Gesicherte Selbstbestimmung des Patienten allein
durch Aufklirung und Einwilligung?

Celien Willig

1 Einleitung

Die individuelle Aufklirung von Patientinnen und Patienten vor invasiven, diagnos-
tischen und insbesondere chirurgisch-interventionellen Eingriffen ist notwendiger
Bestandteil einer jeden medizinischen Behandlung.! Da diese einen Teil des immer
wichtigeren Selbstbestimmungsrechts des Patienten darstellt, spricht man im medi-
zinischen Bereich auch von einer Selbstbestimmungsaufklirung. Die sogenannte
Selbstbestimmungsaufklirung bildet die erfordetliche und mal3gebliche Entschei-
dungsgrundlage des Patienten, der frei und selbstverantwortlich iiber die Durchftih-
rung einer drztlichen Behandlung zu entscheiden hat.?2 Das Selbstbestimmungsrecht
ist somit tragende Siule einer jeden Arzt-Patienten-Beziehung. Dabet stellt sich je-
doch die Frage inwieweit das Selbstbestimmungsrecht des Patienten durch die
rechtlichen Anforderungen an die drztliche Aufklirung und die Einwilligung wirk-
lich gesichert ist. Kénnen Patienten auf dieser Grundlage eine selbstbestimmte Ent-
scheidung treffen oder bedarf es noch weiteren Voraussetzungen, um wirklich von
einer ,,informierten Einwilligung* (sog. informed consent) sprechen zu kénnen.

1 Vgl. Janda, Medizinrecht, 4. Aufl,, S. 134.
2Vgl. Kern, in: Laufs/Kern, Handbuch des Arztrechts, 5.Aufl. 2019, § 67, Ra. 1.

DOTL: https://doi.otg/10.17875/ gup2023-2341


https://doi.org/10.17875/gup2023-2341

96 Celien Willig

2 Selbstbestimmungsrecht des Patienten

Das Selbstbestimmungsrecht beschreibt im Wesentlichen die Befugnis des Einzel-
nen Uber sein Leben und seine kérpetliche Unversehrtheit frei verfiigen zu kénnen.3
Im medizinischen Bereich geht es somit um das Recht des Patienten eigenverant-
worttlich und selbstbestimmt zu entscheiden, welchen Gefahren er sich im Rahmen
einer medizinischen Behandlung aussetzen will.* Andererseits geht es um die Frei-
heit, die Risiken seines eigenen Handelns selbst einzuschitzen und dadurch mogli-
che Gefihrdungen hinzunehmen.’

Dogmatischer Ausgangspunkt des Selbstbestimmungsrechts ist nach tiberwie-
gender Ansicht die Kérperverletzungsdoktrin.® Demnach verwirklicht jeder drztli-
che Heileingriff eine Kérperverletzung gemil3 § 223 StGB, die ihre Rechtfertigung
nur durch die wirksame Einwilligung des Patienten finden kann.” Das Bundesver-
fassungsgericht leitete das Selbstbestimmungsrecht dabei zunichst aus dem allge-
meinen Personlichkeitsrecht nach Art. 1 Abs. 1 GG 1.V.m. Art. 2 Abs. 2 GG ab.®
Mittlerweile rekurrierte dieses jedoch seine Ansicht und sicht das Selbstbestim-
mungsrecht vorwiegend als Ausfluss des Rechts auf korperliche Unversehrtheit
nach Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG.? Das Recht auf kérperliche Unversehrtheit schiitze
demnach nicht lediglich den jeweiligen Gesundheits- oder Krankheitszustand des
Menschen, sondern gewihrleiste den Freiheitsschutz im Bereich der kérperlich-see-
lischen Integritit.! Auch wenn die Rechtsprechung noch weitestgehend an der
Korperverletzungsdoktrin festhilt, begriindet sich das Selbstbestimmungsrecht des
Patienten heute primir aus der zivilrechtlichen Konkretisierung der Grundrechte
des Patienten.!!

3 Vel. Panagoponton-Kontnatzz, Die Selbstbestimmung des Patienten, 2008, S. 24.; Hollenbach, S. 49.
4Vgl. Duttge, in: Yamanaka/Schorkopf/Jehle, Priventive Tendenzen in Staat und Gesellschaft zwi-
schen Sicherheit und Freiheit, Bd. 16, Gottingen 2014, S. 144 ff.

5> Vgl. Hustler, Selbstbestimmung, Gerechtigkeit und Gesundheit — Normative Aspekte von Public
Health, 2015, S. 17, in: Dreier/Willoweit, Wirzburger Vortrige zur Rechtsphilosophie, Rechtstheo-
rie und Rechtssoziologie, Heft 23.

6 Vgl. Katzenmeier, in: Laufs/Katzenmeier/Lipp, Arztrecht, 7. Aufl. 2015, Rn. 83.

7Vgl. RG, Urt. v. 31.05.1894 — 1406/94 — RGSt 25, S 375.

