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Die juristische Perspektive zu Einwilligung und Aufklarung in 20 Minuten darzustellen,
ist eine recht sportliche Aufgabe. Ich werde mich daher auf einen groben Uberblick
beschranken missen und nur zu den folgenden drei Aspekten ein paar Worte
verlieren: erstens zur historischen Entwicklung des Einwilligungserfordernisses;
zweitens zur Bedeutung von Einwilligung und Aufklarung, also zu den rechtlichen
Konsequenzen einer fehlenden Einwilligung oder einer fehlerhaften Aufklarung; und
schlief8lich drittens zum Inhalt der Aufklarungspflicht.

l. Entwicklung

Lassen Sie mich mit dem ersten Aspekt beginnen, also der Entwicklung des
Einwilligungs- und Aufklarungserfordernisses — hier allerdings (anders gemeinhin
Ublich) nicht vorne, sondern (aus gegebenem Anlass) von hinten: Ende letzten Jahren
hat der Weltdrztebund das Genfer Geldbnis lberarbeitet und einen neuen Satz
eingefligt und zwar nicht irgendwo, sondern sehr weit oben:

»lch werde die Autonomie und die Wiirde meiner Patientin oder meines
Patienten respektieren.”

Das ist eine sehr abstrakte Umschreibung fir: ,Ich werde meinen Patienten nur
insoweit behandeln, wie er das auch will. Und damit er weil3, was er will, werde ich ihn
so gut wie moglich Gber alles Wesentliche informieren.”

Aus juristischer Sicht ist daran zweierlei bemerkenswert. Erstens: Die Autonomie des
Patienten steht in dem Satz noch vor seiner Wiirde. Ob diese Reihenfolge bewusst
gewadhlt wurde, weil ich nicht. Sie entspricht aber sicher dem Stellenwert, den die
Autonomie des Patienten inzwischen genieRt. Als Jurist wendet man hier allerdings
gewissermaRen reflexartig ein, dass nichts lGiber der Menschenwiirde steht. Auch und
gerade das Selbstbestimmungsrecht ist letztlich nur ein Ausfluss der Menschenwiirde.

Bemerkenswert ist zweitens der Zeitpunkt, in dem die Patientenautonomie Eingang in
das Genfer Gelobnis gefunden hat: im Jahr 2017. Damit hinkt der Weltarztebund den
deutschen Arztekammern um knapp 30 Jahre hinterher. Hier in Deutschland haben
Einwilligung und Aufklarung schon 1988 Eingang in die Berufsordnungen gefunden.
Ubrigens seinerzeit ebenfalls an prominenter Stelle, ndmlich zwischen § 1 und § 2 der
Muster-Berufsordnung, als § 1a. Die Formulierung war dabei bereits deutlich
konkreter:



Bach, Aufklarung und Einwilligung aus juristischer Sicht

,Der Arzt hat das Selbstbestimmungsrecht des Patienten zu achten. Zur
Behandlung bedarf er der Einwilligung des Patienten. Der Einwilligung hat
grundsdtzlich eine Aufklérung im persénlichen Gesprdch voranzugehen.”

Bemerkenswert daran ist Gbrigens wiederum der Zeitpunkt: 1988. Damit waren die
Arztekammern namlich selbst nicht die allerschnellsten: Sie hinkten den deutschen
Gerichten um fast ein ganzes Jahrhundert hinterher. ,Erfunden” hat das
Einwilligungserfordernis hierzulande namlich das Reichsgericht, und zwar in einem
Urteil vom 31. Mai 1894 (Az. 1406/94, RGSt 25, 375).

Dem Urteil lag folgender Sachverhalt zugrunde: Eine Siebenjahrige war mit einer
tuberkulosen Vereiterung der FuBwurzelknochen in ein Krankenhaus eingeliefert
worden. Der Oberarzt der chirurgischen Abteilung versuchte dem Fortschreiten der
Krankheit durch Resektion Einhalt zu gebieten — und als das nicht zum Erfolg flihrte,
amputierte er den Full der Patientin. Aus medizinischer Sicht war die Amputation —
jedenfalls nach damaligen Malistdben — wohl klar indiziert. Aber: Der Vater der
Patientin, den das Reichsgericht als , Anhdnger der sog. Naturheilkunde und
grundsatzlichen Gegner der Chirurgie” beschreibt, hatte einer Amputation mehrfach
ausdriicklich widersprochen. Das aus heutiger Sicht kaum mehr vorstellbare: Der Arzt
griff trotzdem zur Sage. Der Vater erstattete daraufhin Anzeige wegen
Korperverletzung.

