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A. Einflihrung

Die Medizin befindet sich in einem stetigen Wandel. Immer
weiter reichen die Moglichkeiten von érztlichen Interventio-
nen. Dabei eréffnen sich zum einen ganz neue Heilungschan-
cen in bisher aussichtslosen Situationen. Zum anderen ist
aber auch der Fortschritt bei alt bekannten Behandlungsmog-
lichkeiten nicht zu verachten. So erdffnet sich ein ausgedehn-
tes Feld von neuen Behandlungsalternativen. Dies reicht von
besonderen Vorlieben bei der Durchfithrung von altbekann-
ten Therapien bis zum Vorsto ins unbekannte Neuland
durch medizinische Experimente. Auch die Entscheidung,
keine Therapie durchzufiihren, kann eine ernstzunehmende
Behandlungsalternative sein. Die Frage, zu welchem Eingriff
ein Arzt nun greifen darf oder gar muss, soll Gegenstand
dieser Arbeit sein.

Dabei darf aber auch ein anderer, weniger technischer Wan-
del der medizinischen Versorgung nicht vergessen werden.
War der Patient lange Zeit der fachlichen Fiirsorge und Auto-
ritdt des Arztes hilflos ausgeliefert, so wichst heute mit den
technischen Innovationen auch das Bediirfnis der Selbstbe-
stimmung. Der Patient méchte zunehmend iiberpriifen, ob die
medizinischen Moglichkeiten mit den personlichen Neigun-
gen iibereinstimmen und selbst entscheiden diirfen, was das
Beste fiir ihn ist. Um diese Patientenautonomie zu ermogli-
chen, miissen Fachmann und Laie zusammenarbeiten. Dies
hat in Form der &rztlichen Aufkldrung und der Einwilligung
des Patienten zu geschehen. Wie weit dabei die Aufkldrungs-
pflicht des Arztes geht, wird zu erdrtern sein.

B. Haftungsgrundlage

Die Haftung des Arztes begriindet sich auch bei Behandlun-
gen nach einer neuen Methode prinzipiell nach den allgemei-
nen vertraglichen oder deliktsrechtlichen Regeln des Arzthaf-
tungsrechtes. So bedarf es zur Legitimation des &drztlichen
Eingriffes grundsitzlich neben der sorgfiltigen Durchfithrung
lege artis auch vor allem des Einverstdndnisses des aufgeklér-
ten Patienten sowie einer medizinischen Indikation in der
Weise, dass der Heilauftrag die vorgesehene Mallnahme
umfasst und gebietet. Verletzt der Arzt die Pflicht zur sorg-
faltigen Behandlung oder missachtet er das Selbstbestim-
mungsrecht des Patienten, so ist er zum Ersatz des daraus
entstehenden Schadens verpflichtet.'

Die Besonderheit der Haftung bei Anwendung neuer Behand-
lungsmethoden oder bei Eroffnung einer echten Behand-
lungsalternative liegt in den erhohten Anforderungen sowohl
an die Aufkldrung des Patienten iiber die unterschiedlichen
Behandlungsalternativen und deren Risiken, als auch an die
Therapiewahl selbst.

So kann beispielsweise bereits die Wahl einer Behandlungs-
methode einen Behandlungsfehler darstellen, auch wenn die
dann folgende Behandlung nach den Regeln der Kunst
durchgefiihrt wird. Dies kann insbesondere dann der Fall
sein, wenn sich der Arzt fiir eine risikoreichere Alternativbe-
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handlung entscheidet, da der Arzt stets dem Gebot verpflich-
tet bleibt, den groBtmoglichen therapeutischen Nutzen bei
den geringstmdglichen Belastungen anzustreben.

