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P r o b l e m e d e r Aufklärung 
V o n P r o f . D r . W o l f g a n g E i s e n m e n g e r u n d P r o f . Dr . W o l f g a n g S p a n n 

P r o f e s s o r Dr . W o l f g a n g E i s e n m e n 
g e r : In den letzten Jahren ist die Aufklä
rung des Patienten generell zu einem rele
vanten arztrechtlichen Problem geworden. 
Während früher für den Arzt bei der Aufklä
rung des schwer-oder unheilbaren Kranken 
und damit oft des Krebspatienten die 
Schwierigkeiten fast ausschließlich im mo
ralisch-ethischen Bereich lagen, sieht er 
sich neuerdings juristischen Ansprüchen 
und einer Rechtsprechung gegenüber, die 
zwar nicht auf neuen Rechtsnormen fußen, 
aber bestehende Normen doch in einer 
Weise ausfüllen, die oft zum Ärgernis auf 
ärztlicher Seite wurde oder wird. Ärztliche 
und juristische Maximen lassen sich heute 
so gegenüberstellen, daß hier salus aegro-
ti, dort voluntas aegroti als suprema lex 
gepriesen werden. 

Und doch kann man nicht behaupten, daß 
keine Brücke des Verständnisses zwischen 
Mediziner und Jurist vorhanden wären. 
Gerade die so problembeladene Aufklä
rung beim Krebskranken erlaubt es aus 
ärztlicher Sicht, die Vielschichtigkeit dieser 
Frage dem Juristen vor Augen zu führen, 
ganz zu schweigen davon, daß manche, in 
theoretischen Diskussionsbeiträgen vor
getragene Juristenmeinung sich dann än
dert, wenn der Betroffene ein naher Ange
höriger ist. Und wenn auch letzteres nur 

den Schluß zuläßt, daß zwischen juristi
scher Theorie und ärztlicher Praxis ein gro
ßer Unterschied klafft, so stimmen doch 
Tendenzen versöhnlich wie die, daß im 
Alternativentwurf eines Strafgesetzbu
ches von 1970 zur Aufklärung ausgeführt 
wurde:, ,Die Aufklärung kann unterbleiben, 
soweit sie die ernste Gefahr einer erhebli
chen Beeinträchtigung der Gesundheit 
oder des seelischen Zustandes begründen 
würde." Wenn auch dieser Vorschlag nicht 
Gesetzeswirklichkeit geworden ist, so ist 
es doch ermutigend, wenn der bekannte 
Arztrechtler Eberhard Schmidt einem Gut
achten über die juristische Regelung ärztli
cher Aufklärung Goethes Worte aus dem 
west-östlichen Divan voranstellte: 

Wofür ich Allah höchlich danke? 
Daß er Leiden und Wissen getrennt. 
Verzweifeln müßte jeder Kranke, 
das Übel kennend, wie der Arzt es kennt. 

Die Unstimmigkeiten, die nach wie vor 
zwischen Medizin und Jurisprudenz beste
hen, ergeben sich in den letzten Jahren aus 
der forensischen Verlagerung des Schwer
gewichtes vom behaupteten Kunstfehler 
zum Aufklärungsfehler, wenn Arzt und Pa
tient aneinander geraten. Die Gründe dafür 
sind mannigfaltig, aber einfach zu durch
schauen. Die bei Gericht geltende Beweis-
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lastregel führt dazu, daß ein Patient 
üblicherweise dem Arzt einen Kunstfehler 
nachweisen muß, der Arzt aber die rechts
wirksame Einwilligung und damit hinrei
chende Aufklärung belegen muß, wenn sie 
vom Patienten bestritten wird. So ist in den 
letzten Jahren die Aufklärung in jeder Hin
sicht zum ärztlichen Angstthema gewor
den, über die Probleme hinaus, die für den 
Arzt im humanitären Bereich beim Krebs
kranken immer bestanden haben. 
Möglicherweise ist daher aus ärztlicher 
Sicht überhört worden, daß der Bundesge
richtshof 1978 davon sprach, daß der Vor
wurf versäumter Aufklärung vom Patienten 
oft mißbräuchlich erhoben werde. Das 
zeigt zunehmendes Verständnis auf judika
tiver Seite und ermutigt zur Verteidigung 
des ärztlichen Standpunktes, unter der Prä
misse zu handeln, daß am Krankenbett 
eines Todgeweihten der Arzt sich nicht 
ausschließlich von höchstrichterlichen Ent
scheidungen leiten lassen kann. Gleich
wohl muß er sie immer beachten und in 
vielen Fällen kann er sie auch einhalten, 
ohne gegen die Interessen des Patienten 
zu verstoßen. Vergessen wir auch nicht, 
daß mit der Einwilligung des Patienten nach 
eingehender Aufklärung durch diese Ent
scheidung dem Arzt auch ein Teil der Ver
antwortung abgenommen w i r d * Um 
ethisch-humanitäre Aspekte in die Ent
scheidung über Aufklärung überhaupt ein
fließen lassen zu können, ist es aber erfor
derlich, die juristischen Grundlagen zu ken
nen, weshalb ich Ihnen hierzu einiges vor
tragen darf. 

