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Rechtsmedizin

Wolfgang Wolfgang
Eisenmenger Spann

Rechtliche
Aspekte der
Aufklarung
Krebskranker

Hat der Arzt noch Entscheidungsfreiheit?

Die jiingste Entwicklung der juristischen Praxis in Fragen des
Arztrechts hat gerade im Hinblick auf die Aufklirung die Arzte
verunsichert. Es werden Urteile gefillt, in denen eine Aufkli-
rung auch iiber Operationsrisiken verlangt wird, die bei eins zu
1000 oder eins zu 2000 liegen, es werden Arzte zur Zahlung von
Schmerzensgeld verurteilt, die lege artis behandelt haben, de-
nen aber der Nachweis einer juristisch ausreichenden Aufkli-
rung nicht gelingt. Die Situation wird von Arztrechtlern so um-
schrieben, daB in der Medizin salus aegroti, in der Rechtspre-
chung voluntas aegroti suprema lex seien. Um so wichtiger ist
deshalb eine ausreichende Dokumentation.

Prof. Dr. med. Wolfgang Eisenmenger, Prof. Dr. med. Wolfgang Spann, Institut fiir Rechtsmedizin der
Universitat Minchen, FrauenlobstraBe 7a, 8000 Miinchen 2
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Die arztliche Erkenntnis, daf3
Geschwulstbildungen beim
Menschen quoad vitam vollig un-
terschiedlich zu beurteilen sind, ge-
wisse Formen aber der Therapie
schwer oder gar nicht zugdnglich
sind und damit eine infauste Pro-
gnose begriinden, ist dlter als die
Kodifizierung unseres Rechtsin der
heute giiltigen Form. Probleme der
Aufkldrung des so Erkrankten be-
standen auch schon zur damaligen
Zeit, nur lagen sie im moralisch-
ethischen Bereich. Auch nach der
Kodifizierung des geltenden Rechts
blieb den Arzten lange eine juristi-
sche Kontrolle ihres Aufklarungs-
gebarens im wesentlichen erspart.
Beziiglich der Aufklarung Krebs-
kranker war die Problematik auf
arztlicher Seite gepragt vom Einge-
stindnis des therapeutischen Nihi-
lismus und der sich daraus ergeben-
den Frage, ob die ,barmherzige
Liige” das befristete Leben nicht er-
fullter, menschlicher, ertraglicher
gestalte.

Die Anderung des Gesamtaspekts
bei diesem Problem beruht zum ei-
nen darauf, daf3 die Diagnose Krebs
heute kein Todesurteil mehr dar-
stellt, zum anderen darauf, daf3 das
Arzt-Patienten-Verhiltnis sich ge-
dandert hat in einer Weise, daf3 der
Patient zunechmend den Vertrags-
charakter drztlicher Behandlung
herausstellt, wobei er sich als gleich-
berechtigter Partner versteht und
vom Ergebnis der Behandlung aus
die juristische Kontrolle der Ver-
tragseinhaltung betreibt. Daf3 dabei
Krankheit als Schicksal nicht mehr
akzeptiert wird, ist auch ein Teil-
aspekt der Perfektion &rztlicher
Kunst.

In seiner jiingsten Entscheidung zur
Arzthaftung (2 BvR 878/74) zitiert
das Bundesverfassungsgericht
Eberhard Schmidt, namlich daf3 das
Verhiltnis zwischen Arzt und Pa-
tient weit mehr als eine juristische
Vertragsbeziehung sei. Was die
Standesethik vom Arzt fordere,
iibernehme das Recht weithin zu-
gleich als rechtliche Pflicht. Man
wiirde sich wiinschen, daf diese
Grundsitze in der Rechtsprechung
der Gerichte oft mehr zum Tragen
kdmen. Gleichwohl kann man nicht
behaupten, dafl sich zwischen Me-
dizin und Jurisprudenz eine un-
iiberbriickbare Kluft auftite. Die
Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofes (BGH) und der Ober-
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gerichte ist sicher nicht als _arzt-
feindlich™ zu bezeichnen, sie ist -
das ist gerade in jiingster Zeit er-
kennbar — nach zeitweise tenden-
ziell kritischer Einstellung zum Ge-
baren und zur Haltung mancher
Arzte, gekennzeichnet von zuneh-
mendem Verstdndnis fiir spezielle
Probleme érztlichen Wirkens.