GroRe Erfolgschancen diirfte er sich seinerzeit allerdings wohl nicht ausgerechnet
haben. Dass der Arzt seine Behandlung am Willen des Patienten auszurichten hatte,
war aus damaliger Sicht ein geradezu absurder Gedanke. Folgerichtig wurde der
amputierende Arzt in erster und zweiter Instanz auch freigesprochen:
Korperverletzung, so die Gerichte, sei eine Verschlechterung des
Gesundheitszustands. Der angeklagte Arzt aber habe den Gesundheitszustand der
Patientin nicht verschlechtert, sondern verbessert.

Das Reichsgericht hob den Freispruch jedoch auf: Niemand diirfe ohne Erlaubnis in die
kérperliche Unversehrtheit eines anderen eingreifen — auch Arzte nicht. Die beriihmt
gewordene Stelle lautet:

,DaR jemand nach eigener Uberzeugung oder dem Urteile seiner
Berufsgenossen die Fdhigkeit besitzt, das wahre Interesse seines Néichsten
besser zu verstehen, als dieser selbst, dessen kérperliches oder geistiges Wohl
durch geschickt und intelligent angewendete Mittel verniinftiger férdern zu
kénnen, als dieser es vermag, gewdhrt jenem entfernt nicht irgend eine
rechtliche Befugnis, nunmehr nach eigenem Ermessen in die Rechtssphdre des
Anderen einzugreifen, diesem Gewalt anzuthun und dessen Kérper willkiirlich
zum Gegenstande gutgemeinter Heilversuche zu benutzen.”

In spateren Entscheidungen ergianzte bzw. konkretisierte das Reichsgericht seine
Rechtsprechung dahingehend, dass nicht nur eine Einwilligung des Patienten
erforderlich sei, sondern dass es eine ,informierte Einwilligung” sein miisse. Der
Patient misse also im GroRen und Ganzen verstehen, in was er da gerade einwillige.
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Und dazu misse er vom Arzt Gber alles Wesentliche aufgeklart werden. Zum genauen
Inhalt dieser Aufklarungspflicht spater mehr.

Jetzt zundchst einmal zu einem wichtigen Detail dieser Rechtsprechung. Nochmal: Das
Reichsgericht ging davon aus (und der BGH tut das heute noch), dass jedes auch noch
so gut gemeinte und gut durchgefiihrte arztliche Eingreifen in die Kérperfunktionen
des Patienten den Tatbestand der Kérperverletzung erfillt. Und jetzt kommt das
wichtige Detail: Daran dndert auch die Einwilligung des Patienten nichts. Die
Einwilligung hat nur die Wirkung einer Rechtfertigung. Sie steht damit gewissermafen
auf einer Stufe mit der Notwehr. Der Arzt, der dem Patienten den FuR amputiert um
so dessen Leben zu retten, handelt also nicht besser oder schlechter als der
Hausbesitzer, der einem Einbrecher ins Knie schiel3t.

Die juristische Literatur lauft seit 1894 weitgehend geschlossen Sturm gegen diese
Rechtsprechung —aber vollkommen erfolglos. Das Gute ist: Im Strafrecht ist die genaue
dogmatische Verortung der Einwilligung fir den Arzt im Ergebnis belanglos. Liegt eine
wirksame Einwilligung vor, macht er sich nicht strafbar (immer vorausgesetzt natirlich,
der Eingriff ist medizinisch indiziert und lege artis ausgefiihrt). Nicht ganz so belanglos
ist die Einstufung erstaunlicherweise im Zivilrecht. Und damit komme ich zum
nachsten Aspekt meines Vortrags, namlich zur Bedeutung von Aufklarung und
Einwilligung.