8 BVerfG, Beschluss vom 25. 7. 1979 — 2 BvR 878/74 — NJW 1979, 1925, 1930 f., Votum der Rich-
ter Hirsch, Niebler und Steinberger, BVerfGE 52, 171, 172 £. (25.07.1979 — 2 BvR 878/74).

9 BVerfG, Beschluss vom 22-09-1993 — 2 BvR 1732/93; BVerfGE 89, 120 (22.09.1993 — 2 BvR
1732/93).

10 BVerfGE 52, 171, 172 £. (25.07.1979 — 2 BvR 878/74).

W Vgl. Holland, Das Verhiltnis von Selbstbestimmungsaufklirung und therapeutischer Aufklirung,
2017, S. 3.; Miiller: Die Arzthaftung im neuen Patientenrechtegesetz, in: GuP — Gesundheit und
Pflege, Heft 1 2013,S. 1 f.
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3 Einwilligungserfordernis des Patienten

§ 630 d IS.1 BGB normiert die Einwilligungserfordernis des Patienten wie folgt:
»Vor jeder Durchfithrung einer medizinischen Mal3nahme, insbesondere eines Ein-
griffs in den Kérper oder die Gesundheit, ist der Behandelnde verpflichtet, die Ein-
willigung des Patienten einzuholen®.!? Eingriffe sind dabei nicht nur therapeutische
MafBnahmen zur Heilung oder Schadensminderung, wie etwa die Durchfihrung
von Operationen oder die Verabreichung von Medikamenten, sondern auch simt-
liche diagnostischen MaB3nahmen unter Einschluss von einfachen Blutentnahmen
oder potentiell belastende, bildgebende Verfahren.!> Der Normzweck orientiert
sich dabei vor allem an der Gewihrleistung der Patientenautonomie.!# Die in einer
gelungenen Einwilligung liegende Disposition des Patienten iiber das hohe Rechts-
gut seiner korperlichen Integritit entscheiden zu kénnen, erfordert dabei das Vor-
liegen weiterer, zentraler Elemente. Zum einen bedarf es einer bestimmten Kom-
petenz vonseiten des Patienten, um informiert einwilligen zu kénnen.'> Ferner muss
der Patient vor der Abgabe seiner Einwilligung hinreichend tiber seinen Krankheits-
zustand und weitere Behandlungsoptionen sowie deren Chancen und Risiken infor-
miert werden. Dabei ist es vor allem erforderlich, dass die Einwilligung des Patien-
ten in Bezug auf die Behandlung freiwillig und tatsichlich erfolgt.!6

4 Die drztliche Aufklarungspflicht

Der behandelnde Arzt ist gemil3 § 630e BGB verpflichtet, den Patienten {iber samt-
liche, fur die Einwilligung wesentliche Umstidnde aufzukliren.!” Die Selbstbestim-
mungsaufklirung verfolgt dabei das Ziel, dem Patienten eine eigenverantwortliche
Entscheidung tiber die Durchfiihrung oder das Unterlassen einer Behandlung zu
erméglichen.!® Diese Entscheidung kann der Patient nur sinnvoll treffen, wenn er
durch die Aufklirung ,,Wesen, Bedeutung und Tragweite des Eingriffs, jedenfalls
in seinen Grundziigen, erkannt hat™.!” Von der Selbstbestimmungsaufklirung um-
fasst sind die Diagnose-, Vetlaufs- sowie die Risikoaufklirung. Die Diagnoseaufkli-
rung befasst sich mit dem medizinischen Befund, also der Informationstiber-

12 Wagner, in: Miinchener Kommentar zum BGB, Bd. 5, 8. Aufl. 2020, § 630 d BGB, Rn. 1-7.

13 Vgl. Parzeller/ Wenk/ Zedler/ Rothschild, Aufklirung und Einwilligung bei drztlichen Eingriffen, in:
Deutsches Arzteblatt, Jg. 104, Heft 9, Mirz 2017.

14 Wagner, in: Miinchener Kommentar zum BGB, Bd. 5, 8. Aufl. 2020, § 630 d BGB, Rn. 1-7.

15 Vgl. Beauchamp/ Childress, Principles of Biomedical Ethics, 8. Aufl. 2019, S. 119 ff.

16 Vgl. Beckers, Patientenautonomie und informierte Einwilligung, Jur. Diss., 2018, S. 17.

17 Vgl. Spickhoff;, Medizinrecht, 3. Aufl. 2018, § 630 ¢ BGB, Rn. 1.

18 Vgl. Spickhoff;, Medizinrecht, 3. Aufl. 2018, Rn. 11; Prutsch, Die drztliche Aufklirung — Handbuch
fir Arzte, Juristen und Patienten, 2. Aufl. 2004, S. 136.