Bei Kunstfehlerprozessen
muB der Arzt die
Behauptung mangelnder
Aufklarung widerlegen

Daf} gerade die Aufklirung haufig
Gegenstand der Rechtsprechung
geworden ist. liegt nicht an den Ge-
richten. Die Beweislastregel vor Ge-
richt verlangt vom Patienten. daf3 er
bei einem behaupteten Kunstfehler
diesen dem Arzt nachweist, dagegen
muf} der Arzt die rechtswirksame
Einwilligung nach vorausgegange-
ner Aufklarung belegen., wenn sie
vom Patienten bestritten wird. Da
ein Recht des Patienten zur Einsicht
in die Unterlagen des Arztes in der
Rechtsprechung meist nicht bejaht
wird. ist es schwer, ja oft unmoglich,
den Nachweis eines Kunstfehlers zu
erbringen. Folglich beschreitet er
aus prozeftaktischen Griinden zu-
nehmend den Weg, der ihm mehr
Erfolg verspricht, namlich die Be-
hauptung mangelnder Aufklirung,
die der Arzt widerlegen muf.

Fiir viele Arzte ist es unverstind-
lich, weshalb gerade der Aufkli-
rung ein so grofes Gewicht im
Recht zukommt. Diese Frage ist
grundsatzlicher Natur und beim
Krebskranken auf den gleichen
Prinzipien fuflend wie bei jedem an-
deren Patienten. Grundlage aller
Uberlegungen ist auf der einen Sei-
te, im Strafrecht, die — wenn auch
nicht unumstrittene — Auffassung,
daB3 jeder &rztliche Eingriff eine
Korperverletzung darstelle, die nur
dann, aber dann auch zuverldssig
straffrei bleibt, wenn der Patient
rechtswirksam zugestimmt hat. Zur
rechtswirksamen Zustimmung ge-
hort aber die Aufklarung des Pa-
tienten liber alle Umstande, auf die
es zur Motivation des Entschlusses,
sich diesem Eingriff zu unterziehen,
ankommt. Auf der anderen Seite,
im Zivilrecht, ergibt sich die Forde-
rung nach Aufklarung aus dem juri-

stischen Verstandnis, daf3 die Bezie-
hung zwischen Arzt und Patient ei-
nen Vertrag darstellt, gleichgiiltig,
ob eine Behandlung ambulant oder
stationir, telefonisch oder durch
Operation am Bewufitlosen durch-
gefuhrt wird, wobei der Vertrag
formlos und ohne ausdriickliche Er-
klarung zustande kommt. In diesem
Vertrag, in der Regel ein Dienstver-
trag, ist es Hauptpflicht des Arztes.
den Patienten nach bestem Wissen
und Konnen gemifl den Regeln der
arztlichen Kunst zu behandeln,
ohne den Heilerfolg garantieren zu
konnen oder zu miissen. Als Neben-
pflicht aus diesem Vertrag ergibt
sich die Verpflichtung zur Aufkla-
rung, wobei manche Autoren, zum
Beispiel Hollmann, diese sogar als
Hauptpflicht ansehen.

Uber den Umfang dieser Aufkla-
rung wird generell in der Rechtspre-
chung ausgefiihrt, daf} sie den drztli-
chen Befund beziehungsweise die
Diagnose und die danach drohen-
den Folgen fiir Leib und Leben, die
Art des vorgesehenen Eingriffs, die
durch letztere erwartete Heilungs-
chance und die mit dem Eingriff
verbundenen Gefahren und Risi-
ken umfassen solle. Dabei haben
sich die Ausfithrungen auf den indi-
viduellen, speziellen Fall zu bezie-
hen unter Beriicksichtigung der
Vorerfahrung, des Bildungsgrades
und der besonderen Interessen des
Patienten, also zum Beispiel, ob eine
Fingeramputation einen Klavier-
virtuosen oder einen Bauhilfsarbei-
ter betrifft. Auch die hochstrichter-
liche Rechtsprechung verlangt
nicht, daf3 dem Patienten medizini-
sches Wissen vermittelt wird, son-
dern es soll, um mit Laufs zu spre-
chen, der Kranke auf behutsame,
seinem Verstindnis wie seiner Ver-
fassung angemessene Weise dar-
liber unterrichtet werden, daf es in
Abwigung der mit dem Eingriff
verbundenen Gesundheitschancen
und unvermeidbaren oder mogli-
chen Folgen verniinftig erscheine,
in die vorgeschlagene medizinische
MafBnahme einzuwilligen.