Il. Bedeutung

Wie gesagt: Im Strafrecht liegt die Bedeutung darin, dass die tatbestandsmaRige
Korperverletzung, die der Arzt mit dem Eingriff in die Kérperfunktionen des Patienten
immer (!) begeht, als gerechtfertigt anzusehen ist, wenn der aufgeklarte Patient
eingewilligt hat. Der Arzt bleibt dann trotz Kérperverletzung straflos.

Im Zivilrecht sieht es im Ausgangspunkt ganz dhnlich aus. Hier geht es nattrlich nicht
um die Strafbarkeit des Arztes, sondern darum, ob der Patient vom Arzt
Schadensersatz und Schmerzensgeld verlangen kann. Wenn ich es mal ganz grob
skizzieren darf, besteht ein Anspruch auf Schadensersatz und Schmerzensgeld — ganz
allgemein — unter vier Voraussetzungen:

1. Ein Rechtsgut des Geschadigten muss verletzt worden sein;
2. dem Schadiger darf kein Rechtfertigungsgrund zur Seite stehen;
3. der Schadiger muss vorsatzlich oder fahrlassig gehandelt haben; und

4. dem Geschadigten muss durch die Rechtsgutsverletzung ein Schaden
entstanden sein.

In Bezug auf die arztliche Heilbehandlung gehen die Zivilgerichte genauso vor wie die
Strafgerichte: Sie sehen den arztlichen Eingriff in die Kérperfunktionen als Verletzung
des Rechtsguts , korperliche Unversehrtheit” an, und zwar immer, also auch dann,
wenn der Eingriff medizinisch indiziert war und lege artis ausgefiihrt wurde. Und selbst
dann, wenn der Patient perfekt aufgeklart wurde und in die Behandlung eingewilligt
hat, bleibt es dabei, dass der Eingriff eine Kérperverletzung darstellt. Die Einwilligung
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wird wieder nur auf zweiter Stufe relevant; sie stellt wieder nur einen
Rechtfertigungsgrund fiir die Kérperverletzung dar.

Bis hierhin ist alles genauso wie im Strafrecht. Aber jetzt komme ich zu dem
angekindigten Unterschied: Er besteht in der Beweislast. Im Strafverfahren gilt die
Unschuldsvermutung. Die Beweislast liegt also bei der Staatsanwaltschaft. Der Arzt
muss nicht beweisen, dass er den Patienten aufgekldart und dass der Patient
anschlieRend in die Behandlung eingewilligt hat, sondern die Staatsanwaltschaft muss
beweisen, dass das nicht der Fall war. Im Zivilrecht liegt die Beweislast grundsatzlich
beim Anspruchsteller. Der Patient muss also an sich beweisen, dass alle
Voraussetzungen eines Schadensersatzanspruchs erfillt sind. Auch hier ist der Arzt
also eigentlich nicht beweisbelastet.

Etwas anderes gilt aber fir , Gegenrechte” im weitesten Sinne. Diesbezliglich muss
nicht der Anspruchsteller beweisen, dass es keine Gegenrechte gibt, sondern der
Anspruchsgegner muss beweisen, dass es welche gibt. Und ein Rechtfertigungsgrund
ist solch ein Gegenrecht. Dass die Strafgerichte die Einwilligung als
Rechtfertigungsgrund einstufen, flhrt also im Zivilrecht dazu, dass der Arzt die
Einwilligung beweisen muss (inklusive der flir eine wirksame Einwilligung notwendigen
Aufklarung des Patienten).

Im Ergebnis bringt das Erfordernis der aufgeklarten Einwilligung damit letztlich eine
doppelte Besserstellung des Patienten mit sich. Der Patient muss erstens nicht geltend
machen (und erst recht nicht beweisen), dass der Arzt bei der Behandlung etwas falsch
gemacht, also einen Behandlungsfehler begangen hat. Es genligt, wenn er behauptet,
nicht eingewilligt zu haben oder vorher zumindest nicht hinreichend aufgeklart
worden zu sein. Und diese Behauptung muss er dann — zweite Besserstellung — nicht
einmal beweisen. Die Beweislast flr Einwilligung und Aufklarung liegt beim Arzt.