Festzustellen ist, daß es keinen Paragra
phen gibt, der sich mit ärztlicher Aufklärung 
expressis verbis befaßt. Gleichwohl läßt 
sich in den beiden großen Bereichen des 
Straf- und Zivilrechtes die Verpflichtung zur 
Aufklärung logisch ableiten. Für das Zivil
recht ist von Bedeutung, daß jede ärztliche 

Behandlung, gleichgültig ob ambulant oder 
stationär, telefonisch oder bei mehrstündi
ger Operation des bewußtlos Eingeliefer
ten, einen Vertrag darstellt, der formlos und 
ohne ausdrückliche Erklärung zustande
kommt. In diesem Vertrag, in der Regel ein 
Dienstvertrag, ist es Hauptpflicht des Arz
tes, den Patienten nach bestem Wissen 
und Können gemäß den Regeln der ärztli
chen Kunst zu behandeln, ohne den Heiler
folg garantieren zu können oderzu müssen. 
Verträge haben jedoch auch Nebenpflich
ten und eine dieser wichtigen Nebenpflich
ten ist die Aufklärung. 

Unabhängig von der Verpflichtung zur Auf
klärung als Nebenpflicht aus dem Behand
lungsvertrag kommt der Aufklärung im Zu
sammenhang mit strafrechtlichen Proble
men besondere Bedeutung zu. In für Ärzte 
schwerverständlicher Logik hat die Recht
sprechung des Reichsgerichtes und - in 
Anlehnung an Artikel 2 des Grundgesetzes, 
der das Selbstbestimmungsrecht und die 
körperliche Integrität jedes Menschen 
schützt- , auch der Bundesgerichtshof ent
schieden, daß der ärztliche Eingriff, auch 
wenn er zur Heilung kunstgerecht und mit 
Erfolg durchgeführt wird, den Tatbestand 
der Körperverletzung erfülle. Nur unter be
stimmten Bedingungen kann diese Form 
der Körperverletzung straffrei bleiben, wo
bei der soziale Sinn ärztlichen Handelns 
unberücksichtigt bleibt. Eine dieser Bedin
gungen ist die rechtswirksame Einwilli
gung des Patienten. Rechtswirksam ist 
eine solche Einwilligung nur dann, wenn 
der Patient sie aufgrund zutreffender Ein
sicht in alle die Umstände erteilt hat, auf die 
es für die Motivation des Entschlusses 
ankommt. Damit ergibt sich von selbst, daß 
nur eine ausreichende Aufklärung überden 
Zustand, den ärztlichen Befund, die Diagno
se und die beabsichtigte Behandlungsme
thode einschließlich deren Risiken den Pa-
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tienten in die Lage versetzt, eine im straf
rechtlichen Sinne rechtswirksame Ent
scheidung zu treffen. Was nun den Umfang 
der Aufklärung betrifft, so richtet sich die
ser nach dem speziellen Fall und vor allem 
auch nach dem Interesse, den Vorerfahrun
gen und dem Bildungsgrad des Patienten. 
Auch die höchstrichterliche Rechtspre
chung verlangt nicht, daß dem Patienten 
medizinisches Wissen vermittelt wird, son
dern es soll, um mit Laufs zu sprechen, der 
Kranke auf behutsame, seinem Verständ
nis wie seiner Verfassung angemessene 
Weise darüber unterrichtet werden, daß es 
in Abwägung der mit dem Eingriff verbun
denen Gesundheitschancen und unver
meidbaren oder möglichen Folgen vernünf
tig erscheine, in die medizinische Maßnah
me einzuwilligen. 

