der konkreten Risikosituation und um wichtige andere Momente.

Es sei insgesamt eine Vielzahl normativer und rechtspolitischer Gesichtspunkte zu beriicksichtigen. Durch
Bildung von ,,Fallgruppen* (DAR 1970, 287re. Sp.) sollen die jeweils maRgeblichen Zurechnungsregeln
herausgearbeitet und so die Haftungsgrenzen ,,in kasuistischer Fortbildung der bisherigen Praxis vorsichtig
abgetastet werden [von Caemmerer, Gesammelte Schriften, Band | (S. 395, 408)]. Letzten Endes gehe es nach
von Caemmerer [siehe vorheriger Verweis, (S. 409)] ,,um Zumutbarkeits- und Billigkeitsfragen“.

Hierfur wolle die Schutzzwecklehre ,,die Wertungskriterien ins Bewuf3tsein rufen, nach denen hierbei zu
verfahren ist“ (von Caemmerer, DAR 1970, 283, 288, Fn 43.)

Vgl. auch Sourlas, Adéquanztheorie, 166 f. [letzterer allerdings flr die Haftungsbegriindung]
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Fur einzelne Fallgruppen, die nach ihrer besonderen Sachstruktur unterschieden werden,
sind vielmehr typische haftungsbegrenzende Wertungen zu erarbeiten®®?,

Wenn man dann durch Fallanalyse und Fallvergleichung (wie sie - wie gerade gesehen
- verbreitet auch im Rahmen der Normzwecklehre anzutreffen ist) einige spezifische,
sachangemessene Argumente in dem konkreten Fall ermittelt, so kann man ohne weiteres
auf das Etikett einer angeblichen Normzweckbestimmung verzichten, die — wie gezeigt -
kaum weiterhilft.>*

SchlieBlich droht im Kontext der Schadensfolgenzurechnung bei § 823 | BGB die
Normzwecklehre den Blick fur den durch §249 | BGB vorgegebenen strikten
Grundsatz der Totalreparation zu verstellen.

Wer die Frage stellt, ob die (ungeschriebene) Verhaltenspflicht auch in Bezug auf die
eine oder andere Schadensfolge als aufgestellt erachtet werden kann, lauft Gefahr, den
durch §249 1 BGB vorgegebenen Grundsatz der Totalreparation aus den Augen zu
verlieren und die zu ersetzende Schadensfolge nicht als die grundséatzlich zu ersetzende
Regel, sondern als die begriindungsbediirftige Ausnahme anzusehen.®*® Dieser verfehlte
gedankliche Ansatzpunkt scheint die gesamte Darstellung bei Helbron zu durchziehen.

Vgl. zum Streit um die Qualifizierung des Terminus ,,Allgemeines Lebensrisiko“ bei der Folgenzurechnung als
Unterfall der Kategorie ,,Schutzzweck der Norm* oder als ein eigenstdndiges Zurechnungskriterium:
Michalski, Jura 1996, S. 393, 396, in Fn 45.

Ebenso konstatiert Liier, Die Begrenzung der Haftung, S. 100, m.w.Nw., dal ,,mit Recht* unter den Vertretern
der Lehre vom Normzweck die Ansicht vertreten werde, die Normzwecklehre mache eine Analyse einzelner
Fallgruppen erforderlich, um auf diese Weise die jeweils mal3geblichen Kriterien herauszuarbeiten. Es gelte auch
nach der Normzwecklehre (so Lier aaO, S. 100) ,,...die Kluft zwischen den sehr abstrakten Formulierungen tber
den Normzweck und den typischen Eigenarten einzelner Fallgruppen zu (berbriicken*.

82 Man sichte bloB die einzelnen  Fallgruppenkataloge der géngigen Rechtsprechungskommentare zur
Schadensfolgenzurechnung, in denen zum Stichwort ,,Schutzzweck der Norm*“ seitenlange, letztlich
einzelfallbezogene Schadenszurechungskriterien entwickelt werden. In diesem Zusammenhang fungiert der
Begriff ,,Schutzzweck der Norm“ eher als bloRBe Schlagzeile, denn als ernstzunehmender Inhaltsbegriff.

Als Beispiel hierzu Staudinger/Schiemann § 249, Rz 34: ,,Vor allem die mdglichen Normzwecke sind viel zu
zahlreich, als daB eine einheitliche Schutzzweckdogmatik entwickelt werden kénnte. Eine sachgerechte
Behandlung des Zurechnungsproblems erfordert daher eine fallbezogene Analyse®; vgl. auch von Caemmerer,
DAR 1970, 283, 287 re. Sp., wo er meint, ,,eine allgemein passende Einheitsformel hat sich bisher nirgends in
der Welt finden lassen.*

Siehe auch Palandt/Heinrichs vor § 249, Rz 66 ff: ,,Einzelprobleme der Schadenszurechnung® und
MiiKo/Oetker, § 249 Rz 126 ff.

Zu diesem Phanomen der Fallgruppenbildung vgl. allgemein auch Lang, Normzweck und Duty of Care, S. 129
,,Die Praxis liefert eindrucksvolle Beispiele solcher Entwicklungen von Fallreihen®.

83 |_ijer, Die Begrenzung der Haftung, S. 158.

Nach Lier verspreche nur eine Losung Erfolg, welche die Risikobereiche des Verletzen und des Schédigers als
das Ergebnis einer ,rechtspolitisch ausgerichteten Zuordnung von Gefahren und ihren Folgen* begreift. Sie
habe die ,,besonderen Umsténde des einzelnen Falls* zu berlicksichtigen und den Schaden ,,je nach dem
Verhaltnis der widerstreitenden Interessen entweder dem Verletzten oder dem Schadiger zuzuweisen®.
Sourlas, Adaquanztheorie und Normzwecklehre, S. 53 [primér in Bezug auf die Haftungsbegriindung] konstatiert
in der Rechtsprechung eine Tendenz, die Entscheidung nicht ausschlielich aus abstrakten Theorien abzuleiten,
sondern ,,aus der besonderen Beschaffenheit des konkreten Falles sachlich zu argumentieren®.

8% 50 auch Friese, Haftungsbegrenzung firr Folgeschaden, S. 64.

83 \/gl. dazu Friese aaO, S. 142, der klarstellt: ,,Vielmehr hat der Gesetzgeber mit seiner Entscheidung fiir das
Alles- oder Nichts- Prinzip die ,,natirliche* Gefahrverteilung gerade umgekehrt: Der Schédiger haftet
grundsatzlich fur alle Folgen, er tragt in erster Linie das Risiko der Schadensausweitung und es ist nur zu fragen,
ob er unter irgend einem Zurechnungsgesichtspunkt (Topos) davon entlastet werden kann*.
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Wenn iiberdies die Schutzbereichslehre als ,, Arbeitsprogramm®“®° bezeichnet wird, die
zwar ,,in die Entscheidung ,,hinein“ * jedoch nur die eigene Wertung des Richters ,,aus
dem von ihr naher bestimmten Interessen- und Giiterkonflikt ,,heraus* “ fiihre®’, dann
erweist sie sich - auch wenn man sie im Kontext des § 823 | BGB bei der
Haftungsausfiillung im Ausgangspunkt akzeptiert - als Hiille ohne wirklichen Kern®®,
Angesichts eines derart schwachen Profils der Normzwecklehre bei § 823 | BGB im
Kontext der Schadensfolgenzurechnung kann die alternativ dazu in Betracht kommende
topische Methode der Problembewaltigung dem Vorwurf der Konzeptionslosigkeit®>®
gelassen entgegenblicken.

Hinter der in der Rechtswissenschaft zweifellos verbreiteten Abneigung gegenuber - der
Natur ihres Faches durch und durch entsprechendem, der Jurisprudenz tiberhaupt erst voll
und ganz Sinn gebenden - topischem Denken mag sich weniger die fehlende Einsicht in
dessen schlichte Unverzichtbarkeit, als vielmehr ein sublimer Minderwertigkeitskomplex
des Juristen verbergen, dem ,klaren“ mathematisch-naturwissenschaftlichen Bereich
strukturell weitaus ferner zu stehen, als dies so manchem Interpreten unserer Disziplin
lieb zu sein scheint. So scheint nicht zuletzt ein ,,falsches Prestigedenken* der
unverkrampften topisch orientierten Problemerdrterung (auch) in solchen Bereichen
unserer Rechtsordnung im Wege zu stehen, wo ihr ,,System* schlicht versagt.

Es soll im Folgenden nun - nach eingehender theoretischer Grundlegung- der Versuch
unternommen werden, die Arzthaftung wegen Aufklarungsfehlern im Bereich der
Haftungsausfillung mit Hilfe einer topischen Methode durchzuarbeiten und in diesem
Rahmen hierbei allgemein brauchbare und vor allem konsistente Entscheidungsregeln zu
entwickeln.

88 |n jungerer Zeit erst wieder Roussos, Schaden und Folgeschaden, S. 97; ebenso Lang, Normzweck und Duty
of Care, S. 116.

7 alle Zitate aus Lang, Normzweck und Duty of Care, S. 116.

88 \/gl. dazu auch Lang aaO, S. 116: Nach seiner Ansicht miisse sich die Bestimmung des Schutzbereiches ,,in
problematischen Grenzféllen* letztlich ohnehin nach Aspekten der ,,praktischen Vernunft“, der ,,Konvenienz
und Opportunitat , kurz nach ,,common sense* richten®.

Ller, Die Begrenzung der Haftung, S. 136 kritisiert im Hinblick auf die Lehre vom Schutzzweck der Norm bei
der Schadenszurechnung, daR sie die Gerichte dazu verleite, die eigentlichen Erwagungen, die sie in einem Fall
anstellen, nicht aufzudecken und daher auch nicht legitimieren zu missen. Dieser Umstand fiihre dazu, daB die
Uberzeugungskraft von solchen Gerichtsurteilen tendenziell gemindert sei; ahnlich auch Keuk,
Vermogensschaden und Interesse, S. 231 f. Bei Heranziehung der Normzwecklehre zur Einschrankung des
Haftungsumfanges flr Folgeschaden werde haufig lediglich mitgeteilt, dal? der geltend gemachte Schaden nicht
in den Schutzbereich der Norm falle. ,,Warum aber der geltend gemachte Schaden nicht in den Schutzbereich
fallt, wird nicht ndher dargelegt*.

89 v/gl. Diederichsen, NJW 1966, 697ff, insbes. S. 702 ff.



156

d.) Schadenszurechnung mittels haftungsrechtsspezifischer Topoi: Allgemeine
Voraussetzungen und Grundsétze.

aa.) Die gesetzliche Licke, die teleologische Reduktion

aaa.) Einfihrung in die Problematik/ die verschiedenen Stufen der
Rechtsfindung/Klarung von Grundbegriffen.

Es hat sich die allgemeine Erkenntnis durchgesetzt, da3 nicht alle juristischen Probleme
direkt aus dem Gesetz zu I6sen sind. Selbst groRe Kodifikationen - wie das BGB - lsen
die von ihnen behandelten Probleme nur bruchstiickhaft®®. Kriele hat provokant

formuliert, daR ,,das BGB mehr Probleme offen laBt als [es] lost*.%*

Wie gezeigt, kann der durch 8 249 | BGB vorgegebene Grundsatz der Totalrestitution
nach rechtswidriger Verletzung eines Rechts(gutes) i.S.d. 8§ 823 | BGB im deutschen
Recht ganz allgemein und im Rahmen der Arzthaftung wegen nicht ordnungsgemar
konsentierten Heilbehandlungen im Besonderen in extrem gelagerten Fallen durchaus zu
als untragbar empfundenen Konsequenzen fuhren und wird daher von Wissenschaft und
Praxis in vielen Fallen durchbrochen.®®

Eine sich am geltenden Recht orientierende Lésung der Zurechnungsfragen muf nun
versuchen, diese innerhalb des Haftpflichtsystems und konform mit diesem zu lésen.

Es geht darum, zur Gewinnung gerechter Ergebnisse auf einem vom Gesetzgeber nur
unzureichend geregelten Gebiet eine tragfahige Methode der Rechtsfindung zu
erlangen.®®® Hierbei muR zuerst herausgearbeitet werden, wie das Defizit in der
gesetzlichen Regelung beschaffen ist und welche Losungsmdoglichkeiten die heutige
Methodik der Rechtswissenschaft zur Uberwindung dieses Defizits eroffnet.

In diesem Zusammenhang mu3 man - gleichsam als VVoraussetzung einer sauberen
Arbeitsgrundlage — gewisse begriffliche Festsetzungen vornehmen, um sich nicht in der
{iberaus vielfaltigen Terminologie zu verlieren.®®

Wenn eine gesetzliche Norm oder ein gesetzlicher Regelungszusammenhang eine
Rechtsfolge anordnet, die von ihrem unmittelbaren Wortlaut her betrachtet als zu
weitgehend empfunden wird, kommt zur Einschrankung des Geltungsumfanges des
Gesetzes zuerst die  Auslegung  in Form der restriktiven Auslegung®® in Betracht.
Hierbei handelt es sich um eine Rechtsfindung in Form des ,,secundum legem*, d.h. um
eine das Gesetz unterstiitzende Rechtsfindung. Dabei bildet der nach dem
Sprachgebrauch noch mégliche Wortsinn die auBerste Grenze der Auslegung. 8°

80 ygl. Rehbock, Topik und Recht, S. 134.

8! Kriele, Theorie der Rechtsgewinnung, S. 209; dagegen Canaris, Systemdenken und Systembegriff, S.147 in
Fn. 58, der diese Ansicht fiir ,,geradezu abenteuerlich* halt.

82 \/gl. Friese, Haftungsbegrenzung fiir Folgeschaden, S. 102.

%3 Friese aa0, S, 102.

8% \/gl. Engisch, Einfiihrung, S. 179, der in diesem Zusammenhang von einem ,,Begriffsgestriipp* spricht,
innerhalb dessen man sich mit einer Art von ,,Nominaldefinition* behelfen musse.

83 Das Gegenteil hierzu ist die extensive Auslegung, wenn die Rechtsfolge des Gesetzes seinem ersten
Anschein nach sich als zu eng darstellt.

86 |_arenz/ Canaris, Methodenlehre, S. 187.
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Fiihrt die Methode der Auslegung zu keinem Ergebnis®’  betreten wir den Bereich der
Rechtsfortbildung.®®® Bei der Rechtsfortbildung geht es um die SchlieBung von
Gesetzesliicken®®, wobei die Rechtsfortbildung in zweierlei Art und Weise méglich ist:
Einmal in Form der sogenannten gesetzesimmanenten und andererseits in Form der
gesetzestbersteigenden Rechtsfortbildung.

Bei der sog. gesetzesimmanenten Rechtsfortbildung  wird die Gesetzesliicke unter
Bertcksichtigung des (urspringlichen) Plans, der immanenten Teleologie des Gesetzes
selbst geschlossen®. Der Richter wird hierbei ,praeter legem*, ,,supplendi causa“ tatig,
wobei der Lickenbegriff die Aufgabe erfillt, die Grenzen abzustecken, innerhalb derer
dem Richter eine Rechtsfortbildung praeter legem gestattet ist.*”*

Bei der sog. gesetzesubersteigenden Rechtsfortbildung  erfolgt die Lickenfillung im
Gesetz im Hinblick auf tibergeordnete Rechtsgrundsétze der Gesamtrechtsordnung
[Rechtsfortbildung ,.extra legem“]®"% . Die Liickenfiillung ist im Hinblick auf die
Gesamtrechtsordnung nicht nur zuléssig, sondern von dieser haufig gar gefordert. Dies
zeigt sich besonders deutlich bei den Einwirkungen der Verfassung auf das einfache
(Gesetzes)recht. Man spricht in diesen Fallen auch von einer Liicke im weiteren Sinn®"°,

In funktioneller Hinsicht kann Rechtsfortbildung sowohl in Form der Analogie als
auch der teleologischen Reduktion erfolgen.®™

Im Falle der teleologischen Reduktion bedarf eine gesetzliche Regel entgegen ihrem
Wortsinn einer Einschrankung, die im Gesetzestext nicht enthalten ist.®”® Eine solche
Licke wird dann durch Hinzufiigen der sinngeméal3 geforderten Einschrankung
ausgefullt.2® 87"

87 ygl. dazu Engisch, Einfiihrung, S. 179: ,,Soweit die Auslegung zur Beantwortung von Rechtsfragen hinreicht,
bleiben also dem Recht Liicken fern®.

88 Nach Larenz/ Canaris, ML., S. 187 sind Gesetzesauslegung und  richterliche Rechtsfortbildung nicht
wesensverschieden, sondern nur als ,,voneinander verschiedene Stufen desselben gedanklichen Verfahrens*
anzusehen. Ahnlich auch Engisch aaO, S. 179 f. , letztlich ist es gewiR eine terminologische Frage, wie weit
man den Liickenbegriff ausdehnt™.

DaB ein prinzipieller Unterschied in den Denkweisen insbesondere zwischen erweiternder Auslegung zur
Rechtsfortbildung durch Analogie nicht besteht, betonen auch Esser, Grundsatz und Norm, S. 255, 259;
Kirchhof, NJW 1986, 2275; vgl. auch Canaris, Liicken im Gesetz, S. 23;

Dennoch sollte man der methodischen Klarheit wegen und weil die Voraussetzungen der Rechtsfortbildung nicht
dieselben sind, diese Unterscheidung beibehalten.

Larenz/ Canaris, ML, S. 188 weist darauf hin, daf dieselben Kriterien, die bei der Auslegung eine Rolle spielen,
insbesondere die Regelungsabsicht und die Zwecke des Gesetzgebers, auch bei der Ausfiillung von
Gesetzesliicken von erheblicher Bedeutung sind.

89 \/gl. Larenz/Canaris, Methodenlehre, S. 187 ff.; Engisch, Einfihrung in das juristische Denken, S. 179, der
von ,,Rechtsergédnzung* spricht.; Pawlowski, Methodenlehre fir Juristen, Rz 453 ff. , insbes. Rz 461 ff.

870 gingehend zur ,,gesetzesimmanenten Rechtsfortbildung” in diesem Sinne, Larenz/Canaris, ML, S, 191 ff.

871 |_arenz/Canaris, Methodenlehre, S. 189; vgl. naher Canaris, Die Feststellung von Liicken im Gesetz, S. 17 f.
21, 35 ff.

872 ygl. dazu Larenz/Canaris, Methodenlehre, S. 252.

873 ygl. Larenz/Canaris, Methodenlehre, S. 246.

84 Die Analogie hat eine offene, die teleologische Reduktion eine verdeckte Regelungsliicke als \Voraussetzung.
Zu diesen Begriffen vgl. Larenz/Canaris, ML, S. 198 f.; Canaris, Liicken, S. 136 f.; und d.) aa.) ccc.) (a.) (aa.).
85 | arenz/ Canaris, ML., S. 187 und eingehend S. 210 ff. .

8¢ Eingehend hierzu Brandenburg, Die teleologische Reduktion, 1983.

87 Das Gegenstiick zur teleologischen Reduktion ist die Analogie, wenn der Anwendungsbereich der
Regelung erweitert werden soll.
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Als grundsatzlich keine zuléssige richterliche Rechtsfortbildung ist die rechtspolitische
Korrektur — des Gesetzes bzw. das unzuléssige contra-legem-judizieren®”®anzusehen.
Eine solche ,,Rechtsfortbildung* kann ausschlieRlich durch den Gesetzgeber erfolgen®’®.

AbschlieBend kann man mit Larenz/Canaris, ML, S. 252 vier Stufen der
Rechtsfortbildung unterscheiden:

Rechtsfortbildung secundum legem (in Form der Auslegung), praeter legem,
(gesetzesimmanente Rechtsfortbildung), extra legem (gesetzesubersteigende
Rechtsfortbildung) und contra legem (rechtspolitische Kritik).

Wenngleich keine scharfen Grenzen zwischen diesen verschiedenen Stufen der
Rechtsfortbildung gezogen werden kénnen®, wird diese Unterscheidung der weiteren
Untersuchung zugrundegelegt.

Bei all diesen Stufen der Rechtsfortbildung einschlieRlich der Auslegung ist die den
Gegenstand der Untersuchung bildende Rechtsnorm nach der heute h.M. im Schwerpunkt

objektiv-gegenwartsbezogen zu betrachten®".

bbb.) Die Untauglichkeit der Auslegung bei der Begrenzung der
Schadensfolgenzurechnung.

Wie gesehen, gilt im Rahmen der Arzthaftung wegen nicht ordnungsgemar konsentierten
Heileingriffen im Kontext der hier vertretenen sog. Korperverletzungsdoktrin der
Grundsatz, dal? der Arzt in diesen Féllen wegen rechtswidriger Verletzung des Korpers
des Patienten gem. 88 823 I; 249 | BGB zum Ersatz samtlicher hieraus sich
entwickelnder Schadensfolgen verpflichtet ist.

Die Methode der Auslegung kann bei der erstrebten Begrenzung der dem Arzt
zuzurechnenden Schadensfolgen hier aber nicht weiterhelfen.

878 Zur Abgrenzung der ,,Liicke im weiteren Sinn“ vom unzuléssigen ,,contra-legem-Judizieren* Larenz/Canaris,
ML, S. 246 ff. auf der Basis eines objektiv-gegenwartsbezogenen Gesetzesversténdnisses i.S.v. Larenz/Canaris
aa0, S. 251 (hier dann auch zu den ganz seltenen Féllen eines zuldssigen contra-legem-Judizierens).

Zur Abhangigkeit der Ermittlung einer Liicke de lege lata von der Frage, ob man den Gesichtswinkel des
historischen Gesetzgebers oder den der Gegenwart heranzieht Engisch, Einfiihrung in das juristische Denken, S.
184 f.

87 Das ist eine Liicke ,,de lege ferenda“, die nur durch die Gesetzgebung im Wege der Reformierung des Rechts
geschlossen werden kann im Gegensatz zur Liicke de lege lata, die durch richterliche Liickenerganzung
geschlossen wird. [dazu Engisch aaO, S. 181; vgl. auch Canaris, Liicken, S. 39 f.].

80 \/gl. dazu Larenz/Canaris, ML, S. 188.

8! Ein objektiv-gegenwartsbezogenes Gesetzesverstandnis jedenfalls bei der Rechtsfortbildung postulierend
Larenz/Canaris, ML., S. 246, 251; vgl. aber Larenz/ Canaris, ML., S. 137 ff, 139 unter Einbeziehung (auch)
subjektiver Momente im Hinblick auf die Auslegung des Gesetzes.

Eine wohl gemischt objektiv-subjektive Betrachtung bei der Feststellung einer Liicke postulierend: Engisch,
Einflhrung, S. 184 f. und S. 192; allgemein den Streit der juristischen Auslegungstheorien darstellend Engisch,
Einfihrung, S. 110 ff.
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Zwar ermoglicht das Kriterium der haftungsausfiillenden Kausalitat, das als
(ungeschriebenes) Tatbestandsmerkmal aus den Haftungsnormen zu entnehmen ist, 2% die
Bertcksichtigung von  Adaquanzgesichtspunkten,  soweit man der Auslegung einen
speziell ,juristischen* Kausalitatsbegriff im Sinne der Adaquanz zugrundelegt.®®®
Hierbei kénnen vollig absurde inaddquate Schadensverldufe aus dem
Zurechnungszusammenhang ausgeblendet werden®*. Die Realisierung eines nicht
aufklarungsbedurftigen Operationsrisikos ist indes - wie gezeigt - schon nicht als
inadaquat anzusehen, so dal} die Methode der Auslegung schon aus diesem Grunde
versagt.

Auch der Gesetzeszweck ist Gegenstand der Auslegung.®® Allerdings hat sich -

wie oben unter Teil C.) IV.) 2.) ¢.) bb.) ccc.) gezeigt - , die Untersuchung des
Gesetzeszwecks der fur die Haftungsbegrindung und Haftungsausfullung mafigeblichen
Normen der 88823 | BGB i.V.m. 8 249 | BGB zum Zwecke der Haftungseinschrankung
fur Schadensfolgen indes als untauglich erwiesen.

Anders als bei  Vertragsverletzungen  oder bei der Verletzung eines  Schutzgesetzes
1.5.d. § 823 11 BGB ist bei der rechtswidrigen Verletzung eines Rechts(gutes) i.S.d. § 823
| BGB der vom Gesetzgeber gewéhlte Wortlaut im Hinblick auf den angestrebten Zweck
derart ,,mangelhaft“®®®, daR die Lehre vom Schutzzweck der Norm als Mittel zur
Gesetzesauslegung®®’  — wie oben schon gesehen - schon aus rein tatsachlichen
Griinden in diesen Fallen generell nicht iberzeugend anwendbar ist®®. Eine restriktive
Interpretation des gesetzlichen Regelungszusammenhanges, der vom Wortlaut her
unwiderlegbar eine Totalreparation bei Verletzung der durch 8 823 | BGB geschutzten
Guter anordnet, ist nicht maglich, denn die Grenze der (restriktiven) Gesetzesauslegung
ist die des moglichen Wortsinns und der Wortsinn der 88823 | BGB i.V.m. §249 | BGB
gibt fur eine Haftungseinschrankung fir Folgeschéden aber auch keinen noch so geringen
Anhaltspunkt.®®

Somit bleibt es als Zwischenergebnis gemaR der Totalreparation bei der vollen Haftung
des Arztes fur sémtliche Schadensfolgen des nicht wirksam konsentierten Heileingriffes
als Folge der rechtswidrigen Verletzung des Rechtsgutes Kérper gemaR § 823 | BGB .5

ccc.) Der Weg der Rechtsfortbildung

Da eine restriktive Gesetzesauslegung fir die Reduzierung der Folgenhaftung bei
rechtswidriger Verletzung von Giitern des § 823 | BGB nicht weiterhilft, kommt hierftr
einzig die richterliche Rechtsfortbildung in Betracht.

2 50 Friese aa0, S. 106; vgl. auch ders. aa0, S. 58.

83 abl. dazu Friese aaO, S. 106/ 107.

84 Nach der urspriinglichen Intention des Gesetzgebers sollte aber der Ersatzpflichtumfang gerade (auch) mit
Hilfe von Kausalitatserwdgungen begrenzt werden [dazu Roussos, Schaden und Folgeschaden, S. 83; Lang,
Normzweck und Duty of Care, S. 92].

®5 Friese aa0, S. 36 und S. 106 oben.

86 Djeses Wort gebraucht in diesem Zusammenhang Friese aaO, S. 106.

87 hierzu Friese, aa0, S. 36.

88 Die zusatzlichen dogmatischen Bedenken, die sich bei § 823 | BGB im Bereich der
Schadensfolgenzurechnung mittels Normzweckiberlegungen im Zusammenhang mit dem Streit um die
Unrechtslehren gegen die Lehre vom Verhaltensunrecht ergeben, wurden schon unter Teil C.) 111.) dargestelit.
89 Statt vieler, Larenz, Schuldrecht, Bd 1, § 27 111, (S. 444 f.); vgl. auch Friese aaO, S. 106; i.i. siehe die
eingehende Besprechung dieser Problematik unter Teil C.) IV.) 2.) c.).

80 im Ergebnis ebenso Giesen, Arzthaftungsrecht, Rz 300.
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Richterliche Rechtsfortbildung bendtigt eine methodisch geleitete Begriindung, wenn ihr
Ergebnis als ,,Recht” im Sinne der geltenden Rechtsordnung gerechtfertigt sein soll.®*
Hiermit verbunden sind auch Fragen nach den Grenzen der verfassungsmaligen
Kompetenz der Gerichte zur Rechtsfortbildung.®*

Wie soeben einleitend unter aaa.) schon angedeutet, ist bei der Rechtsfortbildung die
gesetzesimmanente Rechtsfortbildung von der  gesetzesubersteigenden
Rechtsfortbildung zu unterscheiden. Diese Unterscheidung besitzt auch im hier
relevanten Kontext der Einschrankung der Schadenfolgenzurechnung Relevanz (dazu
sogleich).

Ganz allgemeine Voraussetzung fur eine richterliche Rechtsfortbildung ist das
Vorhandensein einer Liicke im Gesetz.

Eine Licke im Gesetz, (eine sogenannte ,,Regelungsliicke”) liegt vor, wenn eine
planwidrige Unvollstandigkeit* des Gesetzes®® gegeben ist. Das Gesetz strebt in diesem
Falle fiir einen bestimmten Bereich eine einigermaBen vollstandige Regelung an,**
allerdings laRt das Gesetz fiir bestimmte Félle Ergdnzungen vermissen, was dem
Grundsatz der Gleichbehandlung widerspricht.

Nur dieser Begriff der ,,Regelungsliicke” ist in diesem Zusammenhang von Relevanz.

Von Larenz/Canaris®®® wird der Begriff der Regelungsliicke als Unterfall der ,,Gesetzesliicke* angesehen. Im
Gegensatz zur Normliicke®® ist bei der Regelungsliicke eine bestimmte Regelung im ganzen unvollstandig,
wogegen von einer Normliicke dann gesprochen wird, wenn eine einzelne Gesetzesnorm schon gar nicht
angewendet werden kann, ohne daB ihr eine weitere Bestimmung hinzugefiigt wird, die das Gesetz vermissen
14R3t.2%” SchlieBlich gibt es auch noch den Begriff der Rechtsliicke®®.

In den meisten Féllen, in denen von ,,Gesetzesliicke* gesprochen wird, ist die ,,Regelungsliicke* im hier

dargestellten Sinne gemeint.

(a.) die gesetzesimmanente Rechtsfortbildung

Hauptargument fiir die gesetzesimmanente Rechtsfortbildung in der hier relevanten
speziellen Form der teleologischen Reduktion ist das teleologische oder Sinn- und
Zweck-Argument®™®, was - je nachdem, ob man (auch) subjektiv-historische Aspekte bei
der Gesetzesauslegung mit einbezieht - mit historischen Argumenten verbunden wird®®.

81 | arenz/Canaris, ML, S. 190; zur Priifung der Notwendigkeit und Berechtigung der Liickenerganzung vgl.
auch Engisch, Einflhrung, S. 182 m.w.N.

82 ygl. Larenz/Canaris, ML, S. 190.

83 ygl. ferner Engisch, Einfilhrung in das juristische Denken, S. 175 ff.; Canaris, Die Feststellung von Liicken
im Gesetz, S. 31 ff.; Larenz/Canaris, Methodenlehre, S. 194.

84| arenz/Canaris, ML, S. 192.

85 | arenz/Canaris, ML, S. 193.

86 Dazu Larenz/Canaris, ML, S. 193; Pawlowski, Methodenlehre, Rz 464.

87| arenz/Canaris, Methodenlehre, S. 193.

88 \/gl. dazu Larenz/Canaris, Methodenlehre, S. 196 ff. und Pawlowski, Rz 472 ff.

89 Brandenburg, Die teleologische Reduktion, S. 77

%0 an dieser Stelle zeigt sich wieder die Relevanz der soeben schon unter d.) aa.) aaa.) dargestellten Frage, ob
bei der Gesetzesauslegung eine subjektiv-historische oder eine objektiv-gegenwartsbezogene Auslegung
vorzunehmen ist.
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Hierbei muR der Rechtsanwender die gesetzgeberischen Zwecke ermitteln, um auf diese
Weise zu entscheiden, ob der zu beurteilende Fall unter den gesetzgeberischen Zweck
fallt oder nicht.

Als Ergebnis dieser Untersuchung erfolgt entweder die Anwendung oder
Nichtanwendung der sich unmittelbar zur Subsumtion anbietenden Norm, wobei in
letzterem Falle der Norm einschrankende Merkmale hinzuzufiigen sind®*.

(aa.) historischer Aspekt

Wie gesehen, gilt im Rahmen der Arzthaftung wegen nicht ordnungsgemaf konsentierten
Heileingriffen im Kontext der sogenannten Korperverletzungsdoktrin der Grundsatz, dal
der Arzt in diesen Féllen wegen rechtswidriger Verletzung des Kdrpers des Patienten
zum Ersatz samtlicher hieraus sich entwickelnder Schadensfolgen verpflichtet ist.

Der Gesetzgeber hat sich bei Schaffung des BGB bewuf3t und gewollt fiir das Alles-oder-
Nichts-Prinzip bei der Haftungsausfiillung entschieden,®? was in elementarer Weise dem
Prinzip der ausgleichenden Gerechtigkeit entspricht®®.

Sowohl eine Beschrankung der Haftung auf voraussehbare Schadensfolgen™" als auch
die Abstufung der Haftung nach Art und Schwere des Verschuldens®®® wurden vom
historischen Gesetzgeber abgelehnt.

Die nicht gegebene Mdglichkeit, bei der Zurechnung von Schadensfolgen zu
differenzieren, stellt im Ausgangspunkt eine bewufte Entscheidung des Gesetzgebers dar.
Es liegt keine Liicke vor, sondern das ,,beredte Schweigen des Gesetzes ist eine
rechtspolitische Entscheidung, die fir richtig oder falsch erachtet werden kann, deren
Abanderung aber ausschlieRlich vom Gesetzgeber geschehen kann.”®

904

Andererseits ist in hohem Mal3e fraglich, ob wirklich jede ursachlich auf dem
haftungsbegriindenden Ereignis beruhende Schadensfolge zu ersetzen ist. Hierbel ist
nadmlich zu bertcksichtigen, dal} der Gesetzgeber bei Schaffung des BGB selbst davon
ausgegangen ist, daB trotz des bewuft streng gehaltenen Grundsatzes der Totalreparation
in besonders gelagerten Grenzfallen Wissenschaft und Praxis
Einschrankungsmoglichkeiten finden wiirden. Hierbei dachte er vor allem an eine
restriktive Interpretation der Kausalitat.””’

Da sich dieser Weg und auch andere Auslegungsversuche wie die Schutzzwecklehre als
nicht gangbar erwiesen haben, [dazu soeben schon unter bbb.) ] liegt schon nach der
subjektiven historischen Auslegung, also gemessen an der Intention des Gesetzgebers,

Nach Larenz/Canaris, ML, S. 194 - der insoweit eine vermittelnde Position vertritt - ist der dem Gesetz
zugrunde liegende Regelungsplan aus der gesetzlichen Kodifikation selbst ,,im Wege der historischen und
teleologischen Auslegung zu ermitteln.

%! Brandenburg aa0, S. 77.

%2 Mot. 11, S. 17 f zu § 218 E I; Staudinger/Schiemann, § 249 Rz 2; Friese, Haftungsbegrenzung fiir
Folgeschéden, S. 108.

%3 Staudinger/ Schiemann, § 249 Rz 7.

%% \/gl. ausdriicklich auch Mot. 1, S. 18.

%3 \/gl. Mot. II, S. 18f. zu§ 218 E I .

% Friese, Haftungsbegrenzung fiir Folgeschéaden, S.108; vgl. auch Engisch, Einfilhrung, S. 181: ,,Eine Liicke de
lege ferenda kann nur die Gesetzgebung zu einer Reformierung des Rechts veranlassen, nicht aber den Richter
zu einer Liickenergénzung®.

%7 Hierzu eingehend Friese aaO, S. 11 m.w.N.; Roussos, Schaden und Folgeschaden, S. 83, Fn 46.
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eine Liicke vor®®. Die Liicke ist dabei eine sogenannte ,,verdeckte Regelungsliicke* *

wobei dahinstehen kann, ob diese Regelungsliicke als eine dem historischen Gesetzgeber
unbewuBte oder bewuRte anzusehen ist.”*°

Zwar hatte der historische Gesetzgeber die in §218a E Il [Prot.1, S. 292] wenigstens fur
den Fall der Nichterfiillung eines Vertrages vorgesehene Haftungsklausel®** bewuRt nicht
in das Gesetz aufgenommen. ,,Nichts spricht jedoch dafir, dal} hiermit zugleich die
Madglichkeit einer wertenden Beschrankung der Kausalhaftung ein flr allemal
ausgeschlossen sein sollte.**?

Schon die subjektive Intention des Gesetzgebers aus historischer Sicht spricht vielmehr
umgekehrt eindeutig fir die Méglichkeit einer Einschrankung der Totalreparation in
Ausnahmefallen. **3

(bb.) teleologischer Aspekt.

Zudem IRt sich nicht nur aus historischer Sicht, sondern auch objektiv aus dem Sinn
und Zweck der Gesamtregelung deduzieren, dal} im Schadensersatzrecht eine Liicke
besteht, die durch teleologische Reduktion zu schlieRen ist. Dies ist indes nicht mit rein
logischen Schliissen abzuleiten, sondern setzt bereits eine Wertung voraus.”

Friese wertet die 88249 ff BGB dergestalt, daR sich aus dem System des
Schadensersatzes als ,,immanenter Teleologie® ergebe, daR diesem System trotz der
Trennung zwischen Schadensgrund und Schadensfolge der Gedanke einer
Verantwortlichkeit des Schadigers fiir den gesamten Schaden zugrundeliege®*®. Betrachte
man die Haftungsgriinde im Ganzen, so fiihre dies zu der Feststellung, daR der

%8 Friese aa0, S. 109; insoweit ist Roussos, Schaden und Folgeschaden, S. 85 zuzustimmen, daR die
Normzwecklehre einerseits und die Annahme eines (korrekturbedirftigen) Grundsatzes des Totalersatzes
andererseits sich als ,,zwei miteinander unvereinbare Thesen* darstellen. Vom hier vertretenen Standpunkt aus
ist die Normzwecklehre im Kontext der Haftungsausfullung bei § 823 | BGB allerdings die falsche These.

%9 | arenz/Canaris, ML., S. 198 bezeichnet als verdeckte Liicke den Fall, daB eine auf Falle der gegebenen
Art (dem Wortlaut nach) anwendbare gesetzliche Regel zwar vorhanden ist, diese Regel aber ihrem Sinn und
Zweck nach hier nicht paft, weil sie die fiir die Wertung gerade des gegebenen Falles relevante Besonderheit
nicht berticksichtigt. Die Liicke besteht hier in dem Fehlen einer Einschrankung. Vgl. auch Engisch, Einfiihrung,
S. 182 und Canaris, Liicken, S. 136 f.

speziell zur vorliegenden Problematik auch Lier, aaO, S. 16, wonach sich die Haftungsbegrenzung hier als eine
Korrektur des Grundsatzes von § 249 BGB darstelle.

%Friese, Haftungsbegrenzung fiir Folgeschaden, S. 109 meint, die Liicke sei unbewuBt, weil der Gesetzgeber
die Mdglichkeiten der Auslegung und den nétigen Umfang der Einschrankung falsch abschétzte; auch Eva
Thalheim, S. 66 f., hebt hervor, daf sich die Redaktoren des BGB den Rahmen der zu ersetzenden Folgeschaden
wesentlich enger vorgestellt hatten, als er nach heutiger Erkenntnis ist.

1 Die als §218 a vorgeschlagene Bestimmung hatte folgenden Wortlaut: ,,Die Haftung des Schuldners wegen
Nichterflllung erstreckt sich nicht auf den Ersatz desjenigen Schadens, dessen Entstehung nach der Kenntnif3 der
Umsténde, welche der Schuldner hatte oder haben mufite, auBerhalb des Bereichs der Wahrscheinlichkeit lag®.
[abgedruckt bei Prot. Band | S. 292].

*12 50 Staudinger/ Schiemann, § 249, Rz 12; ahnlich auch Liier, Die Begrenzung der Haftung, S. 159, nach dem
die Vorschrift des § 249 BGB bisher nie die Aufgabe gehabt habe, eine rechtspolitisch gebotene
Haftungsbegrenzung auszuschlieRen.

13 Friese aa0, S. 109.

914 Es ist heute allgemein anerkannt, daB schon jede Liickenfeststellung ein Werturteil erfordert, vgl. Larenz/
Canaris, Methodenlehre, S. 220; Esser, Grundsatz und Norm,S. 252, Fn. 56; Canaris, Licken, S. 17.

%% Friese, aa0, S. 111 ff., insbes. S. 113.: ,,Jedenfalls muB das Verantwortungsprinzip, das den Einzelregelungen
des Schadensersatzrechts zugrundeliegt, auch bei der Folgenzurechnung die duBerste Grenze bilden. Da es hier
nur unzureichend berlcksichtigt wird, liegt nach der ,,immanenten Teleologie® eine Liicke vor®.
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Gesetzgeber den ,,gerechten Schadensausgleich“ ®'® | stets unter den Gesichtspunkt der

.Verantwortlichkeit* gestellt“ hat®’ und keineswegs mit einem ,,archaischen
Verursachungsdogma“®® herbeifiihren wollte. Zwar beziehen sich die Prinzipien der
Haftungsbegriindung, insbesondere das Verschuldensprinzip im Einzelfall nicht auf den
Schadensumfang, ,,aber es wiirde doch der Grundwertung widersprechen, wirde man
hier an die reine Verursachung und damit mehr oder weniger an den Zufall
ankniipfen*

Friese bemuht in diesem Zusammenhang auch einen Vergleich der Haftung des
Schadigers fiir die Schadensfolgen seines Tuns mit der Gefahrdungshaftung.®”® Ahnlich
wie die Gefahrdungshaftung sei die Haftung fur die Schadensfolgen nach der Bejahung
der Haftung dem Grunde nach eine (verschuldensunabhéngige) Haftung des
Ersatzpflichtigen fir einen von ihm zu verantwortenden Gefahrenbereich®. Alles, was
nach Bejahung der Haftung dem Grunde nach als Schadensfolge entsteht, fallt
grundsatzlich in den Risikobereich des Schadigers®. Aber auch die Gefahrdungshaftung
ist nicht gleichsam ,,blind“ angeordnet, sondern nur in Bezug auf bestimmte
Gefahrenbereiche und die mit ihnen typischerweise verbundenen Risiken.’* Ebenso liegt
es auch im Rahmen der Problematik der Haftungsausfullung nach Bejahung der Haftung
dem Grunde nach, wobei in diesem Zusammenhang die konkreten Grenzen der vom
Schédiger zu verantwortenden ,,Gefahrensphare* noch genauer zu bestimmen sind.

Zur weiteren Untermauerung des gewonnenen Ergebnisses ist nach Friese®®* auch ein
Riickgriff auf die ,,Rechtsidee**® oder den ,,allgemeinen Gerechtigkeitsgedanken®,
besonders in der Auspragung des Gleichheitssatzes vertretbar.%?®

Im Hinblick auf besonders gelagerte Schadensfolgen, (fur die eine Haftung immer schon
aus Gerechtigkeits- und Billigkeitserwagungen abgelehnt wurde®") kénne dem Gesetz als
immanentes Grundprinzip die Forderung entnommen werden, hier ,,die wertungsmafig
gebotenen Differenzierungen vorzunehmen* und die Ausnahmen herauszuarbeiten.??®

%18 50 Friese, aa0, S. 111.

7 S0 Friese aa0, S. 111, wobei er den Begriff der ,,Verantwortlichkeit“ unter Anlehnung an den von Larenz
eingefuihrten Begriff der ,,objektiven Zurechung* versteht.

Vgl. auch Lang, Normzweck und Duty of Care, S. 92/ 93 (allerdings als Anhdnger der Normzwecklehre): Es
ergebe sich aus dem ,,Funktionszusammenhang des Schadensersatzrechts“, da demjenigen, der unerlaubt
handelt, nicht prinzipiell sémtliche Risiken zugerechnet wiirden.

%18 Friese, aa0, S. 111.

19 Friese aa0, S. 112.

0 Friese aa0, S. 112 f.

%! Gegen den Gedanken der Gefahrdungshaftung in diesem Zusammenhang jedoch Eva Thalheim, S. 39.

922 Eriese aa0, S. 112.

923 50 zutreffend Friese aa0, S. 113.

%% Friese aa0, S. 113 f.

%5 ygl. Canaris, S. 99 f.; 106 ff. auf S. 106/107 mit dem Hinweis darauf, daB die Entwicklung konkreter
Ergebnisse aus der ,,Rechtsidee* sich h&ufig mittels topischen Denkens vollziehe.

%26 Zur Relevanz des Gleichheitssatzes bei der Rechtsfortbildung auch Larenz/ Canaris, ML, S. 195: Im
Zusammenhang der sog. gesetzesimmanenten Rechtsfortbildung seien bei der ,,immanenten Teleologie des
Gesetzes* nicht nur die Absichten und bewuBt getroffenen Entscheidungen des Gesetzgebers zu
berticksichtigen, sondern ,,auch solche objektiven Rechtszwecke und allgemeinen Rechtsprinzipien, die in das
Gesetz Eingang gefunden haben®. Dazu gehdre auch ,,vor allem der Grundsatz der Gleichbehandlung des
Gleichartigen“. Siehe zur Problematik der Gleichbehandlung aber auch Larenz/Canaris, ML, S. 236 ff. zur
»Natur der Sache” als eine Fallgruppe der gesetzestibersteigenden Rechtsfortbildung ,,im Zusammenhang mit
der Forderung der Gerechtigkeit, Gleiches gleich, Ungleiches ungleich zu behandeln®.

%7 Friese aa0, S. 113.

928 S0 Friese, aa0, S. 113/114, Fn 1.
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Das ist eine Rechtsfortbildung in Form der Luckenfiillung dergestalt, dal der Richter dem
Gesetz etwas hinzufiigt, ndmlich die nétige Ausnahme.

(b.) Die gesetzestubersteigende Rechtsfortbildung

Eine Rechtsfortbildung in der konkreten Form der teleologischen Reduktion des Gesetzes
kann - wie oben unter Teil C.) IV.) d.) aa.) aaa.) schon kurz einleitend dargestellt
wurde- nicht nur durch die ratio legis, die immanente Teleologie des Gesetzes selbst
legimiert sein.

Ebenso kann es legitim, ja sogar nétig sein, einem Uber das Gesetz ,,hinausgreifenden
Rechtsgedanken“®* bzw. ,,leitenden Prinzipien der Gesamtrechtsordnung“®*° in
weiterem Umfang, als es im Gesetz geschehen ist, durch richterliche Rechtsfortbildung
Geltung zu verschaffen.*®

In letzterem Falle kann man auch von einer  gesetzesiibersteigenden Rechtsfortbildung
%2 (die aber ebenfalls noch zuléssige richterliche Rechtsfortbildung ist)**® sprechen, weil
hierbei nicht mehr die Teleologie des Gesetzes selbst, also der (ursprungliche) Plan des
Gesetzes selbst malRgebend ist, sondern diese ,,leitenden Prinzipien der
Gesamtrechtsordnung®.

Es handelt sich hierbei zwar um eine Rechtsfortbildung ,,extra legem®, aulRerhalb der
gesetzlichen Regelung, aber ,,intra ius“, also im Rahmen der Gesamtrechtsordnung und
der ihr zu Grunde liegenden Rechtsprinzipien.®**

In diesen Zusammenhang kann man die besonders im neueren Schrifttum vereinzelt
vertretene Auffassung einordnen, wonach eine Reduktion des als zu weitgehend
angesehenen Prinzips des Totalersatzes des § 249 | BGB im Einzelfall auch durch das
verfassungsrechtliche UbermaRverbot ®*° geboten sein kann.

Canaris®® hat diesen verfassungsrechtlichen Aspekt in die Diskussion um das
Schadensersatzrecht des BGB eingebracht, um extrem hohen Schadensersatzpflichten
eine Schranke zu setzen.

Wenngleich die Leistungskraft der Verfassung fir die Einschrénkung des §249 | BGB
angesichts des Ausgestaltungsspielraums des Gesetzgebers nicht Gberschatzt werden
sollte, lassen sich zahlreiche Ansétze zur Einschrdnkung des Grundsatzes der
Totalreparation (zumindest auch) als Auspragung besonderer verfassungsrechtlicher

%29 | arenz/Canaris, ML, S. 232.

%0 |_arenz/Canaris, ML, S. 187; vgl. auch ders. S. 232: Die gesetzesiibersteigende Rechtsfortbildung miisse ,,im
Einklang mit den allgemeinen Prizipien der Rechtsordnung und der verfassungsméRigen Wertordnung bleiben®,
ja konne tberhaupt erst ,,durch diese Ubereinstimmung gerechtfertigt” werden.

%L |_arenz/Canaris, ML, S. 187.

%2 Nicht zu verwechseln mit der - methodisch unzuldssigen - rechtspolitischen Kritik. Die Grenzen hierzu
sind allerdings flieRend (zur Abgrenzung zwischen ,,Gesetzesliicke” und ,,rechtspolitischem Fehler*
Larenz/Canaris, Methodenlehre, S. 194/ 195; vgl. zur Geltung der ,,Natur der Sache* bei der Rechtsfortbildung
auch Friese aa0, S. 114 ff.

%3 vgl. dazu Larenz/ Canaris, ML, S. 187.

%4 |_arenz/Canaris, ML, S. 232.

% \/gl. zur Ableitung des Grundsatzes der VerhaltnismaRigkeit aus dem verfassungsmaRigen
Rechtsstaatsprinzip und letzteres wiederum als ein moglicher Quell einer ,,gesetzestibersteigenden
Rechtsforbildung* Larenz/Canaris, Methodenlehre, S. 232f. i.V.m. 243.

%8 Canaris JZ 1987, 993, 995 f., 1001; dhnlich Rolfs JZ 1999, 233, 239 f.; kritisch Medicus AcP 192 (1992) 35,
66; Muko/Oetker § 249 Rz 13.
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Wertungen, insbesondere auch der grundrechtlichen Schutzpflichten®®” und damit als

eine Fallgruppe einer gesetzesubersteigenden Rechtsfortbildung begreifen.

Wenn Arzte bei nicht wirksam konsentierten Heilbehandlungen auch fiir solche
Folgerisiken des Eingriffes haften sollen, die bisher in der Wissenschaft noch gar nicht
bekannt und deshalb im Vorfeld eines Heileingriffes auch nicht aufklarungsbedurftig sind
und sich daraus ganz betrachtliche Schadensersatzlasten ergeben kénnen, kdnnte auch
durch das verfassungsrechtliche UbermaRverbot eine tendentielle Einschriankung des
durch 8249 | BGB vorgegebenen weiten Haftungsumfanges geboten sein.

bb.) Lickenfillung durch teleologische Reduktion: Die Topik als Hilfsmittel der
Rechtsfortbildung zur Auffindung von Argumenten fir die Ausfiillung von
Gesetzesliicken durch Problemerdrterung am Einzelfall.

Die soeben unter aa.) gefundene Erkenntnis, dal? die gesetzliche Regelung bei 8§ 823 |
i.V.m. 249 | BGB eine Licke enthalt, d.h. daf in verschiedenen Féllen eine
Durchbrechung des Grundsatzes der Totalreparation in Form der teleologischen
Reduktion des Gesetzes angebracht ist, bildet einen methodischen Ausgangspunkt fur die
weitere Untersuchung. Es muf3 im Folgenden nun genauer untersucht werden, welcher
Art die Einschrankungen sind und in welchen Fallen sie vorzunehmen sind.**®

aaa.) Die Methode der Lickenfiillung

Hierbei muB die Rechtsfortbildung (de lege lata) in jedem einzelnen Fall genau
legitimiert werden®®. Eine Rechtsfortbildung durch Schaffung von Generalklauseln ist
abzulehnen.** Mittels der Rechtsfortbildung kann das Recht nur von Fall zu Fall aus dem
konkreten Problem heraus fortentwickelt werden. Hierbei sind im einzelnen Fall genau
die im Gesetz enthaltenen Wertungsgesichtspunkte herauszuarbeiten, die es erfordern,
iiber seinen Wortlaut hinauszugehen oder ihn korrigierend einzuschranken.®*

Sehr stark zeigt sich das beim Problem der Zurechnung von Schadensfolgen®.

Hier wird die Notwendigkeit und Zul&ssigkeit der Rechtsfortbildung praeter legem
gerade mit der dadurch ermdglichten befriedigenden Entscheidung besonderer
Extremfalle und Fallgruppen begriindet.

Auch der Aspekt der Rechtssicherheit spielt hier eine mafgebliche Rolle, denn die
Rechtsgemeinschaft muf von vornherein ungefahr einschéatzen kénnen, wann und wie

%7 Nach MiiKo/Oetker § 249 Rz 13 sollte , die Leistungskraft der grundrechtlichen Schutzpflichten fiir die
Anwendung der §8249 ff. ... nicht Gberschétzt werden®. Zwar lieRen sich zahlreiche Ansétze zur
Haftungseingrenzung als Ausprégung der grundrechtlichen Schutzpflichten begreifen; ,,eine zwingende
verfassungsrechtliche Determination ist fir sie jedoch in den seltensten Fallen tiberzeugend nachweisbar®.
Immerhin erfiihren die zahlreichen Versuche, die haftungsrechtlichen Folgen der Aquivalenztheorie de lege lata
abzumildern ,,durch die verfassungsrechtliche Vorgabe, eine liberméBige Schadensersatzpflicht zu verhindern,
eine zusatzliche Unterstiitzung, ohne hiermit aber die konkrete Ausformung grundrechtlich vorzugeben®.

%8 Friese, Haftungsbegrenzung fiir Folgeschéden, S. 117

%9 Friese, aa0, S. 119

%0 Eriese, aa0, S. 118 ff. insbes. S. 119.

%! Friese, aa0, S. 120

%2 Friese, aa0, spricht diesbeziiglich durchweg von ,,Folgeschaden.
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weit der Geltungsbereich einer Norm uber den Buchstaben des geschriebenen Gesetzes
verandert werden kann.”*?

Diese (Rechts-)Sicherheit &Rt sich viel eher mit einer ausdifferenzierten Methode der
Schadenszurechnung nach Fallgruppen in besonderen Problemlagen erreichen, als durch
eine Generalklausel.

Die vermeintlich bereits festgestellte Liicke ist dabei ihrem Umfang nach noch
keineswegs bestimmt und ihre Fixierung fallt mit der Ausfillung praktisch zusammen.*
und Canaris erwahnt erganzend®, daR in der Regel nur zwei Rechtsfolgen in Betracht
kommen: Die im Gesetz seinem Wortlaut nach angeordnete, oder ihr Gegenteil, falls
man das Fehlen einer Ausnahmevorschrift, also eine Liicke, annimmt.

4

In gleicher Weise stellt sich die Problematik auch im hier relevanten Kontext des
Schadensersatzrechtes dar: Eine bestimmte Schadensfolge soll - nach Bejahung der
Haftung dem Grunde nach - entweder gemal} dem Grundsatz der Totalreparation in
vollem Umfang ersetzt werden oder die Haftung soll verneint werden. In letzterem Falle
wird aber mit der Annahme einer Liicke zugleich festgestellt, daR sie durch Anordnung
einer ausnahmsweisen Nichthaftung auszufiillen ist.>*°

Damit ertbrigt sich auch der theoretische Streit, ob mit der ,,Feststellung” die Liicke nicht
ersggeschaffen wird, um sie dann auszufillen, oder ob sie von Anfang an ,,vorhanden*
ist.