19 Vgl. Duttge, in: Yamanaka/Schorkopf/Jehle, Priventive Tendenzen in Staat und Gesellschaft zwi-
schen Sicherheit und Freiheit, Bd. 16, G6ttingen 2014, S. 149.
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mittlung hinsichtlich der Diagnose des Patienten.?’ In der Verlaufsaufklirung wird
die Pflicht des Arztes gesehen, den Patient vollstindig tiber den vorhersehbaren,
postoperativen Zustand zu informieren.?! Zentraler Gegenstand der Risikoaufkld-
rung ist hingegen der Hinweis tiber die mit der drztlichen Behandlung verbundenen
Gefahren.?? Ein von der Rechtsprechung entwickelter Grundsatz der Auftklirung
»im Groflen und Ganzen®, verlangt dabei keine detaillierte Darstellung der einzel-
nen Risiken. Vielmehr sei es erforderlich, dass der Patient im Rahmen der Aufkli-
rung ein allgemeines Bild von der Schwere und Richtung der Risiken gewinnen
kann.?3

Die Aufklirung des Patienten bedarf keiner bestimmten Form. Sie soll sich in
verstindnisvoller Unterredung, schrittweise vollzichen und ist durch den Arzt unter
Beachtung der intellektuellen Fihigkeiten des jeweiligen Patienten zu erkliren.?
Insbesondere ist dabei die konkrete, durch die Erkrankung oder das Vorliegen von
Komorbidititen herabgesetzte Belastbarkeit und Finsichtsfihigkeit des Patienten
zu beriicksichtigen. Die Selbstbestimmungsaufklirung bezweckt dabei vor allem,
dass der Patient nicht als Objekt der drztlichen Behandlung angesehen wird, son-
dern sich vielmehr als ein Subjekt von drztlicher Firsorge erlebt, das selbststindig
ber sein eigenes Wohl und seine Gesundheit entscheidet.?s

5 Hinreichende Beriicksichtigung des
Selbstbestimmungsrechts

Betrachtet man die rechtlichen Anforderungen an die Aufklirung und Einwilligung
im Lichte des Selbstbestimmungsrechts, stellt sich die Frage, ob diese das Selbstbe-
stimmungsrecht auch hinreichend berticksichtigen. Bereits bei der Anwendung des
durch die Rechtsprechung entwickelten Grundsatzes der Autklirung im ,,Gro3en
und Ganzen®, ist auffallend, dass dieser eine nahezu ausufernde Weite der aufkla-
rungspflichtigen Informationen begriindet, gleichzeitig jedoch keinen klaren Ab-
grenzungsmalstab dessen setzt, was fiir den Patienten zur Ausiibung seines Selbst-
bestimmungsrechtes wirklich wesentlich ist. Doch was sind die wesentlichen Erfor-
dernisse, die vorliegen miissen, um von einem #uformed consent sprechen zu kénnen?

20 BVerfG, Beschluss vom 18.11.2004 — 1 BvR 2315/04 — NJW 2005, 1103,1104; Martin/ Winkbart,
Arzthaftungsrecht, A 539.

20 Vel. Uphoff/ Hindemith, in: Ratzel/Lissl, Medizinschadestecht, § 4, Rn.43.

2 BGH Utt. v. 20.10.1961 — VI ZR 39/61, BeckRS 1961, 31186054; OLG Jena, Utt. v. 6.3.2012 —
47U 26/11, BeckRS 2012, 6099.

2 BGH, Urteil vom 6.7.2010 — VI ZR 198/09, VersR 2010, 1220 f.; Steffen/ Pange, Arzthaftungsrecht,
Neue Entwicklungslinien der BGH-Rechtsprechung, 14. Aufl. 2017, S. 183 ff.; Schenk, Die medizini-
sche Grundaufklirung: Aufklirung im Grofien und Ganzen, Grundaufklirung und Basiswissen als
Zurechnungsebenen eines Haftungssystems fiir medizinische Aufkldrungsfehler, 2014, S. 66 ff.

24 Vgl. Spickhoff, Medizinrecht, 3. Aufl. 2018, § 630 ¢ BGB, Ra. 2

25 Vgl. Duttge, in: Yamanaka/Schorkopf/Jehle, Priventive Tendenzen in Staat und Gesellschaft zwi-
schen Sicherheit und Freiheit, Bd. 16, G6ttingen 2014, S. 146.
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Reicht der rein einseitige Informationstransfer bereits aus, um dem Patienten eine
selbstbestimmte Entscheidung zu erméglichen, oder bedarf es gegebenenfalls noch
weiteren Voraussetzungen, die bisher keine rechtliche Anerkennung erlangt haben?