Die gro3ten Schwierigkeiten im tag-
lichen Umgang mit der Aufkldarung
ergeben sich aus der Frage, iiber
welche Komplikationen aufgeklart
werden muf3, wenn ein Eingriff be-
absichtigt ist. Prinzipiell muf aufge-
klart werden iiber die Grundziige
der Diagnose und der Prognose, je
nachdem, ob ein Eingriff durchge-

fithrt wird oder nicht. Bei der Dar-
stellung des eingriffspezifischen Ri-
sikos geht es nach der Rechtspre-
chung um ,typische Gefahren”,
wobei die Auslegung dieses Begrif-
fes in manchen Fillen sehr eindeu-
tig, in anderen aber umstritten sein
kann. Wenn in der Arzteschaft die
Forderung des BGH, es miisse unter
Umstanden auch tiber eine Kompli-
kationshiufigkeit von eins zu 1000
oder eins zu 2000 aufgeklirt werden
(VIZR 37/79), mit Bestiirzung und
Empo6rung zur Kenntnis genom-
men wurde, so erscheint uns dies
verstindlich, aber nicht so ohne
weiteres gerechtfertigt. Wenn man
zum Beispiel an Todesfiélle im ana-
phylaktischen Schock bei Rontgen-
kontrastdarstellungen der Niere
oder der Gallenblase denkt, so wird
die Haufigkeit sicher niedriger lie-
gen als diese Zahlen und trotzdem
wird es niemand fiir unschicklich
halten. den Patienten dariiber auf-
zuklidren, weil es eben eine ,.typi-
sche” Komplikation ist. Wenn
Spann in der Literatur die Meinung
vertreten hat, daf3 Gefahren, die mit
einer Hiufigkeit von mehr als ei-
nem Prozent auftriten, als typisch
zu bezeichnen seien, so hat er das
immer mit dem Hinweis getan, daf3
dies nur einen groben Anhalts-
punkt, eine Orientierungshilfe dar-
stelle.

Eine feste Einordnung typischer
Gefahren wird sich wohl nie treffen
lassen. Das ist auch einer der kriti-
schen Punkte bei der sogenannten
Formularlésung, die die Aufkli-
rung per Vordruck erleichtern will.
Die von Weissauer propagierte Stu-
fenaufklarung ist fiir zahlreiche Er-
krankungen und Eingriffe wohl ein
durchaus praktikables Vorgehen.
Dabei soll der Patient in einer ersten
Stufe durch ein Merkblatt iiber den
vorgeschlagenen  diagnostischen
oder therapeutischen Eingriff und
iber die alternativen Behandlungs-
methoden und Erfolgsaussichten
unterrichtet werden, einschliefllich
der wichtigsten allgemeinen Ein-
griffsgefahren. Ein Hinweis auf
dem Merkblatt verweist darauf, daf3
es auflerdem noch andere seltene
und seltenste Risiken gibt, nach de-
nen der Patient bei Interesse fragen
solle. Als zweite Stufe folgt dann ein
Aufkldrungsgesprich.