Nach Larenz funktioniert die Ausfullung einer verdeckten Regelungsliicke im Wege der
teleologischen Reduktion durch die Hinzufligung der sinngemal} geforderten
Einschrankung.®*® Liege die Rechtfertigung der Analogie in dem Gebot der Gerechtigkeit
Gleiches gleich zu behandeln, so die der teleologischen Reduktion in dem Gebot der
Gerechtigkeit Ungleiches ungleich zu behandeln, d.h. die wertungsmaRig gebotenen
Differenzierungen vorzunehmen®®. Die Griinde fiir die gebotenen Differenzierungen
konnen sich hierbei - wie soeben unter d.) aa.) schon dargestellt wurde — sowohl aus
der gesetzesimmanenten als auch aus der  gesetzesiibersteigenden Rechtsfortbildung
ergeben.

Von dem bei der gesetzesiibersteigenden Rechtsfortbildung relevanten Aspekt des
verfassungsrechtlichen UbermaRverbotes abgesehen, ist der Hauptquell restriktiver
Erwagungen bei der teleologischen Reduktion des schadensersatzrechtlichen Grundsatzes
der Totalrestitution die gesetzesimmanente Rechtsfortbildung.

Als ein in diesem Zusammenhang relevantes - gegenuiber dem zu weit gefa3ten
Wortlaut des 8249 | BGB - vorrangiges gesetzesimmanentes Prinzip kann man den
schon oben unter d.) aa.) ccc.) (a.) (bb.) dargestellten, vom Gesetz bezweckten gerechten
Ausgleich von Schéden durch Ankniipfung an die menschliche Verantwortlichkeit
hervorheben.®® Als Mittel hierzu dient die haufig im Schrifttum propagierte

%3 \/gl. Friese aa0, S. 120.

%4 Friese aa0, S. 120; Larenz/Canaris, Methodenlehre, 3. Auflage, S. 220.
%2 Canaris, Die Feststellung von Liicken im Gesetz, S. 151 ff.

%8 Friese, Haftungsbegrenzung fiir Folgeschéden, S. 121.

%7\/gl. dazu Larenz/ Canaris, ML, S. 198, insbes. in Fn. 25.

98 | arenz/Canaris, ML, S. 210.

%9 arenz/Canaris, ML, S. 211.

%0 Friese aa0, S. 117, 111 bis 113.
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Differenzierung nach  Gefahrenbereichen®! bzw. nach dem Gesichtspunkt der

Risikoerhdhung.® Haufig werden alle diese Begriffe nicht in konstanter Wortform
verwendet, nicht klar zwischen ihnen differenziert oder sie gar synonym verwendet™®,

Allerdings ist schon an dieser Stelle wieder vor neuer Begrifflichkeit zu warnen. Aus dem
Prinzip der ,,Verantwortlichkeit* des Schadigers fir die eingetretene Schadensfolge kann
man keine strikten Ruckschlisse fiir die Zurechnung der Schadensfolgen im konkreten
Einzelfall herleiten. Das Prinzip der ,,Verantwortlichkeit* erfordert zwar die malvolle
Einschréankung der Totalreparation in bestimmten Ausnahmefallen. Letztlich konnen die
fiir die Schadenszurechnung mafgeblichen Kriterien nur durch eine Wertung der
konkreten Situation im Einzelfall durch Fallanalyse und Fallvergleich ermittelt werden.
Ausgangspunkt der Rechtsfortbildung muR daher die  konkrete Problemsituation

eines Falles  oder einer bestimmten  Gruppe von Fallen  sein.

bbb.) die topische Methode als Hilfe zur Auffindung von Argumenten

Wie schon oben unter 1V.) 2.) ¢.) bb.) ccc.) (b.) sowie unter IV.) d.)aa.) eingehend
dargestellt wurde, hat sich die Schadensfolgenzurechnung im Kontext des § 823 | BGB
anhand allgemeiner Formeln wie dem Schutzzweck der Norm als theoretisch wie
praktisch wenig befriedigend erwiesen.***

Wenn es die Aufgabe der Gerichte ist, vor sie gebrachte Konflikte ,,gerecht” zu
entscheiden und die ,,Anwendung® des Gesetzes mittels des Subsumtionsverfahrens
alleine fur eine ,,gerechte Entscheidung* von Fallen keine Gewahr bietet, so liegt es nahe,
nach einem Verfahren zu suchen, das die Lésung von Rechtsproblemen ,,von der Sache*
her, auch ohne stets zwingende Anlehnung an das Gesetz erlaubt™.

%1 50 die Gefahrbereichstheorie von Huber (JZ 1969, 677 ff., 682); dazu auch Lang, Normzweck und Duty of
Care, S. 25: ,,In der normativen Zuordnung von Risikobereichen im Einzelfall" wiirde nach seiner Ansicht das
methodische Grundanliegen dieser Lehre bestehen.

Sachlich ergibt sich kein Unterschied zu der von Luer propagierten Differenzierung nach der
Risikoerh6hung.Vgl. auch Lang aaO, S. 93/94 und S. 122.;

%2 50 Lier, Die Begrenzung der Haftung, S 124: Das Prinzip des erhdhten Risikos sei geeignet, ,,die
Haftungsbegrenzung in rechtspolitisch wiinschenswerter Weise zu 16sen®.

ders. auf S. 126: Hierbei miisse das ,,allgemeine Risiko des Verletzten“ von der ,,besonderen Gefahrdung der
unerlaubten Handlung“ abgegrenzt werden.

%3 \/gl. fur die synonyme Verwendung der Begriffe ,Risikobereich® und ,,Verantwortungsbereich“ Lang aaO, S.
95 [Unterstreichung durch mich] : ,,Bei der Zurechnung von Schadensfolgen tritt die Abgrenzung der
Risikobereiche des Schédigers und des Geschadigten ... in den Vordergrund. Der Verantwortungsbereich des
Schédigers findet an dem des Opfers seine Grenze*; vgl. ders. auch aaO, S. 122: ,, Differenzierung nach
Gefahrenbereichen, Gesichtspunkt der Risikoerh6hung®. Vgl. ders. auch aaO, S. 121: Es mache keinen
Unterschied, ob man die Verschuldenshaftung ,,unter den Gesichtspunkt der VVerantwortlichkeit* stellt oder als
»Risikotragung kraft Zurechnung* begreift. ,,In jedem Fall schlielen diese oder &hnliche Grundgedanken eine
Haftung aus dem ,,versari aus*.

Vgl. zur Schadenfolgenzurechnung im Kontext der von Lang angewendeten Schutzbereichslehre Lang aaO, S.
96/ 97: Nach Lang mache es den ,,heuristischen Charakter* der von ihm vertretenen Schutzbereichslehre als
Schadenszurechnungsmethode aus, ,,...dem Gedanken der gerechten Risikoabwagung [Rechnung zu tragen]
und damit zusammenhangend die Aufgabe des Richters, erlaubtes Risiko von verbotenem Risiko in
rechtspolitischer Wertung abzugrenzen...”, wobei nach Lang aaO, S. 96 in den Bereich des erlaubten Risikos in
erster Linie die ,,eigenen Risiken“ des Geschadigten, so das ,,allgemeine Lebensrisiko* gehodren.

%% \/gl. Friese aa0, S. 122.

%5 S0 einleitend zu ,, Topik und Argumentationsverfahren®, Larenz, Methodenlehre, 2. Auflage, S. 35.
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Ein historisches Vorbild eines solchen Verfahrens hat der Mainzer Rechtsgelehrte
Theodor Viehweg in seiner zuerst 1953 erschienenen Schrift®*® fiir die
Rechtswissenschaft in der Methode der Topik erkannt.*’

Die Topik ist eine klassische rhetorische Kunst, die schon bei Aristoteles und Cicero
vorzufinden ist*®. Der Begriff ,, Topik* ist angelehnt an den altgriechischen Begriff
»topos®, der - wortlich Ubersetzt - so viel bedeutet wie ,,Ort“. Im Ubertragenen Sinne
bedeutet er ,,Aspekt, Gesichtspunkt®.

Die Methode der Topik ist eine induktive, von dem konkreten Problem ausgehende
Argumentationsweise im Gegensatz zur Jurisprudenz des 19. Jahrhunderts, die versucht
hat, Entscheidungen aus begrifflich getroffenen Rechtssatzen, die Begriffe aus einem auf
wenige Oberbegriffe (Axiome) zuriickgehenden System logisch-deduktiv abzuleiten.
Viehweg halt dieses (streng) deduktiv-systematische Rechtssystem fiir problematisch.”
In schroffen Gegensatz dazu stellt er die Topik. Ihrem eigentlichen Anliegen, ndmlich die
Frage zu beantworten, was hier und jetzt jeweils gerecht™ sei, kénne die Jurisprudenz oft
nur gendigen, wenn sie topisch verfahre.

Die Topik ist dabei - wie schon erwéhnt - eine denkerische Techne, ,,die sich am
Problem orientiert“, die ,, Techne des Problemdenkens“*®!, wobei Viehweg als Problem
eine jede Frage bezeichnet, die mehr als eine (sinnvolle) Antwort zulaBt.*®* Das hierbei
anzuwendende ,,umherschauende, pramissensuchende Denken“®*, versucht zunachst die
fiir die Entscheidung wichtigen Gesichtspunkte (Topoi) aufzufinden, ,,die auf einen
geschlossenen Ableitungszusammenhang verzichten und als im antiken Sinne
»rhetorische* Ausgangspunkte des Argumentierens das Problem in seinem scheinbar

%6 \/iehweg, Topik und Jurisprudenz, 5. Auflage 1974 (1. Auflage 1953); Ihm folgt Struck, Topische
Jurisprudenz 1971. Bei ihm findet sich auch - allerdings ohne erkennbare Systematisierung - ein
zusammengestellter Katalog juristischer Topoi.

%7 vgl. auch Esser, Grundsatz und Norm, bes. S. 44 ff., 218 ff., 244 ff.; ders. Vorverstandnis und Methodenwahl
in der Rechtsfindung, S. 154 ff.; Zippelius, Rechtsphilosophie, S. 267 ff.; ders. NJW 1967, 2229 ff..;
Diederichsen, Topisches und systematisches Denken in der Jurisprudenz, NJW 1966, 697ff.; Horn, Zur
Bedeutung der Topiklehre Theodor Viehwegs fiir eine einheitliche Theorie des juristischen Denkens, NJW 1967,
601 ff.; Rehbock, Topik und Recht 1988; Mertens, Der Begriff des Vermdgensschadens im Biirgerlichgen
Recht, 1967, S. 38, glaubte schon 1967 allgemein eine ,,Tendenz zur topischen L&sung schadensrechtlicher
Sonderprobleme* zu erkennen.

%8 \/gl. dazu Viehweg, Topik und Jurisprudenz, S. 19 ff.; eingehend zur Topik des Aristoteles auch Rehbock,
Topik und Recht, S. 30 ff.; im Gbrigen sagt Rehbock aaO, S. 4, daB sich der Begriff der Topik einer kurzen
griffigen Definition entzieht, weil er haufig von verschiedenen Autoren unterschiedlich verstanden wird.

%9 ygl. hierzu Viehweg aaO, S. 81 ff in § 7 ,, Topik und Axiomatik*, insbes. S. 87: Das vorzufindende rechtliche
Gesamtgeflige sei ,,kein System im logischen Sinne*. Es stelle sich vielmehr als ,,eine unbestimmte Mehrheit
von solchen Systemen® dar, ,,deren Umfang sehr unterschiedlich ist, zuweilen liber wenige Ableitungen nicht
hinausgeht und deren Verhaltnis untereinander nicht streng nachprifbar ist“. Zur Harmonisierung dieser
verschiedenen Systeme sei die Interpretation nétig, mit der unvermeidbar die Topik in das Rechtssystem
eindringt., insbesondere im Hinblick auf zeitliche Verdnderungen der Rechtsordnung (vgl. Viehweg aaO, S. 88).
Weitere Einbruchstellen der Topik seien die Rechtsanwendung, der Gebrauch der genuinen Sprache und
schlieRlich die Interpretation des schlichten Sachverhaltes.

Im Ergebnis dhnlich &uert sich auch Struck, Topische Jurisprudenz, S. 8, der zu der Ansicht gekommen sein
will, ,,dal’ Topik die juristische Methode besser und richtiger wiedergibt als System und Dogmatik*.

%0 Diese Frage, nach dem was ,,gerecht* ist, ist (so Viehweg aaO, S. 96) ,,in der Jurisprudenz nicht
ausschaltbar”. Gébe es diese Frage nach dem ,,jeweils rechten Ausgleich* und nach dem ,,jeweils menschlich
Richtigen* nicht, so ,fehlte das Beduiirfnis nach einer Jurisprudenz im eigentlichen Sinne*.

%! 50 wortlich Viehweg, Topik und Jurisprudenz, S. 31.

%2 \Viehweg, aa0, S. 32; vgl. auch Rehbock aaO, S. 174: Problem ist nach Rehbock eine ,,Frage, deren
Beantwortung nicht von vornherein klar ist*.

%3 Zippelius, NJW 1967, 2229 (2233); vgl. Viehweg, aa0. S. 70.
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isolierten Sein ,,offen* von den allgemein anerkannten S&tzen der Vernunft, des common
sense, her angehen* %%

Wesentliches Merkmal eines Topos ist dessen Praxisbezug™®, was die Bezogenheit der
Topoi auf Problemlagen®® verdeutlicht. Der Praxisbezug zeigt sich schlieRlich auch
darin, daR Topoi ein gewisses ,, Durchsetzungsvermogen“*®” zu entwickeln haben®®. In
engem Zusammenhang hierzu steht die vielfach ebenfalls betonte

~Vernunftbezogenheit“**° des Topos.

wJuristische Topoi* sind demnach Argumente, die fiir die Losung von Rechtsproblemen
herangezogen werden und der Problemerérterung dienen. Nach Viehweg®” sind die
Séatze, mit denen die Topik dabei operiert ,,diskutierbar*; auf dem Gebiete der Topik
bestiinde daher das Interesse, ,,wenigstens diese Diskutierbarkeit so klar und einfach wie
maoglich zu gestalten* .

Die Aufnahme eines Gesichtspunktes (Topos) in den Diskussionszusammenhang
»bedeutet dabei nur, daR man sich darauf einigt, dal3 in dem zur Rede stehenden
Zusammenhang Argumente beachtlich sind, die sich auf diesen Gesichtspunkt beziehen

Ein als ,,topos* anerkannter (in einen Topoikatalog aufgenommener) Gesichtspunkt

ist also kein Kriterium, dessen Vorliegen immer zu einer bestimmten Folgerung fiihrt*.*"*

,»Im Wechsel der Situationen und Einzelfalle miissen dann immer wieder neue Hinweise
fur Problemldsungversuche gefunden werden®.>2

Die Topoi erhalten somit jeweils ihren Sinn vom Problem her”'°. Diese VVorgehensweise
der Topik kann nicht methodisch genant werden, da Viehweg unter einer Methode ein
Verfahren versteht, das logisch streng nachprifbar ist und das einen eindeutigen
Begriindungszusammenhang somit ein deduktives System entstehen lait. Topik ist
vielmehr eine Techne, ein Stil*™*. Dieser Stil zeichnet sich vor allem dadurch aus, daR er
nicht von einem vorgegebenen System ausgeht, aus dem die Probleme durch Deduktion
gelost werden, sondern vielmehr bei dem Problem selbst ansetzt®”>.

973

Die Entdeckung mal3geblicher Topoi am Einzelfall geschieht nach dieser Ansicht im
Wege der ,,inventio®, des plétzlichen Einleuchtens ,,...eines bisher noch ungeformten
Gedankens...“%"®, die Topik ist eine ,,ars inveniendi“®’’. Sie tritt dann auf den Plan, wenn
- wie in der vorliegenden Problematik der Schadensfolgenzurechnung bei § 823 | BGB -

%4 Esser, Grundsatz und Norm, S. 44,

%5 Rehbock aa0, S. 26 f.

%6 Dazu Struck, Topische Jurisprudenz, S. 59; Rehbock, aaO, S. 26.

%7 Begriff nach Struck, Topische Jurisprudenz, S. 39.

%8 Rehbock, aa0, S. 27.

%9 Dazu Rehbock aa0, S. 28; im Uibrigen betont Rehbock, daB sich der heutige Toposbegriff von dem bei
Aristoteles kaum unterscheide [hierzu Rehbock aaO, S. 29, sowie eingehend zur Topik des Aristoteles Rehbock
aa0, S. 30 ff.]

70 \/iehweg aaO, S. 45; Vgl. auch ders. S. 42/43: Im Gesprach verwendete Pramissen kénnten z.B. als
Lrelevant®, | vertretbar®, ,,annehmbar® etc. qualifiziert werden.

1 pawlowski, Methodenlehre fiir Juristen, Rz 143 b.

%72 \/iehweg aa0, S. 38.

%% Rehbock, aa0, S. 17.

9% \/iehweg aa0O, S. 67.

%> Rehbock aa0, S. 18; vgl. auch Esser, Vorverstandnis und Methodenwahl, S. 157: ,, Topische Begriindung
kann und muf es sich leisten, die Ergebnisse als nicht logisch zwingend aus vorhandenen Grundsétzen folgend,
sondern als aus der Sache einsichtig darzustellen®.

976 Esser, Grundsatz und Norm, S. 54.

7 \Viehweg, aaO S. 39, 67 und bfter.



170

, die ,,reine” Ableitung, die Deduktion innerhalb des Begriffsgefliges des Gesetzes nicht
befriedigt®’®.

Ob die Topoi als Begriffe oder Satze auftreten, sei dabei ,.eine reine
Formulierungsfrage*®”, so daR Viehweg offenbar von einem sehr weiten Begriff des

, Topos“ ausgeht.*®°

Esser stellt die Topik - anders als Viehweg - nicht gegen das dogmatische System an
sich, sondern vielmehr gegen die Annahme, ein System kdnne vollstandig und endgliltig
sein.® Die Funktion der Topik bestehe vor allem darin, ,,systematische Zwangsablaufe
zu verhindern“. %2

Esser beschreibt den ProzeR, der nach seiner Auffassung zur Entstehung von ,,Prizipien®
richterlicher Rechtsfortbildung fiihrt, folgendermaRen®”: ,,In dem MaRe, wie diese
[Anm.: ,.die scheinbar mechanisch-logische Gesetzesanwendung*“] vom ,,gesunden*
Rechtsgefiihl abzweigt, werden die ,,Prizipien* reif zur selbstandigen neuen Normbildung
und technischen Anerkennung. Sie haben ihre Inkubationszeit und brechen an einem
exemplarischen Fall durch die BewuBtseinsschwelle ins juristische Denken ein. Dabei
verlauft der Prozel? im codified law und im case law ganz analog: der kritische
Augenblick des ,,overruling” - bei uns offen zutagetretend, wenn das Argument féllt:
,»,Das kann nicht der Wille des Gesetzgebers gewesen sein* - geht auf einen langeren
unterschwellig verlaufenden ProzeR zurlick, in welchem das betreffende Prinzip, noch
ungeformt, an der Unangemessenheit legal geféllter Entscheidungen heranwuchs und sich
in ebenso legalen Gegenargumenten und ,,dissenting opinions* anmeldete®.

Hier zeigt sich die ,,bestandige Problemgebundenheit“** der topischen Methode, die das
ruhige, logische Deduzieren der Problemlésung aus einem vorher entworfenen System
haufig verhindere. ,,Man wird dauernd vom Problem gestort“*®® Der Versuch zur Lésung
aller rechtlichen Phanomene auf mehr oder weniger generelle Formeln oder ein ,,System*
zurlickzugreifen, fuhre zu einer schrittweisen Auflésung der Orientierung am Problem, so
dafl3 zwischen dem entworfenen System und der Welt der Probleme ,,ein spirbarer Ril}
klafft“.%*® Man wird das Problem nicht los und bei der Problemlésung wird man daher
immer wieder auf die Pramissensuche geschickt, mithin ,,zur ars inveniendi, zur
Topik“. %’

Allerdings kann die urspriinglich sehr scharf ausgetragene Kontroverse zwischen
topischem und systematischem Denken®®® heutzutage weitgehend als tiberholt angesehen
werden. Vielmehr ist festzustellen, daf3 sich ,,topisches und systematisches Denken [...]
wechselseitig ... erganzen“ und gegenseitig ,,durchdringen®.”®® Die Beeinflussung des

78 \Viehweg, S. 104 f.; vgl. auch Esser, Vorverstandnis und Methodenwahl, S. 154 ff.

9 ygl. Viehweg aa0O, S. 38.

%0 Dazu Larenz, Methodenlehre, S. 36 f.; Struck aaO, S. 38 bezeichnet Topoi als gesprochene, in die Debatte
geworfene Sétze. Dabei &hneln sie nach seiner Ansicht dem, was man mit ,,Aspekt* meint (S. 63).

%1 Esser, Vorverstandnis und Methodenwahl, S. 156.

%2 Esser, Vorverstandnis und Methodenwahl,. S. 156.

%3 Esser, Grundsatz und Norm, S. 53 f.

%% vgl. Viehweg aa0, S. 39.

%3 \/iehweg aa0O, S. 39.

%6 \/iehweg aa0, S. 39.

%7 VViehweg, aa0, S. 39, siehe ders. auch S. 41: ,,Jedes Problemdenken ist bindungsscheu*.

%8 Dazu einleitend Rehbock aaO, S. 1 ff.; besonders hervorzuheben sind hierbei Diederichsen, der den topischen
Ansatz eindeutig ablehnt und Viehweg andererseits, der den Systemgedanken als Ganzes in Frage stellt.

%9 Canaris, Systemdenken und Systembegriff, S. 151; ebenso auch Rehbock, Topik und Recht, S. 179 ff.
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Systemdenkens durch die Topik &Rt sich damit erkléren, daB jedes Rechtssystem - was
auch Anhanger des Systemdenkens zugeben®® - Schwachen enthalt.

Systeme neigen durch ihren ,,Drang zum Perfektionismus“*** zu einer ,, Abkapselung*“
gegeniiber neuen Gesichtspunkten®™2. Durch diese Starrheit verliert das Recht die
Fahigkeit, auf neue Situationen und Gesichtspunkte ,,flexibel und sachgerecht zu
reagieren“®®®, Wahrend die Topik das ,,gerechte Ergebnis“ in den Mittelpunkt ihrer
Argumentation stellt, ist der maf3gebliche Gesichtspunkt des Systemdenkens der der
Systemrichtigkeit. ,,Eine systemrichtige Entscheidung ist aber nicht automatisch auch
eine sachgerechte Entscheidung“®**. Aus diesem Grunde bediirfe das Systemdenken der
topischen Kontrolle“**®, es findet eine gegenseitige Beriihrung und Durchdringung
dieser verschiedenen Methoden statt™® **’.

Einzig topisches Denken kann indes flexible Losungen in Randbereichen der
Rechtsordnung gewadbhrleisten. Dieser Vorteil topischen Denkens gegeniiber dem
Systemdenken stellt auch den Grund dafur dar, daf? in der heutigen Methodendiskussion
tiberwiegend von sogenannten ,,0ffenen Systemen***® gesprochen wird.

Entschieden zu widersprechen ist dem in diesem Zusammenhang haufig zu
vernehmenden Vorwurf, die Topik sei willkirlich. Vielmehr ist umgekehrt gerade die

Topik durch ihre Flexibilitat im Einzelfall ein Garant fiir Gerechtigkeit®*°.

Dabei ist die Methode der Topik tiberall in der Rechtsordnung bei der Problemerdrterung
und — I6sung anzutreffen, nicht zuletzt auch im Verfassungsrecht.**®

Manche Topoi, die urspriinglich am Problem entdeckt wurden, haben sich dogmatisch
verfestigt und ins System ,.eingenistet“*°**. Dies ist besonders bei solchen Topoi der Fall,
die vom Gesetzgeber aufgegriffen und zum Gesetz wurden. %%

%0 Diederichsen, NJW 1966, 697, 699 z.B. spricht vom ,,offensichtlichen Unvermdgen, ein perfektes System
herzustellen” und auch Canaris, Systemdenken und Systembegriff, S. 104 ff., ein starker Befiirworter des
Systemdenkens, sieht diesem Schranken gesetzt und Grenzen gezogen.

%L Rehbock, aa0, S. 186.

%92 50 Rehbock aa0O, S. 186.

9% Rehbock aaO, S. 186.

%% Rehbock aaO, S. 187.

%% Rehbock, aa0, S. 187.

%% 50 spricht Esser in Vorverstandnis und Methodenwahl, S. 159 von einem ,,Kreislauf zwischen topischem und
doktrindrem Denken*; Zippelius, NJW 1967, 2229, 2230 von einem ,,Zusammenspiel ... von Systemdenken und
Problemdenken* und Canaris, Systemdenken und Systembegriff, S. 151 ff. von der ,,wechselseitigen Ergénzung
und Durchdringung systematischen und topischen Denkens®.

%7 Rehbock aa0, S. 188 f. sagt, daB die systematisch-konstruktive Methode, Probleme zu Iésen, ,,bei weitem
nicht die einzige und in der Praxis auch nicht die vorrangige ist*. Immer wieder werde in der Praxis gepruft, ob
eine bestimmte Lésung ,,nicht nur systematisch korrekt, sondern auch sachrichtig ist*.

%8 Hierzu ausfiihrlich Canaris, Systemdenken und Systembegriff, S. 61 ff. m.w.N.; vgl. auch Esser, Grundsatz
und Norm, S. 7: “Was sich nach einem landlaufigen Methodenstreit als ein vermeintlicher Wettkampf zwischen
,,offenem* problematischen und ,,geschlossenem®, begrifflich-deduktivem Denken darstellt, ist weithin ein
notwendiger und schubweiser Stoffwechsel zwischen den Neuerfahrungen der Fallpraxis und den Formkraften
der Schule®. Selbst Diederichsen (NJW 1966, 697 (704/705), ein scharfer Kritiker des topischen Denkens, rdumt
ein, ,,dalt die Topik das System bisweilen erganzen, aber auf keinen Fall ersetzen kann“.

99 Rehbock aa0, S. 151: ,, Topisches Denken ist gerechtes Denken, Topik eine Absage an jede Art von Willkiir”,
1000 Allgemein zur erheblichen Relevanz der Topik fir die Staatsrechtslehre, Struck aaO, S. 4; vgl. auch
Bockenforde, NJW 1976, 2089, 2091 ff.; Stern, Staatsrecht 111/2 [S. 1675 f.].

1001 Eriese, Haftungsbegrenzung fiir Folgeschaden, S. 124.
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Die Methode der Topik kann naturlich nicht den Rechtsanwender von seiner
Gesetzesbindung freistellen. Soweit das Gesetz eine Regel getroffen hat und nicht
lickenhaft ist, gilt der Vorrang des Gesetzes'*®. Insoweit sind auch die
Gerechtigkeitsfragen vom Gesetzgeber vorentschieden'®*. Dort aber, wo das Gesetz den
Anwender im Stich 1&8t, - wie etwa bei dem Schliel3en von Gesetzesliicken - ist ein
Ruickgriff auf heuristische Topoi unumganglich.®® Rehbock'® hat das Schlieen von
Gesetzeslucken gar als ein Hauptanwendungsgebiet der Topik bezeichnet.

Die im hier gegebenen Kontext der Arzthaftung wegen Aufklarungsfehlern
interessierende Durchbrechung des durch § 249 | BGB angeordneten Prinzips des
Totalersatzes stellt eine solche Suche nach Gesetzesliicken dar, die die Topik auf den
Plan ruft.

Schon nach dem heutigen Stand von Literatur und Rechtsprechung kann man in diesem
Themenzusammenhang sehr deutlich in Ansatzen die Herausbildung von bestimmten der
Schadensfolgenzurechnung dienenden Topoi (Gesichtspunkte/Aspekte) erkennen. [dazu
sogleich noch eingehend unter e.)].

Dall - wie oben unter IV.) 2.) c.) bb.) ccc.) schon gesehen - Rechtsprechung wie Lehre
ihre Ergebnisse hierbei zum groRRen Teil (nach wie vor) auf den ,,Schutzzweck der
Norm* zurtickfiihren, ist dabei letztlich eine bloRe nichtssagende verbale Verkleidung
fiir eine Methodik, die in Wahrheit ganz anderen Kriterien folgt. Letztlich geht es um die
Argumentation aus dem konkreten Problem heraus, welches sich eben bei § 823 1 i.V.m.
8§ 249 1 BGB nicht hinreichend befriedigend mit dem vorhandenen gesetzlichen System
I6sen 1aBt. Wir stoRen hier an jenen Gegensatz zwischen ,,Problem® und ,,System*, den
Viehweg so pragnant dargestellt hat'*"’.

Gerade die Rechtsprechung zeigt durch ihre in rein tatsachlicher Hinsicht hochgradig
widerspruchliche Judikatur bei der Schadensfolgenzurechnung wegen nicht wirksam
konsentierten Heilbehandlungen, wie ungesichert das dogmatische Terrain in diesem
Bereich nach wie vor ist. Auf diese Widerspriichlichkeiten wird in allen Einzelheiten
unter e.) zuriickzukommen sein.

1002An dieser Stelle liegt auch ein méglicher Ubergang von der topischen zur systematisch-deduktiven Methode,
wie ihn Viehweg aa0, S. 44 f. beschreibt: Wenn sich Topoikataloge fiir bestimmte Spezialgebiete entwickelt
haben, kann man versuchen, sie zum deduktiven System umzugestalten. Denn wenn es gelingt, ,.ein
Ableitungssystem herzustellen, wonach, von der logischen Seite her gesehen, jede Wissenschaft streben mufR, ist
die Topik weitgehend verabschiedet*.

1003 \/gl. dazu Struck aaO, S. 7 ,,Das Gesetz ist ein Topos unter anderen, aber ein héchst wichtiger!*.

1004 Rehbock, Topik und Recht, S. 150.

1005 \/gl. Rehbock aaO, S. 145/ 146.

19% Rehbock aa0, S. 130, insbes. S. 134 ff.

1007 \/iehweg aaO, S. 31 ff., 39.
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cc.) Die Ausfiillung der Licke als Wertungsproblem

Das Auffinden der im konkreten Fall ,,einschldgigen” Topoi bedeutet indes noch nicht,
dal3 die Losung des konkreten Zurechnungsproblems gefunden ware. Die Methode der
Topik kann keine , fertigen Ergebnisse* liefern'®®. Die Topik ist eine Methode, die
Gerechtigkeitsproblematik zu erdrtern'®, wobei sie nur  Gesichtspunkte, Topoi, fiir
die ErschlieBung von Gerechtigkeitsproblemen liefert, nicht aber von sich aus ein
Richtmal} dafuir geben kann, gerade diesen oder jenen Faktor als das Problem
entscheidend zu beriicksichtigen'®*°.

Wie soeben gesehen, mdchte die Methode der Topik ein ,,gerechtes Ergebnis* erzielen.
Auch und vor allem im Bereich des Schadensersatzrechtes mit seinen komplexen Fragen
und seiner Breite ist - so wird argumentiert - die Suche nach dem ,,gerechten Ergebnis*
wichtiger, als die Auseinandersetzung um den systematisch-konstruktiven Weg, der zu
dem Ergebnis hinfuhrt.***

Die Feststellung, welcher Gesichtspunkt (Topos) aus dem Topoi-Katalog fur die
Losung der Zurechnungsfrage im Einzelfall entscheidend sein soll, bedarf ein
abwégendes und konsensorientiertes Urteil***. Die Wertung orientiert sich hierbei am
gerechten Ergebnis des Einzelfalls* '**

Besondere Aufmerksamkeit ist hierbei darauf zu verwenden, daB bei der Ldsung des
Zurechnungsproblems keine vollige Freiheit herrscht, sondern die Lésung nur auf dem
Boden des geltenden Rechts gefunden werden kann. Das geltende Recht kann hierbei
entsprechend seinen eigenen Zielvorstellungen weiterentwickelt, nicht aber umgestaltet
werden™,

Grundlegende Prinzipien des gesetzlichen Regelungszusammenhanges sind zu beachten
und dirfen nicht ausgehebelt werden.

Das gilt vor allem fir die Entscheidung des Gesetzes zugunsten der Totalreparation, von
der jedenfalls als Grundsatz immer auszugehen ist. Ebenso ist im konkreten Falle auch
eine Berucksichtigung des Verschuldens im Hinblick auf die eingetretene Schadensfolge
nicht zulassig.'™*

Die topische Methodik der Schadensfolgenzurechnung muf} mit dem Rahmen der
Kodifikation vereinbar bleiben, sie darf nicht in Widerspruch zu den positiv-rechtlichen
Prinzipien treten, sondern mufl mit dem Gesamtsystem rechtlicher Ordnung vertréglich
bleiben. 0%

Ebensowenig kann man die Argumente der ,,Billigkeit* und ,,Unzumutbarkeit” bei der
Schadensfolgenzurechnung heranziehen, da sie zum einen wenig aussagekraftig sind und zum anderen
stark subjektiv auf die persénlichen Verhaltnisse der Beteiligten abstellen, was ebenfalls der gesetzlichen
Vorwertung nicht entspricht.*"’

1008 \/gl. Friese aa0, S. 126.

1099 Rehbock aa0, S. 17.

1919 v/gl. Zippelius, Rechtsphilosophie, S. 271; vgl. auch ders. NJW 1967, 2229, 2233. Zu weit geht wohl
Diederichsen, NJW 1966, 697 (703 re. Sp.) in seiner Kritik an der Topik: ,,Dem Juristen aber geht es zweifellos
um verbindliche Aussagen. Eine Denkweise, die ihm keine festen Malstdbe an die Hand gibt oder auch nur
geben will, taugt daher fiir ihn nicht®. ; Lang, Normzweck und Duty of Care, S. 124 ; vgl. auch Pawlowski,
Methodenlehre, Rz 143 b. Die Beriicksichtigung eines Topos ,,bedeutet aber nicht, dal} es auf diesen
Gesichtspunkt letztlich ankommt*.

1011 \/gl. Lang, Normzweck und Duty of Care, S. 124.

1012 Friese aaO, S. 126/ 127; Lang aa0, S. 126.

1013 y/gl. Lang aaO, S. 127.

101 Friese, aa0, S. 126.

1015 Eriese aa0, S. 127.

1016 \/gl. Canaris, Feststellung von Liicken, S. 107 f., insbes. Fn. 172.

1% Friese aaO, S. 127.
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Allerdings dirfte es haufig so sein, daB die Zurechnung einer Schadensfolge in bestimmten Féllen im
Ergebnis dann ausgeschlossen ist, wenn deren Zurechnung sich auch als der ,,Billigkeit* und
»Zumutbarkeit” widersprechend darstellen wiirde. Wenngleich also diese beiden letzten Kriterien die
Zurechnung der Folgeschaden nicht malRgebend bestimmen, kdnnen sie durchaus in einer Art
»Gegenprobe* das Ergebnis einer verneinten Schadenszurechnung zusétzlich stutzen.

Eine eindeutige Abwagung der in die Zurechnungstiberlegungen einflielenden
Argumente, die ein klares Uberwiegen des einen oder anderen Argumentes ergeben, ist
nicht immer maoglich, womit in solchen Fallen auch eine Wertung vom Ergebnis her
legitim scheint'®*®, | Dabei wird man sich um eine moglichst objektivierte Auffassung
dessen bemuihen massen, was im einen oder anderen Fall ein ,,gerechtes Ergebnis* ist,
namlich was von der ,,Rechtsgemeinschaft”, den ,,sozialen Anschauungen* usw. als
gerecht angesehen wird“'°*®. Allerdings kann Rechtsfortbildung auch hier nicht stets zu
klaren Erkenntnissen gelangen'®°. ,Wo die Werterkenntnis versagt, liegen unvermeidlich

auch Dezisionen inmitte* 1%

Wenn im konkreten Fall eine Entscheidung erarbeitet wurde, dann ist sie aber noch nicht
gleich ein ,,Rechtssatz* dergestalt, dal diese Entscheidung die Liicke im Gesetz ein fur
alle Male ausfullen wiirde. Keinesfalls missen in Zukunft alle gleichgelagerten Félle
ebenso entschieden werden'%,

Die an einem bestimmten Fall ,,entdeckte” Problemlésung wird vielmehr anschlieBend im
Idealfall als Rechtsgedanke formuliert, sodann an einer Reihe von Beispielen weiter
erprobt und schlieBlich zum Prinzip erhoben'®%,

In diesem Zusammenhang wird man an das erinnert, was Larenz (im Anschlu3 an
Engisch) fur die ,,Konkretisierung® von Generalklauseln wie ,, Treu und Glauben*
ausgefihrt hat'®?*: | Dabei ist der Weg der Rechtsprechung der eines langsamen sich
Forttastens von Fall zu Fall, wobei zun&chst gleichsam einzelne Punkte eines zu
gewinnenden Koordinationssystems gesetzt werden; der Weg der Wissenschaft ist der
einer Durcharbeitung, Aufgliederung und gedanklichen Verdichtung des von der
Rechtsprechung gelieferten Materials. Dabei kommt es vornehmlich auf die Bildung von
Fallgruppen durch eine vergleichende Fallanalyse und auf die Entdeckung derjenigen
Leitgedanken und Bewertungsgrundsétze an, deren sich die Rechtsprechung ihr selbst oft
noch unbewul3t bedient, oder zu denen hin sie tendiert.”

NuRgens hat diesen Prozel3 des sich ,,von Fall zu Fall Forttastens* des Rechtsanwenders
- speziell im Zusammenhang der Ermittlung des Haftungsumfanges des Arztes fur
Schadensfolgen eines nicht wirksam konsentierten Heileingriffes - in seiner
Kommentierung zu 8 823 | BGB Ende der 80er Jahre im Auge gehabt, wenn er

198 Friese aaO, S. 128.

199 Friese aaO, S. 128.

1020 yg1. Milller, Gesetzgebung und Richterrecht, DB 1981, 93, 99: ,Wertung enthélt erfahrungsgemag, ja sogar
von der Sache her, ein gewisses Element der freien Entscheidung*”.

1021 Zippelius, NJW 1967, 2229, 2233 li. Sp.; Friese aaO, S. 128, Fn 1.

1022 Friese, aa0, S. 128, Fn. 2.

1023 Canaris, Liicken, S. 107; vgl. auch Esser, Grundsatz und Norm, S. 267 ff., 306 ff.; vgl. auch Rehbock aaO, S.
183 f.: es kommt in diesem Zusammenhang zu einer ,,systematischen Verfestigung“, der einmal gefundene
Topos werde zur ,,gefestigten Rechtsprechung®, zum ,,ungeschriebenen Tatbestandsmerkmal und damit zum
»Systemelement®. Rehbock aaO, S. 184 spricht in diesem Zusammenhang auch von der ,,Spiralentwicklung
zwischen Topos und Fallgruppe”.

1024 arenz, JZ 1962, 105 (106 re. Sp.).
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schreibt, dal? ,,...wie bei derartigen Lagen meist ist zu erwarten...”, sich die (insbesondere
hochstrichterliche) Rechtsprechung aufgrund des anfallenden Materials ,,schrittweise
vortastet ®

AbschlieRend kann man zu diesem Problemkomplex mit Esser feststellen, dal3 ,,alle
Prinzipien zur Systembildung [tendieren] “*°%® und ebenso zeigt sich hier ,,das
Ineinandergreifen von Problemdenken und Systemdenken* %%,

Es ist nach wie vor wichtig, ,,neue Starrheit von Systematik und Begrifflichkeit zu
vermeiden“%, Es kommt nur ein ,,bewegliches System* von Regeln und Gegenregeln
der Schadenzurechnung in Betracht, das kasuistisch zu entwickeln und vor allem
fortzuentwickeln ist'?°. Es muR fahig sein fir standige Weiterentwicklung, fiir neue
Gedanken und Prinzipien, die sich in der permanenten Falleréterung von Praxis und
Wissenschaft ergeben.

1025 RGRK-Niigens, § 823 Anh 11, Rz. 169; nach Weber-Steinhaus, Arztliche Berufshaftung als
Sonderdeliktsrecht, S. 277, befindet sich die Rechtsprechung zur Schadensfolgenzurechnung noch in einer
Leinzelfallorientierten Ubergangsphase*.

1026 Esser, Grundsatz und Norm, S.7 u. éfter; vgl. auch Larenz, FS fur Nikisch, S. 275, 299 ff.

192750 Friese aa0, S. 131.

1028 Friese aaO, S. 131.

1029 50 formuliert Viehweg aaO, S. 42 unten, daR die Herrschaft des Problems ,,Beweglichkeit und
Erweiterungsfahigkeit” der Topoi und Topoikataloge erfordere.
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e.) Schadenszurechnung mittels haftungsrechtsspezifischer Topoi: Fallanalyse,
Fallvergleichung und Bildung von Fallgruppen bei der Schadensfolgenzurechnung im
Kontext der Arzthaftung wegen Aufklarungsfehlern.

aa.) Einleitung

Struck'®® hat beztiglich der Methode der Topik gesagt, dal es hierzu genug Arbeiten auf
hohem Abstraktionsniveau gebe, Nachholbedarf aber vor allem da vorhanden sei, ,,wo es um
Konkretisierung und Anwendung® der topischen Methode gehe.

Kaum ein Problembereich des modernen Zivilrechtes eignet sich nach Ansicht des Verfassers
so vorziglich fur eine an einer topischen Methode orientierte juristische Problembewaltigung,
wie die hochspezielle und ebenso hochumstrittene Problematik der
Schadensfolgenzurechnung im Kontext arztlicher Aufklarungsfehler.

Die folgenden Ausfiihrungen dieser Arbeit wollen den Versuch unternehmen, diesen
Problembereich als einen Anwendungsbereich der Topik zu entwickeln.

Wenngleich im Rahmen dieser Arbeit primar die Problematik der
Schadensfolgenzurechnung bei nicht wirksam konsentierten Heileingriffen, also bei
Fehlern der &rztlichen Pflicht zur Selbstbestimmungsaufklarung des Patienten im
Zentrum der Betrachtung steht, muf zur sachgerechten Ausschopfung der Problematik
auch eine vergleichende Betrachtung der Arzthaftung fur Behandlungsfehler
geschehen.

Dies einerseits deswegen, weil gewisse Félle einer Verletzung arztlicher
Aufklarungspflichten, ndmlich z.B. Fehler der therapeutischen Aufklarung, [wie oben
in Teil B.) dieser Arbeit schon gezeigt] als Behandlungsfehler gewertet werden;
andererseits deswegen, weil die Methode der Topik wesentlich auf der vergleichenden
Betrachtung von Fallgruppen®* beruht, weil nur auf diese Weise ein zur Lésung
konkreter Fallkonstellationen notwendiges vollstandiges Wertungspanorama entwickelt
werden kann'%*2,

Das Besondere an der auch im Rahmen dieser Arbeit im Folgenden anzuwendenden
topischen Argumentationsweise ist nun, daR alle wesentlichen, die Fallésung
beeinflussenden Zurechnungsgesichtspunkte (Topoi) mit dem personlichkeitsbezogenen
Element [zu dessen Herleitung siehe bereits oben unter Teil C.) I.) 2.) a.) bb.) eee.)] des
durch den nicht wirksam konsentierten Heileingriff betroffenen Rechtsguts Kérper in
engem Zusammenhang stehen und sich aus diesem Element heraus begriinden lassen.

1030 Struck, Topische Jurisprudenz, S. 9.

1931 Hierzu schon oben unter Teil C.) 1V.) 2.) ¢.) cc.) und Teil C.) IV.) 2.) d.) bb.) aaa.).

Auch Friese, Haftungsbegrenzung fiir Folgeschéden, S. 133 ff. und Luer, Die Begrenzung der Haftung, S. 137 ff.
haben sich in ihren topisch orientierten Untersuchungen der Schadensfolgenzurechnung der Methode des
Fallgruppenvergleichs bedient.

Rehbock, Topik und Recht, S. 141, konstatiert ganz allgemein, daf sich die Rechtsprechung bei der
Lickenausfillung in immer groRerem Umfang der Methode des Fallvergleichs bedient; vgl. ders. auch S. 187:
Die Bildung von Vergleichsfallen und das Suchen von Prajudizien seien beides ,,Vorgédnge, die in den
Funktionsbereich der Topik fallen®.

1032 Rehbock aa0, S. 142 spricht davon, daR durch die Bildung verschiedener Fallgruppen ,.ein Geflecht von
Entscheidungsmustern* entwickelt werde, auf dessen Basis auch neu zu entscheidende Problemkonstellationen
einer sachgerechten Lésung zugefihrt werden kénnen.
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Bei diesen Zurechnungsgesichtspunkten (Topoi) handelt es sich somit um durchaus aus
dem System selbst ableitbare®®, | rein juristische Gesichtspunkte“*°** und jedenfalls
nicht um 6konomische, soziologische, politische oder andere Argumente'®, die auch im

juristischen Kontext haufig in topische Argumentationsstrukturen eindringen kénnen'%%.

Das im Rahmen der sich nun gleich anschlieBenden topischen Erérterung anzustellende
»pramissensuchende Denken*, wie Viehweg es beschreibt, ist hierbei keinesfalls beliebig,
seine Kriterien keinesfalls ,,aus der Luft gegriffen*, sondern geleitet und gebunden
zugleich.

Geleitet von dem Willen, eine ,,gerechte Lésung im Einzelfal zu finden.

Gebunden allerdings an die besondere Struktur des durch den arztlichen Heileingriff nach
der sog. Korperverletzungsdoktrin stets betroffenen Rechtsgutes Korper, welches - wie
oben unter Teil C.) 1.)2.) a.) bb.) eee.) schon eingehend dargelegt wurde - sowohl
ein materielles als auch ein personlichkeitsbezogenes Element  besitzt.

Die im Zusammenhang der Schadensfolgenzurechnung von nicht wirksam konsentierten
Heileingriffen in Literatur und Rechtsprechung haufig zu lesenden
Aspekte/Gesichtspunkte (also die hierbei einschlagigen ,,Topoi*) , wie zum Beispiel:
»Nichthaftung des Arztes flr nicht aufklarungsbedurftige Risiken* einerseits, sowie:

... aber nur unter der Voraussetzung einer sogenannten Grundaufklarung”  andererseits
haben hierbei letztlich ihre Wurzel in der Selbstbestimmung des Patienten, die durch
dieses personlichkeitsbezogene Element des Rechtsgutes Kérper geschiitzt ist'®2. Dieses
Element gibt sozusagen die Basis flr die beiden soeben genannten (und noch einige
weitere) Topoi der Schadensfolgenzurechnung ab.*

Bei diesen aus dem personlichkeitsbezogenen Element abgeleiteten
Zurechnungsgesichtspunkten handelt es sich somit - geméal3 der Terminologie Viehwegs
- um Topoi, die ,,fir ein bestimmtes Fach approbiert sind“ und so ,,einem bestimmten
Problemkreis dienen [sollen]“**.

An dieser Stelle zeigt sich im Rahmen einer topisch orientierten Problemerérterung die
von Larenz'®! angemahnte Notwendigkeit fiir einen ,,geordneten Gedankengang®, in
dessen Zusammenhang ,,jedes Argument die ihm zukommende Stelle erhalt®. Die bei
nicht ordnungsgemal konsentierten Heilbehandlungen stets verletzte Selbstbestimmung

IulO37

1033 \/gl. Rehbock aa0, S. 181, der konstatiert, daR ,topisches Denken ... auf den Gedanken der Systematisierung
des Rechts nicht verzichten [kann]“. Besonders deutlich zeige sich dieser Systembezug topischen Denkens bei
der Konkretisierung wertausfiillungsbedurftiger Rechtsbegriffe, einem (weiteren) zentralen Bereich der Topik.
Die Interpretation z.B. von Generalklauseln erfolge zwar ,,in topischer Weise*, aber dabei immer ,,im Lichte der
Gesamtrechtsordnung®, somit mithin ,,vor dem Hintergrund des Systems*. [alle Zitate aus Rehbock aaO, S. 181]
1034 \/gl. Rehbock aaO, S. 178.

1035 Rehbock aa0, S. 178 nennt alle diese zuletzt genannten Aspekte ,,systemfremde bzw. systemerweiternde
Gesichtspunkte®.

1036 \/gl. Rehbock aaO, S. 178.

1037y/gl. Rehbock aaO, S. 183 und S. 187.

1038 E5 handelt sich bei diesen Zurechnungsgesichtspunkten um in diesem speziellen Zusammenhang
»einschlagige Argumente” vgl. Kriele, Theorie der Rechtsgewinnung, S. 147; Rehbock, Topik und Recht, S.
146.

1039 Dieser SchluR ist natiirlich nicht zwingend und nichts ist schwieriger als die Argumentationsgesichtspunkte,
die in einer topischen Untersuchung benutzt werden, am System zu verankern.

Wenn Anhanger der Topiklehre betonen, dal? es u.a. auch Gesichtspunkte des ,,common sense®, des
Sittengesetzes, der ,,Natur der Sache* sind, die im Rahmen topischer Argumentation Relevanz entfalten, dann ist
hiermit der Bereich der Rechtsidee erreicht, ein Bereich, der schon seit Jahrtausenden die Rechtsphilosophen
beschéftigt. (vgl. Rehbock aaO, S. 152/ 153). Es wiirde den Rahmen dieser Arbeit vollkommen sprengen, auf
diese rechtsphilosophische Grundfrage weiter einzugehen.

1040 50 Viehweg, Topik und Jurisprudenz, S. 36.

1041 arenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 2. Auflage, 1992, S. 37.
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des Patienten ist verankert in dem personlichkeitsbezogenen Element des Rechtsgutes
Kdorper. Die fallgruppenabhéngig verschiedenartige Betroffenheit dieses
personlichkeitsbezogenen Elementes [hierzu schon eingehend oben unter Teil C.) 1.)
2.)a.) bb.) eee.)] rechtfertigt dann nach verschiedenen Fallgruppen differenzierende
Regeln der Schadensfolgenzurechnung.

Es missen also durch Differenzierung zwischen verschiedenen Fallgruppen der
rechtswidrigen Verletzung von Rechten/Rechtsgiitern des § 823 | BGB im allgemeinen
und des Rechtsgutes Korper im besonderen [wie sie oben unter Teil C.) 1.) 2.) a.) bb.)
eee.) schon entwickelt wurden ] sowie durch Betrachtung der in allen diesen
Fallgruppen jeweils unterschiedlichen Betroffenheit des personlichkeitsbezogenen
Elementes des Rechtsgutes aus der Struktur des Rechtsgutes heraus spezifische, die
Haftung fur Schadensfolgen leitende Kriterien (Topoi) herausgearbeitet werden.

Der Verfasser ist von der Tauglichkeit einer solchen fallgruppenspezifischen, an die
Struktur des Rechtsgutes Korper selbst angelehnten Schadensfolgenzurechnung gerade
im Bereich der Arzthaftung wegen Fehlern der (Selbstbestimmungs-)aufklarung
uberzeugt, wie der Verfasser im Folgenden darzustellen versucht.

Die folgende Darstellung des Problembereiches der Haftung des Arztes fir die
Schadensfolgen einer rechtswidrigen Korperverletzung nach defizitarer
Selbstbestimmungsaufklarung des Patienten ist thematisch ausnahmslos der oben unter
Teil C.) 1.) 2.) a.) bb.) eee.) (b.) entwickelten zweiten Fallgruppe, den dort auch so
bezeichneten ,,Dispositionsfallen* haftungsrechtlich zuzuordnen.

Fehler der therapeutischen Aufklarung, die haftungsrechtlich den Behandlungsfehlern
gleichgestellt sind, folgen den Grundsétzen der an gleicher Stelle unter (a.)
entwickelten ersten Fallgruppe, die dort auch als die sogenannten ,,Eingriffsfélle*
bezeichnet wurden.

Den bisherigen Ergebnissen der oben entwickelten zweiten Fallgruppe [die
,Dispositionsfalle”“] folgend [insofern wird umfassend nach oben unter Teil C.) I.) 2.)
a.) bb.) eee.) verwiesen], orientiert sich die anschlieBende Problemdarstellung an einer
beispielsweisen Auswahl von Fallen der Rechtsprechung, die in den vergangenen zwei
Jahrzehnten zum Problemkomplex der Schadensfolgenzurechnung nach Verletzung der
arztlichen Pflicht zur Selbstbestimmungsaufklarung ergangen sind. Hierbei wird die
Fallgruppe der ,,Dispositionsfélle® zun&chst einmal in drei verschiedene
Problemvarianten der Schadensfolgenzurechnung ausdifferenziert.

In diesem Zusammenhang wird die jeweilige Problemvariante anhand einschlagiger
Rechtsprechung analysiert und zu der jeweiligen Problemvariante, [teilweise auch zu
einzelnen Urteilen innerhalb der betreffenden Problemvariante, sofern beztiglich
derselben mehrere Urteile dargestellt werden] eine Stellungnahme abgegeben. In diesem
Zusammenhang wird dann die speziell in dieser Arbeit vertretene topische
Argumentationsmethode angewendet und dabei versucht, mit ihrer Hilfe allgemeine
Kriterien zur Losung dieser Problemvarianten zu entwickeln.
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Hierbei wird eine Verfestigung der gefundenen Topoi der Schadensfolgenzurechnung
angestrebt'®*? und deren Verwendbarkeit auch auf bisher noch unbekannte
Problemvarianten getestet.'**

Dieser VVorgang erinnert an das Bild einer ,,Spiralentwicklung von Topos und
Fallgruppe®, das Rehbock™®** im speziellen Zusammenhang der Auslegung von
Generalklauseln so gepragt hat.**°

bb.) Einzelne Problemvarianten und Zurechnungstopoi

Das Problem der Schadensfolgenzurechnung bei nicht ordnungsgemal konsentierten
Heileingriffen hat sich in der Rechtsprechung bisher in Gestalt von folgenden drei
Problemvarianten gestellt:

1. Problemvariante:

Der Arzt verletzt fahrlassig seine Pflicht zur Selbstbestimmungsaufklarung und im
Behandlungsverlauf verwirklicht sich ein Risiko, das selbst nicht aufklarungsbedurftig
ist.

Die Intensitat der Verletzung der Pflicht zur Selbstbestimmungsaufklarung kann

hierbei folgendermafen weiter ausdifferenziert werden:

a.) Der Arzt klart den Patienten gar nicht auf.

b.) Es findet zwar eine Aufkl&rung statt, diese ist indes grob ltickenhaft, so dal nach
den Worten des BGH schon eine sog. ,,Grundaufklarung“ ***® nicht mehr
gegeben ist.

c.) Der Arzt erteilt dem Patient eine sog. ,,Grundaufklarung* tiber die mit dem
Eingriff verbundenen Risiken. Trotzdem laRt es der Arzt bzgl. einzelner

1042 1n diesem Zusammenhang zeigt sich die ,,Gegenlaufigkeit der individualisierenden und der generalisierenden
Tendenz der Gerechtigkeit®, wobei es die generalisierende Tendenz ist, die immer zur Systematisierung drangt.
(Rehbock aa0, S. 183).

