C GEORG-AUGUST-UNIVERSITAT
7/ GOTTINGEN

Ivo Bach
Das Leben ist kein Schaden
(zu BGH, 2.4.2019 - VI ZR 13/18, NJW 2019, 1741)

NJW 2019, 1915-1918

|. Lebensanfang und Lebensende

»,Der Mensch hat grundsatzlich sein Leben so hinzunehmen, wie es von der Natur
gestaltet ist, und hat keinen Anspruch auf seine Verhiitung oder Vernichtung durch
andere.” Unter anderem mit dieser markanten Begriindung lehnte es der BGH 1983 in
seiner wegweisenden Wrongful-birth-Entscheidung?® ab, einem Kind, das wegen einer
Rotelnerkrankung der Mutter mit schweren Behinderungen geboren worden war,
einen Anspruch gegen den Gyndkologen der Mutter zuzuerkennen. Demgegeniiber
bejahte er — wie bereits in einigen vorangegangenen Entscheidungen? — einen
Schadensersatzanspruch der Eltern: Dass der Arzt die Rotelnerkrankung der Mutter
nicht erkannt habe, stelle eine schuldhafte Verletzung des Behandlungsvertrags dar.
Auch sei den Eltern durch den behinderungsbedingten Mehraufwand fir die
Versorgung des Kindes ein ersatzfahiger Schaden entstanden. In Fallen, in denen die
fehlerhafte Behandlung oder Beratung dazu gefiihrt hat, dass das Kind (iberhaupt zur
Welt gebracht wurde, hielt der BGH sogar den gesamten Unterhalt fiir ersatzfahig,
betonte jedoch stets, nicht das Kind sei in diesen Fallen der Schaden, sondern die
VermogenseinbuRe der Eltern.? Das BVerfG verfolgte in Bezug auf den Anspruch der
Eltern bemerkenswerterweise keine klare Linie: der Zweite Senat hielt die BGH-
Rechtsprechung fiir verfassungswidrig, der Erste billigte sie.”

36 Jahre nach der Wrongful-birth-Entscheidung ging es nun ®um die entsprechende
Frage in Bezug auf das Lebensende: um den Anspruch eines unheilbar kranken
Patienten gegen seinen Hausarzt auf Schadensersatz und Schmerzensgeld wegen
lebensverlangernder MaRnahmen (konkret: in Form der kinstlichen Erndhrung). Im
Ergebnis lehnte der BGH diesen Anspruch ab.” Er konnte sich dafiir allerdings nicht
ohne Weiteres auf seine alte Wrongful-birth-Entscheidung stiitzen: Nicht erst seit
Inkrafttreten des § 1901 a BGB besteht namlich kein Zweifel mehr daran, dass ein
Mensch durchaus einen Anspruch auf sein Lebensende haben kann — zwar nicht auf
die aktive Vernichtung seines Lebens, wohl aber darauf, dessen Erhaltung zu unterlas-
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sen.? Es stellten sich daher zwei neue Fragen: Hat der behandelnde Arzt durch die
Fortfihrung der kiinstlichen Erndhrung seine vertraglichen Pflichten gegeniiber dem
Patienten verletzt? Und wenn ja: Ist dem Patienten ein ersatzfahiger Schaden
entstanden?
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Wihrend sich die beiden Vorinstanzen, das LG und das OLG Miinchen,® noch
ausfihrlich mit der erstgenannten Frage nach der Pflichtverletzung
auseinandergesetzt (und sie bejaht) hatten, beschriankte sich der BGH auf die
zweitgenannte Frage nach dem ersatzfahigen Schaden.

Il. Lebenserhaltende MalRnahmen als Pflichtverletzung
1. Behandlungsfehler

Dass lebenserhaltende MalRnahmen grundsatzlich eine Pflichtverletzung (in Form
eines Behandlungsfehlers) darstellen kdnnen, steht auller Zweifel: Wie jeder andere
arztliche Heileingriff sind sie nur rechtmaRig, wenn sie a) medizinisch indiziert sind, b)
lege artis ausgefuhrt werden und c) von einer informierten Einwilligung des Patienten
gedeckt sind.

