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Patientenrechte contra Okonomisierung in der Medizin am Beispiel

des Rechts auf Information

von Prof. Dr. Eggert Beleites

Wahrheit am Krankenbett in Zeiten vermehrter Okonomisierung der Medizin

These: Das Prinzip des Informed Consent, zu dessen konstituierenden Ele-
menten Wahrheit gehort, wird durch die zunehmende Okonomisierung emp-

findlich gestort.

I. Wahrheit am Krankenbett - keine leichte Aufgabe

Beispiel 1:
Ein 72-jahriger, wortkarger Landwirt stellt sich mit einer etwa 2x4cm grolen An-

schwellung am rechten Kieferwinkel vor. Er mochte wissen, um was es sich handelt
und ob man diese Krankheit mit Medikamenten therapieren kénne. Sollte es ein
Tumor sein, dann wolle er nicht mehr weiter leben. Einer Operation stimme er
keinesfalls zu. Auf den Hinweis, dass es sich zwar um einen Tumor, aber mit hoher
Sicherheit um einen gutartigen und dazu relativ einfach operierbaren Tumor handele,
verlie er ablehnend die Praxis. Vierzehn Tage spater hatte er sich aufgehangt.
Sogar unbehandelt hatte er mit einem gutartigen Speicheldrisentumor sicher noch

viele Jahre weitgehend beschwerdefrei leben konnen.

Ist die ,Tumor - Wahrheit® richtig gewesen? Helfend war sie sicherlich nicht.

Beispiel 2:
Ein 57-jahriger, angstlicher Patient kommt mit Heiserkeit zur Behandlung. Eine aus

dem Kehlkopf entnommene Gewebeprobe ergibt das histologische Bild eines
bdsartigen Tumors. Der Patient, konfrontiert mit dieser Diagnose, mdchte diese am
liebsten unausgesprochen machen, zumindest aber streng geheim halten. Er
verbietet ausdrucklich, irgendjemandem, und sei es der eigenen Familie, auch nur

ein Sterbenswortchen von dem Tumorleiden zu sagen. Einer Behandlung stimmt er



nur zu, wenn diese ambulant geschehen kann, um sie so vor der Familie verbergen
zu konnen. Die Ehefrau ihrerseits bittet heimlich um ein Gesprach, in dem sie dann
kund tut, dass sie zwar von dem Tumorleiden wisse, ihr Ehemann aber keinesfalls
von seinem Tumor erfahren durfe. Die von weit her angereiste Tochter verlangt
ihrerseits ein ganz analoges Verhalten. Sie wisse, dass ihr Vater einen bdsartigen
Kehlkopftumor hatte, die Eltern durften jedoch beide nichts davon erfahren, da sie
es nicht verkraften konnten.

Wer darf nun was erfahren?

Il. Okonomisierung und deren Einfluss auf das Informed-Consent-Prinzip

Die Okonomisierung in der Medizin nimmt massiv zu. Ressourcenverknappung
zeigt sich Uberall. Rationierung in heimlicher Form ist in Deutschland langst Ublich
geworden.

Versteckte Okonomische und wohlgemerkt nichtmedizinische! Indikationen haben
sich etabliert wie beispielsweise das Anlegen einer PEG im Pflegeheim, weil nie-

mand die zeitaufwendige Fltterung Ubernehmen kann und méchte.

Das zur Sanierung erdachte neue Finanzierungssystem fir die Krankenhauser - die
diagnosebezogenen Fallpauschalen - gibt unserem Gesundheitssystem einen
weiteren massiven Schub in Richtung Okonomisierung, obgleich dieser einschnei-
dende Umbau zur Beseitigung der 6konomischen Misere erdacht worden ist. Kran-
kenhauser erhalten nur noch eine pauschale Zahlung flr den jeweiligen
Behandlungsfall. Und da dieselben wirtschaftlich arbeiten sollen, mussen sie Uberle-
gen, wie man Gewinne steigern und Unkosten vermeiden kann. Und dies kann man
eben dadurch, dass Patienten so schnell wie mdglich entlassen werden, denn jeden

Tag, den diese im Krankenhaus verbringen, entstehen neue Kosten.

Hier soll nun Uberlegt werden, welche Auswirkungen die Okonomisierung und der
geplante Umbau des Systems auf das wichtige Patientenrecht ,Information” und die
damit in Zusammenhang stehende ,Wahrheit am Krankenbett hat, um gegebenen-
falls rechtzeitig auf entstehende Probleme aufmerksam machen zu kdnnen.
Der Kostendruck zwingt allgemein zur Rationalisierung - so auch in der Medizin.

Rationalisierung heif3t im Wesentlichen Personalreduktion durch Zentralisation und

Automatisierung. In Dienstleistungsbereichen, zu denen auch die Medizin gehdrt,



werden automatisierbare und abrechenbare Dienstleistungen auf Kosten von
sunrentablen® Gesprachen und nicht abrechenbarer Zuwendung ausgeweitet. Durch
Auf- und Ausbau multiprofessioneller Teams erhoffen sich die Akteure aullerdem
weitere Leistungssteigerungen und vor allem mehr Effizienz. Die sich daraus erge-
bende Zersplitterung von Verantwortung schwacht ungewollt das Informed-Consent-
Prinzips, weil der Patient nun nicht mehr nur einer ihm vertrauten Arztpersonlichkeit,
sondern vielen, ihm nur mehr oder weniger bekannten Fachleuten gegenuber steht.
Zu diesem Problem kommen noch andere Entwicklungen hinzu, die zwar primar mit
der Okonomisierung nichts zu tun haben, aber das Informed-Consent-Prinzip
ebenfalls storen. Die standige Vermehrung der Labordaten und die ausgepragte
arztliche Spezifizierung auf nur kleine Organteile fuhren zur Vernachlassigung der
Gesamtbetrachtung des Patienten. Es breitet sich in der Medizin gewissermalen
eine Facharbeitermentalitat aus, mit der man Werksticke prift und das menschliche
Leiden, vom Rauschen des standig wachsenden Datenflusses ubertdont, wird gar
nicht mehr recht wahrgenommen. Mit zunehmendem Schwinden der ganzheitlichen

Patientenbetreuung wird der Informed Consent zur Makulatur.

lll. Das Recht auf Aufklarung unter den Bedingungen der Okonomisierung —

Auswirkungen auf das Informed-Consent-Prinzip

Selbst bei dem eigentlich auf reiner Zuwendung basierenden, gesetzlich verankerten
Recht des Patienten auf Aufklarung spiirt man Auswirkungen der Okonomisierung.

Ein genormter, geradezu luckenlos erscheinender Aufklarungsbogen wird dem
Patienten zum Lesen in die Hand gedrlckt, Ubrigens ungeachtet dessen, dass es
immer mehr Menschen gibt, denen Lesefahigkeit nur geringfligig oder kaum gegeben
ist. Erst danach kommt der Arzt - moglicherweise der Jungste im Team, weil er
angeblich am meisten Zeit hat - und stellt pflichtgemal} nun noch einige mehr oder
weniger belanglose, aber eben individuelle Fragen, um den juristischen Vorgaben
nach Individualitat Genuge zu leisten. Damit ist zwar die entscheidende Zugangsbe-
dingung flr die geplante medizinische MaRnahme, namlich die Einwilligung, erfillt -
und dazu noch relativ kostengunstig, aber eben nicht im Sinn des Informed Consent,
also der angemessen informierten Zustimmung. Erschwerend kommt hinzu, dass der
Aufklarungsvorgang von arztlicher Seite primar vielfach nur noch als Haftungsentlas-

tung geplant und angesehen wird. Dadurch wird das eigentliche Anliegen, Autonomie



des Patienten, geradezu konterkariert. Aus dem Patientenrecht wird ein Arztschutz-

instrument.

Aufklarung darf nicht zum puren Formalismus verkommen. Wenn eine Aufklarung,

analog eines ,Waschzettels“ erfolgt, dann ist das unfair dem Patienten gegenuber

und im Grunde schlimmer als keine Aufklarung.

Die richtige Aufklarung ist Teil der Selbstbestimmung und korrespondiert mit dem

Autonomieprinzip. Sie beinhaltet eine konkrete, angemessen umfangreiche und vor

allem eine wahrheitsgemalie Information Uber den Gesundheitszustand des Patien-

ten. Wesen, Bedeutung und Tragweite des arztlichen Eingriffs missen in ihren

Grundzugen, einschlieBlich der moéglichen Komplikationen, vom Patienten erkannt

und verstanden sein. Dieser hohe Anspruch setzt nun seitens des aufklarenden

Arztes viel Einfuhlungsvermogen fur die Abschatzung der intellektuellen und emotio-

nalen Personlichkeitsstruktur des Patienten voraus.

Selbst fiir erfahrene Arzte mit gutem Einfiihlungsvermdgen ist das mit der Aufklarung

verbundene Ubermitteln von ,Wahrheiten* oft ausgesprochen schwierig, besonders

dann, wenn sie am Bett eines Kranken mit ungunstiger oder auch unsicherer Prog-
nose stehen. Wenn die arztliche Information vom Inhalt her geradezu Hoffnungslo-
sigkeit transportieren muss, dann kommt es zum Konflikt mit dem arztlichen Auftrag:

Hoffnung aufzubauen und diese zur Heilung, zumindest zum Ertragen eines Leidens

zu mobilisieren. Diesen Konflikt feinfuhlig und unmerklich aufzulésen, gehort zu den

vornehmsten arztlichen Aufgaben.

Im Rahmen der Aufkldrung ergeben sich fiir die Arzte immer auch noch weitere

schwierige Fragen, die von dem einzelnen Arzt gerade bei rationiertem Zeitvolumen

und dadurch aufgelockerter Arzt-Patienten-Beziehung nur schwer beantwortet
werden kdnnen.

e Was und wie viel soll oder darf man sagen? Wie viel Zeit darf fur die Information
,verschwendet” werden?

e Wer soll und darf unter welchen Umstanden in die Information einbezogen
werden? (Andere mitbehandelnde Arzte miissen selbstverstandlich einbezogen
werden.)

e Wie sieht es mit den Pflegekraften oder den Angehdrigen und Freunden aus?
Mussen, sollen, durfen sie auch stillschweigend, ohne spezielle Einwilligung ein-

bezogen werden?



e Mussen viel versprechende Diagnostik- oder Therapiealternativen auch dann
angeboten werden, wenn sicher ist, dass die Kosten nicht getragen werden kon-
nen?

e In wieweit sollen sich die Akteure Uber das, was gesagt werden soll, vorher

absprechen?

IV. Schweigepflicht

Nun zu einem weiteren fir das Informed-Consent-Modell wichtigen Recht der
Patienten, namlich der Schweigepflicht. Sie dient ebenfalls dem Schutz des Patien-
ten. Der Einblick in die gesundheitliche Situation des Patienten und das Wissen des
Arztes sollen gegentuber Dritten geschitzt werden. Dieses jahrtausendealte, kostba-
re Recht wird in unseren Tagen immer wieder in Frage gestellt - auch aus 6konomi-
schen Grunden.

Es gibt seitens der Kassen immer haufiger, und zwar nicht nur im Zusammenhang
mit der EinfUhrung der so genannten DMP’s, sondern ganz generell aus ékonomi-
schen Grinden eine erhebliche Begehrlichkeit nach Patientendaten.

Natirlich ergeben sich relativ unabhangig von der zunehmenden Okonomisierung -
allein aus Angst vor der Jurisprudenz auf arztlicher Seite - weitere Unsicherheiten
hinsichtlich der Schweigepflicht.

So kénnen z.B. bei der Uberlegung, ob Angehdrige oder Pflegende informiert werden
durfen, die Rechtsprinzipien ,Schweigepflicht® und ,Fursorge® in erhebliche Span-
nung geraten. Gar nicht so selten besteht das dringende Bedurfnis, Angehorige,
gegebenenfalls auch unter Missachtung der Schweigepflicht, zu informieren, um
durch sie uberhaupt erst einmal einen kommunikativen Zugang zu verschlossenen
und misstrauischen Kranken, ohne die eine Heilbehandlung gar nicht moglich ist,
erreichen zu kdnnen. In solchen Fallen fiihrt unter Umstanden erst das Ubergehen
des Patienten zu einer spateren wohl informierten Zustimmung - zum Informed

Consent.



Vertrauen ist entscheidender Part der Arzt-Patienten-Beziehung - Wahrhaftig-
keit fur Vertrauen konstituierend

Die wichtigste Basis fur das Informed Consent Modell ist gegenseitiges Vertrauen,
das durch informierende Gesprache zwischen Arzt und Patient aufgebaut und
gepflegt wird. Das Gesprach hat nicht blof} juristische Ziele, sondern geht weit
daruber hinaus - es ist bereits selbst ein Teil der Heilbehandlung. Vertrauen wachst
nur langsam. Arzte kénnen zwar immer noch haufig auf einen Vertrauensvorschuss
setzen und dieser darf keinesfalls leichtfertig enttduscht werden. Wenn die Verun-
glimpfung der Arzte in den Medien aber weiter so anhalt, wie es in den letzten Jahren
zu beobachten war, dann wird auch dieser Vorschuss verloren gehen.
Voraussetzung fur eine Vertrauensbildung ist Wahrheit im Sinn von Wahrhaftigkeit.
Unter Wahrheit versteht man gewohnlich die Richtigkeit einer Aussage. Angesichts
der Vielfalt individueller Wahrnehmungen handelt es sich allerdings um einen sehr
relativen Begriff. In Situationen, in denen andere hochwertige Guter, wie etwa Schutz
vor Angst oder gezielter Aufbau von Hoffnung ebenso zur Geltung kommen sollen,
wird oftmals deutlich, wie wenig selbstverstandlich Wahrheit sein kann. Wahrhaftig-
keit dagegen ist gekennzeichnet durch verlassliche Kontinuitat von wahren Aussa-
gen, wahrend es bei EinfUhlsamkeit auf genaue Beachtung der unterschiedlichen,
sehr individuellen Lebenssituationen, aber auch der unmittelbaren und augenblickli-
chen Umstande ankommit.

Wahrhaftige Kommunikation am Krankenbett sollte neben der nichternen Fakten-
ubermittlung auch gleichzeitig subjektive Wertungen, gegebenenfalls sogar spekula-
tive Hoffnungskonstruktionen beinhalten, selbst wenn man sich dadurch auch ein
Stlck von der Wahrheit entfernt. Hoffnung entsteht nicht dadurch, dass alles gesagt
wird, sondern sie grundet sich darauf, dass nichts zum Nachteil der Vertrauen
schenkenden Person zurtck gehalten wird. Wer am Krankenbett wahrhaftig sein will,
muss zusatzlich dem Beziehungsgeflecht, in das der Kranke eingebunden ist,
Rechnung tragen, d.h. seine auf das Wohl des Kranken ausgerichteten Mitteilungen
hat er der Umgebung in angemessener Form zu vermitteln. Er muss dabei beachten,
dass diese von den einzelnen Empfangern sehr unterschiedlich aufgenommen
werden. Solche Botschaften sind deshalb in Form und Ausmald durchaus unter-

schiedlich und empfangerspezifisch zu gestalten.



Trotzdem mussen verbale und nonverbale Informationen gegenuber dem Kranken,
gegenuber den Angehodrigen und gegenuber dem Pflegeteam, wenn auch nicht
unbedingt deckungsgleich, so doch auf jeden Fall von allen Seiten wahrhaftig sein
und bleiben, und sie durfen niemals einen kontraren Anschein erwecken.

Nuchterne und wahre Sachinformation kann zwar moéglicherweise zu einem gewis-
sen Grad von ,Informed Consent® fuhren, das reicht aber fur eine vernunftige
Krankenbehandlung nicht aus. Dazu bedarf es noch der Beachtung weiterer kommu-
nikativer Prozesse. Die Verarbeitung von Krankheitserfahrung und von Zukunftsaus-
sichten ist ebenso wie die weitere mdglicherweise krankheitsgezeichnete Gestaltung
zwischenmenschlichen Miteinanders zu berlcksichtigen. In der Regel handelt es sich
um eine Dreierbeziehung zwischen dem Patienten, dem Arzt und den Angehdrigen,

die genau ausgelotet werden muss.

V. Brauchen wir Uberhaupt das Informed-Consent-Prinzip?

Ja, wir brauchen es heute mehr denn je. Mit Zunahme des medizinischen Wissens
wéchst die Unsicherheit der Arzte dariiber, was fir das Wohl der Patienten am
Besten ist. Arzte benétigen deshalb zunehmend mehr die Mitverantwortung ihrer
Patienten d.h. die informierte Einwilligung bzw. den Informed Consent.

Immer haufiger erleben wir die Situation, dass Patienten Uber ihre spezielle Krankheit
extrem gut Bescheid wissen. Sie sind mittels Internet oder durch ihre Selbsthilfe-
gruppe besser Uber die eigene Krankheit informiert als ihr Arzt es sein kann. Ein Teil
LAufklarung® ertbrigt sich dann, nicht aber das vertrauensbildende Gesprach.

Das Informed-Consent-Modell hat nicht nur positive Seiten. Falsch verstanden birgt
es auch die Gefahr in sich, dass die Arzt-Patienten-Beziehung zu einer blofRen
Vertragsbeziehung degradiert wird.

Unrealistische Forderungen und Wiunsche, wie wir sie heutzutage immer Ofter
erleben, stehen dem Informed-Consent-Modell ebenso wie unbotmallige juristische

Forderungen entgegen.



VI. Zusammenfassung

Die Ressourcenknappheit andert medizinische Grundeinstellungen und damit auch
Faktoren, die flr das Informed-Consent-Prinzip bestimmend sind. Dazu gehéren:
Aufklarung, Schweigepflicht, Wahrheit und Wahrhaftigkeit, Vertrauen, Vertrauensbil-
dung:

Die Aufklarung stellt ganz allgemein das wesentlichste Zugangskriterium fir die
Durchfuhrung medizinischer MalRnahmen dar und ist die wichtigste formale Voraus-
setzung fur das Informed-Consent-Prinzip, also flr die informierte Einwilligung.
Unter dem enormen Kostendruck leidet die Qualitat der Aufklarung so sehr, dass

dadurch das Informed-Consent-Prinzip schlechthin empfindlich gestdrt wird.

Die Schweigepflicht wird in unseren Tagen immer wieder in Frage gestellt, so

beispielsweise durch die Krankenkassen.

Die Wahrheit, vor allem aber Wahrhaftigkeit sind Instrumente, die voll in den
Handen der Arzte liegen und von diesen aktiv gestaltet werden kénnen. Wahrhaftig-
keit sollte als Bollwerk gegen die zunehmenden, auf die Arzt-Patienten-Beziehung

gerichteten Attacken verstanden werden.

Das Vertrauen ist die eigentliche und sehr empfindliche Basis fur die Arzt-Patienten-
Beziehung. Es muss sténdig erworben und gepflegt werden. Durch Okonomisierung

der Medizin gerat die Vertrauensbildung in Gefahr.



Uber Sinn und Notwendigkeit einer sog. Patientencharta

— ein Osterreichischer Diskussionsbeitrag —

von Prof. Dr. Erwin Bernat

Die Rechte des Patienten wurden in Osterreich in Form eines sog. ,Gliedstaatsver-
trages” (Bund — Lander) eingemahnt. Der Verfasser des nachstehenden Beitrages
untersucht den Stellenwert dieser staatsrechtlichen Vereinbarung und vergleicht

ihren Inhalt mit den schon de lege lata verankerten Patientenrechten.

I. Einfuhrung in die Problemstellung

Patientenrechte sind keine Erfindung des ausgehenden 20. Jahrhunderts. Die
Rechte des Patienten gegenuber dem Arzt und den Vertretern der medizinischen
Hilfsberufe sind ja auch nichts anderes als eine konsequente Folge des Medizin-
rechts im objektiven Sinn. Daher ,gibt es“ Patientenrechte, seit der Staat begonnen
hat die Medizin zu verrechtlichen, und nicht erst, seit wir das Medizinrecht als
eigenstandiges akademisches Fach (und teilweise sogar als Rechtsgebiet) begrei-
fen." Es sei hier bloR daran erinnert, dass sich schon im Codex Hammurabi eine
Bestimmung findet, die dem iatrogen geschadigten Patienten einen Anspruch auf
Entschadigung zubilligt;? dass der Patientendatenschutz auf den Eid des Hippokrates
zuriickgeht;® und dass bereits die Peinliche Halsgerichtsordnung Kaiser Karls V. ein
Sonderstrafrecht fiir Arzte anerkannt hat.*

Patientenrechte finden sich weit verstreut in vielen Gesetzen, die zum Gesundheits-
recht im weiteren Sinn zéhlen. Das erschwert es dem Patienten und der Offentlich-
keit, sich Uber ihren Inhalt in Kenntnis zu setzen. Mitunter fallt es aber auch dem

Experten schwer, dartiber Auskunft zu geben, welche subjektiven Rechte der Patient

! Dazu umfassend Kopetzki, Rechtspolitik der Zukunft — Medizinrecht, in: Holoubek/Lienbacher (Hrsg.),
Rechtspolitik der Zukunft — Zukunft der Rechtspolitik (1999) 221 (226 ff.).