1043 Das sind dann die beispielhaft unter e.) bb.) ddd.) und eee.) noch zu bildende vierte und fiinfte
Problemvariante.

1044 Rehbock aa0, S. 182; siehe auch schon allgemein zur Topik oben Teil C.) 1V.) 2.) d.) cc.)

1045 ygl. auch Esser, Grundsatz und Norm, S. 7, der anschaulich vom ,,Kreislauf zwischen Problementdeckung,
Prinzipienbildung und Systemverfestigung* spricht.

10% Der vom BGH in VersR 1989, 514, 516; NJW 1991, 2346, 2347 und VersR 1996, 195, 196 f. gepragte
Begriff der Grundaufklarung (andeutungsweise auch bereits in BGH VersR 1984, 468, 469 li. Sp.) kann bisher
noch nicht eindeutig von der ,,normalen*, dem Patienten regulér zu erteilenden Aufklarung abgegrenzt werden.
(dazu Maller, FS Geil, S. 461, 469 f. und Steffen, RPG 1997, 95, 97 re. Sp.).

Ein Aufklarungsfehler bei gleichzeitig gegebener Grundaufklarung bestiinde nach Ansicht des BGH lediglich
.. im Unterlassen einer genaueren Beschreibung eines Einzelaspekts im Rahmen des gesamten
Risikospektrums*. Es wird sich hier um ,,eher fernliegende®, oder fir den Patienten ,,durchaus tragbare Risiken*
handeln, deren Kenntnis fiir die Entschliefung der meisten Patienten ,,nicht von ausschlaggebender Bedeutung
sein wird“ (alle Zitate aus BGH, VersR 1989, 514, 517 li. Sp. oben.)

Die Grundaufklarung muR stets zumindest auch die Aufklarung Uber das schwerste in Betracht kommende
Risiko des Heileingriffes enthalten. (BGH, NJW 1991, 2346, 2347 li. Sp.; BGH in VersR 1996, 195, 196 f.)
Hierbei ist besonders darauf zu achten, daB die Aufklarung tber das schwerste in Betracht kommende
Eingriffsrisiko fur die Grundaufkl&rung zwar stets eine notwendige, keinesfalls aber in allen Fallen
hinreichende Bedingung darstellt (vgl. in diesem Sinne Steffen, in RPG 1997, 95, 97 re. Sp.).
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Risikodetails an einer Aufkl&rung fehlen, so dal? es insgesamt an einer
vollstdndigen (und damit wirksamen) Selbstbestimmungsaufklarung fehit.

2. Problemvariante:

Der Arzt verletzt fahrlassig seine Pflicht zur Selbstbestimmungsaufklarung. Es realisiert
sich in der Folge genau eine solche Gefahr, Uber die der Arzt den Patienten vor dem
Heileingriff aufgeklart hat. Auch diese Problemvariante 403t sich - wie die erste
Problemvariante - im Hinblick auf die Intensitat der Aufklarungspflichtverletzung
variieren beziiglich der Frage, ob eine Grundaufklarung erfolgt war oder nicht.

3. Problemvariante:

Es haben sich zwei verschiedene aufklarungsbedirftige Risiken verwirklicht.

Der Patient wurde nur (ber eines dieser beiden Risiken, nicht aber tiber das zweite
realisierte Risiko aufgeklért.

Auch diese Variante kann - wie die Varianten eins und zwei - wieder weiter bezuglich
der Frage nach einer ,,Grundaufklarung* ausdifferenziert werden.

Im Einzelnen:

aaa.) 1. Problemvariante

Der Arzt verletzt seine Pflicht zur Selbstbestimmungsaufklarung und im Behand-
lungsverlauf verwirklicht sich ein Risiko, das selbst nicht aufklarungsbedurftig ist.

(a.) Darstellung anhand einschldgiger Rechtsprechung:

Ausgangspunkt der Diskussion dieser 1. Problemvariante war folgender Fall aus der
Rechtsprechung:

(aa.) Urteil des OLG Karlsruhe vom 16.03.1983 -7 U 136/82 in: MedR
1983, S. 190 ff.

Die Klagerin lieR Krampfadern an ihrem linken Bein verdden.

Dabei kam es trotz sachgerechter Ausfiihrung der MalRnahme zu einem nicht
vermeidbaren Verschluf? der Arterie. Dies war dadurch bedingt, dal bei dem Eingriff
eine geringe Menge des Verddungsmittels in die Arterie gelangt war, entweder weil
bei der Injektion ein kleiner Seitenast der Arterie gleichzeitig getroffen wurde, oder
weil eine abnorme Verbindung zwischen Vene und Arterie bestand.

Uber das Risiko, das sich hier verwirklicht hatte, brauchte nach Ansicht des OLG
Karlsruhe die Klagerin (wegen seiner extremen Seltenheit) nicht aufgeklart zu
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werden®’. Zwischenfalle dieser Art seien unstreitig in der medizinischen Literatur
bis dahin nicht beschrieben gewesen'®* . Sie stellten daher kein fiir Eingriffe dieser
Art typisches Risiko dar. Die Unterlassung der Aufkl&rung sei daher insoweit nicht
geeignet gewesen, die Wirksamkeit der Einwilligung der Klagerin in den &rztlichen
Eingriff zu beeintrachtigen.

Die Kl&gerin wurde vor dem Eingriff allerdings nicht Giber das allgemeine mit einer
Krampfaderverdédung verbundene Risiko aufgeklart, was jedoch hétte geschehen
mussen, so dal ein Aufklarungsfehler gegeben war.

Nach Ansicht des OLG Karlsruhe besteht eine Haftung des Arztes im vorliegenden
Falle nicht, weil der bei der Kl&gerin verursachte Schaden ,,aul3erhalb des durch den
Schutzzweck der haftungsbegriindenden Norm gezogenen Rahmens“'** liege. Nach
Ansicht des Gerichtes komme es fur die Schadenersatzpflicht des Arztes darauf an, ob
sich gerade diejenige Gefahr verwirklicht hat, Giber welche die Patientin zu Unrecht
nicht aufgeklart worden war'®°. Mit anderen Worten: Eine Haftpflicht des Arztes
soll nur insoweit bestehen, als sich ein Risiko verwirklicht, Giber das der Arzt
pflichtwidrig nicht aufgeklart hatte. Das war im vorliegenden Falle aber nicht so
gewesen.

Der BGH folgte indes in spateren Urteilen dieser pauschalen Qualifizierung von
realisierten nicht aufklarungsbedurftigen Risiken als fir den Haftungsumfang des Arztes
generell unerheblich nicht, sondern differenzierte danach, ob das realisierte aber nicht
aufklarungsbedirftige Risiko nach Bedeutung und Auswirkung flr den Patienten mit den
mitzuteilenden Risiken vergleichbar ist oder nicht'®*, sowie ob der Patient eine sog.
»,Grundaufklarung* erhalten hatte oder nicht.

Grundlegend fir die Differenzierungen des BGH waren die folgenden zwei nun unter
(bb.) und (cc.) darzustellenden Urteile aus den achtziger Jahren:

(bb.) Urteil des BGH vom 07.02.1984, [VI ZR 188/ 82 (Oldenburq)]: BGHZ 90, 96 ff.
= VersR 1984, S. 468 ff.

Beim Klager wurde eine Rektoskopie durchgefiihrt. Wéhrend dieses Eingriffes kam
es zu einer Perforation des Dickdarms (Sigma).

Dieses Risiko der Darmperforation war in dem vorliegenden Falle wegen extremer
Seltenheit nicht aufkl&rungsbedrftig.

%7 OLG Karlsruhe, MedR 1983, 190 f.

1048 \/on dem Sachverstandigen, der auf diesem Gebiet ,,iiber besondere wissenschaftliche Kenntnisse und
klinische Erfahrung verfiigt“ wurden sie in langjahriger Praxis bei etwa drei Millionen Verédungen aber
immerhin zweimal beobachtet (OLG Karlsruhe, MedR 1983, 191, re. Sp.), was — gemessen an den extrem
strengen Aufklarungsanforderungen der Rechtsprechung [dazu noch unten in Teil D.) dieser Arbeit] - bereits
fur die Bejahung einer Aufklarungspflicht hatte ausreichen kénnen.

109 OLG Karlsruhe, aaO, S. 191 re. Sp.

100 LG Karlsruhe, aaO, S. 191. re. Sp.

1051 ygl. Leitsatz des BGH in BGH VersR 1989, 514 und S. 516/517.



182

Der Klager war im Vorfeld der Operation jedoch nicht dartiber aufgeklart worden,
daf3 er bei der Untersuchung erhebliche Schmerzen erdulden muf3, was
aufklarungsbedurftig war.

In diesem Urteil erscheint der Schmerz nun erstmals in der Spruchpraxis als
Gegenstand der Aufklarung, nachdem er bisher in der Rechsprechung nur bei der
Frage eine Rolle gespielt hat, ob er die Einwilligungsfahigkeit des Patienten
beeintrachtigen konne.'*2

Der BGH rechnet das Risiko erheblicher Schmerzen grds. zu den dem Patienten
mitzuteilenden Umstanden eines Eingriffes. Da die notige Schmerzaufklarung nicht
erfolgt war, sei die Einwilligung in den Eingriff nicht wirksam und dieser daher
rechtswidrig.

Im Ubrigen begniigt sich der BGH mit Ausfiihrungen speziell zum
Zurechnungszusammenhang zwischen unterbliebener Aufklarung tber Schmerzen
und dem eingetretenen Risiko, ohne weitere grundsétzliche Erwagungen zum
Komplex ,,Rechtswidrigkeitszusammenhang“'®®® anzustellen und diesen
Problembereich einer abschlieBenden Klarung zuzufihren.

Der BGH will die durch den rechtswidrigen Eingriff (adéquat) verursachte
Schadenverwirklichung [Perforation des Darms] nicht der pflichtwidrig
unterlassenen Schmerzaufklarung haftungsrechtlich zurechnen. Der durch die
Darmperforation entstandene Schaden falle nicht in den Schutzbereich der
haftungsbegriindenden Norm, aus der eine Schadenersatzpflicht des Arztes fur den
mangels rechtswirksamer Einwilligung des Patienten rechtswidrigen Eingriff in den
Korper des Patienten folgt.>*

Ein ,,Rechtswidrigkeitszusammenhang* zwischen der Pflichtverletzung des Arztes
und der Verletzung der Selbstbestimmung des Patienten liege in derartigen Fallen nur
insoweit vor, als sich das Risiko gerade einer schmerzhaften Behandlung verwirklicht
habe.'®*® Grund hierfiir sei, daR die arztliche Verhaltenspflicht (also die
Aufklarungspflicht tGber die Gefahr etwaiger erheblicher Schmerzempfindungen)
nicht die Entscheidung des Patienten dartiber ermdglichen soll, ob er Gefahren fir
die Gesundheit auf sich nehmen will, sondern lediglich, ob er eine voriibergehende
Beeintrachtigung infolge auftauchender Schmerzen in Kauf nehmen will.

Insgesamt war bei diesem Urteil unklar geblieben, ob bei der Realisierung nicht
aufklarungsbedirftiger Risiken im Rahmen eines nicht wirksam konsentierten
Heileingriffes die Haftung des Arztes nach Ansicht des BGH grundsétzlich entfalle
oder gegeben sei.

Dementsprechend wurden im Schrittum unterschiedliche Schlisse aus dem o.g. Urteil
gezogen.

105250 Laufs/ Kern, in ihrer Anmerkung zu diesem Urteil in JZ 1984, 631.

1053 Den Begriff ,,Rechtswidrigkeitszusammenhang* benutzt der BGH in VersR 1984, 468, 469 li. Sp. offenbar
synonym mit dem Begriff ,,Schutzbereich der haftungsbegriindenden Norm* [Unterstreichung durch den
Verfasser]: ,,Der dadurch entstandene Schaden fallt namlich nicht in den Schutzbereich der
haftungsberiindenden Norm ... “ einerseits und ,, [ob] der Rechtswidrigkeitszusammenhang zwischen dem
mangels wirksamer Aufklarung rechtswidrigen Eingriff in den Korper des Patienten und dem dadurch
verursachten Korperschaden fehlt* andererseits.

1054 BGH, VersR 1984, 468, 469 li. Sp.

1055 BGH aa0, S. 469 re. Sp.
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Einige sahen in diesem Urteil den Regelfall*®® mit einer tendenziellen Neigung des
BGH zur Verneinung der Zurechnung einer nicht aufklarungsbedurftigen
Schadensfolge.

Andere Autoren wiederum waren mit einer solchen Schlu3folgerung
zuriickhaltend, weil einerseits der BGH eine generelle Entscheidung dieser Frage
gerade %Egehnte1°58und andererseits sogar eine andere Tendenz des BGH anzuklingen
schien.

1057

Stellungnahme zu den Urteilen unter (aa.) und (bb.)

Diesen beiden Urteilen ist zumindest im Ergebnis zuzustimmen. Die Realisierung
nicht aufklarungsbedurftiger Risiken soll nach der hier vertretenen Ansicht vom Arzt
jedenfalls im Grundsatz haftungsrechtlich nicht getragen werden missen. [dazu noch
mit eingehender Begriindung unten unter aaa.) (b.) in der Stellungnahme zur ersten
Problemvariante insgesamt].

Am Urteil des OLG Karlsruhe ist zu kritisieren, daR es fur sein - keinesfalls
selbstverstéandliches - Ergebnis keine ausreichende dogmatische Begriindung gibt.

Auch das Urteil des BGH &Rt im Hinblick auf seine Begriindung zu wiinschen tbrig.
Zutreffend erkennt der BGH zwar im Ausgangspunkt, dal3 auch der Schmerz als blof3
vorubergehende Nebenfolge des Heileingriffes aufklarungsbedurftig ist, jedenfalls,
wenn es sich um ,,erhebliche Schmerzen handelt.®®® Die Schmerzaufklarung gehort
- ebenso wie die Risikoaufklarung - zur erforderlichen Selbstbestimmungsaufkl&rung
des Patienten. Ist eine erforderliche Schmerzaufklarung nicht gehérig erteilt, so ist die
Selbstbestimmungsaufklarung - unabh&ngig von der parallel erforderlichen
Behandlungs-/ und Risikoaufklarung - unvollstandig und daher die als unteilbar
anzusehende Zustimmung des Patienten insgesamt unwirksam.**®

Allerdings ist die vom BGH im Rahmen dieses Urteils gewahlte Begriindung fir den
AusschluB der Schadensersatzpflicht des Arztes bedenklich:

Zuerst fallt die terminologische Unsicherheit auf, die der BGH in dem stark
wechselnden (inhaltlich aber gleichgemeinten) Gebrauch der Begriffe

105 ygl. Anm. Giesen/Langkeit, JR 1989, 290, 292, in Fn 12 unter Verweis auf Deutsch, ,,Schutzbereich und
Beweislast der arztlichen Aufklarungspflicht, in NJW 1984, 1802, (1802).

157 Anm. Giesen, JR 1984, 372, 373. li. Sp.

1058 BGH VersR 1984, 468, 469 li. Sp. Der vorliegende Streitfall nétige nicht zu der Entscheidung der
Rechtsfrage, ,,0b stets dann, wenn fehlerhaft schon tber die dem Eingriff anhaftenden Grundrisiken nicht
aufgeklart worden ist, sich aber nicht diese, sondern ein anderes, nicht aufklarungspflichtiges Risiko verwirklicht
hat, der Rechtswidrigkeitszusammenhang zwischen dem mangels wirksamer Aufklarung rechtswidrigen Eingriff
in den Kdrper des Patienten und dem dadurch verursachten Kérperschaden fehlt.*

1059 weil bei mit nicht ganz unerheblichen Risiken belasteten arztlichen Eingriffen das Selbstbestimmungsrecht
des Patienten, der ohne jede Kenntnis und ohne jede Information in sie einwilligt, stets die Entscheidungsfreiheit
fur oder gegen einen Eingriff in seinen Kdper insgesamt umfaft“. (BGH, VersR 1984, 468, 469 li. Sp.)

1080 7y riickhaltender Laufs/ Kern, Anm. JZ 1984, 631 f.: (Schmerz-) Aufklarungspflicht nur, wenn ,,drohende
betrachtliche Schmerzen®, die zudem den Patienten ,,uberraschend treffen miifiten®.

1081 5o zutreffend GeiR/Greiner, Rz C 84.
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»Schutzbereich der haftungsbegriindenden Norm* einerseits und
»Rechtswidrigkeitszusammenhang* andererseits an den Tag legt.

Auffall(l)gznd ist zudem eine gewisse Widerspriichlichkeit der Entscheidungsbegriin-
dung.

Der BGH betont zwar einerseits, die Einwilligung des Patienten sei unteilbar und ein
auf unwirksamer Einwilligung beruhender Eingriff sei im ganzen rechtswidrig™*®,
andererseits verneint er jedoch den Zurechnungszusammenhang zu einem
Schadenrisiko, das eng und unmittelbar mit dem (einheitlichen) rechtswidrigen

Eingriff verbunden ist'**.

Jedenfalls war die Ablehnung eines Schadensersatzanspruches in diesen beiden
Fallen im Ergebnis korrekt. Eine eingehende dogmatische Begriindung hierzu wird
sogleich unter aaa.) (b.) in der Stellungnahme zu dieser ersten Problemvariante
insgesamt erfolgen.

(cc.) Urteil des BGH vom 14.02.1989 (VI ZR 65/88): BGHZ 106, 391 ff. = VersR
1989, 514 ff.

War das soeben unter (bb.) dargestellte Urteil des BGH sehr stark auf den betreffenden
Einzelfall bezogen so erfolgte eine grundsatzliche Klarung der Problematik dieser ersten
Problemvariante durch den BGH im Urteil BGH, VersR 1989, 514 ff. , insbes. S.
516/517, dem folgender Sachverhalt zugrunde lag:

Der beklagte Arzt verabreicht einem Patienten, der ihn wegen Schmerzen im rechten
Schultergelenk aufsucht, eine intraartikuléare Injektion mit einem kortisonhaltigen
Préparat in das Schultergelenk. Die Spritze fuhrt zu einer eitrigen Entziindung des
Schultergelenks, die auf den Korper tbergreift und den Tod des Patienten zur Folge hat.
Die Klage der Hinterbliebenen wurde - neben dem Vorwurf mangelnder aseptischer
Vorsorgemalinahmen - auf eine unzureichende arztliche Aufklarung des Patienten
gestutzt. Dieser Klage gibt der BGH in Ubereinstimmung mit dem OLG

1062 \/gI. die kritische Besprechung D. Giesen, JR 1984, 372 ff.; vgl. auch Giesen/ Langkeit Anm. JR 1989, 290,
292.

1063 \/gl. BGH, VersR 1984, 468, 469 li. Sp. : Bei wirksamer Erteilung der Einwilligung ,,gilt sie
uneingeschrénkt“. Wird die Einwilligung versagt, ,,oder, was dem gleich steht, ist sie mangels ausreichender
Aufklarung rechtsunwirksam*, dann will der Patient die Behandlung nicht dulden ,,und zwar insgesamt nicht*.
1064 \/gl. D. Giesen, Anmerkung JR 1984, 372 (373); ebenso Giesen/ Langkeit Anm. JR 1989, 290, 292.

Nach Ansicht des BGH (BGH, VersR 1984, 468, 469) solle die hier verletzte &rztliche Verhaltenspflicht, [ also
die Pflicht zur Aufklarung tber die Gefahr etwaiger erheblicher Schmerzempfindungen] nicht die
eigenstdndige Entscheidung des Patienten dartiber ermdglichen, ob er etwaige Gefahren  fir seine
Gesundheit auf sich nehmen will, sondern ausschlielich die Entscheidung dariiber, ob er eine etwaige
voribergehende Beeintrachtigung seines Befindens infolge auftauchender  Schmerzen  in Kauf nehmen will.
BGH wortlich aaO, S. 469 re. Sp.: ,,Ein Rechtswidrigkeitszusammenhang zwischen der Pflichtverletzung des
Arztes und der Verletzung des Selbstbestimmungsrechts des Patienten liegt in derartigen Féllen nur insoweit vor,
als sich das Risiko gerade einer schmerzhaften Behandlung verwirklicht hat. Wenn dariiber hinaus angesichts
der Ungefahrlichkeit des Eingriffs keine Risiken einer Gesundheitsbeschadigung bestehen, tiber die der Patient
aufgeklart werden mufte, ist daher die unterlassene Aufkl&rung ber etwaige erhebliche Schmerzen der
Gesundheitsheschadigung des Patienten infolge einer doch noch eingetretenen Komplikation wahrend des
Diagnoseeingriffs haftungsrechtlich nicht zuzurechnen®.



185

Frankfurt/M. in dem hiesigen Urteil statt.

Analyse:
Der Schwerpunkt der Entscheidung liegt in der Frage, ob die Folgenzurechnung

gerechtfertigt ist, obwohl die Auswirkung der verursachten Entziindung uber das
Schultergelenk hinaus mit der Folge einer tédlichen Sepsis eine ganz atypische
Entwicklung ist, als Risiko der Kortisoninjektion in das Schultergelenk in den
einschlagigen medizinischen Handbuchern nicht beschrieben wird und daher vor dem
Eingriff auch nicht aufklarungsbedurftig war.

Der BGH stellt zunachst fest, der beklagte Arzt hatte den Patienten tber die Gefahr einer
Infektion des Gelenks mit der méglichen Folge einer Schulterversteifung aufkléren
miissen’®®. In diesem Zusammenhang bestatigt diese Entscheidung die klassische Linie
des BGH, wonach die Aufklarungsbedurftigkeit eines Risikos, sowie der Umfang der
gebotenen Aufklarung von dem konkreten Gewicht abhangen, das dieses Risiko flr

diesen individuellen Patienten besitzt'*®.

Weiter flhrt der BGH - im Anschlul3 an BGHZ 90, 96, (101 f.) = VersR 1984, 468
[469] — aus, die Einwilligung des Patienten sei unteilbar, sie konne in den arztlichen
Eingriff ,,nur insgesamt erteilt oder verweigert werden“'°®’. Bestehe ein
Aufklarungsdefizit, so sei der Eingriff ,,insgesamt wegen der fehlenden Einwilligung des
Patienten rechtswidrig“ und wirde deswegen bei Verschulden des Arztes ,,zur Haftung
fur alle Schadensfolgen aus der Behandlung fiihren“*°°.

Der Senat stellt damit deutlich fest, daf® bei nicht wirksam konsentierten
Heilbehandlungen die Haftung des Arztes auch fiir Schaden, die aus nicht
aufklarungsbedirftigen Risiken entspringen die Regel, ein AusschluR der Haftung
dagegen eine eng umgrenzte Ausnahme darstellt.***

In diesem Zusammenhang duf3ert sich der BGH auch zu seinem soeben unter aaa.) (a.)
(bb.) schon vorgestellten Urteil von 1984 indem er dessen Ausnahmecharakter
betont'®”® und erteilt hiermit all denen eine Absage, die gerade in diesem Urteil den
Regelfall erblickten'®”*. Auch in BGHZ 90, 96 wére nach der vorliegenden Entscheidung
eine Haftung des Arztes grundsatzlich zu bejahen gewesen, hétten nicht — aus der Sicht
des BGH-  Besonderheiten vorgelegen, die eine Ausnahme von der Regel
rechtfertigten.

Die Tatsache, daR die Infektion - was nur unter besonders ungliicklichen Umstanden
eintritt und worlber deshalb der Patient vor dem Eingriff nicht aufzuklaren war - dartber
hinaus nicht mehr aufzuhalten gewesen ist, und letztlich wegen der aufgetretenen Sepsis
zu dem Tod des Patienten gefiihrt hat, sei zwar eine vom Beklagten nicht
vorauszusehende und von ihm in seine arztlichen Uberlegungen grds. auch nicht

1% BGH, VersR 1989, 514 f.

1066 yg1. Anm. Giesen/Langkeit, JR 1989, 290; im einzelnen zu Art und Umfang der Aufklarung noch unten in
Teil D.) in dieser Arbeit.

1067 BGH, VersR 1989, 514, 516 re. Sp., bestatigt auch durch BGH NJW 1991, 2346, 2347 li. Sp.

1068 Alle Zitate aus BGH, VersR 1989, 514, 516. re. Sp.

1099 ehenso diese Einschatzung vertretend Anm. Giesen/Langkeit, JR 1989, 290, 291 (re. Sp.).

1970 Die Entlastung von der Haftung wird auch eher die Ausnahme sein miissen“ (so BGH, VersR 1989, 514,
517. 1i. Sp.)

1971 50 Anm. Giesen/ Langkeit, JR 1989, 290, 292. li. Sp.
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einzubeziehende Schadensfolge. Fir sie habe er aber, wie auch sonst im Haftungsrecht,
ohne Ricksicht darauf einzustehen. Dieser Schaden, der Tod des Patienten, gehore nicht
einem anderen, mit dem allgemeinen Eingriffsrisiko nicht zusammenhéangenden Bereich
an, sondern sei im Gegenteil gerade AusfluR des bei der Aufklarung im groRen und
ganzen anzusprechenden, unter Umstanden folgenschweren Infektionsrisikos.

Der BGH differenziert in diesem Urteil nun zur Konkretisierung seines soeben
angedeuteten Regel-/Ausnahme-Verhaltnisses den Zurechnungszusammenhang bei
nicht ordnungsgemaR konsentierten Heilbehandlungen in drei Varianten**’2, wobei fiir
den BGH jedoch nur in einer dieser Varianten ein Ausschlul? des
Zurechnungszusammenhanges in Betracht kommen soll.

(aaa.) Erste Variante:

Hier realisiert sich ein nicht aufklarungsbedurftiges Risiko bei fehlender
Grundaufklarung des Patienten.

Der BGH geht mittlerweile in standiger Rechtsprechung davon aus, dal ein Ausschluf3
der Arzthaftung fiir nicht aufklarungsbedurftige Risiken des Eingriffes Giberhaupt nur
dann in Betracht kommt, wenn der Arzt dem Patienten zumindest eine sogenannte
,Grundaufklarung* erteilt hat.**"3

Fehlt die Grundaufklarung, dann konne sich der Patient nicht wirklich gegen den
Eingriff entscheiden, was ihm die Grundaufklarung ihrem Sinn und Zweck nach gerade
ermoglichen soll. In einem solchen Falle rechtfertigt sich die Haftung des Arztes fur
samtliche Schadensfolgen des Eingriffes durch die Uberlegung, da? ,,iiberhaupt kein
Anhaltspunkt  mehr dafur besteht, dafl? der Patient irgendwelche Risiken - seien sie
auch noch so bedeutungslos und damit nicht aufklarungsbedirftig— in Kauf nehmen

Wi”u 1074

Im gleichen Sinne hat der BGH bei mangelhafter Grundaufklarung des Patienten auch in
BGH NJW 1991, 2346 f. und in BGH VersR 1996, 195 ff. entschieden.

(bbb.) Zweite Variante:

Die erforderliche Grundaufklarung ist geschehen. Es hat sich ein nicht
aufklarungsbedirftiges Risiko verwirklicht, welches mit dem pflichtwidrig nicht
aufgeklarten Risiko in keinem Zusammenhang steht.

Auch wenn der Patient eine Grundaufklarung erhalten hat, das Aufklarungsdefizit somit
lediglich klein ist und sich ein nicht aufklarungsbedurftiges Risiko realisiert hat, liegt
nach Ansicht des BGH der Zurechnungszusammenhang zu nicht aufklarungsbedurftigen
Risiken grundsétzlich vor.

Die Zurechnung sei bei gegebener Grundaufkl&rung nur dann ausnahmsweise zu
verneinen, wenn das realisierte nicht aufklarungsbeddirftige Risiko mit den

1972 pifferenzierung begriindet in VersR 1989, 514, 516 f. und bestatigt in BGH NJW 1991, 2346, 2347 li. Sp.
1973 Zur naheren Erlauterung des Begriffes ,,Grundaufklarung* siehe schon oben zu Beginn dieses Kapitels e.)
in bb.), sowie ebenfalls noch in Teil D.) dieser Arbeit.

1074 5o zutreffend Anm. Giesen/Langkeit JR 1989, 290, 291. re. Sp.
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mitzuteilenden Risiken ,,hinsichtlich der Richtung, in der sich diese auswirken kdnnen,
und nach der Bedeutung fur die kiinftige Lebensfuihrung des Patienten nicht vergleichbar
ist; gleichzeitig besteht das Aufklarungsversdaumnis des Arztes, auf das der Patient seine
Klage stitzt etwa nur im Unterlassen einer genaueren Beschreibung eines Einzelaspekts
im Rahmen des gesamten Risikospektrumst®”.

Diese Vergleichbarkeit der Risiken fehlte nach Ansicht des Senats in der unter (bb.)
dargestellten vorangegangenen Entscheidung, wo dem Patienten lediglich pflichtwidrig
verschwiegen worden war, er habe bei einem erforderlichen Diagnoseeingriff starke
Schmerzen zu beflrchten, sich dann aber ein anderes, selbst nicht aufklarungsbedirftiges
Risiko, namlich das der Darmperforation, verwirklicht hatte.

Auf die obige Analyse und Stellungnahme zu dieser Entscheidung wird an dieser Stelle
verwiesen.

Nach dem BGH™® fehle es in einem solchen Falle an einer sachlichen Rechtfertigung
dafr, ,,...dem Patienten seinen Schaden nur wegen des in eine ganz andere Richtung
zielenden Aufklarungsdefizits vom Arzt abnehmen zu lassen®.

(ccc.) Diritte Variante:

Esist - wie in der zweiten Variante - eine Grundaufklarung erfolgt, der Patient wurde
also lediglich Gber einen relativ geringfugigen aufklarungsbedirftigen Aspekt
pflichtwidrig nicht aufgeklart.

Wiederum tritt eine nicht aufklarungsbedurftige Schadensfolge ein, die jedoch gerade im
Folgebereich genau jener Gefahr (hier: Infektion) liegt, Gber die der Arzt pflichtwidrig
nicht aufgeklart hat.'*”’

Den hier zu entscheidenden Fall ordnet der BGH schlief3lich dieser dritten Variante zu, in
der nach seiner Auffassung der Zurechnungszusammenhang gegeben ist.

Der Arzt hat [wie in der zweiten Variante unter (bbb.)] nur die Aufklarung tber einen
Teilaspekt versaumt und es hat sich wiederum ein nicht aufklarungsbedurftiges Risiko
(hier: der Tod des Patienten) verwirklicht. Jedoch liegt in dieser dritten Variante das
eingetretene Risiko im Folgebereich genau jener Gefahr (Infektion), Gber die der Arzt
pflichtwidrig nicht aufgeklart hat.

Der eingetretene Schaden (der Tod des Patienten) gehdre nicht einem anderen, mit dem
allgemeinen Eingriffsrisiko nicht zusammenhangenden Bereich an, sondern sei
umgekehrt gerade AusfluR des mit der Aufklarung im Grof3en und Ganzen
anzusprechenden, unter Umstanden folgenschweren Infektionsrisikos. Der realisierte
Schaden falle deshalb nicht aus dem Schutzbereich der vom Arzt verletzten
Verhaltensnorm heraus und sei deshalb vom Arzt zu ersetzen.'*’®

Zusammenfassend kann man der soeben analysierten Entscheidung des BGH den
Grundsatz entnehmen, dal nach der Rechtsprechung des BGH der Arzt im Falle einer
Verletzung der Pflicht zur Selbstbestimmungsaufklarung fir sémtliche durch die

197> BGH, VersR 1989, 514, 516 f.

1076 BGH, VersR 1989, 514, 517 li. Sp.

1977 ygl. Anm. Giesen/Langkeit, JR 1989, 290, 292 re. Sp.
1078 BGH, VersR 1989, 514, 517 li. Sp.
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Behandlung realisierten, ja sogar urspriinglich nicht aufklarungsbedurftigen Risiken
haftet.

Eine Ausnahme besteht nur dann, wenn aufklarungspflichtiges und verwirklichtes Risiko
nach Auswirkung und Richtung nicht miteinander vergleichbar sind, diese Risiken also
vollig beziehungslos nebeneinander stehen und der Patient zumindest eine sog.
,Grundaufklarung* erhalten hat.**”

Insgesamt betrachtet sind die Anforderungen der Rechtsprechung an die Einschrankung
der Haftung des Arztes fir nicht aufklarungsbedurftige Schadensfolgen einer nicht
wirksam konsentierten Heilbehandlung als ausgesprochen streng anzusehen.

(b.) Stellungnahme zur ersten Problemvariante insgesamt / Anwendung der Topik

Ich mdchte meine Stellungnahme zum zuletzt gerade unter aaa.) (a.) (cc.) dargestellten
BGH-Urteil, sowie zur Problematik der Schadensfolgenzurechnung in dieser ersten
Problemvariante insgesamt mit folgendem Zitat von HauR'%° aus seiner Anmerkung zu
diesem Urteil beginnen, der ich mich im Ergebnis anschliefe:

»Mangelnde Patientenaufklarung sollte sich haftungsrechtlich nur dahin auswirken, dal
der Patient solche konkreten Folgen der Therapie dem Arzt zur Last legen kann, deren
maoglicher Eintritt erérterungsbediirftig war und vor der Zustimmungsentscheidung einer
Abwégung bedurfte*. Eine solche Auffassung ,, ... entwertet nicht das Rechtsprinzip der
erforderlichen Aufklarung, sondern setzt ihm die notwendigen Grenzen®.

Wie schon mehrfach im Rahmen dieser Arbeit dargelegt, wirde im vorliegenden Falle
der mangels ausreichender Einwilligung des Patienten nach der sogenannten
Kdorperverletzungsdoktrin eine rechtswidrige Korperverletzung im Sinne des § 823 |
BGB darstellende Heileingriff nach dem Grundsatz der Totalreparation grundséatzlich zu
einer Haftung des Arztes fiir samtliche Schadensfolgen'®" des Heileingriffes fiihren.
Fur eine eventuelle Haftungseinschrdnkung des Arztes kdnnen im Kontext der
teleologischen Reduktion des durch § 249 | BGB angeordneten Prinzips des Totalersatzes
nach der hier vertretenen Auffassung — wie oben unter Teil C.) IV.)2.)d.)schon
ausfuhrlich dargestellt wurde - ausschliel3lich mittels der Methode der Topik, der
wertenden Fallvergleichung und Fallanalyse, Zurechnungsgesichtspunkte erarbeitet
werden.

Im Rahmen dieser notwendigen Differenzierung und Unterscheidung von verschiedenen
Fallen, dient es der sachgerechten Losung als ersten Schritt, die Fallgruppe des
Behandlungsfehlers [der der Fehler der therapeutischen Aufklarung zuzuordnen ist]

mit der Fallgruppe des  Fehlers der Selbstbestimmungsaufklarung  zu vergleichen.
Innerhalb der Fallgruppe des Selbstbestimmungsaufklarungsfehlers werden dann weitere
Differenzierungen vorgenommen.

1979 ygl. auch Anm. Giesen/Langkeit, JR 1989, 290, 293, li. Sp.
1080 Anm. HauR VersR 1989, 517, 518 li. Sp.
1081 speziell zur Arzthaftung wegen Aufklarungsfehlern statt vieler MiiKo /Mertens § 823 Rz 455;
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Einschrankungen bzw. Unterschiede in der Schadenszurechnung zwischen diesen
verschiedenen Fallgruppen kénnen dann geboten sein, wenn sie besondere, eine
Differenzierung erfordernde Gesichtspunkte (Topoi) aufweisen.

Vergleicht man die Fallgruppe des Behandlungsfehlers mit der Fallgruppe des
Fehlers der Selbstbestimmungsaufklarung, dann lassen sich erhebliche Unterschiede
zwischen beiden Haftungssituationen ausmachen.

HauR'*®? hat dies in folgendem Zitat angedeutet, aber nicht weiter konkretisiert [kursiv
durch den Verfasser]:

,,ES ist immerhin etwas anderes, ob ein Arzt eine medizinisch  nicht vertretbare
gefahrtrachtige Therapie  durchfiihrt oder ob er es bei einer richtigen, jedenfalls vom
arztlichen Gutachter als vertretbar angesehenen Therapie an einer  vollstandigen
Aufklarung  Uber in seltenen Fallen mogliche Gefahrdungen hat fehlen lassen®. Im
Falle eines &rztlichen Kunstfehlers sei ,,...der sogenannte
Rechtswidrigkeitszusammenhang weit zu ziehen und auch bei einem ganz

ungewshnlichen Verlauf ... zu bejahen* **®

HauR vergleicht in diesem Zitat die Fallgruppe des Behandlungsfehlers'®®* mit der

Fallgruppe des Fehlers der Selbstbestimmungsaufklarung. In beiden Féllen begeht der
Arzt eine rechtswidrige und schuldhafte Korperverletzung. Dennoch sollen nach Hauf3
beide Félle im Hinblick auf den Umfang der wegen dieser Korperverletzung zu
ersetzenden Schadensfolgen nicht gleich behandelt werden. HauR bedient sich in diesem
Zusammenhang sicherlich mehr unbewuf3t als bewuft in geradezu klassischer Weise der
Methode der Topik, der vergleichenden Analyse verschiedener Fallgruppen, um einen als
Problem empfundenen Zustand, bezlglich dessen das System des deutschen
Schadensersatzrechtes keine befriedigende Losung bieten kann, durch Herausarbeitung
der in diesen Fallgruppen unterschiedlichen Kriterien einer ,,gerechten” Lésung
zuzufuhren.

Dieser von HauR sicherlich so korrekt empfundene, von ihm aber nicht weiter
herausgearbeitete Unterschied zwischen diesen beiden unterschiedlichen Fallgruppen
arztlicher Haftung wegen rechtswidriger Korperverletzung [Behandlungsfehler bzw.
Fehler der therapeutischen Aufklarung einerseits/ fehlerhafte
Selbstbestimmungsaufklarung des Patienten andererseits] durfte in Folgendem bestehen:

Ein Behandlungsfehler ist unproblematisch eine rechtswidrige Korperverletzung.

Er ist vergleichbar mit einem sonstigen vorsétzlichen oder fahrlassigen Angriff auf den
Kaorper des Verletzten. Alle diese Falle sind der oben unter Teil C.) I.) 2.) a.) bb.) eee.)
schon gebildeten ersten Fallgruppe rechtswidriger Rechts(guts)verletzungen, den dort
auch so bezeichneten ,,Eingriffsfallen® zuzuordnen.

In allen diesen Féllen hat der Rechts(guts)trager im Hinblick auf die rechtswidrige
Verletzung seines Rechts(gutes)  keinerlei Dispositionsentscheidung getroffen.

1082 Anm. HauR, VersR 1989, 517, 518 li. Sp.
1083 HauR, aa0, S. 518 li. Sp.
1084 HauR, aa0, S. 518 li. Sp. benutzt in diesem Zusammenhang den Begriff , 4rztlicher Kunstfehler®.
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Das Opfer eines Deliktes oder Unfalles wird &hnlich wie ein Patient, demgegentiber der
Arzt einen Behandlungsfehler begeht, von einer solcherart beschaffenen
Kdorperverletzung gleichsam ,,iberrascht™.

Ebenso wie das Opfer eines Deliktes oder Unfalles willigt auch ein Patient in einen
Behandlungsfehler von vornherein nicht ein'®, ja er denkt noch nicht einmal tiber die
konkrete Mdglichkeit eines Behandlungsfehlers nach. Beziiglich eines
Behandlungsfehlers trifft der Patient grundsétzlich keinerlei
Dispositionsentscheidung'®®. Sowohl das  materielle als auch das
personlichkeitsbezogene Element  des durch den Heileingriff betroffenen Rechtgutes
Kaorper ist im Falle eines Behandlungsfehlers in vollem Umfange bezuglich des
Eingriffes im ganzen verletzt.

Dem Geschadigten gebuhrt in dieser Fallgruppe im Hinblick auf den Umfang der zu
ersetzenden Schadensfolgen somit  uneingeschrankter Schutz.

Eine Einschrankung der Haftung des Arztes auf lediglich bestimmte Schadensfolgen
kommt im Falle eines Behandlungsfehlers (gleiches gilt fir die als Behandlungsfehler
zu qualifizierende fehlerhafte therapeutische Aufklarung) im Grundsatz nicht in
Betracht.'*®’

Im Falle eines Behandlungsfehlers fallen vielmehr sémtliche durch den Eingriff adéquat-
kausal realisierte Risiken grundsétzlich in den vom Arzt zu verantwortenden
Gefahrenbereich, 1% 1089

Anders stellt sich die Situation nach der hier vertretenen Ansicht in solchen Féllen dar, in
denen die Rechtswidrigkeit einer Rechts(guts)verletzung [im hier relevanten Kontext
speziell der Korperverletzung] auf Fehlern der Dispositionsentscheidung  des
Rechtsgutstragers tber sein Rechtsgut beruht.

Dies ist die oben unter Teil C.) 1.) 2.) a.) bb.) eee.) schon gebildete zweite
Fallgruppe rechtswidriger Rechts(guts)verletzungen, die der Verfasser dort stichwortartig
auch als die ,,Dispositionsfélle” bezeichnet hat.

1085 Ausnahmen bestehen eventuell bei der Einwilligung eines Patienten in eine sog. , AuBenseitermethode®,
wenn man diese rechtlich als ,,Behandlungsfehler* qualifiziert.

1086 Das zeigt sich umgekehrt auch daran, da sowohl die Méglichkeit, daB dem Arzt ein etwaiger
Behandlungsfehler unterlaufen kann (dazu Geil/Greiner, Arzthaftpflichtrecht, 4. Auflage, Rz C 12) als auch
diejenigen Eingriffsrisiken, die durch einen Behandlungsfehler sich realisieren kénnen (zu letzterem
Steffen/Dressler, Arzthaftungsrecht, Rz 374) nicht aufklarungsbedurftig sind.

1987 Unabhéngig hiervon gelten auRerhalb der Arzthaftung die von Literatur und Rechtsprechung entwickelten
Problemvarianten zur Reduzierung der Haftung des Schéadigers fiir Schadensfolgen einer tatbestandlich
rechtswidrigen Schéadigung des Opfers selbstverstandlich weiter. Fast alle diese Problemvarianten kénnen den
hier so bezeichneten ,,Eingriffsfallen* zugerechnet werden, haben aber in der Arzthaftung kaum Relevanz. Vgl.
hierzu speziell die topischen Untersuchungen von Friese, Haftungsbegrenzung fur Folgeschaden, insbes. S. 133
ff. und Luer, Die Begrenzung der Haftung, insbes. S. 137 ff. , sowie Lang, Normzweck und Duty of Care, S. 124
ff., insbes. S. 131 ff. der den Normzweckgedanken mit Hilfe einer topisch orientierten Methode in einzelnen
Problemkonstellationen durcharbeiten will; Die im Rahmen der hier vorliegenden Arbeit relevanten speziellen
Probleme der Schadensfolgenzurechnung des Arztrechtes sind allerdings nicht Gegenstand dieser recht
allgemein gehaltenen Untersuchungen.

1988 im Ergebnis ebenso Steffen, RPG, 1997, 95, 97 re. Sp.: ,,Der Arzt, der ohne medizinische Indikation
behandelt [Anm: Auch der medizinisch nicht indizierte Eingriff ist ein Behandlungsfehler (so Ehlers/Broglie,
Arzthaftungsrecht, Rz. 632 unter Verweis auf OLG Dusseldorf, NJW 1985, 684] muf fiir alle negativen
Auswirkungen seines Behandelns haften, nicht nur fiir die Risiken, die seine Behandlung kontraindizieren®.
1089 ausgenommen sind auch hier wieder die sehr seltenen Falle inad4quater Schadensfolgen, die
unbestrittenermafien schon wegen fehlender Adaquanz nicht zugerechnet werden.
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In diese Fallgruppe gehort im Arzthaftungsrecht die Problemlage des  Fehlers der
Selbstbestimmungsaufklarung  des Patienten.

Auch bei fehlerhafter Selbstbestimmungsaufklarung des Patienten ist der Heileingriff des
Arztes mangels ordnungsgemaRer Einwilligung des Patienten im Ergebnis eine
rechtswidrige Korperverletzung.

Das  materielle Element  des Rechtsgutes Korper ist auch in dieser Fallgruppe -
genau wie in der ersten Fallgruppe, den sog. ,,Eingriffsfallen- beztglich des Eingriffs
im ganzen rechtswidrig verletzt.

Anders verhalt es sich hierbei indes mit dem stets gleichzeitig betroffenen
personlichkeitsbezogenen Element des Rechtsgutes Koérper. In Fallen fehlerhafter
Dispositionsentscheidungen ist dieses namlich keinesfalls stets als beziglich des
Eingriffes im ganzen verletzt anzusehen.

Vielmehr ist die Selbstbestimmung (und damit das persénlichkeitsbezogene Element des
Rechtsgutes Kdrper) desjenigen Patienten, der in einen Heileingriff einwilligt, im
Grundsatz nur beziglich derjenigen Risikopunkte verletzt, bzgl. derer der Patient
pflichtwidrig nicht aufgeklart wurde, denn die Personlichkeitsverletzung knupft in den
Fallen einer nicht wirksamen Rechts(guts)disposition gerade nicht an die realisierte
kdrperliche Folge des Eingriffs, sondern an die Willensbeeintrachtigung durch das
konkrete Aufklarungsdefizit an.**®

Kein Aufklarungsdefizit und damit auch keine Verletzung des personlichkeitsbezogenen
Elementes des Rechtsgutes Kdrper besteht in diesen Fallen bzgl. derjenigen Risiken, die
nicht aufklarungsbediirftig sind.'%%*

Dieser fallgruppenabhangige Unterschied in der Verletzung des
personlichkeitsbezogenen Elementes des Rechtsgutes Korper beim Behandlungsfehler
einerseits wie beim Fehler der Selbstbestimmungsaufklarung andererseits des in beiden
Fallgruppen jeweils rechtswidrig verletzten Rechtsgutes ,,Kdérper legt auch eine
fallgruppenabhéngig variierte Zurechnung der Schadensfolgen des Eingriffes an den
Rechtsgutsverletzer als sachgerecht nahe.'*%

Anders als in der unter Teil C.)I.)2.)a.)bb.)eee.) entwickelten ersten Fallgruppe [den
sogenannten ,,Eingriffsfallen*], wo der Patient den ihm gegenuber geschehenen
Behandlungsfehler im Vorfeld des Heileingriffes nicht in Erwégung zieht und dies auch
nicht muf3, setzt sich in den sogenannten ,,Dispositionsfallen” der unter Teil C.) 1.) 2.)
a.) bb.) eee.) entwickelten zweiten Fallgruppe der Patient einer Gefahrenlage wissentlich

1090 \g1. dazu Schramm, Der Schutzbereich der Norm im Arzthaftungsrecht, S. 239, der allerdings in solchen

Fallen das APR als stets zusétzlich zum Rechtsgut Kdrper in tatbestandlich relevanter Weise verletztes
»Sonstiges Recht* i.S.d. § 823 | BGB ansieht: ,,Der Schutzbereich des Personlichkeitsrechts ist hingegen enger
auf das nicht mitgeteilte Risiko ausgerichtet, denn die Personlichkeitsrechtsverletzung knlpft gerade nicht an die
realisierte korperliche Folge, sondern an die Willensbeeintréchtigung durch das konkrete Aufkl&rungsdefizit an“.
109 3 A. Steffen RPG 1997, 95, 96 f.  Steffen sieht - ebenfalls wie im Rahmen dieser Arbeit vertreten - in den
Rechtsgtern Koérper und Gesundheit die Autonomie ihres Tragers mitverbiirgt. Er zieht hieraus allerdings
andere haftungsrechtliche Konsequenzen, wenn er feststellt, dal? ,,diese Verschmelzung des
Selbstbestimmungsrechts im Integritatsschutz als dem Schutzziel der Patientenaufklarung* es ausschlieRe, ,,die
Haftung des sdumigen Arztes auf die Schadensfolgen der zwar aufklarungspflichtigen, von ihm aber nicht
genannten Einzelrisiken zu beschranken®.

1092 An dieser Stelle befindet sich der Ubergang von der Phase der auf topische Weise zu bewerkstelligenden
Auffindung aller in einem Problembereich bestehenden besonderen Gesichtspunkte und deren anschlielende
Bewertung [dazu Rehbock, Topik und Recht, S. 147: ,,Dem Auffinden der méglichen Argumente, das in einem
ersten Schritt in topischer Weise geschieht, folgt erst in einem zweiten Schritt die eigentliche rechtliche
Beurteilung*“.]
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aus und dies im Grundsatz unabhédngig von der Rechtswirksamkeit seiner Einwilligung.
Durch die Abwagung von unvermeidbaren Operationsrisiken im Vorfeld des
Heileingriffes kalkuliert der Patient in den ,,Dispositionsféllen* mit Risiken, mit denen er
- anders als beim Risiko des Behandlungsfehlers in Bezug auf einen solchen - nicht
kalkulieren muf3.

Dieses veranderte BewulRtsein des Patienten in der zweiten Fallgruppe im Gegensatz zur
ersten rechtfertigt eine andere Bemessung desjenigen Gefahrenbereiches der
Heilbehandlung, den der Arzt im Falle einer unwirksamen Patientenaufklarung bzw. /-
einwilligung und einer deswegen rechtswidrigen Korperverletzung im Ergebnis zu
tragen hat. Soweit in Féllen der zweiten Fallgruppe die Selbstbestimmung des Patienten
nicht verletzt ist [und das kann logischerweise nur im Hinblick auf die jeweils einzelnen
aufklarungsbedirftigen Risikopunkte beurteilt werden] soll nach der hier vertretenen
Ansicht der Arzt nicht fir die Realisierung von Risiken der Heilbehandlung einstehen
mussen. Dieser Ansatz ist von fundamentaler Bedeutung fuir den weiteren Fortgang
dieses Kapitelse.) .

Speziell im Hinblick auf die hier gegenstandliche erste Problemvariante der sogenannten
»Dispositionsfalle” [= bei einem nicht wirksam konsentierten Heileingriff verwirklicht
sich ein vor dem Eingriff nicht aufklarungsbedurftiges Risiko siehe(a.)(cc.) (aaa.)] kann
somit festgestellt werden:

Die Realisierung nicht aufklarungsbedurftiger Risiken ist nach der hier vertretenen
Ansicht im Grundsatz ein  eigenes Risiko des Verletzen, dessen Realisierung er nicht
im Wege des Schadensersatzanspruches auf den Arzt verlasten kann.*?

Schon Liier'®* hat die haftungsrechtliche Besonderheit dieser hier so bezeichneten und
dargestellten ,,Dispositionsfélle” im Ansatz erkannt, wenn er zu der von ihm vertretenen
Haftungsbegrenzung nach dem erhdhten Risiko allgemein folgendes ausfihrt:

~[Unter anderem] wird die Gefahrdung beeinfluRt durch das Uberraschungsmoment, das
mit der unerlaubten Handlung verbunden ist. Kann der Bedrohte die Gefahr erkennen und
sich auf sie einstellen [Anm.: dies kommt der oben unter Teil C.) I.) 2.) bb.) eee.) als
»Dispositionsfalle” bezeichneten zweiten Fallgruppe, in die die Problematik der
Selbstbestimmungsaufklarung féllt, zumindest nahe], so wird die Gefdhrdung anders zu
beurteilen sein, als wenn sie dem Bedrohten kein Entkommen gestattet [Anm.: Das ist die
oben unter Teil C.) I.) 2.) bb.) eee.) als ,,Eingriffsfalle” bezeichnete erste Fallgruppe, in
die der Behandlungsfehler und der ihm gleichgestellte Fehler der therapeutischen
Aufklarung fallt]. Setzt sich der Bedrohte freiwillig einer erkennbaren Gefahrdung aus, so
kann sie unterschiedlich bewertet werden, je nach dem Sinn dieser Handlungsweise.“'%%°

1093 Ahnlich auch der Standpunkt von Park, Das System des Arzthaftungsrechts, S. 59: Nach Park nehme der
Patient mit der Einwilligung [unabhéngig von deren Wirksamkeit] in das Behandlungsprogramm das Risiko der
Verwirklichung der nicht aufklarungspflichtigen Gefahren in Kauf.

Vgl. auch Weber-Steinhaus, Sonderdeliktsrecht, S. 287 f, insbes. S. 288: Der Arzt kénne, ,,wenn der Patient
zumindest ber Art und Umfang der Behandlung ins Bild gesetzt worden war und sich auch tber deren
allgemeinen Schweregrad nicht im unklaren befand* ... ,,nicht allein deshalb, weil sich zufalligerweise neben
oder anstelle dieses [=aufklarungsrelevanten] Risikofaktors andere Gefahren materialisieren, plétzlich
haftpflichtig werden, obwohl beziiglich dieses zusatzlichen Risikofaktors eine gesonderte Aufklarungspflicht
eben nicht begrindet werden kann“.

1094 {ier, Die Begrenzung der Haftung, S. 135.

1095 v/gl. auch Friese, Haftungsbegrenzung fiir Folgeschaden, S. 144, der den - von ihm so bezeichneten -
Gesichtspunkt der ,,Unentrinnbarkeit des Schadensereignisses fiir den Geschadigten als bedeutend fir die
Schadensfolgenzurechnung herausgearbeitet hat, wenngleich aber Friese nicht - wie der Verfasser - zwischen
den hier so bezeichneten ,,Eingriffsfallen* und den ,,Dispositionsfallen“ unterscheidet. Die vor allem im
Arzthaftungsrecht zentralen Raum einnehmenden ,,Dispositionsfalle®, in denen der Geschadigte in eine
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Letztlich steht hinter dieser Differenzierung die Erwagung, dal3 in den hier so
bezeichneten ,,Dispositionsfallen” der zweiten Fallgruppe, in der der Rechtsgutstréger
einem Eingriff in sein Gut zustimmt und es hierdurch wissentlich einer Gefahrenlage
aussetzt, er insgesamt geringer schutzwirdig ist, als in den sogenannten ,,Eingriffsfallen*
der ersten Fallgruppe. Dieser Aspekt geringerer Schutzwirdigkeit des Rechtsgutstragers
in den hier so bezeichneten ,,Dispositionsfallen® kommt tbrigens auch bei derjenigen
Ansicht in der Literatur zum Vorschein, die die Problematik der Arzthaftung Giberhaupt
ausschlieRlich nach einem vertragsrechtlichen Konzept lésen will.**%

Eine solche nach Fallgruppen differenzierende Bestimmung des Umfanges der zu
ersetzenden Schadensfolgen bei rechtswidriger Verletzung des Rechtsgutes Korper ist
keinesfalls inkonsequent oder inkonsisitent'>*’, sondern tragt vielmehr dem modernen,

- obenunter Teil C.) 1) 2.)a)bb.)ddd.) dargestellten - Verstandnis der Rechte
und Rechtsguter des § 823 | BGB als ,,besondere Personlichkeitsrechte* Rechnung.
Diese ,,besonderen Personlichkeitsrechte* vereinigen sowohl ein materielles als auch ein
personlichkeitsbezogenes Element in der oben unter Teil C.) 1.) 2.) a.) bb.) ddd.) und
eee.) schon eingehend beschriebenen Weise in sich.