Alle Uberlegungen hierzu gehen

aus von dem von Bockelmann so
formulierten Prinzip, daf3 das Maf
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der Genauigkeit, mit der aufgeklart
werden muf3, im umgekehrten Ver-
hiltnis zu dem Maf3 der Dringlich-
keit steht, mit der eine Operation —
und jede andere 4rztliche Mafinah-
me - indiziert ist. H4lt man sich die-
sen Grundsatz vor Augen, so er-
kennt man schon, daf bei der Dia-
gnose Krebs die Pflicht zur Aufkla-
rung zu relativieren ist. Es muf3 al-
lerdings besonders hervorgehoben
werden, daf eine nur teilweise Auf-
klirung mit dem ausschlieBlichen
Zweck, dadurch leichter eine Ein-
willigung des Patienten zu errei-
chen, unter keinen Umstdnden
rechtlich zur Debatte steht.

Der BGH hat die Grenzen insofern
abgesteckt, als er ausfithrte, daf
uber Gefahren, die sich so selten
verwirklichen und deren Hervortre-
ten auch in dem Falle des betreffen-
den Patienten so wenig wahrschein-
lich ist, daB3 sie bei einem verstandi-
gen Patienten in seiner Lage fiir den
Entschluf}, in die Behandlung ein-
zuwilligen, nicht ernsthaft ins Ge-
wicht fallen, nicht aufgeklart wer-
den miisse. Dies gelte auch fiir den
Fall, da3 die mé6glicherweise eintre-
tenden ungiinstigen Nebenwirkun-
gen der Behandlung so viel weniger
gravierend seien als die Folgen ei-
nes Unterbleibens der Behandlung,
so daB sie ein verniinftiger Mensch
in der Lage des Patienten fur die
WillensentschlieSung, sich der Be-
handlung zu unterziehen oder sie
abzulehnen, nicht als bedeutsam
ansehe (NJW 1963, 393).

Keine Wahl bleibt dem Arzt, wenn
nur die riickhaltlose Aufkldarung ge-
eignet ist, die Entscheidung des Pa-
tienten in der einen oder anderen
Richtung zu beeinflussen. Das ist
gerade durch die jiingsten Erfolge
onkologischer Therapie von beson-
derer Bedeutung, denn die Diagno-
se einer malignen Geschwulst stellt
heute kein ,, Todesurteil” mehr dar.
Denken wir nur als Paradebeispiel
an die Moglichkeiten und Ergebnis-
se der Behandlung des Seminoms,
wo frither kaum eine Heilungschan-
ce bestand und heute in 80 Prozent
der Fille eine Dauerheilung oder
zumindest langjihrige Uberlebens-
zeiten erreicht werden. Die diagno-
stischen und therapeutischen Me-
thoden beim Verdacht oder der Be-
statigung der Krebsdiagnose sind
allerdings nicht ungefdhrlich und
mit einer betrdchtlichen Zahl uner-
wiinschter Nebenwirkungen ver-
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bunden. Schon aus diesem Grunde
kann also eine weitgehende Aufkla-
rung beim Krebskranken ange-
bracht sein, wobei sich fiir den Arzt
insofern auch positive Auswirkun-
gen ergeben, als durch die Einwilli-
gung des Patienten nach eingehen-
der Aufklirung dem Arzt ein Teil
der Verantwortung abgenommen
wird. Nicht zuletzt mufl man sich
auch vor Augen halten, daf3 die Ein-
griffe im Rahmen der Krebsthera-
pie oft so radikal und aggressiv sind,
daB man einem verstandigen Pa-
tienten die Diagnose sowieso nicht
verheimlichen kann. Und neben al-
len ethisch-humanitdren Aspekten,
die in die Uberlegungen zur Aufkla-
rung einflieBen, sollte man beden-
ken, daB3 zahlreiche Entscheidun-
gen eines Kranken mit infauster
Prognose iiber sein individuelles
Schicksal hinausreichen, zum Bei-
spiel die Errichtung eines Testa-
ments, das Zuriicktreten von lang-
fristigen geschiftlichen Engage-
ments und anderes mehr.