2Vgl. Feenstra/Seybold, Zu den Anfingen eines Arzthaftungsrechts im Licht heutiger Gesetzgebung, in:
Festschrift fur Wolfgang Maresch (1988) 231 (234).

% Was ich bei der Behandlung sehe oder hore oder was ich an Dingen, die man nicht weitersagen darf, auch
auBerhalb der Behandlung im Leben der Menschen erfahre: Schweigen will ich bewahren und als heiliges
Geheimnis solches betrachten ... (Abdruck des hippokratischen Eides u.a. bei
Kux/Emberger/Neudorfer/Chlan/Mahn, Arztegesetz mit Kommentar nach dem Stand vom 1. Janner 1988 [1988]
376 1.).
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nun tatsachlich hat bzw. haben sollte. Daflir gibt es drei Grinde. Erstens ist die
Reichweite mancher vom Gesetzgeber anerkannter Patientenrechte unscharf.’
Zweitens ist teilweise umstritten, welche Interessen des Patienten de lege ferenda
als subjektive Rechte vis-a-vis dem medizinischen Sektor zu verankern sind.® Und
drittens wird die Stellung des Patienten im geltenden &sterreichischen Medizinrecht
nach wie vor ,durch eine wilde Gemengelage aus Zivilrecht, Strafrecht und Verfas-

“_ Die Patientenrechte werden daher zu Recht als Quer-

sungsrecht definiert.
schnittsmaterie bezeichnet.

Patientenrechte finden sich aber nicht nur in Bundes-, sondern auch in Landes-
rechtsvorschriften. Wahrend der Bund gem. Art 10 Abs. 1 Z 6 B-VG zur Gesetzge-
bung in Angelegenheiten des Zivilrechts- und des Strafrechtswesens und gem. Art.
10 Abs. 1 Z 12 B-VG zur Gesetzgebung in Angelegenheiten des Gesundheitswesens
zustandig ist,® wurde den Landern im Rahmen des Kompetenztatbestandes ,Heil-
und Pflegeanstalten (Art. 12 Abs. 1 Z 1 B-VG) die Kodifizierung der Landeskranke-
nanstaltengesetze® und gem. Art. 15 Abs. 1 B-VG die Regelung des Gemeindesani-
tatsdienstes, des Rettungswesens sowie des Leichen- und Bestattungswesens

zugewiesen.°

*Vgl. Laufs/Eichener, Urspriinge einer strafrechtlichen Arzthaftung. Untersuchungen zu Artikel 134 der
Constitutio Criminalis Carolina, in: Festschrift fur Hubert Niederladnder (1991) 71 ff.

®Vgl. etwa die Debatte tiber die Reichweite des Selbstbestimmungsrechtes des Patienten nach versuchtem, aber
vorerst miRglicktem Suizid zwischen Bernat (Selbstmord, Selbstmordverhiitung und aktive Teilnahme am
Suizid — eine rechtsethische Uberlegungsskizze, ©JZ 2002, 92 ff.) und Moos (Sterbehilfe, Selbstmord und die
arztliche Behandlungspflicht von Suizidpatienten, in: Birklbauer [Hrsg.], Recht zu sterben oder Pflicht zu leben?
[2002] 15 ff.).

® Zur Diskussion J.W. Pichler, Einfilhrung in die Patientenrechtspolitik, in: J.W. Pichler (Hrsg.), Einfihrung in
die Patientenrechtspolitik (1990) 7-51.

” Kopetzki, Bestandsaufnahme der Patientenrechte in Osterreich, in: Kritik und Fortschritt im Rechtsstaat (17.
Tagung der OJK vom 24.-27. Mai 1990 in WeiRenbach am Attersee) (1991) 34 (43).

® Daher fallen die weitaus wichtigsten Bereiche des Medizinrechts in die legislative Kompetenz des Bundes,
etwa die Regelung der &rztlichen Verschwiegenheitspflicht (vgl. § 54 ArzteG 1998 und § 121 StGB), der
zivilrechtlichen Haftung fiir iatrogen verursachte Patientenschaden (vgl. 8§ 1325 ff. ABGB sowie jlingst § 27 a
Abs. 5 und 6 KAKuUG i.d.F. BGBI. | 2001/5) sowie der strafrechtlichen Verantwortlichkeit des Arztes fur
eigenméchtige Heilbehandlung (vgl. § 110 Abs. 1 StGB); zu § 27a Abs. 5 und 6 KAKuG Bernat, Der von der
Haftung des Krankenanstaltentragers losgeldste Ersatz des Patientenschadens nach § 27a Abs. 6 KAKuUG, MedR
2004, 310-315; zum osterreichischen Arztstrafrecht Schick, Die strafrechtliche Verantwortung des Arztes, in:
Holzer/Posch/Schick, Arzt- und Arzneimittelhaftung in Osterreich (1992) 73-126.

% In Art. 12 B-VG wird der Bund zur Grundsatzgesetzgebung und das Land zur Ausfiihrungsgesetzgebung und
zur Vollziehung erméchtigt. Der Inhalt des Landesausfiihrungsgesetzes mufl mit den inhaltlichen Grundsatzen
des Bundesgrundsatzgesetzes tbereinstimmen. Die Landeskrankenanstaltengesetze der neun 6sterreichischen
Bundeslander ergingen in Ausfiihrung des Bundesgesetzes (iber Krankenanstalten und Kuranstalten (KAKuUG
[vormals: KAG; siehe Art. 21 des Verwaltungsreformgesetzes 2001, BGBI. | 2002/65]), BGBI. 1957/1 i.d.g.F.
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II. Von 8 5 a KAKuUG zur sog. , Patientencharta“

Patientenrechte sind zwar keine Erfindung des ausgehenden 20. Jahrhunderts, im
Bewusstsein der Bevolkerung sind sie aber dessen ungeachtet eine Errungenschaft
der letzten 20 Jahre. Das hat wohl Uberwiegend mit einem neuen Selbstverstandnis
des Patienten zu tun, der sich heute wesentlich deutlicher als friher als ein zur
Selbstbestimmung fahiger ,Konsument® definiert und weniger als Nutzniel3er medizi-
nischer Dienstleistungen, die ihm nach Gutdlnken des Arztes ,angedient® werden.
Das Selbstbestimmungsrecht des Patienten wurde daher zu Recht als die entschei-
dende Triebfeder der Patientenrechtsbewegung charakterisiert." Mit dem Paradigma
des ,mundigen Patienten® ist aber zweifelsohne auch sein moralischer Anspruch
verknUpft, Uber all jene Rechte informiert zu werden, die ihm die Rechtsordnung
schon jetzt gewahrt oder die sie ihm in Zukunft gewahren sollte. Anders gewendet:
Die Patientenrechtsbewegung hat nicht zuletzt ein padagogisches Anliegen; sie will
erreichen, dass der Patient seine legalen und moralischen Rechte kennt und bereit
ist, sie durchzusetzen.

Die Politik hat diese ,Neuorientierung® sehr rasch aufgegriffen und sich seit Beginn
der 1990er Jahre bemuht, die Forderungen der Patientenrechtsbewegung einzul6-
sen. — Zumindest zeigten die politisch Verantwortlichen ihren ,guten Willen®, der
erstmals im Arbeitsibereinkommen der Regierungsparteien der Bundesregierung fur
die 18. Gesetzgebungsperiode vom Dezember 1990 zum Ausdruck gebracht worden
ist. In diesem Arbeitsubereinkommen verpflichteten sich die Koalitionspartner, ,die
Patientenrechte systematisch weiterzuentwickeln®, wobei sogar von einer Kodifizie-
rung dieser Rechte die Rede war.'?

Die einschlagigen rechtspolitischen Uberlegungen endeten allerdings in der ernlich-
ternden Erkenntnis, dass eine allumfassende Kodifizierung der Patientenrechte die
Grenzen des von der Osterreichischen Verfassung vorgegebenen foderativen
Rahmens sprengen wirde. Zwar ware es aufgrund der geltenden Verfassungsord-
nung madglich, ein ,Bundespatientenrechtsgesetz“ zu schaffen; ein solches Gesetz
ware aber immer unvollstandig, weil es die den Landern vorbehaltenen Materien

ausklammern miusste. Aus diesem Grund wurde die Idee einer allumfassenden

19 Nach Art 15 Abs. 1 B-VG sind die Lander zur alleinigen Gesetzgebung und Vollziehung in Angelegenheiten
zustandig, die nicht ausdriicklich durch die Bundesverfassung der Gesetzgebung oder auch der Vollziehung des
Bundes (ibertragen sind.

1 vgl. m.w.Nw. J.W. Pichler, Internationale Entwicklungen in den Patientenrechten (1992), insb. 76 ff.
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Kodifizierung der Patientenrechte — vorlaufig — wieder fallen gelassen. Allerdings
suchten die politisch Verantwortlichen weiterhin Mittel und Wege, um den Anliegen
der Patientenrechtsbewegung gerecht zu werden.

Ein erster Schritt zur — wenigstens kompilatorischen — Erfassung der Patientenrechte
wurde im Jahre 1993 gesetzt, und zwar durch eine Novelle zum KAKuG." Urspriing-
lich war vorgesehen, einen Katalog von Patientenrechten in die jeweiligen Anstalts-
ordnungen aufnehmen zu lassen." Diesem Vorschlag wurde aber zu Recht
entgegengehalten, dass eine ,Regelung“ der Patientenrechte durch den Trager der
Krankenanstalt nicht zielfihrend sei, weil sie nicht gewahrleisten kdnne, dass die
Patientenrechte iiberall in gleichem AusmaR ,verbiirgt* werden.

SchlieRlich wurde in das KAKUG ein § 5 a aufgenommen,® der folgenden Wortlaut
hat:

LPatientenrechte

Durch die Landesgesetzgebung sind die Trager der Krankenanstalten unter Beachtung des Anstalts-
zwecks und des Leistungsangebotes zu verpflichten, dass

1. Pfleglinge Informationen Uber die ihnen zustehenden Rechte erhalten sowie ihr Recht auf Einsicht
in die Krankengeschichte ausliben kénnen;

2. Pfleglinge ihr Recht auf Aufklarung und Information Uber die Behandlungsméglichkeiten samt
Risken ausiben koénnen;

3. auf Wunsch des Pfleglings ihm oder Vertrauenspersonen medizinische Informationen durch einen
zur selbstandigen Berufsausibung berechtigten Arzt in mdglichst verstandlicher und schonungsvoller
Art gegeben werden;

4. ausreichend Besuchs- und Kontaktmaoglichkeiten mit der Auftenwelt bestehen und Vertrauensper-
sonen des Pfleglings im Fall einer nachhaltigen Verschlechterung seines Gesundheitszustands auch
aullerhalb der Besuchszeiten Kontakt mit dem Pflegling aufnehmen kénnen;

5. auf Wunsch des Pfleglings eine seelsorgerische Betreuung maglich ist;

6. auf Wunsch des Pfleglings eine psychologische Unterstlitzung maoglich ist;

7. auch in Mehrbettraumen eine ausreichende Wahrung der Intimsphare gewahrleistet ist;

8. neben der Erbringung facharztlicher Leistungen auch fir allgemeine medizinische Anliegen des
Pfleglings ein zur selbstandigen Berufsausiibung berechtigter Arzt zur Verfligung steht;

9. ein wirdevolles Sterben sichergestellt ist und Vertrauenspersonen Kontakt mit dem Sterbenden
pflegen kdénnen;

10. bei der Leistungserbringung moglichst auf den im Allgemeinen Ublichen Lebensrhythmus
abgestellt wird;

11. bei der stationdren Versorgung von Kindern eine mdglichst kindergerechte Ausstattung der
Krankenraume gegeben ist.”

Diese Bundesgrundsatzbestimmung ist — inhaltlich im Wesentlichen deckungsgleich

— von den Landesgesetzgebern (ibernommen worden."” So heilt es nunmehr etwa in

12 Hier zitiert nach dem Hinweis in den amtlichen Erlauterungen zur Regierungsvorlage (RV) zur Vereinbarung
zur Sicherstellung der Patientenrechte (Patientencharta), 1824 Beil. Sten. Prot. NR 20. GP 8.

¥ BG vom 26.11.1993, mit dem das Krankenanstaltengesetz geandert wird, BGBI. 1993/801.

' Siehe § 6 Abs. 3 KAKUG i.d.F.des Min.-Entw. GZ 21.601/7-11/a/5/92.

>vgl. die amtlichen Erlauterungen zur RV der KAKuG-Novelle 1993, BGBI. 1993/801, abgedruckt in 1080
Beil. Sten. Prot. NR 18. GP 14.

1% Durch die KAKuG-Novelle 1993, BGBI. 1993/801.

17 Siehe § 23 Karntner Krankenanstaltenordnung 1999, LGBI. 1999/26 i.d.g.F.; § 16 b Niederosterreichisches
KAG 1974, LGBI. 9440-0 i.d.g.F.; § 28 Oberdsterreichisches KAG 1997, LGBI. 1997/132i.d.g.F.; 8§10 a
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§ 6 a Abs. 1 des Steiermarkischen Krankenanstaltengesetzes 1957: ,Der Rechtstra-
ger der Krankenanstalt ist unter Bedachtnahme des Anstaltszweckes und des
Leistungsangebotes verpflichtet, Sorge zu tragen, dass die Rechte des Patienten in
der Krankenanstalt beachtet werden und dass den Patienten die Wahrnehmung ihrer
Rechte in der Krankenanstalt ermdglicht wird.“ § 6 a Abs. 2 leg. cit. zahlt diese
Rechte demonstrativ auf (lit. a bis lit. p).

Der ,Patientenrechtskatalog” des § 5 a KAKuG beinhaltet zwei der Natur nach
unterschiedlich gehaltvolle Gruppen von Normen.

Zum einen finden sich in diesem Paragraphen Bestimmungen, die Uberhaupt nichts
am Bestand der geltenden Patientenrechte andern, sondern den Krankenanstalten-
trager blof} verpflichten, die Wahrnehmung gewisser Patientenrechte sicherzustellen;
mogen diese Patientenrechte nun direkt auf Gesetz oder (bloR3) auf Vertrag beruhen
(§ 5aZ1Fall2und § 5aZ 2 KAKUG)." Das bedeutet, dass die Krankenanstalten-
trager durch ihre Organisation gewahrleisten muissen, dass die Patienten auch
tatsachlich in der Lage sind, diese Rechte wahrzunehmen. §5aZ1Fall2und §5
a Z 2 KAKuG schaffen insoweit keine neuen subjektiven Rechte des Patienten,
sondern rufen bestehende Rechte lediglich in Erinnerung. Gleichzeitig gebieten § 5 a
Z 1 Fall 2 KAKuG und § 5 a Z 2 KAKuG den Landesgesetzgebern, die Krankenan-
staltentrager zu verpflichten, ,Hindernisse” aus dem Weg zu schaffen, die die
Ausubung des Rechts auf Einsicht in die Krankengeschichte (§ 5 a Z 1 Fall 2 KA-
KuG) und des Rechts auf Selbstbestimmungs- und Risikoaufklarung (§ 5 a Z 2
KAKuUG) beeintrachtigen kénnen. Allerdings hat der Gesetzgeber diese Verpflichtung
nicht kategorisch auferlegt, sondern bloR bedingt: Der ,Anstaltszweck® oder das
.Leistungsangebot® kdnnen der Verpflichtung zur Sicherstellung (auch) der von § 5 a
Z 1 Fall 2 und § 5 a Z 2 KAKuG erwahnten Patientenrechte faktische Grenzen

Salzburger KAG 1975, LGBI. 1975/97 i.d.g.F.; § 6 a Steiermdrkisches KAG 1957, LGBI. 1957/78 i.d.g.F.; 89 a
Tiroler KAG 1958, LGBI. 1958/5 i.d.g.F.; § 15 a Vorarlberger Spitalsgesetz 1990, LGBI. 1990/1 i.d.g.F.; § 17 a
Wiener KAG 1987, LGBI. 1987/23 i.d.g.F.

18 \/gl. Kopetzki, Krankenanstaltenrecht, in: Holoubek/Potacs (Hrsg.), Handbuch des 6ffentlichen Wirtschafts-
rechts. Bd. 1 (2002) 463 (511). Das Recht auf Einsicht in die Krankengeschichte (§ 5a Z 1 Fall 2 KAKuUG) ist
fiir den extramuralen Bereich in § 51 ArzteG und fiir den intramuralen Bereich in §§ 10, 10 a KAKuUG (sowie in
entsprechenden Bestimmungen der Landeskrankenanstaltengesetze) verankert. Das Recht auf entsprechend
sachgerechte Risiko- und Verlaufsaufklérung (8 5 a Z 2 KAKuUG) wird aus § 110 Abs. 1 StGB sowie aus der
zivilrechtlichen Beziehung des Arztes (Krankenanstaltentrdgers) zum Patienten abgeleitet. Vgl. Bernat, Das
oOsterreichische Recht der Medizin — eine Bestandsaufnahme, JAP 10 (1999/2000) 105 (108 f.).

9vgl. die amtlichen Erlauterungen zur RV der KAKuG-Novelle 1993, BGBI. 1993/801, abgedruckt in: 1080
Beil. Sten. Prot. NR 18. GP 14; Aigner, Zur Situation der Patientenrechte in Osterreich. Bestandsaufnahme und
Perspektiven, RdM 2000, 77 (78).
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setzen, was im Einleitungssatz des § 5 a KAKuG — wohl nur klarstellend — zum
Ausdruck gebracht worden ist.

Zum anderen finden sich in § 5 a KAKuG Regelungen, die es — nach Maligabe der
Landesausfihrungsgesetze — dem Krankenanstaltentrager gebieten, gewisse
organisatorische Vorkehrungen zum Schutz von Patienteninteressen zu treffen. Auch
die Erbringung konkreter Leistungen durch den Krankenanstaltentrager wird von
diesen Regelungen angesprochen.?’ Ob freilich diese von § 5 a KAKUG eingeforder-
ten Verhaltspflichten der Krankenanstaltentrager — wie es die Uberschrift zu § 5 a
KAKuUG suggeriert?’ — tatsachlich in subjektiven Rechten der Patienten wurzeln oder
blo ordnungsrechtlichen Charakter haben, 1al3t die Formulierung der einschlagigen
Ziffern des § 5 a KAKUG offen.?? Fiir eine Einordnung als subjektives Recht des
Patienten haben sich einige Landesgesetzgeber®® ausdriicklich entschieden. Andere
wiederum haben § 5 a KAKuUG ,wortgetreu” ins Landesrecht iGbernommen. In diesen
Fallen ergibt wohl schon die sog. erganzende Vertragsinterpretation (§§ 863, 914
ABGB),24 die entsprechenden Verhaltenspflichten als Vertragspflichten des Kranken-
anstaltentragers zu begreifen, was zur Folge hat, dass die von § 5 a KAKuG ge-
schitzten Interessen jedenfalls in den Rang eines subjektiven Rechts ,erhoben®
werden.?

§ 5 a KAKuG hat dem Ringen um eine Kodifikation bzw. Kompilation der Patienten-
rechte kein Ende gesetzt.*® Obwohl den politisch Verantwortlichen spatestens nach
Schaffung des § 5 a KAKuG klar geworden sein durfte, dass die Innovationsfahigkeit
einer ,Patientencharta“ eher gering zu veranschlagen ist, weil der Bund von Verfas-
sungs wegen gar nicht die Kompetenz zur Schaffung eines allumfassenden ,Patien-
tenrechts-Gesetzes" besitzt, hat man sich dennoch weiterhin um eine Verwirklichung
eines solchen Gesetzes bemuht, dessen Inhalt Uber jenen des § 5 a KAKuG hinaus-

geht.

20854 Z 1 Fall 1: Information (ber Rechte; § 5 a Z 3: medizinische Information; § 5 a Z 4: ausreichende
Besuchs- und Kontaktmdglichkeiten; § 5a Z 5 und 6: seelsorgerische Betreuung und psychologische Unterstt-
zung; § 5a Z 7: Wahrung der Intimsphére; 8 5 a Z 8: allgemeine medizinische Anliegen; 8 5a Z 9: wirdevolles
Sterben; § 5 a Z 10: Beachtung des allgemein ublichen Lebensrhythmus; § 5 a Z 11: kindergerechte Ausstattung
der Krankenrdume.