Dieser besonderen Struktur dieser Rechtsguter wird im Falle von deren rechtswidriger
Verletzung durch eine nach Fallgruppen differenzierende Schadensfolgenzurechnung im
Rahmen der Haftungsausfullung Rechnung getragen.

Hierbei wird zur Erorterung dieser Problematik die Methode der Topik gewéhlt, also es
werden auf induktive Weise verschiedene Fallgruppen nach ihren Unterschieden und
Gemeinsamkeiten miteinander verglichen.

Als im Sinne der Topik ,,konsensfahiges Kriterium* der Schadenszurechnung wird
hierbei der Aspekt der (verletzten) Selbstbestimmung des Patienten herangezogen, der in
dem personlichkeitsbezogenen Element des Rechtsgutes Kérper verankert ist. Aus
diesem Element werden dann zahlreiche Einzelfalldifferenzierungen entwickelt. Die
hierbei malRgeblichen Gesichtspunkte (,, Topoi®) sind keinesfalls ,,aus der Luft gegriffen,
sondern in dem personlichkeitsbezogenen Element des Rechtsgutes Korper selbst
verankert, wie schon oben unter Teil C.)I.)2.)a.)bb.)ddd.) und eee.) ausfiihrlich
dargelegt wurde.

Nach der hier vertretenen Ansicht werden Schadensfolgen, die aus der rechtswidrigen
Verletzung des Korpers entspringen dem Schédiger nur insoweit zugerechnet als auch
beide Elemente (das materielle wie auch das persdnlichkeitsbezogene Element) des
betroffenen Rechtsgutes verletzt sind. In den sog. ,,Dispositionsfallen* ist aber - wie
gesehen - das personlichkeitsbezogene Element des Rechtsgutes bezlglich urspringlich
nicht aufklarungsbedurftiger Risiken nicht verletzt, was einer Schadenersatzpflicht des

Rechts(guts)verletzung einwilligt und sich hierbei gleichzeitig einer spezifizischen Gefahrenlage aussetzt,
behandelt Friese nicht.

10% 50 verneint Bolsinger, Dogmatik der Arzthaftung, S. 89 grundsatzlich die Anwendbarkeit deliktischer
Haftungsregeln im Arzthaftungsrecht mit der Begriindung, dal3 derjenige, der sich in sozialen Kontakt zu einem
anderen begebe, und diesem bestimmte Giiter im Rahmen der Sonderverbindung zuganglich mache, sich des
diesen Gutern innewohnenden deliktsrechtlichen Priméarschutzes entduRere. (krit. dazu Katzenmeier,
Arzthaftung, S. 84/85 in Fn 55).

1097 \/gl. zu den von Hart, FS Heinrichs, S. 291, 308 kritisch so bezeichneten ,,Rechtsgutsvermischungen®, die
primdr durch Haftungsausfillungsuberlegungen veranlalit seien und ,,deren Stringenz diskussionsbedurftig ist.
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Arztes auch wegen solcher Risiken nach der hier vertretenen Ansicht insoweit jedenfalls
im Grundsatz entgegensteht.

Speziell bezogen auf die hier gegenstandliche erste Problemvariante der sogenannten
»Dispositionsfalle” 1&Rt sich nach der hier vertretenen Ansicht somit folgender
Haftungsgrundsatz aufstellen:

Der Arzt haftet im Grundsatz fiir solche Schadensfolgen eines nicht wirksam
konsentierten Heileingriffes nicht, beziglich derer im Vorfeld des Heileingriffes gar
keine Aufklarungspflicht besteht, weil insoweit das personlichkeitsbezogene Element
des Rechtsgutes Koérper nicht verletzt ist.

In diesem Zusammenhang kann es auch keine Rolle spielen, ob das realisierte nicht
aufklarungsbedurftige Risiko im Folgebereich einer pflichtwidrig nicht aufgeklarten
Gefahr sich befindet oder nicht. Entscheidend sollte sein, daf3 die realisierte Folge,
~auBerhalb jeder arztlichen Erfahrung lag“**® Insoweit ist die vom BGH in VersR 1989,
514, 516 f. entwickelte Differenzierung abzulehnen.

Ausnahmen: 1%

Der Haftungsumfang des Arztes bei Verletzung der Pflicht zur
Selbstbestimmungsaufklarung des Patienten kann allerdings keinesfalls immer in der hier
einschlagigen ersten Problemvariante in dieser pauschalen Weise auf den Kanon
aufklarungsbedurftiger Risiken beschrénkt werden.

Denn jedenfalls bei schwereren Verletzungen der Aufklarungspflicht, - die
Rechtsprechung spricht in diesen Fallen von fehlender ,,Grundaufklarung® - ist eine
solche pauschale Orientierung des wegen der Korperverletzung zu leistenden
Schadensersatzes am thematischen Kanon aufklarungsbedurftiger Risiken nicht mehr
vertretbar.

Das bei fehlender Grundaufklarung sehr gravierende Aufklarungsdefizit verletzt das
personlichkeitsbezogene Element des Rechtsgutes Korper in diesem Falle dann so
schwerwiegend, daR das personlichkeitsbezogene Element dann ebenfalls als beziiglich
des rechtswidrigen Heileingriffes im Ganzen verletzt anzusehen ist, mit der Folge,
daR samtliche Schadensfolgen vom Arzt ersetzt werden miissen.**®

Dal? der Patient in einem solchen Falle mdglicherweise durchaus zwar tber das eine oder
andere Eingriffsrisiko im Bilde ist, &ndert insoweit an diesem Ergebnis nichts.

19% g zutreffend auch Anm. HauB, VersR 1989, 517.

10% 7y, Prinzip und Gegenprinzip“ in einer topisch orientierten Methode der Schadens(folgen)zurechnung

vgl. Lang, Normzweck und Duty of Care, S. 130; so kommt es zu einer ,,Systembildung und zu einem Schema
logischer Uber- und Unterordnung® von Problemregeln, (so Esser, Grundsatz und Norm, S.7); vgl. auch Friese
aa0, S. 128 ff.; Aufgabe des ,,System“ sei: ,,es stellt das richtige Verhaltnis von Regel und Ausnahme her und
geht von der Einsicht aus, da Grundsétze - selbst wenn sie sich als Axiome gebarden - nur dann funktionieren
kénnen, wenn man sie sachgerecht durchbrechen darf“, (so wortlich Esser, aaO, S.7)

Auf diese Weise entsteht allmahlich ein ,,bewegliches System von Entscheidungsregeln der Zurechnung“ (Lang
aa0, S. 130.)

1% pjese Ausnahme vertritt im Ergebnis auch Weber-Steinhaus, S. 288. Fehle es bereits ,,an jedweder
Unterrichtung Uber Art und Umfang der Behandlung®, so habe der Arzt ,,fiir sémtliche
Behandlungsauswirkungen einzustehen®.
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Insoweit ist die hier entwickelte Losung mit der grundsétzlichen Konzeption des BGH
identisch.

Zusammenfassend wird man samtliche in dieser ersten Problemvariante sich stellenden
Fragen der Schadensfolgenzurechnung nach der hier vertretenen Ansicht in folgender
Weise einordnen und I6sen kdnnen:

a.) Die sog. ,,Grundaufklarung* ist erfolgt.

Es kommen in diesem Falle ohnehin lediglich leichte Aufklarungspflichtverletzungen
des Arztes in Betracht, da die ,,Grundaufklarung* nach der Definition der
Rechtsprechung zur Voraussetzung hat, da dem Patienten zumindest eine grobe
Vorstellung von der Schwere des Eingriffes gegeben worden ist.

In diesen Fallen besteht nach der hier vertretenen Ansicht keine Haftung des Arztes fir
urspriinglich nicht aufklarungsbedurftige Risiken des Heileingriffes und dies unabhangig
davon, ob diese Risiken im Folgebereich des pflichtwidrig nicht aufgeklarten Risikos
stehen oder nicht.*™
Der vorhin unter aaa.) (a.) (cc.) dargestellte Fall des BGH ist daher nicht zutreffend
entschieden. Die Haftung des Arztes hatte verneint werden mussen, weil jedenfalls das
konkret eingetretene Risiko nicht aufklarungsbedurftig war und die sog. Grundaufklarung
erfolgt war.

b.) Die sog. ,,Grundaufklarung* ist nicht erfolgt:

Dies sind solche Falle, in denen das Aufklarungsdefizit als schwerwiegend anzusehen ist.
Hier ist die Selbstbestimmung des Patienten so gravierend verletzt worden, dal3 das
personlichkeitsbezogene Element des Rechtsgutes Korper in diesem Falle - ebenso wie
in den sog. ,,Eingriffsfallen” der oben unter Teil C.)1.)2.)a.)bb.)eee.) entwickelten ersten
Fallgruppe - als beziglich des Heileingriffes im ganzen verletzt anzusehen ist.

Der Arzt haftet in einem solchen Falle genauso wie bei einem Behandlungsfehler fur
samtliche durch seinen Heileingriff adaquat-kausal realisierte Risiken, also auch fir die
urspriinglich nicht aufklarungsbedurftigen Risiken.

Andererseits ist zu berlcksichtigen, daR die Verletzung der Selbstbestimmung des
Patienten auch bei fehlender Grundaufklarung jedenfalls nicht ohne weiteres zu einer
tatbestandlichen Verletzung des APR. als ,,sonstiges Recht“ i.S.d. § 823 | BGB (ggf.
zusétzlich zum verletzten Rechtsgut Korper) fiihrt.

c.) Krass eigenméchtige Behandlung des Arztes

In ganz extrem gelagerten Féllen kann es vorkommen, daR der Arzt den Patienten
uberhaupt nicht, also nicht einmal grob lickenhaft [wie unter b.) bei fehlender
Grundaufklarung], tber Risiken des Eingriffes aufklart, oder den Patienten gar gegen
dessen ausdrucklich geduRerten Willen behandelt.

In solchen Fallen, - die der oben unter Teil C.) 1.)2.)a.)bb.)eee.) entwickelten dritten
Fallgruppe, den dort so bezeichneten ,,Eigenmachtsfallen“ zugeordnet wurden*% - |

kann man auch von einer ,,eigenmachtigen Behandlung® im engeren Sinne sprechen.

101 Ephenso Anm. HauR, VersR 1989, 517 f.

192 Eigenméchtig* ist die arztliche Behandlung nach der hier verwendeten Terminologie somit nicht schon bei
jedem bloBen Aufklarungsfehler, sondern nur dann, wenn  gar keine Aufklarung  erfolgte oder gegen
den direkt erklérten Patientenwillen  behandelt wird. Letzteres kann auch sein, wenn eine im Vorfeld der
Operation vom Patienten erklarte Einwilligungsgrenze durch den Arzt tberschritten wird. (zum Begriff der
»Eigenmacht* im hier vertretenen Sinne vgl. auch Weber-Steinhaus, Arztliche Berufshaftung als
Sonderdeliktsrecht, S. 65 ff.).
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In solch engen Ausnahmefallen kommt neben der uneingeschrankten Haftung des Arztes
wegen Verletzung des Korpers aus § 823 | BGB auf Ersatz aller daraus entstehenden
materiellen wie immateriellen Schaden zusatzlich noch ein Anspruch des Patienten auf
Schmerzensgeld wegen Verletzung seines APR. als ,,sonstiges Recht nach § 823 | BGB
in Betracht.

bbb.) 2. Problemvariante:

(a.) Darstellung
Die soeben dargestellte, zwischen verschiedenen Problemlagen differenzierende Methode

der Schadensfolgenzurechnung hat zu verschiedenen Regeln/ Gesichtspunkten der
Schadenszurechnung bei nicht ordnungsgeman konsentierten Heilbehandlungen gefihrt,
wenn sich ein nicht aufklarungsbediirftiges Risiko verwirklicht hat [die erste
Problemvariante der sogenannten ,,Dispositionsfalle®].

Diese Regeln finden nun in der hier vorliegenden zweiten Problemvariante der
,Dispositionsfalle” eine Bestatigung.

Folgende Konstellation liegt dieser zweiten Problemvariante zugrunde:

Der Arzt hat die Selbstbestimmungsaufklarung nur unvollstandig betrieben. Es hat sich
in der Folge ausschlieBlich eine solche Gefahr verwirklicht, Giber die der Arzt den
Patienten vor dem Eingriff konkret aufgeklart hat.

Diese Problemvariante harrte lange Zeit einer Entscheidung durch die héchstrichterliche
Rechtsprechung.
Die Literatur hat sich bisher ebenfalls mit dieser Problemvariante kaum befalt.

Die hohen Hirden, die der BGH zur Einschrankung der Schadensfolgenzurechnung in
der 1. Problemvariante aufgestellt hatte, lielen vermuten, dal} auch in der 2.
Problemvariante der BGH die Haftung des Arztes als insgesamt begriindet ansieht, er also
auch das konkret aufgeklarte Risiko dem Arzt bei der Haftung wegen fehlerhafter
Selbstbestimmungsaufklarung zurechnen wirde.

Diesen SchluB zogen Giesen, Langkeit''% und auch Steffen.****

Diese Fallgruppe hat der BGH indes in einem jlingst ergangenen Urteil andersartig geldst
und eine Haftung des Arztes verneint, wenn der Arzt den Patienten jedenfalls tGber das
spater allein eingetretene Risiko unterrichtet hat, die Aufklarung im Gbrigen aber
unvollstandig war.

1% Anm. Giesen/Langkeit, JR 1989, 290, 293 und Giesen, Arzthaftungsrecht, Rz 306.
1104 Steffen, RPG 1997, 95, 98 re. Sp. (jedenfalls fiir den Fall fehlender Grundaufklarung).
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Hierzu:
Urteil des BGH v. 15.02.2000 [VI ZR 48/99 (Karlsruhe)], BGHZ 144,1 = MedR
2001, 42 ff.

Die Kl&agerin wurde im Alter von drei Monaten mit Zustimmung ihrer Mutter mit einer
Grundimmunisierung gegen Diphterie, Tetanus, Pertussis und Haemophilus Typ B sowie
im Wege der Schluckimpfung mit einem dreifach-lebend Impfstoffpréparat gegen
Kinderlahmung (Poliomyelitis) geimpft. Wenige Tage nach der zweiten Polio-Impfung
erkrankte der Impfling an Kinderlahmung.

Vor der Impfung wurde die Mutter mit einem Merkblatt Giber das Risiko von
»,Lahmungen* aufgeklart.

Uber weitere - hier nicht relevant gewordene - Risiken des Eingriffs (z.B. Meningo-
Encephalitis, Krampfanfalle etc.) war die Mutter nicht aufgeklart worden.

Analyse:
Der BGH verneint die Haftung des Arztes trotz des Aufklarungsfehlers, weil die Mutter

jedenfalls tGber das konkret eingetretene Risiko aufgeklart worden war.

Dal3 die Mutter — so die Revisionserwiderung der Klagerin — tiber zusétzliche Risiken
(z.B. Meningo-Encephalitis, Krampfanfélle etc.) des Eingriffs pflichtwidrig nicht
aufgeklart worden war, rechtfertige nach Ansicht des BGH keine andere Beurteilung des
Falles.

,Hat sich namlich wie im Streitfall gerade dasjenige Risiko verwirklicht, Giber das
aufgeklart werden muRite und tatsachlich auch aufgeklart worden ist, so spielt es
regelmaRig keine Rolle, ob bei der Aufklarung auch andere Risiken der Erwahnung
bedurften.

Vielmehr hat der Patient in Kenntnis des verwirklichten Risikos seine Einwilligung

gegeben, so daB von daher aus dem Eingriff keine Haftung hergeleitet werden kann“.*'%

Auffallend ist, dal? der BGH sich in diesem Urteil nicht dazu duf3ert, ob die Verneinung
der Haftung des Arztes in dieser zweiten Problemvariante noch weitere VVoraussetzungen
hat, ob also auch in dieser Problemvariante eine sog. ,,Grundaufklarung* tber die
allgemeine Schwere des Eingriffs fir die Verneinung der Schadenszurechnung des
aufgeklarten Risikos VVoraussetzung ist.

Nach dem Wortlaut der hier zu besprechenden Entscheidung scheint der BGH das
Erfordernis einer Grundaufklarung in Problemvariante zwei wohl eher zu verneinen,
wenngleich er von der Notwendigkeit einer Grundaufklarung auch in dieser
Problemvariante in einem friiheren obiter dictum auszugehen schien.***’

1106

1% 50 der BGH wartlich in MedR 2001, 42, 44.

1108 BGH, MedR 2001, 42, 44 [Unterstreichung durch mich]: ,,Hat sich namlich wie im Streitfall gerade
dasjenige Risiko verwirklicht, tiber das aufgeklart werden mufte und tatsachlich auch aufgeklart worden ist, so
spielt es regelmaRig keine Rolle, ob bei der Aufkldrung auch andere Risiken der Erwéhnung bedurften®.

Y07 Hierzu BGH, NJW 1991, 2346, 2347 li. Sp.: ,,In derartigen Fallen [Anm: dem Patient ist ,,iiber die
Grundaufklarung bereits ein Eindruck von der Art und dem Schweregrad des Eingriffs vermittelt worden* und
im Ubrigen nur die Aufklarung tber ,,bestimmte Einzelrisiken oder Risikodetails* nicht erfolgt] kann die
Einstandspflicht des Arztes fir die eingetretene Schadensfolge den Schutz des Selbstbestimmungsrechts des
Patienten Ubersteigen, wenn sich im Schaden ein Risiko verwirklicht, iber das der Arzt den Patienten tatséchlich
aufgeklért hat [Anm: das ist die hier relevante zweite Problemvariante] oder tber das er ihn gar nicht
aufzuklaren brauchte [Anm: das ist die vorhin unter aaa.) bearbeitete erste Problemvariante] “.
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DaR der BGH in der zweiten Problemvariante tatsachlich dem Kriterium der
,Grundaufklarung* fir die Fallentscheidung keine Bedeutung beimifit, ergibt sich viel
deutlicher noch aus einer Formulierung in einem kurz danach vom BGH gefallten dritten
Urteil*'®® | das sofort anschlieRend in der gleich noch unter ccc.) darzustellenden dritten
Problemvariante behandelt wird.

In diesem Urteil sagt der BGH ausdricklich, daB er den Begriff der Grundaufklarung
bisher ,,nur fur eine ganz besondere Fallgruppe herangezogen [hat], wenn es ... um ein
auflerst seltenes, nicht aufklarungsbedurftiges Risiko ging, das sich dann aber doch bei
dem Eingriff verwirklicht hat“. [Das ist genau die vorhin unter aaa.) zuerst dargestellte
erste Problemvariante.]

Ebenso lait das die vorliegende zweite Problemvariante betreffende Urteil in diesem Fall
unklar, ob fur die Verneinung der Schadensfolgenzurechnung die zusétzliche
Voraussetzung gilt, dal? das realisierte Risiko nicht im Folgebereich der pflichtwidrig
nicht aufgeklarten Gefahr stehen muf3 (so wie es nach der Rechtsprechung in der ersten
Problemvariante sein soll).

Im Ergebnis bedeutet dies nach dem BGH:

Kl&rt der Arzt den Patienten pflichtwidrig nur Gber einzelne von mehreren
aufklarungspflichtigen Risiken auf, so haftet er jedenfalls dann nicht, wenn sich - bei
im ubrigen unvollistandiger Aufklarung des Patienten —  ausschlieBlich ein mitgeteiltes
Risiko realisiert."'*

(b.) Stellungnahme zur zweiten Problemvariante/Anwendung der Topik.

Diese neueste Tendenz der Rechtsprechung, eine Haftung des Arztes wegen nicht
wirksam konsentierter Heilbehandlung ohne weitere VVoraussetzungen auf der Ebene der
Haftungsausfiillung zu verneinen, wenn sich  ausschlieBlich  das mitgeteilte Risiko
realisiert hat, steht in bemerkenswertem Widerspruch zu den extremen Hurden, die der
BGH vor der Nichtzurechnung eines realisierten, urspriinglich nicht
aufklarungsbedirftigen Folgerisikos in der ersten Problemvariante aufgestellt hat.

Bei wertendem Vergleich der beiden Problemvarianten zeigt sich indes, dal3 diese
verschiedenartigen Mafstabe der Schadensfolgenzurechnung nicht gerechtfertigt sind.

Die Situation ist hier ahnlich wie in der ersten Problemvariante:

Bezuglich des dort realisierten Risikos war die Selbstbestimmung des Patienten und
damit das personlichkeitsbezogene Element seines Rechtsgutes Korper nicht verletzt,
weil bezlglich dieses Risikos keine Aufklarungspflicht bestanden hatte.

In der hier relevanten zweiten Problemvariante bestand zwar eine Aufklarungspflicht
bezliglich des eingetretenen Risikos, diesbezuglich war aber die Selbstbestimmung des

Der BGH scheint in dem hier zitierten Urteil wohl davon auszugehen, daB in  beiden Problemvarianten eine
sog. ,,Grundaufklarung” Voraussetzung fir eine Einschrénkung der Folgenhaftung ist.

1108 BGH VersR 2001, 592, 593 li. Sp. oben.

1% Diesen SchluR zieht auch Gehrlein in VersR 2001, 593.
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Patienten und damit das personlichkeitsbezogene Element seines Rechtsgutes Korper
deswegen nicht verletzt, weil der Patient genau Uber dieses Risiko aufgeklart war.

Wenn der BGH in der ersten Problemvariante jedenfalls in der Regel die Zurechnung
nicht aufklarungsbedurftiger Folgerisiken bejaht, dann spricht von einem derartigen
Ausgangspunkt betrachtet nichts dafir, in der hier gegenstandlichen zweiten
Problemvariante die Zurechnung konkret aufgeklarter Risiken zu verneinen.

Beide Problemvarianten sind sich darin gleich, daB bezlglich des realisierten
Eingriffsrisikos die Selbstbestimmung des Patienten, [genauer: das
personlichkeitsbezogene Element des betroffenen Rechtsgutes Kdrper] nicht verletzt
ist. Beide Varianten sollten daher auch einheitlich entschieden werden, entweder, dal3 der
Arzt stets fiir sémtliche realisierten Risiken eines nicht wirksam konsentierten
Heileingriffes haftet oder - so der hier vertretene Ansatz - dal} die Folgenzurechnung
an dem Umfang der Verletzung des personlichkeitsbezogenen Elementes des Rechtsgutes
Kaorper orientiert wird.

Wenngleich dem hier gegenstandlichen Urteil des BGH im Ergebnis zugestimmt werden
kann, ist schon an dieser Stelle nicht zu verkennen, dal} die Rechtsprechung des BGH bei
Vergleich der Problemvarianten eins und zwei insgesamt eine starke Widerspriichlichkeit
aufweist.

Dieses hier in der zweiten Problemvariante entwickelte Prinzip der Nichtzurechnung
eines konkret aufgeklarten Eingriffsrisikos erhalt indes nach der hier vertretenen Ansicht
- wie in der ersten Problemvariante - wieder sein Gegenprinzip in dem Erfordernis einer
sogenannten ,,Grundaufklarung* **°.

Ist keine Grundaufklarung erfolgt, so ist - wie in der ersten Problemvariante - das
personlichkeitsbezogene Element des Rechtsgutes Korper derart schwerwiegend verletzt,
dald es als beztglich des Eingriffs im ganzen verletzt anzusehen ist.

Eine Einschrankung der Schadensfolgenzurechnung bei Fehlern der
Selbstbestimmungsaufklarung ist ndmlich nach der hier vertretenen Ansicht immer dann
nicht maéglich, wenn der Patient schon keine Grundaufklarung erhalten hat.

Auch in Problemvariante zwei zeigt sich wieder der Vorteil der topischen
Argumentationsweise:

Durch Vergleich verschiedener Problemvarianten (hier: Problemvariante eins und zwei)
werden Gemeinsamkeiten und Unterschiede zwischen diesen Fallkonstellationen in
induktiver, vom Problem ausgehender Art und Weise herausgearbeitet. In diesem
Zusammenhang zeigt sich, dal zwischen diesen beiden Problemvarianten keine
grundsatzlichen Unterschiede bestehen, sie somit nach den gleichen Grundséatzen
gehandhabt werden sollten.

Hierbei erweist sich auch in der zweiten Problemvariante das  personlichkeitsbezogene
Element  des Rechtsgutes Korper als ein konsensfahiges Kriterium fur die Zurechnung
der zu ersetzenden Schadensfolgen. Die Konsensfahigkeit dieses Kriteriums ergibt sich
ebenso wie in Problemvariante eins daraus, dal3 es aus der besonderen Struktur des durch
den Heileingriff betroffenen Rechtsgutes Korper hergeleitet wird.

Ebenso wie in der ersten Problemvariante werden auch in der zweiten Problemvariante
die Schadensfolgen der Heilbehandlung vom Arzt nur insoweit ersetzt, als das

110 A A wohl GeiR/Greiner Arzthaftpflichtrecht, Rz C 157 a.E.: ,,Soweit die Aufklarung tiber ein verwirklichtes
Risiko zur Ausgrenzung dieses Risikos aus der Haftung fiihren sollte, wirde auch die Notwendigkeit zur
Unterscheidung einer Grundaufklarung innerhalb der Aufklarung entfallen®.
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personlichkeitsbezogene Element des Rechtsgutes Korper verletzt ist. Das ist im
konkreten Fall beziiglich des aufgeklarten Risikos der Kinderlahmung nicht der Fall.
Insoweit

ist das Urteil des BGH zur zweiten Problemvariante zutreffend. Allerdings gilt nach der
hier vertretenen Ansicht - insoweit abweichend vom BGH - auch in der zweiten
Problemvariante fiir die Einschrankung der Folgenhaftung das Erfordernis einer sog.
Grundaufklarung.

ccc.) 3. Problemvariante:

(a.) Darstellung:
Die dritte Problemvariante, stellt sich dergestalt dar, daf} sich zwei aufklarungsbedurftige

Risiken verwirklichen, der Patient indes nur iber eines der beiden Risiken aufgeklart
wurde.

Diese Konstellation lag dem Urteil des BGH vom 30.01.2001 [VI ZR 353/ 99 (Hamm)],
VersR 2001, 592 f. zugrunde, das folgenden Sachverhalt hatte:

Der Kl&ger unterzog sich wegen Bandscheibenbeschwerden einer Operation.

Diese Operation flihrte beim Klager sowohl zu einer Perondusparese als auch zur
Impotenz.

Uber das Risiko der Impotenz ist der Klager nicht aufgeklart worden. Von einer
Aufklarung Uber das Risiko der Perondusparese ist das Revisionsgericht ausgegangen.

Der Mangel der Aufklarung tber die Impotenz mache nach Ansicht des BGH die
Einwilligung des Klagers in den Heileingriff unwirksam und fiihre in der Folge auch zur
Haftung wegen aller anderen realisierten Risiken, unabhangig von der Frage, ob Uber
diese aufgeklart wurde oder nicht.

Hierzu der BGH wartlich in VersR 2001, 592: “Es kann dahinstehen, ob der Kl&ger tGber
das Risiko einer Perondusparese aufgeklart worden ist, das sich unstreitig bei ihm
verwirklicht hat. Das Berufungsgericht hat diese Frage offen gelassen, so daR fur das
Revisionsverfahren von einer Aufklarung tber dieses Risiko auszugehen ist. .....Hierauf
kommt es jedoch im Streitfall nicht an, weil bereits das oben unter 1 erorterte
Aufklarungsversaumnis [Anm. also die versdumte Aufklarung tber die Impotenz] die
Haftung des Beklagten fiir die gesamten Folgen des Eingriffs pragt™.

Analyse:
Dieses Urteil stellt einen Bruch zum soeben dargestellten Urteil in der zweiten

Problemvariante dar. Hier in der dritten Problemvariante kénnte man in Anlehnung an
den vom BGH in der zweiten Problemvariante entwickelten Haftungsgrundsatz daran
denken, eine Einstandspflicht des Arztes fur die Perondusparese (FulRheberschwéche)
abzulehnen, weil der KIl&ger nach den Feststellungen des BGH jedenfalls insoweit
aufgeklart worden war.

Diese Konsequenz zieht indes der BGH im vorliegenden Falle nicht.
Eine Haftung des beklagten Arztes folge daraus, daB er eine Aufklarung tber das
tatséchlich verwirklichte Risiko der Impotenz versdumte. Rechtsfolge dieses
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Aufklarungsfehlers sei die Haftung fur sdmtliche Korperschéden einschliellich der
(aufgeklarten ! ) FuBheberschwache ohne Ricksicht auf die insoweit erteilte Aufklarung.

Im Ergebnis lait sich diesem Urteil folgender Schluf3 entnehmen:

Klart der Arzt den Patienten pflichtwidrig nur Gber einzelne von mehreren Risiken auf, so
haftet er nur dann nicht, wenn sich ausschlieSlich  ein mitgeteiltes Risiko realisiert,
dann aber sogar unabhéngig von der Frage einer Grundaufklarung.

Dagegen haftet der Arzt ohne Einschrankung fir sémtliche realisierten Risiken, wenn
sich neben dem tatsachlich aufgeklarten noch ein pflichtwidrig nicht aufgeklértes Risiko
realisiert.

Die Aufklarung Uber ein spater eingetretenes Risiko entbindet den Arzt also nicht von
seiner Haftung diesbeziiglich, wenn sich zusétzlich zu dem aufgeklérten Risiko noch ein
anderes Risiko, Uber das keine Aufklarung erfolgte, verwirklicht.

Auch in dieser dritten Problemvariante soll es auf die Frage, ob eine sog.
Grundaufklarung erteilt worden war, ebenfalls nicht ankommen.***

(b.)_Stellungnahme zur dritten Problemvariante:

Diesem Urteil des BGH ist im Ergebnis nicht zuzustimmen.

Es ist zwar im Ausgangspunkt zutreffend, dall wenn der Arzt die ordnungsgemaRe
Aufklarung des Patienten tber aufklarungsbedirftige Risiken versdumt, die Einwilligung
des Patienten in den Heileingriff insgesamt unwirksam, der Heileingriff damit insgesamt
rechtswidrig ist, und der Arzt somit insgesamt fir samtliche sich realisierenden
Folgerisiken haftet.**2

Allerdings ergibt sich in dieser dritten Problemvariante keinerlei relevanter Unterschied
zur zweiten Problemvariante. Wenn dort die Zurechnung des aufgeklarten Risikos an den
Arzt vom BGH zutreffend verneint wurde, weil der Patient iber das realisierte Risiko im
Bilde war, dann mul} dies konsequenterweise auch in der dritten Problemvariante
bezliglich des realisierten aufgeklarten Risikos so ein. Ob sich zusétzlich zu dem konkret
aufgeklarten Risiko noch ein weiteres pflichtwidrig nicht aufgeklartes Risko realisiert hat,
ist bezliglich der Zurechnung des konkret aufgeklarten Risikos nach der hier vertretenen
Ansicht unerheblich.

Betrachtet man alle drei bisher dargestellten Problemvarianten aaa) bis ccc.) , so ist jede
einzelne verglichen mit den jeweils beiden anderen Problemvarianten vom BGH
widerspruchlich entschieden.

Dies einmal deswegen, weil es nach Ansicht des BGH nur in der ersten Problemvariante,
nicht aber in der zweiten und dritten Variante auf eine sogenannte ,,Grundaufklarung*
fiir die Schadensfolgenzurechnung ankommen soll.

Zudem werden diejenigen Falle unterschiedlich behandelt, in denen sich ein
aufklarungsbedirftiges, aber in concreto tatséchlich aufgeklartes Risiko realisiert hat, je
nachdem, ob daneben sich noch weitere nicht aufgeklarte aufklarungsbedurftige Risiken
realisiert haben oder nicht. (Problemvarianten zwei und drei)

111 55 BGH, VersR 2001, 592, 593 li. Sp.; Zu diesem Urteil siehe auch die Anm. von Gehrlein, VersR 2001,
593.
112 \/gl. BGH, VersR 2001, 592 f.
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Das volle AusmaR der Widersprichlichkeit der hochstrichterlichen Rechtsprechung in
diesem gesamten Bereich der Schadensfolgenzurechnung bei nicht wirksam
konsentierten Heileingriffen offenbart sich dann, wenn man durch die Kombination
dieser drei Problemvarianten weitere Problemvarianten bildet.

Hierzu zwei Beispiele, die man als vierte und fiinfte Problemvariante bezeichnen konnte:

ddd.) 4. Problemvariante:

Eine Grundaufklarung ist unterblieben. Realisiert hat sich ein nicht
aufklarungsbedurftiges Risiko (A), sowie ein aufklarungsbedurftiges Risiko (B) , tiber
das der Patient auch aufgeklart worden war. Der Unterschied zur dritten Problemvariante
besteht hier darin, daf das zusatzlich zum konkret aufgeklarten Risiko sich realisierende
Risiko ein nicht aufklarungsbedurftiges Risiko ist.

Hierbei stellt sich die Frage, ob der BGH die Schadenzurechnung bei jedem Risiko
isoliert nach bestimmten Zurechnungsregeln vornimmt, oder - wie in der dritten
Problemvariante - eine ,,Pauschallésung* vertritt. Fur die isolierte Zurechnung der
einzelnen Schadensfolgen kdnnte immerhin sprechen, dal3 es sich bei den realisierten
Risiken um verschiedenartige Risiken (nicht aufklarungsbedirftiges Risiko A
einerseits, aufklarungsbedurftiges Risiko B andererseits) handelt.

Bei isolierter Betrachtung wiirde Risiko A nach dem Grundsatz der ersten
Problemvariante dem Arzt wohl zugerechnet werden, weil die Grundaufklarung fehlt,
was die Nichtzurechnung eines nicht aufklarungsbedurftigen Risikos - auch nach der
insoweit zutreffenden Rechtsprechung des BGH -  stets ausschlief3t.

Die Zurechnung von Risiko B isoliert betrachtet, kdnnte nach dem Grundsatz der
zweiten Problemvariante vom BGH deswegen verneint werden, weil genau Uber dieses
Risiko der Patient aufgeklart wurde; daR3 im tbrigen sogar die Grundaufklarung
unterblieben ist, soll nach Ansicht des BGH in der zweiten Problemvariante - wie schon
gezeigt — unerheblich sein.

Gegen dieses nach kombinierten Zurechnungsregeln gefundene Ergebnis konnte
allerdings moglicherweise die vom BGH in der dritten Problemvariante entwickelte
Zurechnungsregel sprechen, wonach die Zurechnung eines realisierten
aufklarungsbedirftigen und auch konkret aufgeklarten Risikos nur dann ausgeschlossen
sein soll, wenn ausschlielich dieses Risiko sich realisiert hat.

In der hier gebildeten vierten Problemvariante hat sich aber neben dem aufgeklarten
aufklarungsbedirftigen Risiko B auch noch das (nicht aufklarungsbedirftige) Risiko A
realisiert. Der Unterschied zur dritten Problemvariante besteht hierbei - wie schon
gezeigt - darin, dal3 das zweite sich realisierende Risiko (=Risiko A) ein nicht
aufklarungsbedurftiges Risiko ist.

Die widerspriichliche Rechtsprechung des BGH in den bisher dargestellten drei
Problemvarianten fuhrt an dieser Stelle zu Ratlosigkeit. Wie der BGB einen solchen Fall
einmal entscheiden mag, kann nicht vorhergesagt werden.
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GemaR den aus dem im Rahmen dieser Arbeit vertretenen topischen Losungskonzept
entwickelten Zurechnungsregeln wirden in dieser Problemvariante samtliche Risiken
des Eingriffes dem Arzt haftungsrechtlich zugerechnet werden, weil schon keine
Grundaufklarung als nach der hier vertretenen Ansichtin allen  diesen
,Dispositionsfallen* stets notwendige Voraussetzung einer Haftungseinschrankung fur
Schadensfolgen gegeben ist.

Das personlichkeitsbezogene Element des verletzten Rechtsgutes Korper ist in der hier
gebildeten vierten Problemvariante wegen der fehlenden Grundaufklarung derart
gravierend verletzt, daB es als beziiglich des Eingriffs im ganzen verletzt anzusehen ist.
Dieser Umstand schliefl3t nach der hier vertretenen Ansicht jederlei
Haftungseinschrankung bezlglich einzelner adaquat-kausal verursachter Schadensfolgen
schon im Ansatz aus.

eee.) 5. Problemvariante:

Die Grundaufklarung ist geschehen.

Ein nicht aufklarungsbedirftiges Risiko A, sowie ein aufklarungsbedurftiges Risiko B,
Uber das aufgeklart wurde, haben sich realisiert. Zusatzlich hat sich noch ein weiteres,
pflichtwidrig nicht aufgeklartes Risiko C realisiert.

Es ist schon fraglich, wie der BGH die Folgenzurechnung handhaben wiirde, wenn sich
im vorliegenden Fall lediglich die Risiken A und B realisiert htten. Bei isolierter
Betrachtung der Risiken kdnnte sowohl die Zurechnung des Risiko B als auch des Risiko
A verneint werden, wobei nach dem BGH bezlglich Risiko A noch die weitere
Voraussetzung erfillt sein mafte, dal es nicht im Folgebereich eines pflichtwidrig nicht
aufgeklarten Risikos stehen darf.

Bei Gesamtbetrachtung beider Risiken konnte die Nichtzurechnung von Risiko B nach
dem BGH aber auch in diesem Falle wieder daran scheitern, daR sich nicht nur dieses,
sondern auch noch das (nicht aufklarungsbedurftige) Risiko A realisisert hat. (vgl. hierzu
nochmals die vom BGH in der dritten Problemvariante entwickelte Zurechnungsregel).

Nach der hier vertretenen Ansicht werden beide Risiken nicht zugerechnet, weil
beziiglich beider Risiken die Selbstbestimmung des Patienten nicht verletzt ist und der
Patient insoweit die sog. Grundaufklarung erhalten hatte.

Verkompliziert wird die Lage im vorliegenden Falle nun weiter dadurch, daf3 sich
zusétzlich noch das pflichtwidrig nicht aufgeklarte Risiko C realisiert hat.

Vermutlich wirde der BGH hier den von ihm in der dritten Problemvariante entwickelten
Haftungsgrundsatz heranziehen und samtliche realisierte Risiken (also auch das nicht
aufklarungsbedirftige Risiko A sowie das konkret aufgeklarte Risiko B) dem Arzt
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zurechnen. Jedenfalls wirde er aber zumindest das aufklarungsbedurftige (und sogar
aufgeklarte) Risiko B zurechnen, weil dessen Ausschlu3 (nach dem in der dritten
Problemvariante entwickelten Grundsatz) nur zuldssig ist, wenn daneben nicht noch
weitere pflichtwidrig nicht aufgeklarte Risiken sich realisiert haben.

Auch hier besteht letztlich vollige Unklarheit im Hinblick auf die Frage, wie der BGH
einen solchen Fall 16sen konnte.

GemaR dem Ldsungskonzept dieser Arbeit l&Rt sich auch diese Problemvariante
sachgerecht und anhand Kklarer Kriterien einer eindeutigen Losung zufthren:

Da in der hier vorliegenden Problemvariante die fur eine Haftungseinschrankung als
Mindestvoraussetzung erforderliche Grundaufklarung gegeben ist, ist eine Einschrankung
der Schadensfolgenhaftung des Arztes wegen dieses nicht wirksam konsentierten
Heileingriffes nicht von vornherein ausgeschlossen.

Weder Risiko A noch Risiko B werden nach dem hier vertretenen Zurechnungskonzept
dem Arzt haftungsrechtlich zugerechnet, weil diesbeziiglich jeweils keine Verletzung des
personlichkeitsbezogenen Elementes des Rechtsgutes Koérper des Patienten gegeben ist,
denn Risiko A ist nicht aufklarungsbedurftig, Risiko B war konkret aufgeklért.

Alle Gbrigen Schadensfolgen der Behandlung (und damit auch das pflichtwidrig nicht
aufgeklarte Risiko C) werden dem Arzt haftungsrechtlich zugerechnet, weil insoweit eine
Verletzung des personlichkeitsbezogenen Elementes des Rechtsgutes Korper gegeben ist.

3.) Endergebnis zum gesamten Kapitel Teil C.) IV.)

Die Lehre vom ,,Schutzzweck der Norm* hat sich bei der Schadensfolgenzurechnung im
Rahmen des 8 823 | BGB im allgemeinen und im Bereich der Arzthaftung wegen
Aufklarungsfehlern im Besonderen sowohl aus dogmatischen als auch aus rein
tatsachlichen Griinden als unanwendbar erwiesen.

Dies zeigte sich nicht nur bei der genauen Analyse der bisher zu diesem Problembereich
erschienenen Literatur [hierzu Teil C.) 1V.) 2.) ¢.) bb.)].

Auch die Rechtsprechung, die - jedenfalls formal - einer wie auch immer gearteten
Schutzzweckdogmatik bei der Schadensfolgenzurechnung folgt, ist wegen ihrer
Widerspruchlichkeit fur die Anwendung sowohl in den bisherigen drei von ihr
entschiedenen Problemvarianten als auch in kinftig zu erwartenden neuen
Problemvarianten unbrauchbar.

Uber die Ursachen einer solch unberechenbaren, hochgradig widerspriichlichen
hochstrichterlichen Rechtsprechung [und nichts anderes wird man in diesem
Zusammenhang vom &uRerst diffusen Meinungsstand in der Literatur sagen kénnen]
14t sich an dieser Stelle nur spekulieren.

Vermutlich liegt der Grund des soeben dargelegten unbefriedigenden Zustandes aber
gerade in der relativ unbekiimmerten Berufung des BGH auf den ,,Schutzzweck der
Aufklarungspflicht“***3, den ,,Schutzbereich der haftungsbegriindenden Norm*“****, den

113 y/g. statt vieler nur BGH, VersR 1989, 514, 517 li. Sp. und BGH, VersR 2001, S. 592 re. Sp.
14 BGH, VersR 1984, 468, 469 li. Sp.
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.Schutzbereich der verletzten Verhaltensnorm“**** beziehungsweise den
-Rechtswidrigkeitszusammenhang“***°.

Schon die ,,Vielfalt“ der Terminologie gibt zu Beflrchtungen AnlaR.

Da die Anwendung solcher auf den ersten Blick prazise anmutender Begriffe zu einer
raschen und ,,unproblematisch* begriindbaren Entscheidung fihren mag, sind
zwangslaufig willkdrliche, nicht durchdachte und in sich widersprtchliche Ergebnisse
programmiert. Je nach Belieben und Stimmungslage des V1. Zivilsenates wird das ganze
dann gerne auch noch mit einer ,,wertenden Betrachtungsweise“**!” angereichert, was
zusétzliche Unsicherheit erzeugt.

Alles in allem zeigt sich die gravierende Schwache eines der Schutzzwecklehre
folgenden deduktiven Losungsansatzes bei der Schadensfolgenzurechnung (vor allem in
tatsachlicher Hinsicht) sowohl - wie unter Teil C.) 1V.) 2.)c.) dargestellt - in der
Literatur als auch - wie soeben unter Teil C.) IV.) 2.) e.) dargestellt - in der
Rechtsprechung.

Aus dem ,,Schutzzweck der (Verhaltens-)Norm* lassen sich bei rechtswidrigen
Rechts(guts)verletzungen im Rahmen des § 823 | BGB fur die Ebene der
Haftungsausfullung kleinerlei brauchbare Ergebnisse ableiten. VVon einer in sich
stimmigen, ausgewogenen Rechtsprechung, die klare Kriterien auch fir die Losung
bisher unbekannter Falle entwickelt, kann in diesem Zusammenhang jedenfalls bisher
nicht die Rede sein.

Vielmehr ist die Losung der hier anstehenden Zurechnungsfragen methodisch auf andere
Weise zu entwickeln als bisher:

Statt eines der Schutzzwecklehre anhaftenden deduktiven Ansatzes bei der
Schadensfolgenzurechnung ist vielmehr umgekehrt eine vom konkreten Problem
ausgehende induktive Zurechnungsmethode zu entwickeln. Hierbei werden verschiedene
Problemkonstellationen miteinander verglichen und sowohl die Gemeinsamkeiten als
auch die Unterschiede der einzelnen Problemvarianten herausgearbeitet. Dieser wertende
Vergleich verschiedener Fallgruppen bzw. Problemvarianten erlaubt die Herausarbeitung
verschiedener Gesichtspunkte (Topoi) der Schadenszurechnung.

Die hier vertretene topische Methode der Problemerérterung und Rechtsfindung kommt
zu klaren, auch in bisher ungeltsten Fallkonstellationen einigermalien sicher
anwendbaren Zurechnungskriterien und Ergebnissen.

Dogmatisch eingebettet ist die Topik in das Haftungssystem des §249 | BGB, das die
Totalreparation anordnet, die als Grundsatz des deutschen Schadensersatzrechtes im
Ausgangspunkt ohne wenn und aber gilt.

Allerdings ist in eng begrenzten Ausnahmeféllen die Herausarbeitung von
»Ausnahmeliicken® in diesem System geboten, um ein als ,,gerecht* empfundenes
Ergebnis zu erzielen. Hierbei werden die Riskobereiche des Schadigers und des
Geschadigten wertend voneinander abgegrenzt.

In diesem Zusammenhang kann die Methode der Topik, der induktiven Erarbeitung des
Problems am Einzelfall helfen, Gesichtspunkte flr die Zurechnung der Schadensfolgen
zu finden.

115 BGH, ArztR 1996, 248, 250 li. Sp.
116 BGH, VersR 1984, 468, 469 li. Sp.
17 BGH, VersR 2001, 592, re. Sp.
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Als konsensféhiges Kriterium  der Schadenszurechnung bietet sich in diesem
Zusammenhang das personlichkeitsbezogene Element  des betroffenen Rechtsgutes
Korper an. Die mit dem Substanzrechtsgut mitgeschiitzte  Dispositionsfreiheit  des
Rechtsgutstragers tber das Rechtsgut und damit dessen Selbstbestimmung ist in diesem
personlichkeitsbezogenen Element verankert.

Bei genauer Betrachtung verschiedener Fallgruppen bzw. Problemvarianten von
rechtswidrigen Rechts(guts)verletzungen [hier speziell interessierend:
Kaorperverletzungen] und deren Vergleich kann man dann vorsichtig
Entscheidungsregeln fiir vergleichbare bzw. unterschiedlich gelagerte Félle erarbeiten.
Der Ableitungszusammenhang ist hierbei sicherlich lediglich von kleinem Umfang, was
allerdings einerseits typischerweise topischem Denken entspricht, andererseits keinesfalls
von Nachteil ist.

Auch das Programm der zu berticksichtigenden Topoi (=Aspekte, Gesichtspunkte) ist
hierbei nicht fir alle Zukunft festgeschrieben.™*® In Zukunft kénnen in diesem
Problembereich weitere Gesichtspunkte relevant werden, die ebenfalls Beriicksichtigung
verdienen. Es kommt dann zu einer ,,Spiralentwicklung von Topos und Fallgruppe* wie
Rehbock sie so anschaulich bezeichnet hat'**°: Ein einzelner Topos, der urspriinglich zur
Losung bestimmter Falle herangezogen wurde, verfestigt sich durch haufige Verwendung
zur Fallgruppe, diese Fallgruppe kann ihrerseits wieder Probleme aufwerfen, zu deren
Losung erneut verschiedene Topoi herangezogen werden.**?°

Im hier interessierenden Rahmen flhrt der topische Ansatz vielmehr eindeutig zu
»gerechteren” |, weil in sich stimmigeren Ergebnissen, als der deduktive Ansatz dies kann.
Dabei haben sich im Rahmen dieser Arbeit folgende Entscheidungsregeln
herauskristallisiert:

In den sog. ,,Dispositionsfallen” [ das ist die oben unter Teil C.)I.)2.)a.)bb.)eee.)
entwickelte zweite Fallgruppe rechtswidriger Rechts(guts)verletzungen] wird die Haftung
des Arztes flr adéquat-kausal entstandene Schadensfolgen der Behandlung insoweit
ausgeschlossen, als die Selbstbestimmung des Patienten und damit das
personlichkeitsbezogene Element des Rechtsgutes Korper nicht verletzt ist.

Das ist sowohl im Hinblick auf urspringlich nicht aufklarungsbedirftige Risiken der
Fall**! [die soeben unter Teil C.) IV.) 2.)e.)bb.) entwickelte erste Problemvariante] als
auch im Hinblick auf solche Risiken, die konkret aufgeklart wurden [die unter Teil
C.)IV.)2.)e.)bb.) entwickelten Problemvarianten zwei und drei].

Dieses solcherart beschaffene ,,Prinzip“ der Schadensfolgenzurechnung in den hier so
bezeichneten ,,Dispositionsfallen* hat nach der hier vertretenen Auffassung sein

1118 das Repertoire an in Betracht kommenden Argumentationsgesichtspunkten ist ,.elastisch“ (so Viehweg,
Topik und Jurisprudenz, S. 42 und Rehbock, Topik und Recht, S. 149).

1119 Diesen Begriff pragt Rehbock aaO, S. 182.

1120 \/gl. auch Esser, Grundsatz und Norm, S. 7, der vom ,,Kreislauf zwischen Problementdeckung,
Prinzipienbildung und Systemverfestigung* spricht - eine Aussage, die Rehbocks Bild von der
»Spiralentwicklung von Topos und Fallgruppe* stitzt.

1121 Die hier vertretene Auffassung deckt sich insoweit im Ergebnis weitgehend mit der von Kern/Laufs, Die
arztliche Aufklarungspflicht, S. 151/ 152. ,,Nur wenn sich ein Risiko verwirklichte, das der Patient nicht kannte,
Uber das er aber hatte aufgeklart werden missen, ist der Eingriff insoweit rechtswidrig, als er Uber das
einverstandlich besprochene Wagnis hinausging“.
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»,Gegenprinzip* in dem Grundsatz, daB in samtlichen Problemvarianten dieser
»Dispositionsfalle” der Patient zumindest eine sogenannte ,,Grundaufklarung* tber die
allgemeine Schwere des Heileingriffes erhalten haben muli. Fehlt diese
,Grundaufklarung®, dann ist die Verletzung der Selbstbestimmung des Patienten derart
schwer, daB das personlichkeitsbezogene Element des Rechtsgutes Korper als beztiglich
des Heileingriffes im Ganzen verletzt anzusehen ist. In einem solchen Falle werden
samtliche Folgerisiken des nicht wirksam konsentierten Heileingriffes dem Arzt
zugerechnet.

In den sogenannten ,,Eingriffsfallen* [das ist die oben unter Teil C.)I.)2.)a.)bb.)eee.)
entwickelte erste Fallgruppe rechtswidriger Rechts(guts)verletzungen ] werden im
Grundsatz''?? samtliche adaquat-kausale Schadensfolgen des Heileingriffes dem
Schédiger zugerechnet. In diese Fallgruppe ist der Behandlungsfehler, dem wiederum
der Fehler der therapeutischen Aufklarung gleichgestellt ist, einzuordnen.

Im Falle eines Behandlungsfehlers ist - wie oben gesehen - das
personlichkeitsbezogene Element des Rechtsgutes Korper namlich als bezlglich des
Eingriffes im ganzen verletzt anzusehen, was eine vollumféangliche Zurechnung
samtlicher Schadensfolgen an den Schéadiger rechtfertigt.

Ein Riickgriff auf den Aspekt von ,, Treu und Glauben“*'?® ist im Rahmen des hier
vertretenen Losungskonzeptes zur Einschrankung der Haftung des Arztes fur die Folgen
eines nicht wirksam konsentierten Heileingriffes somit nicht nétig.

Die hier vorgeschlagenen Zurechnungsregeln zur Lésung der Probleme der Arzthaftungsfalle wegen
Aufklarungsfehlern - speziell wegen Fehlern der Selbstbestimmungsaufklarung - kénnen zudem auch
iber den Bereich der Arzthaftung hinaus in ahnlich gelagerten ,,Dispositionsfallen* Kriterien fir die
Zurechnung von Schadensfolgen pflichtwidrigen Handelns abgeben, so z.B. in Fallen der Haftung des
Steuerberaters oder Anlageberaters fiir fehlerhaften oder unvollstandigen Rat.

In diesem Zusammenhang zeigt sich dann die ,,Allgemeingltigkeit von Topoi“. Das bedeutet, da sie Uber
den speziellen Anwendungsfall hinaus auch in anderen ahnlich gelagerten Zusammenhangen Bedeutung
entwickeln kénnen.**#

AbschlieRend sollen ganz im Sinne der hier entwickelten induktiven Methode der
Schadensfolgenzurechnung folgende Worte zitiert werden, die Rehbock™?* zur Topik
gesagt hat: “Nur eine Losung, der eine solch umfassende Gesamterdrterung
vorangegangen ist, kann auf Dauer Bestand haben und ihrerseits regelbildend wirken.
Eine Entscheidung wird sich also nur dann durchsetzen, wenn sie dem Rechtsgefihl
»Aller oder der Meisten oder der Weisen* entspricht, ein Ergebnis, das das Systemdenken
nicht ohne weiteres gewébhrleisten kann®.

Ahnlich formulierte vor noch nicht langer Zeit Schiemann™®:

1122 7y allgemein anerkannten Einschrankungen der Totalreparation in diesen sog. ,,Eingriffsfallen” auBerhalb

der Arzthaftung Friese, Haftungsbegrenzung fur Folgeschéden, S. 133 ff., Luer, Die Begrenzung der Haftung,
S.137 ff. und Lang, Normzweck und Duty of Care, S. 131 ff.

123 50 wie dies z.B. Giesen, Arzthaftungsrecht, Rz 300 und Rz 306 und Voll, Die Einwilligung im Arztrecht, S.
161 vertreten.

124 ygl. zur ,,Allgemeinheit des Topos* Rehbock, Topik und Recht, S. 25 f.

112> Rehbock, Topik und Recht, S. 187.

1126 gchiemann AcP 194 (1994), S. 414 1.
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»Kein ernsthafter Begleiter des gegenwartigen Schadensrechtes wird sich dem Eindruck
entziehen kdnnen, dal? die in diesem Gebiet verwendeten Argumente einen recht hohen
Grad von Beliebigkeit aufweisen...

Gerade wegen des wenig klaren Bildes des heutigen Schadensrechts hat der induktive
Weg von den Einzelproblemen aus eine sympathische Nuchternheit fur sich®.
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TEIL D: Inhaltliche, formelle und prozessuale Probleme der arztlichen
Aufklarungspflicht.

1) Die inhaltlichen und formellen Anforderungen an die arztliche Aufklarungs-
pflicht

1.) Einleitung

,»Kein anderes arztrechtliches Thema ist heftiger umstritten, haufiger diskutiert und
starker mit Emotionen befrachtet als die von der Rechtsprechung entwickelten
Grundsatze arztlicher Aufklarungspflicht.*?’

Die arztlichen Aufklarungspflichten untergliedern sich in eine ganze Anzahl von
Untergruppen, die im Folgenden dargestellt werden sollen. Als erschwerend erweist sich
in diesem Zusammenhang die nicht einheitliche Terminologie.'**®

Als Hilfe bei der Differenzierung bietet sich an, die Unterscheidung anhand der
jeweiligen Zielrichtung des Aufklarungshandelns vorzunehmen.