Komplex und schwierig war im konkreten Fall die Frage der Indikation. Abstrakt gilt
diesbeziiglich Folgendes: Eine MaRnahme ist indiziert, wenn sie geeignet und — unter
Abwagung von Chancen und Risiken — angemessen ist, um das Therapieziel zu

erreichen.'®

Malgeblich fir die Beantwortung der Indikationsfrage ist also das
Therapieziel. Worin dieses Therapieziel besteht, wird im Regelfall von Arzt und Patient
gemeinsam festgelegt. Dabei besteht folgende Rollenverteilung: Der Arzt stellt fest,
welche Therapieziele aus medizinischer Sicht mit welcher Erfolgsaussicht erreicht
werden koénnen; der Patient entscheidet sich dann nach seinen personlichen
Vorstellungen und Uberzeugungen fiir eines dieser Ziele.** Ist der Patient selbst nicht
in der Lage an der Festlegung des Therapieziels mitzuwirken, wird sein Betreuer fiir ihn

tatig.

Im konkreten Fall ging es, wie eingangs angerissen, um eine kiinstliche Erndhrung des
Patienten, und zwar mittels einer PEG-Sonde. Diese war dem an schwerer Demenz
leidenden Patienten bereits 2006 gelegt worden, um ihn gegen Exsikkose
(Austrocknung) zu schiitzen; zuvor hatte er wegen Mangelerndhrung stationar
behandelt werden missen. Das Therapieziel bestand also letztlich in der
Lebenserhaltung. Diesbeziiglich war die Ernahrung via PEG-Sonde fraglos indiziert. Die
Schwierigkeit lag im konkreten Fall nun darin, dass sich der Gesundheitszustand des
Patienten im Laufe der Jahre weiter verschlechtert hatte. Es bestand daher spatestens
im Jahr 2010 Anlass, liber eine Anderung des Therapieziels nachzudenken: weg vom
Schutz vor Exsikkose, hin zu einer palliativen Versorgung. Weder der Arzt noch der
Betreuer des Patienten hatten diesbeziiglich jedoch die Initiative ergriffen. Damit war
das Therapieziel nach wie vor auf Lebenserhaltung gerichtet gewesen; die kiinstliche
Ernahrung blieb indiziert.

Angemerkt sei an dieser Stelle, dass bisweilen bezweifelt wird, dass die bloRRe
Lebenserhaltung als solche ein taugliches Therapieziel darstelle; vielmehr bedirfe es
stets eines Heilerfolgs, zumindest in Form einer Verbesserung der Lebensqualitit.'?
Diese Zweifel zerstreut der konkrete Fall. Geht man davon aus, dass die Erndahrung via
PEG-Sonde nicht zur Erhéhung der Lebensqualitat flhrte, sondern nur der
Lebenserhaltung diente, dann galt dies namlich nicht erst seit 2010, sondern bereits
seit 2006. Die damalige Entscheidung zur Einflihrung der Sonde wird jedoch (zu Recht)

an keiner Stelle angegriffen. Seinerzeit war das Therapieziel der reinen
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Lebenserhaltung also sicher nicht untauglich. Abstrakt kann man wohl formulieren:
Solange das Leben lebenswert ist, stellt dessen reine Erhaltung (auch ohne jede
Verbesserung) ein taugliches Therapieziel dar.’® Die Entscheidung dariiber, ob ein
Leben lebenswert ist oder nicht, steht indes nur dem Betroffenen selbst zu. Weder
Mediziner noch Juristen sind berufen, diese Entscheidung zu treffen.
Dementsprechend steht es ihnen auch nicht zu, das Therapieziel der Lebenserhaltung
im konkreten Fall einseitig fur untauglich zu erklaren.'* Ist der Betroffene nicht mehr
in der Lage, die Entscheidung zu treffen, obliegt es seinem Betreuer, das Therapieziel
regelmaRig zu Uberprifen und gegebenenfalls anzupassen (vgl. § 1901 a Il BGB);
hinsichtlich der medizinischen Aspekte wird er dabei vom Arzt unterstitzt (vgl. §
1901 b | BGB).