Kann der Arzt nicht beweisen, dass er den Patienten hinreichend aufgeklart hat, bleibt
dem Arzt jedoch ein recht groRer Ausweg aus der Haftungsfalle: die sogenannte
hypothetische Einwilligung. Der Arzt kann argumentieren, dass der Patient auch dann
in die Operation eingewilligt hatte, wenn er ordnungsgemald aufgeklart worden ware.
Dann namlich hatte der Aufklarungsfehler nicht kausal zu einem Schaden gefiihrt — der
Schaden ware auch eingetreten, wenn der Arzt alles richtig gemacht hatte: Auch dann
hatte der Patient eingewilligt und ware der Eingriff in gleicher Weise erfolgt. Es fehlt
dann an der letzten Voraussetzung eines Schadensersatzanspruchs: am kausalen
Schaden.

Allerdings tragt der Arzt natlrlich die Beweislast flr die hypothetische Einwilligung.
Der BGH legt diesbezliglich vergleichsweise strenge MaRstabe an, damit ,das
Aufklarungsrecht des Patienten nicht unterlaufen wird”“: Dass die MaRnahme aus
medizinischer Sicht sinnvoll ware, genligt deshalb fiir sich genommen noch nicht fir
den Beweis einer hypothetischen Einwilligung. Immerhin kann und darf der Patient
auch unverniinftige Entscheidungen treffen. In den Worten des BGH: ,Das
Selbstbestimmungsrecht des Patienten, schiitzt auch eine EntschlieBung, die aus
medizinischen Griinden unvertretbar erscheint.”
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Zu streng will der BGH aber natirlich auch nicht sein, weil sonst die Missbrauchsgefahr
zu hoch ist. Der Patient, bei dem sich ein Behandlungsrisiko verwirklicht hat, wird
natirlich im Nachhinein immer sagen: Hatte ich das gewusst, hatte ich niemals
eingewilligt.

Aus dieser Zwickmuhle zwischen Patientenautonomie einerseits und
Missbrauchsgefahr andererseits versucht der BGH mit dem Instrument der sog.
sekundaren Darlegungslast herauszukommen. Immer dann, wenn eine Ablehnung des
Eingriffs aus objektiver Sicht unverniinftig erscheint, darf der Patient nicht einfach so
behaupten, er hatte nicht eingewilligt, sondern er muss konkrete Anhaltspunkte dafir
vortragen:

»In solchen Féillen ist es geboten, dafs der Patient plausibel darlegt, weshalb er
bei Kenntnis der aufkldrungsbediirftigen Umstéinde die Behandlung gleichwohl
abgelehnt haben wiirde. Zwar sind seine persénlichen Griinde fiir eine solche
Ablehnung zu respektieren. Insoweit kann an sie kein generalisierender
MafSstab, etwa der eines verstidndigen Patienten oder gar die Sicht des Arztes,
angelegt werden. Aber sie miissen erkennen lassen, daf8 der Patient bei
ordnungsmdpfiger Aufkldrung aus seiner Sicht vor einem echten
Entscheidungskonflikt gestanden hdtte, aus dem heraus die behauptete
Ablehnung der Behandlung im damaligen Zeitpunkt versténdlich wird, und er
nicht das Aufklérungsverséumnis nachtréglich ausschlieflich zur Begriindung
einer Schadensersatzklage benutzt.”

(BGH, Urt. v. 7.2.1984, Az. VI ZR 174/82, NJW 1984 1397)

Soviel aus meiner Sicht zu den Konsequenzen, die es mit sich bringt, wenn der Patient
nicht in die Behandlung einwilligt oder seine Einwilligung unwirksam ist, weil er nicht
hinreichend Uber die Behandlung aufgeklart wurde.

1. Inhalt

Ich komme nun zum letzten Aspekt und damit zu der Frage: Wann ist der Patient denn
hinreichend aufgeklart? Inzwischen beantwortet das BGB diese Frage — allerdings nur
in hochst abstrakter Weise. Hinsichtlich des Inhalts der Aufklarung heil3t es in § 630e
BGB:

,Der Behandelnde ist verpflichtet, den Patienten (liber sdmtliche fiir die
Einwilligung wesentlichen Umsténde aufzukldren. Dazu gehéren insbesondere
Art, Umfang, Durchfiihrung, zu erwartende Folgen und Risiken der MafSnahme
sowie ihre Notwendigkeit, Dringlichkeit, Eignung und Erfolgsaussichten im
Hinblick auf die Diagnose oder die Therapie.”