Wie oben unter Teil B.) schon kurz dargestellt wurde, kann man eine grundsatzliche
Zweiteilung der Aufklarungsproblematik im Arztrecht konstatieren:

Die erste Untergruppe der Aufklarung stellt die  therapeutische Aufklarung, (auch
Sicherheitsaufklarung oder therapeutische Beratung genannt) dar.

Die zweite Untergruppe ist die  Selbstbestimmungsaufklarung  (auch: Eingriffs- oder
Risikoaufklarung genannt), die weitere Unterfalle aufweist.

Zu den inhaltlichen Anforderungen an die verschiedenen Aufklarungsarten ist Folgendes
Zu sagen:

2.) Die therapeutische Aufklarung

Die Pflicht zur therapeutischen Aufklarung besteht unabhé&ngig von einem indizierten
arztlichen Eingriff, wird einen solchen jedoch in der Regel unterstiitzend begleiten'?°
und zwar sowohl vor einem Eingriff (z.B. Verhaltensanweisungen bzgl. Einnahme
bestimmter Medikamente im Vorfeld eines Eingriffs), wéhrend eines arztlichen
Eingriffes (z.B. Empfehlungen an Zuckerkranken, der seine Medikamente nehmen muf?)
als auch danach (z.B. postoperativer Hinweis auf die Notwendigkeit bestimmter
Verhaltensvorschriften, wie etwa schonender Lebensweise).

Die therapeutische Aufklarung leitet sich als Nebenpflicht™** aus dem &rztlichen
Behandlungsvertrag ab, teilweise wird ihre Wurzel auch in den zivilrechtlichen
Vorschriften iiber das Recht der unerlaubten Handlung gesehen.***!

127 K atzenmeier, Arzthaftung, § 6 111 1, (S. 350/351.)

1128 \/gl. Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, Rz.203, der sich stért an der ,,verwirrenden Terminologie®. Im
Problembereich arztlicher Aufklarungspflichten sei ein ,,verwirrendes Bezeichnungsnetz iber eine komplexe
Problematik geworfen worden*.

1129 Glatz, Der Arzt zwischen Aufklarung und Beratung, S. 237.

1130 \/gl. Ehlers, in: Ehlers/ Broglie, Arzthaftungsrecht, Rz 737; GeiB3/Greiner, Arzthaftpflichtrecht, Rz B 98.
131 Byschmann, Die &rztliche Aufklarungspflicht, S. 13.
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Im Zusammenhang mit drztlichen Heileingriffen hat die therapeutische Aufklarung den
Zweck, den Erfolg einer Heilbehandlung durch Schutz- und Warnhinweise zu foérdern
oder zu sichern. Sie dient somit primar der Gesundheit des Patienten*!*?

Besonders gut verdeutlicht sich der Sinn und Zweck der therapeutischen Aufklarung bei
der Notwendigkeit der Information bei der Verordnung von Arzneimitteln.

Im Zusammenhang mit einer Medikation hat der Arzt den Patienten uber die genaue
Dosis, Einnahmemodalitaten, Unvertraglichkeiten sowie eventuelle Nebenfolgen des
Medikamentes (ggf auch Interaktionen mit anderen Medikamenten oder Alkohol)
hinzuweisen.™*

Die Aufklarungspflicht reicht hierbei umso weiter, je gefahrlicher das Préparat ist.
Gleichzeitig zeigt sich an dieser Stelle aber auch eine durchaus haufig zu beobachtende
Uberschneidung der therapeutischen Aufklarung mit der sog.
Selbstbestimmungsaufklarung™**, da der Appell des Arztes an die Kooperation des
Patienten bei der Medikamentierung nicht zuletzt auch der Vermeidung von Risiken der
Medikation selbst dient.

Besonders deutlich zeigt sich das auch bei gewissen chronischen Krankheiten. Ein
Diabetiker muf manchmal im Rahmen einer langeren stationaren Behandlung
»eingestellt“ werden. In diesem Zusammenhang spielt die Eingriffsaufklarung eine groRe
Rolle. Wahrend der Behandlung und besonders fur die Zeit danach muf} der Arzt dem
Patienten aber auch die Wechselwirkung zwischen der Einnahme von Insulin oder von
Préparaten, die die Bauspeicheldriise zur vermehrten Insulinbildung anregen, und der
Nahrungsaufnahme erklaren. In diesem Zusammenhang werden insbesondere
Empfehlungen und Warnungen zur Lebensweise des Patienten ausgesprochen. Diese
Hinweise sind aber eher dem Bereich der therapeutischen Aufklarung zuzuordnen.'**

1134

Gleichwohl kann festgehalten werden, dal3 die therapeutische Aufklarung weniger auf die
Ermdglichung einer eigenstandigen Entscheidung des Patienten Gber die Einwilligung zu
der arztlichen Behandlung abzielt, sondern primér die Eigeninitiative des Patienten
mobilisieren soll.***" In diesem Kontext ist die bedauerliche landlaufige Beobachtung zu
machen, dal} bei nicht wenigen Kranken die Bereitschaft fehlt, &rztlichen Ratschlagen zu
folgen;** dasselbe Problem mangelhafter patientischer Mitwirkung zeigt sich haufig
auch bei der ambulanten Therapie.'***

Im Zusammenhang mit einer Selbstbestimmungsaufklarung folgt die therapeutische
Aufklarung in zeitlicher Hinsicht meist der Eingriffsaufklarung.***°

132 y/gl. Laufs, in: Laufs/Uhlenbruck, Handbuch des Arztrechts, §62, Rz 1ff.; Katzenmeier, Arzthaftung, § 6 11 1
(S. 326 f1.).

133 | aufs, in: Laufs/Uhlenbruck Handbuch des Arztrechts, §62 Rz 8.

Vielfach unterliegen Arzte im Bereich der Aufklarung bei Medikation dem Irrtum, daR die Mitgabe des
Beipackzettels den Arzt von dieser Informationspflicht entbinden wiirde. Der Arzt muf3 hingegen selbst tiber den
Inhalt des Beipackzettels aufklaren. Ebenso auch Laufs, in: Laufs/Uhlenbruck, Handbuch des Arztrechts, § 62,
Rz. 11.

1341 aufs, in: Laufs/Uhlenbruck, Handbuch des Arztrechts, § 62 Rz 8.

135 v/gl. Laufs, Arztrecht, Rz 168, (S. 91); Rz 196, (S. 103); RoRner, NJW 1990, 2291, 2292.

1136 \/gl. hierzu Buschmann, Die arztliche Aufklarungspflicht, S. 25

1137 Nach Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, Rz 210 ist die therapeutische Aufklarung (auch
Sicherheitsaufklarung genannt) ,,strukturell von der vorhergehenden Aufklarung als Wirksamkeitsvoraussetzung
der Einwilligung verschieden®.

138 ygl. Laufs, in: Laufs/Uhlenbruck, Handbuch des Arztrechts, § 62, Rz 9.

139 aufs, in: Laufs/Uhlenbruck, Handbuch des Arztrechts, § 62, Rz 9.

1140 Byschmann, Die &rztliche Aufklarungspflicht, S. 13.
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Der wichtigste Unterschied zwischen therapeutischer Aufklarung und
Selbstbestimmungsaufklarung liegt in den Rechtsfolgen bei einem VerstoR™*".

Die therapeutische Aufklarung ist notwendiger Bestandteil der kunstgerechten &rztlichen
Behandlung. lhre nicht korrekte Erfullung stellt deshalb einen - vom Patienten zu
beweisenden - Behandlungsfehler dar**** und fiihrt jedenfalls in der Regel**** nicht zur
Unwirksamkeit der durch den Patienten erteilten Einwilligung.

Ein grober Verstol? gegen die therapeutische Aufklarungspflicht stellt einen groben Behandlungsfehler
dar mit -jedenfalls im Grundsatz - den fiir diesen allgemein anerkannten beweisrechtlichen Folgen.**

Bei der sog. therapeutischen Aufklarung gibt es noch folgende weitere Besonderheiten im
Vergleich zur sog. Selbstbestimmungsaufklarung:

Bei der therapeutischen Aufklarung koénnen in noch starkerem Umfang als bei der
Selbsltlesestimmungsaufklérung““5 Aufklarungs- und Warnpflichten des Arztes begriindet
sein.

Dieser besonders strenge Aufklarungsumfang im Rahmen der therapeutischen
Aufklarung zeigt sich deutlich in einem jingeren Urteil des BGH zur Aufklarung des
Patienten vor Impfungen''*’. Hier hat der BGH ausgefiihrt, daR im Rahmen der sog.
therapeutischen Aufklarung auch Uber seltenste Risiken aufzuklaren ist.

Im betreffenden Fall ging es um die Aufkl&rung tiber das Ansteckungsrisiko flr eine
Kontaktperson des Impflings mit einer Risikowahrscheinlichkeit von 1: 15,5 Mio ! .

Mag bei der Selbstbestimmungsaufklarung der Aspekt der Ricksichtnahme auf die
Psyche und Gesundheit des Patienten in extremen Konstellationen eine tendenziell den
Aufklarungsumfang reduzierende Wirkung entfalten konnen''*®, besteht ,,bei der
Sicherheitsaufklarung hingegen ... weniger Anlal3 zu der arztlichen Sorge, den Patienten
gesundheitlich nicht tiber Geblhr zu beschweren, durch belastende Hinweise zu
schéadigen oder von dem Gebotenen abzuhalten. Daher kdnnen hier sehr niedrige
Zwischenfallquoten [zur Bejahung der Aufklarungspflicht] gentigen. 4

Dies erkléart sich einerseits dadurch, dal die therapeutische Aufklarung haufig zeitlich
erst nach der Selbstbestimmungsaufklarung selbst oder gar erst nach dem Eingriff erteilt
wird. Andererseits soll die therapeutische Aufklarung und die durch sie vermittelte
(mdglicherweise belastende) Information den Kranken vor einem ihm drohenden
Verh?lr;%nis bewahren, dessen Vermeidung haufig gerade in der Macht des Patienten
liegt.

141 y/gl. hierzu schon oben Teil B.) dieser Arbeit.

1192 aufs, Arztrecht, Rz 167 f, 510 und 633 f.; Giesen, Arzthaftungsrecht, Rz 141; GeiR/Greiner,
Arzthaftpflichrecht, Rz B 98; Steffen/Dressler, Arzthaftungsrecht, Rz 325.

1143 Anderes gilt eventuell dann, wenn therapeutische Aufklarung und Selbstbestimmungsaufklarung inhaltlich
verschmelzen.

1144 Dazu Uberblicksweise unten in Teil D.) 11.) 1.) a.)

145 zum nétigen Umfang der Selbstbestimmungsaufklarung siehe eingehend sogleich unter Teil D.) 1.) 3.)
146 ygl. Laufs, in: Laufs/Uhlenbruck, Handbuch des Arztrechts, § 62 Rz 10 und Rz. 17.

147 BGH VersR 1994, 1228 ff.

1198 hierzu noch unter Teil D.) 1.)3.)b.) cc.) bbb.) zum sog. ,,therapeutischen Privileg*.

149 BGH, VersR 1994, 1228, 1229, re. Sp.

1150 zum ganzen auch Laufs, in: Laufs/Uhlenbruck, Handbuch des Arztrechts § 62, Rz 17.
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Eine weitere Besonderheit der therapeutischen Aufklarung besteht darin, daf sich ihr Schutzbereich auch
auf Dritte beziehen kann'**, wie das 0.g. Urteil des BGH™** zeigt.

Dort wurde die Mutter des Impflings nicht (iber das Ansteckungsrisiko des Impflings gegeniiber Dritten
aufgeklart. Eine mit der Familie des Impflings befreundete Person steckte sich an diesem an und erlitt in
der Folge dauerhafte Schaden.

Der BGH bejahte hier die Amtspflicht der Impféarztin, die Eltern des Kindes zu warnen, mit Schutzwirkung
»all denjenigen gegentiber, bei denen mit einer Verwirklichung der besonderen Ansteckungsgefahr
gerechnet werden muRte. Sie sind ,,Dritte* i.S.d. § 839 BGB“*'**, weil sie ,,zu einer abgegrenzten
Personengruppe, die sich aus Angehérigen und nahen Bekannten der Familie des Impflings zusammensetzt
und durch das erhdhte Ansteckungsrisiko herausgehoben ist“*** gehéren.

3.) Die Selbstbestimmungsaufklarung

a.) Allgemeine Grundsatze/Uberblick

Die Selbstbestimmungsaufkl&rung leitet sich sowohl aus dem Behandlungsvertrag als
auch aus dem Recht des Patienten ab, die ihn betreffenden Entscheidungen als freie,
selbstverantwortliche Personlichkeit zu treffen.

Wahrend die therapeutische Aufklarung dem gesundheitlichen Interesse des Patienten
zum Schutz vor schadlichen Folgen einer arztlichen Behandlung dient und ihm in diesem
Zusammenhang priméar Empfehlungen zum eigenen korrekten Verhalten diesbeziiglich
gegeben werden, verfolgt die Selbstbestimmungsaufklarung das Ziel, dem Patienten eine
eigenverantwortliche Austibung seines Selbstbestimmungsrechts zu gewahrleisten.

Die ordnungsgemaélie Selbstbestimmungsaufklarung des Patienten ist hierbei
Voraussetzung fir eine wirksame rechtfertigende Einwilligung des Patienten in die
Behandlung.!**

Diese Differenzierung zwischen therapeutischer Aufklarung und
Selbstbestimmungsaufklarung kann indes nicht vollstandig durchgehalten werden; so hat
der BGH auf dem Gebiet der Selbstbestimmungsaufklarung vor einiger Zeit festgestellt,
dal3 das Wagnis einer Operation ohne vorherige ausfuihrliche Diskussion aller fiir den
gemeinsamen EntschluR von Patient und Arzt erheblichen Fakten bei zweifelhafter
Operationsindikation mit hoher MiRerfolgsquote nicht nur in den Bereich der
Aufklarungspflichtverletzung gehort, sondern schon einem &rztlichen Behandlungsfehler
(1) nahekommt.***® Nach Ansicht von Giesen'**” beriihren sich hier ,,Fragen der
arztlichen Kunst und der Aufklarung des Patienten®.

151 y/gl. allgemein zum Drittbezug von arztlichen Aufklarungspflichten , Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, Rz
230.

152 BGH, VersR 1994, 1228 ff.

153 BGH, VersR 1994, 1228,1230, re. Sp.

154 BGH, VersR 1994, 1228, 1230, re, Sp.

1155 5. schon oben in Teil B.) 111.) 2.)

158 BGH, NJW 1981, 633.

1157 Giesen, Arzthaftungsrecht, Rz 347: Man solle die ,,Sprengkraft dieses rechtsdogmatischen Briickenschlags*
nicht unterschatzen. Giesen aaO: “Wo Anforderungen an die arztliche Aufklarungspflicht zu Fragen der
arztlichen Kunst selbst werden, stellen VerstoRe gegen sie selbstandige Behandlungsfehler dar, fiir die zwar die
allgemeinen Beweisgrundsétze, aber eben auch die Beweiserleichterungen zugunsten des Patienten bis hin zur
Beweislastumkehr gelten®.
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Da die ordnungsgemalie Selbstbestimmungsaufklarung des Patienten VVoraussetzung flr
eine wirksame rechtfertigende Einwilligung in die Behandlung ist,"**® muR der Patient
grob gesagt ,,im groRen und ganzen* aufgeklart werden, damit er weil3, worin er
einwilligt.***® Nicht erforderlich ist nach dem BGH ,,die exakte medizinische
Beschreibung der in Betracht kommenden Risiken*.

Hierbei ist es gleichgiiltig, ob es sich um diagnostische oder therapeutische Malinahmen
handelt. Eine abstrakte Festlegung der Aufklarungsstandards ist nicht méglich.™
Umfang und Intensitat der Selbstbestimmungsaufklarung sind vielmehr an der jeweils
konkreten Sachlage auszurichten, und zwar sowohl an der konkreten medizinischen
Behandlung wie am konkreten Patienten, unter Beriicksichtigung seiner speziellen
beruflichen und privaten Lebensfiihrung. — patientenbezogene Aufklarung -*** Dabei
sind dem Patienten nicht nur die (sicheren) Nebenwirkungen oder (mdglicherweise
drohenden) Risiken der Behandlung mitzuteilen, sondern auch diejenigen Nachteile, die
ihm drohen, wenn er die aussichtsreiche Behandlung unterl&ft. Hierbei ist das
behandlungsbedingte zum krankheitsbedingten Verschlechterungspotential in Beziehung
zu setzen, %

Die Selbstbestimmungsaufklarung unterteilt sich in die Diagnoseaufklarung, die
Verlaufsaufklarung und die Risikoaufklarung.**** Diese Untergruppen der
Selbstbestimmungsaufklarung kénnen indes nicht stets scharf voneinander abgegrenzt
werden, sondern durchaus flieBend ineinander tibergehen.**®

Ebenso kann - wie soeben bereits dargestellt wurde - die Selbstbestimmungsaufklarung
ihrerseits in bestimmten Konstellationen mit der therapeutischen Aufklarung
verschmelzen.*®® So kann es im Hinblick auf die Selbstbestimmung des Patienten
erforderlich sein, dal der Patient schon vor dem Eingriff auch die therapeutische
Aufklarung erhélt, um zu entscheiden, ob er bestimmte mit der Behandlung verbundene
Lasten auf sich nehmen will oder nicht.**®’

158 \/g|. statt vieler Laufs, in: Laufs/Uhlenbruck, Handbuch des Arztrechts, § 63, Rz 1

19 BGHZ 90, 103, 105 f. Voraussetzung und geniigend ist eine ,,allgemeine Vorstellung von der Schwere des
Eingriffs und den spezifisch mit ihm verbundenen Risiken*.; BGHZ 144, 1, 7 Aufklarung des Patienten (iber
Chancen und Risiken der Behandlung nur ,,im groRen und ganzen“ nétig.; Frahm/Nixdorf, Arzthaftungsrecht, Rz
177 £.; Steffen/Dressler, Arzthaftungsrecht, Rz 394. Der Arzt habe ,,nur im grofRen und ganzen aufzuklaren®.

10 BGHZ, 144,1,7.

1181 Ehlers, in: Ehlers/Broglie, Arzthaftungsrecht, Rz. 770 zur Selbstbestimmungsaufklarung wértlich: ,,Eine
goldene Regel, wie umfassend und wie intensiv die &rztliche Aufklarung zu sein hat, ist nicht aufzustellen®.

1162 GeiR/Greiner, Arzthaftpflichtrecht, Rz C 7 (S. 167).

1183 \/gl. zum ganzen Laufs, in:Laufs/Uhlenbruck, Handbuch des Arztrechts, § 63 Rz 5 und Katzenmeier,
Arzthaftung, § 6 11 2 (S. 327/328).

1184 \/gl. OLG Koblenz NJW-RR 2002, 816, 817 zu ,,Verlaufsaufklarung“ und ,,Risikoaufklarung“ als Unterfall
der Selbstbestimmungsaufklarung; Laufs, in: Laufs/Uhlenbruck, Handbuch des Arztrechts, § 63 Rz 11;
Kern/Laufs, Die arztliche Aufklarungspflicht, S. 53 f.; vgl. auch Giesen, Arzthaftungsrecht, Rz. 256.

1185 aufs, in: Laufs/Uhlenbruck, Handbuch des Arztrechts, § 63 Rz 12; Kern/Laufs, Die arztliche
Aufklarungspflicht, S.53; Katzenmeier, Arzthaftung, 8§ 6 11 1, (S. 326).

1166 K ern/Laufs, Die &rztliche Aufklarungspflicht, S. 53.

1187 50 hatte der BGH in einem &lteren Urteil (BGH, VersR 1972, 153, 155 li. Sp.) ausgefiihrt, ,,daR die Klagerin
durch die Behandlung jedenfalls auf langere Zeit gendtigt wurde, die bestrahlte Hand eben zur Vermeidung von
Komplikationen in sehr lastiger Weise vor einer grolen Zahl alltaglicher Reize zu schiitzen. Auch hieriiber hétte
der Beklagte schon vor Durchfiihrung dieser Art der Behandlung aufklaren missen.” (Kursiv im Original)
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b.)Die Arten der Selbstbestimmungsaufkl&rung im Einzelnen.

aa.) Die Diagnoseaufklarung

Die Diagnoseaufklarung™®® ist die Aufklarung des Patienten iiber den medizinischen
Befund. Bei der Diagnoseaufklarung kann zwischen zwei Grundfallen unterschieden
werden:

aaa.) Diagnoseaufklarung als Teil der Selbstbestimmungsaufklérung

Sehr oft ist es so, daB der Patient sich in die Behandlung eines Arztes begibt, um von
einer Krankheit geheilt zu werden. Dann stehen die Untersuchung des Patienten und die
Diagnoseerstellung am Anfang der Behandlung. Das diirfte der Normalfall sein. **%
Die Diagnoseaufklarung bildet in diesem Fall dann die erste Stufe der
Selbstbestimmungsaufklarung und ist - da der Patient regelméafig nicht bereit ist
»grundlos® in eine Behandlung einzuwilligen — in der Regel unverzichtbarer Bestandteil
derselben™*. Erst durch diese Information wird der Patient in die Lage versetzt, das
Wesen seiner Krankheit zu erkennen und sein weiteres Verhalten hieran auszurichten.

1171

bbb.) Diagnoseaufkl&rung als selbstdndige Vertragspflicht/“reiner Diagnosevertrag*
Aufgrund mancher Arzt- Patienten-Vertrage soll der Arzt lediglich feststellen, ob der
Patient gesund ist oder an einer Krankheit leidet.™"? Meist veranlassen zeitweilige
Schmerzen den Patienten, sich an den Arzt zu wenden mit dem Wunsch, die Ursache
seiner Beschwerden zu untersuchen. In diesen Fallen soll lediglich der
Gesundheitszustand des Patienten abgeklart werden. Hinter diesem Ansinnen steht nicht
selten auch das Begehren des Patienten, von einer Krankenkasse oder einer Behorde Geld
zu erhalten. Manchmal kann es dem Patienten auch einfach nur darum gehen, eine zweite
arztliche Meinung zu héren.**”® Eine Heilung/ Therapie steht in diesen Fallen zu diesem
Zeitpunkt fiir den Patienten noch gar nicht zur Debatte.

In diesen Fallen ist die erschépfende und sorgfaltige Mitteilung der Diagnose
Vertragserfiillung schlechthin. Sie hat mit der arztlichen Pflicht zur
Selbstbestimmungsaufklarung im eigentlichen Sinne nichts zu tun.**"* Im Einzelfalle
kann der Arzt allerdings nach Treu und Glauben aus dem Gesichtspunkt der &rztlichen
Aufklarungspflicht gehalten sein, dem Patienten mitzuteilen, es gebe
Behandlungsmdglichkeiten fur die durch die Untersuchung entdeckte Krankheit.

1175

ccc.) Umfang der Diagnoseaufkldrung

Nach teilweiser Auffassung muf} der Arzt den Patienten nicht in allen Fallen tber das
Ergebnis der Diagnose aufkléren. So soll die Pflicht zur sorgsamen Mitteilung der
Diagnose durch den Arzt jedenfalls dann (zum Teil) entfallen, wenn durch die Mitteilung

1168 sje jst streng zu unterscheiden von der Aufklarung vor einem diagnostischen Eingriff. (vgl. Laufs in:

Laufs/Uhlenbruck, Handbuch des Arztrechts, § 63, Rz 13, Fn 15).
1169 Byschmann, Die arztliche Aufklarungspflicht, S. 15.

1170 Glatz, Der Arzt zwischen Aufklarung und Beratung, S. 242.
" Glatz aaO. S.242.

1172 gyschmann, Die érztliche Aufklarungspflicht, S. 15.

1173 Byschmann, Die &rztliche Aufklarungspflicht, S. 15.

1174 Byschmann, Die &rztliche Aufklarungspflicht, S. 15.

1175 Byschmann, Die arztliche Aufklarungspflicht, S. 15.
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eine ernéste Gefahr fiir das Leben oder die Gesundheit des Patienten herbeigefihrt
wird. ™’

Teile der Literatur lassen auch bereits psychische Griinde ausreichen, um eine
Aufklarung tiber das Diagnoseergebnis entfallen zu lassen.**"

Allerdings muR der Patient auch Uber schwerstwiegende Diagnosen (z.B. die
Krebsdiagnose) dann informiert werden, wenn nur so die Einwilligung in seine
Behandlung erlangt werden kann.**’8

Aulerdem ist der Patient stets in vollem Umfang uber die Diagnose aufzuklaren, wenn er
explizit nach der Diagnose fragt."*’® In diesem Falle besteht ein Anspruch des Patienten
auf Aufklarung auch bei schwersten Erkrankungen mit infauster Prognose.**® Das gilt
erst recht fur den ,,reinen Diagnosevertrag*“, wo der Patient sich lediglich deshalb an den
Arzt wendet, um AufschluB tiber sein Leiden zu bekommen. '8!

Unabhéangig von den Umstanden des Einzelfalles ist der Arzt nicht verpflichtet, stets
Begriffe wie ,,Karzinom“, ,,Malignom* oder ,,Krebs“ zu verwenden. Es liegt im
Ermsessen des Arztes, eine entsprechende Ausdrucksweise zu verwenden, ohne dal3 der
Patient hierdurch geschadigt wird.%?

Gegen tendentiell starke Einschrankungen des Aufklarungsumfanges bei der
Diagnoseaufklarung, die in diesem Bereich auf die Anerkennung eines ,,therapeutischen
Privileges* hinauslaufen wirden, sprechen indes gewichtige Bedenken:

Der Arzt ist prinzipiell gehalten, dem Patienten die Wahrheit Gber seine Erkrankung
mitzuteilen. DemgemaR ist es vornehmste Pflicht des Arztes, den Patienten Uber seine

diagnostischen Feststellungen in Kenntnis zu setzen."®

Im Falle einer unheilbaren, zum baldigen Tode filhrenden Erkrankung, fiihrt das (nicht berechtigte)
Verschweigen der infausten Diagnose zwar nicht zu einer Haftung des Arztes wegen rechtswidriger
Korperverletzung aus § 823 | BGB. Allerdings ergibt sich in solchen Fallen ggf. eine
Schadensersatzverpflichtung des Arztes aus dem Behandlungsvertrag.

Die Mitteilung der vollen Wahrheit an den Patienten bei infauster Prognose ist in aller
Regel schon deshalb noétig, damit dieser seine Dispositionen auf ein baldiges Ableben
ausrichtet, z.B. fur die Sicherung naher Angehdriger sorgt oder die gerechte Verteilung
seines Vermdgens durch letztwillige Verfiigung in die Wege leitet.

1176 \/gl. Martis/Winkhart, Arzthaftungsrecht, S. 64; BGHZ 29, 176, 182/183; BGH NJW 1972, 335, 337 li. Sp.;
Engisch, in: Engisch/ Hallermann, Die arztliche Aufklarungspflicht, S. 39 ff.

Y77\/gl. Ehlers, in: Ehlers/Broglie, Arzthaftungsrecht, Rz 771: Keine Mitteilung der Krebsdiagnose, ,wenn sie
aus psychischen Griinden kontraindiziert ist*; sehr groziigig Laufs, in: Laufs/Uhlenbruck, Handbuch des
Arztrechts, 8 63, Rz 13.: ,,Bei schweren Krankheitsbildern und infauster Prognose braucht der Arzt freilich die
Diagnose keineswegs voll zu eréffnen, auch wenn eine Kontraindikation im strengen Sinne nicht vorliegt. Die
Nichtaufklarung empfielt sich hier zugunsten des Patienten. Das gilt insbesondere fiir Krebsleiden, auch fiir
tddliche, nicht mehr behandelbare Krankheiten: Ein Patient, der noch bis zu seinem Ableben &rztliche Hilfe
erfahrt, braucht keine Information tber die Natur seiner Krankheit zu erhalten, falls nicht therapeutische Griinde
bestimmte Aufschliisse gebieten.*

178 ygl. Ehlers, in: Ehlers/Broglie, Arzthaftungsrecht, Rz 772; Laufs, in: Laufs/Uhlenbruck, Handbuch des
Arztrechts, § 63, Rz 14.

17 Ehlers, in: Ehlers/Broglie, Arzthaftungsrecht, Rz 771.

180 Ehlers, in: Ehlers/ Broglie, Arzthaftungsrecht, Rz 771.

181 Kim, Aufklarungspflicht im Arztrecht, S. 65.

1182 Enlers, in: Ehlers/Broglie, Arzthaftungsrecht, Rz 772; Laufs, in: Laufs/Uhlenbruck, Handbuch des
Arztrechts, 863 Rz 14.

1183 Byschmann, Die &rztliche Aufklarungspflicht, S. 16.
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Gegen die Anwendung eines ,,therapeutischen Privilegs“ bei der Diagnoseaufklarung
spricht auch der Umstand, dal? der unaufgeklarte Patient kaum effektive Mdglichkeit
hatte, durch sein eigenes Verhalten sein Leiden zu lindern und/ oder gegebenenfalls sogar
sein Ableben hinauszuzégern.''®*

Zudem besteht die nicht unbetrachtliche Gefahr, daR der Patient die Wahrheit doch
einmal von anderer Seite erfahrt, was ihn einerseits besonders stark belasten wirde und
zudem sein Vertrauen in die ihn behandelnden Arzte zerstéren konnte. ™%

Das schwerwiegendste Argument gegen die Anerkennung eines therapeutischen Privilegs
im Bereich der Diagnoseaufklarung ist indes die durch sie verursachte Aushéhlung des
Rechts des Patienten, Uber sein Schicksal selbst zu bestimmen. Er ist nicht mehr in der
Lage, eigenstandig und selbstbestimmt dariiber zu entscheiden, wie er der schweren,
seinem Leben demnéchst einmal ein Ende setzenden Krankheit begegnen will'*#°.
Das therapeutische Privileg ist somit im Bereich der Diagnoseaufklarung abzulehnen.**®’
Stets ist der Patient Uber die Diagnose einer Untersuchung zu unterrichten. Allerdings
darf der Arzt eine schwerwiegende Verdachtsdiagnose auf nicht hinreichend gesicherter
tatséchlicher Grundlage nicht weitergeben. Dies gilt beispielsweise bei Verdacht auf
Hirntumor oder eine HIV-Infektion.'*®

bb.) Die Verlaufsaufklarung

Besteht der Sinn der Diagnoseaufklarung in gewisser Weise in der Beantwortung der
Frage nach dem ,,Warum* einer BehandlungsmafRnahme, so schlie3t sich mit der
Verlaufsaufkl&rung die Beantwortung der Frage nach dem "Wie" der beabsichtigten
Malnahme an.

Dem Patienten ist eine ungefdhre Vorstellung davon zu vermitteln, auf welche Weise, mit
welchen Mitteln und mit welcher (zeitlichen wie korperlichen) Intensitét der
beabsichtigte Heileingriff vollzogen werden soll.***® Auf die Verlaufsaufklarung darf der
Arzt regelmaBig nicht verzichten,"*® da die Kenntnis der Intensitat und des Verlaufs des
konkreten Eingriffs wesentliche VVoraussetzung fiir eine wirksame Einwilligung des
Patienten ist.

Da viele Eingriffe und deren ungefahrer Verlauf auch in Laienkreisen bereits bekannt
sind (z.B. Appendektomie), kann sich der Umfang der Verlaufsaufklarung durchaus
insoweit an dem allgemeinen Bildungsstand des Patienten orientieren.**** Hierbei hat der
Arzt allerdings Vorsicht walten zu lassen.

1184 Byschmann, Die &rztliche Aufklarungspflicht, S.17.

1185 Byschmann, Die arztliche Aufklarungspflicht, S. 17/18.

1186 \/gl. Ankermann FS Steffen S. 1, 3 f.;

"D Giesen in JZ 1982, 391, 399.

U188 Ehlers, in: Ehlers/Broglie, Arzthaftungsrecht, Rz 773.

1189 \/gl. Ehlers, in: Ehlers/Broglie, Rz 774; Laufs, in: Laufs/Uhlenbruck, Handbuch des Arztrechts, § 63 Rz 16;
Katzenmeier, Arzthaftung 8 6 11 1 (S. 326).

190 aufs in Laufs/Uhlenbruck, Handbuch des Arztrechts, § 63 Rz 16.

191 ygl. Ehlers, in: Ehlers/ Broglie, Arzthaftungsrecht, Rz 774; vgl. auch Laufs, in: Laufs/Uhlenbruck, Handbuch
des Arztrechts, § 63, Rz 16
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Ein wichtiges Beispiel fir die Verlaufsaufklarung ist die Aufklarung des Patienten uber
die Schmerzhaftigkeit des Eingriffs.

Ist die erforderliche Schmerzaufklarung nicht gehorig erteilt, so ist die
Selbstbestimmungsaufkldrung - unabhédngig von der Erfillung der zusatzlich zu
beachtenden Risikoaufklarung - unvollstdndig, und deshalb die Zustimmung des
Patienten in den Heileingriff insgesamt unwirksam.*%?

Im Rahmen der Verlaufsaufklarung muf3 dartiber hinaus auch tber sichere
Eingriffsfolgen aufgeklart werden, also uber solche Folgen der Behandlung, mit denen
nach der Art der gewahlten Behandlung gerechnet werden muB, weil sie  zwangslaufig
mit dem Heileingriff verbunden sind*!**,

Viele dieser sicheren Eingriffsfolgen sind so selbstverstandlich, dal’ der Arzt auf einen
ausdrucklichen Hinweis wird verzichten kénnen. Aber es kann auch sichere
Eingriffsfolgen geben, an die der Patient nicht denkt. Entscheidend ist, mit welchen
Vorstellungen der Patient sich an den Arzt wendet.****

Ebenso sollen nach teilweiser Literatur auch Informationen Uber die Erfolgschancen des
Heileingriffes,**® die Aufklarung tber diejenigen Risiken, mit denen der Patient bei
Nichtbehandlung seines Leidens rechnen muR,***® sowie die Aufklarung tber
Behandlungsalternativen***’ zur Verlaufsaufklarung gehéren.

Nach der hier vertretenen Ansicht gehoren alle diese Aspekte allerdings eher zur
Risikoaufklarung, weil sowohl die Erfolgschance des Heileingriffes, die Risiken der
Nichtbehandlung als auch die Risiken der einzelnen Behandlungsalternativen zur
Gesamtbewertung der Eingriffsrisiken der konkret ins Auge gefal3ten
BehandlungsmaBnahme gehdren.

In Bezug auf die Aufklarung tber Behandlungsalternativen ist zusatzlich zu sagen,
dali} dieser Aspekt der Selbstbestimmungsaufklarung schon deshalb eher als
eigenstandiger Teilaspekt der Risikoaufklarung anzusehen ist, weil die
Verlaufsaufklarung sich auf den bereits konkretisierten Eingriff bezieht™", wogegen die
Aufklarung Uber Behandlungsalternativen gerade erst die Auswahl der konkret
anzuwendenden BehandlungsmalRnahme ermdglichen soll.

1198

1192 BGHZ 90,96,98 = NJW 1984, 1395 = VersR 1984, 468ff. mit besonderen Differenzierungen fiir die
Schadensfolgenzurechnung.

193 aufs, in: Laufs/Uhlenbruck, Handbuch des Arztrechts, § 63, Rz 18.

1941 aufs, in: Laufs/Uhlenbruck, Handbuch des Arztrechts, § 63, Rz 18.

1% Kern/Laufs, Die &rztliche Aufklarungspflicht, S. 61; Laufs, in: Laufs/Uhlenbruck, Handbuch des Arztrechts,
§ 63 Rz 19.; Katzenmeier, Arzthaftung, 8 6 11 1 (S. 326).

1% Zur ,, Aufklarung tiber Nichtoehandlung* als Teil der Verlaufsaufklarung Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht,
Rz 209; Katzenmeier, Arzthaftung, § 6 11,1 (S. 326).

197 50 wohl Laufs, in: Laufs/Uhlenbruck, Handbuch des Arztrechts, § 63, Rz 21.

1% \/gl. Ehlers, in: Ehlers/ Broglie, Arzthaftungsrecht, Rz 774.
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cc.) Die Risikoaufkldrung

aaa.) Einleitung

Primares Betatigungsfeld in Rechtsprechung und Literatur bei der
Selbstbestimmungsaufklarung ist der Bereich der sog. Risikoaufklarung.
In deren Rahmen hat der Arzt den Patienten Uber solche dauernden oder
voribergehenden Nebenfolgen des Heileingriffes aufzukléren, die sich auch bei dessen
fehlerfreier Durchfiihrung nicht mit Sicherheit ausschlieBen lassen;**® hierzu gehort
auch die Méglichkeit des Fehlschlagens des Heileingriffes.’?"*

1199

Im Gegensatz zur Verlaufsaufklarung, die Gber zwangslaufige (negative) Folgen einer
Behandlung berichten soll, wird bei der Risikoaufklarung tiber solche Umstande
aufgeklart, die gerade nicht zwangslaufig mit dem Heileingriff verbunden sind.

Man kann auch sagen, daR hauptsachlicher Gegenstand der Risikoaufklarung die
Mitteilung von behandlungsbezogenen Gefahren ist, wogegen die Verlaufsaufklarung
zu einem wesentlichen Teil Uber (zwangslaufige) Folgen des Heileingriffs unterrichten
soll.

Eine besondere Rolle nimmt die Aufklarung iiber Behandlungsalternativen ein'?%, die
nach richtiger Ansicht ebenfalls zur Risikoaufklarung zéhit.

Nach dem Grundsatz der Therapiefreiheit ist die Wahl der konkreten
Behandlungsmethode primar Sache des Arztes.*?® Solange der Arzt eine medizinisch
anerkannte Therapie wahlt, muf3 er den Patienten ungefragt nicht tiber andere, ebenfalls
in Betracht kommende Heilmethoden und deren unterschiedliche Vor- und Nachteile
aufklaren. Anders ist es allerdings dann, wenn fir die konkrete Behandlung verschiedene
Behandlungsmethoden mit unterschiedlichen Erfolgsaussichten und/oder unterschiedlich
starken Eingriffsrisiken in Betracht kommen, also flr den Patienten eine sogenannte
~echte WahIméglichkeit* besteht.*?*

Eine Aufklarungspflicht des Arztes besteht somit dann, wenn die andere zur Wabhl
stehende Methode bei gleicher Erfolgsaussicht ein geringeres Risikospektrum besitzt oder

1% Martis/Winkhart, Arzthaftungsrecht, S. 60/61; Laufs, in: Laufs/Uhlenbruck, Handbuch des Arztrechts, § 63,
Rz 11; Ehlers, Die arztliche Aufklarung vor medizinischen Eingriffen, S. 71; Katzenmeier, Arzthaftung, §6 11 1,
(S. 325/326).

1200 aufs, in: Laufs/Uhlenbruck, Handbuch des Arztrechts, § 64, Rz 1; Kern/Laufs, Die arztliche
Aufklarungspflicht, S. 67; Katzenmeier, Arzthaftung, § 6 11,1 (S. 325/326).

1201 peutsch/Spickhoff, Medizinrecht, Rz 207; vgl. auch Steffen/Dressler, Arzthaftungsrecht, Rz 371 (m.w.N.),
nach dem das MiRerfolgsrisiko aufzuklaren ist ,,jedenfalls dann, wenn durch den MiRerfolg die Operation, statt
den Zustand zu verbessern, geradezu ins Gegenteil einer erheblichen Verschlechterung umschlagen kann®.

1202 Der Begriff der ,,Behandlungsalternative* sollte nach der hier vertretenen Ansicht klar unterschieden werden
von dem Begriff der ,,alternativen Behandlungsmethode®, die nach der hier vertretenen Meinung eine Therapie
darstellt, deren Wirksamkeit von der herrschenden wissenschaftlichen Meinung zwar in Zweifel gezogen wird,
deren Unvertretbarkeit jedoch nicht einhellig feststeht. In letztem Falle wére es eine sog. ,,Aullenseitermethode*
(zur Vielfalt der Terminologie vgl. auch Grupp, MedR 1992, 256 ff.).

1203 BGHZ 102, 17, 22; OLG Brandenburg, NJW-RR 2000, S. 24, 25; Katzenmeier, Arzthaftung, § 6 11 2 c. (S.
331); Greiner, FS GeiB, S. 411.

1204 BGHZ 102, 17, 22f.; vgl. auch OLG Brandenburg NJW-RR 2000, 24,25; Katzenmeier, Arzthaftung § 6 11 2
c.) (S.331); vgl. auch Steffen/Dressler, Arzthaftungsrecht Rz. 381 (mit weiteren umfangreichen Nachweisen
aus der Rechtsprechung): ,,Uber Behandlungsalternativen ist aufzuklaren, wenn die Methode des Arztes nicht die
der Wahl ist oder konkret eine echte Alternative mit gleichwertigen Chancen, aber andersartigen Risiken besteht
(konservativ statt operativ; Intubationsnarkose statt Periduralandsthesie)*

Laufs, in: Laufs/Uhlenbruck; Handbuch des Arztrechts, 8 64 Rz 5: ,,Besteht fur den Patienten eine
Wahlmadglichkeit, so schuldet der Arzt alle Informationen, die der Kranke fiir seine Entscheidung benétigt*.
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aber bei gleichartigem Risikospektrum unterschiedliche Erfolgsaussichten bestehen oder
sowohl die Risiken als auch die Erfolgsaussichten unterschiedlich sind. *2%

Ein weiterer in diesem Zusammenhang relevanter Aspekt ist die Problematik der
Aufklarung Uber unterschiedliche Behandlungsstandards. Hierbei ist die Rechtsprechung
in den Anforderungen eher zuriickhaltend.'?%

Aufzukléren ist der Patient, wenn das Risiko durch die Wahl besserer
Behandlungsbedingungen signifikant kleiner gehalten werden kann,*?°” nicht aber
allgemein daruber, daB in einer Universitétsklinik die Behandlungsbedingungen besser
sind, als in einem Kreiskrankenhaus, da mangels optimaler Ausstattung nicht die
modernsten Methoden angewendet werden konnen, daR das Nachbarkrankenhaus die
moderneren Apparate besitzt.'?%

,»Dal’ es haufig personell und apparativ besser ausgestattete Kliniken gibt, dal3 der
medizinische Fortschritt sich zundchst in der Hand von Spezialisten und anfangs nur in
wenigen Kliniken entwickelt und durchsetzt, bevor gesicherte medizinische Erkenntnisse
und Erfahrungen die meisten Therapiemdoglichkeiten zum medizinischen Standard
werden lassen, der dann freilich jedem Patienten zu gewéhren ist, darf als allgemein
bekannt vorausgesetzt werden. Selbstverstandlich kann nicht jederzeit jedem Patienten
eine Behandlung nach den neuesten Erkenntnissen, mit den modernsten Apparaten und
durch ausgesuchte Spezialisten geboten werden. Solche, méglicherweise iberzogenen
Erwartungshaltungen kénnen im medizinischen Alltag nicht befriedigt werden. Ihnen
muR auch nicht dadurch entgegengekommen werden, dal’ der Patient auf solche,
andernorts gebotene, vielleicht dann bessere und risikodrmere Therapiemdglichkeiten
hingewiesen wird*.

Anderes gilt allerdings, sobald neue Verfahren sich weitgehend durchgesetzt haben und
dem Patienten entscheidende Vorteile bieten.'?%

Gegen die Unterschreitung des Standards ist der Patient stets durch die dem Arzt
drohende Haftung wegen Behandlungsfehlern geschiitzt.***°

bbb.) Umfang der Risikoaufklarung

(a.) allgemeine Grundsétze

Schwierig ist vor allen Dingen der Umfang der Risikoaufklarung zu ermitteln.

Bei dessen Bestimmung bezog sich die Rechtsprechung in Entscheidungen bis 1959 auf
die statistische Komplikationsdichte'?', riickte hiervon aber im Folgenden ab.

1205 Eingehend zu dieser Problematik mit vielen Rechtsprechunggsnachweisen Greiner, FS GeiR, S. 411 ff.

1206 55 vor allem BGHZ 102, 17 ff = JZ 1988, 411 m. krit. Anm. Giesen (S. 414 ff.).

1207 steffen/Dressler, Arzthaftungsrecht, Rz 381; Laufs, in: Laufs/Uhlenbruck, Handbuch des Arztrechts, § 64
Rz 6.

2% BGHZ 102, 17 ff.

129 BGHZ 102, 17, 26.

1210 steffen/Dressler, Arzthaftungsrecht, Rz 384; Laufs, in: Laufs/Uhlenbruck, Handbuch des Arztrechts, § 64 Rz
6; zutreffend sehr kritisch zur restriktiven Rechtsprechung des BGH im Hinblick auf die Aufklarung uber
Behandlungsalternativen Giesen, Arzthaftungsrecht, Rz 213 ff inshes. Rz 216-224.
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Prozentzahlen aus Statistiken verloren weitgehend ihre Aussagekraft'?2,

Die Entwicklung der folgenden Jahre brachte deutliche Verscharfungen des
Aufklarungsumfanges mit sich. Immer differenziertere Betrachtungen des Einzelfalles
fiihrten nicht nur zu einem in der Sache deutlich vergroRerten Umfang der
Aufklarungspflicht, sondern in der Folge auch zu einem erheblichen Mal? an
Rechtsunsicherheit.*?*?

Angesichts der Tatsache, dal es der BGH ablehnt, sich auf ein festes Zahlenverhaltnis
zwischen Komplikationsdichte und Aufklarungspflicht festzulegen,'®* 4Rt sich der
Umfang der dem Patienten geschuldeten (Risiko-)aufklarung nicht generell bestimmen,
sondern hangt nach der Rechtsprechung weitgehend von den Umsténden des konkreten
Falles ab.***®

Nach standiger Rechtsprechung ,,braucht der Patient nur ,,im groen und ganzen* tiber
Chancen und Risiken der Behandlung aufgeklart zu werden. Nicht erforderlich ist die

exakte medizinische Beschreibung der in Betracht kommenden Risiken®.*#®

Auch die beruflichen und privaten Umsténde des Patienten sind bei der Aufklarung zu
beriicksichtigen'?*’. Es gilt das Prinzip der patientenbezogenen Information.*?*® Auch
darf der Arzt die aufklarungsbedirftigen Umsténde nicht verharmlosend oder
verschleiernd darstellen.***

In der Praxis bedeutet die Formel der Aufklarung ,,im groRen und ganzen* dann aber
doch weit mehr, als man darunter nach landlaufiger Auffassung verstehen mag.*??° Fiir
die grofe Fallgruppe der sogenannten ,eingriffsspezifischen“ Risiken hat die
Rechtsprechung den Grundsatz entwickelt, dal3 ,,auch tber sehr seltene Risiken
aufzuklaren® ist, ,,wo sie, wenn sie sich verwirklichen, die Lebensfiihrung schwer
belasten“.** Risikostatistiken sind deshalb fir diesen Bereich, wie der BGH
ausdriicklich betont, ,,grundsatzlich von nur geringem Wert“'?>, DemgemaR hat der

12115 Tempel NJW 1980, S. 609, 611 m.w.N.; Ehlers, in: Ehlers/Broglie, Arzthaftungsrecht, Rz 775; vgl. auch
Geil}/Greiner, Arzthaftpflichtrecht, Rz C 43.

1212 Ehlers, Die arztliche Aufklarung vor medizinischen Eingriffen, S. 72; BGHZ 126, 386, 389 m.w.N.; 144,
1,5.
1213 7ur starken Rechtsunsicherheit infolge der immer starkeren Ausdifferenzierung von Fallgruppen insbes.
Katzenmeier, Arzthaftung, § 6 11,2 (S. 354). Es drohe ,,aus der facettenreichen Spruchpraxis der
Spezialkammern und — senate eine uniiberschaubare Kasuistik zu werden mit immer weniger abzusehenden
Haftungsrisiken fiir den Aufklarungspflichtigen®.

124 v/gl. BGHZ 144, 1, 5; 126, 386, 389.

1215 BGHZ 144, 1,5; BGHZ 126, 386, 389.

1215 50 wortlich BGHZ 144, 1,7; ahnlich auch BGHZ 90, 103, 106 m.w.N.

1217 Katzenmeier, Arzthaftung, § 6 11 2, (S.328).

1218 | aufs, in: Laufs/Uhlenbruck, Handbuch des Arztrechts, § 64 Rz 2; GeiB/Greiner, Arzthaftpflichtrecht, Rz C
7; Katzenmeier, aaO, S. 328.

1219 Wrtlich hierzu Giesen, Arzthaftungsrecht, Rz 259: ,,Der Arzt muR damit rechnen, daf er nicht nur mit
,»Tauschung oder Zwang*, sondern auch mit allen Formen von Halbwahrheiten und ausweichenden Antworten
(,,soft answers*) heute nicht mehr weit kommt ... und das Risiko eingeht, der bewuf3ten Falschdarstellung, der
Beschonigung, Verharmlosung oder Verschleierung des wahren Sachverhalts bezichtigt zu werden, die
jedenfalls im Ergebnis die so erteilte Einwilligung unwirksam werden I&R3t".

1220 Ehenso in seiner kritischen Stellungnahme zu den Anforderungen der Rechtsprechung an die
Patientenaufklarung Ulsenheimer, Ausgreifende Arzthaftpflichtjudikatur und Defensivmedizin, S. 14 f.

1221 BGHZ 126, 386, 389.

1222 50 wortlich BGHZ 126, 386, 389; ebenso BGHZ 144, 1,5.
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BGH im Rektoskopie-Urteil'®* die Pflicht des Arztes zur Aufklarung tber das Risiko der
Darmperforation bejaht, obwohl es bei nur 1:10.000 bis 1:20.000 lag. Bei einer
Kniegelenkspunktion bejahte der BGH die Pflicht zur Aufkl&rung tber das
Infektionsrisiko, das bei 1: 35000 lag.'?**

In einer Entscheidung zur Aufklarung tiber die Mdglichkeit einer Aids-Infektion bei
Bluttransfusion mit einer Ansteckungsgefahr von 1:2 bis 1: 3 Mio. fordert der BGH die
Aufklarung des Patienten Uber dieses Risiko, jedenfalls dann, wenn die Notwendigkeit
einer Fremdbluttransfusion ,,ernsthaft in Betracht kommt*?%,

Nach dem BGH'?? ist bei einer Routineimpfung eine Aufklarung sogar tiber solche
Risiken notig, die eine Eintrittswahrscheinlichkeit von 1:4,4 bis 1: 5 Millionen besitzen.
Nicht aufklarungsbedurftig sind hingegen solche eingriffsspezifischen Risiken, die so
auflergewohnlich und unvorhersehbar sind, daf? sie fir den Entschlul} des Patienten, ob er
in den medizinischen Eingriff einwilligt, keine Bedeutung haben.*?*” Angesichts der
Strenge der Aufklarungsrechtsprechung ist dieser Aspekt jedenfalls bei in der
Wissenschaft irgendwie bekannt gewordenen Risiken allerdings bisher in der
Rechtsprechung — soweit ersichtlich - so gut wie nicht relevant geworden.

Der Umfang der dem Patienten mitzuteilenden Risiken wird nicht begrenzt durch das
bisweilen vorgegebene Leitbild des ,,verstdndigen Patienten“. Dieses ,,soll nicht das
Recht des Patienten kiirzen oder gar ersetzen, vielmehr die Umsetzung seines

Selbstbestimmungsrechts firr den Normalfall praktikabel gestalten* 2%

Oft ist zu lesen, dal der Umfang der Risikoaufkl&rung auch von der Dringlichkeit des
Heileingriffs abhangen soll. Diese Formel enthélt insoweit im Ausgangspunkt einen
zutreffenden Kern, als sich die Anforderungen an die Aufklarungspflicht tendentiell
erhdhen, je geringer dringlich der Eingriff ist. Hieraus kann allerdings nicht umgekehrt
geschlossen werden, daf3 die Anforderungen an die Aufklarungspflicht mit wachsender
Dringlichkeit des Eingriffes sinken.*??

In jedem Fall ist nach der hier vertretenen Ansicht deutlich zwischen einer Dringlichkeit
in zeitlicher Hinsicht einerseits und in sachlicher Hinsicht andererseits zu unterscheiden.
Nach der hier vertretenen Ansicht rechtfertigt einzig der Aspekt der zeitlichen
Dringlichkeit einer MaRnahme Erleichterungen beim Aufklarungsumfang*®®, nicht aber
die sachliche Dringlichkeit. Letzteres wirde ndmlich wieder auf eine Akzentuierung der
Sachgerechtigkeit von Behandlungsdispositionen hinauslaufen.

Den vorlaufigen Héhepunkt erreichte die Entwicklung der ,,Aufklarungsrechtsprechung® in einer
Entscheidung des BGH vom 07.07.1994*%*, die zum Themenbereich der  therapeutischen Aufklarung
gehort und bereits oben unter Teil D.) I.) 2.) dargestellt wurde.

1223 BGH, NJW 1984, 1395, 1396.

1224 BGH, NJW 1994, 2414,

1225 BGH, NJW 1992, 743, 744.

126 BGHZ 144, 1, 5 1.

1227 BGH, NJW 1991, 2346; Frahm/Nixdorf, Arzthaftungsrecht, Rz 180 f.; vgl. zu ,,seltenen Risiken“ auch
Martis/ Winkhart, Arzthaftungsrecht, S. 90 ff. m.w.N. aus der Rspr.

1228 50 wortlich Katzenmeier, Arzthaftung, § 6 11 2 b (S. 331); kritisch zur Figur des ,,verstandigen Patienten“
Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, Rz 213.

1229 Als | Faustregel“ aber leider so formuliert bei Kern/Laufs, Die arztliche Aufklarungspflicht, S. 68; auch als
,»Grundregel“ ders. aaO auf Seite 194.; vgl. auch Laufs, in: Laufs/Uhlenbruck, Handbuch des Arztrechts, § 68
Rz 12; zutreffend ablehnend Giesen, Arzthaftungsrecht, Rz 271.

1230 Anders die wohl h.M: Giesen, Arzthaftungsrecht, Rz 270: ,,Es kommt sowohl auf die sachliche als auch auf
die zeitliche Dringlichkeit des Eingriffs an“.; vgl. auch die Formulierung von Laufs, in: Laufs/Uhlenbruck,
Handbuch des Arztrechts, 8 68, Rz 12 ,,Bei durchschnittlicher sachlicher wie zeitlicher Dringlichkeit*.

1231 BGHZ 126, 386 ff.
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In diesem Falle hatte es die Impfarztin unterlassen, die Eltern des Kindes bei der Impfung tber das fiir
Kontaktpersonen bestehende Ansteckungsrisiko aufzuklaren, das nach Ansicht des Sachverstandigen bei
1:15.5 Mio., nach der oben (BGHZ 126, 386, 392) zitierten Gebrauchsinformation des Impfstoffherstellers
bei 1: 4-5 Mio. lag.