21 § 5 a KAKUG tragt die Uberschrift ,,Patientenrechte.

22 \/gl. nochmals die Zusammenstellung in Fn. 20. Zum Verhéltnis von subjektivem Recht und Rechtspflicht vgl.
bloR Larenz/Wolf, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts® (1997) § 13 Rz. 39 ff.

2 \gl. § 10 a Salzburger KAG 1975; § 6 a Steiermarkisches KAG 1957; § 17 a Wiener KAG 1987.

#Vgl. dazu G. Graf, Vertrag und Vernunft. Eine Untersuchung zum Modellcharakter des verniinftigen
Vertrages (1997), insh. 327 ff.

% Dazu Kopetzki, Unterbringungsrecht 11 (1995) 771 f.

26 \gl. J.W. Pichler, Stellungnahme zum Entwurf einer , Osterreichischen Patientencharta”, JRP 1994, 127;
dens., Patients’ rights in Austria: still under construction, Europ. J. HIth L. 2 (1995) 77 ff.
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Erklartes politisches Ziel war zweierlei: Einerseits sollte erreicht werden, dass all jene
Patientenrechte, die im geltenden Recht schon verankert sind und deren Inhalt
legitim erscheint, kompiliert werden; und zwar allumfassend. Zweitens sollten
Patientenrechte neu geschaffen werden, sofern — rechtsethisch und rechtspolitisch
betrachtet — ein Handlungsbedarf besteht.?’

Dieses ,ehrgeizige” Ziel ist im Rahmen der Osterreichischen Verfassung — aufgrund
der unterschiedlichen legislativen Kompetenz (Bund einerseits, Lander andererseits)
— nur im Wege eines sog. ,Gliedstaatsvertrages® zwischen dem Bund und den
Landern zu erreichen. Nach Art. 15 a Abs. 1 B-VG kann der Bund mit den Landern
Vereinbarungen Uber Angelegenheiten schlieen, die kompetenzrechtlich im jeweili-
gen Wirkungsbereich liegen. Gegenstand eines solchen ,vertikalen Konkordates®
konnen nicht nur Angelegenheiten der Verwaltung, sondern auch solche der Gesetz-
gebung sein. Der Bund ist nicht verpflichtet, einen Gliedstaatsvertrag nach Art. 15 a
B-VG mit allen Landern gleichzeitig abzuschlieRen, er darf Gliedstaatsvertrage auch
mit nur einem einzelnen Land oder mit einzelnen Landern abschlielen.

Gem. Art. 15 a Abs. 1 B-VG kann sich also der Bund gegenuber den Landern
verpflichten, bestimmte Gesetze zu erlassen, die in seine Gesetzgebungskompetenz
fallen. Und im selben Vertrag kdnnen sich die Lander dem Bund gegenuber verpflich-
ten, bestimmte Gesetze zu erlassen, die in ihre Gesetzgebungskompetenz fallen.?®
Sind bereits entsprechende Gesetze vorhanden, kénnen sich Bund und Lander
wechselseitig verpflichten, den Bestand dieser Gesetze zu sichern.

Die staatsrechtliche Vereinbarung nach Art. 15 a Abs. 1 B-VG schien somit ,des
Ratsels Losung® zu sein. Folglich setzten sich die politischen Verantwortungstrager
das Ziel, all jene Patientenrechte zu formulieren, die es wert erscheinen, als subjekti-
ve Rechte des Patienten im Bundes- oder Landesrecht verankert zu werden. Nach
mehrjahriger Arbeit entstand schlieRlich — unter Federfihrung der Legisten des
(damaligen) Bundesministeriums fur Arbeit, Gesundheit und Soziales — ein Papier,
dem man den Titel ,Vereinbarung zur Sicherstellung der Patientenrechte (Patienten-
charta)“ gab.

Nach Fertigstellung der Patientencharta wurden Gesprache mit den Vertretern der
Lander gefuhrt, die auf Abschluss eines Vertrages nach Art. 15 a Abs. 1 B-VG

abzielten. Wahrend vorerst kein einziges Land zu einem Vertragsabschluld bereit

2"'\gl. die amtlichen Erlauterungen zur RV der Vereinbarung zur Sicherstellung der Patientenrechte (Patienten-
charta), 1824 Beil. Sten. Prot. NR 20. GP 8.
28 \/gl. nur Walter/Mayer, Grundrif3 des dsterreichischen Bundesverfassungsrechts” (2000) Rz. 851.
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war, hat das Land Karnten im Jahre 1999 die Initiative ergriffen und gegeniber dem
Bund die grundsatzliche Bereitschaft bekundet, die Vereinbarung zur Sicherstellung
der Patientenrechte auch bilateral abzuschliefen. Das geschah dann auch sehr
rasch. Die Vereinbarung zwischen dem Bund und dem Land Karnten ,zur Sicherstel-
lung der Patientenrechte (Patientencharta)* wurde am 7.9.1999 im Bundesgesetz-

blatt kundgemacht.?

lll. Die Patientencharta: , Gliedstaatsvertrag® und Kompilation bestehender

Patientenrechte

Die Patientencharta ist formal eine staatsrechtliche Vereinbarung, die zwei Gebiets-
korperschaften (Bund, Land Karnten) wechselseitig berechtigt und verpflichtet. Der
Bund wird durch Abschluss dieser Vereinbarung verpflichtet, gewisse Bundesgeset-
ze zu erlassen oder — sollten sie bereits erlassen sein — ihren Bestand zu sichern
(Glaubiger ist diesbezuglich das Land Karnten), und das Land Karnten wird durch
Abschluss dieser Vereinbarung verpflichtet, gewisse Landesgesetze zu erlassen
oder — sollten sie bereits erlassen sein — ihren Bestand zu sichern (Glaubiger ist
diesbeziiglich der Bund).*°

Der Abschluss der Patientencharta zwischen dem Bund und dem Land Karnten hat
zu keiner unmittelbaren Veranderung des Bestandes der bundes- oder landesgesetz-
lich verankerten Patientenrechte geflhrt. Vertrage nach Art. 15 a B-VG schaffen
namlich nach vdllig unbestrittener Auffassung keine Rechte und Pflichten fir den
Bi]rger.31 Kurz gesagt: Ein Patientenrecht, das in der Patientencharta erwahnt ist,
fuhrt erst nach gesetzlicher Verankerung durch den zustandigen Gesetzgeber zu
einer subjektiven Berechtigung des Patienten.** Vor Setzung eines entsprechenden

legislativen Akts hat der Patient nur einen moralischen Anspruch darauf, dass der

* BGBI. 1 1999/195.

%0 \/gl. Art. 1 Abs. 1 der Patientencharta: ,,Die Vertragsparteien verpflichten sich, im Rahmen ihrer Zustandigkeit
in Gesetzgebung und Vollziehung dafir zu sorgen, dass die folgenden Patientenrechte sichergestellt sind.*

- \vgl. bloR die amtlichen Erlauterungen zur RV der Patientencharta, 1824 Beil. Sten. Prot. NR 20. GP 9 sowie
Kopetzki, Verfassungs- und verwaltungsrechtliche Aspekte antizipierter Patientenverfiigungen, in: Kopetzki
(Hrsg.), Antizipierte Patientenverfugungen. ,,Patiententestament™ und Stellvertretung in Gesundheitsangelegen-
heiten (2000) 38 (59 f.) m.w.Nw.

%2 Das verkennt Kossak, Der Entschadigungsfonds gem. § 27 a Abs. 5 und 6 Krankenanstaltengesetz, RdM 2002,
110 (114).
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zustandige Gesetzgeber seiner Vereinbarung nachkommt, die er sich selbst —
namlich im Wege von Art 15 a Abs. 1 B-VG — auferlegt hat.*

Dem Beispiel Karntens folgend wurde die Patientencharta in den Jahren 2001 und
2002 auch zwischen dem Bund und den Landern Burgenland,** Oberdsterreich,®
Niederdsterreich®® und Steiermark®” vereinbart. Diese Erweiterung des Adressaten-
kreises (auf Seiten der Lander) hat freilich — aus der Sicht des Patienten — wenig bis

gar nichts gebracht, weil der Inhalt der Patientencharta nicht verandert worden ist.%®

1. Die wesentlichen Inhalte der Patientencharta

Die Patientencharta ist in neun Abschnitte gegliedert. Jedem Abschnitt wird eine
Uberschrift vorangestellt. Diese Uberschriften lauten im einzelnen: ,Grundsétzliches*
(Abschnitt 1, Art. 2 und 3); ,Recht auf Behandlung und Pflege® (Abschnitt 2, Art. 4-8);
,Recht auf Achtung der Wirde und Integritat® (Abschnitt 3, Art. 9-15); ,Recht auf
Selbstbestimmung und Information® (Abschnitt 4, Art. 16—20); ,Recht auf Dokumenta-
tion“ (Abschnitt 5, Art. 21 und 22); ,Besondere Bestimmungen fur Kinder (Abschnitt
6, Art. 23-28); ,Vertretung von Patienteninteressen® (Abschnitt 7, Art. 29-31);
,ourchsetzung von Schadenersatzansprichen“ (Abschnitt 8, Art. 32 und 33);
»ochlussbestimmungen® (Abschnitt 9, Art. 34-37).

In den Artikeln des ersten Abschnittes wird die besondere Schutzwurdigkeit der
Personlichkeitsrechte des Patienten betont und gesagt, dass seine Menschenwirde
unter allen Umstanden zu achten und zu wahren ist (Art. 1). Zusatzlich wird ein
Diskriminierungsverbot verankert (Art. 2).

Im Abschnitt zwei steht der Gleichbehandlungsgrundsatz im Vordergrund (Art. 4)
sowie die normative Erkenntnis, dass die ,Kontinuitat der Behandlung und Pflege [...]
durch organisatorische MalRnahmen zu wahren® ist (Art. 5. Abs. 3). Ebenso wird die
Sicherstellung der ,medizinisch gebotene[n], nach den Umstanden des Einzelfalles
jeweils mdgliche[n] notarztliche[n] Versorgung, Rettung und Transport® gefordert (Art.
6 Abs. 1). Und schlielllich sollen nach Art. 7 Abs. 1 ,Diagnostik, Behandlung und

% Ist ein von der Patientencharta eingemahntes Patientenrecht schon vor deren Inkrafttreten de lege lata
verankert gewesen, hat der Patient den (blof3) moralischen Anspruch gegentiber dem Gesetzgeber, nicht
schlechter gestellt zu werden.

* BGBI. 1 2001/89.

% BGBI. | 2001/116.

* BGBI. | 2002/36.

" BGBI. 1 2002/153.
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Pflege [...] entsprechend dem jeweiligen Stand der Wissenschaft bzw. nach aner-
kannten Methoden [...] erfolgen. Dabei ist auch der Gesichtspunkt der bestmoglichen
Schmerztherapie besonders zu beachten.” Art. 8 mahnt die Etablierung von Quali-
tatskontrollen sowie von Qualitatssicherungsmaflinahmen ein.

Abschnitt drei fasst einige Patientenrechte zusammen, die zum Teil schon in § 5 a
KAKuG erwahnt werden: das Recht auf Privatsphare (Art. 9); das Recht auf Respek-
tierung des ,allgemein Ublichen Lebensrhythmus® bei der medizinischen Betreuung
(Art. 10); das Recht auf ,eingehende ethische Beurteilung“ von klinischen Prafungen
(Art. 11); das Recht stationar aufgenommener Patienten auf religidse Betreuung (Art.
12); das Recht auf Verschwiegenheit des medizinischen Personals (Art. 13); das
Recht auf Kontakt mit einer Vertrauensperson (Art. 14) sowie das Recht auf ein
wurdevolles Sterben (Art. 15).

Im Abschnitt vier wird das Recht des Patienten, ,im vorhinein Uber mégliche Diagno-
se- und Behandlungsarten sowie deren Risken und Folgen aufgeklart zu werden®,
betont (Art. 16 Abs. 1), wobei sogar das rechtsdogmatisch nicht unumstrittene
therapeutische Privileg des Arztes zur Nichtaufklarung“*® Erwahnung findet (Art. 16
Abs. 3, Art. 19 Abs. 3). In Art. 17 wird das Behandlungsveto des einwilligungsfahigen
Patienten anerkannt. Art. 18 behandelt den Sonderfall der antizipierten Behand-
lungsverweigerung in Form eines sog. Patiententestaments. Schliel3lich verankert
Art. 19 das Recht auf Einsichtnahme in die Krankenunterlagen, und Art 20 betont das
Prinzip der Freiwilligkeit fur die Durchfuhrung klinischer Prifungen.

Die Vorschriften des sechsten Abschnittes beschaftigen sich mit dem Kind als
Patienten und gebieten: die kindgerechte Aufklarung (Art. 23); den Vorrang des
Schutzes des Lebens des Kindes (Art. 24); das sog. ,rooming in“ (Art. 25); die
altersgerechte Ausstattung von Abteilungen, die Uberwiegend der Behandlung von
Minderjahrigen dienen (Art. 26); die von erwachsenen Patienten getrennte Aufnahme
von unmundigen Minderjahrigen (Art. 27); die Moglichkeit des Schulunterrichts im
Falle eines langeren stationaren Aufenthaltes des Kindes (Art. 28).

Die Rechte und Pflichten der sog. Patientenvertretungen werden im Abschnitt sieben
geregelt. Dazu zahlen u.a.: Weisungsfreiheit (Art. 29 Abs. 1); die Prifung von
Patientenbeschwerden (Art. 29 Abs. 3); Anhorungsrechte (Art. 30).

% Die in Fn. 34—37 erwahnten Vertrage sind mit der ersten zwischen dem Bund und dem Land Kérnten
vereinbarten Patientencharta (BGBI. 1 1999/195) inhaltlich v6llig deckungsgleich.

% vgl. dazu Deutsch, Das therapeutische Privileg des Arztes: Nichtaufklarung zugunsten des Patienten, NJW
1980, 1305; Holzer, Die Aufklarung unheilbar Kranker aus rechtlicher Sicht, WMW 1989, 495; H.-L. Schreiber,
Aufklarung des Tumorpatienten, in: Linder et al., Maligne Tumoren und Systemerkrankungen (1989) 39 ff.
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Der achte Abschnitt ist der Regelung von zwei Detailproblemen beim Ersatz von
Patientenschaden gewidmet, die durch arztliches Fehlverhalten entstanden sind:
Abweichungen von den allgemeinen Bestimmungen des Haftungsrechts einschlief3-
lich der Regeln Uber die Beweislast und die Gewahrleistung sind nur zugunsten des
Patienten zulassig (Art. 32). ,Vergleichsgesprache vor arztlichen Schlichtungsstellen
und vergleichbaren Einrichtungen hemmen den Ablauf der Verjahrung bis zum
Verstreichen einer angemessenen Klagefrist nach Abbruch des Verfahrens oder
nach einer sonstigen, zuungunsten des Patienten [...] erfolgenden Beendigung des
Schlichtungsverfahrens® (Art. 33).

Der neunte Abschnitt beschaftigt sich mit formalen Fragen. Er behandelt u.a. das
Inkrafttreten der Patientencharta (Art. 34), ihre Durchfihrung (Art. 35) und die
Moglichkeit, sie abzuandern (Art. 36).

2. Vergleich der Patientencharta mit den de lege lata anerkannten Patienten-

rechten

Die Osterreichische Patientencharta ist zum Grofteil nichts anderes als eine Zusam-
menfassung von Rechten des Patienten, die de lege lata schon anerkannt sind.*
Insoweit tragt die Patientencharta mehr zur ,Absicherung® und zur ,Dokumentation®
als zu einer Neuverankerung von Patientenrechten bei. ,Abgesichert® werden die
Patientenrechte von der Patientencharta, weil es den Vertragsparteien nicht gestattet
ist, ein von der Patientencharta eingefordertes Patientenrecht, das schon vor Unter-
zeichnung der Patientencharta Bestandteil des geltenden Rechts war, einseitig
,zuriickzunehmen*“.*" Die wesentlich wichtigere Funktion entfaltet die Patientencharta
allerdings als bloRRe ,Dokumentation von Regeln und Prinzipien des gegenwartigen
Medizinrechts.

Vielfach entlehnt die Patientencharta den Wortlaut ihrer Regelungen direkt dem
Wortlaut der entsprechenden Regelungen des geltenden Rechts. Das gilt etwa fur
den Grundsatz, dass medizinische Dienstleistungen nur ,nach Maligabe der arztli-

w42

chen Wissenschaft und Erfahrung“*“ erbracht werden dirfen sowie fir die Regelung

050 auch die amtlichen Erlauterungen zur RV der Patientencharta, 1824 Beil. Sten. Prot. NR 20. GP 8. Vgl.
allerdings Art. 20 Abs. 1 der Patientencharta mit § 44 KAKuG.

L Art. 36 lautet: , Eine Abanderung dieser Vereinbarung ist nur schriftlich im Einvernehmen der Vertragspartei-
en moglich.”

*\/gl. Art. 7 Abs. 1 der Patientencharta mit § 49 ArzteG und § 8 Abs. 2 KAKuG. Zum Standard als Rechtsbeg-
riff Deutsch, Typen des Arztverschuldens, VersR 1977, 101-105; Pfliger, ,,Practice Guidelines* und ,,Behand-
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des sog. emergency treatment: Der einwilligungsunfahige Patient darf auch ohne
Einwilligung behandelt werden, ,wenn durch den Aufschub der Behandlung das
Leben oder die Gesundheit des Patienten [...] ernstlich gefahrdet® ware.”® Auch der
Wortlaut des Art. 18 der Patientencharta ist dem geltenden Recht entlehnt: Der
Patient hat das Recht, eine Patientenverfligung zu errichten, ,durch die [er] fir den
Fall des Verlustes [seiner] Handlungsfahigkeit das Unterbleiben einer Behandlung
oder bestimmter Behandlungsmethoden wuinschlt], damit bei kunftigen Entscheidun-
gen soweit wie méglich darauf Bedacht genommen werden kann.“4*

Art. 18 der Patientencharta ist ein schones Beispiel flr die Tendenz dieses Doku-
mentes, strittige Fragen des Medizinrechts nicht ,endgultig“ zu klaren, sondern ihre
Losung der rechtswissenschaftlichen Diskussion zu uberlassen. Da der Gesetzgeber
zu der in Literatur und Judikatur heftig umkampften Frage der Bindungswirkung eines
Patiententestaments*® gar nicht wirklich Stellung genommen hat,*® schien es den
Vertragsparteien der Patientencharta angezeigt, diese Frage weiterhin ,offen zu
lassen*.*’

Der Patientencharta ist es auch kein Anliegen, neue Mal3stabe zu setzen, sofern es
um die Beantwortung von Fragen geht, die zwar vom geltenden Gesetzesrecht
angesprochen werden, die aber erst im Lichte der Judikatur eine ,Klarung“ erfahren
haben. Sie versucht vielmehr, richterrechtlich verankerte Standards zu festigen, auch
wenn der Standard in der Literatur auf Kritik gestoRen ist. Das gilt insbesondere fur
das Ausmal} der dem Patienten geschuldeten Selbstbestimmungs- und Risikoaufkla-

rung (Art. 16 Abs. 1) und das sog. ,therapeutische Privileg des Arztes zur Nichtauf-

lungsrichtlinien“ im amerikanischen und deutschen Medizinrecht, RdM 2000, 99-105; H-L. Schreiber, Der
Standard der erforderlichen Sorgfalt als Haftungsinstrument, Versicherungsmedizin 47 (1995) 3 ff.

*\gl. Art. 17 Abs. 1 der Patientencharta mit § 98 Abs. 2 StGB, § 110 Abs. 2 StGB; § 146 ¢ Abs. 3 ABGB; § 8
Abs. 3 KAKUG; § 37 UnterbringungsG.

*Vgl. Art. 18 der Patientencharta mit § 10 Abs. 1 Z 7 KAKUG.

* \gl. dazu OGH 16.7.1998 EvBI. 1999/21 = RdM 1999, 158; Bernat, Behandeln oder sterben lassen?
Rechtsdogmatische und rechtsvergleichende Uberlegungen zum Abbruch lebenserhaltender medizinischer
Behandlung, in: Festschrift flir Erwin Deutsch (1999) 443 (449 ff.); ders., Rechte des Patienten, Pflichten des
Arztes und Entscheidungen an der Grenze zwischen Leben und Tod, in: Wienke/Lippert (Hrsg.), Der Wille des
Menschen zwischen Leben und Sterben — Patientenverfligung und Vorsorgevollmacht (2001) 119 (128 ff.).