C. Einordnung medizinischer Behandlungsmetho-
den

So vielseitig, wie die &drztlichen Behandlungsansitze und die
medizinische Forschung sind, so variabel konnen auch die
Forderungen an die édrztliche Sorgfalt ausfallen. Jedoch lassen
sich drztliche Eingriffe in einem groben Raster von fiinf Ka-
tegorien einordnen. Der Umfang der erforderlichen Aufkla-
rung und die Kriterien fiir die Zuldssigkeit der Wahl einer
bestimmten Therapie variieren je nach Einordnung des Heil-
verfahrens. Dabei reicht die Aufklidrungspflicht grundsitzlich
umso weiter, je weniger sich der Arzt eingefiihrter und fach-
lich weithin anerkannter Methoden bedient.’ Fiir die Anwen-
dung einiger Verfahren konnen weiterhin gesetzliche Son-
derbestimmungen gelten.

I. Standardbehandlung

Ausgangspunkt der Kategorisierung ist die medizinische
Standardbehandlung beziehungsweise die Schulmedizin.
,Standard in der Medizin représentiert den jeweiligen Stand
naturwissenschaftlicher Erkenntnis und drztlicher Erfahrung,
der zur Erreichung des idrztlichen Behandlungszieles erfor-
derlich ist und sich in der Erprobung bewihrt hat.“* Unter
diesen Begriff lassen sich also solche Behandlungen fassen,
die sich iiber einen ldngeren Zeitraum weitgehend in der
medizinischen Praxis etabliert haben. Gerade die Erfahrungen
und die Moglichkeit empirischer Studien beziiglich den Vor-
und Nachteilen einer Therapie und ein stetiger Vergleich mit
etwaigen Alternativen machen den Charakter des Standards
aus. Die Schulmedizin unterzieht sich also einem stetigen
Prozess natiirlicher Auslese. So kann man allgemein auch
davon ausgehen, dass die meisten Risiken der Schulmedizin
hinlénglich bekannt und in den Grenzen der natiirlichen Ei-
gentiimlichkeit vorhersehbar sind.

Wann eine altbekannte Methode als veraltet und nicht mehr
als Standard gilt und wie lange es dauert, bis sich eine neue
Methode als Standard durchgesetzt hat, ist nicht exakt zu
bestimmen. ,.Der Zeitpunkt, von dem ab eine bestimmte
Behandlungsmethode veraltet und iiberholt ist, so dass ihre
Anwendung nicht mehr dem einzuhaltenden Qualitétsstan-
dard geniigt und damit zu einem Behandlungsfehler wird, ist
jedenfalls dann gekommen, wenn neue Methoden risikodrmer
sind und/oder bessere Heilungschancen versprechen, in der
medizinischen Wissenschaft im Wesentlichen unumstritten
sind und deshalb nur ihre Anwendung von einem sorgfiltigen
und ausf Weiterbildung bedachten Arzt verantwortet werden
kann.**
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Il. Alternativmedizin

Unter den Begriffen der Alternativmedizin oder der Auflen-
seitermethoden versteht man Heilbehandlungen, deren Funk-
tionsweise durch uniiberpriifbare Grundannahmen erklért ist.
Das alternativmedizinische Spektrum reicht dabei von tradi-
tionellen Verfahren aus dem Bereich der Volksmedizin bis zu
esoterischen Therapieansitzen.® Die Alternativmedizin bietet
dem Patienten einen Ausweg von der hoch technisierten
Schulmedizin. Die Wirksamkeit gilt dabei zwar nicht als
gesichert, muss jedoch fiir moglich gehalten werden. Bei-
spielsweise werden die Homdéopathie und die Akupunktur zur
Alternativmedizin gezihlt. Einerseits kann die Alternative so
als Konkurrenz der gewohnlichen Medizin gesehen werden.
Zum anderen wird unter wissenschaftlichen Gesichtspunkten
in ein Neuland vorgedrungen. Vertreter von Auflenseiterme-
thoden begeben sich in ein Gebiet, dass der Naturwissen-
schaft bislang fremd ist. Dies darf jedoch nicht undifferen-
ziert gleich Quacksalberei bedeuten. Auch wenn die Erkennt-
nis dem Beweis voraus ist, so kann sie doch im Verlauf der
Forschung zur anerkannten Schulmedizin erwachsen.