Der BGH gab dem Schadensersatzanspruch statt und betonte (aaO, S. 390): ,,Im Falle des Kindes ... ging es
allein um Schutzvorkehrungen fir Dritte, die mit dem Geimpften in Berihrung kommen konnten ... Diese
werden in derartigen Féllen einem ihnen unbekannten Ansteckungsrisiko ausgesetzt, das, wenn es sich auch
nur selten verwirklicht, dann typischerweise schwerste, ihre Lebensfiihrung auf Dauer verandernde und
beeintrachtigende Schadigungen zur Folge hat. Hiervor kénnen sie durch einen bloRen arztlichen Hinweis
auf die Ansteckungsgefahr und auf einfach zu treffende VorsichtsmalRnahmen — Vermeidung von
Kdorperkontakten mit dem Impfling, Benutzung von Einmalhandschuhen beim Wickeln des Sauglings —
geschitzt werden. Im arztlichen Beruf ist aber der Schutz des Menschen vor vermeidbaren Gefahren
oberstes Gebot ... Bei Berlicksichtigung all dieser Gesichtspunkte wird deutlich, daB die von dem
Berufungsgericht zugrunde gelegte statistische Ansteckungsquote zur Beurteilung des hier gegebenen
Falles nicht aussagekraftig ist“.

Uber das Risiko einer Nachoperation ist schon vor dem ersten Eingriff aufzuklaren.

Man wird im Ergebnis also von einem sehr strengen Malistab der Patientenaufklarung,
insbesondere auch der Selbstbestimmungsaufklarung, ausgehen mussen.

In jedem Falle empfiehlt sich mit Giesen'** als Faustregel ,,im Zweifel lieber zuviel als
zuwenig aufzuklaren®.

Aufzuklaren ist selbstverstandlich nur Uiber bekannte Risiken. War ein Risiko im

Zeitpunkt der Behandlung noch nicht bekannt, besteht keine Aufklarungspflicht.'?*

Auch diirften die Risiken weder verharmlost noch heruntergespielt werden.'?*®

(b.) Einschrankungen des Umfanges der Risikoaufklarung

Der Umfang der vom Arzt geschuldeten Aufklarung kann Einschrankungen erfahren u.a.
bei allgemein bekannten Risiken, bei konkreter Kenntnis des Patienten von Risiken, bei
Verzicht des Patienten auf Aufklarung, sowie bei therapeutischer Kontraindikation der
Aufklarung.

1232 aufs, in: Laufs/Uhlenbruck, Handbuch des Arztrechts, § 68, Rz 12.

1233 50 Giesen, Arzthaftungsrecht, Rz 291 im Kontext der Problematik der Aufklarungspflicht bei mehreren
behandelnden Arzten.

1234 GeiR/Greiner, Arzthaftpflichtrecht, Rz C 46; vgl. auch Ehlers, in:Ehlers/Broglie, Arzthaftungsrecht,
Rz.777/778.

1235 BGH, NJW 1992, 754, 755; Martis/Winkhart, Arzthaftungsrecht, S. 82 f.
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(aa.) allgemein bekannte Risiken

Uber die allgemeinen Gefahren, die mit jeder Operation verbunden sind und die der Arzt
im Regelfall als bekannt voraussetzen darf (z.B. Embolie, Wundinfektionen, Thrombose,
Narbenbruch, Nachblutungsgefahr etc.) sowie iber weitgehend beherrschbare Risiken
bei Standardeingriffen (z.B. Injektionen, Narkose) braucht der Arzt einen Patienten mit
normalem durchschnittlichen Bildungsstand nicht aufzukléaren, da diese Risiken im
Regelfall als bekannt vorausgesetzt werden kénnen.*?* Etwas anderes gilt dann, wenn
der Patient den Eingriff ersichtlich fiir ganz ungefahrlich halt*>*’, was vor allem bei
Routineeingriffen vorkommen kann.'?*

Irrtimer des Arztes Uber die wirklichen Aufklarungsbedirfnisse des individuellen
Kranken gehen grundsatzlich zu Lasten des Arztes'>*. Im Zweifel bleibt der Arzt
informationspflichtig.*2*

Auch iiber das allgemeine Fehlschlagrisiko**!, das jeder Behandlung innewohnt, wird
der Arzt den Patienten nicht aufklaren missen, denn dal? Behandlungen fehlschlagen
kénnen und der Arzt fiir ein Gelingen der Operation nicht burgen kann, dirfte allen
Patienten bekannt sein. Etwas anderes gilt aber jedenfalls dann, wenn insbesondere bei
komplexen Operationen ein hohes MiRerfolgsrisiko besteht'?*? | der Eingriff zur
Beseitigung von schmerzhaften Beschwerden vorgenommen wird, die im Falle eines
Miferfolgs nicht beseitigt, sondern moglicherweise sogar vergroRert werden,
insbesondere wenn die Operation zwar indiziert, aber nicht dringlich ist und anstelle der
Zustandsbesserung auch eine erhebliche Verschlechterung eintreten kann.'2*

In engem Umfang kann der Arzt auf die Mitwirkung des Patienten bauen, also von ihm
erwarten, daB dieser nach der Information Uber das Wesentliche des Eingriffs,
Einzelheiten erfragt.****

(bb.) medizinisches Vorwissen

In dahnlicher Weise kann eine Aufklarungspflicht des Arztes reduziert sein bzw. gar ganz
entfallen, wenn der Arzt davon ausgehen kann, daf? der Patient bezliglich der konkreten
Behandlung medizinisches Vorwissen besitzt.***

Die Quelle dieses Vorwissens kann verschiedenartig sein, so zum Beispiel, wenn der
Patient in kurzem zeitlichem Abstand nach einer Operation sich erneut einem
gleichartigen Eingriff unterziehen muR3, der gegentber der ersten Operation keine
wesentlichen neuen Risiken besitzt (Kenntnisse aus Vorbehandlung) **** oder wenn der

1236 OLG Brandenburg, NJW-RR 2000, 24, 25; Martis/ Winkhart, Arzthaftungsrecht, (S. 80 f.); sowie Steffen/
Dressler, Arzthaftungsrecht, Rz 404 jeweils mit zahlreichen Nachweisen aus der Rechtsprechung; vgl auch
Laufs, in: Laufs/Uhlenbruck, Handbuch des Arztrechts, § 66 Rz 5; zur dem Umfang nach tendentiell
eingeschrankte Aufklarungspflicht eines Arztes bei Blinddarmoperationen vgl. BGH, NJW 1980, S. 633, 635.
1237 BGH, NJW 1980, S. 633, 635; Steffen/Dressler, Arzthaftungsrecht, Rz 404.

1238 Hierzu BGH, NJW 1994, 2414; Martis/Winkhart, Arzthaftungsrecht, S. 81.

1239 Giesen, Arzthaftungsrecht, Rz 275.

1240 aufs, in: Laufs/Uhlenbruck, Handbuch des Arztrechts, § 66, Rz 5.

1241 Unter einem Fehlschlagen der Behandlung ist hier gemeint, daR die Behandlung weder zu einer
Verbesserung noch zu einer Verschlimmerung des Zustandes des Patienten flihrt.

1242 \/gl. BGH, NJW 1990, 2929, 2931.

1243 Martis/Winkhart, Arzthaftungsrecht aktuell, S. 88/89 m.w.Rspr. Nw.

1244 \/gl. Katzenmeier, Arzthaftung, § 6 111 2 b (S. 372), zu einer ,Mobilisierung der Selbstbestimmung®.

1245 K atzenmeier, Arzthaftung, § 6 11 2 d (S. 333); Ehlers, in: Ehlers/Broglie, Arzthaftungsrecht, Rz 745.

1246 BGH NJW 1994, 3009, 3011 (re. Sp.) (ambulante Revisionsoperation nach zwei Wochen — Karpaltunnel-
Syndrom).



224

Patient sich bereits seit vielen Jahren mit seiner Krankheit beschéftigt und er schon viele
Facharzte konsultiert hat.**’

Das eigene medizinische VVorwissen des Patienten kann sich natrlich auch aus einer
eigenen einschlagigen medizinischen Fachqualifikation ergeben®,

Hierbei gilt der Grundsatz, dal3 je umfassender die Vorkenntnisse des Patienten vom
Wesen, der Bedeutung, der Tragweite, der Risiken und Folgen des Eingriffes sind, desto
geringer kann die zu vermittelnde Information sein."** Entscheidend ist, daR dieses
Wissen zum Zeitpunkt der Einwilligung in den (erneuten) Eingriff tatsachlich vorliegt.**>
Stets trifft den Arzt die Pflicht, sich Gber den Umfang einer bereits bestehenden
Informiertheit seines Patienten zu vergewissern, wenn die Umsténde auf eine solche
deuten™®. Irrtiimer Gber die Aufklarungsbedirftigkeit des individuellen Kranken gehen
grundsatzlich zu Lasten des Arztes.'?*?

(cc.) Aufkldrungsverzicht

Diverse Studien zeigen, dal} es Patienten gibt, die vollstandig auf die Aufklarung
verzichtet hatten. Die statistischen Angaben hierzu differieren zwischen ein- und
zweistelligen Prozentzahlen'??,

Einerseits kann Desinteresse an medizinischer Aufklarung Ausdruck eines groRen
Vertrauens sein, das der Patient seinem Arzt entgegenbringt>>*. Andererseits ist gerade
bei schwerkranken Patienten zu beobachten, dal? sie dazu neigen, schlimme Umstande
ihrer Erkrankung und der Risiken der durch sie indizierten Behandlung gar nicht wissen
zu wollen. '

In diesem Zusammenhang sprechen Rechtsprechung™®® und Schrifttum'®*” von einem
Verzicht'?*® des Patienten auf die dem Arzt grundsatzlich obliegende Aufklarung.
Fraglich sind indes die Voraussetzungen eines wirksamen Aufkl&rungsverzichts:

1247 BGH NJW 1976, 363, 364 Patient, der seit vielen Jahren zahlreiche Fachérzte, darunter international
bekannte Kapazititen konsuliert hatte. Der Arzt werde hierdurch zwar nicht vollstdndig von seiner
Aufklarungspflicht befreit; die bereits vorher erfolgten Aufklarungen beeinflussen jedoch die Art und Intensitat
der vom Arzt geschuldeten Information.

1298 | aufs, in: Laufs/Uhlenbruck, Handbuch des Arztrechts, § 64, Rz 15; GeiR/Greiner, Arzthaftpflichtrecht, Rz
C 112; steffen/Dressler, Arzthaftungsrecht, Rz. 430.

1299 Umfassende Rechtsprechungsnachweise hierzu bei GeiR/Greiner, Arzthaftpflichtrecht, Rz C 112.

1250 Ehlers/Broglie, Arzthaftungsrecht, Rz 799.

1551 | aufs, in: Laufs/ Uhlenbruck, Handbuch des Arztrechts, §64, Rz 16.; Katzenmeier, Arzthaftung, § 6 11 2 d.,
(S. 333).

1252 Giesen, Arzthaftungsrecht, Rz 275; Katzenmeier, Arzthaftung, § 6 11, 2d (S. 333).

1253 Ehlers, Die arztliche Aufklarung vor medizinischen Eingriffen, S. 145.; in der von Ehlers durchgefihrten
Studie hétten 2,9 % der Patienten vollstandig auf die Aufklarung verzichten wollen. (Ehlers aaO, S. 145 und
ders. Tabelle 55 auf S. 246 ).

1254 RoRner in NJW 1990, 2291, 2295.

1255 \/gl. dazu BGH, NJW 1973, 556, 558 li. Sp. ,,Es gehort auch zur Selbstbestimmung des Patienten, daf er
dem Arzt seines Vertrauens freie Hand geben darf, vielleicht in dem nicht unverninftigen Bestreben, sich selbst
die Beunruhigung durch Einzelheiten einer Gefahr zu ersparen, nachdem er sich bereits von der Notwendigkeit
ihrer Inkaufnahme {berzeugt hat".

12 OLG Koblenz, NJW-RR 2002, S. 816, 817; BVerfG, NJW 1979, 1925, 1932 - Sondervotum.

1257 Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, Rz 247; Steffen/Dressler, Arzthaftungsrecht, Rz 390; Laufs, in:
Laufs/Uhlenbruck, Handbuch des Arzrechts, § 64 Rz 17 f.

1258 Unter dem ,,Verzicht“ ist kein rechtsgeschéftlicher ErlaBvertrag im Sinne des § 397 BGB zu verstehen,
sondern er ist rechtlich wie die Einwilligung in den Heileingriff zu qualifizieren. (vgl. Buschmann, Die &rztliche
Aufklarungspflicht, S. 37/38)). Zu Rechtsnatur und Inhalt der rechtfertigenden Einwilligung siehe eingehend
schon oben in Teil C II.
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In formeller Hinsicht ist fiir einen wirksamen Aufklarungsverzicht VVoraussetzung, daf}
der Patient den Verzicht deutlich und unmiBverstandlich erklart, was nicht ausschlief3t,
daR eine konkludente Erklarung ausreichen kann.**° Allerdings ist mit Lepa®?®
zutreffend zu bezweifeln , ob die in einem &lteren BGH-Urteil'?*! vertretene Auffassung
noch haltbar ist, nach der der Arzt von seiner Pflicht zur Risikoaufklarung schon dann
befreit sein soll, wenn der Patient erkennbar von dem Wunsch beherrscht wird, unter
allen Umsténden von seinen Leiden befreit zu werden.

In inhaltlicher Hinsicht gilt als Grundsatz, dal3 der Aufklarungsverzicht nur so weit
reicht, wie der Patient den Rahmen der ins Auge gefaliten Behandlung absehen kann.
Das kann den Arzt in eine schwierige Situation fuhren, weil er einerseits zwar auf den
ordnungsgeméfen Verzicht des Patienten vertrauen kann, er andererseits aber darauf
achten muf, dafl’ der ihm erklarte Verzicht wirksam ist. Folgende Orientierungspunkte
haben sich hierbei herausgebildet:

Ein Blankoverzicht des Patienten auf Aufklarung ist nicht méglich*?®, denn der
Aufklarungsverzicht ist nur dann wirksam, wenn der Patient die Erforderlichkeit des
Eingriffs kennt, dessen Art und den Umstand, daR er nicht ganz ohne Risiko verlauft.?*
Dies bedingt, dal’ nach teilweiser Ansicht zumindest die Diagnoseaufklarung, also die
Unterrichtung des Patienten ber den medizinischen Befund, sowie eine Unterrichtung
uber die Art und grundsatzliche Risikolastigkeit des Eingriffes unverzichtbar ist. Diese
(begrenzte) Pflicht des Patienten zur Entgegennahme der Aufkl&rung ist in gewisser
Weise die Kehrseite freier Selbstbestimmung*?®°.

Der Patient kann also im Grundsatz nur auf die Information tber Einzelheiten des
Verlaufs und Gefahren der Behandlung verzichten'?.

1262

Im Einzelnen kénnen sich hier fiir den Arzt schwierige Situationen ergeben.'?®’

(dd.) Therapeutische Kontraindikationen der Aufkl&rung/ ,.therapeutisches Privileg*
Schon oben unter Teil D.) I.) 3.) b.) aa.) wurde im Zusammenhang mit den besonderen
Problemen der Diagnoseaufklarung die Problematik des sogenannten ,,therapeutischen
Privilegs“ behandelt.

129 ygl. Katzenmeier, Arzthaftung, §6 112 d (S. 334); OLG Koblenz, NJW-RR 2002, 816, 817: ,,ausdriicklich
verzichtet”.

1260 epa, FS GeiB, S. 449, 451.

1261 BGHZ 29, 46, 54.

1262 GeiR/Greiner, Arzthaftpflichtrecht, Rz C 16 m.w.N; Lepa, FS GeiR, S. 449, 451.

1263 | aufs, in: Laufs/Uhlenbruck, Handbuch des Arztrechts, § 64 Rz 18; Ehlers, in: Ehlers/Broglie,
Arzthaftungsrecht, Rz 800.

1264 | aufs, in: Laufs/Uhlenbruck, Handbuch des Arztrechts, § 64, Rz 18; Katzenmeier, Arzthaftung, § 6 11 2 d
(S. 334).

1265 \/gl. BVerfG, Sondervotum in NJW 1979, 1925, 1932; vgl auch OLG KaIn, in NJW 1987, 2936: Recht des
Arztes zur Diagnoseaufklarung.

1266 |_aufs, in: Laufs/ Uhlenbruck, Handbuch des Arztrechts, § 64, Rz 18; Katzenmeier, § 6 11 2 d, (S. 334.);
Lepa, FS GeiB, S. 449, 451: ,Verlangt wird also eine reduzierte Aufklarung, um einen Verzicht auf eine
komplette Risikoaufklarung wirksam werden zu lassen. Dieses Postulat verringert die Verwendbarkeit dieses
Rechtsinstruments in der Praxis; das ist moglicherweise die Erkl&rung dafiir, da? der Aufklarungsverzicht nur
eine geringe Rolle spielt”.

1267 Hierzu naher Buschmann, Die arztliche Aufklarungspflicht, S. 37 ff.
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Aber auch im Rahmen der Risikoaufklarung, (die ja ebenfalls ein Teil der
Selbstbestimmungsaufklarung ist) ist ein haufiges Argument fiir die Reduzierung von
Aufklarungspflichten das seitens der Arzteschaft vorgetragene Argument des
therapeutischen Privilegs".**®®

Wenngleich mit Giesen*®® zutreffend zu konstatieren ist, daR die (vor allem) in der
Literatur gefiihrte Diskussion um das therapeutische Privileg auBer Verhéltnis zur
praktischen Bedeutung dieser Fallgruppe steht, so hat diese Problematik durchaus
betrachtliche Sprengkraft.

Immer wieder wird die Forderung nach dem ,,therapeutischen Privileg“ erhoben, welches
den Arzt berechtigen soll, im Interesse der Schonung des Patienten insbesondere bei
schwer erkrankten Menschen und bei unglinstigen Prognosen auf die Aufklarung zu
verzichten.'?"

Der Rechtsprechung wird in diesem Zusammenhang vorgeworfen, die Realitdt zu
verkennen.*?"* Der Patient wolle Heilung und werde durch die Aufklarung haufig
verunsichert und manchmal gar gequélt.'?"

In diesem Zusammenhang lassen sich drei Fallgruppen einer denkbaren Beschrankung
der Patientenaufklarung wegen Kontraindikation aus therapeutischen Griinden bilden:**"

Erstens kann die an sich rechtlich gebotene Aufklarung beim Patienten zu korperlichen
und /oder psychischen Reaktionen filhren, die den Patienten unmittelbar gefahrden.**’

Zweitens ist denkbar, dal’ die aufklarungsbedingten kdrperlichen und/ oder
psychischen Reaktionen des Patienten die Durchfiihrung und den Erfolg der Therapie in
Frage stellen und auf diese Weise dem Heilzweck der Behandlung zuwiderlaufen'*"
oder schon die Aufklarung selbst das durch die Aufklarung mitzuteilende Risiko beim
Patienten hervorruft.

Drittens kann es sein, dal3 infolge der Aufklarung der Patient die indizierte
Behandlung aus ,,unverniinftigen Griinden* ablehnt.**"®

Im Hinblick auf die letzte in Betracht kommende Fallgruppe ist extreme Zuriickhaltung
zu Uben, denn grundsétzlich hat der Patient das Recht, auch ,,unverniinftige®

Entscheidungen zu treffen, also auch eine absolut indizierte Behandlung abzulehnen.**"

1258 Da es hierbei um den Schutz des Patienten und nicht um ein Vorrecht des Arztes geht, sollte der Begriff
»therapeutisches Privileg“ nach Ansicht einiger Autoren vermieden und statt dessen besser von einem
humanitdren Prinzip gesprochen werden. (so etwa Katzenmeier, Arzthaftung, 8 6 11 2 d, (S. 335) oder -wie hier
vertreten - der Begriff der ,,therapeutischen Kontraindikation der Aufklarung* gewahlt werden.

1259 Giesen, Arzthaftungsrecht, Rz 309.

1279 Rumler-Detzel, FS Deutsch, S. 699, 700.

1271 Rumler-Detzel, FS Deutsch, S. 699, 700.

1272 \Wachsmuth/Schreiber, NJW 1981, 1985, die von einem ,,Dilemma der arztlichen Aufklarung“ sprechen.

1273 Hierzu im Ganzen Katzenmeier, Arzthaftung, § 6 11 2 d, (S. 335).

1274 Katzenmeier, Arzthaftung, § 6 11 2 d (S. 335); Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, Rz 249.

1275 Katzenmeier, Arzthaftung, § 6 11 2 d (S. 335).

1276 Katzenmeier, Arzthaftung, § 6 11 2 d (S. 335); Vgl. Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, Rz 252: ,,Unterbleiben
einer dringlich indizierten Manahme*.

1277 Giesen, Arzthaftungsrecht, Rz 318 und besonders pragnant ders. in Rz 320: Es kénne dem Arzt ,,in keinem
Fall gestattet werden, die Annahme einer medizinischen Kontraindikation zur Aufklarung mit der Begriindung
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Der Arzt soll zwar im Grundsatz alles in seiner Macht Stehende unternehmen, um den
Patienten auf ordnungsgemafe Weise zu einer wirksamen Einwilligung in die dringend
gebotene Behandlung zu bewegen. Wenn aber die Gefahr besteht, daR der Patient aus
Angst vor aufgeklarten Risiken die Einwilligung in die Behandlung verweigert, dann ist
das hinzunehmen, auch wenn er sich hierdurch ,,in grof3ere Lebensgefahr [begibt] als
wenn er den risikoreichen Eingriff vornehmen lagt* 2"

Auch der BGH hat sich deutlich gegen die Mdglichkeit ausgesprochen, dal’ der Arzt die
gebotene Aufklarung unterlassen dirfe, um eine ,,unvernilinftige* Ablehnung eines

Eingriffs durch den Patienten zu verhindern.*2”® 12

Ob und wenn ja in welchem Umfang in den beiden zuerst genannten Fallgruppen
Einschrankungen der arztlichen Aufklarungspflicht aus therapeutischen Griinden in
Betracht kommen, ist umstritten.

Wegen der Gefahren fir eine ,,patriarchalische Medizin* wurde ein generelles
therapeutisches Privileg von der deutschen Rechtsprechung zu recht stets abgelehnt™?".
Der BGH hat zwar entschieden, daB die Aufklarung keineswegs eine schnonungslose
Offenlegung verlangt, eine solche vielmehr einen Arztfehler darstellen kdnne.'?*?

Die Pflicht zur vollstandigen Aufklarung soll allerdings nur entfallen, wenn die
Aufklarung ,.eine ernste Gefahrdung der Gesundheit oder des Lebens zur Folge haben
konnte*'?®*, Keinesfalls entfallt die Aufklarungspflicht vollstandig.?®* Der Arzt muf
jeden Fall einzeln prifen. Er hat die spezifische Patientensituation, dessen Erkrankung
und die psychische Verfassung zu berticksichtigen?®.

(ee.) Die informierte Behandlungsverweigerung oder auch ,.informed refusal®:
Spiegelbildlich zur Pflicht des Arztes, den Patienten iber die typischen Gefahren eines
Heileingriffes aufzuklaren, besteht ebenso in umgekehrter Weise eine Pflicht des Arztes,
den Patienten Uber die Gefahren einer Nichtbehandlung seiner Krankheit aufzuklaren.
Die Weigerung des Patienten, sich behandeln zu lassen, stellt den Arzt in diesen Fallen
nur dann von seiner vertraglich und deliktisch bewehrten Selbstbestimmungsaufklarungs-
pflicht frei, wenn er den Patienten eindringlich und umfassend tber die Risiken der
Behandlungsverweigerung aufgeklart hat. Unterlalit der Arzt die Warnung, so haftet er
dem Patienten sowohl aus dem Behandlungsvertrag als auch aus Delikt.

zu rechtfertigen, bei vollstandiger Aufklarung wirde der Patient womdglich auf die furr ihn vorgesehene
Therapie verzichtet haben®; Katzenmeier, Arzthaftung, 8 6 11 2. d., (S. 335/336).

1278 \/gl. Deutsch/Spickhoff Medizinrecht, Rz 252, die zumindest ,,bei sehr labilen Patienten ... bei denen die
psychische Stérung darin besteht, daf sie die dringend notwendige Behandlung unterlassen ... eine zumindest
herabgesetzte Aufklarung angezeigt sein [lassen]*.

1219 BGHZ 90, 96, (99); BGHZ 90, 103, (109 f.).

1280 \/gl. auch Giesen, Arzthaftungsrecht, Rz 207 a.E., nach dem es als ,,gemeinsamer Kulturbesitz entwickelter
Rechtsordnungen® angesehen werden konne, ,,dal der Patient ein Recht hat zu wissen, worin er einwilligt, und
auch Entscheidungen zu treffen, die sein Arzt nicht billigt™.

1281 Ehlers, in: Ehlers/ Broglie, Arzthaftungsrecht, Rz 801; Der BGH judiziere ,,sehr streng und engherzig“ (so
Tempel NJW 1980, 609, 614); zur deutlich liberaleren Handhabung des ,,therapeutischen Privilegs* durch das
Schweizer Bundesgericht Giesen, Arzthaftungsrecht, Rz 311.

1282 \/gl. BGHZ 90, 103, 108 ff.; Laufs, in: Laufs/Uhlenbruck, Handbuch des Arztrechts, § 64, Rz 19.

1283 5o wortlich BGHZ 29, 176, 182; in diese Richtung scheint auch Giesen, Arzthaftungsrecht, Rz 320 zu
argumentieren, wenn er zugesteht, dal3 ,,zwingende therapeutische Riicksichten ausnahmsweise zur
Einschrankung der Aufklarungspflicht berechtigen®.

1284 Ehlers, in: Ehlers/Broglie, Arzthaftungsrecht, Rz 802.

1285 Ehlers, in: Ehlers/Broglie, Rz 802.
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Er ist dem Patienten in diesem Falle dann wegen fehlender ,,zweiter Aufklarung**%%

haftbar'?®”. Der Arzt tragt zudem die Beweislast dafiir, daB er diese zweite Aufklarung
nach der ersten \Verweigerung vorgenommen hat.*?®

(ff.) Die mutmaRliche Einwilligung

In besonderen Zwangslagen, in denen der Patient und sein gesetzlicher Vertreter fur eine
Entscheidung tber die Behandlungsmalinahme nicht erreichbar sind [z.B. beim
bewuBtlosen Patienten, Notfallpatient und bei nicht vorhersehbarer intraoperativer
Anderung oder Erweiterung des Eingriffs*?*], kann der Arzt unter den Voraussetzungen
»~mutmaBlicher Einwilligung* den Patienten behandeln, wenn ein ,,verstandiger Patient* —
bezogen auf die Lage des konkreten Patienten - in die Behandlung einwilligen
wiirde.*?® Fiir diese Art der Rechtfertigung des Arztes ist neben dem objektiven
Interesse des Patienten sein wirklicher oder mutmaRlicher Wille entscheidend (vgl. § 683
BGB)."”®" Davon kann ausgegangen werden, bei zeitlich dringender absoluter Indikation,
Wennlczjgg Nichtbehandlung oder der Abbruch des Eingriffs medizinisch unvertretbar
ware.

Von einer mutmaRlichen Einwilligung kann nicht ausgegangen werden bei
Operationserweiterungen, die bei gehériger Diagnostik und Planung vorhersehbar waren
sowliéaggn solchen Féllen, in denen der Patient vor dem Eingriff eine Behandlung abgelehnt
hat.

Zur Ermittlung des mutmaBlichen Patientenwillens sind dem Patienten nahestehende
Personen, vor allem Angehorige zu befragen.'?** Diese Personen entscheiden nicht selbst,
sondern sind lediglich Auskunftspersonen fir den wirklichen oder mutmaRlichen Willen
des Kranken.'?%

4.) Die wirtschaftliche Aufkl&rung.

Die im Kontext der ,,wirtschaftlichen Aufklarung* diskutierte Konstellation betrifft den
Fall, dal? ein Patient eine (aufwendigere) Behandlung wahlt, deren Kosten er vom
privaten oder 6ffentlichen Krankenversicherer aber nicht ibernommen bekommt und
diese Kosten dann den Patienten treffen sollen.'?%

1286 Deutsch benutzt diesen Ausdruck so in VersR 1998, 1053, 1057.

1287 \/gl. VersR 1996, 1021 f.; BGH VersR 1992, 237 f.

1288 BGH VersR 1992, 237 f.; Deutsch, VersR 1998, 1053, 1057; anders Ohly, Die Einwilligung im Privatrecht,
§ 13 11 (S. 389): Die Beweislastverteilung folge im Fall einer Behandlungsverweigerung nach fehlerhafter
Aufklarung der Beweislastverteilung bei Behandlungsfehlern.

1289 Zur mutmaRlichen Einwilligung bei der Operationserweiterung insbesondere Giesen, Arzthaftungsrecht, Rz
239 ff.

12% GeiR/Greiner, Arzthaftpflichtrecht, Rz C 102 f.; vgl. auch Katzenmeier, Arzthaftung, § 2 11 4, S. 109 ff.
1291 peutsch/Spickhoff, Medizinrecht, Rz 246.

1292 GeiR/Greiner, Arzthaftpflichtrecht, Rz C 103.

1293 GeiR/Greiner, Arzthaftpflichrecht, Rz C 104.

1294 Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, Rz 246.

1295 peutsch/Spickhoff, Medizinrecht, Rz 246.

1296 \/gl. Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, Rz 212; Steffen/Dressler, Arzthaftungsrecht, Rz 328a.) mit
zahlreichen Nachweisen.
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Diese sog. ,,wirtschaftliche Aufklarung® ist von der (medizinischen) Aufklarung, - auch
wenn beide Aufklarungsarten dem Patienten eigenverantwortliche Entscheidungen
ermdglichen sollen - , klar zu trennen.*?*’

Es ware im Ausgangspunkt eine Ubertreibung zu fordern, daR der Arzt Erkundigungen
uber die finanzielle Absicherung des Patienten anstellt und auf diese Weise zu einer Art
»wirtschaftlicher Berater* des Patienten wird.

Die wirtschaftliche Aufklarung ist - soweit sie besteht - eine Obliegenheit des Arztes,
d.h. ein Gebot in erster Linie des eigenen Interesses.**® Die Rechtsfolge bei ihrer
Verletzung besteht in der (teilweisen) Verwirkung des Gebuhrenanspruches bzw. des
Pflegesatzes.™® Angesichts dessen stellt der von der Rechtsprechung™® und teilweisen
Literatur*** gewahlte ,,Umweg* , der bei nicht ordnungsgemaBer wirtschaftlicher
Aufklarung von der Verletzung einer vertraglichen Nebenpflicht ausgeht, die dann einen
gegen den Pflegesatz aufrechenbaren Schadensersatzanspruch erzeugt, eine zu strenge
Einordnung der wirtschaftlichen Beratung dar.***

In ganz extrem gelagerten Féllen kann der Krankenhausaufnahmevertrag, den der Patient
ohne ausreichende wirtschaftliche Aufklarung und im irrigen Vertrauen auf die
Kosteniibernahme durch seinen Krankenversicherer geschlossen hat, auch gegen die
guten Sitten verstoRen und von daher gemaB § 138 | BGB nichtig sein.”**

Nicht in den Bereich der ,,wirtschaftlichen Aufklarung“ gehort der genau umgekehrt
denkbare Fall, einen Patienten (besonders den ,,Kassenpatient”) (ber die Mdglichkeit
aufzuklaren, sich als Selbstzahler besser versorgen zu lassen. Dieser Aspekt
Lwirtschaftlicher Aufklarung* gehort vielmehr zur Selbstbestimmungsaufklarung, da es
hierbei nicht um den Schutz des Patienten vor finanziellen Uberraschungen geht.*3*

1297 Giesen, Arzthaftungsrecht, Rz 268.

12%8 Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, Rz 212.

129 Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, Rz 212; vgl. auch Steffen/Dressler, Arzthaftungsrecht, Rz 328 a
,Verletzung dieser Pflicht gibt dem Patienten einen Anspruch auf Befreiung von der Kostenbelastung*“.
3% 0L G Hamm, MDR 1994, 1187 f.; VersR 2001, 895, 896.

1301 50 wohl Giesen, Arzthaftungsrecht, Rz 268 und Martis/Winkhart, Arzthaftungsrecht, S. 74.

1302 peytsch/Spickhoff, Medizinrecht, Rz 212.

1303 Gjesen, Arzthaftungsrecht, Rz 268.

1304 Steffen/Dressler, Arzthaftungsrecht, Rz 328 b
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5.) Der Aufklarende und der Aufzuklarende

a.) Der Aufklarende

Obgleich es alleinig darauf ankommt, dal? der Patient tatsdchlich das Wissen hat, das er
benétigt, um selbstbestimmt in die BehandlungsmaRnahme einwilligen zu kénnen, 3%
obliegt einem Arzt die Aufklarung™®® und zwar grundsatzlich dem behandelnden Arzt
selbst.™®” Nur er hat geniigend Kenntnis und Informationen, um den Patienten in einer
fur ihn geeigneten Weise aufzuklaren.*®® Die Aufklarung ist nicht delegationsfahig auf
nichtarztliches Personal.**® Auch auf PJler'', AIPs oder jiingere Stations- und
Assistenzarzte kann die Aufklarung grundsatzlich nicht delegiert werden'***. Anders
ware nur dann zu entscheiden, wenn bei diesen jungen Arzten bereits ein entsprechendes
Fachwissen vorausgesetzt werden kann.**2 Hieran fehlt es jedoch in aller Regel, denn
diese Arztegruppen befinden sich noch in der Ausbildung. Auch wird ihnen vom
Patienten haufig nicht derselbe Respekt und dieselbe Aufmerksamkeit wie einem Arzt
gezolit.

In gewissen Grenzen kann der behandelnde Arzt die Aufklarung auf einen anderen Arzt
Ubertragen, wobei jener gewahrleisten muR, dafl3 die Aufklarung durch diesen
ordnungsgeman durchgefiihrt wird.**® Eine Aufklarung durch den den konkreten
Eingriff durchfiihrenden Arzt selbst ist allerdings notig bei schweren Eingriffen, die der
EntschluRkraft des Patienten viel abverlangen™.

Im Gbrigen darf von dem Grundsatz auszugehen sein, dal? jener Arzt aufzukldren hat, dem
der Patient erkennbar sein hauptsachliches Vertrauen entgegenbringt.***®

Die Aufklarung ist ein wesentlicher Teil des Gespréchs zwischen Arzt und Patient und
gehort damit zur Heilbehandlung*.***®

Sind  mehrere Fachdisziplinen an der Therapie und damit auch an Eingriffen
beteiligt - was vor allem im klinischen Bereich mit zahlreichen Abteilungen der Fall ist
- so gilt der Grundsatz, dal? jeder Arzt fir den Eingriff in seinem Fachgebiet
aufklarungspflichtig ist,***" der jeweilige Facharzt darf sich darauf verlassen, daB der
Patient im anderen Gebiet entsprechend aufgeklart wurde. Es gelten die
Fachgebietsgrenzen.’®® | Die RechtmaRigkeit ist zwar einheitlich, aber nur auf die

1305 ygl. Giesen, Arzthaftungsrecht, Rz 288.

1306 peytsch/ Spickhoff, Medizinrecht, Rz 233.

1307 Ehlers, in: Ehlers/Broglie, Arzthaftungsrecht, Rz 746; Laufs, in: Laufs/Uhlenbruck, Handbuch des
Arztrechts, 8 66, Rz 1; Giesen, Arzthaftungsrecht, Rz 287.

1308 Ehlers, in: Ehlers/Broglie, Arzthaftungsrecht, Rz 746.

1309 peutsch/Spickhoff, Medizinrecht, Rz 233.

1310 \/gl. OLG Stuttgart in MedR 1996, 81, 82.

B Ehlers, in: Ehlers/Broglie, Arzthaftungsrecht, Rz 747.

312 Enlers, in: Ehlers/Broglie, Arzthaftungsrecht, Rz 747.

B3 | aufs, in: Laufs/Uhlenbruck, Handbuch des Arztrechts, § 66, Rz 1; vgl. auch Giesen, Arzthaftungsrecht, Rz
287; Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, Rz 233.

B34 aufs, in: Laufs/Uhlenbruck, Handbuch des Arztrechts, § 66, Rz 1. (fiir das Beispiel eines Chirurgen)

315 |m einzelnen hierzu Giesen, Arzthaftungsrecht, Rz 290.

1318 | aufs, in: Laufs/Uhlenbruck, Handbuch des Arztrechts, § 66, Rz 1.

B17 GeiR/Greiner, Arzthaftpflichtrecht, Rz C 106; Ehlers, in: Ehlers/Broglie, Arzthaftungsrecht, Rz 750; Giesen,
Arzthaftungsrecht, Rz 290 m.w.N.

1318 ygl. GeiR/Greiner, Arzthaftpflichtrecht, Rz C 110; Laufs, in: Laufs/Uhlenbruck, Handbuch des Arztrechts §
66 Rz 3 ,,Es gilt der Vertrauensgrundsatz: Ein Arzt darf sich beziiglich der Information des Patienten durch den
Kollegen des anderen Faches grundsétzlich auf diesen verlassen®.
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Person des jeweils handelnden Arztes bezogen. Eine Anwendung des § 139 BGB ist nicht
angebracht und wiirde die medizinische Arbeitsteilung auRer Acht lassen*.**°
Allerdings bleibt der konkret behandelnde Arzt dann aufklarungsverpflichtet, wenn der

Patient nachfragt, auch wenn er vorher schon aufgeklart worden ist.*?°

Auch im Verhaltnis zwischen einweisendem Arzt und Spezialisten gilt im Grundsatz, daf3
es eine generelle Aufklarungspflicht des einweisenden Arztes nicht gibt****, auch wenn
es Urteile gibt, die scheinbar in diese Richtung weisen'*??, Etwas anderes kann dann
gelten, wenn die Operation vom einweisenden Arzt selbst vorgeschlagen wurde. Dann
kann die Patientenaufklarung in erster Linie Pflicht des in die Klinik einweisenden
Hausarztes sein**?. Der behandelnde Arzt kann sich jedoch nicht darauf verlassen, daB
der einweisende Hausarzt oder der vorbehandelnde Kollege dem Patienten die
notwendigen Informationen bereits vermittelt hat*3**.

Der den Eingriff vornehmende Arzt sollte sich stets vergewissern, ob dem Patienten die
notwendige Aufklarung zu Teil geworden ist.”**® Stichpunktartig sollten die Essentialia
der Aufklarung tberprift und diese Nachpriifung vielleicht auch im Krankenblatt oder
auf dem Aufklarungsprotokoll dokumentiert werden®%. Im Zweifel miite der
aufklarende Arzt befragt oder - wenn der Patient bereits pramediziert und damit nicht
mehr im Vollbesitz seiner geistigen Krafte ist - der Eingriff verschoben werden.***’

Innerhalb einer Klinik kann die Selbstbestimmungsaufklarung des Patienten aus
organisatorischen Griinden oder anderen Griinden der Behandlungsbeteiligung auch
einem anderen Arzt Ubertragen werden, den dann die Haftung fir
Informationsversaumnisse in erster Linie trifft.**® Der Arzt haftet dann auf Grund
Garantenstellung aus der tbernommenen Behandlungsaufgabe fir
Aufklarungsversdumnisse - auch aufRerhalb eigener vertraglicher Behandlungspflichten -
aus unerlaubter Handlung.™**® Dies ist eine Haftung aus Unterlassen mit der
beweisrechtlichen Folge, dal’ im Ausgangspunkt der Patient(!) fur das pflichtwidrige
Unterlassen der Aufklarung beweispflichtig wére.

Der die Aufklarungslast bernehmende Arzt ist fiir den verschuldeten Aufklarungsfehler
zugleich auch Haftungsvermittler zu Lasten des Behandlungstrégers (Krankenhaustrager,
selbstliquidierender Chefarzt) im Rahmen vertraglicher Haftung nach § 278 BGB.

1319 50 wértlich GeiR/Greiner, Arzthaftpflichtrecht, Rz C 107.

Zur Aufgabenteilung bei der Eingriffsaufklarung GeiR/Greiner, Arzthaftpflichtrecht, Rz C 108 ff. m. zahlreichen
Rspr.-Nachw.

1320 Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, Rz 275.

1321 Ehlers, in: Ehlers/Broglie Arzthaftungsrecht, Rz 748; vgl. auch Giesen, Arzthaftungsrecht, Rz 289;
Katzenmeier, Arzthaftung, § 6 11 3 (S. 338).

1322 Nach BGH, NJW 1980, 633, 634 soll bereits der Hausarzt, der den Patienten mit einer nicht weiter
begriindeten Standarddiagnose in die Klinik einweist, fir die ausreichende Aufklarung verantwortlich gemacht
werden konnen; Giesen Arzthaftungsrecht, Rz 289 ,,Das kann sicher nur fiir extreme Sonderfalle zutreffen®.
1323 ygl. Ehlers, in: Ehlers/Broglie, Arzthaftungsrecht, Rz 748 m.w.N.

1324 ygl. Ehlers, in: Ehlers/Broglie, Arzthaftungsrecht, Rz 748.

1325 BGH NJW 1980, 633, 634; OLG Hamm VersR 1991, 667, 668.

1326 Ehlers, in: Ehlers/Broglie, Arzthaftungsrecht, Rz 746.

1327 Ehlers, in: Ehlers/Broglie, Arzthaftungsrecht, Rz 746.

1328 Katzenmeier, Arzthaftung, § 6 11 3b.) (S. 338) m.w.Nw.

1329 GeiR/Greiner, Arzthaftpflichtrecht, Rz C 108.
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Unter deliktischen Gesichtspunkten kann eine Haftung des Behandlungstrégers in
Betracht kommen, wenn dieser sich nicht nach § 831 1,2 BGB entlasten kann. Aber
selbst im Falle einer Entlastung bleibt die Mdglichkeit einer Organhaftung (8831, 89
BGB) oder Einstandspflicht wegen Verstol3es gegen weiterreichende
Organisationspflichten (§823 | BGB) des Behandlungstragers.***

Eine andere Frage ist diejenige, ob es besondere Aufklarungsarzte  geben
sollte’®. Diese Frage wurde vor allem frither diskutiert.

In der Tat mag es Arzte geben, die aufgrund ihrer besonderen langjahrigen
Berufserfahrung und besonderer Einfuihlsamkeit fur eine solche Téatigkeit besonders
geeignet waren, Schwerkranke in schonender und eine menschliche Gute ausstrahlender
Art und Weise mit ihrem Schicksal vertraut zu machen.'**

Dennoch bestehen Bedenken gegen die generelle Beschéaftigung solcher spezieller
Aufklarungsarzte:

Diese wirden fir das Krankenhaus einen zusatzlichen organisatorischen und finanziellen
Aufwand bedeuten; Nicht nur miften zusatzlich ,,Aufklarungsérzte* eingeplant werden.
Auch der behandelnde Arzt miufite - zur Meidung des Haftungsrisikos - die Arbeit des
Aufklarungsarztes tiberwachen™**. Zudem wiirde sich das Vertrauen des Patienten in
den behandelnden Arzt vermindern, wenn nicht dieser, sondern ein anderer Arzt die
Aufklarung durchfihren wiirde™**.

Die Einwilligung des Patienten kann auf einen bestimmten Arzt beschrénkt sein, was
insbesondere dann anzunehmen ist, wenn sich ein Patient als Privatpatient an einen
bestimmten Mediziner wendet.’** Auch Kassenpatienten kénnen in gewissen Fallen aus
bisheriger Behandlung erwarten, von einem bestimmten Arzt behandelt zu werden. Ist
das nicht der Fall, muR ihnen Mitteilung gemacht werden®**®.

Anders verhalt es sich bei einem im Krankenhaus tatigen Arzteteam. Hier erstreckt sich
die Einwilligung auf die Mitglieder der Gruppe. Auf diese Weise kann fur Vertretungen
und Ausbildung gesorgt werden.*’

Der Ausbildungsstand des behandelnden Arztes ist nicht aufkl&arungsbedurftig. Es ist flr
die Selbstbestimmungsaufklarung unerheblich, dafl3 ein Anféanger unter genauer
Uberwachung eines Facharztes therapiert. Nur wenn der ,,Anfanger* nicht iberwacht

wird, ist das Risiko erh6ht und muR mitgeteilt werden.***®

1330 1m einzelnen dazu Katzenmeier, Arzthaftung, § 6 11 3 b, (S. 338/339).

1331 Ablehnend dazu Kern/Laufs, Die arztliche Aufklarungspflicht, S. 22.

1332 \/gl. dazu Giesen, Arzthaftungsrecht, Rz 291, der in diesem Zusammenhang von den ,.erfahreneren Arzten
(z.B. den senior colleagues des angelséchsischen Sprachgebrauchs)* spricht.

1333 Byschmann, Die arztliche Aufklarungspflicht, S. 27.

1334 Byschmann, Die arztliche Aufklarungspflicht, S. 27.

1335 Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, Rz 234.

1336 peutsch/Spickhoff, Medizinrecht, Rz 234.

1337 Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, Rz 234.

1338 Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, Rz 234.



233

b.) Der Aufzuklarende

aa.) Allgemeines

Ausschliel3licher Aufklarungsadressat ist derjenige Patient, der einwilligungsfahig und
einwilligungsberechtigt ist. Der Arzt schuldet die Aufklarung dem Patienten
personlich.™**Nur er kann die Einwilligung in den Eingriff erteilen und damit dem Arzt
die Rechtfertigung fir den Eingriff in die Kérpersphare geben.***

Der Arzt ist nicht befugt, bei der Aufklarung den Patienten zu umgehen und statt mit ihm
mit dessen Angehdrigen (oder anderen Personen) iber die Krankheit und die zu ihrer
Heilung in Betracht kommenden Malinahmen zu sprechen. Weder kann der Arzt die
Einwilligung von ihnen erwarten, noch es ihnen Uberlassen, den Patienten tber die
Dringlichkeit der Behandlung ins Bild zu setzen.'***

Insofern als bei einem Notfall-Patient oder bei einer nicht vorhersehbaren
Operationserweiterung die nédchsten Angehdrigen zu befragen sind, sind diese keinesfalls
Zustimmungstrager, sondern allein Auskunftspersonen, um den mutmallichen

Patientenwillen zu erhellen®*.

bb.) Minderjahriger Patient

Besondere Probleme bereitet die Aufklarung des minderjahrigen Patienten.

Hier stellen sich drei Probleme:

Erstens wann der Minderjahrige einwilligungsfahig ist, zweitens ob der
einwilligungsfahige Minderjahrige (stets) alleine in den Eingriff einwilligen kann, sowie
drittens auf welche Weise die Einwilligung der Eltern beim nicht einwilligungsfahigen
Minderjahrigen einzuholen ist.

aaa.) Die Einwilligungsfahigkeit des Minderjahrigen

Da bei der Behandlungseinwilligung die Regeln Gber die Geschaftsfahigkeit nicht
einschlagig sind, ist es fur die Wirksamkeit der Einwilligung in den Heileingriff nicht
erforderlich, dal? der minderjahrige Patient volljahrig ist.

Vielmehr kommt es bei einem Heranwachsenden darauf an, ob er nach seiner geistigen
und sittlichen Reife die Bedeutung und Tragweite des Eingriffs und seiner Gestattung zu
ermessen vermag**®.

Schwierig ist indes die Frage zu beantworten, wann bei Minderjéhrigen diese nattrliche
Einsichts- und Urteilsfahigkeit gegeben ist. Eine starre Altersgrenze kann hierbei nicht
gezogen werden, jeder Fall ist einzeln zu beurteilen'**. Grundsatzlich irrelevant diirfte
die Einwilligung eines Minderjahrigen unter 14 Jahren sein.** Die Frage der Relevanz
der Minderjahrigeneinwilligung stellt sich vor allem dann, wenn der Minderjahrige sich
altersmaRig der Volljahrigkeit nahert. Am sichersten ist der Arzt in jedem Fall dann,

1339 Giesen, Arzthaftungsrecht, Rz 249.

1340 Ehlers, in: Ehlers/Broglie, Arzthaftungsrecht, Rz 751; Giesen, Arzthaftungsrecht, Rz 249.

1341 Giesen, Arzthaftungsrecht, Rz 249.

1392 BGH, NJW 1987, 2291, 2293.

1343 _aufs, in: Laufs/ Uhlenbruck, Handbuch des Arztrechts, § 66, Rz 9; Giesen, Arzthaftungsrecht, Rz 250.
1344 Ehlers, in: Ehlers/Broglie, Arzthaftungsrecht, Rz 762.

1345 Tempel, NJW 1980, 609, 614; vgl. auch Laufs, in: Laufs/Uhlenbruck, Handbuch des Arztrechts, § 66 Rz 9.
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wenn die Eltern stets mit Genehmigung des Minderjahrigen in das Aufklarungsgesprach
einbezogen werden und ebenfalls die Einwilligung erteilen.***

Die starke Bedeutung des Personlichkeitsschutzes in unserer Rechtsordnung gebietet es
nach der hier vertretenen Ansicht jedenfalls auch solche nicht einwilligungsfahige
Minderjahrige, in die Mitteilungssituation einzubeziehen, die zu ermessen vermdgen, was
mit ihnen geschieht.’**

Die Eltern dirfen nach dem Personensorgerecht keine unverniinftigen Entscheidungen
zum Nachteil ihres Kindes treffen; ihre Entscheidungsfreiheit ist wesentlich enger als die
eines Kranken im Blick auf seine eigene Person™>*2. Wenn sie etwa aus religidsen
Grinden notwendige medizinische MalRnahmen verweigern, so hat der Arzt das
Familiengericht anzurufen (8 1666 | BGB) und einen Pfleger (§ 1909 | BGB) bestellen zu
lassen, der objektiv tiber das Wohl des Kindes entscheiden soll.***® Bei Gefahr im
Verzuge ist in Féllen dringender Handlungbeddrftigkeit und zweifelsfreier Indikation die
MaBnahme des Arztes auch ohne Anrufung des Gerichtes zulassig™*>.

bbb.) Funktionale Reichweite der Einsichtsféhigkeit

Wenn der Minderjahrige tatsachlich die erforderliche Einsichtsfahigkeit besitzt, stellt sich
die weitere Frage, ob und auf welche Weise auch die Eltern (noch)
Mitentscheidungsbefugnisse haben. Diese Frage ist sehr umstritten.

Teilweise wird von einer weitgehenden zuséatzlichen Zustimmungszustandigkeit auch der
Eltern des Minderjahrigen jedenfalls bei schweren Eingriffen ausgegangen.™**

Nach zutreffender Ansicht ist beim einwilligungsfahigen Minderjahrigen jedoch stets
ausschlieRlich dessen Wille maBgeblich***2. Die Eltern haben weder ein Recht zum
Widerspruch gegen die Einwilligung des einsichtsfahigen Minderjahrigen, noch kdnnen
sie sich Uber eine Behandlungsverweigerung des einsichtsfahigen Minderjéhrigen
hinwegsetzen.*®

134 Enlers, in: Ehlers/Broglie, Arzthaftungsrecht, Rz. 763.; dhnlich auch Laufs, in: Laufs/Uhlenbruck,
Handbuch des Arztrechts, 866, Rz 9 jedenfalls ,,bei groReren, aufschiebbaren Eingriffen sollte der Arzt neben
der Einwilligung des einsichtsfahigen Minderjéhrigen noch die Einwilligung der Eltern einholen.

1347 50 zutreffend Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, Rz 565: ,,Zustimmung und Aufklarung laufen nicht stets
parallel. So sind zwar jungere Jugendliche noch nicht zustimmungsféahig, sie haben jedoch ein Recht darauf zu
erfahren, was mit ihnen geschieht. Das ist ein Ausflul} des Personlichkeitsrechts®.

134 | aufs, in: Laufs/Uhlenbruck, Handbuch des Arztrechts, § 66, Rz 11; Kern/Laufs, Die 4rztliche
Aufklarungspflicht, S. 30.

1399 Katzenmeier, Arzthaftung, § 6 11 3b.) S. 341.

1350 aufs, Arztrecht, Rz 222; Katzenmeier, Arzthaftung, § 6 11,3 (S. 341).

1351 \/gl. GeiR/Greiner, Rz C 115; Giesen, Arzthaftungsrecht, Rz 252; Katzenmeier, Arzthaftung, § 6 11 3 (S.
339/340) pladiert fur eine Einbeziehung der gesetzlichen Vertreter ,,jedenfalls bei erheblichen medizinischen
Eingriffen; fur die grundsétzliche ,,Doppelzustéandigkeit von einsichtsfahigem Minderjahrigem und
gesetzlichem Vertreter auch Ohly aaO, § 11 V (S. 318 ff.), allerdings mit Ausnahmen aa0O, S. 322 f.

1352 eingehend in diesem Sinne auch Voll, Die Einwilligung im Arztrecht, S. 68 ff.; Deutsch/Spickhoff,
Medizinrecht, Rz 564.

1353 50 in diesen Konsequenzen zutreffend eindeutig Voll, Die Einwilligung im Arztrecht, S. 70.
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ccc.) Die Beteiligung der Eltern bei Einwilligungen in Heilbehandlungen an nicht
einwilligungsfahigen Minderjahrigen.
Eine weitere nicht einfach zu beantwortende Frage ist diejenige, auf welche Weise die
Einwilligung der Eltern in den Heileingriff einzuholen ist, wenn der Minderjahrige nicht
einwilligungsfahig ist.
Ausgangspunkt ist der Grundsatz, dal? beim minderjahrigen, nicht einwilligungsfahigen
Patienten Zustimmungstrager und Aufklarungsadressat grundsatzlich beide Eltern sind.
Da die elterliche Sorge*®* von beiden Eltern gemeinsam wahrgenommen wird (vgl.
§1629 1,1 und 2 BGB), miissen somit prinzipiell auch beide dem Eingriff zustimmen.'**®
Allerdings kann jeder Elternteil den anderen - ausdricklich oder durch familidre
Funktionsteilung - ermachtigen, fiir ihn mitzuentscheiden.**® In diesem Falle ist nur die
Aufklarung des so ermachtigten Elternteils nétig*®’. Da dies in der Praxis zu nicht
unbetréchtlichen Schwierigkeiten gefiihrt hat, hat die Rechtsprechung die Reichweite der
Erméchtigung eines Elternteils und der Berechtigung des Arztes, darauf zu vertrauen, in
ersten Orientierungsgrundsatzen in drei Fallgruppen anstrukturiert.*®®

In Fallen von leichten Eingriffen mit geringen Risiken, also von sog.
»Routinefallen* kann der Arzt auf die Ermachtigung des erschienenen Elternteils im
Allgemeinen auch ohne Riickfrage vertrauen, solange ihm nichts anderes bekannt ist.

Bei mittelschweren Eingriffen  oder Verletzungen mit nicht
unbedeutenden Behandlungsrisiken sollte sich der Arzt konkret durch Nachfrage beim
anwesenden Elternteil versichern, dal der andere Elternteil mit dem Eingriff
einverstanden ist, wobei er auf die Auskunft des erschienenen Elternteils in der Regel
vertrauen kann.