* In den amtlichen Erlauterungen zur RV der KAKuG-Novelle 1993, BGBI. 1993/801, 1080 Beil. Sten. Prot.
NR 18. GP 19, heifit es zu 8 10 Abs. 1 Z 7 KAKuUG: ,,Die nunmehr gewéhlte Formulierung [des Gesetz
gewordenen § 10 Abs. 1 Z 7 KAKuG] soll zum Ausdruck bringen, dass der Wunsch des Patienten tber kiinftige
Behandlungsmethoden zu dem Zweck zu dokumentieren ist, um ihn fiir den Fall seiner spateren Handlungsunfa-
higkeit so weit wie moglich berlicksichtigen zu kénnen, ohne dass damit eine Bindungswirkung fir die
behandelnden Arzte verbunden ware.“ Vgl. die entsprechenden amtlichen Erlduterungen zu Art. 18 der
Patientencharta, 1824 Beil. Sten. Prot. NR 20. GP 13: ,,Es soll [...] sichergestellt werden, dass der Wunsch des
Patienten (ber kiinftige Behandlungsmethoden dokumentiert wird, um ihn fiir den Fall der spateren Handlungs-
unfahigkeit so weit wie mdglich beriicksichtigen zu kénnen, ohne dass damit eine tatséchliche Bindungswirkung
verbunden wére.*

*" Dazu weiterfiihrend Kopetzki, in: Kopetzki (Hrsg.) (oben Fn. 31) 42 ff.
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klarung® (Art. 16 Abs. 3).*® In diesem Zusammenhang gewinnt man den Eindruck, als
ware der Patientencharta das Wohl des Patienten wichtiger als sein eigenverantwort-
lich gebildeter Wille.*®

Viele Normen der Patientencharta sind auf dem Abstraktionsniveau von Prinzipien
angesiedelt, deren Geltung sich eigentlich — legt man einen nichtpositivistischen
Rechtsbegriff zugrunde® — ,von selbst“ versteht. Sie bilden einen libergeordneten
normativen Rahmen, der der Gesetzgebung und der Judikatur einen weiten Hand-
lungsspielraum lasst. Das gilt im Besonderen fur die Gebote des Art. 2 und 3 (Schutz
der Menschenwurde und der Personlichkeitsrechte des Patienten; Schutz vor
Diskriminierung). Der Charakter der Patientencharta ahnelt insoweit im Ansatz stark
der Europaratskonvention iber Menschenrechte und Biomedizin.®' Beide Dokumente
schaffen Mindestschutzgarantien zugunsten des Patienten, an die der jeweils
zustandige Gesetzgeber gebunden ist. Sie verbieten es den Vertragsparteien aber
nicht, einen Schutz zu gewahren, der Uber das von den Vertragsparteien eingefor-
derte Schutzniveau hinausgeht.*

Die Patientencharta hat (bislang) — wenn ich recht sehe — zu keiner Anerkennung
neuer Patientenrechte beigetragen. Mit einer Ausnahme: Art. 33 der Patientencharta
ist durch eine unlangst ergangene Novelle zum ArzteG®>® umgesetzt worden.>* Die
Verjahrung von Anspruchen iatrogen geschadigter Patienten wird nunmehr ge-
hemmt, wenn u.a. der Schadiger schriftlich erklart, ,zur Verhandlung Uber eine
aulRergerichtliche Regelung der Angelegenheit bereit zu sein“ (§ 58 a Abs. 1 Satz 1
ArzteG). Hemmung tritt auch ein, wenn ein Patientenanwalt oder eine arztliche

Schlichtungsstelle vom geschadigten Patienten oder vom Schadiger (bzw. einem

8 \/gl. Bernat, Stimmbandlahmungen nach Strumektomie im Lichte des Haftungsrechts, Acta Chirurgica
Austriaca, Suppl. 116 (1996) 25 ff.

* Die amtlichen Erlauterungen zu Art. 16 der Patientencharta, 1824 Beil. Sten. Prot. NR 20. GP 12, betonen die
Legitimitat des arztlichen Paternalismus: ,,Der im Einzelfall auftretende Konflikt zwischen arztlicher Fiirsorge-
pflicht und freier Selbstbestimmung des Patienten ist in jedem Fall vom behandelnden Arzt zu beurteilen.” Vgl.
OGH 23.6.1982 JBI. 1983, 373 (375) = SZ 55/114: ,,[D]er Umfang der &rztlichen Aufklarungspflicht [ist] in
erster Linie unter dem Gesichtspunkt des Wohles des Patienten abzugrenzen und erst in zweiter Linie auch unter
Bedachtnahme auf sein Selbstbestimmungsrecht®.

50v/gl. etwa Alexy, Begriff und Geltung des Rechts? (1994) 22 ff.; Ronald Dworkin, Biirgerrechte ernstgenom-
men (1984) 144 ff.

51 DIR/JUR (96) 2. Zur Entstehungsgeschichte und zum Inhalt der Biomedizinkonvention des Europarats
einfuhrend Rudloff-Schéffer, Entstehungsgriinde und Entstehungsgeschichte der Konvention, in: Eser (Hrsg.),
Biomedizin und Menschenrechte (1999) 26 ff.; Taupitz/Schelling, Mindeststandards als realistische Mdglichkeit.
Rechtliche Gesichtspunkte in deutscher und internationaler Perspektive, in: Eser (Hrsg.), Biomedizin und
Menschenrechte (1999) 94 ff.

52Vgl. Art. 27 der Biomedizin-Konvention und dazu Taupitz/Schelling, in: Eser (Hrsg.) Biomedizin und
Menschenrechte (1999) 26 ff. sowie Bernat, Die Forschung an Einwilligungsunfahigen, RdM 2001, 99 (105).

>3 BGBI. 1 2001/110 (2. Arztegesetz-Novelle).
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bevollmachtigten Stellvertreter eines der beiden) schriftich um Vermittlung ersucht
wird (§ 58 a Abs. 1 Satz 2 ArzteG). Der Ablauf der Verjahrung wird in diesen Féllen
langstens bis zum Verstreichen einer Frist von 18 Monaten gehemmt (§ 58 a Abs. 1
Satz 3 ArzteG). § 58 a Abs. 2 ArzteG stellt klar, dass die Mitwirkung eines haftpflicht-
versicherten Schadigers an der objektiven Sachverhaltsfeststellung keine Obliegen-
heitsverletzung des Versicherungsnehmers begrindet und daher nicht zur
Leistungsfreiheit des Haftpflichtversicherers fuhrt.

§ 51 Abs. 1 Satz 4 ArzteG®® hat — in Umsetzung von Art. 22 der Patientencharta —
eine Auffassung gesetzlich anerkannt, die freilich schon bislang in Lehre und Judika-
tur unumstritten war: ,Der Arzt ist verpflichtet, dem Patienten Einsicht in die Doku-
mentation zu gewahren oder gegen Kostenersatz die Herstellung von Abschriften zu

ermdglichen.“*®

IV. Resimee

Dass es in Osterreich (iberhaupt zur Verankerung der Patientencharta im Wege einer
staatsrechtlichen Vereinbarung (Art 15 a B-VG) kam, zeugt vom Einfluss der Patien-
tenrechtsbewegung auf die Politik. Das Innovationspotential dieses Dokuments ist
dessen ungeachtet recht begrenzt. Denn die Osterreicher kdnnen — gottlob! — ,auf
eine durch Judikatur und Lehre Uber Jahrzehnte hinweg abgesicherte Rechtslage auf
dem Gebiet der Patientenrechte” blicken.®” Es ist also kein Wunder, dass die Patien-
tencharta — im Grolen und Ganzen — blol3 ,eine Kompilation der sich aus der
geltenden Rechtslage ergebenden Patientenrechte*® darstellt. Dieser Umstand ist
aber keineswegs ein Zeichen Uberwiegend uberflissiger Normsetzung im Bereich
des Rechts. Denn mitunter steigt die Akzeptanz von Normen, wenn ihr Inhalt immer

wieder betont und propagiert wird.

> Dass § 58 a ArzteG auf die Patientencharta zuriickgeht, betonen auch die amtlichen Erlauterungen zur RV der
2. Arztegesetz-Novelle, 629 Beil. Sten. Prot. NR 21. GP 39.

*>].d.F. BGBI. 1 2001/110.

%8 Vgl. dazu Kriickl, Der Anspruch des Patienten auf Einsicht in seine Krankengeschichte, OJZ 1983, 281 ff.
Vgl. mit § 51 Abs. 1 Satz 4 ArzteG die in Ausfiihrung von § 10 Abs. 1 Z 4 KAKuUG ergangenen Landesausfiih-
rungsbestimmungen.

>’ Aigner, RdM 2000, 77.

%8 So die zutreffende Einschatzung der amtlichen Erlauterungen zur RV der Patientenrechtscharta, 1824 Beil.
Sten. Prot. NR 20. GP 9.
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Der eigentliche Sinn der Patientencharta ist somit ein ,erzieherischer®: Die Vereinba-
rung zur Sicherstellung der Patientenrechte macht der Offentlichkeit bewusst, welche
Rechte der Patient tatsachlich hat bzw. haben sollte und verschafft auch dem Laien

einen Einblick in die Vielgestaltigkeit des dsterreichischen Medizinrechts.>®

% Fiir deutsches Recht ebenso Francke/Hart, Charta der Patientenrechte (1999) 11 f.
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Recht auf Information. Statement aus polnischer Sicht

von Prof. Dr. Leon Drobnik und Hanna Billert

Polen, ist ein mitteleuropaisches Land mit fast 39 Millionen Einwohner, von denen
65% in den Stadten lebten. Die demographischen Wachstumsindikatoren bewegen
sich in den letzten Jahren im Bereich von null. Das Bruttojahreseinkommen pro
Einwohner betragt ca. 8.000 USD.

Die Lage des Gesundheitswesens in Polen ist im Vergleich zu den anderen europai-
schen Landern nicht besonders erfreulich. Polen hat die niedrigste Arztezahl pro
10.000 Einwohner — 23,5 (1996), wahrend sie in Frankreich 27,7 (1994), Deutsch-
land 35,1 (1995) und in ltalien 51,8 (1992) betragt. Die ernsthaften Probleme des
Gesundheitsschutzsystems in unserem Lande zeigen sich deutlich in der geringeren
Lebenserwartung der Arzte - etwa 3 Jahren bei Mannern und beinahe 15 Jahren bei

Frauen im Vergleich zu den Durchschnittswerten der gesamten Gesellschaft.

Die Patientenrechte als ein Teil der Menschenrechte in Polen kann man besser
verstehen und beurteilen, wenn man die geschichtlichen und kulturellen Hintergrinde
der gegenwartigen Situation der Bevdlkerung von Deutschlands dstlichstem Nach-
barland betrachtet.

Polen hat sich bis zum spaten Mittelalter als ein christlicher Staat dynamisch entwi-
ckelt. Als Vielvolkerstaat im Bundnis mit Litauen, florierte Polen in Osteuropa mit
starker Okonomie, hoch entwickelter Kultur und fortschrittlichen Bildungszentren, von
denen Krakau mit seiner 1356 gegriindeten Jagiellonnischen Universitat auch heute
zu den Bedeutendsten gehoért. Ab dem 18. Jahrhundert aufgeteilt zwischen drei
europaischen GroBmachten, befand sich Polen im Einflussbereich zwei unterschied-
licher Kulturen: der byzantinischen aus Russland und der romischen, zu der von
Anfang an durch die Annahme des Christentums aus dem rémisch beeinflussten
Gebieten Osterreich und PreuBen gehdrte. Polens nationales Bewusstsein wurde mit
Hilfe des Glaubens und der Zugehdrigkeit zu einer alle drei Teile Polens umfassen-
den, einheitlichen Kirche, die die polnische Sprache und Kultur weiterpflegte und
unterstitzte, gestarkt. Nach dem Zweiten Weltkrieg geriet Polen in die Einflusszone

des Stalinismus und dem so genannten Realsozialismus, der durch einen kampferi-
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schen Atheismus und die Relativierung sowohl der Menschenwurde als auch der
Bedeutung des Menschen als Person gepragt wurde.

Die beinahe 50-jahrige ,sozialistische® Erziehung hat in der polnischen Mentalitat
tiefe Spuren hinterlassen, die noch heute deutlich erkennbar sind. In den Zeiten des
Realsozialismus war eine besondere Art des Staatspaternalismus sehr stark ausge-
pragt, bei dem nach dem Motto ,odinica eto Null‘, das nach der Ubersetzung aus
dem Russischen ins Deutsche ,Einer ist Keiner” bedeutet. Mithin war ein Mensch als
Person eigentlich unwichtig und von sehr begrenztem Wert im Vergleich zum
Kollektiv und besonders zu dem Staat. In Polen gab es in den letzten Jahrzehnten
einen heftigen Kampf zwischen der idealistischen katholischen Philosophie mit ihrer
Hochschatzung des Menschen als Gottes Geschopf und der materialistischen
marxistischen Philosophie mit inrer Uberlegenheit von Sozialklassen und Staat tber
das einzelne menschliche Individuum, das eher als materielles Produkt gesehen
werden sollte und nur dann wertvoll sei, wenn es flr den Staat oder fir die fihrende
Menschenklasse nutzlich erscheint.

In den Krankenhausern und Arztpraxen spielte der Arzt eine Vaterfigur fur die
Patienten, die wie Kindern in den klassischen patriarchalischen Familien verpflichtet
waren, dem Vater bedenkenlos zu glauben und seinen Anweisungen zu gehorchen.
Das Vater-Kind-Spiel ist in den polnischen Krankenhausern noch nicht verlernt
worden und die Patientenrechte sind noch immer eher ein Thema fur Juristen und
Ethiker als fur die meisten Patienten.

Trotzt den landesspezifischen Eigenheiten der sozialen und psychologischen
Verhaltnisse sind die Patientenrechte, die in der Verfassung durch den Schutz der
personlichen Freiheit verankert sind, fruhzeitig in das Medizinrecht eingefuhrt
worden.

Die gesetzliche Verpflichtung der behandelnden Mediziner an den ,informed con-
sent” wurde zuerst im Jahr 1950 im Zusammenhang mit der operativen Behandlung
eingefiihrt. Im Arzteberufsgesetz von 1952 wurde dies Pflicht der bewussten Zu-
stimmung auf alle chirurgische Eingriffe, sowie auf die Biopsien und die Elektrothera-
pie erweitert (1,2,3). Die Voraussetzung fur die Zustimmung sollte eine arztliche
Aufklarung uber den Krankheitsverlauf und die Therapieplane sein. Weil der Begriff
warztliche Aufklarung“ sehr unscharf blieb und die Verbreitung der arztlichen Fach-

sprache zu wesentlichen Missverstandnissen fuhren konnte, hat man in dem Gesetz
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uber Institutionen fir die medizinische Firsorge den Begriff ,richtige Informationen®
eingefuhrt.
Finf Jahre spéter, in dem Gesetz Uber den Arzteberuf vom 5. Juli 1996, hat man die
heutige Version des ,informed consent® normiert. Die Zustimmung des Patienten zu
einem therapeutischen oder klinisch-experimentellen Behandlungsvorschlag soll erst
nach einer umfanglichen und verstandlichen Aufklarung, schriftlich gegeben werden.
Die Wirksamkeit des bewussten Einverstandnisses ist von verschiedenen Voraus-
setzungen abhangig, wie z.B.:

1. Kompetenz,
Erklarung,
Verstandnis,

Freiwilligkeit,

o & 0D

Zustimmung.

Unter der ,Kompetenz” versteht man hier vor allem den intellektuellen Zustand des
Patienten, der eine objektive, rationelle Wahrnehmung der eigenen Situation, sowie
das Nachvollziehen der Therapiemdglichkeiten und die genaue Einschatzung des
damit verbundenen Risikos, ermdglicht. Inkompetent in diesem Sinne sind Neugebo-
rene und Kleinkinder sowie Patienten, die unter der starken Wirkung von Alkohol und
anderen Drogen stehen oder mit Storungen der Hirnfunktion und posttraumatischen
Gesundheitsveranderungen zu kampfen haben. Kinder unter 16 Lebensjahren
werden, obwohl dazu keine gesetzliche Pflicht besteht, in den Krankenhausern von
Poznan sensibel, aber auch ausfuhrlich Uber die Krankheit und geplanten Therapie-
Methoden informiert und unterschreiben die schriftliche Zustimmung zusammen mit
ihren Eltern.

Einen gewissen Einfluss auf die Kompetenz des Patienten haben, neben der krank-
heitsbedingten Hirnfunktion und Bewusstseinlage, das Ausbildungsniveau und die
Lebenserfahrung des Patienten, sowie seine Erziehung. Aus falscher Hoflichkeit
scheuen sich viele polnische Patienten dem Arzt Fragen zu stellen, auch wenn sie
dessen Erklarungen nicht verstehen und willigen in eine Therapie- oder einen
Versuchs-Vorschlag ein, den sie uberhaupt nicht begreifen.

Die Aufklarung durch den Arzt sollte sich an den intellektuellen Fahigkeiten des
Patienten orientieren, jedoch scheinen die Mediziner wegen mangelnder Kenntnisse

im Bereich der Psychologie und der Psycho-Soziologie sowie auf Grund des standi-
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gen Zeitdrucks dabei oftmals leicht Gberfordert zu sein. Ein Gesprach zwischen Arzt
und Patient unter diesen Stressbedingungen erinnert eher an ein solches im Vater-
Sohn-Verhaltnis, als an eine richtige Partnerschaft, die die Grundvoraussetzung flr
die bewusste Zustimmung zur Behandlung sein soll.

In der Verordnung des Gesundheitsministeriums vom 20.12.2002 Uber die klinische
Forschung, ist die Durchfihrung einer genauen Aufklarung des Patienten oder
seines gesetzlichen Vertreters, z.B. des Vormunds, sehr sorgfaltig beschrieben
worden (4). Die in der Verordnung geforderten Schritte sind an die europaische
Richtlinie der ,good clinical practice und des ,informed consent” angepasst.

Ob der Patient die arztlichen Ausfihrungen genau verstanden hat, ist manchmal
schwierig zu beurteilen. Dies ist vor allem auf Grund des ungenugenden Wissens
des Patienten oder wegen mangelnder Sprachkenntnisse, was im vereinigten Europa
keine Seltenheit mehr darstellt, der Fall. Fir eine genaue Prifung der didaktischen
Erfolge des Arztes gibt es nicht viele Mdglichkeiten. Geschuldet ist dies dem Zeit-
mangel, der ungeniigenden Ausbildung der Arzte im Bereich der Patientenpadago-
gik, dem Stress vor chirurgischen Eingriffen und dem Empfinden einer zu
aufdringlichen Fragestellung als eine Belastung.

Die fur eine wirksame Zustimmung zu den therapeutischen Vorschlagen notwendige
Freiwilligkeit ist dabei nur scheinbar selbstverstandlich. Denn dem Patienten ist
durchaus bewusst, dass seine Wahl begrenzt ist durch die finanziellen Moglichkeiten
des Krankenhauses, der Privatpraxis des behandelnden Arztes oder den Preis des
optimal wirksamen Medikamentes. In den Untersuchungen der letzten Jahre hat man
festgestellt, dass etwa ein Drittel aller Kranken in den Ostgebieten Polens nicht in der
Lage sind, dringend bendtigte Arzneimittel zu kaufen. Die kollabierende Organisation
des Gesundheitswesens in Polen hat einen wesentlichen Einfluss auf die Frustrati-
onsstimmung in unserer Gesellschaft.

Dies betrifft nicht nur kostenintensive Behandlungsverfahren, wie Transplantationen,
Herzchirurgie und Neurochirurgie, sondern auch diagnostische Verfahren auf dem
Gebiet der inneren Medizin und der Chirurgie.

Die Klonierungsversuche und Retorten-Babys sorgen zudem fiir eine starke Disso-
nanz im Moralempfinden breiter Kreise der Gesellschaft(5). Die immer tiefere
Spaltung zwischen den aussichtsreichsten Behandlungsmethoden und den realisti-
schen Madglichkeiten, diese zu erhalten, erdffnet einen groRen Spielraum fir ,grau-

Okonomische Aktivitaten“, wie Korruption, Spekulation, Diebstahl und andere
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Verbrechen. Auf diese Weise schwacht die Geflhllosigkeit der Makrookonomie die
Bedeutung und Wirksamkeit von gesetzlichen und ethischen Regeln. Im Kontext der
realen Lebensumstande erscheint das Festgerede vom Recht des Patienten auf
Information als Teil des gesetzlichen Schutzes der Menschenwtrde als unglaubwdur-
dig.