Besondere Schwierigkeiten birgt dabei immer das Element ,Risiken der MalRnahme”.
Eine Aufklarung Gber alle potentiellen Risiken, die mit einer Behandlung einhergehen,
ist kaum moglich — und auch nicht wirklich sinnvoll: Der Patient sieht dann vor lauter
Baumen den Wald nicht mehr. Das sieht auch die Rechtsprechung so und verlangt
daher nur, dass der Patient Uber all jene Risiken aufgeklart wird, die entweder mit
einer gewissen Wahrscheinlichkeit einzutreten drohen oder aber besonders
schwerwiegend sind.
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Oftmals liest man in diesem Zusammenhang die Faustformel, der Umfang der
notwendigen Aufklarung verhalte sich umgekehrt proportional zur Dringlichkeit einer
MafRnahme (wobei mit Dringlichkeit nicht nur die zeitliche Eilbedirftigkeit, sondern
auch die medizinische Notwendigkeit gemeint ist). Mit dieser Faustformel ware ich
allerdings vorsichtig. Ohne Weiteres funktioniert sie namlich, wenn ich es recht sehe,
nur in eine Richtung: Bei MalRnahmen, die wenig dringlich sind, muss besonders
intensiv aufgeklart werden. Zum Komplex der Wunschmedizin und der plastischen
Chirurgie kommen wir ja spater noch. Umgekehrt funktioniert die Faustformel
allenfalls bedingt: Dass eine MaBRnahme medizinisch dringend geboten ist, dndert
zunachst einmal nichts daran, dass Uber alle damit verbundenen wesentlichen Risiken
aufgeklart werden muss.

Wichtig: Die Aufklarung hat stets mindlich und im persénlichen Gesprach zu erfolgen
(§630e Abs. 2 Nr. 1 BGB). Dieses Mundlichkeitserfordernis dient einem doppelten
Zweck. Erstens soll der Patient die Mdglichkeit haben, direkt nachzufragen, wenn er
etwas nicht verstanden hat; zweitens (und wichtiger noch) soll der Arzt sich
vergewissern konnen, dass der Patient tatsachlich alles verstanden hat. Eine
schriftliche Aufklarung per Formblatt genlgt also keinesfalls. Es kann allenfalls zur
Vorbereitung der mindlichen Aufklarung dienen.

Erlauben Sie mir in diesem Zusammenhang eine Bemerkung: Ich halte den Trend zu
immer ausfiihrlicheren Formblattern fir unnitz und sogar kontraproduktiv: Der
Patient kann nicht filtern, welche Informationen wichtig sind und welche nicht; er wird
durch ein ausfihrliches Formblatt daher oftmals schlechter aufgeklart als durch ein
knappes. Im Haftungsprozess kann ein ausfiihrliches Formblatt theoretisch sogar mehr
schaden als nutzen: Wenn das Gericht davon ausgeht, dass die auf dem Formblatt
verschriftlichten Informationen aus Arztsicht wichtig sind, dann kann es hieraus den
Schluss ziehen, dass Uber all diese Aspekte auch mindlich hatte aufgeklart werden
miussen. Und wenn eine Aufklarung nur 10 Minuten gedauert hat, dann liegt die
Vermutung nahe, dass nicht alle Aspekte eines 10-seitigen Formblatts zur Sprache
gekommen sein kdnnen. Daher mein Appell: Weniger Formblatter, mehr miindliche —
und damit individuelle - Aufklarungsarbeit!