lll. Neue Behandlungsmethoden

In die Kategorie der neuen Behandlungsmethoden fallen die
arztlichen Eingriffe, die auf dem Weg sind, den alten Stan-
dard abzul6sen. Dabei ist vorausgesetzt, dass die neue Me-
thode das Stadium des Versuchs oder Experiments iiberwun-
den hat. Sie muss neben der herkommlichen Standardmetho-
de weitgehend anerkannt sein und ihr gegeniiber Vorteile
bieten. Es darf jedoch nicht gefordert werden, dass die Risi-
kokldrung abschlieend iiber einen langen Zeitraum erfolgt
ist. Die Abgrenzung zur Standardmethode liegt somit haupt-
sdchlich in der zeitlichen Bewédhrung und der Erfahrung der
Ubung. Der Ubergang zur gleichwertigen, schulmedizini-
schen Behandlungsalternative und insofern zum neuen Stan-
dard ist dabei flieBend und muss sich in der Praxis zeigen.
Als Anhaltspunkt dafiir konnen die Verbreitung und die zah-
lenmiBige Haufung der Anwendung im Vergleich zur her-
kommlichen Methode dienen.

Ebenso unprizise ldsst sich die Abgrenzung der neuen Be-
handlungsmethoden zu den so genannten Neulandmethoden
und insbesondere zu den Heilversuchen definieren. Dies geht
soweit, dass es zu einer weitgehenden Vermischung der Be-
grifflichkeiten kommt. Auf diese Differenzierung génzlich zu
verzichten wire jedoch verfehlt. Bei weit verbreiteten Mo-
dernisierungen der bewidhrten Schulmedizin noch von Ver-
suchsbehandlungen zu sprechen, wiirde der Glaubwiirdigkeit
der alltiglichen Berufspraxis von Arzten und dem Vertrauen
in technische Verbesserungen im Weg stehen. Andererseits
gilt es, tibermiitigen Aktionismus zu bremsen und den Patien-
ten zu schiitzen. So sind auch an neue Behandlungsmethoden,
die im Begriff sind, die herkommliche Schulmedizin abzul6-
sen, besondere Anforderungen zu stellen, ohne die Hiirden zu
hoch zu setzen. Solange dieser Grundsatz nicht in Vergessen-
heit gerit, ist eine Vermengung der sowieso weichen Katego-
rien im Anforderungsgefille unbedenklich.

IV. Experimentelle Neulandmethoden

Das Gebiet der experimentellen Medizin setzt sich aus dem
Heilversuch und dem klinischen Experiment zusammen. Der
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experimentelle Eingriff unterscheidet sich vom gewohnlichen
nicht durch die Ungewissheit des Ausgangs. Aufgrund der
individuellen Konstitution jedes einzelnen Patienten kann
von keinem Arzt gefordert werden, die Natur ginzlich zu
beherrschen. So ist auch kein sicherer Erfolg bei der Behand-
lung geschuldet. In diesem Sinne ist jede Standardtherapie
ein Versuch mit der Hoffnung auf Heilung. ,,Das Experiment
iiberschreitet den Standard. Wer experimentiert, begibt sich
auf empirisch-wissenschaftliches Neuland. Die Grenze ist
also nicht zwischen sicheren und unsicheren diagnostischen
oder therapeutischen Methoden zu ziehen, sondern zwischen
anerkannten einerseits und noch in der Entwicklung oder
Erprobung befindlichen andererseits.’ ,Das Gegensatzpaar
heiflit nicht Versuch und Erfolg, sondern Versuchsbehandlung
und Standardbehandlung.*®