2. Kommunikationsfehler

Obwohl die kiinstliche Erndhrung also angesichts des fortbestehenden Therapieziels
»Lebenserhaltung” medizinisch indiziert war, haben sowohl das LG als auch das OLG
Miinchen eine Pflichtverletzung des Arztes bejaht. Beide Gerichte haben dafiir jedoch
nicht auf den medizinischen Eingriff, also die kiinstliche Erndahrung als solche
abgestellt, sondern darauf, dass der Arzt es unterlassen habe, wegen der veranderten
gesundheitlichen Situation des Patienten das Gesprach mit dessen Betreuer zu suchen.
Hierzu sei er namlich verpflichtet gewesen. Das LG Miinchen las diese Pflicht aus §
1901 b | BGB heraus, wonach Arzt und Betreuer gemeinsam erértern, welche
Malinahmen auf Basis des Patientenwillens zu treffen sind. Das OLG Miinchen stiitzte
sich vornehmlich auf die in § 630 e BGB angeordnete Aufklarungspflicht des Arztes.

Der vom OLG eingeschlagene Begriindungsweg fiihrt allerdings letztlich dazu, dass
doch die medizinische Mallnahme als solche eine Pflichtverletzung begriindet: Eine
ordnungsgemalie Aufklarung ist namlich Voraussetzung einer wirksamen Einwilligung,
und die Einwilligung ist ihrerseits Voraussetzung dafiir, dass der arztliche Eingriff als
rechtmaRig eingestuft werden kann. Dabei gilt flir DauermaBnahmen wie die
kinstliche Erndhrung, dass eine fortgesetzte Einwilligung erforderlich ist.> Weil auch
die fortgesetzte Einwilligung natirlich eine ,informierte” sein muss, muss der
Kenntnisstand des Patienten stets auf dem aktuellen Stand gehalten werden. Mit
anderen Worten: Besteht Aufklarungsbedarf und kommt der Arzt diesem nicht nach,
dann wird die Einwilligung ex nunc unwirksam.®
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Der BGH lasst die Frage nach einer Pflichtverletzung des Arztes ausdriicklich offen,
kann sich aber den Hinweis nicht verkneifen, es sei ,zweifelhaft”, ob eine
Pflichtverletzung vorliege. Diese Zweifel sind durchaus nachvollziehbar. § 1901 b | 2
BGB weist dem Arzt zwar ausdriicklich die Aufgabe der Erérterung mit dem Betreuer
zu, schweigt allerdings dariiber, von wem hierbei die Initiative auszugehen hat.!’ Das
Aufklarungsgesprach nach § 630 e BGB muss der Arzt zwar sicherlich aus eigener
Initiative durchfiihren; es ist allerdings zumindest nicht véllig eindeutig, dass sich diese
Aufklarungspflicht auch auf das Therapieziel bezieht. Jedenfalls aber gilt hier, dass der
Patient nicht Uiber etwas aufgeklart werden muss, das er bereits weil}; insoweit ist die
Aufklarung nach § 630 e 1ll BGB vielmehr entbehrlich.’® Zumindest fiir § 630 e BGB gilt
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daher: Einerseits kann vom Arzt dann eine Initiative erwartet werden, wenn sich der
gesundheitliche Zustand des Patienten schlagartig und/oder fir den Betreuer nicht
erkennbar dandert. Andererseits muss der Arzt nicht von sich aus aktiv werden, wenn
der Betreuer die wesentlichen Umstande des Gesundheitszustands seines Patienten
kennt.'® Derselbe MaRstab sollte auch im Rahmen des § 1901 b BGB gelten. Einerseits
kann es namlich nicht Aufgabe des Arztes sein, einen nachlassigen Betreuer zum
Tatigwerden anzuhalten; andererseits gebietet es das arztliche Berufsrecht (und
Selbstverstindnis), dem ,Sterbenden Beistand zu leisten” (§ 1 Il MBO-A); das gilt auch
im Hinblick auf die Anpassung des Therapieziels weg von der Lebenserhaltung, hin zum
wirdevollen Sterben.

lll. Kein ersatzfahiger Schaden

Der BGH umschiffte eine Festlegung in Bezug auf die Pflichtverletzungsfrage, indem er
das Pferd gewissermafRen von hinten aufziumte und die Anspriiche auf
Schadensersatz und Schmerzensgeld an einem ersatzfahigen materiellen bzw.
immateriellen Schaden scheitern lieR.