Bei  schweren Eingriffen,  deren Therapie komplex und schwierig ist und im
Falle der Risikoverwirklichung fur die Lebensfihrung des Minderjahrigen mit schweren
Beeintrachtigungen einhergehen kann, ist hingegen prinzipiell die Aufklarung und
Zustimmung auch des nicht beim Arzt personlich erschienenen Elternteils erforderlich.

cc.) Auslandischer Patient

Die vom Arzt angebotene Information mul} vom Patienten verstanden werden. Das
Verstandnis kann dann beeintréchtigt oder gar ausgeschlossen sein, wenn der Patient
unter Sprachschwierigkeiten leidet. Bei einem auslandischen Patient muf3 der Arzt daher
- sobald er Zweifel an der Verstandigungsmaoglichkeit hat - besonders umfassend
priifen, inwieweit er die deutsche Sprache so beherrscht, dal3 er dem Gespréach folgen
kann. Auf jeden Fall muB der Arzt im Zweifel schérfer und genauer formulieren und auf
den Patienten intensiver eingehen.**° Notfalls ist eine sprachkundige Person
hinzuzuziehen, wenn vermutet werden mul3, dal? der Patient die drztliche Information

1354 Nach § 1626 | 2 BGB umfaft die elterliche Sorge die Sorge fiir die Person des Kindes (Personensorge) und
das Vermdgen des Kindes (Vermdgenssorge).

13% Enhlers, in: Ehlers/Broglie, Arzthaftungsrecht, Rz 764; GeiB/Greiner, Arzthaftpflichtrecht, Rz C 114;
Katzenmeier, Arzthaftung, § 6 11 3 b, (S. 340); Laufs, in: Laufs/ Uhlenbruck aaO, § 66 Rz 13.

13% Katzenmeier, Arzthaftung, § 6 Il 3 b, (S. 340); Ehlers, in: Ehlers/Broglie, Arzthaftungsrecht, Rz 764; Laufs,
in: Laufs/Uhlenbruck, aaO. § 66, Rz 13.

1357 Katzenmeier, Arzthaftung, § 6 11, 3 b (S. 340).

1358 Hierzu BGHZ 105, 45, 49 ff; zur Differenzierung nach Fallgruppen hierbei vgl. Ehlers/Broglie, Rz 764;
Geil}/Greiner, Arzthaftpflichtrecht, Rz C 114; Laufs, in: Laufs/Uhlenbruck, Handbuch des Arztrechts, § 66 Rz
13; Katzenmeier aaO (S. 340).

139 OLG Hamm, VersR 1981, 686 ff.; Ehlers, in: Ehlers/Broglie aaO Rz 757; Laufs, in: Laufs/Uhlenbruck aaO,
§ 66, Rz 5.
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nicht versteht und entsprechend verarbeiten kann.**® Die Beweislast hierfiir liegt beim
Arzt, der die ordnungsgemae Aufklarung darzulegen und zu beweisen hat.**** Als
Dolmetscher kann jede Person fungieren'*®2. Familienangehérige sind méglicherweise
besonders geeignet, aber auch in diesem Zusammenhang gilt die Schweigepflicht, von
der der Arzt entbunden sein muR. Geht der Arzt von der Verstandnisfahigkeit des
auslandischen Patienten aus, empfiehlt es sich, dies im Zweifel entsprechend in der
Krankenakte zu dokumentieren.***®

dd.) besondere Lebensumsténde

Bertcksichtigungsbeduirftig sind auch die besonderen Lebensumsténde des Patienten
Als Beispiel wird oft der Berufsmusiker angeflhrt, der bei einer Behandlung seiner Hand
auch das geringst denkbare hiermit verbundene Risiko mitgeteilt haben muf3, weil
jegliche Beeintrachtigung der Funktion seiner Hand fir ihn die Berufsaufgabe bedeuten
konnte. Ebenso ist fur einen Sportler eine mégliche nur geringfligige Einschrankung
seiner korperlichen Fahigkeiten von ganz anderer Bedeutung als fir einen Ruhestandler
oder eine Hausfrau. Das Risiko der Unfruchtbarkeit, der Impotenz oder der dauerhaften
Entstellung wird der Aufzuklarende zwar je nach seinen Lebensumstéanden

unterschiedlich bewerten, hinweispflichtig ist es jedoch in jedem Falle'*®*,

1364

6.) Die Art und Weise der Aufklarung

a.) Verstandlichkeit der Aufklarung

Die Art und Weise der Aufklarung wird notwendigerweise von der Tatsache beeinfluf3t,
dal? der Patient in aller Regel Laie ist und kein Spezialist. Deshalb kann eine
Patientenaufklarung nicht darin bestehen, den Patienten lediglich mit medizinischem
Fachwissen einzudecken, sondern sie muf3 dem Laien, in einer ihm verstédndlichen
Sprache ermdglichen, sich die Risiken, die Chancen und die weiteren Umstande des
Heileingriffes zu verdeutlichen.

Hierbei soll die Aufklarung kein detailliertes medizinisches Fachwissen vermitteln,
sondern dem Patienten verdeutlichen, was der Eingriff fur seine persénliche Situation
bedeuten kann.Hierzu ist der Patient Gber Art, Schwere und die wesentlichen Risiken zu
unterrichten. Nicht erforderlich ist es, ihm die Risiken in allen denkbaren
Erscheinungsformen darzustellen.**® Es geniigt, wenn die StoRrichtung der Risiken
zutreffend dargestellt wird. In diesem Sinn verwendet die hochstrichterliche

1360 Ehlers/Broglie, Arzthaftungsrecht, Rz 757; GeiR/Greiner, Arzthaftpflichtrecht, Rz C 113; Laufs, in:
Laufs/Uhlenbruck, Handbuch des Arztrechts, § 66, Rz 5.

1361 GeiR/Greiner, Arzthaftpflichtrecht, Rz C 113.

1362 Ehlers, in: Ehlers/Broglie, Arzthaftungsrecht, Rz 757.

1363 Ehlers, aa0, Rz 757.

1364 OLG Oldenburg in MedR 1993, 469.

1365 Byschmann, Die arztliche Aufklarungspflicht, S. 30.

138 GeiR/Greiner, Arzthaftpflichtrecht, Rz C. 86, (S. 199).
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Rechtsprechung die Formel, daR der Patient ,,im GroRen und Ganzen“ aufzuklaren ist.**’

(hierzu schon oben).

Die durch den Arzt vorgenommene Aufklarung kann bei einem hochgebildeten
Intellektuellen in der Artund Weise der Darstellung anders sein als bei einem
einfachen, geistig nicht sehr beweglichen Patienten***®. Ein besonders intelligenter bzw.
geistig sehr differenzierter Patient wird auch verstérkt geneigt sein, Fragen zu stellen,
wenn er etwas nicht verstanden hat oder ganz allgemein blof weitere Informationen
begehrt. Das alles hat der Arzt zu berticksichtigen. Keinesfalls rechtfertigt indes ein
uberdurchschnittlich hohes intellektuelles Niveau eines Patienten Abstriche beim
inhaltlichen Umfang  der Aufklarung®®®®, denn die Intelligenz und Aufgeschlossenheit
eines Patienten hat zwar sicherlich EinfluB auf die Schnelligkeit seiner Auffassungsgabe,
keinesfalls erlaubt sie indes Ruckschliisse auf den Informationsstand des Patienten selbst.
In jedem Falle darf diese Handhabung nicht dazu fihren, das Selbstbestimmungsrecht
von geistig regen und aufgeschlossenen Patienten durch die vorschnelle Annahme von
wie auch immer gearteten ,,Mitwirkungspflichten® zu verkiirzen.**®  Grundstzlich
muB jedem Patienten eine Aufklarung gleicher Giite zu Teil werden ... jeder Aufgeklarte
muB Uber die gleiche Beurteilungsgrundlage verfligen, um sein Selbstbestimmungsrecht

austiben zu konnen® 3"t

b.) Gebot schonender Aufklarung

Der Arzt soll den Patienten stets moglichst schonend informieren®*"2. Eine riicksichtslose
Aufklarung des Patienten bloR zum Zwecke der Meidung des Haftungsrisikos des Arztes
kann dem Patienten schweren gesundheitlichen Schaden zufuigen und flr sich genommen
eine Kérper- und Gesundheitsverletzung darstellen.”*”®  Zudem wird die notwendige
Information des Kranken durch eine rucksichtslose Aufklarung oft gerade nicht erreicht,
da der Kranke in diesen Féllen oftmals die vermittelten Informationen nicht angemessen
verarbeiten kann.’*™ Der Arzt haftet dann wie bei unterlassener Information.**”

1367 BGH, NJW 2000, 1784, 1786; BGH NJW 1992, 2351, 2352; BGH NJW 1984, 1397, 1398; Laufs, in:
Laufs/Uhlenbruck, Handbuch des Arztrechts, § 66 Rz 4; Lepa, FS Geiss, S. 449, 453.

13% vgl. BGH in NJW 1980, 633, 635; BGH in NJW 1979, 1933, 1934; kritisch Staudinger/Hager, § 823 Rz |
101.

1389 1n diese Richtung argumentiert aber Ehlers, in: Ehlers/Broglie, Arzthaftungsrecht, Rz 799. Nach ihm kénnen
»mentale Fahigkeiten und Aufgeschlossenheit* zu einer Reduzierung der Anforderungen an die
Aufklarungspflicht fihren. ,,Gerade diese Fahigkeiten* ermdglichten es dem Patienten ,,bei bereits geringerer
Information die notwendigen Zusammenhange zu erschlieBen®. ,,Das Selbstbestimmungsrecht kann also bei
wesentlich weniger angebotenen Informationen ausgeiibt werden®.

1370 \/gl. dazu Buschmann, Die &rztliche Aufklarungspflicht, S. 29.

1371 50 Buschmann, Die arztliche Aufklarungspflicht, S. 29.

1372 Deutsch/ Spickhoff, Medizinrecht, Rz 229; Staudinger-Hager, § 823 Rz | 102 f.

373 Deutsch/ Spickhoff, Medizinrecht, Rz 253; Katzenmeier, Arzthaftung, § 6 |1 3 a (S. 337)

1374 K atzenmeier, Arzthaftung, §6 11, 3 a, (S. 337).

375 Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, Rz 253.
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7.) Die Form der Aufkl&rung

Aufklarung und Einwilligung bediirfen nicht der Schriftform.*”® Die
Selbstbestimmungsaufklarung des Patienten mul} grundsatzlich in einem personlichen
Gesprach zwischen Arzt und Patient erfolgen. Nur in einem personlichen Gesprach kann
auf die individuelle Situation des Patienten eingegangen werden, nur die mindliche
Information entspricht dem Vertrauensverhéltnis zwischen Arzt und Patient. Sie sollte
deshalb die Regel bilden.”*”” Zwar kénnen Formulare und Abbildungen, die die
Aufklarung des Patienten begleiten bei der Unterredung oft sehr gut Hilfe leisten'*"®,
ersetzgr;gkbnnen sie das Aufklarungsgespréach mit dem Arzt allerdings in der Regel
nicht.

Auch der Bundesgerichtshof tritt fur die Aufklarung im personlichen Arzt-Patienten-
Gesprach ein, die bloRe Ubergabe eines Aufklarungsblattes an den Patienten geniigt
jedenfalls in der Regel nicht den gestellten Anforderungen™®° *¥L. entgegen
gelegentlichen anderslautenden Entscheidungen - ¥ [zu jiingst vom BGH erlaubten
gewichtigen Ausnahmen bei Routineeingriffen wie der Impfung noch sogleich in diesem
Abschnitt a.E.]"%.

Das Aufklarungsgespréach soll neben der notwendigen Einwilligung des Patienten auch
dazu fithren, ihn zum aktiven Partner in der Therapie zu machen.****

Der weitverbreitete Gebrauch von Aufklarungs- und Einwilligungsformularen dient in
der Praxis vor allem auch der Beweisvorsorge des Arztes und der Kliniken.**®

Eine interessante Modalitét der Patientenaufklarung ist das Konzept der sogenannten
Stufenaufklarung“, das Walther WeiRauer vorgeschlagen hat.***

Das System der Stufenaufklarung sucht durch auf bestimmte Eingriffe spezialisierte
Merkblatter dem Arzt das Vermitteln von Informationen zu erleichtern und ihn bei der
beweisrechtlichen Vorsorge dienender Schreibarbeit zu entlasten.*®” Die den Arzt

378 BGHZ 67, 48, 55f.; Laufs, in: Laufs/Uhlenbruck, Handbuch des Arztrechts, § 66 Rz. 14; Deutsch/Spickhoff,
Medizinrecht, Rz 235 und Rz. 241.

B77_aufs, in: Laufs/Uhlenbruck, Handbuch des Arztrechts, § 66 Rz 14.; vgl. auch Lepa, FS GeiR, S. 449, 453.
1378 \/gl. Lepa, FS Geiss, S. 449, 453 , Immer wieder begegnet man Aufklarungsformularen und anderem
Informationsmaterial, in dem in einer beeindruckend einfachen und klaren Sprache - h&ufig durch Zeichnungen
verdeutlicht - medizinische Zusammenhéange so geschildert werden, daB der Patient eine taugliche
Entscheidungsgrundlage erhalt*.

139 BGHZ 90, 103, 110; 144, 1, 13; vgl. Laufs, in: Laufs/Uhlenbruck, Handbuch des Arztrechts, § 66 Rz 14;
Giesen, Arzthaftungsrecht, Rz 334 f.; Lepa, FS Geil3, 449, 453.

1380 v/gl. BGH, NJW 1994, 793 f.

1381 GeiR/Greiner, Arzthaftpflichtrecht, Rz. C 87.

1382 9|_G Miinchen NJW-RR 1994, 1307.

1383 Andeutungsweise schon Lepa, FS Geiss, S. 449, 453: , Eine noch offene Frage ist indes, ob es nicht einen
Kreis von einfacheren Eingriffen und BehandlungsmaRnahmen gibt, die so gleichférmig verlaufen, dal3 sich die
mit ihnen verbundenen Risiken voll in einer knapp gefalten und allgemein verstandlich geschriebenen
Informationsschrift erfassen lassen. Fiir einen solchen Fall 143t sich m.E. die Auffassung vertreten, dal3 die
Aushandigung einer Informationsschrift das Aufklarungsgesprach ersetzen kann“.

1384 Ehlers, in: Ehlers/Broglie, Arzthaftungsrecht, Rz 767.

1385 v/gl. Laufs, in: Laufs/Uhlenbruck, Handbuch des Arztrechts, § 66 Rz 15; Giesen, Arzthaftungsrecht, Rz 333;
Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, Rz 241.

138 dazu auch Laufs, Arztrecht, Rz 181 und Laufs, in: Laufs/Uhlenbruck, Handbuch des Arztrechts, § 66 Rz 14.
1387 \/gl. Laufs, Arztrecht, Rz 181.
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absichernden Formulare sollen das Gesprach zwischen Arzt und Patient nicht ersetzen,
sondern dessen abschlieBende und entscheidende Phase vorbereiten.

Die Stufenaufklarung wird in der Praxis vielfach kritisiert mit dem Argument, daf? der
Kranke durch das Merkblatt mit einer Fulle von Risiken und Komplikationen konfrontiert
werde, die einen darauf nicht vorbereiteten Kranken belasten und aus dem Gleichgewicht
bringen kénnen.**%®

Allerdings ist in der Praxis festzustellen, daf? diese Blatter ein wesentliches Ziel nicht
verfehlen: Sie dammen die Schadensersatzklagen gegen Arzte ein. ,,Die Autoren der
Informationsbogen und die groRen Haftpflichtversicherer kennen bisher kaum einen Fall,
in dem nach Gebrauch der Blatter gerichtliche oder aul3ergerichtliche
Schadensersatzanspriiche wegen unzulanglicher Aufklarung erhoben worden waren.“**#°
In jingster Zeit hat die Konzeption der ,,Stufenaufklarung* in der Rechtsprechung
faktisch Anerkennung gefunden bei der Selbstbestimmungsaufklarung vor sog.
Routineeingriffen.™** Im konkreten Fall ging es um die Aufklarung einer Mutter tber die
Risiken einer Routineimpfung fur ihr Kind. Der BGH sah die Aushandigung des
Aufklarungsbogens an die Mutter bei gleichzeitiger Mdglichkeit ihrerseits, nach dessen
Lektire unmittelbar vor dem Impfvorgang dem Impfarzt ergdnzende Fragen zu stellen,
als fur eine ordnungsgemafe Aufklarung ausreichend an.

8.) Aufkl&rungszeitpunkt

Obwohl keine (gesetzliche) Regelung tiber den korrekten Zeitpunkt der
Patientenaufklarung existiert***}; ist allgemein anerkannt, daB er entscheidende
Bedeutung bei der ordnungsgemélien Aufklarung des Patienten besitzt.

Ausgangspunkt aller Uberlegungen zum Zeitpunkt der Selbstbestimmungsaufklarung ist
der Umstand, daR eine rechtswirksame Einwilligung des Patienten in den Heileingriff
nicht nur eine thematisch umfassende, sondern auch eine in der gebotenen Weise
durchgefuhrte Risikoaufklarung voraussetzt, was auch die Wahl des richtigen
Aufklarungszeitpunktes beinhaltet. Da der Arzt die VVoraussetzungen einer
ordnungsgemalien Selbstbestimungsaufklarung des Patienten beweisen muf3, muf3 er auch
die Rechtzeitigkeit des Aufklarungsgespraches beweisen.'*%?

Damit der Patient im Vollbesitz seiner geistigen Kréfte, ohne Angst, Verunsicherung und
auch nicht unter Einflu? von bereits verabreichten Medikamenten entscheiden kann, ist
die Wahl des korrekten Zeitpunktes der Selbstbestimmungsaufklarung von grof3er

1388 \/gl. dazu Laufs, Arztrecht, Rz. 181; vgl. ders. auch aaO: ,,Die Stufenaufklarung gilt ihren Kritikern als
bedauerliches Element einer durch die Judikatur mitverschuldeten Defensivmedizin, von der die Arzte
notgedrungen meinten, Gebrauch machen zu miissen.*

1389 50 wortlich Laufs, Arztrecht, Rz 181.

1399 BGH, MedR 2001, 42 ff.

1391 § 8 der (Muster-) Berufsordnung fiir die deutschen Arztinnen und Arzte [MBO-A 1997/2000] (abgedruckt
bei Laufs, in: Laufs/Uhlenbruck, Handbuch des Arztrechts, S. 39 ff.) bestimmt lediglich, daf? eine Aufkl&rung
des Patienten Giberhaupt zu erfolgen hat. Uber den Zeitpunkt der vorzunehmenden Aufklarung ist an dieser Stelle
nichts gesagt.

1392 BGH, NJW 1994, 3009, 3011 (re. Sp.).
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Bedeutung. Der Patient soll im Grundsatz geniigend Uberlegungszeit und — freiheit ohne
vermeidbaren Zeitdruck besitzen.**%

In Anbetracht dessen darf die Aufklarung einerseits zeitlich nicht so lange vor dem
Eingriff liegen, dal3 der Patient unmittelbar vor der Operation gar keine Erinnerung mehr
an das vorangegangene Aufklarungsgespréach hat.

Andererseits mul3 der Patient zu dem Zeitpunkt der Aufklarung noch im vollen Besitz
seiner Erkenntnis- und Entscheidungsfahigkeit sein, was insbesondere dann nicht mehr
gegeben sein wird, wenn der Patient bereits unter dem Einflul von Beruhigungsmitteln
oder anderen die Anamnese einleitenden Medikamenten steht.

Faktoren, die die Rechtzeitigkeit der Aufklarung beeinflussen sind traditionell einerseits

die Dringlichkeit™*** sowie die Schwere des geplanten Eingriffs.

Bei geringfligigen Eingriffen - wobei keine groReren Komplikationen zu erwarten sind

- wird es ausreichen, wenn der Patient ,,verhéltnismélig beliebig kurz vor der
Behandlung“**® aufgeklart wird.

Im Hinblick auf die Dringlichkeit des Eingriffs empfiehlt sich indes nach der hier vertretenen
Ansicht eine Differenzierung zwischen der Dringlichkeit in zeitlicher und sachlicher Hinsicht.
Beide Aspekte konnen sehr &hnlich sein oder sogar zusammenfallen, missen dies aber nicht.
So wird z.B. eine schwere Krebsoperation wegen eindeutiger Indikation zwar sachlich
dringend sein, mul} aber nicht unbedingt zeitlich dringend in dem Sinne sein, daf sie etwa
binnen weniger Stunden durchgefihrt werden miiiite.

Nach der hier vertretenen Ansicht hat nur der Aspekt der zeitlichen Dringlichkeit Einflu} auf
den Zeitpunkt der Patientenaufklarung, nicht indes der Aspekt der sachlichen Dringlichkeit.
Letzterer ist fir den Zeitpunkt der Patientenaufkl&rung nach der hier vertretenen

Auffassung ohne jede Relevanz.

Die Rechtsprechung hatte die Problematik des korrekten Zeitpunktes der
Patientenaufklarung lange Zeit nicht genauer thematisiert.**%

Erstmals behandelte das OLG Celle'*®’ diese Frage eingehender. Es stellte strenge Anforderungen an den
Zeitpunkt der Risikoaufklarung, indem es eine Aufklarung ,,unmittelbar vor dem Eingriff* ablehnte und das
Aufklarungsgesprach als ,,in der Regel ... vor der stationdren Aufnahme geboten...” ansah.

Anders waren dagegen die Anforderungen des BGH™ an den Zeitpunkt einer ordnungsgemaRen
Patientenaufkladrung [Durchfuhrung einer abdominalen Hysterektomie (Gebarmutterentfernung)] in einer
etwas spateren Entscheidung.

Hier sah der BGH auch vor gréReren Operationen (wie dieser) eine Risikoaufklarung einen Tag vor dem
geplanten Eingriff als ausreichend an.

Der BGH wartlich: ,,Die Klagerin hatte einen Tag vor dem geplanten Eingriff genug Zeit, ihren EntschluB zur
Operation ... zu Uberdenken ...“. ,,DaR jede gréRere Operation ihre besonderen Gefahren hat, weil jeder Patient.
Werden sie ihm konkret dargestellt, kann er sich damit einen Tag vor dem geplanten Eingriff in der Regel in

aller Ruhe auseinandersetzen*.13%

3% GeiR/Greiner, Rz C 97; Giesen, Arzthaftungsrecht, Rz 235; Laufs, Arztrecht, Rz 217.

13%4 Nach Kern/Laufs, Die arztliche Aufklarungspflicht, S. 41 soll die Regel gelten, ,,daR der Zeitpunkt der
Aufklarung umso dichter an dem der Operation liegen kann, je dringlicher der Eingriff ist“.

13% 50 die Formulierung von Kern/Laufs, Die &rztliche Aufklarungspflicht, S. 41.

13% K atzenmeier, Arzthaftung, § 6 111 2 a (S. 362).

BT 0OLG Celle, NJW 1979, 1251 m. Anm. Wachsmuth.

3% BGH, JZ, 1986, 241, 243 m. Anm. Giesen, S. 244 ff.

139 BGH, MedR 1985, 168, 169 f.
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Nach Erlal dieser BGH-Entscheidung konnte die Praxis davon ausgehen, dafl3 die Aufklarung am Vortag
der Operation auch bei gréBeren Operationen regelméRig ausreicht™®.

In jiingerer Zeit hat sich der BGH in mehreren bedeutenden Entscheidungen®*®* zum

Zeitpunkt der Patientenaufklarung gedufRert. Diese Rechtsprechung brachte teilweise eine
Verscharfung der Arzthaftung mit sich**% und fiihrte insbesondere zu einer sehr starken
Differenzierung und damit zu gewisser Rechtsunsicherheit.***

Der BGH verlangt, daB der Patient seine Einwilligung in den Heileingriff frei von
Zwaéngen im Vollbesitz seiner Erkenntnis- und Entscheidungsfreiheit trifft- nicht jedoch
unter dem Eindruck von Medikamenten oder erst auf dem Operationstisch.'4%*

Der Patient dirfe bei seiner Entscheidung nicht unter Zeitdruck stehen, er miisse
grundsatzlich die Mdglichkeit haben, die Angelegenheit mit anderen Vertrauenspersonen
zu besprechen. %

Der BGH entwickelt im Hinblick auf den korrekten Zeitpunkt der Aufklarung
verschiedene Differenzierungskriterien zwischen verschiedenen Arten von arztlichen
Eingriffen, die im folgenden aufgefuhrt werden, wobei betont werden muf3, dal der BGH
ausdriicklich auf den jeweiligen Einzelfall abstellt.**®

Als in Frage kommende Zeitpunkte fiir die Selbstbestimmungsaufklarung sind folgende
im Gesprach:

Aufklarung ,,auf dem Operationstisch®, ,,vor der Tur des Operationssaales , ,,am
Vorabend*, ,,am Vortage*, ,,bei Aufnahme des Patienten ins Krankenhaus® und sogar
»bei Vereinbarung des Operationstermins®.

Diese Zeitpunkte werden in Bezug auf verschiedene Situationen diskutiert:

a.) Der stationar aufgenommene Patient

Der stationar aufgenommene Patient darf grundsatzlich nicht spater als am Vortag des
Eingriffs aufgeklart werden,**” weil stationar aufgenommene Patienten, die durch die
Aufnahme bereits in den Krankenhausbetrieb eingegliedert sind, tendentiell Hemmungen
haben, sich noch gegen den Eingriff zu entscheiden.**%®

Eine Aufklarung am Vorabend eines stationdaren Eingriffs dirfte in der Regel zu spét
sein, jedenfalls dann, wenn der Patient erstmals von gravierenden Risiken erféhrt, die
seine Lebensfiihrung nachhaltig beeintrachtigen kénnen. 4%

In einem bedeutenden Urteil, das den Auftakt zu der Reihe neuerer Judikate des BGH
zum Aufklarungszeitpunkt bildete, verlangt der BGH vom Arzt, daf? die
Selbstbestimmungsaufklarung in der Regel schon dann vorzunehmen ist, wenn der Arzt

149 50 Wertenbruch, MedR 1995, 306.

1401 BGH, NJW 1992, 2351; 1993, 2372 (m.Anm. Laufs/Hiersche); 1994, 3009; 1998, 2734; MedR 2001, 42 ff.
1492 30 in der insgesamten Einschatzung der neueren Entwicklung Hoppe, NJW 1998, 782, 786 f. und
Katzenmeier, Arzthaftung, § 6 11 2, 3, dd, (S. 362 f.).

1403 g1, auch Hoppe, NJW 1998, 782, 786 f.

1404 50 die Grundsatze der neueren Rechtsprechung zusammenfassend Hoppe, NJW 1998, 782, 783.

1405 50 schon OLG Celle, NJW 1979, 1251, 1253; BGH, NJW 1992, 2351; Laufs, in: Laufs/Uhlenbruck,
Handbuch des Arztrechts, § 66 Rz 6; Giesen, Arzthaftungsrecht, Rz 235.

1406 Hoppe, NJW 1998, 782, 783.

107 v/gl. BGH, NJW 1998, 2734; NJW 1994, 3009, 3011; die aktuelle Rechtsprechung so zusammenfassend
Steffen/Dressler, Arzthaftungsrecht, Rz 4009.

1% BGH, NJW 1994, 3009, 3011.

1409 \/a1. BGH, NJW 1992, 2351, 2352; 1998, 2734.
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zum operativen Eingriff rat und zugleich mit dem Patienten einen  festen
Operationstermin  vereinbart.**'° Dieser friihe, oft Wochen vor der Operation liegende
Zeitpunkt ermogliche die Entschlul¥freiheit des Patienten zu wahren, weil er psychische
Sperren vermeide, die den Kranken daran hindern kénnten, seine Einwilligung zu

widerrufen, wenn er von den Gefahren erst etwa am Tag vor dem Eingriff erfahre.**"*

b.) Einfache stationare Eingriffe und stationdre Eingriffe mit weniger einschneidenden
Risiken.

Das Aufklarungsgespréach kann bei einfachen Eingriffen sowie bei Eingriffen mit

geringeren bzw. weniger einschneidenden Risiken spater, spétestens jedoch am Vortag

des Eingriffs stattfinden'*'?. Ein Aufklarungsgesprach am Vorabend des Eingriffs ist

nicht rechtzeitig**.

Schwer zu beantworten ist indes die Frage, wann ein stationarer Eingriff ,,einfach” bzw.

mit ,,geringeren bzw. weniger einschneidenden Risiken* behaftet ist.

Der BGH liefert hierfiir keine Anhaltspunkte.

c.) Ambulante Eingriffe

Innerhalb der Fallgruppe der ambulanten Eingriffe differenziert die Rechtsprechung
zwischen sog. ,,normalen ambulanten Eingriffen* und ,,gréReren ambulanten
Operationen* !

Bei den ,,normalen ambulanten Eingriffen kann der Arzt sogar ,,am Tag des
Eingriffs* das Aufklarungsgesprach durchfiihren'**>. Dieses muR von der operativen
Phase jedoch deutlich abgesetzt sein'*'®, darf also nicht ,,vor der Tir des
Operationssaals“**'” geschehen, denn auch bei Aufklarung am selben Tag muf dem
Patienten die Vorstellung vermittelt werden, dal? ihm die Maoglichkeit zur freien
Entscheidung uber den Eingriff belassen ist. Keinesfalls darf beim Patienten der Eindruck
entstehen, er kdnne sich aus dem in Gang gesetzten Ablauf nicht mehr 16sen, die

Aufklarung sei innerhalb des ganzen Vorganges lediglich eine bloRe Formalie.**®

Wann bei den ,,groReren ambulanten Operationen® mit betréchtlichen Risiken spatestens
die Aufklarung zu erfolgen hat, ist nicht ganz klar.

Der BGH grenzt hier negativ ab, indem er sagt, dal? bei solchen Operationen regelméaliig
»eine Aufklarung erst am Tag des Eingriffs nicht mehr rechtzeitig ist, zumal solchen
Operationen gewdhnlich Untersuchungen vorangehen, in deren Rahmen die erforderliche
Aufklarung bereits erteilt werden kann“***°.

110 BGH, NJW 1992, 2351, 2352.

11 vgl. BGH, NJW 1992, 2351, 2352.

112 50 BGH, NJW 1992, 2351, 2352 re. Sp.; bestatigt in NJW 1994, 3009, 3011 li. Sp; vgl. zur Aufklarung am
Vortage auch BGH, NJW 1998, 2734 re. Sp.

113 BGH, NJW 1992, 2351 (2352 li. Sp. unten); umfassend zur Problematik auch Hoppe, NJW 1998, 782, 783.
144 Dieses Begriffspaar verwendet der BGH in NJW 1994, 3009, 3011 (li. Sp.); ebenso auch Steffen/Dressler,
Arzthaftungsrecht, Rz 412.

1415 BGH, NJW 1994, 3009, 3011 (li. Sp.); BGH, NJW 2000, 1784, 1787 (Routineimpfung)

1416 BGH, NJW 1994, 3009, 3011 (li. Sp.)

M7 BGH, NJW 1994, 3009, 3011 (li. Sp.)

1418 g1, Steffen/Dressler, Arzthaftungsrecht, Rz 412 b.

1419 BGH VersR 1994, 1235, 1236 re. Sp.
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Besonders milde sind die Anforderungen an den Aufkl&rungszeitpunkt vor
Routineeingriffen, insbesondere Routineimpfungen, wo der BGH jlingst sogar eine
formularmaRige(!) Risikoaufklarung unmittelbar vor (!) dem beabsichtigten
Impfvorgang als ausreichend angesehen hat.4%

d.) Notoperationen, intraoperative Erweiterungen und Entbindungsmethoden
Bei Notoperationen ist eine Fixierung des Aufklarungszeitpunktes deswegen in der
Regel nicht maoglich, weil sich die Notlage des Patienten in der Regel erst kurzfristig
ergibt.

Unter Umstanden kann sogar jegliche Aufklarung des Patienten entfallen (z.B. bei
Einlieferung eines bewuRtlosen Unfallopfers in das Krankenhaus).

Zeitliche Differenzierungen spielen in Notféallen daher in der Regel keine Rolle.

1421

Besondere Probleme bereitet in diesem Zusammenhang der Zeitpunkt der Aufklarung
der Gebé&renden vor der Geburt bei verschiedenen in Betracht kommenden
Entbindungsmethoden.

Zwar kann sich —&hnlich wie bei Notoperationen — die Situation des Geburtsvorganges in
kurzer Zeit in eine vollig andere Richtung entwickeln, so dal} MalRnahmen (insbes. eine
s0g. ,,Schnittentbindung*) notwendig werden, die vorher grundsétzlich nicht in Betracht
kamen.

In solchen Fallen einer alternativen Schnittentbindung soll der Arzt die gebdrende Mutter
unter besonderer Riicksichtnahme auf deren psychische Situation in der vorgeburtlichen
Phase einerseits nicht zu friih Gber diese Entbindungsalternative aufklaren, andererseits
aber darf diese Aufklarung auch nicht zu spat erfolgen. 42

Der BGH sagt, daR eine solche Aufklarung immer dann erforderlich ist, wenn ,,die
Patientin sich noch in einem Zustand befindet, in dem diese Problematik mit ihr
besprochen werden kann“ und wenn ,,deutliche Anzeichen dafiir bestehen, dal? sich der
Gebutsvorgang in Richtung auf eine solche Entscheidungssituation entwickeln kann, in
der die Schnittentbindung notwendig oder zumindest zu einer echten Alternative zur
vaginalen Entbindung wird“'*%.

Das kann schon vor dem eigentlichen Vorgang der Geburt so sein, wird aber ebenso
h&ufig erst wahrend des Geburtsvorganges sich zeigen, dann aber mit sehr
unterschiedlichen Zeitspannen®**. Diese Zeitspanne kann — wenn sie sich (iberhaupt
eroffnet - AuRerst knapp sein'*?.

1420 BGH, MedR 2001, 42, 45 li. Sp.: ,,Die hier vorgenommene Mehrfachimpfung erforderte keine Aufklarung
zu einem friiheren von der Impfung abgesonderten Zeitpunkt*.

121 Sollte der Eingriff unaufschiebbar, dringend indiziert sein, kann von einer entsprechenden zeitlichen
Abgrenzung des Aufklarungsgesprachs zum Eingriff abgesehen werden®, so Ehlers, in: Ehlers/Broglie,
Arzthaftungsrecht, Rz 765.

1422 \/gl. zu dieser Problematik auch Anm. Laufs/Hiersche, NJW 1993, 2375.

1423 BGH, NJW 1993, 2372, 2374 (li. Sp.)

124 \/gl. hierzu Anm. Laufs/Hiersche, NJW 1993, 2375.

1425 | aufs/Hiersche, NJW 1993, 2375 fordern daher, daR wenn ,,die dramatische transitorische Phase zwischen
dem Hervortreten der Alternative und dem Verlust der Aufklarungsfahigkeit im Kreif3saal ... nur knapp
bemessen und schwer erfalbar* ist und der Arzt medizinisch fehlerfrei handelt, ,,dann darf ihn keine Haftpflicht
treffen®.
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Kann eine Aufklarung der Patientin nicht mehr durchgefiihrt und ihre Einwilligung nicht
mehr eingeholt werden, so ist allein die mutmalliche Einwilligung der Patientin
ausschlaggebend.*#?°

Versaumt der Arzt indessen pflichtwidrig den richtigen Zeitpunkt der Aufklarung, so
kann er sich zu seiner Rechtfertigung nicht auf die mutmaRliche Einwilligung der
Patientin berufen'*?’

Ganz dhnlich wie bei den Entbindungsmethoden stellt sich die Problematik des
Zeitpunktes der Aufklarung auch bei intraoperativen Erweiterungen dar.

Hierzu hat Hoppe folgendes klargestellt: ,,Zeichnet sich bereits vor dem Eingriff ab, dal3
es zu intraoperativen Erweiterungen kommen kann, so ist der Patient unter
Zugrundelegung der soeben dargestellten Regeln vor dem Eingriff Gber dessen Risiken,
Erweiterungen etc. aufzukléren. Zeigt sich iberraschend erst wahrend der Operation, daf}
eine Erweiterung vorzunehmen ist, so muf3 der Patient — wenn dies mdglich ist — aus der
Narkose zuruckgeholt und nach Abklingen der Narkosewirkungen aufgeklart werden.
Erst nach erfolgter Einwilligung kann die (erweiterte) Operation fortgesetzt werden.
Kann die Operation aus medizinischen Griinden nicht unterbrochen werden, so darf der
erweiterte Eingriff nur stattfinden, wenn er von der mutmaBlichen Einwilligung des

Patienten gedeckt ist*, 148

e.) Narkoserisiken

Bei Narkoserisiken wird im allgemeinen angenommen, dal auch am Vorabend einer
Operation der Patient noch normale Narkoserisiken abschatzen und zwischen den
unterisggiedlichen Risiken ihm alternativ vorgeschlagener Narkoseverfahren abwagen
kann™<".

Diese besondere Ausnahme der Risikoaufklarung bei Narkoserisiken (die unter
Umstanden ganz erhebliche Folgen haben kdnnen) erkléart sich aus rein sachlichen
Zwangen: Uber die zu wihlende Methode der Anaesthesie sowie einzelne hierbei zu
treffende besondere MaRnahmen wird sehr hdufig erst am VVorabend der Operation nach
eingehenden praoperativen Untersuchungen entschieden werden kdnnen.

1426 BGH, NJW 1993, 2372 (2374) (re. Sp.)

1427 Anm Laufs/Hiersche, NJW 1993, 2375.

1428 Hoppe, NJW 1998, 782, 783 re. Sp. mit Verweis in Fn. 26 auf BGH, NJW 1993, S. 2372, 2373 f.
1429 BGH, NJW 1992, 2351, (2352).
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11.) Beweisrechtliche Probleme der arztlichen Aufklarungspflicht

1.) Einfilhrung/ Uberblick iber die besonderen beweisrechtlichen Probleme der
Arzthaftung.

Der ArzthaftungsprozeB ist von spezifischen Beweisnoten auf beiden Seiten gepragt
und zwar sowohl beim Vorwurf des Behandlungsfehlers als auch bei gertigter fehlerhafter
Selbstbestimmungsaufklarung. Das hat in der Vergangenheit dazu geftihrt, dal sich im
Bereich der Arzthaftung ein ,,neues sachbereichsbezogenes Beweisrecht“***! entwickelt
hat.

Nach der in Rechtsprechung und Lehre heute tiberwiegend vertretenen Ansicht, tragt jede
Partei die Konsequenzen der Nichterweislichkeit einer tatsdchlichen VVoraussetzung der
fiir sie glinstigen Rechtsnorm. Diese in der Rosenbergschen Normentheorie wurzelnde
Beweisregel ist als Grundsatz allgemein anerkannt**** und gilt auch im
ArzthaftungsprozeR.'**

Demgemal ist bei Schadensersatzanspriichen wegen eines Behandlungsfehlers - zu
dem (wie gesehen) im Bereich der Patientenaufklarung der Fehler der therapeutischen
Aufklarung™*** gerechnet wird -  grundsatzlich der Patient darlegungs- und
beweisbelastet fiir das VVorliegen eines Behandlungsfehlers und dessen Urséchlichkeit fur
den geltend gemachten Korper- und Gesundheitsschaden*®.

Umgekehrt trégt nach der Rechtsprechung und stark vertretenen Literaturansicht der Arzt
die Beweislast daftr, daB er seiner Pflicht zur ~ Selbstbestimmungsaufklarung des
Patienten nachgekommen ist, wenn der Patient seine Klage auf Verletzung der Pflicht zur
Selbstbestimmungsaufklarung stitzt, denn die ordnungsgeméliie Selbstbestimmungsauf-
klarung ist als VVoraussetzung einer wirksamen Einwilligung wie diese ein dem Arzt
glinstiger Umstand und somit von ihm auch zu beweisen. 14°

1430

Auch im Rahmen eines Arzthaftungsprozesses, der einen Zivilprozel darstellt, gelten die
§§ 355 ff. ZPO'*", womit auch die dort aufgefiihrten Beweismittel zuléssig sind. Hierzu
zahlen Augenschein, Zeugen, Sachverstéandiger, Urkunden, Parteivernehmung.

Einer Beweiswirdigung unterliegen indes nur ordnungsgemal in den Prozel
eingebrachte Beweise. Angetreten wird der Beweis durch die Formulierung der zu
beweisenden Tatsache und die Benennung eines Beweismittels.'**®

Fur die spezifischen Beweisndte sowohl des Patienten als auch des Arztes hat im Bereich
der Arzthaftung die Rechtsprechung in speziellen Problembereichen spezifische
Ldsungen herausgearbeitet. Die beweisrechtliche Problematik stellt sich insgesamt
folgendermalien dar:

130 aufs, in: Laufs/Uhlenbruck, Handbuch des Arztrechts, § 107, Rz 4.; vgl. auch Kerschbaum, Die
Waffengleichheit im ArzthaftungsprozeR, S. 10.

31| epain FS Geiss, S. 449.

1432 Allgemein zur Normentheorie Rosenberg Musielak, NJW 1997, 1736, 1737 ff.

1433 Katzenmeier, § 8 1,1 (S. 420); vgl. auch Laufs, Arzrecht, Rz 589; ders, in: Laufs/ Uhlenbruck, Handbuch des
Arztrechts, 8107, Rz 1; Giesen, Arzthaftungsrecht, Rz 354.

1434 Martis/Winkhart, Arzthaftungsrecht, S. 229; OLG Kéln, NJW-RR 2001, 92, 93.

1435 Hierzu bereits oben in Teil B.) dieser Arbeit und Giesen, Arzthaftungsrecht, Rz 357; Martis/ Winkhart,
Arzthaftungsrecht, (S. 226).

1436 Zur Problematik der Beweislast des Arztes fiir die Selbstbestimmungsaufklarung des Patienten siehe schon
eingehend die dogmatischen Ausfihrungen in Teil B.) und Teil C.) dieser Arbeit.

37 Jorzig, MDR, 2001, 481, 484.

1438 Sjehe §371 ZPO (Augenschein), § 373 ZPO (Zeugen), § 403 ZPO (Sachverstandige), §§420, 428 ZPO
(Urkunden), 8445 ZPO (Parteivernehmung); siehe auch Zéller, vor § 284 ZPO, Rz 3 f.
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a.) beweisrechtliche Probleme beim Behandlungsfehlervorwurf.

Im Kontext des Behandlungsfehlervorwurfes ergeben sich fur den Patienten sowohl beim
Nachweis des Behandlungsfehlers selbst als auch beim Nachweis der Kausalitat des
Behandlungsfehlers fur den eingetretenen Schaden wegen der Besonderheit arztlichen
Handelns am lebenden Organismus erhebliche Beweisschwierigkeiten. Allein der
negative Ausgang einer Behandlung 1aBt den Schlul? auf einen Arztfehler nicht zu.
Auch der Geschehensablauf ist wegen der Unvorhersehbarkeit der Reaktionen des
menschlichen Organismus nachtraglich zum Teil nur schwer bestimmbar.'44°

1439

Um die vom BVerfG'** hervorgehobene ,,Waffengleichheit“*** im ZivilprozeR zu
gewahrleisten, wird der dem anspruchstellenden Patienten obliegende Beweis des flr
seinen Schaden kausalen schuldhaften Behandlungsfehlers durch
»Beweiserleichterungen mittels ganz unterschiedlicher Methoden erleichtert.

Es sind dies die Regeln des Anscheinsbeweis,**** eine groRziigige Inanspruchnahme des
§ 287 ZPO™*, Beweiserleichterungen im Hinblick auf den Kausalzusammenhang
zwischen Behandlungsfehler und Schaden bei Vorliegen eines groben
Behandlungsfehlers'**®, Beweiserleichterungen bei Verletzung von Dokumentations-,
Befunderhebungs- oder Befundsicherungspflichten***” und bei der Realisierung von voll

beherrschbaren Risiken**.

Wegen der enormen Komplexitat der Problematik der Beweiserleichterungen beim Behandlungsfehler
muf es an dieser Stelle bei dieser kurzen Darstellung bleiben. Diese Beweiserleichterungen dirften im
Kontext des Fehlers der therapeutischen Aufklarung, - der rechtsdogmatisch als Behandlungsfehler
eingeordnet wird - nicht unbedingt stets ohne weiteres anwendbar sein.

1443

Eine besondere Klippe beim dem Patienten obliegenden Nachweis eines fiir seinen
Schaden ursachlichen Behandlungsfehlers in rein tatsachlicher Hinsicht ist die nach wie
vor immer noch tendentiell starke Standessolidaritat der medizinischen Gutachter.***

b.) beweisrechtliche Probleme beim Vorwurf mangelhafter
Selbstbestimmungsaufklarung

Angesichts dieser erheblichen prozessualen Probleme die der Behandlungsfehlervorwurf
fiir den insoweit beweisbelasteten Patienten mit sich bringt, macht nicht selten der Patient

1439 steffen/Dressler, Arzthaftungsrecht, Rz. 130; Martis/Winkhart, Arzthaftungsrecht, S. 226.

1440 Kerschbaum, Die Waffengleichheit im ArzthaftungsprozeR, S. 18, Fn. 97.

41 BVerfGE 52, 131, insbes. S. 143 ff.

1442 ygl. hierzu auch eingehend die Arbeit von Kerschbaum, ,,Die Waffengleichheit im ArzthaftungsprozeR.“
1443 Katzenmeier, Arzthaftung, § 8 11 (S.423); Martis/Winkhart, aaO, S. 226: ,,Beweiserleichterungen bis hin zur
Beweislastumkehr*.

1444 Katzenmeier, Arzthaftung, § 8 11 (S.423) und eingehend ders. §8 11 2 (S.429 ff.); Deutsch/Spickhoff,
Medizinrecht, Rz 384 ff.; Jorzig, MDR, 2001, S. 481, 483 f,;

1495 dazu Katzenmeier, Arzthaftung, §8 I (S. 423) und eingehend ders. § 8 1, 1 (S. 424 ff.).

1446 Katzenmeier, Arzthaftung, § 8, I, 3 (S. 439 ff.); Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, Rz 392; Jorzig, MDR
2001, 481.

147 Katzenmeier, Arzthaftung, § 8 11, 4 (S.470 ff.); Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, Rz 388 ff.; Jorzig, MDR,
2001, S. 481, 482.

1448 Katzenmeier, Arzthaftung, § 8, II, 5 (S.482 ff.); Laufs, in: Laufs/Uhlenbruck, Handbuch des Arztrechts, §
109.

14495 hierzu schon oben in Teil B.) 11.) dieser Arbeit.
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statt eines Behandlungsfehlers oder kumulativ zu diesem geltend, der Arzt sei ihm fur
alle durch den Heileingriff kausal verursachten Nachteile schon deshalb haftpflichtig,
weil er ihn Uber die Umsténde und Risiken des Heileingriffes nicht ordnungsgemaf
aufgeklart habe.**°

Nach der stdndigen Rechtsprechung des BGH obliegt der Behandlungsseite der Beweis
samtlicher Tatsachen, aus denen sich eine wirksame Einwilligung des Patienten
ergibt**®". Der Arzt hat dementsprechend alle sachverhaltlichen Voraussetzungen einer
der konkreten Behandlung entsprechenden, vollstandigen und zutreffenden Aufklarung
zu beweisen. Die Beweislast des Arztes erstreckt sich auch darauf, dal3 der Patient zu
einem Zeitpunkt aufgeklart worden war, zu dem seine Entscheidungsfreiheit noch nicht
iiberméRig beeintrachtigt war'**? sowie auf einige weitere Umstande der Aufklarung.***®

Der Patient hingegen hat lediglich die Kausalitat zwischen dem rechtswidrigen, weil
nicht wirksam konsentierten, Behandlungseingriff und dem geltend gemachten Schaden
zu beweisen,*** also lediglich zu beweisen, daB es sich bei den eingetretenen Schaden
iiberhaupt um eine Behandlungsfolge handelt.***° Eine Beweislastumkehr fiir den
Kausalitatsnachweis, - wie sie im Bereich der Behandlungsfehlerhaftung bei Vorliegen
eines groben Behandlungsfehlers anerkannt ist - , gibt es in den Fallen ,,grober
Aufklarungsmangel® nicht***°, weil durch einen Aufklarungsfehler -egal welcher
Schwere - sich keine Steigerung von behandlungsbezogenen Risiken ergibt.

,Der BGH ist sich der Brisanz der Selbstbestimmungsaufklarungsfehlerriige durchaus
bewul3t, wenn er betont, daR nachtrégliche Aufklarungsrigen nicht zum blofRen Vorwand
werden durfen, um das Risiko unvermeidbarer Gesundheitsschaden auf den Arzt oder
Krankenhaustrager zu Uberbirden und bemiht sich seit geraumer Zeit verstarkt darum,
miBbrauchlichen ProzeRstrategien zu begegnen.“***’

Hat die Rige fehlerhafter Selbstbestimmungsaufklarung Erfolg, wird dadurch nicht stets
die Frage, ob ein Eingriff fehlerfrei erfolgt ist, Gberflissig. Fehler bei der Vornahme einer
Operation konnen sich auf die Hohe des Schmerzensgeldes auswirken'**® und auch beim
Zurechnungszusammenhang eine - gegeniber der
Selbstbestimmungsaufklarungsfehlerhaftung - ggf. weitere Schadensfolgenzurechnung
zur Folge haben.***®

1450 Kerschbaum, Die Waffengleichheit im ArzthaftungsprozeB, S. 19 spricht in diesem Zusammenhang auch
von einer ,,Verschiebung in der Beweislastsituation*.

1451 Zum dogmatischen Hintergrund dieser Beweislastverteilung eingehend schon oben in Teil B.) und Teil C.)
dieser Arbeit.

1452 BGH, NJW 1994, 3009ff.; 1998, 2734.

1453 Dazu im Einzelnen Katzenmeier, Arzthaftung, § 8 111, 1, (S.495/496.) und Martis/Winkhart,
Arzthaftungsrecht, S. 230 f.

154 Katzenmeier, aaO, § 8 111, 1, (S. 496).

155 Giesen, Arzthaftungsrecht, Rz 358 a.E.

1456 GeiR/Greiner, Arzthaftpflichtrecht, Rz C 149; OLG Hamburg, VersR 2000, 190, 191; vgl. auch BGH, NJW
1987, 1481 f. zum Beweismal: Liegt die Primarschadigung, weil der Eingriff mangels aufgeklarter Einwilligung
per se rechtswidrig ist, schon im Eingriff als solchem, ist es konsequent, die Verschlechterungsfolgen des
Eingriffs, insbesondere soweit Verschlechterungen vorbestehender Befunde oder Schmerzzustéande in Betracht
stehen, dem BeweismaR fur Sekundarschaden nach § 287 ZPO zu unterstellen.

157 v/gl. BGH, NJW 1985, 1399.

1458 GeiR/Greiner, Arzthaftpflichtrecht, Rz C 3 (S. 166).

1459 Zur Problematik der Schadensfolgenzurechnung bei Fehlern der Selbstbestimmungsaufklarung eingehend
oben in Teil C.) IV.) dieser Arbeit.
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2.) Beweisprobleme bei der Riige mangelhafter Selbstbestimmungsaufklarung im
Besonderen.

Im Rahmen dieser Arbeit von Bedeutung sind vor allem die Beweislastverteilungs- und
Beweiswurdigungsregeln, die die Rechtsprechung zu Einzelfragen der
Selbstbestimmungsaufklarung entwickelt hat.

Aus der Beweislast des Arztes fir die Risikoaufklarung folgt, dal er im Streitfall den
Beweis flr eine der Situation des Aufklarungsgesprachs und der Person des Patienten
angepalte Selbstbestimmungsaufklarung zu fuhren hat.

Der Arzt hat also nicht nur die inhaltlichen VVoraussetzungen, sondern auch die korrekte
Art und Weise einer ordnungsgemaBen Patientenaufklarung zu beweisen.**® [zu den
inhaltlichen wie formellen VVoraussetzungen einer ordnungsgeméfen Patientenaufklarung
siehe oben in Teil D.) 1.)].

Hierbei geht es entscheidend um die Frage, welche Anforderungen an die Beweisflihrung
des Arztes zu stellen sind.

Der BGH betont stets, da® an den dem Arzt obliegenden Beweis ordnungsgemalier
Aufklarung des Patienten keine unbilligen oder tbertriebenen Anforderungen gestellt
werden dirfen.2*®* | Ist einiger Beweis fiir ein gewissenhaftes Aufklarungsgesprach
erbracht, sollte dem Arzt im Zweifel geglaubt werden, dal? die Aufklarung auch im
Einzelfall in der gebotenen Weise geschehen ist %%

In jedem Falle tragt das Gericht eine besondere Verantwortung fur eine sorgfaltige
Beweiserhebung und Beweiswiirdigung.**®®

Auch fir die allgemein anerkannten Fallgruppen einer Einschrankung bzw. eines
ganzlichen Fortfalls der Pflicht zur Selbstbestimmungsaufklarung des Patienten*®*

der Arzt die Beweislast. '

tragt

Zum Beweis ordnungsgemalier Selbstbestimmungsaufklarung des Patienten ist im
Einzelnen Folgendes zu sagen:

a.) Zuléssigkeit der allgemeinen Beweismittel:

Wie soeben unter 11.) 1.) schon beztiglich der prozessualen Arzthaftung allgemein
dargestellt wurde, gelten auch im Rahmen der Riige fehlerhafter Selbstbestimmungsauf-
klarung die allgemein im ZivilprozelR zuldssigen Beweismittel.

b.) Aufkldrungs- und Einwilligungsformulare:

VVom Patienten unterzeichnete Aufklarungs- und Einwilligungsformulare haben in der
Praxis eine starke Bedeutung.*®® Sie dienen neben der Information des Patienten vor
allem der Beweisvorsorge des Arztes und der Klinik.*®”

1480 v/gl. Lepa, FS GeiR, S. 449, 457 zu den ,,spezifischen Wirksamkeitsvoraussetzungen® des
Aufklarungsgespraches; vgl. auch Martis/ Winkhart, Arzthaftungsrecht, S. 230 f.

1451 BGH NJW 1985, 1399 ff = JZ 1986, 241 ff.; m.Anm. Giesen JZ 1986, 244 ff.

1492 50 BGH, NJW 1985, 1399.