1. Heilversuch

Zu den neuartigen Heilbehandlungen, beziehungsweise den
Heilversuchen zihlen solche ,,Eingriffe und Behandlungswei-
sen am Menschen [...], die der Heilbehandlung dienen, also
in einem bestimmten einzelnen Behandlungsfall zur Erken-
nung, Heilung oder Verhiitung einer Krankheit oder eines
Leidens oder zur Beseitigung eines korperlichen Mangels
vorgenommen werden, obwohl ihre Auswirkungen und Fol-
gen auf Grund der bisherigen Erfahrungen noch nicht ausrei-
chend zu iibersehen sind.“” Im Vordergrund hat also die the-
rapeutische Absicht in einem konkreten Krankheitsfall zu
stehen.'”

2. Klinisches Experiment

Im Gegensatz zum Heilversuch steht beim klinischen Hu-
manexperiment das wissenschaftliche oder allgemein medizi-
nische Interesse im Vordergrund. Eine Maflnahme wird also
primér ,,zu Forschungszwecken vorgenommen [...], ohne der
Heilbehandlung im einzelnen Falle zu dienen, und [ohne
dass] deren Auswirkungen und Folgen auf Grund der bisheri-
gen Erfahrungen [bereits] ausreichend zu iibersehen sind.“"'

D. Behandlungsfehler

Im Rahmen der Betrachtung von &rztlichen Pflichtverletzun-
gen soll hier auf die beiden Aspekte der Behandlungsfehler
durch falsche Methodenwahl und durch mangelnde Aufkli-
rung niher eingegangen werden.

. Methodenwahl

Nach allgemeiner Ansicht ist die Wahl der Behandlungsme-
thode primir Sache des Arztes.'” Die Entscheidung des Arz-
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tes fiir eine spezifische Form der Diagnose oder ein bestimm-
tes therapeutisches Verfahren ist dabei gekennzeichnet durch
die Abwigung von Chancen und Risiken unter Beriicksichti-
gung vielfiltiger physischer, psychischer und sozialer Aspek-
te." Das Beurteilungsermessen darf sich neben den Gege-
benheiten des Behandlungsfalles weiterhin auch auf die eige-
ne Erfahrung und personliche Geschicklichkeit des Arztes
erstrecken.'* So kann ein Arzt zu dem Therapiekonzept grei-
fen, welches er am besten beherrscht."” Dabei kann ein Beur-
teilungs- und Entscheidungsspielraum von einem Arzt nur in
Anspruch genommen werden, wenn er genaue Kenntnisse
tiber die von ihm bevorzugte Methode und weite fachliche
Ubersicht besitzt."®

Prinzipiell bleibt der Arzt stets dem Gebot verpflichtet, den
groBtmoglichen  therapeutischen Nutzen bei der ge-
ringstmoglichen Belastung anzustreben.'” So soll also grund-
sitzlich der sicherste Weg gewihlt werden.'® Der Arzt muss
aber nicht immer engstirnig auf der Sicherheit beharren.'
Vielmehr ist das Patienteninteresse ist in erster Linie auf
Befreiung von der Krankheit, nicht auf groBtmogliche Si-
cherheit ausgerichtet.”” Bei der Abwiigung von Risiko und
Nutzen kann sich demzufolge eine risikoreichere Methode
durch giinstigere Heilungsprognosen durchsetzen.”’ Bekannte
Risiken sind jedoch durch die Wahl einer risikodrmeren Al-
ternative moglichst zu verringern oder zu vermeiden. Und die
Wabhl der risikoreicheren Therapie muss stets durch medizini-
sche Sachzwinge im konkreten Fall begriindet sein.”> Auch
ein Arzt, der grundsitzlich Anhdnger einer bestimmten Be-
handlungsmethode ist, muss also priifen, ob nicht im Einzel-
fall einer anderen Art der Therapie der Vorzug zu gewihren
ist.” Der Arzt braucht also nicht nur Behandlungskompetenz,
sondern er muss auch iiber eine Kompetenzkompetenz verfii-
gen, welche ihn zu einem Vergleich der Therapieméglichkei-
ten befihigt.”* Die Freiheit des Arztes, sich gewissenhaft fiir
eine bestimmte Methode zu entscheiden, endet jedenfalls
dort, wo die Uberlegenheit eines anderen Verfahrens allge-
mein anerkannt ist.”