5.1 Bedenkzeit des Patienten zur Einwilligung

Schaut man in den Wortlaut des § 630 e 11 S. 1 Ziff. 2 BGB, hat die Aufklirung
durch den Arzt ,;s0 rechtzeitig zu erfolgen, dass der Patient seine Entscheidung
tber die Einwilligung wohliiberlegt treffen kann®. Der Zeitpunkt der Aufklirung
ist demnach so zu wihlen, dass dem Patienten gentigend Zeit verbleibt, nach voll-
stindiger Aufnahme und Abwigung aller ihm erteilten Informationen, seine Ent-
scheidung zu durchdenken und diese ohne zeitlichen Druck treffen zu kénnen.?¢
Doch wie viel Zeit bedarf es, um von einer Rechtzeitigkeit im Sinne des § 630 e 1I
S. 1 Ziff. 2 BGB auszugehen?

Mit dieser Frage beschiftigte sich auch das OLG Kéln in einer aktuellen Recht-
sprechung.?’ In seiner Entscheidung legte das OLG fest, dass dem Patienten vor
der Einwilligung eine, den Umstinden nach entsprechende Bedenkzeit einzuriu-
men ist. Nur so kénne dieser eine selbstbestimmte Entscheidung treffen. Fraglich
ist also, ob die Einfiihrung einer gesetzlich festgelegten Bedenkzeit in der medizini-
schen Praxis erforderlich wire, um das Selbstbestimmungsrecht des einzelnen Pati-
enten hinreichend zu wahren.?® Die einzig rechtliche Zeitspanne im Zusammen-
hang mit der drztlichen Aufklirung lag bisher darin, diese mindestens einen Tag (24
Stunden) vor der medizinischen Manahme durchzufthren, sofern es sich nicht um
einen medizinischen Notfall handelt.? Diese Frist betrifft jedoch die Zeit zwischen
der Aufklirung und der Durchfiihrung der Behandlung. Eine einzuhaltende Be-
denkzeit zwischen der Autklirung und Einwilligung dagegen, besteht im klassischen
Medizinrecht bisher nicht.

Ein Blick auf die Voraussetzungen in anderen medizinischen Bereichen lisst
erkennen, dass eine rechtliche Bedenkzeit etwa im Bereich des Schwangerschafts-
abbruches bereits besteht. Gemdl3 § 218a I Nr. 1 StGB sowie in § 2a SchKG
(Schwangerschaftskonfliktgesetz) ist gesetzlich vorgegeben, einer Schwangeren bei
Vorliegen eines auffilligen Befundes eine dreitdgige Bedenkzeit zwischen der Diag-
nosestellung und der Einwilligung der Patientin zur Abtreibung einzurdumen. Die
Bedenkzeit soll der Schwangeren den nétigen Raum geben, um eine damit méglich-
erweise verbundene Schocksituation zu iiberwinden. Gleichzeitig trigt die Bedenk-
zeit dazu bei, die Voraussetzungen fiir eine fundierte und tragfihige Entscheidung
zu schaffen, ob die Betroffene den zu erwartenden psychischen sowie physischen

26 Vgl. Kern, in: Laufs/Kern/Rehborn, Handbuch des Arztrechts, 5. Auflage 2019, §72, Rn.7.

27 OLG Koéln, Urt. vom 16.01.2019 — 5 U 29/17, BeckRS 2019, 2369.

28 OLG Koln, Urt. vom 16.01.2019— 5 U 29/17, BeckRS 2019, 2369.

2 BGH, Utrt. vom 07-04-1992 — VI ZR 192/91, NJW 1992, 2351.; OLG Stuttgart, Urt. vom
15.05.1997 — 14 U 21/96, NJWE-VHR 1997, 256.

30 BVerfG, Urteil vom 28.05.993 — 2 BvF 2/90, 2 BvF 4/92, 2 BvF 5/92 — NJW 1993, 1751, 1752.
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Belastungen gewachsen ist.3! Vergleicht man diese Anforderungen mit den rechtli-
chen Vorgaben der klassischen Medizin, stellt sich die Frage, ob eine rechtlich fest-
gelegte Bedenkzeit auch bei anderen medizinischen Eingriffen in Betracht kommt.
Daftr misste zunichst eine vergleichbare Situation in Bezug auf die Aufklirung
und Einwilligung sowie eine dhnliche Intensitit des Eingriffs vorliegen, welche die
Einfihrung einer Bedenkzeit begriinden koénnte.