Vor einem solchen Hintergrund sind die Auswirkungen seiner Zustimmung dem
Patienten nicht vollkommen bewusst - teilweise erinnert die Entscheidung des
Kranken bei der Wahl der Therapie mehr an einen Glicksspiel. Um die Patienten-
rechte und damit den ,informed consent® mehrheitsfahig zu machen, misste man
sich mehr an den tatsachlichen Lebensumstanden der Patienten orientieren und die
ethischen und moralischen Mafstabe nicht nach individuellen und kollektiven
Kategorien differenzieren.

Die Patientenwartelisten fur Augen-, Huftgelenks- oder sogar Krebsoperationen, die
ein wenig Aufsehen erregendes Sterben der ,Kunden®, um es in der heutigen
Sprache zu sagen, zur Folge haben, zwingen vor allem altere Menschen in der
medizinischer Grauzone Hilfe zu suchen und sind ein eindeutiges Indiz fur eine
unmenschliche Machtpolitik, die Recht und Ethik als Tauschungswerkzeuge benutzt.
Die Menschenwtrde bleibt zumindest in Polen, wie zu alten stalinistischen Zeiten,

auch heute, nach der politischen Wende, ein utopischer Begriff (6,7).

Die Behandlung ohne bewusste Zustimmung des Patienten war in Polen eigentlich
seit vielen Jahren gut geregelt. Solche Therapien hat man in lebensbedrohlichen
Situationen immer dann gewagt, wenn:

1. der Patient auf Grund seiner Bewusstseinlage inkompetent blieb,

2. ein Kontakt mit dem Vormund zur richtigen Zeit nicht mdglich war,

3. die Indikationen fir die operative oder intensive Therapie dringend erforder-

lich waren oder
4. die Diagnose und Therapie durch einen anderen erfahrenen Arzt der glei-

chen Fachrichtung bestatigt wurden.

Die Notfallmedizin und das Rettungswesen funktionieren auf Grund der Notstandssi-
tuation meistens ohne ,informed consent, aber die Transparenz der kritischen

Situationen sowie die Offenheit und Selbstverstandlichkeit der Rettungsaktion liefen
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wenig Raum fur Misstrauen, Zweifel und Verdachtigungen. Das erklart die relative

Seltenheit der Strafverfahren gegen Notfallarzte.

Die Zwangstherapie als Strafe des Staates gegen Dissidenten oder andere politische
Gegner ist in Polen bzw. in der polnischen Psychiatrie, im Gegensatz zu anderen
totalitar regierten Landern, nie ein ernsthaftes Problem gewesen. Eher wurde die
polnische Psychiatrie als eine Rettungsmoglichkeit fur diejenigen angesehen, die
verschiedentlich in Konflikt mit dem Gesetz geraten waren.

Die Zwangstherapie war von Beginn an als eine Ausnahme von der Regel der
bewussten Behandlungszustimmung vorgesehen. Noch bis in die achtziger Jahre
des 20. Jahrhunderts war die Zwangstherapie gegen den Willen des Patienten in
Polen in psychiatrischen Akutfallen, wie z.B. Alkoholismus und Drogensucht, Wene-
rischer Krankheit (friher auch bei der Tuberkulosebehandlung) oder Infektionskrank-
heiten, erlaubt. In der Verordnung des Gesundheitsministeriums vom 19. Dezember
2002, ist eine Liste von Infektionskrankheiten aufgelistet, bei denen eine Schutzimp-
fung Pflicht ist. Diese Schutzimpfung darf aber nur dann durchgefuhrt werden, wenn
eine schriftlich bestatigte bewusste Einwilligung vorhanden ist. Die Arzte haben fiir
derartige Falle keine Zwangsinstrumente zur Hand (und wollen solche auch nicht
haben). Eine Liste der sich weigernden Patienten soll demnach dem Sanitatsinspek-
tor vorgelegt werden (8,9). Das Gesetz sagt jedoch nichts zu den Folgen der Verwei-
gerung. Regelungen bestehen indes flr die ahnlich gelagerten Falle der
Blutentnahme bei Verkehrsunfallbeteiligten zur Bestimmung der Alkohol- und
Drogenkonzentration. Dem Willen des Patienten darf nur dann zuwider gehandelt
werden, wenn seine Wahrnehmung der Wirklichkeit aus verschiedenen Grinden
beschrankt ist und sein Verhalten sein eigenes oder das Leben anderer Menschen
bedroht.

Rechtliche Ausnahmeregeln finden Anwendung in den Fallen der Behandlung von
Kindern in Lebensgefahr, in denen die Zustimmung zu einer Operation, die mit
erheblichen Risiken verbunden ist, durch die Eltern oder andere bevollmachtigte
Pflegepersonen verweigert wird. In solchen Situationen soll die Diagnose und der
Therapieplan durch eine beratende Arzteversammlung bestatigt werden und ein
Prozess uber die Einschrankung der Elternrechte hinsichtlich der Zustimmung fur die
konkrete lebensrettende Operation soll vor dem zustandigen Gericht schnellstmdg-

lich durchgefihrt werden (10). In meiner Uber 30-jahrigen Berufserfahrung in der
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Anasthesie und Intensivmedizin musste ich zweimal ein solches Problem mit Hilfe
von Psychologen, Priestern, Juristen und meinen arztlichen Kollege I0sen.

Einen typisches Beispiel fur einen solchen Fall liefert die Krankheitsgeschichte eines
kleinen Kindes, das wahrend der Arbeiten auf einem Bauernhof komplizierte offene
Knochenfrakturen an einem Bein mit einer Schadigung der Femoralarterie und
anderen GefaBen erlitt. Infolge der zahlreichen Verletzungen und Wundeninfektionen
entstand eine nekrotische Veranderung am linken Bein mit nachfolgenden septi-
schen Schock und progressiver Organeninsuffizienz unter der pathologischen
Wirkung von bakteriellen Toxinen. Als lebensrettendes Verfahren blieb nur die
Beinamputation und sehr wenig Zeit diese durchzuflihren. Die Eltern hatten die
Zustimmung zu dieser Operation verweigert, obwohl sie informiert wurden, dass
ohne diesen chirurgischen Eingriff ihr 7-jahriger Sohn sterben wurde. Der Last der
Verantwortung der Eltern fir eine den Korper verletzende Operation am eigenen
Kind war zu grop, da sie zukunftige Vorwirfe des Sohnes firchteten, der nach ihrer
Ansicht als ,VerkrUppelter® in einem kleinen Dorf keine Zukunft haben konnte. Zudem
hatten sie auch Angst vor den kritischen Meinungen und Urteilen in ihrem Heimat-
dorf. Nach der Operation, als sich der allgemeine Zustand des Kindes sichtlich
gebessert hatte, war den Eltern die Erleichterung anzusehen.

In diesem Fall waren die Leute, die nach den Werten des traditionell familiaren und
staatlichen Paternalismus erzogen wurden, nicht in der Lage eine richtige Entschei-

dung zu treffen.

Man hat heute in Polen den Eindruck, dass die Mentalitatsveranderungen bei den
Medizinern und Patienten sehr langsam vonstatten gehen. Aber es geht voran. Der
Paternalismus ist insbesondere noch an den Schulen und Universitaten sowie in den
Amtern und Krankenh&usern stark ausgepragt. Die Menschenwiirde und Menschen-
rechte galten in Polen Uber 50 Jahre lang als kleinburgerliche oder bigotisch-
christliche Reminiszenz an die mittelalterliche, d.h. an eine schlechte, dimmere,
ungebildetere und unzivilisiertere Vergangenheit. Mit dieser historischen Last fallt
eine Veranderung in der Denkweise schwer. Dazu zeigen die neue Erfahrungen des
Durchschnittsburgers in meinem Land, dass die alte Verachtung klassischer Werte
und Tugenden wie Ehrlichkeit, Liebe, Verantwortung, Treue, Zuverlassigkeit und
Wahrheit mit neuem Gesicht und neuen Parolen zurlickgekommen sind, was zu

generellen Misstrauen fuhrt. Die tief verwundete Moral der polnischen Gesellschaft
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steckt neue Schlage ein, wodurch sich die deutliche Zurtickhaltung bei der Akzep-
tanz von ethisch begrindeten neuen rechtlichen Vorschriften erklart, die nicht in
Einklang mit den tagtaglichen Realitdten stehen. Ohne die harmonische Entwicklung
der Moral der Makrodkonomie, ohne bessere Bildungsmdglichkeiten, ohne Aufwer-
tung der Bedeutung eines Menschenlebens in der Welt wird der ,informed consent*
in vielerorts ein schoner, aber leerer Begriff bleiben und die wahre Bedeutung wird
von den Patienten wie das alte Motto: ,Lasciate ogni speranza“ empfunden. Als von
der Natur aus optimistischer Anasthesist hoffe ich noch immer, dass die Entwicklung
der Medizin und Patientenrecht in Polen und allen anderen Landern auch weiterhin

eine gute Entwicklung nimmt.
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Wie realistisch ist der "informed consent"?

von Prof. Dr. Gerfried Fischer

l. Konzept und Anforderungen des "informed consent”

1. Bedeutung

Das Erfordernis des "informed consent" bedeutet zweierlei: Erstens: Die arztliche
Behandlung beinhaltet einen Eingriff in Kérper und Gesundheit des Patienten und ist
deshalb nur mit dessen Einwilligung zulassig. Zweitens: Die Einwilligung ist nur
wirksam, wenn der Patient aufgeklart bzw. informiert worden ist. Wie schon der
Terminus "informed consent" zeigt, handelt es sich um einen Grundsatz, den es auch
in anderen Rechtsordnungen, wie denen des anglo-amerikanischen Rechtskreises
gibt, der aber dariber hinaus wohl in allen rechtsstaatlich verfassten Landern gilt. In
Deutschland ist er durch die Rechtsprechung der Straf- und Zivilgerichte entwickelt
worden und findet heute seine verfassungsrechtliche Grundlage in Art. 1, 2 GG.
Geschutzt ist das Selbstbestimmungsrecht des Patienten, das nach der Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts im Schutz der Wirde und Freiheit des

Menschen und seinem Recht auf Leben und kdrperliche Unversehrtheit wurzelt®.

Mit dem Erfordernis des "informed consent" als solchen durften heute wohl auch die
meisten Arzte ihren Frieden gemacht haben. Das war nicht immer so. Vor bald 30
Jahren habe ich meinen ersten Vortrag zur arztlichen Aufklarungspflicht vor nieder-
sachsischen Orthopaden gehalten. Beim Vorgesprach sagte mir deren damaliger
Vorsitzender: "Ich nehme das alles nicht so ernst. Ich frage mich, ob ich meinen
Vater in der entsprechenden Situation operieren wirde, und wenn ich das bejahe,
dann operiere ich." Er hat sich nach meinem Vortrag vorsichtiger geaufRert, aber wohl
weniger aus Einsicht in die Notwendigkeit der Aufklarung, sondern eher, weil ihm die

rechtlichen Risiken seiner Maxime bewusst geworden waren.
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2. Inhaltliche Anforderungen

Auch wenn die Mehrzahl der Arzte inzwischen das Prinzip des "informed consent"
wohl fur richtig halt, haben sie doch regelmaRig in zwei Punkten Bedenken. Sie
betreffen die Ausgestaltung durch die Rechtsprechung. Der erste, namlich die
Sanktionierung der Aufklarungspflichtverletzung als Korperverletzung, lasst zwar
emotional die Wogen hochgehen, ist aber eher von rechtsdogmatischer als von
praktischer Bedeutung und deshalb auch nicht unser heutiges Thema. Das sachlich
weit gewichtigere Bedenken betrifft die inhaltlichen Anforderungen. Diese scheinen
auf den ersten Blick gar nicht einmal so streng zu sein. Der Patient soll Wesen,
Bedeutung und Tragweite der Behandlung erfassen kénnen®'. Er muss, wie es so

t%2. Dazu brauchen

schon heif’t, "im groflen und ganzen" wissen, worin er einwillig
ihm die Risiken nicht medizinisch exakt und nicht in allen denkbaren Erscheinungs-
formen dargestellt zu werden, vielmehr soll ein allgemeines Bild von der Schwere
und Richtung des konkreten Risikospektrums geniigen®. Die Aufkldrung soll dem
Patienten kein medizinisches Entscheidungswissen vermitteln, sondern ihm aufzei-
gen, was der Eingriff fiir seine personliche Situation bedeuten kann®. Das hért sich -
bis auf vielleicht den letzten Satzteil - relativ malvoll und realistisch an, ist aber flr
den Eingeweihten eher die Stimme des Wolfs bei den sieben Geil’lein, nachdem er

Kreide gefressen hat.
a) Behandlungsrisiken

Die wirklichen Probleme des Aufklarungsumfangs zeigen sich erst bei den Behand-
lungsrisiken. Hier hat die deutsche Rechtsprechung im Gegensatz zu vielen auslan-
dischen Gerichten wiederholt betont, dass es nicht allein auf die Wahrscheinlichkeit
der Schadigung ankommt, sondern dass auch uber sehr seltene Risiken informiert
werden muss, wenn sie im Falle ihres Eintritts die Lebensfihrung schwer belasten

und fur die Behandlung typisch, fir den Laien aber eher unerwartet sind. So hat der

% BVerfG NJW 1979, 1925, 1930 f.

" BGHZ 29, 176, 180.

82 BGHZ 90, 103, 105 f.; 102, 17, 23; 144, 1, 7; Laufs, in: Laufs/Uhlenbruck, Handbuch des Arztrechts,
3. Aufl. 2002, § 63, Rn. 5; Steffen/Dressler, Arzthaftungsrecht, 9. Aufl. 2002, Rn. 394; Staudin-
ger/Hager, 13. Bearb. 1999, § 823 Rn. | 83.

® Katzenmeier, Arzthaftung, 2002, S. 327; BGHZ 144, 1, 7; Giesen, Arzthaftungsrecht, 4. Aufl. 1995,
Rn. 258; MiuKo/Wagner, 4. Aufl. 2004, Rn. 714.

8 Steffen/Dressler’, Arzthaftungsrecht, 9. Aufl. 2002, Rn. 329.
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Bundesgerichtshof das Risiko, bei einer Polioschutzimpfung eine Lahmung zu
erleiden, fur aufklarungsbedurftig gehalten, obwohl die Schadenshaufigkeit nur 1:4,4
Millionen betrug®®. Ebenso hat er verlangt, dass bei einer Myelographie iber das
Risiko von Lahmungserscheinungen bis hin zur Querschnittslahmung informiert wird,
und er hat den Arzt, der hieriber nicht aufgeklart hatte, haften lassen, obwohl der
Patient keine derartige Lahmung, sondern einen Krampfanfall bekommen und sich in
Folge dessen den Oberarm gebrochen hatte®.

b) Behandlungsalternativen

Soweit es um die Aufklarung uber Behandlungsalternativen geht, ist die Rechtspre-
chung weniger streng. Die Wahl der richtigen Behandlungsmethode ist grundsatzlich
allein Sache des Arztes®’.

Allerdings handelte es sich meist um Falle, in denen keine echte Alternative be-
stand®®. Gibt es eine echte Alternative, so ist dariiber aufzukldren, wenn die Chancen
etwa gleichwertig, die Risiken aber unterschiedlich sind wie bei der Wahl zwischen
Intubationsnarkose und Periduralanaesthesie®. Das Gleiche gilt, wenn das Risiko
durch die Wahl einer besseren Behandlungsmethode signifikant verringert werden
kann7°, aullerdem wenn der Eingriff nur relativ indiziert ist. Letzteres hat der BGH vor
allem angenommen, wenn bei Bandscheibenvorfallen noch eine konservative

Behandlung méglich ist”

oder wenn statt einer praventiven Entfernung der Brust
oder des Uterus auch abgewartet werden kann, ob eine bdsartige Entwicklung
eintritt’?. Im letztgenannten Fall hangt die Entscheidung vom individuellen Sicher-

heitsbedurfnis der Patienten ab, und dies soll der Arzt ermitteln”>.

® BGHZ 144,1, 7.

% BGH VersR 1996, 194.

®7 Steffen/Dressler’ Rn. 375; Katzenmeier, Arzthaftung, S. 331

% vgl. Steffen/Dressler’ Rn. 384.

%9 vgl. Steffen/Dressler’ Rn. 381, S. 189.

" Steffen/Dressler® Rn. 381 S. 192; BGHZ 88, 248, 251.

" BGH NJW 2000, 1788.

"> BGH NJW 1992, 2354; 1997, 1637; 1998, 1784.

"® Garrison/Schneider, The Law of Bioethics: Individual Antonomy and Social Regulation, St.
Paul/USA 2002, S. 134.
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Il. Idee und Wirklichkeit

Dass es an sich Sache des Patienten ist zu entscheiden, ob und wie er behandelt,
d.h. ob und wie in seinen Kdrper und seine Gesundheit eingegriffen wird, lasst sich
nicht bezweifeln. Ebenso ist es klar, dass diese Entscheidung nur dann vollstandig
seine eigene ist, wenn er zumindest die Moglichkeit erhalt, Risiken und Alternativen
zur Kenntnis zu nehmen. Um eine eigene ausgewogene Entscheidung zu treffen, die
gleichermalRen dem Willen und dem Wohl des Patienten entspricht, musste dieser
die verschiedenen Alternativen mit samtlichen Vor- und Nachteilen erfahren und
verstehen, diese gegeneinander abwagen und dann diejenige auswahlen, die (nach
seiner Auffassung) die geeigneteste ist. Eine derart rationale Entscheidungsfindung
ist jedoch nicht die Regel, sondern allenfalls eine seltene Ausnahme. Dafur gibt es

verschiedene Griinde.

1. Verstehen und Merken

Die Schwierigkeiten beginnen schon damit, dass nur ein Teil der arztlichen Informati-
on vom Patienten verstanden wird. Einer der Grinde dafir ist das Wissensgefalle
zwischen Arzt und Patient. FUr den Experten ist vieles selbstverstandlich, was dem
Laien unbegreiflich ist, ein Phanomen, das wir zu unserem Leidwesen fast taglich in
unseren Vorlesungen erfahren, und natlrlich auch oft genug im Dialog zwischen
Medizinern und Juristen. In diesem Punkt ist freilich am ehesten Abhilfe mdglich.
Aufklarung lasst sich zwar nicht vollstandig, aber doch in groRem Umfang standardi-
sieren. Soweit das zutrifft, kann auch vorher an Laien erprobt werden, inwieweit sie
den Inhalt verstehen. Es bedarf dann jedoch aullerdem einer entsprechenden
Schulung der Arzte, damit sie erkennen und verinnerlichen, wie eine laienorientierte
Aufklarung zu erfolgen hat. Das ist einer der Punkte, in denen computergestutzte

Aufklarungsprogamme von gro3em Nutzen sein kdnnen.

Auf diesem Wege kann man naturlich nur das allgemeine Wissens- und Verstand-
nisgefalle herabsetzen, nicht aber das intellektuelle Gefalle innerhalb der Patienten-
schaft. Es gibt eine wohl nicht so geringe Zahl von Menschen, denen auch einfachste
Fakten und erst recht Zusammenhange kaum klarzumachen sind. Hier kann und

muss der Arzt versuchen, Inhalt und Umfang der Information dem anzupassen, was
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der Patient aufnehmen und begreifen kann. Ist der Patient durch die Komplexitat des
an sich notwendigen Wissens Uberfordert und kann dies Hindernis nicht mit zumut-
baren Mitteln durch eine seinem Verstandnis angepasste Form der Aufklarung
beseitigt werden, dann kann deswegen natlrlich nicht die Behandlung unterbleiben,
jedenfalls wenn sie indiziert ist. Der Patient muss vielmehr moglichst dazu gebracht
werden, selbst zu erkennen, dass eine weitergehende Aufklarung nicht moglich ist
und er deshalb darauf verzichtet. Aber dieser Verzicht darf immer erst am Ende des

erfolglosen Aufklarungsversuchs stehen, nicht ihn ersetzen.