Die einmal getroffene Wahl der Behandlungsmethode darf
aber auch nicht absolut sein. Sie muss sich vielmehr wihrend
der gesamten Dauer des Eingriffs bestitigen. So handelt ein
Arzt beispielsweise fehlerhaft, wenn er eine Behandlung
nicht abbricht, obwohl deren Fehlschlag objektiv erkennbar
geworden ist”® und er nicht dafiir sorgt, dass der Kranke mit
einem anderen Verfahren behandelt wird.”” In diesem Sinne
muss auch die Nutzen/Risiko-Bilanz wihrend der gesamten
Dauer der Behandlung positiv sein.”®

2477; BeckOK BGB/Spindler, § 823 Rn. 625 (Stand: 15.03.2006); Laufs, in:
Laufs/Uhlenbruck, § 64 Rn. 4; Geif3/Greiner, Rn. B 35

13 Katzenmeier, Arzthaftung, S. 304

14 Steffen/Pauge, Rn. 78

15 Gehrlein, Rn. B 27

' Laufs, in: Laufs/Uhlenbruck, § 3 Rn. 17

"7 Laufs, in: Laufs/Uhlenbruck, § 130 Rn. 46

18 Quaas/Zuck, § 13 Rn. 78

' GeiB/Greiner, Rn. B 35

20 Steffen/Pauge, Rn. 157a

2 BGH NJW 1987, 2927

2 OLG Bamberg NJWE-VHR 1997, 206

Z BGH, VersR 1956, 224; BGH NJW 1960, 2253; Laufs, Arztrecht, Rn. 486
24 Staudinger/Hager, § 823 Rn. I 92; Katzenmeier, NJW 2006, 2738

¥ BGH NJW 1960, 2253; BGH MedR 1992, 215, Laufs, Arztrecht, Rn. 487

% Laufs, Arztrecht, Rn. 486 = Laufs/Uhlenbruck, § 3 Rn. 20

¥ BGH NJW 1960, 2253

* Hart MedR 1994, 94, 96; Hart Arzneimitteltherapie, S. 109 ff.

1. Alternativmedizin

Anhinger von medizinischen AufBenseitermethoden und
Neulandbehandlungen miissen die konkurrierenden Verfah-
ren der Schulmedizin sowie die wissenschaftlichen Grundla-
gen der eigenen Heilmethode kennen. Die Sachkunde iiber
die Schulmedizin muss sogar so weit gehen, dass der Arzt
genau zu wissen hat, wie die Schulmedizin den Kranken im
konkreten Einzelfall behandeln wiirde.” Er braucht aber die
Freiheit, auch zur wissenschaftlich nicht erwiesenen oder
geklirten, doch nach der empirischen Erkenntnis durchaus
Erfolg versprechenden Therapie zu greifen. So ist er nicht an
eine bestimmte schulmedizinische oder anerkannte oder den
Stand der medizinischen Wissenschaft reprisentierende Me-
thode gebunden. Wire er es, so diirfte er keinen Schritt ins
Neuland tun und keinen Heilversuch unternechmen. Auch
kidmen die Besonderheiten des Kranken, vornehmlich dessen
Wille zu kurz.*

2. Neue Behandlungsmethoden

Der Arzt kann eine neue Behandlungsmethode grundsitzlich
auch dann anwenden, wenn sie sich noch in der Phase der
Erprobung befindet. Sie darf aber im konkreten Fall nicht
kontraindiziert sein und die Erkenntnisliicken beziiglich des
Potentials spezifischer Komplikationen miissen durch ent-
sprechend grof3ziigige Sicherheitspolster fiir den Patienten
neutralisiert werden.”'