In gewissen Grenzen

raumt die Rechtsprechung
dem Arzt die Entscheidungs-
freiheit zwischen
schonungsloser .
Offenheit und barmherziger
Liige ein

Wenn man sich all das vergegen-
wirtigt, konnte es scheinen, als ob
aus arztrechtlicher Sicht die unein-
geschriankte Aufklarung propagiert
werde. Doch weder die Rechtspre-
chung noch die Rechtsmedizin ge-
hen so weit. Der BGH hat in seiner
Rechtsprechung dem Arzt die Wahl
zwischen schonungsloser Mittei-
lung eines zu erwartenden todlichen
Ausgangs und der barmherzigen
Liige nicht genommen, ihm aber
mit dieser Entscheidungsfreiheit
auch ethisch-humanitidre Verant-
wortung in groffem Maf3 zugewie-
sen. Nach dem Grundsatz: ,,nil no-
cere” findet die Aufklarungspflicht
ihre Grenzen dort, wo der Patient
durch die Offenbarung der Wahr-
heit iiber seine Krankheit in den Zu-
stand der Hoffnungslosigkeit ver-
setzt wiirde und dadurch mit einem
Verlust seiner Widerstandskraft
und damit auch der Heilungsmog-

lichkeit gerechnet werden miifite. In
diesen Fillen steht die Fiirsorge-
pflicht hoher als die Aufkldrungs-
pflicht.

Wenn der BGH allerdings in einem
Urteil ausfiihrte, ,,nur in dem be-
sonderen Falle, daf3 die mit der Auf-
klarung verbundene Er6ffnung der
Natur des Leidens zu einer ernsten
und nicht behebbaren Gesundheits-
schiadigung des Patienten fithren
wiirde, konnte ein Absehen von der
Aufklarung gerechtfertigt sein”
(BGH Z 29, 176), so verlangte er,
daf nicht schon allein die Sorge, die
Mitteilung konne den Patienten in
Verzweiflung stiirzen, ausreichen-
der Rechtfertigungsgrund fiir eine
unterlassene Aufklarung sein diirfe,
sondern daf besondere, in der Per-
sonlichkeit des einzelnen Kranken
liegende, forensisch greifbare Um-
stinde eine ernste und unbehebbare
Gefahr fiir seine Gesundheit erwar-
ten lassen (Laufs).

Eine solche Forderung geht aber
vollig an der Wirklichkeit vorbei,
weil sie sich eine Betrachtensweise
ex post zu eigen macht, wihrend
vom Arzt die Beurteilung ex ante
verlangt wird. Die Befolgung der
Leitsdtze dieser Rechtsprechung
hitte zur Voraussetzung, dafl der
Arzt im Einzelfall zuverldssig vor-
hersagen oder zumindest einiger-
maflen sicher abschitzen kdnnen
miiflte, welche Reaktion ein Patient
auf die Mitteilung einer infausten
Prognose hin zeigen wird. Jeder er-
fahrene Praktiker kann dafiir zwar
ein gewisses Gefiithl haben oder ent-
wickeln, aber die Fille, wo ein ver-
meintlich psychisch stabiler Patient
nach Eroffnung einer schlechten
Prognose in Verzweiflung verfiel
und damit auch ein rascher korper-
licher Verfall einherging, gehoren
wohl zur_traurigen Erfahrung der
meisten Arzte, ganz zu schweigen
von den Fillen, die dann zum Sui-
zid fithren. Wenn man dann noch
an die besonderen Einzelfille
denkt, bei denen die Obduktion
nach einem Suizid Zweifel an der
ausgesprochenen schlechten Pro-
gnose aufkommen 146t, dann wird
einem die Fragwiirdigkeit dieser
Normen der Rechtsprechung dra-
stisch vor Augen gefiihrt. Sie veran-
laBt uns zur Forderung, daf der
Arztsich am Krankenbett nicht aus-
schliefllich von hochstrichterlichen
Entscheidungen leiten  lassen
kann.
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Damit erwéchst aber dem Arzt auch
die Pflicht, sich dem Krebskranken
mehr menschlich zuzuwenden als
dem ,,Durchschnittspatienten”. Die
Einbeziehung des Psychologen, des
Seelsorgers und der Angehorigen in
die Behandlung mu$ in einem gro-
Beren Umfang, als bisher oft ge-
schehen, erfolgen, zumal die Ergeb-
nisse an groflen onkologischen Be-
handlungszentren ermutigende Er-
folge zeigen. Daf in diesem Zusam-
menhang die reine Formblattauf-
kldarung oder die Delegierung des so
wichtigen érztlichen Gespréchs kei-
ne Losungen darstellen, sollte
selbstverstidndlich sein. Die an und
fiir sich positive Entwicklung, daf3
Krebskranke sich zu Selbsthilfe-Or-
ganisationen zusammengeschlos-
sen haben, wirft andererseits doch
auch die Frage auf, ob die adrztliche
Betreuung in diesen Punkten nicht
viel zu wiinschen tibriglafit.