1. Immaterielle Schaden

Hinsichtlich des immateriellen Schadens verfolgte der BGH seine Linie aus der
Wrongful-birth-Entscheidung konsequent weiter: Das Leben sei kein Schaden, auch
dann nicht, wenn der Patient selbst es als lebensunwert erachte (Leitsatz 1). Zumindest
dirfe staatliche Gewalt das menschliche Leben nicht als Schaden — und damit letztlich
als unwert — einstufen. Es gibt kein wrongful life: weder eine wrongful birth, noch ein
wrongful survival.

Streng genommen liegt der geltend gemachte Schaden zwar nicht im Weiterleben,
sondern im Weitererleiden. Beides ldsst sich in den betreffenden Situationen aber
nicht trennen: Das Leid endet erst, wenn auch das Leben endet.?’ Anders als bei
»gewohnlichen” Schmerzensgeldanspriichen ist die Alternative zum Leiden eben nicht
das leidlose Leben, sondern der Tod. Bemerkenswert ist, dass der BGH seine
Entscheidung mit einem fast schon transzendenten Argument untermauert (das er in
dhnlicher Weise bereits in der Wrongful-birth-Entscheidung angefiihrt hatte): Der fir
die Differenzhypothese erforderliche Vergleich zwischen Ist- und Soll-Zustand
scheitere an der fehlenden , menschlichen Erkenntnisfahigkeit” in Bezug auf den
letzteren (Rn. 20).2! Konsequenterweise gilt im umgekehrten Fall dasselbe: Werden
lebensverlangernde Malinahmen pflicht- bzw. rechtswidrig eingestellt, so |6st auch
dies keinen Schmerzensgeldanspruch des Patienten aus, allerdings bereits aus einem
anderen (weltlicheren) Grund, namlich weil mit dem Tod die Rechtsfahigkeit endet,
also die Fihigkeit Inhaber eines Anspruchs zu sein.??

Ausdriicklich offen lasst der BGH die Frage, ob ein Schmerzensgeldanspruch
unmittelbar aus der Verletzung des Selbstbestimmungsrechts resultieren kann. Eine
solche Verletzung kam im konkreten Fall deswegen nicht in Betracht, weil der Patient
selbst nie den Willen geduBert hatte, nicht weiter am Leben gehalten zu werden;
insbesondere gab es keine Patientenverfiigung. Dass der BGH die Frage in naher oder
ferner Zukunft wird kldren mussen, ist unwahrscheinlich: Anders als
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Schmerzensgeldanspriiche wegen einer Korperverletzung gehen
Schmerzensgeldanspriiche wegen einer Personlichkeitsrechtsverletzung nach dem
Tod des Geschiadigten nicht auf dessen Erben iber;? sie kénnen also nur vom
Patienten selbst geltend gemacht werden.

2. Materielle Schaden

Den Anspruch auf Ersatz des materiellen Schadens (Kosten der fortgesetzten
Heilbehandlung) verneint der BGH schliellich mit dem Argument des fehlenden
Schutzzweckzusammenhangs zwischen der arztlichen Pflichtverletzung und dem
geltend gemachten Schaden (Rn. 27 ff.). Die Pflicht des Arztes, seinen Patienten
sterben zu lassen, wenn dieser es wiinscht, diene nicht dazu, den Patienten vor
wirtschaftlichen Belastungen zu schiitzen. Insbesondere — und dieser Aspekt ist dem
BGH so wichtig, dass er ihn in die Leitsatze seines Urteils aufnimmt — diene die Pflicht
nicht dazu, ,den Erben das Vermdgen des Patienten moglichst ungeschmalert zu
erhalten” (Leitsatz 2).