Hinsichtlich einer vergleichbaren Intensitit ist zu berlicksichtigen, dass jeder
drztliche Heileingriff den Tatbestand der Kérperverletzung verwirklicht. Dem Pa-
tienten wird damit die schwierige Entscheidung auferlegt, einen Eingriff in dessen
koérperliche Integritit sowie korperliche Unversehrtheit zu bewilligen. Diese Ent-
scheidung stellt fiir die meisten Patienten eine enorme Stress- sowie Belastungssi-
tuation dar, mit welcher sie physisch sowie psychisch umzugehen haben. Zwar kann
nicht bei jedem Eingriff davon ausgegangen werden, dass eine vergleichbare Inten-
sitit der psychischen Belastung und Entscheidungsschwierigkeit fiir den Patienten
vorliegt, die ein Schwangerschaftsabbruch begriindet. Bei besonders risikoreichen
und schwerwiegenden Eingriffen ist die Belastungssituation jedoch durchaus ver-
gleichbar. Die Einfuhrung einer ganztitigen Bedenkzeit zwischen der Aufklirung
und der Einwilligung wird in der klassischen Medizin praktiziert.3?

Fraglich ist jedoch, welche Auswirkungen und Probleme eine festgelegte Be-
denkzeit vor der Einwilligung hervorrufen wiirde. Die erste Problematik dringt sich
bereits in der Frage nach der angemessenen Linge der Bedenkzeit auf. Dabei er-
scheint die Einfithrung einer pauschalen Bedenkzeit fir alle einwilligungsbedurfti-
gen MaBnahmen schon aufgrund der Vielseitigkeit und Menge dergleichen als kaum
méglich und zugleich wenig zielfithrend.?® Vielmehr miisste sich an der Intensitit
des jeweiligen Eingriffs orientieren und bestimmen, inwiefern das Selbstbestim-
mungsrecht des Patienten dabei angetastet wird.?* Dies hitte jedoch zur Folge, dass
die Einwilligung in einen schweren medizinischen Eingriff eine sehr lange Bedenk-
zeit erfordere, wogegen dem Patienten bei weniger schweren Eingriffen nur eine
kurze Bedenkzeit verbliebe. Was dabei auller Acht gelassen wird ist, dass sich das
Selbstbestimmungsrecht des Patienten und somit auch die Linge der Bedenkzeit
ausschlief3lich an den individuellen Bediirfnissen des Patienten und nicht an objek-
tiven MaBstiben zu orientieren hat.3® Was fir den ecinzelnen Patienten in der

31 BVerfG, Urteil vom 28.05.993 — 2 BvF 2/90, 2 BvF 4/92, 2 BvF 5/92 — NJW 1993, 1751, 1752,;

Weifter/ Eser, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, 30. Aufl. 2019, § 218 Ra. 35 f.

32 Vgl. Etterer: Urteilsanmerkung zu OLG Koln, Utrteil vom 16.01.2019 — 5 U 29/17, BecksRS 2019,
2369 — FD-MedizinR 2019, 415278.

3 Vgl. Etterer: Urteilsanmerkung zu OLG Koln, Urteil vom 16.01.2019 — 5 U 29/17, BecksRS 2019,
2369 — FD-MedizinR 2019, 415278.

3 Vgl. Kern, in: Laufs/Kern/Rehborn, Handbuch des Arztrechts, 5. Auflage 2019 §72, Ra. 7.

3 Vgl. Dutzge, Die Rolle der Wahrheit im Medizinrecht, in: Nembach, Informationes Theologiae Eu-
ropeae 23, 2015, S. 193 {f.; Stener/ Zimmermann, Die ,,wahrheitsgemdBe® drztliche Aufklirungspflicht:
Wider die Verabsolutierung des Selbstbestimmungsrechts, S. 81. in: GreifRecht, Heft 22, Okt. 2016,
S. 79-86.
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jeweiligen Situation als ,,angemessen® gilt, kann somit nicht pauschal festgestellt
werden, sondern muss sich am jeweiligen Einzelfall orientieren.

Ein weiteres Problem kénnte sich aus der Umsetzung einer rechtlichen Bedenk-
zeit in der medizinischen Praxis darstellen. Durch die Einfihrung einer einzuhal-
tenden Bedenkzeit konnte die gingige Praxis stark eingeschrinkt werden und zu
Verzogerungen im Krankenhausbetrieb fithren. Der Faktor der ,,Zeitersparnis®, un-
ter welchem die Organisation der meisten Kliniken lduft, wiirde durch die Einfiih-
rung einer Bedenkzeit unterlaufen und einen gro3en organisatorischen Umschwung
des klinischen Alltags bedeuten.?® Auf der anderen Seite konnte die Beibehaltung
der gingigen Aufklirungs- und Einwilligungspraxis bedeuten, dass die Einwilligung
des Patienten, aufgrund eines moglichen Eingriffes in dessen Selbstbestimmungs-
rechts sowie dessen Entscheidungsfreiheit, unwirksam und eine Mallnahme somit
rechtswidrig ist.