Eng mit dem Verstehen verbunden ist ein weiteres Problem, namlich das des
Merkens von Informationen. Bei ersterem haben wir es in juristischer Terminologie
mit der Frage des Zugangs zu tun, bei letzterem mit der der Speicherung. Der
Patient muss die aufklarungsbedurftigen Tatsachen nicht nur im Augenblick der
Informationserteilung gehért und verstanden haben. Er muss sie sich auch solange
merken, bis seine Entscheidung fallt, weil andernfalls ja keine Abwagung stattfinden
kann. Zur Frage, was Patienten vom Aufklarungsgesprach behalten haben, gibt es
empirische Studien. Sie sind allerdings nur zum Teil hilfreich. Bei Patienten, die erst
4 - 6 Monate nach der Operation befragt worden sind, ist es kein Wunder, dass sie
sich nur an 42 % des Aufklarungsinhalts erinnern konnten und dass alle Befragten
wesentliche Punkte des Gesprachs vergessen hatten’. Dies kann auf ganz norma-
len Erinnerungsschwund beruhen und besagt nicht, dass die nicht reproduzierbaren
Informationen nicht erteilt worden sind. Ebenso erinnern sich Ubrigens Patienten
dann an Tatsachen, die ihnen gar nicht mitgeteilt worden sind, geben also falsch-
positive Antworten. So wurden z.B. Patienten befragt, die schriftlich lediglich darin
eingewilligt hatten, dass ihre Krankenunterlagen fur Lehre und Forschung verwendet
werden durften. Bei einer Befragung zum Inhalt, die eine Woche danach stattfand,
gaben 50 % an, sie hatten in die Einnahme eines zu erforschenden Arzneimittels
eingewilligt, 60 %, sie hatten der Teilnahme an Forschungstests zugestimmt’.
Wirklich aussagekraftig sind daher nur Befragungen, die kurz vor oder nach der
Entscheidung der Betroffenen erfolgen. Entsprechende Studien scheinen selten zu

sein,”® zeigen allerdings auch, dass ein erheblicher Teil der Patienten wesentliche

" Robinson/Merav, Informed Consent: Recall by Patients Tested Postoperatively, 22 Annals Thoracic
Surgery, 209 (1976). Kritisch dazu Meisel/Roth, 25 Ariz. L. Rev. 265, 295 (1983).

’® Bericht bei Meisel/Roth, 25 Ariz. L. Rev. 265, 294 (1983).

’® |In einer Ende 2002 publizierten kanadischen Studie wurden die Patienten zwischen 3 und 12
Wochen, durchschnittlich 33 Tage nach der Aufklarung befragt. Dies soll der Realitat der klinischen



37

Aufklarungsinhalte nicht wiedergeben kann. Berichtet wird aus den USA Uber eine
Untersuchung an 200 Krebspatienten, die Einwilligungsformulare fir Chemotherapie,
Bestrahlung oder operative Behandlung unterschrieben hatten”’. In der Befragung,
die einen Tag nach der Aufklarung stattfand, konnten nur 60 % ihre Behandlung
richtig beschreiben, nur 59 % deren wesentlichen Zweck nennen, nur 55 % ein
einzelnes grofReres Risiko bzw. eine Komplikation und lediglich 27 % eine Behand-
lungsalternative. Dieses Ergebnis ist erschreckend, zeigt aber in erster Linie, wie
wenig sich Formularaufklarungen einpragen. Zwar wird in dem Bericht erwahnt, dass
auch mundliche Erklarungen gegeben worden seien, ohne dass aber Uber deren

Inhalt und Umfang irgendwelche Feststellungen getroffen werden.

Bei der wohl umfangreichsten deutschen Studie, namlich der von Ehlers aus der
Mitte der 80er Jahre, besteht der Einwand einer zu spaten Kontrolle nicht, da die
Patienten vier Stunden nach dem Aufklarungsgesprach befragt wurden®. Hier sollten
Patienten in einem Fragebogen u.a. angeben, ob sie Uber Komplikationen und
Gefahren wie Uber alternative Behandlungsmaglichkeiten bei der Operation (und der
Narkose) informiert wurden. Von 108 Patienten, die die Bogen zurlcksandten,
bejahten 81 (= 75 %) die Aufklarung Uber Komplikationen und Gefahren der Operati-
on, 24 (= 22,2 %) verneinten sie’®. Nur 7 Patienten (= 6,5 %) gaben an, (iber Be-
handlungsalternativen aufgeklart worden zu sein, 23 (= 21,3 %) verneinten es,
wahrend bei 63 Patienten (= 67, 6 %) angeblich keine Alternative bestand®. Fiir die
Narkose wurde ein Hinweis auf Komplikationen nur von 6, auf andere Narkosemadg-

lichkeiten nur von 5 Patienten bejaht®’

. Es ist in dieser Studie jedoch nicht untersucht
worden, was den Patienten tatsachlich mitgeteilt worden ist. Die Frage, was sie
verstanden und sich gemerkt haben, wurde also nicht gestellt. Dass es, wie Ehlers

meint, unmoglich sei, den Patienten das flir eine ordnungsgemafle Aufklarung

Praxis aufgrund der Wartelisten besser entsprechen als die Befragung innerhalb weniger Stunden; s.
Chan/Irish/Wood/Rotstein/Brown/Gullane/Lockwood, Patient Education and Informed Consent in Head
and Neck Surgery, 128 Archives Otolaryngol Head & Neck Surgery (2002) 1269-1274. Die durch-
schnittliche Erinnerung an Risiken betrug hier 39,1 %, bei Patienten, die nur mindlich aufgeklart
waren, 29,5 %, bei solchen, die zusatzlich ein Merkblatt mit lllustrationen erhalten hatten, 50,3 %. Der
Aussagewert der Studie ist durch die spate Befragung nicht gestarkt worden; denn erhalten soll der
Patient die Informationen, die er zur Zeit seiner Einwilligungsentscheidung braucht, und diese fallt bei
Operationen mit Warteliste normalerweise nicht erst am Tag des Eingriffs, sondern weit vorher.

"7 Cassileth/Zuphis/Sutton-Smith/March, Informed Consent-Why are its Goals Imperfectly Realizd?
302 New Eng J Med (1980), 896, 897.

’® Ehlers, Alexander, Die arztliche Aufklarung vor medizinischen Eingriffen, 1987, S. 120.

® 2a0. S. 239, Tabelle 41, 3 Patienten ohne Angaben.

% 2a0. S. 238, Tabelle 38, 5 Patienten ohne Angaben.

8" 2a0. S. 239, Tabelle 40, 18 Patienten ohne Angaben.
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erforderliche Wissen Uber Risiken und Behandlungsméglichkeiten mitzuteilen, wird
mit seinem Studiendesign nicht nachgewiesen. Dies ist aber ein Manko, das auch fur
viele amerikanische Aufkldrungsstudien festgestellt worden ist®, einschlieRlich der

oben bereits erwahnten Brustkrebsstudie.

Das andert allerdings nichts an der Realitat, dass ein nicht geringer Teil der Patien-
ten sich nur einen Teil der fUr seine Entscheidung eigentlich erforderlichen Informati-
onen merkt und sie versteht. Dies gilt sowohl fur die schriftliche wie flr die mundliche
Aufklarung. Bei ersterer steht dem Patienten zwar die gesamte Information zur -
auch wiederholten Abrufung - zur Verfliigung. Sie ist jedoch nicht an sein individuelles
Verstandnis angepasst. Dafur besteht bei der mundlichen Aufklarung die Gefahr,
dass ein Teil der Informationen schon wahrend des Gesprachs wieder vergessen
wird. Dort wo der Patient Gber mehr als ein oder zwei wichtige Punkte, insbesondere
also mehrere Risiken zu informieren ist, kann eine wirksame Aufklarung wohl nur auf
kombiniertem Wege erfolgen®®. Dies ist der Punkt, in dem der Einsatz neuer Medien,
also eine computergestutzte Aufklarung sicher noch erhebliche Verbesserungen

bringen kann®:.

Gerade bei der Risikoaufklarung stellt sich jedoch ein weiteres Problem, das jeder
kennt, der als Patient einmal den fast untauglichen Versuch gemacht hat, sich den
Inhalt eines Medikamentenbeipackzettels zu erschlieRen. Je umfangreicher er ist,

desto weniger versteht und behalt man®.

2. Die Problematik der Abwagung

Was noch gravierender ist: Je mehr Informationen der Patient bekommt und behalt,
desto schwieriger wird fur ihn die Entscheidung. Die Abwagung, die er treffen muss,
wird nicht dadurch leichter, dass er eine Vielzahl von Gewichten auf die Waagscha-
len legen muss, und es kommt hinzu, dass er schlecht einschatzen kann, wie viel

jedes einzelne wiegt. Mitunter werden schon die Aussagen darlber, wie haufig sich

82 Meisel/Roth, 25 Ariz.L.Rev. (1983), 265, 272 f.

8 3. dazu die oben Fn. 17 genannte kanadische Studie, wonach sich die Erinnerung bei kombinierter
Aufklarung von durchschnittlich 29,5 % auf 50,3 % erhohte.

#S. dazu Jimison/Sher/Appleyard/Le Vernois, The Use of Multimedia in The Informed Consent
Process, 5 JAMIA 245-256 (1989).
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ein bestimmtes Risiko verwirklicht, voneinander abweichen. Aber selbst wenn
insoweit auf Seiten der Mediziner Einigkeit bestehen sollte, was fangt der Patient
damit an? Dass Bruch- und Prozentrechnung fur viele ein Buch mit sieben Siegeln
sind und bleiben, wissen wir noch aus der Schule, und das ist bei vielen Patienten
nicht anders®. Das man bei einem Risiko von 50 % schlechte Karten hat, sollte
eigentlich klar sein, obwohl Roulettespieler auch das in Zweifel ziehen werden. Aber
ab welchem Risiko man sich bei einem nur relativ indizierten Eingriff eher gegen
diesen entscheidet, ob die Schwelle bei 0,1 %, 1 %, 5 % oder 10 % liegt, lasst sich
rational nicht mehr begrinden. Man kann naturlich versuchen, dem Patienten die
Grolke des Risikos anhand von Parallelbeispielen aus dem taglichen Leben, etwa der
Autofahrt in der rush-hour oder mit einem Tempo von 180 km/h auf der Autobahn zu
erlautern. Ein wirklicher Vergleich durfte jedoch schon daran scheitern, dass fur
diese Aktivitaten noch weit weniger exakte Risikoeinschatzungen zur Verflgung
stehen. Eine objektive Abwagung wie bei der Losung einer mathematischen Glei-
chung wird dadurch nicht ermdglicht. Im Gegenteil wird die Entscheidung viel starker
von subjektiven Momenten beeinflusst. Der Patient wird sich eher fur den Eingriff
entscheiden, wenn man ihm klar macht, dass eine Erfolgschance von 90 % besteht,
als wenn man ihm sagt, dass das Misserfolgsrisiko 10 % betragt®’.

Damit stellt sich aber die Frage, ob die Vorstellung vom rational abwagenden
Patienten Uberhaupt realistisch ist. Dagegen sprechen zwei Grinde, zum einen die
allgemeine Erfahrung, dass komplexe Entscheidungen nur selten wirklich bis zu
Ende durchdacht werden, zum andern, dass der betroffene Kranke zu einem solchen
Denk- und Abwagungsprozess besonders schlecht, wenn nicht gar am allerwenigs-

ten in der Lage ist.

Zum ersten: Jeder weil} aus eigener Beobachtung, dass vollig rationale Entschei-
dungen nur dort fallen, wo wenige und eindeutige Alternativen bestehen. Sind viele
und in ihrer Bedeutung schwer vergleichbare Gesichtspunkte zu berlcksichtigen,
dann wird die Komplexitat reduziert, indem einzelne verdrangt, andere betont

werden, ohne dass insoweit eine bewusste Abwagung erfolgt. Dabei spielt naturlich

8 Berg/Appelbaum/Lidz/Parker, Informed Consent. Legal Theory and Clinical Practice, 2. Aufl. 2001,
192, 195

8 Garrison/Schneider, S. 114 f. mit Nachw.

87 Vgl. McNeil/Pauker/Sox/Tversky, On the Elicitation of Preferences for Alternative Therapies, 306
N.Eng.J.Med. 1259, 1262 (1982).
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die bisherige Erfahrung des Entscheidenden eine Rolle. Deshalb wird die auch vom
Arzt vorzunehmende Abwagung von Nutzen und Risiko der Behandlung und die

darauf basierende Entscheidung rationaler ausfallen als die eines Laien.

Zum zweiten: Beim Patienten kommt hinzu, dass seine Gesundheit, oft sogar sein
Leben bedroht ist und er deshalb Angst hat. Angst ist ein schlechter Ratgeber.
Insbesondere Personen, die frisch mit der Kenntnis ihrer schweren Krankheit
konfrontiert sind, missen dies erst einmal verarbeiten. Ihr Denken kreist zunachst
nur um diese Krankheit. Fur die Aufnahme weiterer Informationen ist kein oder wenig
Raum®, firr eine niichterne Abwagung noch weniger. Wahrnehmungen, die erfolgen,
sind selektiv. Entscheidungen werden, soweit die Patienten sich dazu Uberhaupt in
der Lage sehen, oft emotional getroffen und alle in eine andere Richtung weisenden

Uberlegungen verdrangt®.

Dass unter solchen Umstanden eine reine Formularaufklarung ihren Zweck verfehlt,
liegt auf der Hand. Der Arzt kann nur im Gesprach mit den Kranken, moglichst auch
mit den Angehorigen, ermitteln, welche Vorstellungen und Risikowahrnehmungen
den Patienten bestimmen, um ihm dann mit der Aufklarung eine Entscheidungshilfe

zu geben.
3. Entscheidungswille

Ein letztes Bedenken gegen das reale Funktionieren des "informed consent" ergibt
sich daraus, dass er nicht nur von der Annahme ausgeht, der Patient kdnne nach
balancierter Abwagung entscheiden, sondern auch davon, dass dieser Uberhaupt
entscheiden will. Empirische Untersuchungen aus den USA zeigen, dass der
Wunsch der Patienten nach Information weitaus groRer ist als der Wunsch selbst zu
entscheiden®. In einer Studie, in der die Stirke des Interesses an eigener Entschei-
dung untersucht wurde, zeigte sich der Durchschnitt der Patienten stark desinteres-
siert”’. Eine andere ergab, dass fast die Halfte der Patienten (47 %) lieber den Arzt

ohne ihre eigene Beteiligung entscheiden lassen wollte und ein Drittel lediglich die

8 Garrison/Schneider, S. 115.

8 Garrison/Schneider, S. 119.

% Garrison/Schneider, S. 84.

" Ende u.a., Measuring Patients' Desire for Autonomy, Decision Making and Information - Seeking
Preferences Among Medical Patients, 4 J Gen Internal Med 23, 25 (19809).
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ernsthafte Berlcksichtigung ihrer Auffassung winschten. 19 % bevorzugten eine
gleichberechtigte Mitentscheidung und nur 3 % wollten selbst entscheiden®. In der
gleichen Studie zeigte sich, dass die behandelnden Arzte das Informationsinteresse
ihrer Patienten zumeist unter-, den Willen selbst zu entscheiden, dagegen Uber-
schatzten. Beim Versuch einer Zuordnung zu bestimmten Patientengruppen wurden
zwei Tendenzen beobachtet: Junge Menschen sind eher zu schwierigen Entschei-
dungen bereit als altere, und mit der Schwere der Erkrankung vermindert sich der

Wunsch zur Entscheidung®.
. Rechtliche Folgerungen

Wie immer man die Aussagekraft der empirischen Untersuchungen einschatzt, es
lasst sich wohl kaum bezweifeln: der Patient, der alle ihm darzulegenden Chancen
und Risiken einer Behandlung versteht, behalt, sie gegen einander abwagt und auf
dieser Basis dann eine selbstandige Entscheidung trifft, ist ein Idealtypus, den es in
der Praxis selten, wenn Uberhaupt gibt. Die Frage ist deshalb, ob die derzeitigen
Anforderungen an die arztliche Aufklarung und die haftungsrechtlichen Konsequen-
zen ihrer Verletzung Uberhaupt Sinn machen. Kann man den Umfang nicht auf das
reduzieren, was die Mehrzahl der Patienten wissen und zur Grundlage ihrer Ent-
scheidung machen will? Die Rechtsprechung hat dies immer wieder abgelehnt™, und
wohl zu Recht. Denn es gibt Patienten, wenn auch vielleicht nur wenige, die an der
Entscheidung malgeblich beteiligt und deshalb mdglichst weitgehend aufgeklart
werden wollen. Ihr Selbstbestimmungsrecht wurde verletzt, wenn der Arzt nicht
verpflichtet ware, diesem Bedurfnis Folge zu leisten. Dieses Recht wird nicht dadurch

obsolet, dass nur wenige es wirklich nutzen wollen und kénnen®.
1. Maximalaufklarung und Aufklarungsverzicht
Das Problem ist, dass damit die Maximalaufklarung zum Standard wird. Wenn die

Rechtsprechung fordert, dass der Patient auch Uber sehr seltene, aber behandlungs-

typische und von ihm nicht erwartete Risiken zu informieren ist, dann sieht sich der

%2 Strull u.a., Do Patients Want to Participate in Medical Decision Making?, 242 JAMA 2990 (1984).
% Garrison/Schneider, S. 85; Ende u.a., (Fn. 30), S. 26, 27.

% BGHZ 90, 103; NJW 1989, 1397; BGH NJW 1991, 2344,

% Berg/Appelbaum/Lidz/Parker, Informed Consent. Legal Theory and Clinical Practice (Fn. 24), 160.
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Arzt gezwungen, jedem Patienten diese Information zu bieten, auch wenn die
Mehrzahl sie nicht nutzt, nicht versteht und mitunter nicht einmal will. Von diesem
Zwang wird er nur frei, wenn er bei einer weniger umfangreichen, dem Verstandnis
und den Wuinschen des konkreten Patienten angepassten Aufklarung sicher sein
kann, kein Haftungsrisiko einzugehen. Theoretisch braucht er dem Patienten natir-
lich nicht mehr zu sagen, als dieser wissen will, ist doch sogar ein volliger Aufkla-
rungsverzicht zuléssig%. Praktisch hilft das nicht viel, weil an einen wirksamen
Verzicht hohe Anforderungen gestellt werden®’; denn es muss auf der anderen Seite
auch verhindert werden, dass die Aufklarungspflicht dadurch unterlaufen wird, dass
Patienten zum Verzicht gedrangt werden oder die Berufung auf einen konkludenten
Verzicht zur wohlfeilen Schutzbehauptung wird. Die Moglichkeiten, den Umfang der
Aufklarung einzuschranken, sind deshalb begrenzt. Jeder Patient muss zumindest
die Chance haben, auch entfernte, aber schwerwiegende Risiken zu erfahren, wenn

er es denn will.
2. Starkere Berucksichtigung des konkreten Patientenwillens

Aber man darf dabei nicht aus dem Auge verlieren, dass eine grol’e Zahl von
Patienten das gar nicht wissen, zumindest aber nicht grof3 dariber nachdenken
will®®. Deshalb sollte nach Aufklarungswegen gesucht werden, bei denen der Umfang
starker als bisher vom Willen des einzelnen Patienten abhangig ist. Dafur scheinen
auf den ersten Blick Aufklarungsformulare besonders geeignet zu sein, kann der
Patient doch selbst entscheiden, wie viel er von ihrem Inhalt zur Kenntnis nimmt. Von
einer wirklichen Entscheidung kann man jedoch nur sprechen, wenn er den Inhalt
und die Bedeutung allein durch die Lektlre verstehen kann. Bei den meisten her-
kdmmlichen Formularen ist das eine lllusion, insbesondere wenn sie sich im Bemu-
hen um vollstandige Aufzahlung aller Risiken und Komplikationen Uber mehrere
Seiten erstrecken. Dem Patienten nach Aushandigung einer schriftlichen Information

die Initiative zur Lektlire und Nachfrage zu Uberlassen, erflllt deshalb nur in Aus-

% BGH NJW 1979, 556, 558; Katzenmeier, Arzthaftung, S. 334; Laufs, in: Laufs/Uhlenbruck, Hand-
buch des Arztrechts, § 64, Rn. 17.

% Katzenmeier, aaO.; Giesen, Arzthaftungsrecht, Rn. 261; Staudinger/Hager, § 823 Rn. | 100;
MiKo/Wagner®, § 823 Rn. 717.

% Vgl. auch die Untersuchung von Chapman/Wolff, Anaesthesia 2002, 710, wonach von 107
befragten Chirurgiepatienten 54 (= 50,4 %) volle und detaillierte Aufklarung tber alle Risiken und
vorteile, 44 (= 41,1 %) nur die Hauptrisiken und —vorteile und 9 (= 8,4 %) so wenig wie mdglich
wissen wollten.
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nahmefallen den Aufklarungszweck. Es muss sich zum einen um sehr seltene und
zum anderen um nur wenige, auch dem Laien klar verstandliche Risiken handeiln.
Diese Voraussetzungen waren im bereits erwahnten Fall der Polioschutzimpfung fur
das im Merkblatt genannte Lahmungsrisiko gegeben, und deshalb hat der BGH hier
zu Recht angenommen, dass es genlgte, der Mutter des geimpften Kindes Gele-
genheit zu weiteren Informationen im Gesprach zu geben®.