Nun beziehen sich die meisten Äußerun
gen von Arztrechtlern und Gerichtsent
scheidungen auf die Probleme der Aufklä
rung bei beabsichtigten Heileingriffen. Für 
den Arzt, der einen Krebskranken behan
delt, beginnt die schwerste Problematik 
aber an einem früheren Punkt, nämlich bei 
der Aufklärung über die Diagnose. Jeder 
von uns weiß, wie leicht trotz Wahrung der 
Sorgfaltspflicht eine Fehldiagnose möglich 
ist, wie vorsichtig und zurückhaltend mit 
Prognosen über einen weiteren Krank
heitsverlauf umgegangen werden muß 
und welche Überraschungen man dabei 
immer wieder erleben kann. Wir vertreten 
die Auffassung, daß bei absolut infauster 
Prognose dem Arzt die Wahl zwischen 
schonungsloser Mitteilung des zu erwar
tenden tödlichen Ausganges und der barm
herzigen Lüge, auch unter Berücksichti
gung rechtlicher Gesichtspunkte, in einem 
weiten Maß offen steht. Man sollte aber 
auch daran denken, daß viele Entscheidun
gen über das individuelle Schicksal des 
Krebskranken hinausreichen, wie zum Bei

spiel vermögensrechtliche Dispositionen 
und diese oft von der Kenntnis der Diagno
se abhängen, so daß man nicht generell der 
Lüge den Vorzug geben darf. Verlangen 
muß man aus ärztlicher Sicht beim Krebs
kranken eine verstärkte Zuwendung zum 
Patienten unter Zurückdrängen des oft so 
nahe liegenden „ruinösen Überlegenheits
gefühles", wobei das Ziel sein muß auszu
loten, welcher Grad von Wissensvermitt
lung dem Patienten zuzumuten ist. 

Keine Wahl hat der Arzt, wenn nur die 
rückhaltlose Aufklärung geeignet ist, die 
Entscheidung des Patienten in der einen 
oder anderen Richtung zu beeinflussen. 
Gerade wenn es um die Diagnose Krebs 
geht, hat sich der Patient häufig schwieri
gen und gefährlichen diagnostischen und 
therapeutischen Methoden zu unterzie
hen. Seine Einwilligung kann dazu oft erst 
erreicht werden, wenn ihm Schwere und 
Lebensgefährlichkeit seiner Erkrankung 
eröffnet werden. 

Das Maß der erforderlichen Aufklärung 
richtet sich nicht primär nach allgemeinen 
Feststellungen über die Komplikations
dichte einer bestimmten Behandlungsme
thode, sondern es kommt vielmehr auf den 
voraussichtlichen Verlauf, gerade im kon
kreten Einzelfall an. Es besteht keine Ver
pflichtung, über alle nur denkbaren Risiken 
aufzuklären. Der Bundesgerichtshof hat 
1962 ausgeführt, daß „auf Gefahren, die 
sich so selten verwirklichen und deren 
Hervortreten auch in dem Falle des betref
fenden Patienten so wenig wahrscheinlich 
ist, daß sie bei einem verständigen Men
schen in seiner Lage für den Entschluß, in 
die Behandlung einzuwilligen, nicht ernst
haft ins Gewicht fallen, nicht aufgeklärt 
werden müsse. Ebenso könne eine Aufklä
rung entbehrlich sein, wenn die möglicher
weise eintretenden ungünstigen Neben-
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Wirkungen der Behandlung soviel weniger 
gravierend seien als die Folge eines Unter
bleibens der Behandlung, daß sie ein ver
nünftiger Mensch in der Lage des Patienten 
für die Willensentschließung, sich der Be
handlung zu unterziehen oder sie abzuleh
nen, nicht als bedeutsam ansähe." Dahin
ter steht das Prinzip, daß das Maß der 
Genauigkeit, mit der aufgeklärt werden 
muß, in umgekehrtem Verhältnis zu dem 
Maß der Dringlichkeit steht, mit der die 
Operation indiziert ist. 