5.2 Der Arzt in beratender Funktion

Aus den rechtlichen Anforderungen der Aufklirung und Einwilligung zeigt sich,
dass im bisherigen Grundverstindnis des zuformed consent ein rein einseitiger Infor-
mationstransfer zwischen dem Arzt und dem Patienten verstanden wird.?” Unter
der Fulle an Informationen fillt es dem Patienten als medizinischen Laien oft
schwer, eine moralisch und sachlich richtige Entscheidung zu treffen. Dabei wird
die Entscheidungsfindung durch die extreme Anspannungs- und Stresssituation, in
der sich die Patienten héufig befinden, zusitzlich erschwert. Auch fehlt es meist an
der Fihigkeit der Patienten, sich auf der theoretisch vermittelten Informations-
grundlage eine praktische Vorstellung tber den Verlauf der Behandlung machen zu
kénnen.’® Um dem Selbstbestimmungsrecht des Patienten also hinreichend gerecht
zu werden, ist neben der bestehenden Informationspflicht des Arztes gegebenen-
falls an eine rechtliche Beratungspflicht zu denken. Durch eine Beratung von érzt-
licher Seite wiirde dem Patienten nicht nur eine rein sachliche Informationshdufung
entgegengebracht werden, sondern zudem eine fachliche Abwigung am individuel-
len Fall. Diese kénnte dem Patienten als Ankniipfungspunkt sowie zur Orientierung
zu seiner selbstbestimmten Entscheidung verhelfen. Bisher ist das Erfordernis einer
solchen Beratung durch den Arzt weder begrifflich oder inhaltlich von den rechtli-
chen Regelungen zur Aufklirung und Einwilligung, noch von dem klassischen
Grundverstindnis des ziformed consent umftasst. Es stellt sich somit die Frage, ob iiber
die Informationsvermittlung hinaus noch eine arztliche Beratung erforderlich ist,
damit der Patient sein Selbstbestimmungsrecht hinreichend austiben und informiert
einwilligen kann.

36 Vgl. Etterer: Utteilsanmerkung zu OLG Koln, Urteil vom 16.01.2019 — 5 U 29/17, BecksRS 2019,
2369 — FD-MedizinR 2019, 415278.

37 Ngl. Beanchamp/ Childress, Principles of Biomedical Ethics, 8. Aufl. 2019, S. 118.

38 OLG Koln, Urteil vom 16.01.2019 — 5 U 29/17, BecksRS 2019, 2369.
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Nimmt man auch hier Bezug zu anderen medizinischen Bereichen, findet sich
in § 219 StGB sowie in § 5 des Gesetzes zur Vermeidung und Bewiltigung von
Schwangerschaftskonflikten (Schwangerschaftskonfliktgesetz — SchKG) bereits
eine rechtliche Pflicht zur Beratung der Schwangeren.? Gemil3 § 219 II S. 1 StGB
1.V.m. {§ 8, 9 SchKG ist es erfordetlich, dass sich die Betroffene vor dem Schwan-
gerschaftsabbruch durch eine anerkannte Schwangerschaftskonfliktberatungsstelle
beraten lisst.* Die Beratung dient gemil} § 219 Abs. 1 StGB dem Schutz des un-
geborenen Lebens und soll der Schwangeren helfen, mit gegenwirtigen sowie zu-
kiinftigen Belastungen umzugehen.*! Ebenso wie beim Schwangerschaftsabbruch
geht es in der klassischen Medizin darum, den Patienten zu einer wohliberlegten,
in verfassungsmiBig geschiitzte Rechtsgiiter eingreifenden Entscheidung zu verhel-
fen. Eine Situationsdhnlichkeit zum Schwangerschaftsabbruch im Hinblick auf die
mentale Belastung des Patienten vor medizinischen Eingriffen ist somit zu konsta-
tieren. Aus diesen Grinden erscheint die generelle Einfithrung einer Beratungs-
pflicht nicht vollkommen abwegig. Der Ausbau einer dafiir speziell eingerichteten
Beratungsstelle, wie es bei Schwangerschaftskonfliktberatungsstellen der Fall ist,
kann im Hinblick auf die Funktionalitit eines Klinikbetriebes nicht erwartet werden.
Zu denken wire jedoch, eine solche Pflicht dem behandelnden Arzt zukommen zu
lassen.

Das Problem einer Beratungspflicht kénnte sich jedoch aus dem festzulegenden
Umfang einer solchen ergeben. Neben dem voraussichtlich positiven Effekt kénnte
diese gleichzeitig eine unzulissige, dullere Einwirkung auf die Entscheidungsfreiheit
des Patienten darstellen.*? Eine solch verpflichtende Konfrontation des Patienten
mit der medizinischen Ansicht des behandelnden Arztes kénnte diesen in die un-
terbewusste Zwangslange versetzen der empfohlenen Ansicht des Arztes zu folgen.
Dies kénnte eine erhebliche Uberforderungssituation des Patienten bedeuten, so-
fern dieser eine andere als vom Arzt bevorzugte Behandlungsmethode wihlt. Fer-
ner konnte eine durch den Arzt vermittelte Uberzeugung von der Durchfiihrung
eciner bestimmten Behandlungsalternative einen manipulativen Effekt sowie eine
negative Wirkung auf die Freiwilligkeit des Patienten in seiner Entscheidung bedeu-
ten.® Infolgedessen koénnte die Einfithrung einer Beratungspflicht durch die még-
liche Uberlastung des Patienten ungewollt negative Folgen auf die iiberragend wich-
tige Arzt-Patienten-Beziehung bedeuten, welche gerade den wesentlichen Grund-
stein einer jeden Behandlung und somit auch der Selbstbestimmung des Patienten
darstellt.* Eine besondere Schwierigkeit wiirde sich daraus ergeben zu ermitteln,