Letztlich basiert auch diese Entscheidung vornehmlich auf der ethischen Uberzeugung,
dass das Leben keinen Schaden darstellen kdnne. Dieser Grundsatz soll nicht tGber die
Hintertlir ausgehebelt werden, einen durch das Weiterleben eingetretenen
Vermogensverlust geltend zu machen. Auch die Kosten des Lebens sind also kein
Schaden. Um diese Hintertiir fir den Klager zu verstellen, musste der BGH allerdings
gewissermaBen selbst eine Hintertir nutzen, namlich eine im Schadensrecht. Daran
mag man kritisieren, dass der BGH sicherlich eher induktiv als deduktiv vorgegangen
sein dirfte. Immerhin aber bleibt er diesbeziiglich transparent, wenn er ausdriicklich
feststellt, es sei eine ,wertende Betrachtung geboten” (Rn. 30).

Auch beziglich des materiellen Schadens knlipft das neue Urteil letztlich nahtlos an
das alte an. In Sachen wrongful birth hat der BGH seinerzeit zwar einen
Vermogensschaden der Eltern bejaht; dem Kind selbst hat er jedoch keinen
Schadensersatz zugebilligt — und dabei ausdriicklich in Kauf genommen, dass der
Unterhalt des Kindes nur tber die Eltern gesichert ist.?* Auch damals galt also schon:
das eigene Leben ist kein Schaden, weder ein immaterieller noch ein materieller. Dass
der BGH seinerzeit nicht auf das Institut des Schutzzweckzusammenhangs
zurlickgreifen musste, lag wie erwahnt daran, dass er den Anspruch bereits dem
Grunde nach scheitern lassen konnte.
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IV. Ausblick

Das Urteil des BGH bedeutet eine gewisse Erleichterung fiir die Arzteschaft. Zwar kann
es naturgemall nichts daran @ndern, dass die Entscheidung Uber eine Fortsetzung
lebenserhaltender MaRnahmen oft schwierig und emotional aufreibend ist. Zumindest
entfallt kiinftig aber die zusatzliche Belastung durch potenzielle haftungsrechtliche
Konsequenzen einer (Fehl-)Entscheidung pro vita.?> Offen bleibt freilich, ob auch die
Kostenersparnis bei Pflege- und Krankenversicherern auRerhalb des Schutzzwecks der
Pflicht zum Sterbenlassen liegt, ob der Arzt seine Behandlung also — plump formuliert
— bezahlt bekommt. Hinzu kommt, dass das BGH-Urteil mogliche straf- und
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berufsrechtliche Konsequenzen unberihrt ldsst. Der Arzt ist also auch kinftig
keineswegs nur seinem eigenen Gewissen unterworfen.

Es bleibt die Frage, ob es der Patient in der Hand hat, derartige Situationen zu
vermeiden, indem er eine Patientenverfligung erstellt. Das erscheint zumindest im
konkreten Fall zweifelhaft. Eine Patientenverfligung ist nur wirksam, wenn sie
hinreichend bestimmt ist, wenn aus ihr also klar genug hervorgeht, welche MalRnahme
in welcher gesundheitlichen Situation gewlinscht ist und welche nicht. Im konkreten
Fall hatte die Patientenverfigung also festlegen miissen, ab welchem
Krankheitsstadium die kiinstliche Erndhrung eingestellt werden solle. Sie hatte also
eine Grenzlinie in den Prozess des fortschreitenden kdrperlichen und geistigen Verfalls
zeichnen missen. Schon der retrospektive Versuch dieser Grenzziehung ist jedoch, wie
angerissen, duBerst schwierig; ungleich komplexer ist der prospektiv-prognostische
Versuch, einen Zustand zu schildern, ab dem das Leiden den Wunsch weiterzuleben
Uberlagert.
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