Aufzuklären ist im allgemeinen über soge
nannte „typische Gefahren". Gerade in 
dem aktuellen Bemühen, Aufklärung per 
Formular zu perfektionieren und besser zu 
dokumentieren, hätten die Ärzte gerne ge
wußt, was die Juristen zahlenmäßig unter 
„ typisch" verstehen. Der Bundesgerichts
hof hat zum Beispiel 1974 einmal ausge
führt, daß, selbst bei extrem seltenen Zwi
schenfallsrisiken von 1 zu 1 000 oder 1 zu 
2000, die Entscheidungsfreiheit des Pa
tienten im Grundsatz zu billigen sei, ist aber 
in den letzten Jahren doch etwas verständ
nisvoller in seinen Urteilen geworden. 
Wenn Spann in der Literatur die Meinung 
vertreten hat, daß Gefahren, die mit einer 
Häufigkeit von mehr als ein Prozent aufträ
ten, als typisch zu bezeichnen seien, so hat 
er das immer mit dem Hinweis getan, daß 
dies nur einen groben Anhaltspunkt, eine 
Orientierungshilfe darstelle. Eine feste Ein
ordnung typischer Gefahren wird sich wohl 
nie, auch nicht durch die Formularlösung, 
treffen lassen. Mit Nachdruck muß aber 
davor gewarnt werden, nurdeshalb teilwei
se aufzuklären, um dadurch die Einwilli
gung des Patienten leichter zu erreichen. 

Mit einem besonderen Aspekt der Aufklä
rung, der wohl gerade bei Krebskranken oft 
insofern relevant wird, als während eines 
Eingriffes der Operateur auf überraschen

de Befunde stößt, hat sich der Bundesge
richtshof 1976 befaßt. Es geht dabei um die 
Frage, ob bei der Feststellung von Befun
den, die bei präoperativen Untersuchungen 
nicht oder nicht in diesem Ausmaße ent
deckt wurden, beziehungsweise nicht ent
deckt werden konnten, das Ausmaß des 
Eingriffes erweitert oder ein mit dem Pa
tienten bis dahin natürlicherweise nicht 
besprochener, völlig abweichender zusätz
licher Eingriff, der notwendig und zweck
mäßig wäre, vorgenommen werden darf. 
In seinem Urteil, welches allerdings nicht 
auf den Fall eines Krebskranken Bezug 
nahm, hat der Bundesgerichtshof ausge
führt, daßder Arzt, derwährend der Opera
tion auf ein erhöhtes Operationsrisiko 
stößt, den Eingriff abbrechen müsse, wenn 
er für seine Fortsetzung nunmehr mangels 
Aufklärung darüber keine wirksame Einwil
ligung des Patienten hat und die Operation 
ohne dessen Gefährdung unterbrochen 
oder abgebrochen werden könne, um die 
Einwilligung einzuholen. Dieser Auffas
sung muß entgegengehalten werden, daß 
der Patient praktisch in jedem Falle durch 
eine Unterbrechung oder einen Abbruch 
der Operation besonderen Belastungen 
ausgesetzt ist, man braucht hierzu nur an 
das Narkoserisiko bei den geschwächten 
Patienten zu denken. Will der Arzt die 
Grundsätze dieses Urteils beachten, hat er 
die schwierige, vielfach kaum lösbare Ent
scheidung darüber zu treffen, ob der Ab
bruch der Operation den Patienten gefähr
det. Der Bundesgerichtshof führt dazu aus, 
daß der Abbruch nur dann nicht in Betracht 
kommen wird, wenn dies den Patienten 
ebenso gefährden würde, wie das Risiko, 
das in der Fortsetzung des Eingriffes liegt: 
Der Abbruch der Operation muß als medizi
nisch kontraindiziert sein. 