3 Vgl. Kiihl, in: Lackner/Kuhl, Komm. zum Strafgesetzbuch, 29. Aufl. 2018, StGB § 219 Rn. 1-3.
WOVgl. Gropp, in: MuKoStGB, 3. Aufl. 2020, StGB § 218a Rn. 13-15.

Y Vgl. Eser/ Weifier, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch Komm., 30. Aufl. 2019, StGB § 219
Rn. 6-11

42Vgl. Beanchamp/ Childress, Principles of Biomedical Ethics, 8. Aufl. 2019, S. 136 ff.

43 Vgl. Beanchamp/ Childress, Principles of Biomedical Ethics, 8. Aufl. 2019, S. 136-137.

44 Vgl. Duttge, in: Yamanaka/Schorkopf/Jehle, Priventive Tendenzen in Staat und Gesellschaft zwi-
schen Sicherheit und Freiheit, Bd. 16, Gottingen 2014, S. 144 ff.



Gesicherte Selbstbestimmung des Patienten durch Aufklirung und Einwilligung? 103

welche Informationen fiir den Patienten wertvoll sind und welche diesen in unzu-
lissiger Weise beeinflussen.

Zur Vermeidung eines Eingriffs in das Selbstbestimmungsrecht des Patienten
sollte der Einfiithrung einer generellen Beratungspflicht ein restriktiver Gedanke zu-
grunde gelegt werden. Die drztliche Beratung sollte allgemein verstindlich und er-
gebnisoffen erfolgen, um eine ungewollt manipulative Wirkung auf den Patienten
zu vermeiden. Ferner sollte im Hinblick auf das Selbstbestimmungsrecht des Pati-
enten eine Beratung des behandelnden Arztes nur dann verpflichtend sein, wenn
diese von dem Patienten aktiv erfragt oder gefordert wird. In Betracht kime somit
ein Beratungsanspruch des Patienten gegentiber seinem behandelnden Arzt. Aus
diesem ergebe sich gleichzeitig die Pflicht des Arztes, bei aktiver Nachfrage durch
den Patienten eine Beratung zu erteilen. Ungeklirt ist jedoch, welche Auswirkung
cin allgemeiner Beratungsanspruch des Patienten auf die medizinische Praxis hitte.
Eine negative Folge kénnte sich daraus ergeben, dass der Arzt, der aufgrund der oft
zeitlich begrenzten Beratungsméglichkeit, nicht auf alle Fragen des Patienten hin-
reichend eingehen kann. Gleichzeitig musste dieser jedoch, bei nicht vollumfingli-
cher Beratung mit einer zivilrechtlichen Haftung rechnen.

6 Zusammenfassende Stellungnahme

Zusammenfassend ldsst sich sagen, dass die gesetzliche Einfiihrung einer Bedenk-
zeit sowie eines optionalen, weiterfithrenden Beratungsgepriches zielfithrend sind,
um dem Selbstbestimmungsrecht des Patienten hinreichenden Raum zu geben.
Gleichzeitig begriinden diese fachdrztlich durchgefithrten Beratungsangebote je-
doch besondere Schwierigkeiten bei ihrer Umsetzung. Wihrend die Einfihrung ei-
ner angemessenen Bedenkzeit die Moglichkeit des Patienten zur selbstbestimmten
Entscheidung deutlich erweitern wiirde, ergeben sich durch die Vielseitigkeit der
unterschiedlichen MaBnahmen, besondere Probleme bei der Festlegung einer be-
stimmten Zeitspanne. Was fiir den Patienten in der bestimmten Situation als ange-
messen gilt, bedarf der hinreichenden Abwigung des Einzelfalles.

Die Einfithrung einer Beratungspflicht des Arztes wiirde die Entscheidungsfrei-
heit des einzelnen Patienten hinreichend férdern. Dennoch liegt eine besondere
Schwierigkeit darin, einen angemessenen Umfang fiir die Beratung zu bestimmen,
ohne einen Eingriff in das Selbstbestimmungsrecht des Patienten zu riskieren.
Denkbar wire somit allenfalls dem Patienten einen gesetzlichen Beratungsanspruch
einzurdumen.