Handelt es sich nicht um aul3erst seltene Risiken oder verbinden sich mit der Be-
handlung eine Reihe von Risiken, dann genulgt deren schriftliche Aufzahlung nicht.
Hier kann die Kenntnisnahme dem Patienten nur Uberlassen werden, wenn es
gelingt, entsprechende computergestitzte Aufklarungsprogramme zu entwickeln.
Diese mussten zunachst nur die Richtung von Risiken andeuten, um es dann dem
Patienten freizustellen, wie weit die Information ins Detail gehen soll.

Ganz wesentlich bleiben natirlich weiterhin die Schwere der Erkrankung und die
Dringlichkeit der Behandlung. Dass die Rechtsprechung gerade bei nur relativ
indizierten Eingriffen wie Bandscheibenoperationen den Umfang der Aufklarung sehr
weit zieht, wird dadurch gerechtfertigt, dass hier nicht nur ein erhebliches Abwa-
gungsbedurfnis besteht, sondern dass die Notwendigkeit der Behandlung oft nicht
unproblematisch ist und man sich mitunter hart an der Grenze zum Behandlungsfeh-

ler befindet.

Umgekehrt sollte bei schwer kranken Patienten die Orientierung an deren konkretem
Willen eine starkere Begrenzung der Aufklarung ermdglichen. Dabei geht es nicht
darum, den Arzt von der belastenden Aufgabe zu befreien, dem Patienten die
Schwere der Erkrankung, insbesondere die Krebsdiagnose zu erdffnen. Dass hier
die Geheimhaltung hoéchstens in Ausnahmefallen angebracht ist, durfte heute
weitgehend anerkannt sein. Die Frage ist vielmehr, ob man den Patienten noch mit
der Darlegung zahlloser Einzelrisiken belasten muss, wenn der Eingriff praktisch
alternativios ist. Aber auch wenn es Alternativen gibt, z.B. Ballondilatation oder
Bypass-Operation beim akuten Herzinfarkt, muss es dem Arzt mdglich sein, die
Aufklarung auf grundsatzliche Unterschiede im Hinblick auf Wirksamkeit und Risiken
zu beschranken und nur in den seltenen Fallen, in denen der Patient Einzelheiten
wissen will, auf diese einzugehen. Die Rechtsprechung sollte hier mit dem sog.

therapeutischen Privileg weniger restriktiv umgehen und anerkennen, dass eine bei

% BGHZ 144, 1, 13 f.
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leichteren Erkrankungen angemessene Aufklarung einen schwerkranken Patienten
psychisch uberfordern und damit zusatzlich schadigen kann. Um herauszufinden, wie
viel Information ein derartiger Patient erhalten will und vertragen kann, sollten wie bei
der vermuteten Einwilligung nahe Angehorige befragt werden. Damit entgeht der Arzt
auch dem Vorwurf, sich der an sich notwendigen Aufklarung nicht bewusst gewesen

Zu sein.
3. Entscheidungswille und echter Entscheidungskonflikt

Die Erkenntnis, dass der wohl groRere Teil der Patienten von seinem Selbstbestim-
mungsrecht nur sehr eingeschrankt Gebrauch machen will, sollte schlieRlich bei der
Feststellung des sog. echten Entscheidungskonflikts starker als bisher berucksichtigt
werden. Es ist seit bald 20 Jahren anerkannt, dass der Arzt sich darauf berufen kann,
der Patient hatte auch bei ordnungsgemaRer Aufklarung eingewilligt’®. Allerdings
muss der Arzt dies beweisen. Jedoch muss dann, wenn die Behandlung praktisch
alternativlos indiziert ist, der Patient plausibel begriinden, dass er sich bei vollstandi-
ger Aufklarung in einem echten Entscheidungskonflikt befunden hatte, d.h. er muss
substantiiert darlegen, warum fir ihn aus personlichen Grinden auch eine Ableh-
nung in Frage gekommen ware. Dass diese Ablehnung verniunftig gewesen ware, ist
nicht notig; denn das Erfordernis des "informed consent" soll auch das Recht des
Patienten schitzen, unvernlnftige Entscheidungen zu treffen. Dabei wird freilich
wieder davon ausgegangen, dass der Patient entscheiden will, und das wollen wie
gesehen, viele Patienten nicht, schon gar nicht gegen medizinisch sinnvolle Malf3-
nahmen. Deswegen sollten sie mit diesem Einwand nicht gehort werden, wenn ihnen
die Mdglichkeit der Information, etwa durch ein verstandliches Formblatt, oder eine
eingangig gestaltete Computeraufklarung zur Verfligung gestanden hatte, sie sie

aber nicht genutzt haben.

1% BGHZ 90, 103; Laufs in: Laufs/Uhlenbruck, Handbuch des Arztrechts, § 67, Rn. 3; Katzenmeier,
Arzthaftung, S. 347; Steffen/Dressler’, Arzthaftungsrecht, Rn. 441 ff..
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IV. Resimee

Insgesamt muss man wohl sagen, dass das Leitbild des "informed consent" im
Hinblick auf die Mehrzahl der Patienten nicht realistisch ist. Jedoch ist es sehr
schwer, die Anforderungen den Bedurfnissen des konkreten Patienten anzupassen,
ohne den Schutz derer zu beeintrachtigen, die voll informiert werden und entschei-
den wollen. Das durfte auch der Grund dafur sein, dass die Aufklarungsmaximen der
Rechtsprechung sich grofzugiger anhoéren, als es manche ihrer Entscheidungen

sind.
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,Der Informed Consent aus medizinischer Sicht am Beispiel der

Narkoseaufklarung”

von Prof. Dr. Stefan Grond

Die Aufklarung fir eine Narkose erfolgt meistens am Vorabend der geplanten
Operation. Oft haben die Patienten bereits ein Informationsblatt zur Narkose erhal-
ten. Beim Aufklarungsgesprach wird der Anasthesist das geplante Anasthesieverfah-
ren beschreiben, mogliche Alternativen wie z.B. die Regionalanasthesie aufzeigen

und Uber typische Risiken aufklaren.

Gestatten Sie mir, Sie jetzt in die Niederungen der praktischen Arbeit eines Medizi-
ners zu fuhren, der taglich Patienten aufklart. Ich denke, dass dies ein gutes Funda-
ment darstellt und die weitere Diskussion im Verlauf dieses Symposiums nicht auf
einem zu abstrakten Niveau bleibt. Im Folgenden seien beispielhaft die unterschiedli-

chen Erwartungen, die an dieses Aufklarungsgesprach gerichtet sind, dargestellt.

Welche Erwartungen hat der Patient an die Narkoseaufklarung?

Ich mdchte Sie jetzt bitten, sich in die Rolle eines Patienten hineinzuversetzen. lhr
Hausarzt hat bei einer Vorsorgeuntersuchung festgestellt, dass Ihre Bauchschlag-
ader vergrolRert ist. Er informiert dartber, dass |lhre vergroRerte Bauchschlagader
jederzeit platzen und zu einer todlichen Blutung fihren kann. Er empfiehlt Ihnen
deshalb eine baldige Operation. Diese wirden Sie, da Sie keine besonderen Risiko-
faktoren haben, wahrscheinlich gut Uberstehen. Er empfiehlt Ihnen, die Universitats-
klinik Halle aufzusuchen, da dort mehrere seiner Patienten hervorragend operiert
worden sind. Sie haben sich innerhalb lhrer Familie beraten und den Entschluss
gefasst, die Operation durchzufuhren. Sie haben fur die Operation einen Termin
gefunden, der |hre beruflichen Verpflichtungen und privaten Plane moglichst wenig
stort. Sie begeben sich an einem Montagmorgen in das Krankenhaus |hrer Wahl, um
am nachsten Tag dort operiert zu werden. Im Verlauf des Tages werden verschiede-
ne Untersuchungen, wie Computertomographie, EKG, Labor und Lungenfunktions-
untersuchung durchgefiihrt. Um 14.00 Uhr bespricht der Chirurg mit lhnen, wie die

Operation ablaufen wird. Er hat Ihnen auf dem Réntgenbild die deutlich vergrélerte
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Bauchschlagader demonstriert und erklart, dass die Gefahr einer Perforation mit
zunehmender Groflie — einem Luftballon vergleichbar — steigt. Er empfiehlt Ihnen, die
Operation jetzt, also zu einem Zeitpunkt ohne Beschwerden, durchfiihren zu lassen.
Er plant, das Gefal® durch ein Kunststoffimplantat zu ersetzen, das nicht mehr
platzen kann. Nach Uberstandener Operation sei lhre Lebenserwartung nicht mehr
vermindert. Sie vertrauen dem Operateur und unterschreiben nach weiterer Aufkla-
rung die Einverstandniserklarung. Er bittet Sie im Zimmer zu bleiben, weil nachher
auch noch der Anasthesist zum Gesprach kommen werde. Wahrend Sie im Zimmer
warten, richten Sie sich einen Telefonanschlul3 ein, wahlen das Essen fur die
nachsten Tage aus und bestellen einen Fernseher. Danach lesen Sie - mehr oder
weniger intensiv - ein Narkoseeinwilligungsformular, dass die Schwester Ihnen
gebracht hat. Es hat einen Umfang von 6 Seiten und beschreibt den Ablauf der
Anasthesie und typische Risiken. Der Anasthesist wird, nachdem er seine Tatigkeit

im OP-Saal beendet hat, zwischen 16:00 oder 17:00 Uhr zu lhnen kommen.

Bitte fragen Sie sich jetzt, welche Erwartung wurden Sie als Patient in dieser Situati-
on an den Anasthesisten haben? Nach meiner Erfahrung erwarten die meisten
Patienten vor allem die Bestatigung, dass Ihre Entscheidung zur Operation richtig ist.
Sie mdchten vom Anasthesisten horen, der ja taglich bei diesen Operationen dabei
ist, dass Sie von einem kompetenten Chirurgen operiert werden und Sie eine
ausgezeichnete Wahl getroffen haben. Dartber hinaus haben viele Patienten Angst
wahrend der Operation wach zu werden, bzw. nach der Operation nicht mehr wach
zu werden. lhr Anasthesist soll lhnen bestatigen, dass er die Narkose so fuhrt, dass
beides nicht passieren wird. Sie erwarten, dass er die Narkose so sicher fuhrt, wie
ein Pilot sein Flugzeug. Genauso wenig wie Passagiere vor einem Flug alle Details
kennen und verstehen mussen, mochten die meisten Patienten nicht alle Details zur
Narkose erfahren. Sie fuhlen sich oft nicht in der Lage, alles zu verstehen und
gegeneinander abzuwagen. Nachdem der Anasthesist dennoch den typischen Ablauf
und die wichtigsten Risiken beschrieben hat, werden die meisten Patienten vor allem
den letzten Satz in Erinnerung behalten: ,lch werde die Narkose morgen sehr
sorgfaltig durchfiihren und ich bin sicher, dass bei lhnen alles gut gehen wird und
dass die vielen Komplikationen, die ich mit Ihnen besprochen habe, nicht eintreten

werden.”
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Neben meinen oben geschilderten persoénlichen Erfahrungen, die mit denen vieler
Kollegen Ubereinstimmen, gibt es auch einige Untersuchungen zu den Winschen
der Patienten nach Information und Aufklarung. Eine Befragung in einem englischen
Krankenhaus [Chapman MV, Wolff AH (2002) Consent for anaesthesie. Anaesthesia
57:710-731] hat ergeben, dass 50 % der Patienten auf die Frage nach dem bevor-
zugten Umfang der Aufklarung erklarten: ,Ich erwarte eine vollstandige und detaillier-
te Beschreibung des geplanten Verfahrens und mochte alle moglichen Risiken und
Vorteile genannt bekommen.“ 41 % gaben an, dass Ihnen eine einfache Darstellung
mit den wichtigsten Risiken und Vorteilen ausreicht. Nur 10 % sagten, dass Sie
davon ausgehen, dass alles bestmdglich verlauft und Sie nur mdglichst wenige
Informationen erhalten mochten. Die Tatsache, dass die Halfte der Patienten sehr
umfangreich aufgeklart werden mochte, hat mich Uberrascht, da dieser Anteil in
meiner eigenen personlichen Aufklarungspraxis niedriger ist. Liegt die Erklarung in
meinem Stil der Gesprachsflihrung oder in den Besonderheiten unseres Klinikums?
Ich glaube nicht! Auf die allgemeine Frage: ,Wie umfangreich mochten Sie aufgeklart
werden?“ wird jeder mundige Burger in Deutschland antworten: ,Ich mdchte mdg-
lichst viel wissen.” In einer typischen Aufklarungssituation am Vorabend der Operati-
on, die dem gerade von mir skizzierten Szenario nahe kommt, wird der Wunsch nach
umfassender Aufklarung und selbstandiger Entscheidungen aller Details jedoch
sicher geringer sein. Am Tag nach der Operation kénnen sich die Vorstellungen der
Patienten jedoch wieder verandert haben. Nach einem problemlosen Verlauf werden
viele Patienten damit zufrieden sein, moglichst wenig beangstigende Informationen
am Vortag erfahren zu haben. Nach Eintritt einer seltenen Information, werden Sie

jedoch verlangen, genau hieruber aufgeklart worden zu sein.

Wie viele Patienten erinnern sich jedoch nach Uberstandener Operation noch an die
Details der Aufklarung? Weil ich hierzu keine Untersuchungen aus der Anasthesie
gefunden habe, mochte ich Ihnen entsprechende Ergebnisse zur Aufklarung einer
Schilddrisenoperation darstellen [Chan Y, Irish JC, Wood SJ, Rotstein LE, Brown
DH, Gullance PJ, Lockwood GA (2002) Patient education and informed consent in
head an neck surgery. Arch Otolaryngol Head Neck Surg 128:1269-1274]. Die
Patienten wurden vor einer Schilddrisenoperation Uber die drei wichtigsten Kompli-
kationen, (1) Verletzung eines Kehlkopfnervens, (2) Kalziumabfall und (3) Narbenbil-
dungsstoérung, aufgeklart und postoperativ noch wahrend Ihres

Krankenhausaufenthaltes befragt. Nach der Operation erinnerte sich kein Patient an
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alle drei Risiken, 23% erinnerten sich an zwei, 46% an eins und 31% an keins der
drei Risiken. Im Einzelnen erinnerten sich 60 % der Patienten an die wichtigste
Komplikation, dass die Schilddrisenoperation zu einer Verletzung des Kehlkopfner-
vens fuhren kann. Etwa ein Viertel der Patienten (27%) wussten, dass es zu einem
Abfall der Kalziumkonzentration im Blut kommen kann und nur 4% erinnerten sich an
das Risiko einer Narbenbildungsstorung. Nach dieser Untersuchung war also kein
Patient in der Lage, sich an die drei wichtigsten Risiken, Uber die sie definitiv aufge-
klart worden waren, zu erinnern. Die Ergebnisse konnten in dieser Untersuchung
durch eine zusatzliche schriftliche Patienteninformation — &hnlich dem von uns

routinemaRig eingesetzten Anasthesieaufklarungsformular - verbessert werden.
Was erwarten Chirurgen und Kostentrager vom Narkoseaufklarungsgesprach?

Das Narkoseaufklarungsgesprach wird wesentlich von Patient und Anasthesist
bestimmt. Dennoch werden auch die Erwartungen des Chirurgen ,unbewusst‘ das
Aufklarungsgesprach beeinflussen. Fir den Anasthesisten ist neben dem Patienten
auch der Chirurg ,Kunde®. Dieser erwartet naturlich, dass auch der Anasthesist das
Einverstandnis des Patienten erhalt, dass die Operation planmallig am nachsten
Morgen um 8.00 Uhr stattfindet und dass der Anasthesist dem Patienten bestatigt,
von einem hervorragenden Chirurgen operiert zu werden. Wie es der Titel dieses
Symposiums ,Patientenrechte contra Okonomisierung® bereits ausdriickt, wird der
Anasthesist auch die Erwartungen der Kostentrager mit bertcksichtigen. Die Kran-
kenkassen und die Verwaltung des Krankenhauses erwarten, dass die Operation
nicht deshalb um 1-2 Tage verschoben wird, weil der Patient sich nicht zur Narkose
entscheiden kann. Diese Liegezeiten wirden von den Krankenkassen nicht bezahlt

werden.

Der Erwartungsdruck, der von verschiedener Seite auf dem Aufklarungsgesprach
lastet, erschwert also einen Informed Consent. Provokant formuliert, mochte der
Patient in erster Linie beruhigt werden, wunschen Chirurg und Kostentrager, dass die
Einverstandniserklarung problemlos eingeholt wird, und modchte der Anasthesist
seinen Arbeitstag nicht unnétig verlangern. Es gibt also viele Erwartungen, die im
Klinikalltag dazu flhren, dass ein Informed Consent, also ein wirklich informierter

Patient nur schwer in der Realitat zu erreichen ist.
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Wie sieht eine typische Narkoseaufklarung im Alltag aus?

Nachdem ich mich beim Patienten vorgestellt habe und eine anasthesiebezogene
Anamnese und korperliche Untersuchung durchgefuhrt habe, werde ich ihn folgen-

dermaflen aufklaren:

,Bei Ihnen ist fir morgen eine grolRere Operation geplant. Diese wird in Allgemein-
anasthesie durchgefuhrt. Hierzu gibt es keine sinnvolle Alternative. Ich werde eine
Vene am Handrucken punktieren und dort eine Kunststoffkantle vorschieben. Die
Punktion kann etwas wehtun, postoperativ kdnnen ein Bluterguss oder eine Infektion
auftreten. Uber diese erhalten Sie dann eine Infusion und alle erforderlichen Medi-
kamente. Die Narkosemedikamente konnen allergische Reaktion bis hin zum
allergischen Schock auslosen. Aulderdem fuhren die Anasthetika oft zur Beeintrach-
tigung des Kreislaufs mit den Risiken Herzinfarkt, Herzrhythmusstérungen, Schlag-
anfall und Herzstillstand. Das Risiko ist bei Patienten mit Gefallveranderungen, wie
bei Ihrem Krankheitsbild, sicher etwas erhoht. Ich werde deshalb die Anasthetika
vorsichtig dosieren und ggf. Kreislaufmedikamente einsetzen. Nach der Operation
konnen Ihr Erinnerungsvermogen und lhre kognitive Fahigkeiten vorubergehend oder
auch langer eingeschrankt sein. Zu den typischen nicht immer vermeidbaren post-
operativen Beschwerden gehéren auch Ubelkeit und Erbrechen. Bei den von mir
eingesetzten Anasthetika ist es zwar sehr unwahrscheinlich, dass Sie wahrend der

Operation wach werden, aber es ist nicht vollstandig ausgeschlossen.”

~o0bald Sie eingeschlafen sind, auf keinen Fall vorher, schiebe ich einen etwa
fingerdicken Kunststoffschlauch (Tubus) in lhre Luftrohre. Dieser verhindert, dass
Schleim oder Mageninhalt in lhre Lunge lauft und sorgt fur eine zuverlassige Beat-
mung wahrend der Operation. Beim Einfuhren des Atemschlauchs konnen lhre
Zahne verletzt werden, es kann sogar ein Zahn ausgeschlagen werden. Aul3erdem
kann es zu Verletzung von Kehlkopf oder Stimmbandern kommen, sodass eine
vorrubergehende Heiserkeit in seltenen Fallen aber auch anhaltende Sprechstorun-
gen auftreten kdnnen. Sie werden wahrend der Operation kunstlich beatmet. Die
ausreichende Beatmung wird vom Beatmungsgerat kontinuierlich gemessen und von
mir Uberwacht. Trotz aller Sorgfalt kdnnen Beatmungsprobleme bis hin zum Atem-

stillstand mit dem Risiko der Hirnschadigung auftreten.”
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,Der fur Ihre Operation erforderliche relativ groRe Schnitt ist in der Regel mit starke-
ren Schmerzen verbunden. Deshalb empfehle ich lhnen zusatzlich zur Vollnarkose
einen Periduralkatheter. Dieser Periduralkatheter dient einer mdglichst guten
Schmerztherapie; er wird auch sehr haufig zur Linderung des Geburtsschmerzes
eingesetzt. Die Uber den Katheter verabreichten Medikamente flihren neben der
Schmerzlinderung zu einer verbesserten Durchblutung der Gefale, einer Steigerung
der Darmtatigkeit und geringeren kardialen Risiken. Insgesamt ist die Anlage dieser
Katheter mit vielen Vorteilen in der postoperativen Phase verbunden. Die Katheter
werden am Rucken zwischen zwei Dornfortsatzen in die Nahe des Ruckenmarks
vorgeschoben. Sehr selten kann dieser Katheter zu ernsten Komplikationen mit
anhaltenden Gefuhlsstérungen und Lahmungen bis hin zur Querschnittslahmung
fuhren. AuBerdem kénnen Infektionen, Juckreiz, Ubelkeit und Erbrechen, Blutdruck-
abfall, Atemeinschrankung sowie voriubergehende Gefluhlsstérungen und Lahmun-
gen auftreten. Der Katheter liegt nicht immer in der optimalen Position und kann auch
wieder herausrutschen. Ich kann lhnen deshalb nicht hundertprozentig versprechen,
dass die Schmerztherapie optimal sein wird. Falls Sie sich nicht flUr diesen Katheter
entscheiden, werden wir lhre Schmerzen Uber eine andere Methode behandeln. In
diesem Fall erhalten Sie in die Infusion ein starkes Schmerzmittel, wie Morphin, das

von lhnen selbst dosiert werden kann.*

,Zur Uberwachung des Blutdrucks bendtige ich einen arteriellen Katheter, den ich
Ihnen am Handgelenk legen werde. Aul3erdem schiebe ich Ihnen einen zentralen
Venenkatheter von der Hals- oder Schlisselbeinregion aus in die gro3en Venen vor
dem Herz, um lhren Kreislauf zu Uberwachen, |hr Herz zu kontrollieren, ggf. Kreis-
laufmedikamente zu geben und Sie nach der Operation zu ernahren. Sowohl der
arterielle wie auch der zentralvendse Katheter gehdéren zu den RoutinemalRnahmen
dieser Operation und mussen zu lhrer Sicherheit durchgeflhrt werden. Dennoch sind
auch hier Risiken moglich, wie Infektionen, Durchblutungsstorungen bis hin zur
Amputation, Lahmungen, Schlaganfall, Lungenverletzungen mit der Notwendigkeit

von Thoraxdrainagen.®

,Die bei |Ihnen vorgesehene Operation fihrt oft zu gréReren Blutverlusten. Es ist
deshalb wahrscheinlich, dass Sie Blut- und/oder Gerinnungspraparate benoétigen. Es
bestent die Gefahr von Transfusionszwischenfallen, HIV-Infektion, Gelbsucht,

Hepatitis, Sepsis, und allergischem Schock.”
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,Jlch habe Ihnen jetzt den geplanten Anasthesieverlauf, die erforderlichen Uberwa-
chungsmalnahmen und die wichtigsten und typischen Risiken der Anasthesie

berichtet.”