Letztlich gibt es nur zwei Möglichkeiten, 
diesem Dilemma zu entgehen: Die Argu-
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mentation, daß die Beurteilung für den Arzt 
sich ex ante und nicht ex post im speziellen 
Fall so, und nur so gestellt hat und die 
andere Möglichkeit, die auf das vorher 
zitierte Urteil des gleichen Gerichtes Bezug 
nimmt, nämlich daß die möglicherweise 
eintretenden ungünstigen Nebenwirkun
gen der erweiterten Behandlung soviel 
weniger gravierend sind als die Folgen 
einer Unterlassung dieser erweiterten Be
handlung, daß sie ein vernünftiger Mensch 
nicht als bedeutsam ansähe. Dann kann die 
Einwilligung des Patienten trotz der fehlen
den Aufklärung vorausgesetzt werden. 

Nach dem Grundsatz nil nocere findet die 
Aufklärungspflicht ihre Grenzen dort, wo 
der Patient durch die Offenbarung der 
Wahrheit über seine Krankheit in den Zu
stand der Hoffnungslosigkeit versetzt wür
de und dadurch mit einem Verlust seiner 
Widerstandskraft und damit auch der Hei
lungsmöglichkeit gerechnet werden müß
te. Ist daher durch die Aufklärung eine 
ernste Gefahr für Gesundheit oder Leben 
des Patienten zu befürchten - eine solche 
liegt bereits vor, wenn der Behandlungser
folg erheblich beeinträchtigt werden würde 
- , so muß der Arzt nach dem Grundsatz 
salus aegroti suprema lex handeln und die 
Aufklärung ganz oder teilweise unterlas
sen. In diesen Fällen steht die Fürsorge
pflicht höher als die Aufklärungspflicht. Bis 
hierher ist der Auffassung des Bundesge
richtshofes, an deren Logik nicht gezwei
felt werden kann, zu folgen. Wie bereits 
einleitend ausgeführt, beginnt an dieser 
Stelle in der täglichen Praxis für den Arzt 
erst das Problem. Die Befolgung der 
Leitsätze höchstrichterlicher Rechtspre
chung hätte zur Voraussetzung, daß der 
Arzt im Einzelfall zuverlässig voraussagen 
oder zumindest einigermaßen sicher ab
schätzen können müßte, welche Reaktion 
ein Patient auf die Mitteilung einer infau

sten Prognose hin zeigen wird. Jedererfah-
rene Praktiker hat zwar ein gewisses Ge
fühl dafür, aber nicht mehr. Sicher gibt es 
Patienten, die aufgrund ihrer seelischen 
Stabilität zumindest nach außen hin den 
Eindruck erwecken, als würden sie die 
nackte Wahrheit über ihren zum Tode füh
renden Zustand zu ertragen vermögen. Die 
Regel ist dies allerdings nicht, denken wir 
nur an die Wandlung und Veränderung der 
Psyche beim Krebskranken Theodor 
Storm, wie sie Thomas Mann in seinem 
„Adel des Geistes" so eindrucksvoll ge
schildert hat. Daß eine auch nur annähernd 
zuverlässige Voraussage über eine zu er
wartende Reaktion nicht möglich ist, wird 
jeder praktizierende Arzt schon einmal er
lebt haben, wenn er glaubte, ex ante einem 
Patienten die Wahrheit zumuten zu kön
nen, der dann vollständig kollabierte und in 
Resignation verfiel. 

Wenn also der Bundesgerichtshof in einer 
Entscheidung aus dem Jahre 1959 ausführ
te, daß „nur in dem besonderen Falle, daß 
die mit der Aufklärung verbundene Eröff
nung der Natur des Leidens zu einer ern
sten und nicht behebbaren Gesundheits
schädigung des Patienten führen würde, 
ein Absehen von der Aufklärung gerecht
fertigtsein könne", so ist dem entgegenzu
halten, daß irreale Forderungen erhoben 
werden. In diesem Punkte kommteinande-
res Urteil des Bundesgerichtshofes der 
ärztlichen Seite schon wieder entgegen, in 
dem ausgeführt wird, daß der Arzt nicht 
gezwungen sein solle, durch eine zu weit 
gehende Aufklärung den Heilerfolg selbst 
zu beeinträchtigen und es seine Aufgabe 
sei darzutun, daß „tr i f t ige" Gründe für das 
Unterlassen der Aufklärung gegeben wa
ren. An triftigen Gründen aber wird es, 
meinen wir, in Problemfällen nicht fehlen. 