Auch zum zeitlichen Rahmen der Aufklarung enthalt das § 630e BGB eine Regelung —
wiederum freilich eine wenig konkrete: Die Aufklarung muss ,so rechtzeitig erfolgen,
dass der Patient seine Entscheidung tber die Einwilligung wohliberlegt treffen kann®.
Dabei gelten zwei Faustformeln: 1. Je eilbedirftiger eine BehandlungsmalRnahme ist,
umso weniger Bedenkzeit muss dem Patienten gegeben werden. 2. Je intensiver und
risikoreicher der Eingriff ist, umso mehr Zeit muss dem Patienten verbleiben. Bei
einfachen ambulanten Eingriffen (wie etwa einer Impfung) genigt daher eine
Aufklarung am Tag des Eingriffs bzw. sogar unmittelbar vor dem Eingriff.
Voraussetzung ist nur, dass der Patient sich frei genug fihlt, die unmittelbar
bevorstehende Behandlung noch abzulehnen. Bei schweren Eingriffen, vor allem bei
Operationen muss die Aufklarung grundsatzlich mindestens einen Tag vor dem Eingriff
erfolgen; und ein Tag heiRt dabei in der Regel 24 Stunden. Eine Aufklarung am
Vorabend der OP kann schon zu spat sein.
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Schwierigkeiten bereitet das Aufklarungserfordernis bei Operationserweiterungen,
also dann, wenn erst wahrend einer Operation klar wird, dass weitergehende Eingriffe
notwendig sind. In solchen Fallen muss zwischen dem Selbstbestimmungsrecht des
Patienten und den Risiken abgewogen werden, die mit einem voriibergehenden
Abbruch der Behandlung einhergehen wiirden. Grundsatzlich gilt: Wenn es irgendwie
medizinisch vertretbar ist, muss die OP zunachst abgebrochen und eine Einwilligung
des Patienten eingeholt werden.

Welch strenge Anforderungen die Rechtsprechung hier stellt, méchte ich lhnen
abschlieRend anhand einer Entscheidung des OLG Hamm aus dem Dezember 2016
verdeutlichen (Urt. v. 7.12.2016, Az. 3 U 122/15): Bei einem 8-jahrigen Jungen sollte
operativ eine neue Verbindung zwischen dem Nierenbecken und dem Harnleiter
geschaffen werden, um die Abflussverhaltnisse in der linken Niere zu verbessern (die
Nierenfunktion lag wohl nur noch bei 22 %). Intraoperativ stellte sich heraus, dass die
geplante Rekonstruktion aufgrund von nicht vorhersehbaren anatomischen
Gegebenheiten nicht moglich war (der Harnleiter war wohl atrophiert und zu
diinnwandig). Die Operation wurde daher unterbrochen. Der behandelnde Arzt teilte
den Eltern des Patienten die verdanderte Situation mit und empfahl die sofortige
Entfernung der Niere. Die Eltern willigten ein, die Operation wurde fortgesetzt und die
linke Niere des Patienten entfernt. Soweit der Sachverhalt. Alles gut kénnte man
meinen: Die Arzte hatten die OP abgebrochen; sie hatten die Erziehungsberechtigten
des Patienten Uber die neue Situation aufgeklart, und die Eltern hatten in die
Nierenentfernung eingewilligt.

Dennoch hielt das OLG Hamm die Einwilligung fiir unwirksam: Die Bedenkzeit fiir die
Eltern war zu kurz. Angesicht der Tragweite und Bedeutung einer Nierenentfernung,
hatte die OP nicht nur kurz unterbrochen, sondern vollstandig abgebrochen werden
missen, um den Eltern die notige Bedenkzeit zu geben. Wieviel Zeit angemessen
gewesen ware, sagt das OLG Hamm zwar nicht. Man wird aber von den (blichen 24
Stunden ausgehen kénnen. Wahrend dieser Zeit hatte der Harn des Patienten nach
auBen abgeleitet werden kénnen und mussen.

Das ist sicher ein vergleichsweise krasses Beispiel aus der Rechtsprechung, bei dem
auch die Besonderheiten des Falles eine Rolle gespielt haben (die Eltern hatten vorher
gedulert, eine Nierenentfernung vermeiden zu wollen). Dennoch — oder sogar gerade
deshalb — zeigt es recht anschaulich, welche Entwicklung das Erfordernis der
aufgeklarten Einwilligung seit 1894 genommen hat. Durfte der Arzt vor 1894 noch
behandeln, wie er es fir richtig hielt, ist er heute nicht nur an den Willen des Patienten
gebunden; er muss auch dafiir sorgen, dass der Patient in der Lage ist, sich einen
entsprechenden Willen zu bilden, und zwar in aller Ruhe und unter Abwéagung aller
wesentlichen Chancen und Risiken der Behandlung.