1463 K atzenmeier, Arzthaftung, § 8 111,1 (S. 498).

1464 Hierzu schon oben in Teil D.)1.)2.)cc.)(b.)(bb.)

1485 \/gl. Lepa, FS Geif3, S. 449, 451 f. und GeiR/Greiner, Arzthaftpflichtrecht, Rz C 132.
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Die Existenz einer unterschriebenen Einwilligungserklarung des Patienten ist ein Indiz
dafiir, daB vor ihrer Unterzeichnung (berhaupt ein Aufklarungsgesprach  ber die
Operation und deren magliche Folgen stattgefunden hat'“®®, was erst recht gilt, wenn sich
auf dem Formular - wie es in der Praxis haufig vorkommt - handschriftliche
Erganzungen finden.*®°

Fur den Inhalt des konkreten Aufklarungsgesprachs beweisrechtlich nutzlos sind ohne
Zweifel solche Formulare, die mit allgemeinen Standardtexten versehen sind, da sie
lediglich einen allgemeinen Hinweis auf alle moglichen Risiken beinhalten, ohne den
konkreten Einzelfall zu beriicksichtigen.*”® Ebenso verhalt es sich mit der allgemein
vorformulierten Bestatigung des Patienten, er sei tiber alle moglichen Folgen des
Eingriffs aufgeklart worden.*"

Die Judikatur erkennt daher die vom Patienten unterzeichnete Einwilligungserklarung in
der Regel nicht als ,,Privaturkunde® i.S.d. § 416 ZPO an'*"?, da es an einem hierfiir
erforderlichen Erfahrungssatz fehlt, dal unterzeichnete Aufklarungsformulare stets
vollstandig und richtig sind.**”® Da ein unterzeichnetes Aufklarungsformular aber
immerhin ein Indiz fur ein erfolgtes Aufklarungsgespréach darstellt, ist in der Folge eine
Parteivernehmung des Arztes nach § 448 ZPO mdglich.**’* Dabei liegt der Beweiswert
des Formulars umso héher, je individueller es ausgefiillt wurde.**"

Allerdings entfaltet das Formular auch eine negative Indizwirkung: Werden in dem
Formular bestimmte Risiken aufgezéhlt, andere aufklarungsbedurftige Risiken aber nicht,
dann begriindet dies Zweifel daran, dal} der Patient auch Gber die dort nicht fixierten

1466 | epa, FS Geiss, S. 449, 455 ,,in der Praxis eine iiberragende Bedeutung“; anders Katzenmeier, Arzthaftung,
8 8 111, 1 (S. 498): “ Nur von geringem Beweiswert”; vgl. zur formularméRigen Aufklarung auch Kerschbaum,
S. 174 ff.

187 ygl. Laufs, in: Laufs/Uhlenbruck, Handbuch des Arztrechts, § 66, Rz 15.

1468 BGH, NJW 1985, 1399; Geilt/Greiner, Arzthaftpflichtrecht, Rz C 135; Martis/Winkhart, Arzthaftungsrecht,
S. 168; Lepa, FS Geil3, S. 449, 455; zuriickhaltender Katzenmeier, Arzthaftung, § 8 11, 1 (S. 498) und Giesen,
Arzthaftungsrecht, Rz 336: ,,Je allgemeiner abgefal3t diese Formulare sind, desto weniger geeignet sind sie als
,»hackte Zustimmungserklarungen auch zum Nachweis dessen, daB ein Aufklarungsgesprach zur Sache
Uberhaupt stattgefunden hat ...“

1469 | epa, FS Geiss, S. 449, 455.

1470 K erschbaum, Die Waffengleichheit im ArzthaftungsprozeR, S. 184.

17 Eine Einverstandniserklarung, in der es lediglich heiBt: ,,ich bin tiber die erforderlichen MaRnahmen
arztlicherseits aufgeklart worden* ist nach Giesen, Arzthaftungsrecht, Rz 469 (S.407) nicht ausreichend; ebenso
Martis/Winkhart, Arzthaftungsrecht, S. 168.

1472 das scheint auch Deutsch/Spickhoff Medizinrecht, Rz 256 so zu vertreten.

73 GeiR/Greiner, Arzthaftpflichtrecht, Rz C 134 (S. 218).

17 Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, Rz 272: ,,Die Unterschrift unter einer Urkunde, welche das verwirklichte
Risiko nennt, erlaubt es, wegen Beweisvorteils den Arzt als Zeugen zu vernehmen®; Martis/Winkhart,
Arzthaftungsrecht, S. 168.

GroRzugiger Lepa in FS Geiss, S. 449, 455; ,,RegelmaRig wird in gerichtlichen Entscheidungen dann, wenn
Streit Gber den Inhalt des Aufklarungsgesprachs besteht, das vom Patienten unterzeichnete Formular Punkt fur
Punkt Uberprift. Das heif3t praktisch nichts anderes, als dall das vom Patienten unterzeichnete
Aufklarungsformular - jedenfalls zunachst- nicht nur fur das ,,0b*, sondern auch fiir den Inhalt des
Aufklarungsgesprachs Beweis liefert”.

175 | aufs, Arztrecht, Rz 180.; Kerschbaum, Die Waffengleichheit im ArzthaftungsprozeR, S. 176; vgl. auch
Lepa, FS GeiB, S. 449, 455. ,,Der Inhalt der dem Patienten zuteil gewordenen Risikoaufkl&rung wird also in der
Praxis weitgehend nach dem Inhalt der Risikoerlduterung in der unterschriebenen Einwilligungserklarung
bestimmt*™.
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Risiken aufgeklart wurde.**”® Dem Arzt ist der Nachweis ordnungsgemaBer Aufklarung
des Patienten jedoch stets auch ohne Formulare méglich.**”’

Der Arzt kann dann auf andere Weise - etwa durch Zeugenvernehmung - beweisen, daf3
der Patient (auch tber dieses Risiko) ordnungsgemaB aufgeklart worden ist.*"®

c.) Eintrag in Krankenakte:

Auch ein Eintrag in die Krankenakte ohne die Verwendung von Aufklarungsformularen
durch den Arzt kann beweisrechtlich indiziell fur ein Aufklarungsgesprach wirken, wobei
umgekehrt das Fehlen von Aufzeichnungen im Krankenblatt nicht dazu fuhren darf, daf3
der Arzt regelmaBig beweisfallig fur die behauptete Aufklarung bleibt.*"
Ausgangspunkt hierfiir ist die Uberlegung, daR unter dem Gesichtspunkt der
Waffengleichheit auch der Arzt, der keine Formulare benutzt und fir den konkreten
Einzelfall keine Zeugen zur Verfugung hat, eine faire und reale Chance haben muf, den
ihm obliegenden Beweis fiir die Durchfihrung und den Inhalt des Aufklarungsgespréaches
zu erbringen.'*®® Diese Chance kann sich auch ,,auf die Aufzeichnung im Krankenblatt
beschréanken und darf schon aus Griinden der Rechtssicherheit nicht in Vermutungen oder
gar Spekulationen gesucht werden, zumal der Arzt es in der Hand hat, fiir eine
ordentliche Dokumentation der Aufklarung und der Einwilligung im Krankenblatt zu
sorgen“ 148!

Es wird vertreten, ein entsprechender Vermerk, vorgenommen zu unverdéchtiger Zeit in
einem ordentlich gefiihrten Krankenblatt, konne die Beweissituation des Arztes so
erheblich verbessern und einen solchen Grad von Wahrscheinlichkeit fir seine
Behauptung erreichen, dal? er nach § 448 ZPO selbst als Partei iber das
Aufklarungsgesprach zu vernehmen sei. %%

Allerdings ist hierfur Voraussetzung, da3 der Eintrag in die Krankenakte einen gewissen
Grad an Konkretisierung aufweist. Jedenfalls gentigt es hierfur nicht, in der
Krankengeschichte ganz allgemein zu vermerken, der Patient sei tber die geplante
Operation und ihre moglichen Komplikationen informiert worden.**® Der Tatrichter darf
dem Arzt aber dann Glauben schenken, wenn das Aufklarungsgespach ,,in nicht frisierten
Behandlungspapieren* zusammen mit seinem ,,wichtigsten Gesprachsgegenstand und den
typischen Eingriffsfolgen“ Erwahnung gefunden hat.****

1476 | epa, FS Geil, S. 449, 455.

YT Katzenmeier, Arzthaftung, § 6 11, 3, c. (S. 342) und § 8 111,1 (S. 498) [bzgl. schriftlichen Aufzeichnungen im
Krankenblatt]

1478 | epa. FS Geiss, S.449, 455/456.

179 BGH, NJW 1985, 1399.

1480 BGH, NJW 1985, 1399, 1400.

1481 Kerschbaum, Die Waffengleichheit im ArzthaftungsprozeR, S. 176.

1482 D Franzki, Die Beweisregeln im ArzthaftungsprozeR, S. 135 f.; Baumgartel, Gedéchtnisschrift fir Bruns, S.
108; OLG Schleswig NJW-RR 1996, 348, 349: Vernehmung des Arztes als Partei lediglich dann, ,,wenn
dokumentiert bzw. ansatzweise bewiesen worden ware, tiber welche Risiken aufgeklart worden ist“; vgl. auch
OLG Bremen, VersR 2000, 1414 f. ,,Die Eintragungen in der Krankendatei Gber Art und Inhalt des
Aufklarungsgesprachs zwischen den Parteien und die Angaben des Beklagten [Arztes] haben den Senat vom
Gegenteil liberzeugt™.

1483 50 zutreffend Giesen, Arzthaftungsrecht, Rz 469.

1484 50 Giesen, Arzthaftungsrecht, Rz 471. Schon aus diesem Grunde kénne - so Giesen, Arzthaftungsrecht,
Rz. 471 - ,,dem Arzt nur ... empfohlen werden, ordnungsgeméRe und das Wesentliche enthaltende
Krankenunterlagen zu fihren®; in diesem Sinne ebenso BGH, NJW 1985, 1399.
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Umgekehrt darf das Fehlen von Aufzeichnungen im Krankenblatt iber das
Aufklarungsgespréach nicht dazu fiihren, dal der Arzt regelmaRig beweisféllig flr die
behauptete Aufklarung bleibt.*®

Problematisch bei der Parteivernehmung des Arztes in einem solchen Falle ist allerdings,
daf3 sich der Arzt aufgrund der Vielzahl der von ihm stets zu flihrenden
Aufklarungsgesprache an das konkrete Aufklarungsgesprach selten erinnern kann, so dal
er Gefahr lauft, daB er seine Aussage im wesentlichen auf die von ihm selbst gemachten
Eintragungen in der Krankenakte stiitzt, deren Inhalt er aber gerade mit seiner Aussage
weiter untermauern soll. [zur Relevanz der Behandlungsdokumentation fiir den Beweis
des Aufklarungsgespréaches noch sogleich unten].

d.) Zeugenbeweis:

Im Ausgangspunkt gilt, dal der Arzt mit dem Beweis der Risikoaufklarung noch nicht
gescheitert ist, wenn schriftliche Aufzeichnungen im Krankenblatt Giber den Inhalt des
Aufklarungsgespraches fehlen. 1° Das gleiche wird man ebenso annehmen kénnen,
wenn der Arzt keine vom Patienten unterschriebenen Formulare und Merkblatter
vorlegen kann.

Der Arzt kann sich dann anderer Beweismittel bedienen, wobei insbesondere der
Zeugenbeweis von Relevanz ist.

Der Zeugenbeweis ist in der Praxis das haufigste, zugleich aber auch das schlechteste
Beweismittel, da Wahrnehmungs- und Erinnerungsvermdgen subjektiven Komponenten
unterliegen, die je nach Affinitat zu einer der Prozel3parteien an Gewicht gewinnen.

Im Ausgangspunkt wird man selbstverstandlich den Nachweis einer ordnungsgemafen
Patientenaufklarung dann als erbracht ansehen kénnen, wenn ein Zeuge sich zweifelsfrei
an den Inhalt des konkreten Aufklarungsgespréaches erinnern und die ordnungsgemafe
Patientenaufklarung durch den Arzt im konkreten Einzelfall bestatigen kann. Das wird
manchmal das Arztpersonal sein.

In der Regel aber kann sich das Arztpersonal wegen der Vielzahl der Behandlungsfalle
an die Aufklarung des konkreten Patienten und dessen individuelles Aufklarungsgesprach
nicht mehr erinnern. In diesen Féllen hilft die Rechtsprechung den beweisbelasteten
Arzten damit, daB sie die Aussage der Zeugen akzeptiert, daR die behauptete
Risikoaufklarung der standig praktizierten Ubung des Arztes entspricht.*®’

Der Nachweis einer solchen generellen Aufklarungspraxis wird dann ggf. in Verbindung
mit einer auch nur teilweisen Dokumentation (etwa einer Skizze, einer Eintragung von
Aufklarungszeitpunkt, -person,-gegenstand) als ein wichtiges Indiz fur die Aufklarung
des Patienten auch im konkreten Streitfall angesehen.'*®® Zusatzlich kommt dann in
einem solchen Falle auch die von Amts wegen vorzunehmende Parteivernehmung des
Arztes nach § 448 ZPO in Betracht, um letzte Zweifel auszurdumen.***°

1% BGH, NJW 1985, 1399.

1% BGH, NJW 1985, 1399.

Y87 Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, Rz 256.

1488 yigl. etwa Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, Rz 256; Martis/Winkhart, Arzthaftungsrecht, S. 169 ff.;abl.
Giesen, Arzthaftungsrecht, Rz 470: kein Schluf? von dem Beweis regelméRiger Aufklarung auf den Beweis
ausreichender Aufklarung im konkreten Einzelfall.

1489 Katzenmeier, Arzthaftung, § 8 111,1 (S. 497, 498).
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e.) Sachverstdndigenbeweis:

Der Sachverstandige hat im Arzthaftungsprozel3 seine zentrale Bedeutung bei der
Behandlungsfehlerproblematik.*°

Innerhalb des Streites um die verletzte Selbstbestimmungsaufklarung kann der
Sachverstandige nur eine Rolle spielen bei der Frage, ob aufgrund der besonderen
psychischen Konstitution des Patienten im Einzelfall eine Aufklarungspflicht des Arztes
zu verneinen gewesen ist. Ein Gutachten kann dann Auskunft Gber Wahrscheinlichkeit
und Umfang madglicherweise seitens des Arztes befiirchteter psychosomatischer
Reaktionen des Patienten geben.'*** Ob zum Zeitpunkt der Aufklarung jedoch Tatsachen
vorhanden waren, die eine Verminderung des Aufklarungsumfanges aufgrund
»therapeutischen Privilegs* n6tig machten, kann der Sachverstandigenbeweis gemal §8
402 ff. ZPO in der Regel allerdings nicht klaren. 4%

f.) Parteivernehmung des Arztes:

Grundsétzlich kann eine Partei nur die Vernehmung der Gegenpartei zum Beweis einer
Tatsache beantragen (vgl. § 445 | ZPO).

Ausnahmsweise’*®* jedoch kann gem. § 448 ZPO die Partei selbst, die beweisbelastet ist,
als Partei vernommen werden. Dies steht im Ermessen des Gerichts, da § 448 ZPO eine
Ausnahme des sonst im ZivilprozeR herrschenden Beibringungsgrundsatzes darstellt**
und somit die Parteivernehmung von Amts wegen durchgefihrt werden kann. Flr die
Durchfuhrung einer Parteivernehmung i.S.d. 8 448 ZPO st VVoraussetzung daR alle
angebotenen, zuldssigen und erheblichen Beweise erhoben worden sind und daR diese zu
einem nicht ausreichenden Beweisergebnis gefiihrt haben. Dies bedeutet, dal3 auf Grund
der erhobenen Beweise das Gericht weder eine Uberzeugung von der Wahrheit noch von
der Unwabhrheit der zu beweisenden Behauptung erlangt hat; es mul} also eine echte non
liquet-Situation bestehen.'**® Ferner muR aber die richterliche Gesamtwiirdigung von
Verhandlung und bisheriger Beweisaufnahme eine gewisse, nicht notwendig hohe
Wahrscheinlichkeit fur die Richtigkeit der streitigen Behauptung erbringen, d.h. also es
muR mehr fiir als gegen sie sprechen, bereits ,,einiger Beweis* erbracht sein.**®

Liegen die Voraussetzungen des 8 448 ZPO vor, so bleibt es dem Gericht zu entscheiden,
welche Partei es vernimmt; hierbei kommt es nicht auf die Verteilung der Beweislast an.
MaRgeblich hierfir ist, welche Partei zum Beweisthema tberhaupt eigene
Wahrnehmungen bekunden kann,***” ggf. von welcher Partei nach bisherigem
ProzeRverlauf eine hohere Glaubwiirdigkeit erwartet werden kann.'4%

Praktische Bedeutung erlangt die Parteivernahme des Arztes gemaR § 448 ZPO bei dem
von ihm zu erbringenden Beweis ordnungsgemalier Selbstbestimmungsaufklarung des
Patienten. VVoraussetzung dafr ist, dal3 bereits eine gewisse Wahrscheinlichkeit fur die
Richtigkeit der von einer Partei behaupteten und von der anderen Partei bestrittenen

1490 ygl. Jorzig, MDR 2001, 481, 485.

1491 K erschbaum, Die Waffengleichheit im ArzthaftungsprozeR, S. 184.

1492 K erschbaum, aaO, S. 184.

1493 \/on § 447 ZPO sei hier einmal abgesehen.

1494 76ller-Greger, § 448, Rz 1.

1495 76ller-Greger, § 448, Rz 4.

1496 BGH, NJW 1989, 3222f..; das ist der sogenannte ,,Anfangsbeweis” oder ,, Anbeweis* Z6ller-Greger, §448,
Rz 4.

1T BGH, NJW 1999, 363 f.; Zoller-Greger, § 448, Rz 5.

14%8 Martis/Winkhart, Arzthaftungsrecht, S. 423; Zoller-Greger, § 448, Rz 5.
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Tatsache spricht.**® Diese gewisse ,,Anfangswahrscheinlichkeit“ kann sich sowohl aus
einer vom Arzt gefilhrten Dokumentation des Aufklarungsgespraches™® als auch aus
einem vom Patienten unterzeichneten Aufklarungshogen*™ sowie aus dem vom Arzt zu
fihrenden Nachweis einer ,,generellen Aufklarungspraxis“ ergeben.

3.) materiell-rechtliche Einwande des Arztes bei nicht gelingendem Beweis
ordnungsgemaéRer Selbstbestimmungsaufklédrung:

Kann der Arzt nicht beweisen, eine ordnungsgemaélie Selbstbestimmungsaufklarung des
Patienten vorgenommen zu haben, so bedeutet dies noch nicht automatisch, dal? er fur
einen behandlungsbedingten Schaden des Patienten Ersatz leisten muR.

Der Arzt kann mehrere Einwande vorbringen, so z.B. der Patient habe auf die Aufkl&rung
verzichtet (Aufklarungsverzicht), der Patient hétte auch bei ordnungsgemater Aufklarung
in die Behandlung eingewilligt (hypothetische Einwilligung/rechtméliiges
Alternativverhalten), sowie dal der Schaden auch bei Abstandnahme von der konkreten
Behandlung eingetreten wére (hypothetische Kausalitdt/Reserveursache).

a.) Aufkl&rungsverzicht:

Vom Aufklarungsverzicht ist im prozessualen Bereich erstaunlich selten die Rede.
Der Arzt ist beweisbelastet sowohl flr die Verzichtserkldrung des Patienten als solche als
auch fiir die Wirksamkeit des Aufklarungsverzichts.™®* Beziiglich der
Wirksamkeitsvoraussetzungen des Aufklarungsverzichts wird umfassend nach oben Teil
D.)1.)3.)b.)cc.) bbb.) (b.) (cc.) verwiesen.

1502

b.) hypothetische Einwilligung/rechtmdRges Alternativverhalten:

Der Einwand rechtméalRigen Alternativverhaltens ist im Zivilrecht im Grundsatz zu
beachten.***

Beim rechtméaBgen Alternativverhalten wird der konkreten rechtswidrigen
Verletzungshandlung ein rein theoretisches dann aber rechtméRiges Verhalten des
Schadigers gegeniibergestellt. *°%

149 Martis/Winkhart, Arzthaftungsrecht, S. 423; Vgl. OLG Jena, VersR 2001, S. 855, 856
LYAnfangswahrscheinlichkeit®.

1500 Martis/Winkhart, Arzthaftungsrecht, S. 167; OLG Schleswig, NJW-RR 1996, 348 f.

1501 Martis/Winkhart, Arzthaftungsrecht, S. 168; Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, Rz 272.

1502 epa, FS Geiss, S. 449, 451.

1503 epa, FS GeiR, S. 449, 451 f.

1504 ygl. MiiKo/Oetker, § 249 Rz 200 ff., 210 ff.; Teichmann, in: Jauernig/Teichmann, vor §§ 249- 253, Rz. 47
f;
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Der Einwand rechtmafigen Alternativverhaltens ist auch im Bereich der Arzthaftung
wegen nicht ordnungsgemalier Selbstbestimmungsaufklarung des Patienten relevant. Die
Rechtsprechung billigt den Arzten - auch um miRbrauchlichen ProzeRsstrategien zu
begegnen®® - zu, daR diese einwenden kénnen, der Patient hatte auch bei
ordnungsgeméfer Aufklarung in den Eingriff eingewilligt, ein etwaiger
Aufklarungsmangel somit fiir die Entscheidung nicht relevant geworden sei.***” Die
Beweislast hierfir liegt beim Arzt."*®

An diesen Beweis sind strenge Anforderungen zu stellen, damit nicht auf diese Weise das
Selbstbestimmungsrecht des Patienten unterlaufen wird.**®

Die Darlegung, ein ,,verstandiger Patient oder ein ,,verniinftiger Mensch* in der
Situation des Patienten héatte auch bei ordnungsgeméRer Selbstbestimmungsaufklarung in
den Eingriff eingewilligt, genlgt hiernach keinesfalls. Auch kommt es nicht darauf an, ob
die groBe Mehrzahl der Patienten so gehandelt hatte. Vielmehr ist es stets entscheidend,
dal’ gerade dieser konkrete Patient in seiner personlichen Entscheidungssituation mit
seinen Besonderheiten und Eigenheiten und nicht ein ,,vernunftiger Patient* damals in der
konkreten Lage eingewilligt hatte.*>*° Das 148t sich aber haufig nur durch Ermittlung der
personlichen Willenslage des Patienten feststellen.™**

Trotz dieser hohen Anforderungen an den Beweis rechtmaRigen Alternativverhaltens
kommt es immer wieder vor, dall der Behandlungsseite der Beweis der hypothetischen
Einwilligung gelingt.*>*?

Das liegt daran, dal? die Rechtsprechung in diesen Fallen dem Patienten eine gewisse
Substantiierungslast auferlegt. Die beweisrechtliche Problematik ist hierbei
stufendhnlich folgendermalen ausgestaltet: Zuerst gentigt es, wenn die Behandlungsseite
substantiiert vortréagt, dall der Patient bei ordnungsgemafer Aufklarung den Eingriff in
gleicher Weise von ihr hatte durchfiihren lassen.** Ware die Ablehnung der Behandlung
medizinisch unvernunftig gewesen oder hétten im Falle der Nichtbehandlung gleichartige
Risiken mit hoherer Komplikationsdichte bestanden, dann muf3 der Patient plausible, also
nachvollziehbare Griinde daflr darlegen, daf3 er sich bei ordnungsgemélier Aufklarung
in einem ,,echten Entscheidungskonflikt“'>'* dariiber befunden hétte, ob er den Eingriff —
wie tatsiachlich ausgefiihrt- vornehmen lassen solle.*>* Hierbei kommt es nur auf die
plausible Darlegung des Entscheidungskonfliktes an,**'® der Patient braucht dariiber
hinaus nicht darzulegen, wie er sich tatsachlich entschieden hatte.*>*” An die
Substantiierungspflicht des Patienten zur Darlegung seines personlichen

1505 arenz, Schuldrecht I, § 30 I. (S. 527 ff.)

1506 g1. GeiR/Greiner, Arzthaftpflichtrecht, Rz. C 137; Steffen/Dressler, Arzthaftungsrecht, Rz 438 ff., insbes.
441 ff,

107 ygl. BGH, NJW 1998, 2734 f.; BGH, NJW 1994, 2414 f.; fiir eine Beachtlichkeit dieses Einwandes im
Arzthaftungsrecht in der Literatur Laufs, in: Laufs/Uhlenbruck, Handbuch des Arztrechts, 8 67, Rz 3; ders.
Arztrecht, Rz 236; Geil3/Greiner, Arzthaftpflichtrecht, Rz C 137; MiiKo/Oetker, § 249, Rz 215; abl. aber Giesen,
Arzthaftungsrecht Rz 234 und 475.

15081 epa, FS GeiB, S. 449, 458.

1509 BGH, NJW 1998, 2734; Ehlers/Broglie Rz. 509; GeiR/Greiner, Arzthaftpflichtrecht, Rz C 137 (S. 220);
Katzenmeier, Arzthaftung § 6 11,4 (S. 347 ff.).

1510 ygl. BGH, NJW 1994, 2414 f.; BGH, NJW 1998, 2734; GeiR/Greiner, Arzthaftpflichtrecht, Rz C 138;
Katzenmeier, aa0O, § 6 11,4 (S. 348).

1311 Katzenmeier, Arzthaftung, § 6 11,4 (S. 348).

1512 | epa, FS Geil, S. 449, 459.

513 BGH, NJW 1998, S. 2734.

51 BGH, NJW 1998, S. 2734; BGH, NJW 1994, 3009, 3011.

15 BGH, NJW 1994, 2414, 2415; vgl. BGH, NJW 1994, 3009, 3011; 1998, 2734; Laufs, in: Laufs/Uhlenbruck,
Handbuch des Arztrechts, § 67, Rz 3; Geil}/Greiner, Arzthaftpflichtrecht, Rz C 138.

15191 epa, FS GeiB, S. 449, 459.

I BGH NJW 1994, 2414, 2415; Laufs, Arztrecht, Rz 238; Lepa, FS Geil3, S. 449, 459.
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Entscheidungskonfliktes darf der Richter zudem keine zu hohen Anforderungen stellen.
Auch in diesem Zusammenhang ist zu beachten, dal? fir die Bewertung eines
Entscheidungkonfliktes als plausibel nicht entscheidend ist, wie sich ein ,,verniinftiger*
Patient verhalten haben wirde; malRgebend ist allein die Situation des konkreten
Patienten aus seiner damaligen Sicht™'® Diesem muR persénlicher
Entscheidungsspielraum verbleiben.® Hierbei ist der Patient personlich anzuhéren.
»Wesen und Zweck der Aufklarung, individuelle Entscheidungsspielrdume zu sichern,
mussen gewahrt und der Arzt muB hinsichtlich des von ihm behaupteten hypothetischen
Verlaufs beweisbelastet bleiben®.*?!

All dies andert aber nichts daran, dal? die Substantiierungslast des Patienten umso héher
ist, je offenkundig unverniinftiger die Verweigerung der Behandlung gewesen ware, die
Annahme einer Zustimmung bei ordnungsgemager Aufklarung daher - bezogen auf die
personale Sicht des Patienten - sich geradezu aufdrangt'?*; gleiches wird zu gelten

haben, wenn der Patient vor der Operation sehr auf diese gedrangt hatte.

1520

Gelingt es dem Patienten, dem Richter plausibel zu machen, daB er sich bei
ordnungsgeméler Aufklarung in einem echten Entscheidungskonflikt befunden hatte,
dann gerat der Arzt in eine schwierige Beweislage.** Er muB beweisen, daR der Patient
bei ordnungsmaRer Selbstbestimmungsaufklarung trotz seines Entscheidungskonfliktes in
den Eingriff eingewilligt hatte.*>**

Kann aber umgekehrt der Patient nicht einmal diesen Entscheidungskonflikt plausibel
machen, dann entfallt schon deswegen die Haftung des Arztes wegen der nicht wirksam
konsentierten Behandlung.*® Den schwierigen Beweis, der Patient hatte bei korrekter
Aufklarung in der konkreten Lage doch eingewilligt, mul? der Arzt dann nicht mehr
erbringen.

c.) hypothetische Kausalitat:

Die Problematik der hypothetischen Kausaliat unterscheidet sich erheblich von der
Problematik des rechtmaBigen Alternativverhaltens.**?

Bei der hypothetischen Kausalitit wird nicht - wie beim rechtméfRigen
Alternativverhalten - die rechtswidrige Handlung durch eine rechtméRige ersetzt und
hierbei die Schadensentwicklung verglichen, sondern es wird die durch den
rechtswidrigen Eingriff verursachte Schadensentwicklung mit demjenigen Zustand
verglichen, der bestehen wirde, wenn gar kein Eingriff geschehen ware.

Die Relevanz des Einwandes der hypothetischen Kausalitat im Rahmen der
Schadensberechnung ergibt sich aus der Differenztheorie, welche den zu ersetzenden
Schaden durch einen Vergleich der Vermdgenslage des Geschadigten, wie sie tatsachlich

1518 | epa, FS Geil3, S. 449, 459.

1519 GeiR/Greiner, Arzthaftpflichtrecht, Rz C 138.

1520 GeiR/Greiner, Arzthaftpflichtrecht, Rz C 142; BGH NJW 1998, 2734; vgl. auch BGH, NJW 1994, 3009,
3011.

1521 Katzenmeier, Arzthaftung, § 6 11, 4, b (S. 349).

1522 \/gl. dazu BGH, NJW 1998, 2734.

1523 | epa, FS Geil3, S. 449, 459.

1524 | epa, FS Geil, S. 449, 459.

1525 v/gl. Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, Rz 276; Laufs, in: Laufs/Uhlenbruck, Handbuch des Arztrechts, § 67
Rz 3.

1526 \/gl. dazu Deutsch, Allgemeines Haftungsrecht, Rz 186; Larenz, Schuldrecht I, § 30 I.
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jetzt besteht, mit der, wie sie ohne das die Ersatzpflicht begrindende Ereignis sein wirde,
zu bestimmen sucht.*%’

Die hierbei vertretenen Losungsversuche sind allerdings vielfaltig.

Jedenfalls in den sogenannten ,,Anlagefallen* ist die Berlicksichtigung der
hypothetischen Kausalitét allgemein anerkannt.*®

Ubertragen auf die Arzthaftung bedeutet das, daR der Arzt geltend machen kann, bei
Unterlassen des nicht wirksam konsentierten Heileingriffes hatte sich mit Sicherheit ein
gleichwertiger negativer Verlauf der Krankheit vollzogen™?.

Dariiber hinausgehend soll dieser Einwand auch fur den Fall gelten, daB der Eingriff auch
einem anderen Arzt in gleicher Weise miRlungen ware™,

Da nach herrschender Meinung der in Anspruch genommene Schadiger die Beweislast
fur diejenigen Umstande trégt, aus denen sich der hypothetische Verlauf und dessen
EinfluR auf den sich bei seiner Beriicksichtigung ergebenden Schaden ergibt'>*!, bedeutet
das fur den Arzthaftungsprozef, dal der Arzt die volle Beweislast (§286 ZPO) téagt, wenn
er sich auf einen hypothetischen Ursachenzusammenhang beruft.*>*?

Dieser Beweis ist wegen der unterschiedlichen kérperlichen Disposition der Menschen
und unterschiedlicher Ubung und Fahigkeiten der Arzte nur sehr schwer zu fithren'>%,
Gelingt er aber im Einzelfall, dann beschréankt sich die Ersatzpflicht des Arztes auf
diejenigen Nachteile des nicht wirksam konsentierten Eingriffs, die durch den friiheren
Schadenseintritt bedingt sind.****

111.) Stellungnahme zu Teil D.) insgesamt.

Die von der Rechtsprechung an den Inhalt der dem Patienten geschuldeten
(Selbstbestimmungs)aufklarung gestellten Anforderungen sind zu recht streng und trotz
der damit verbundenen ganz erheblichen Belastung der Arzte angemessen und
hinzunehmen.

Zu Recht zeigt daher die Rechtsprechung bei der nicht enden wollenden Diskussion um
ein ,,therapeutisches Privileg” des Arztes bei der Patientenaufklarung starke
Zuriickhaltung®*. Man muR zur weitgehenden Ablehnung des therapeutischen Privilegs
gewil3 nicht gleich jene bemerkenswerte Polemik entwickeln, mit der Giesen dieses

1527 ygl. Larenz, SchuldR I, § 30; Staudinger/Schiemann, § 249, Rz 93.

1528 Allgemein dazu BGH, VersR 1985, 60, 62 m.w.N.; BGHZ 78, 209 ff. , insbes. S. 213.

1529 Steffen, in: FS Medicus, S. 637, 643 f.; Katzenmeier, Arzthaftung, § 6 11,4 (S. 349 f.); Lepa, FS GeiR, S. 449,
460; anders Giesen, Arzthaftungsrecht, Rz 473, der auch diesen Einwand der Fallgruppe des ,,rechtméBigen
Alternativverhaltens* unzutreffenderweise zuordnet und daher auch die Berticksichtigung der hypothetischen
Kausalitét ablehnt.

1530 v/gl. BGH, NJW 1989, 1541; Katzenmeier, Arzthaftung, § 6 11,4 (S. 349).

1531 arenz, SchuldR 1 § 30 1 (S. 527).

1532 K atzenmeier, Arzthaftung § 6 11,4 (S. 350).

1533 Katzenmeier, Arzthaftung § 6 11,4 (S. 350).

1534 Steffen, in: FS Medicus, S. 637, 643: ,Verfrihungsschaden“; Katzenmeier, aaO, § 6 11,4 (S. 350); Lepa, FS
Geil}, S. 449, 460.

1535 Nach ihr entféllt die Aufklarungspflicht nur, wenn durch die Aufklarung ,,das Leben oder die Gesundheit des
Patienten ernstlich gefahrdet wiirden* (so wortlich BGHZ 29, 46,56).
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Thema arztlicher Aufklarungspflichten behandelt.*>*® Jedenfalls ist die restriktive
Rechtsprechung zum therapeutischen Privileg keinesfalls zu eng, wie teilweise behauptet
worden ist***". Jenseits dieses strengen Aufklarungsstandards eine ,,gewisse Elastizitat*
1538 7u fordern hieRe, das Selbstbestimmungsrecht des Patienten tiber Gebiihr zu
verkurzen.

Selbstverstandlich kann eine Aufklarung, die dazu dient, die Selbstbestimmung des
Patienten zu schiitzen ihm auch nicht unbetrachtliche Belastungen vor allem in
psychischer Hinsicht bringen. Das ist aber nun einmal ,,die Kehrseite freier
Selbstbestimmung“***, die zugunsten des umfassenden Schutzes der Personlichkeit
hinzunehmen ist. Wenn der Patient vor der vollen Wahrheit Angst hat, dann muf3 er
vorher dem Arzt gegeniiber einen Aufklarungsverzicht auern.>*

Diese wegen der Selbstbestimmung des Patienten erforderliche ganz erhebliche Strenge
der inhaltlichen Anforderungen an die (Selbstbestimmungs-)aufklarung wird indes nach
neueren Tendenzen in der Rechtsprechung im Hinblick auf Belange der Behandlungsseite
kompensiert durch eine nicht unerhebliche Milde bei ,,Verfahrensfragen“ und zwar
sowohl beim Vorgang der Aufklarung selbst als auch auf prozessualer Ebene
[=Verfahrensfragen im weiteren Sinne].

Dieses ,,Wechselspiel“ zwischen betréchtlicher inhaltlicher Strenge der
Patientenaufklarung einerseits und relativer Milde bezlglich ,,Verfahrensfragen im
weiteren Sinne* der Aufkl&rung andererseits zeigt sich deutlich in der neuesten BGH-
Rechtsprechung zur Aufklarung von Patienten vor ,,Routineeingriffen®, insbesondere von
Impfungen.>*

Die nach der Rechtsprechung bei Routineeingriffen primar durch das dem Patienten
ausgehandigte Aufklarungsblatt vermittelbare Selbstbestimmungsaufklarung wird hierbei
im Hinblick auf ihren inhaltlichen Umfang streng gehalten***’, im Hinblick auf die
Art und Weise der Wissensvermittlung indes - der Gewichtigkeit der Situation
angemessen - durchaus eine aktive Rolle vom Patienten erwartet.

Die Selbstbestimmungsaufkl&rung wird hierbei in formeller Hinsicht dergestalt
relativiert, daR der Patient in einem solchen Falle die nétige Information erlangen kann,
wenn er (durch Lektire des Blattes und anschlieRendes gezieltes Nachfragen) dies
will.™* Jedenfalls bei ,,Routineeingriffen* (wie man diesen Begriff auch immer
definiert) wird man eine solcherart beschaffene Formularaufklarung als im Grundsatz
ausreichend ansehen kdnnen, es sei denn der Patient verlangt die mundliche Aufklarung
im personlichen Arzt/Patient-Gesprach ausdricklich.

Das gegen dieses - der oben bereits vorgestellten ,,Stufenaufklarung* gleichkommende
- Verfahren der Patientenaufklarung hé&ufig vorgebrachte Argument, durch das
Aufklarungsformular und die in ihm enthaltene geballte ,,Problemmasse* werde der
Patient tendentiell eher verschreckt und verunsichert, ist bei genauem Besehen nicht
stichhaltig.

1538 Nach Giesen, Arzthaftungsrecht, Rz 329 ist das therapeutische Privileg ,,nichts anderes als ein fiir Arzte
kreiertes VVehikel vornehmlich &rztlicher Interessen®.

1537 Deutsch, NJW 1980, 1305, 1306; Tempel, NJW 1980, 609, 614.

1538 50 wortlich Katzenmeier, Arzthaftung, § 6 111 2 a (S. 361).

1539 BVerfGE 52, 131, 171, 179-180 [Sondervotum]

1540 Giesen, Arzthaftungsrecht, Rz 328; besonders pragnant Francke, Patientenrechte, S. 207: ,,Solange aber
Patienten ihren Verzicht auf Aufklarung, das heilt auf Beteiligung an der Behandlung durch Information, nicht
erklart haben, kann die Rechtsordnung dem Arzt die Kompetenz nicht zuordnen, an Stelle des Patienten zu
entscheiden, was diesem wohl tut*.

154 BGH, MedR 2001, 42 ff.

1542 BGH, MedR 2001, 42, 43.

1543 v/gl. BGH, MedR 2001, 42, 45 f. (Routineimpfung).
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Bevor der Arzt dem Kranken das Aufklarungsformular gibt, wird er durch gezielte
Stichpunkt-Fragen dessen Belastbarkeit grob ausmessen kénnen. In der Regel dirfte beim
Patienten genug Belastbarkeit vorhanden sein, so daR gegen die Ubergabe des Formulars
an ihn grundséatzlich keine Einwénde bestehen diirften. Im Ubrigen diirfte der Patient in
der Regel noch am besten selbst seine persénliche Belastbarkeit einschatzen und
ermessen konnen, was und wieviel er erfahren mdchte und was nicht. Ist er mit dem
Lesen des Blattes psychisch tberfordert, so stellt er dessen Lektlre dann eben einfach
ein. Diesbezlglich hat der Arzt allerdings im anschliefenden Gesprach nachzufragen.

Auch die im Hinblick auf den korrekten Zeitpunkt der Patientenaufklarung von der
jungeren Rechtsprechung entwickelten situationsspezifischen Differenzierungen sind
insgesamt betrachtet flexibel und sachgerecht:

Je tendentiell geringer gewichtig bzw. risikoloser der aufklarungsbedurftige Eingriff ist,
desto tendentiell zeitnaher zum Eingriff soll die geschuldete Aufklarung erfolgen kénnen.
Diese Tendenz ist sachgerecht und fugt sich gut in die soeben besprochenen
differenzierenden Anforderungen an die Art und Weise der geschuldeten Aufkl&rung ein.
Wenn in diesem Zusammenhang dann zwischen Zeitpunkten differenziert wird, die ,,von
der Tur des Operationssaales” tiber den ,, Tag des Eingriffs“, den ,,Vorabend®, den
»,vortag“ und bis in noch weiter vor dem Eingriff liegende Zeitraume zuriickreichen, ist
durch diese extrem starke Differenzierung zwar ein gewisses MaR an Rechtsunsicherheit
verbunden, das allerdings in der allgemeinen Tendenz als unvermeidlich hinzunehmen
sein wird.

Zuzustimmen ist aulRerdem der neueren Tendenz der Rechtsprechung, bei komplexen
Operationen mit gewichtigen Risiken die Aufklarung (zumindest auch) bereits bei
Vereinbarung des Operationstermins vorzunehmen. Um in solchen Fallen allerdings dem
Arzt zu ersparen, dal er gegebenenfalls den Patienten zweimal, ndmlich bei
Vereinbarung des Operationstermins und dann noch einmal am Tage vor der Operation in
allen Einzelheiten mindlich aufklaren mul3, ware zu beftirworten, dal? er bei
Vereinbarung des Operationstermins dem Patienten ein Aufklarungsformular mit nach
Hause gibt und ihm bei gleichzeitiger grober mundlicher Orientierung tber die
Eingriffsrisiken den dringenden Hinweis gibt, das Aufklarungsblatt in aller Ruhe in der
néchsten Zeit sorgféltig zu studieren.

Anl&Blich der stationdren Aufnahme wére der Patient dann vom Arzt auf das
Aufklarungsblatt anzuspechen und dann in einem eingehenden miindlichen Gesprach der
Inhalt des Blattes in seinen wesentlichen Grundziigen durchzuarbeiten und individuelle
Fragen des Patienten zu beantworten.

Weder das Argument psychischer Anspannung des Patienten noch das von vermeintlicher
Angstlichkeit im Vorfeld einer Operation kann nach der hier vertretenen Ansicht eine
andere Gangart begriinden. VVon extremen Sonderféllen abgesehen, kann einem
durchschnittlichen Burger der heutigen Zeit eine solcherart beschriebene Mitwirkung bei
der (Selbstbestimmungs-)aufklarung zugemutet werden — von extremen Sonderféllen
sei abgesehen.

Jedenfalls wird in Anbetracht immer knapperer medizinischer Ressurcen kiinftig kein
Weg daran vorbeifuhren, den Aufklarungsvorgang in gewissem Maf3e zu
Hrationalisieren*. Es ware allerdings der falsche Weg, hierbei die Axt an den

inhaltlichen Anforderungen der Patientenaufkl&rung anzusetzen. Vielmehr wird man
kinftig von einem ,,verstdndigen Patienten* mitteleuropaischen Zuschnitts eine nicht
unbetrdchtliche Mitwirkung beim Aufklarungsvorgang erwarten kénnen. In diese
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Richtung scheint auch der von Rechtsprechung jlingst eingeschlagene Weg im Kontext
der ,,Routineeingriffe” speziell bei Impfungen zu gehen.

Alles andere liefe auf ein gespaltenes Bild des Patienten hinaus , der einerseits gleichsam
als angstlicher und geistig schwerfalliger Mensch extrem hohe Anforderungen an die Art
und Weise der (Selbstbestimmungs-)aufklarung setzt, deren Verletzung er dann
andererseits als ,,mindiger Blrger* in einem spateren Prozel3 zur Begriindung eines
Schadensersatzbegehrens wegen nicht ordnungsgemalier Selbstbestimmungsaufklarung
rugt.

Angesichts dieses sich neuerdings abzeichnenden, als durchaus gelungen anzusehenden
Zusammenspiels von strengen inhaltlichen Anforderungen an die Aufklarungspflicht
einerseits und situationsspezifisch differenzierenden teilweise sehr moderaten Malstében
im Hinblick auf die Art und Weise der Patientenaufklarung sowie den von der
Rechtsprechung dem Arzt zugebilligten prozessualen Hilfen beim Nachweis der
Selbstbestimmungsaufkl&rung andererseits ist nochmals eindringlich davor zu warnen,
den Umfang der dem Patienten allgemein geschuldeten Aufklarung inhaltlich tendentiell
auf ein geringeres Mal} als heutzutage gefordert zu beschranken.

In diese Richtung argumentiert aber Katzenmeier, wenn er Kritisiert, daf3 Risiken in der
Rechtsprechung als ,,eingriffsspezifisch* bezeichnet werden, ,,deren
Verwirklichungswahrscheinlichkeit sich aber nur im Promillebereich bewegt, die der
Arzt selbst in seinem Berufsleben oft noch nie erlebt hat und von denen er allenfalls aus
Statistiken erfahrt . ,,Jedenfalls bei einer Verwirklichungswahrscheinlichkeit von 1:
15,5 Mio (1)* solle nach Katzenmeier ,.ein Risiko schwerlich als eingrifsspezifisch und
deshalb aufklarungsbediirftig angesehen werden®, *>**

So sehr man Katzenmeier'>* darin zustimmen kann, daR im Hinblick auf extremst
seltene, aber von der Rechtsprechung dennoch als ,,eingriffspezifisch* qualifizierte
Risiken die Eingriffsspezifitat des betreffenden Risikos zweifelhaft ist, muf? man dennoch
sich davor huten ,,Richtwerte und Typenbildung“ zu suchen bzw. vorzunehmen, also
»,Malstdbe* zu entwickeln, die dann eben doch auf eine statistische Qualifizierung von
aufklarungsrelevanten Eingriffsrisiken hinauszulaufen drohen.™>*

Nicht akzeptabel ist es, zur Erleichterung der Arzte, mit Katzenmeier>*' die
Patientenaufklarung Uber eingriffsspezifische seltene Risiken auf Beispiele zu
beschranken. Daran &ndert sich auch nichts dadurch, daR nach Katzenmeier hierbei
erkennbar gemacht werden misse, daB es sich nur um Beispiele handelt. Im Anschluf3 an
diese Aufklarung sei der Patient darauf hinzuweisen, dal} er Gelegenheit habe, nach
weiteren Risiken zu fragen, worauf dann der Arzt selbstverstandlich wahrheitsgemal? und
erschopfend Antwort zu geben habe.

Eine solche Art von ,,Beispielsaufklarung® 16st indes nicht die spezifischen Probleme
der Selbstbestimmungsaufklarung mit ihrer haufig enormen Menge an
eingriffsrelevanten Risiken.

GroRtes Problem hierbei ist, daB durch die beispielhafte Auswahl von Risikopunkten
durch den Arzt der Patient eine selektive Wahrnehmung des Risikospektrums erféhrt.
Hieran andert auch der Umstand nichts, daR der Arzt dem Patienten gegeniber auf den

154 alle Zitate aus Katzenmeier, Arzthaftung, § 6 111 2 (S. 359 f.)
1545 Katzenmeier, aaO.

1546 v/gl. dazu Katzenmeier, aaO, S. 3509.

147 Katzenmeier, Arzthaftung, § 6 11,2, (S. 360).
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lediglich beispielhaften Chrakter dieser Aufklarung hinweist. Der Patient lauft in solchen
Fallen Gefahr, vorschnell auf weitere Aufklarung zu verzichten, ohne die Tragweite der
Behandlung eben doch nur anndhernd korrekt eingeschétzt zu haben.

Am gewichtigsten sind die Zugestindnisse, die die Rechtsprechung den Arzten beim
Beweis der ordnungsgemalien Selbstbestimmungsaufklarung gewahrt.

Hier sind allerdings gewisse Bedenken anzumelden, wenn der BGH es fiir den Nachweis
der korrekten Risikoaufklarung des Patienten im Einzelfall gentigen 1a8t, wenn der Arzt
eine generelle Aufklarungspraxis nachweist. Hier wird in nicht unproblematischer Weise
von der generellen Gewissenhaftigkeit des Aufklarungsgespréaches auf die
Einzelfallrichtigkeit geschlossen, was auler Betracht lai3t, dafl auch dem
gewissenhaftesten Arzt Fehler unterlaufen konnen.!>*®

Ein besonders zuverléssiger Weg des Beweises einer ordnungsgemalien
Patientenaufklarung ware statt dessen die Aufzeichnung des Aufklarungsgespraches
mittels eines Tonbandgerates. Zwar ist auch hierbei die Mdglichkeit technischer
Manipulationen niemals vollstandig ausgeschlossen. Allerdings dirfte eine sich stets im
Besitz des Arztes befindende Krankenakte, - die nach heutiger Ansicht starken
Beweiswert in einem Prozel3 besitzt - sogar noch deutlich héhere
Manipulationsmaoglichkeiten bieten als eine Tonbandaufnahme.

Zu beachten ist bei der Tonbandaufnahme jedoch, dal? sie das Verhaltnis zwischen Arzt
und Patient belasten und daher zu einem Vertrauensverlust des Patienten gegentber
seinem Arzt fuhren kann. Entscheidend dirfte allerdings sein, wie der Arzt es versteht,
das Aufzeichnungsgerét in das Aufklarungsgespréach zu integrieren und wie der Patient
diese Vorgehensweise akzeptiert.***

Wenn sich sowohl Arzt als auch Patient vergegenwartigen, daf eine solche
Tonbandaufzeichnung zum Vorteile beider Seiten gereichen kann, dann sollte in unserer
zunehmend technisierten Welt die Nutzung dieser Technik nicht von vorneherein auf
Ablehnung stoRen.'**

Die Vorteile der Tonbandaufzeichnung sind jedenfalls unbestreitbar:

Die Tonbandaufnahme des Gespraches besitzt eine deutlich groRere Falschungssicherheit
als Aufzeichnungen in Krankenakten, deren nachtragliche ,,Bearbeitung* sehr leicht
moglich ist, wenn man dies will und bereit ist zu tun.*>>*

Auch der Aufklarungsvorgang als solcher gewinnt eine grofiere Effektivitat, da der Arzt
nicht mehr gezwungen ist, zeitraubende Notizen iber das Aufklarungsgesprach in seinen
Unterlagen niederzulegen.

Wegen der starken Wahrheitsvermutung, die fiir eine solche Tonbandaufnahme spricht,
entsteht zudem gesteigerter Druck auf den Arzt, das Aufklarungsgesprach gewissenhaft
zu fuhren. Fir die Nichtexistenz eventueller sich aus der Tonbandaufnahme ergebender
inhaltlicher Lucken der Patientenaufklarung ware der Arzt dann selbstverstandlich
beweispflichtig.

1548 50 auch Kerschbaum, Die Waffengleichheit im ArzthaftungsprozeR, S. 186.

1549 v/gl. Kerschbaum, Die Waffengleichheit im ArzthaftungsprozeR, S.186.

1550 Generell fiir die Tonbandaufzeichnung: Kohlhaas, S. 125 f.; in besonderen Fallen dafiir, Laufs, Arztrecht, Rz
183; generell ablehnend D. Franzki, S. 132 f.; Tempel, NJW 1980, 609, 616.

151 y/gl. hierzu Kerschbaum, aaO, S. 184: ,, Handschriftlichen Eintragungen des Arztes ist nicht nur aus der Sicht
mifBtrauischer Patienten immanent, dal sie relativ leicht manipulierbar sind, da sie bis zum Entstehen der
Streitigkeit in der Regel nur der behandelnde Arzt kennt®.
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Bei aller Zustimmung zur strengen inhaltlichen Linie der Aufklarungsrechtsprechung ist
indes gewisse Kritik an der teilweise von ihr verwendeten Terminologie anzumelden.

Es ist hochgradig miRverstandlich, wenn der BGH bei der Skizzierung der
Anforderungen an die Selbstbestimmungsaufklarung von einer Aufklarung ,,im groRen
und ganzen* spricht und dabei den Aufklarungsumfang relativierend als nicht ibermalig
streng charakterisieren mochte, der Umfang dieser Aufklarung bei genauer Betrachtung
dann aber doch sehr sark in Richtung auf eine ,, Totalaufklarung* des Patienten
hinauslauft.

Beinahe noch irrefiihrender ist der vom BGH verwendete Begriff des ,,verstandigen
Patienten®, der keinesfalls ,,vernUnftig“ zu sein braucht, wie es das Wort suggeriert,
sondern der - wie selbst der BGH'*** ausdriicklich formulierte - , beachtenswerte
personliche Griinde haben [kann], auf die Behandlung ... zu verzichten ... [S. 107].
Das Selbstbestimmungsrecht des Patienten, das die Aufklarung sichern soll, schiitzt auch
eine Entschlielung, die aus medizinischen Griinden unvertretbar erscheint” (S.111).

VVon diesen terminologischen Unglucklichkeiten einmal abgesehen, wird man insgesamt
der Rechstprechung zugestehen miissen, daf? sie durch das Zusammenspiel von
inhaltlichen und im weitesten Sinne formellen Elementen®** auf gutem Wege ist, einen
insgesamt betrachtet fairen Interessenausgleich zwischen Arzt und Patient zu erreichen.
Die Zukunft der Arzthaftung im Aufklarungsbereich dirfte darin bestehen, dal? die
Behandlungsseite unter Beibehaltung strenger Standards in Bezug auf den
Aufklarungsinhalt mit Entgegenkommen der Rechtspechung in Bezug auf Formfragen
der Aufklarung sowie im gesamten prozessualen Bereich rechnen kann.

Der insoweit jungst vom BGH im Problembereich der Routineeingriffe eingeschlagene
Weg™>* kénnte eine langfristig neue Tendenz der Rechtsprechung vorgeben, die man
formelhaft folgendermalien chrakterisieren kann:

Gleichbleibende inhaltliche Strenge, bei einer gewissen, leicht zunehmenden formellen
Milde.

1992 BGHZ 90, 103, 107, 111.
1553 prozessuale Aspekte sind hierbei eingeschlossen.
155 Nochmals: BGH, MedR 2001, 42 ff.



262

SchluRwort

Diese Arbeit ist in ihrem Kern darum beminht, die hochumstrittene Problematik der
Haftung des Arztes fir Aufklarungsfehler (insbesondere im Hinblick auf die
Selbstbestimmungsaufklarung des Patienten) sachgerecht in das geltende
Deliktsrechtssytem einzuordnen.

Das bedeutet im Ausgangspunkt ein klares Bekenntnis zur sog. Kérperverletzungsdoktrin
[dazu in Teil C.) I.)] und ein Bekenntnis zur Lehre vom Erfolgsunrecht [Teil C.) I11.)], in
die auch der Vorwurf des Behandlungsfehlers (!) durchaus sachgerecht integriert werden
kann.

Unter Teil C.) IV.) wird die hochgradig kontroverse Problematik der
Schadensfolgenzurechnung wegen nicht wirksam konsentierten Heilbehandlungen
eingehend erdrtert. Hierbei zeigt sich, daB die Lehre vom ,,Schutzzweck der Norm* im
Kontext des §823 | BGB bei der Haftungsausfiillung weder aus dogmatischen noch aus
rein tatsdchlichen Grinden anwendbar ist.

Statt dessen ist die Einschrankung der Haftung des Arztes flr die Schadensfolgen seines
Tuns durch eine teleologische Reduktion des durch § 249 | BGB vorgegebenen und in
gewissen Einzelféllen zu weit gerateten Prinzips des Totalersatzes zu erreichen.

Hierbei ist nach Haftungslicken zu suchen, bei denen in besonders gelagerten Féallen eine
Haftung des Arztes zu verneinen ist.

Als Hilfsmittel der Liickenflllung bietet sich in diesem Zusammenhang die Methode der
Topik an. [dazu eingehend in Teil C.) IV.) 2.) d.) und e.)]

In diesem Zusammenhang werden durch Vergleich verschiedenartig gelagerter
Fallgruppen deren jeweilige Unterschiede herausgearbeitet und - darauf aufbauend -
unterschiedliche Zurechnungsregeln herausgebildet.

In Teil D.) werden die inhaltlichen, formellen und prozessualen Probleme der &rztlichen
Aufklarungspflicht eingehend behandelt. Um diesbeziiglich Wiederholungen zu
vermeiden, wird an dieser Stelle auf die Stellungnahme zu Teil D.) in Teil D.) 1l1.)
verwiesen.
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