Auf eine Möglichkeit, das Problem der 
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Aufklärung auch und gerade beim Krebs
kranken in einer juristisch wie humanitär 
korrekten und zufriedenstellenden Weise 
zu lösen, wird unserer Ansicht nach zu 
wenig eingegangen: Dies ist die Möglich
keit, daß der Patient auf die Aufklärung 
verzichtet. Mit Ausnahme des geplanten 
Schwangerschaftsabbruches im Rahmen 
der gesetzlichen Regelung und der gesetz
lichen Regelung zur Bekämpfung der Ge-
schlechtsskrankheiten ist dies ein juristisch 
einwandfreier Weg. Der Weg des Patien
ten zu einer solchen Entscheidung beruht 
wohl sicher zu erheblichen Anteilen auf der 
Angst vor der Wahrheit, aber es muß auch 
ein sehr starkes Vertrauen in den behan
delnden Arzt hinzutreten. Hier liegt eine 
Aufgabe, die unserer Meinung nach gegen
wärtig besonders in der Routinearbeit des 
Krankenhausarztes untergeht. Vorausset
zung dafür ist ohne jeden Zweifel die einge
hende Zuwendung des Arztes im Ge
spräch, wobei sich sowieso aus dem Arzt-
Patienten-Vertrag schon die grundsätzliche 
Verpflichtung ergibt, daß die Aufklärung 
nicht an Hilfskräfte delegiert werden darf. 

Wenn dieser Weg beschritten und erfolg
reich zu Ende geführt werden kann,daßder 
Patient auf Aufklärung verzichtet, so bedarf 
dies ebenso der Dokumentation, wie bei 
Nichtverzicht das Ausmaß und der Umfang 
der vollzogenen Aufklärung. InjüngsterZeit 
wird - bedingt durch die schlechten Erfah
rungen der Ärzte vor Gericht, wenn eine 
erfolgte Aufklärung belegt werden soll -
zunehmend die Verwendung formularmä
ßiger Merkblätter propagiert. Weißauer hat 
dazu schon konkrete Entwürfe vorgelegt 
und ein Prinzip der sogenannten Stufenauf
klärung entwickelt, bei dem in einer ersten 
Stufe der Patient durch ein Merkblatt über 
alle wesentlichen Umstände der Art der 
Erkrankung, über den vorgeschlagenen dia

gnostischen oder therapeutischen Eingriff 
und über alternative Behandlungsmetho
den und Erfolgsaussichten unterrichtet 
werden soll einschließlich der wichtigsten 
allgemeinen Eingriffsgefahren. Das Merk
blatt enthält dann einen Hinweis, daß es 
neben den ausdrücklich aufgeführten auch 
noch andere seltene und seltenste Risiken 
gibt, nach denen der Patient fragen solle, 
wenn sie ihn interessieren. Zweite Stufe 
wäre dann ein Aufklärungsgespräch, in 
dem der Arzt auf spezielle Fragen des 
Patienten einzugehen hat. Diese Art des 
Vorgehens mag für viele Arten von Erkran
kung und Heileingriff ein praktikables und 
empfehlenswertes Vorgehen darstellen, 
beim Krebskranken kommen uns dazu aber 
erhebliche Zweifel. Wir fürchten, daß die 
Ärzte sich hier, nur um juristisch abgesi
chert zu sein, zu sehr einem Verständnis 
der Medizin beugen, das keinen Platz mehr 
für Humanität hat. Wir sollten uns nicht 
scheuen, bei jedem Kontakt mit Juristen 
das Verständnis dafür zu wecken, daß, um 
mit Jaspers zu sprechen, ärztliche Tätigkeit 
auf zwei Säulen ruht, nämlich dem natur
wissenschaftlichen Erkennen und techni
schen Können einerseits und dem Ethos 
der Humanität andererseits. Wir sollten 
aber auch in unserem Handlungsbereich 
alles tun, um das auch praktisch erkennen 
zu lassen, denn bei der Behandlung des 
Krebskranken bedürfen wir dieses Frei
raums. 

Literatur bei den Verfassern. 

Anschrift der Verfasser: 
Prof. Dr. med. Wolfgang Eisenmenger und 
Prof. Dr. med. Wolfgang Spann 
Institut für Rechtsmedizin der Universität 
Frauenlobstraße 7a 
8000 München 2 

216 