Den mit diesen Gesetzesvorhaben verfolgten Zielen ldsst sich zunichst kaum
etwas entgegensetzen, da hinreichende Verbesserungen der Patientensicherheit und
der Versorgungsqualitit als durchaus sinnvoll erscheinen. Einer Anerkennung des
Selbstbestimmungsrechts des Patienten sollte im Rahmen der Arzt-Patienten-Be-
ziehung eine hohe Bedeutung zugemessen werden und dieses Patientenrecht sollte
weiterhin geférdert werden, um den Patienten und seine Bedtirfnisse hinreichend
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zu schiitzen. Dem Patienten muss deshalb die Méglichkeit gegeben werden, die teils
anspruchsvollen Inhalte des Aufkldrungsgespriches hinreichend iiberdenken zu
koénnen. Generell ist eine angemessene Bedenkzeit vor der informierten Einwilli-
gung somit durchaus zu begriilen. Eine solche ist jedoch im aktuellen Klinikalltag
schwer umsetzbar. Das Selbstbestimmungsrecht des Patienten steht im stetigen
Konflikt mit den organisatorischen Moglichkeiten der Klinik sowie den begrenzten
Handlungsméglichkeiten der Arzte. Die zunehmende Menge an drztlichen Aufga-
ben verbunden mit der politisch vermehrten Rationalisierung medizinischer Leis-
tungen im Gesundheitssystem sollte somit nicht mit einer weiteren Inpflichtnahme
der Leistungserbringer begegnet werden.*> Die bisherige Rechtsprechung sowie die
gesetzlichen Anforderungen an die Aufklirung und Einwilligung sind bereits hoch
entwickelt und ausdifferenziert und enthalten umfangreiche Anforderungen zur
Wahrung des Selbstbestimmungsrechts.

Um die notwendige Bedenkzeit des Patienten nicht in unzuldssiger Weise zu
verkiirzen, erscheint die Einfithrung der verpflichtenden und dokumentierten
Nachfrage von Behandlerseite, ob der Patient bei seiner Entscheidung zur Einwil-
ligung bleibe, eine angemessene Lésung, um einerseits den Klinikalltag nicht zu be-
lasten und andererseits dem Selbstbestimmungsrecht des Patienten gerecht zu wer-
den. Der Patient hitte die Moglichkeit, die ohnehin rechtlich festgelegte Zeitspanne
von 24 Stunden zwischen der Aufklirung und dem Eingriff, dazu zu nutzen, seine
Entscheidung hinreichend zu tiberdenken.

Die Einfiihrung einer generellen Beratungspflicht oder eines Beratungsanspru-
ches bereitet hingegen grundsitzliche Bedenken. Eine solche Verrechtlichung
kénnte eine nahezu ausufernde Haftung des Arztes bedeuten, sofern dieser aus zeit-
lichen Griinden nicht auf alle Fragen des Patienten eingehen kann. Dies hitte zur
Folge, dass die Leistungserbringer weniger nach ihrem drztlichen Ethos handeln,
sondern danach was rechtlich garantiert und eingeklagt werden kann. Die behan-
delnden Arzte wiirden sich vollkommen auf den Rechtsstandpunkt zuriickziehen,
um eine mégliche Haftung zu vermeiden. Die zusitzliche Einfithrung weiterer, das
Selbstbestimmungsrecht sichernder Regelungen kénnte nicht nur den klinischen
Betrieb einschrinken, sondern zu einer Uberregelung sowie Belastung einer part-
nerschaftlichen Arzt-Patienten-Beziehung fiihren.

Ziel der Regelungen zur Wahrung des Selbstbestimmungsrechts sollte vielmehr
sein, dieses zu optimieren und nicht zu maximieren. Dabei ist zu bedenken, dass
eine Beratung durch die Arzte in der medizinischen Praxis bereits hinreichend prak-
tiziert wird. Dass es hierfiir bislang keine gesetzliche Regelung gibt, stellt somit
durchaus kein Defizit dar, sondern gibt den Leistungserbringern die nétige Freiheit,
ihre Patienten nach bestem Wissen und Gewissen behandeln zu kénnen. Zudem ist
zu bedenken, ob sich ein solcher Beratungsanspruch des Patienten nicht bereits aus
dem Selbstbestimmungsrecht herleiten ldsst. Dies lieBe sich allenfalls durch eine

4 Vgl. EntschlieBung TOP II auf dem 112. DAT, DABI 2009, A-1120 f.; EntschlieBung TOP IV auf
dem 113. DAT, DABI 2010, A-1001 f.
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Gesetzesauslegung ermitteln. Die Einfiihrung eines Beratungsanspruches ist somit

zur Wahrung des Selbstbestimmungsrechts geeignet, jedoch nicht zwingend erfor-
derlich.
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