Uber eine Moglichkeit, die Aufkli-
rung ins Ermessen des Arztes zu
stellen, wird viel zu wenig diskutiert
und nachgedacht, nimlich den Ver-
zicht des Patienten auf Aufklarung.
Diese Mdoglichkeit ist juristisch ein-
wandfreli, sie setzt aber ein ungebro-
chenes, um nicht zu sagen grenzen-
loses Vertrauen des Patienten zum
Arzt voraus, wie es wohl nur bei jah-
relanger Betreuung aufzubauen ist,
im besten Sinne hausirztlicher Zu-
wendung.

MuB eine Operation
abgebrochen werden, wenn
ein erhohtes Risiko
auftritt, iiber das nicht
aufgeklart wurde?

AbschlieBend soll noch auf ein Pro-
blem hingewiesen werden, welches
zwar nicht neu ist, aber gerade bei
Krebskranken gehduft auftreten
kann und in der jiingsten Recht-
sprechung eine fiir das é&rztliche
Verstindnis unbefriedigende Be-
handlung erfahren hat. Es geht um
die Aufklirung, wenn wihrend ei-
ner Operation iberraschende, bis
dahin nicht bekannte Befunde erho-
ben werden, die das Ausmaf3 der
Operation verdndern oder einen
vollig abweichenden, zusitzlichen
Eingriff erfordern. In einem Urteil
von 1976, das allerdings nicht auf ei-
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nen Krebskranken Bezug nahm, hat
der BGH dazu ausgefiihrt, daf3 der
Arzt, der wihrend der Operation
auf ein erhohtes Operationsrisiko
stoft, den Eingriff abbrechen miis-
se, wenn er fir seine Fortsetzung
nunmehr mangels Aufkliarung dar-
iiber keine wirksame Einwilligung
des Patienten hat und die Operation
ohne dessen Gefihrdung unterbro-
chen oder abgebrochen werden
konne, um die Einwilligung einzu-
holen. Diese Entscheidung belegt
einmal mehr die Diskrepanz der
richterlichen Betrachtung ex post
und der Wirklichkeit drztlicher Ent-
scheidung ex ante. Denn wer wollte
bestreiten, daf3 jede Unterbrechung
oder jeder Abbruch einer Operation
beziiglich der Narkose beim ge-
schwichten Patienten ein besonde-
res Risiko darstellt und mit jeder
neuen Narkose ein neues Risiko
auftaucht. In diesem Falle muf3 man
die Juristen mit den eigenen Waffen
schlagen, indem man in Anlehnung
an die zitierte BGH-Entscheidung
argumentiert, dafl die ,,moglicher-
weise eintretenden ungiinstigen Ne-
benwirkungen der erweiterten Be-
handlung sich als soviel weniger
gravierend darstellten, als die Fol-
gen einer Unterlassung dieser er-
weiterten Behandlung, daf3 sie ein
verniinftiger Mensch nicht als be-
deutsam angesehen hitte”, und daf3
sich somit fiir den Arzt im speziellen
Fall ex ante die Beurteilung so — und
nur so — gestellt habe.

Wie der Arzt auch immer vorgeht —
und wir glauben dargetan zu haben,
daB die Rechtsprechung durchaus
verschiedene Wege offenldfit -
wichtiger Punkt ist mehr denn je die
Dokumentation. Ein Vordruck
ohne nihere Erlduterungen ist meist
kein ausreichender Beleg. Wer sol-
che Miihen scheut, sollte sich vor
Augen halten, wieviel mithseliger es
ist, trotz besseren Wissens vor Ge-
richt einen Nachweis schuldig blei-
ben zu miissen.
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