,Haben Sie alles verstanden?*

,Haben Sie weitere Fragen?*

,Mochten Sie eine weitergehende Aufklarung tber seltene Risiken?“

Danach schreibe ich die wichtigsten Inhalte des Gesprachs auf das Aufklarungsfor-
mular, z.B. ,Intubation, Heiserkeit, Zahnschaden, Allergie, Periduralkatheter, Quer-
schnitt, arterieller Katheter, zentraler Venenkatheter, Bluttransfusion, Hepatitis usw.“
Jetzt bitte ich den Patienten zu unterschreiben, dass er sich ausreichend aufgeklart
fuhlt, keine weiteren Fragen hat und mit dem besprochen Vorgehen einverstanden

ist.

Ich habe Ihnen jetzt ein durchaus realistisches Szenario der Umstande und des
Ablaufs einer Narkoseaufklarung gezeichnet. Wie realistisch ist ein Informed Consent
in dieser Situation? Ist der Patient wirklich in der Lage die umfangreichen Informatio-
nen zur Anasthesie zu verstehen, zu verarbeiten und eine ,informierte“ Entscheidung
zu treffen? Hat er nicht bereits eine Entscheidung getroffen, die er kaum wegen der
Narkoseaufklarung rickgangig machen wird? Er ist im Krankenhaus, er hat seinem
Hausarzt gesagt: ,Ich lasse mich operieren., er hat seiner Ehefrau gesagt: ,Ich lasse
mich operieren.”, er hat den Zeitpunkt mit seinem Arbeitgeber abgesprochen, er hat
die Voruntersuchungen hinter sich und dem Chirurgen gesagt: ,Ilch lasse mich
morgen operieren.“ Ist der Patient wirklich frei in seiner Entscheidung ,nein“ zu
sagen, auf der Grundlage rationaler Uberlegungen? Wie wiirden Sie sich in dieser
Situation verhalten? Vielleicht so wie ich vor einer kleineren Operation. Ich habe dem
Anasthesisten bei seinem Besuch Vertrauen geschenkt und alles unterschrieben,
was er mir vorgelegt hat, obwohl es sicher kein Informed Consent war. Wenn ich ihm
nicht vertraut hatte, hatte ich mich mit ihm nicht Uber Einzelheiten gesprochen,
sondern hatte einen anderen Anasthesisten verlangt oder das Krankenhaus verlas-

sen.
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Ich bedanke mich fur lhre Aufmerksamkeit und mochte die Diskussion mit der Frage
anstol3en: ,Fur wie wahrscheinlich halten Sie Informed Consent in der klinischen
Realitat der Narkoseaufklarung?“ bzw. mit dem Titel eines klrzlich erschienen
Artikels [Mozes T, Tyano S, Mano |, Mester R (2002) Medicine and Law 21:473-483]:
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“Informed consent: myth or reality?”
Die Rechte des sich widerspriichlich verhaltenden Patienten’

Von Prof. Dr. Jan C. Joerden

Im Allgemeinen gehen Uberlegungen zu den Grundlagen von Patientenrechten von
einem Patienten aus, der sich cum grano salis rational verhalt; der sich etwa auf-
grund einer rationalen Abwagung des Fur und Wider einer Operation einschlieRlich
deren Risiken darauf versteht, eine Entscheidung zu treffen, die in seinem Interesse
ist, zumindest in seinem zwar vom Arzt entsprechend aufgeklarten, aber doch
subjektiven Interesse. Die medizinische Ethik, insbesondere die theoretisch geprag-
te, neigt dazu, diesen sich rational verhaltenden Patienten als Prototyp des Ge-
sprachspartners fur den Arzt zu nehmen; und alle Ansatze, die die Notwendigkeit
etwa eines ,informed consent* in den Mittelpunkt stellen'®’, setzen diesen Prototyp
zumindest inzident voraus. Dabei durfte dieser Prototyp indes in der Praxis eher der
seltenere Fall sein, befindet sich der Kranke, insbesondere der Schwerkranke, doch
in vieler Hinsicht in einer Ausnahmesituation. Andererseits aber haben wir uns
zumindest in jungster Zeit daran gewohnt — und ich denke, dem Grundsatz nach zu
Recht —, dass es auch in der Ausnahmesituation der Krankheit prinzipiell bei der
Denkfigur des ,miindigen Patienten“ bleiben soll'®. Aber wahrscheinlich sind die
Falle gar nicht so rar, in denen Ahnliches stattfindet wie in dem folgenden Fall, den
ich aus einiger Nahe mitverfolgt habe, ohne allerdings dessen Ausgang zu kennen.
Dies gibt Anlass, uber mogliche Weiterentwicklungen zu spekulieren. Aber zunachst

zu dem Fall.

Vor einigen Jahren besuchte ich eine Verwandte im Krankenhaus, und zwar in einem
durchaus renommierten Herzzentrum. Diese Verwandte hat mit dem Fall selbst

weiter nichts zu tun, auller dass ich durch sie von ihrer auf demselben Zimmer

" Um einige Anmerkungen erganzte Fassung eines Impulsreferats, das am 26.01.2003 in Wittenberg
gehalten wurde. Der Vortragsstil wurde im Wesentlichen beibehalten.

%" Zu den vielfaltigen Anforderungen an die arztliche Aufklarung als Voraussetzung einer rechtlich
wirksamen Einwilligung des Patienten vgl. etwa Eser, in: Schénke/Schroder, Strafgesetzkommentar,
26. Aufl., Manchen 2001, § 223, Rdn 40 ff.
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liegenden Mitpatientin und deren Schicksal erfuhr. Die Mitpatientin war eine herz-
kranke junge Frau im Alter von 18 Jahren. Sie war — das macht eine der Schwierig-
keiten des Falles aus — eine Zeugin Jehovas. Die Zeugen Jehovas lehnen
bekanntlich die Transfusion von Fremdblut aus Glaubensgriinden ab. Um weiterle-
ben zu kdnnen, musste die Patientin sich allerdings alsbald einer Herzoperation
unterziehen, bei der eine Transfusion von Fremdblut notwendig werden wurde. Fur
eine Eigenblutspende war die Patientin schon zu schwach und die Zeit bis zu der
potentiell lebensrettenden Operation zu knapp bemessen, um noch auf eine Besse-
rung des Allgemeinzustandes der Patientin zu warten, bei der mdglicherweise eine
Eigenblutspende ohne akute Lebensgefahr fir die Patientin hatte realisiert werden

konnen.

Nun ware der Fall damit eigentlich — zumindest juristisch — klar gewesen: Die
Herzoperation hatte nicht durchgefuhrt werden darfen. Denn, wenn der muindige
Patient aus welchen Grinden auch immer einer Operation nicht zustimmt, darf nicht
operiert werden'®®. Ohne Einwilligung keine Operation — und Uber die Folgen einer
Operationsverweigerung war die Patientin hinreichend aufgeklart. Auch kann davon
ausgegangen werden, dass die Patientin trotz ihres relativ jugendlichen Alters
zumindest die sog. natiirliche Einsichtsfahigkeit hatte'®, die sie sowohl berechtigte,
wirksam in eine Operation einzuwilligen, wie auch, sie zu verweigern. Was den Fall
juristisch interessant machte, war nun, dass die behandelnden Arzte sich (verniinfti-
gerweise) nicht mit der zunachst ausgesprochenen Operationsverweigerung zufrie-
den gaben, sondern es unternahmen, die Patientin von der Notwendigkeit der
Operation zu uUberzeugen und sie zu Uberreden, die aus Glaubensgriunden dagegen
sprechenden Einwande unberiicksichtigt zu lassen. Und gegen eine solche Uber-

t105

zeugungsarbeit ist — wenn sie sich im akzeptablen Rahmen halt ™ — aus juristischer

102 Allgemein zum Spannungsverhaltnis zwischen Patientenautonomie und paternalistischem

Verhalten des Arztes vgl. z.B. Schine-Seifert, ,Medizinethik®, in: Nida-Rumelin (Hrsg.), Angewandte
Ethik, Stuttgart 1996, S. 553 ff., insbes. 567 ff., 594 ff.

'% Eine rechtlich relevante Bewertung der Griinde, aus denen heraus ein Patient eine Operation
ablehnt, findet nicht statt.

%4 Bei Volljahrigkeit des Patienten wird nur in Ausnahmefallen die notwendige Einsichtsfahigkeit
fehlen, wie sie fir eine rechtswirksame Einwilligung bzw. hier auch deren Verweigerung, erforderlich
ist. Selbst wenn man einmal davon absieht, dass die Patientin mit 18 Jahren gerade schon volljahrig
war, ware doch allemal die bei Minderjahrigen ggf. ausreichende natirliche Einsichtsfahigkeit
gegeben.

1% Zu den ethischen Grenzen einer solchen ,Uberzeugungsarbeit* vgl. z.B. Schone-Seifert, a.a.0. (ob.
Fn. 2), S. 597 ff.



56

Sicht natrlich nichts einzuwenden. Warum sollten die Arzte nicht das Recht — wenn
nicht sogar die Pflicht'®® — haben, den Patienten wenigstens zu dessen Gunsten zu
bekehren, wenn der schon nicht selbst dazu in der Lage scheint, die erforderliche
Abwagungsentscheidung ,vernlnftig“ zu treffen? Darin liegt noch kein abzulehnender
Paternalismus, sondern allenfalls eine Form des Paternalismus, dessen sich wohl-
meinende Eltern gelegentlich ihren volljahrigen Kindern gegenuber befleilRigen,
gleichsam eine Art von ,Soft-Paternalism®.

Die juristischen Schwierigkeiten des Falles entstanden nun dadurch, dass die
Patientin den Uberredungskiinsten der Arzte durchaus zuganglich war und ihre
Einwilligung in die Operation — zunachst, wie man leider hinzufugen muss — erteilte.
Doch hatten die Arzte etwa am Morgen eines Tages bei der Visite die Einwilligung
erfolgreich eingeholt, kamen mittags Familienangehdrige der Patientin zu Besuch —
ebenfalls strengglaubige Zeugen Jehovas — und redeten ihr ins Gewissen, der
Operation nicht zuzustimmen, woraufhin die Patientin ihre Einwilligung wieder
zuriickzog'”. Am folgenden Tag wiederholte sich die Prozedur: Morgens wurde die
Einwilligung erteilt, mittags widerrufen. Und so fort einige Tage, wahrend denen die
Operation immer dringlicher wurde, bis meine Verwandte aus dem Krankenhaus
entlassen wurde. Ich weil daher nicht, wie der Fall ihrer Mitpatientin ausgegangen
ist, da ich naturlich weder Gelegenheit noch ein Recht dazu hatte, hieriber Erkundi-
gungen einzuziehen. Gleichwohl beschaftigt mich der Fall — wie Sie sehen — noch
immer, da er paradigmatisch vor Augen fuhrt, dass die Realitat Ratsel aufgibt, die die

Schulweisheit kaum losen kann.

1% Diese Pflicht konnte sich aus §§ 212, 13 StGB bzw. §§ 223, 13 StGB ergeben.
197 Rechtlich ist der Widerruf einer Einwilligung (in eine Operation) jederzeit moglich; vgl. etwa Eser,
in: Schénke/Schréder, a.a.O. (ob. Fn. 1), § 223, Rdn 46.
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Lassen Sie uns aber gleichwohl tiberlegen, wie die Arzte den Fall hatten handhaben
konnen. Zunachst drangen sich allerlei salomonische Ratschlisse auf, die aber m.E.
alle juristisch nicht wirklich tragfahig sind. Vier davon seien hier kurz in Augenschein

genommen:

(1) Man konnte warten, bis die Patientin vor Schwache ohnmachtig wird, und dann
nach den Prinzipien des Notfalls die Operation vornehmen. Juristisch ist dieser
Weg indes nicht gangbar, weil fur eine Rechtfertigung kraft sog. mutmaRlicher
Einwilligung, wie sie in Notfallen in Betracht kommt, dann kein Raum ist, wenn die
Einwilligung nach Kenntnis der behandelnden Arzte vor Eintritt des Notfalls wirk-

sam verweigert wurde'®.

(2) Man kdénnte daran denken, den intervenierenden Familienangehoérigen der Pa-
tientin Hausverbot zu erteilen und dadurch deren Kontakt mit der Patientin unter-
binden. Aber es ware wohl kaum zulassig, dies gegen den Willen der Patientin zu
tun, erst recht dann nicht, wenn diese gerade darauf Wert legt, sich in dieser fur

sie entscheidenden Frage mit ihren Angehérigen zu verstandigen'®.

(3) Man konnte daran denken, eine Eilentscheidung des Vormundschaftsgerichts
einzuholen. Aber das Gericht stinde vor vergleichbaren Problemen. Es durfte
sich nicht Gber den Willen der ja voll zurechnungsfahigen Patientin hinwegsetzen,
noch diesen Willen auch nur durch eigenen Entschluss ersetzen''®. Denn die
Patientin war — davon ist auszugehen — gerade nicht zurechnungsunfahig, son-

dern steckte ,nur” in einem fur sie kaum I6sbaren Entscheidungsdilemma zwi-

1% vgl. etwa Lencker, in: Schonke/Schroder, a.a.0. (ob. Fn. 1), Vorbem. §§ 32 ff., Rdn 57: ,Ein
erkennbar entgegenstehender Wille — mag er auch bei objektiver Betrachtung noch so unverniinftig
erscheinen — ist stets zu beachten und rechtfertigt ein davon abweichendes Verhalten jedenfalls nicht
unter dem Gesichtspunkt der mutmallichen Einwilligung.“, m.w.N. — Obwohl in anderen Fallen dann
noch eine Rechtfertigung aus § 34 StGB in Betracht kommen mag (vgl. Lencker, a.a.0.), ist diese bei
Operationen an Einwilligungsfahigen grundsatzlich ausgeschlossen, da eine Verweigerung der
Einwilligung auch eine (aufgedrangte) Notstandshilfe zumindest unter dem Gesichtspunkt fehlender
Angemessenheit i.S.d. § 34 Satz 2 StGB ,sperrt‘. Einmal ganz abgesehen davon, dass bei Eingriffen
durch Operationen zugunsten des Operierten § 34 StGB als Aggressivnotstandsbefugnis schon
strukturell nicht die adaquate Rechtfertigungsgrundlage darstellen wirde; vgl. etwa Joerden, in: Wolf
(Hrsg.), Kriminalitat im Grenzgebiet 5/6, Berlin/ Heidelberg/New York 2002, S. 33 ff. m.w.N.

1% Eine ,Einwilligung®, deren Bestand auf diese Weise gesichert wiirde, ware kaum als frei“ zu
bezeichnen. Vgl. Lencker, a.a.0. (ob. Fn. 8), Vorbem. §§ 32 ff., Rdn 45: ,Eine Einwilligung ist nur die
bewusste und freiwillige Gestaltung der tatbestandsmafRigen Rechtsgutsverletzung®.

"% Dies ware bei einer minderjahrigen und/oder nicht einsichtsfahigen Patientin anders.
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schen eigenen Uberlebensinteressen und religidsen Uberzeugungen. Diese Ent-
scheidung wirde auch das Vormundschaftsgericht ihr nicht abnehmen kénnen

noch abnehmen durfen.

(4) Man koénnte daran denken, die Patientin unmittelbar nach der Erteilung einer
Einwilligung am Vormittag zu narkotisieren und die Operation — sofern dies der
Operationsablaufplan Uberhaupt zulasst — sofort durchzufuhren, bevor noch die
quertreibenden Angehdrigen erneut Einfluss auf die schwankende Patientin ge-
winnen kénnten. Ein solches Vorgehen ware vielleicht vor der ersten Intervention
der Angehérigen zuldssig gewesen, als die Arzte sich noch gleichsam hinter ei-
nem ,Schleier des Nichtwissens® verborgen auf die Einwilligung der Patientin
nach erfolgreichem Einsatz ihrer Uberzeugungskiinste hatten berufen kénnen.
Seit sie indes von der Wankelmditigkeit der Patientin wussten, war dieser Weg —
zumindest juristisch — versperrt. Denn von einer ernsthaften Einwilligung hatte
allenfalls dann ausgegangen werden konnen, wenn die Patientin ihre Einwilli-
gung, die sie unter dem Einfluss der Arzte erteilt hatte, auch nach erneuter Inter-
vention der Familienangehorigen bestatigt hatte. Diese Probe auf das Exempel
war nun auf jeden Fall abzuwarten; erst dann, wenn die Einwilligung auch vor
dem Druck der Familienangehdrigen Bestand gehabt hatte, hatten die Arzte von

einer ernsthaften Einwilligung ausgehen durfen.

Was also bleibt von den Rechten eines Patienten, der sich widersprichlich verhalt?
Rechtswahrnehmung bedarf der Entscheidung gerade auch desjenigen, dem das
Recht zukommt. Steckt der Rechtsinhaber insofern — wie hier — in einem flr ihn nicht
aufldsbaren Entscheidungsdilemma, muss dies respektiert werden. D.h., solange von
dem Patienten keine eindeutige Entscheidung zur Einwilligung getroffen wird, darf
der Arzt die Operation nicht vornehmen, da er ohne Einwilligung des Patienten
(iberhaupt keine Operation vornehmen darf''". Nimmt er die Operation gleichwohl
vor, so handelt er — auch im vorliegenden Fall — rechtswidrig. Das Paradoxe an

diesem Ergebnis ist jedoch, dass wahrscheinlich jeder von uns den Arzt zumindest

" Dies Iasst sich m.E. auch nicht durch einen Rekurs auf den Gedanken der mutmaBlichen Einwilli-

gung Uberspielen (vgl. schon oben), denn die Einwilligung war ja prinzipiell einholbar, nur dass die
Patientin sich im vorliegenden Fall nicht zur Einwilligung entschlossen hat.
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entschuldigen wiirde, wenn er die lebensrettende Operation trotzdem vornahme''?.
Dem Juristen bliebe hier allerdings nur der Ruckgriff auf den sog. ubergesetzlichen
entschuldigenden Notstand''®, eine Rechtsfigur, die schon in ihrem Namen andeutet,
dass sie eigentlich keine Rechtsfigur, sondern etwas ganz anderes ist; und zwar der

Ausdruck juristischer Hilflosigkeit angesichts einer paradoxen Sachlage.

"2 § 351 StGB entschuldigt ein solches Verhalten allerdings nicht, da man zumindest im vorliegenden

Fall kaum ein daflr erforderliches ,Naheverhaltnis“ zwischen Arzt und Patientin annehmen kann.

"3 Naher hierzu vgl. etwa Lencker, a.a.0. (ob. Fn. 8), Vorbem. §§ 32 ff., Rdn. 115 ff.
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