Anders herum stellt sich die Frage, ob ein Arzt eine neue
Behandlungsmethode anwenden muss. Dabei ist zwischen
zwei Phasen zu unterscheiden.

a) Erprobungsphase

Befindet sich eine Methode in der Phase der Erprobung,
begeht der Arzt nicht sogleich einen Behandlungsfehler,
wenn er auf die neue Methode verzichtet.”® Auch ist der Arzt
nicht stets auf die jeweils neueste apparative Ausstattung
verpflichtet. Der Einsatz élterer Geridte oder Methoden ist
zuldssig, wenn sie technisch oder methodisch gleichwertig
sind.”> Die Anwendung einer ilteren Behandlungsmethode
oder Operationstechnik wird erst dann zum Behandlungsfeh-
ler, wenn sie nicht nur als alt, sondern als veraltet gelten
muss. Dies ist der Fall, wenn die neue Methode beziehungs-
weise Technik an einem fiir Aussagen iiber die Nutzen-
Risiko-Bilanz ausreichend grofen Patientenkreis medizinisch
erprobt und im Wesentlichen unumstritten ist. Dafiir muss sie
in der Praxis nicht nur in wenigen Zentren, sondern verbreitet
Anwendung finden und fiir den jeweils betroffenen Patienten
risikodrmer oder weniger belastend sein beziehungsweise
bessere Heilungschancen versprechen.

Allerdings sind Diagnose- und Behandlungsmoglichkeiten,
die erst in wenigen Spezialkliniken erprobt und durchgefiihrt
werden, fiir den allgemeinen Qualitétsstandard insoweit zu
beriicksichtigen, als es um die Frage geht, ob der Patient
wegen eines speziellen Leidens in diese Spezialklinik hitte
iiberwiesen werden miissen.™
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b) Ubergangsphase

Es ist stets zu beriicksichtigen, dass ein Fortschritt sich nicht
schlagartig vollzieht. So handelt es sich bei der Ubergangs-
phase um eine Investitionsphase, in der neue medizinische
Gerite fiir eine bereits allseits anerkannte neue Standardme-
thode angeschafft werden konnen.” Eine entsprechende U-
bergangszeit ist ebenfalls fiir die allgemeine Einfiihrung einer
neuen Methode zu gewihren, in der ein Arzt die neuen Ver-
fahren kennen lernen und den Umgang mit der neuen Tech-
nik erlernen kann. Bis die neuen Moglichkeiten zur Verfii-
gung stehen, diirfen Arzte nicht zuletzt aus Gkonomischen
Griinden weiter nach einer alten Methode vorgehen, auch
wenn diese anerkannt als veraltet und unsicherer gilt, ohne
dass ihnen im Bereich der Methodenwahl schlichtweg eine
Pflichtverletzung vorzuwerfen wire.** Demnach kann eine
Behandlung aber auch nur noch bis zur tatsdchlichen Verfiig-
barkeit der neuen Behandlungsmethode lege artis sein. Spater
wiire sie fehlerhaft.”’

Wie lang die Ubergangsphase sein darf, ist nicht allgemein-
giiltig zu bestimmen. Eine sofortige Umstellung auf den
neusten Fortbildungs- und Ausriistungsstand wire zwar zu-
niachst im Interesse des Patienten, wiirde das medizinische
Versorgungssystem jedoch iiberlasten. Ohne einer stindigen
Weiterbildung und Modernisierung entgegenzuwirken, darf
eine Dorfpraxis nicht gleich einer Grofstadtklinik in die
Pflicht genommen werden. ,In Grenzen ist deshalb der zu
fordernde medizinische Standard je nach den personellen und
sachlichen Moglichkeiten verschieden.“*® Jedoch darf eine
Ubergangsphase nur gewihrt werden, sofern eine Uberwei-
sung an einen besser ausgestatteten Arzt unverantwortlich
erscheint.

3. Neulandmethoden

Die Erkenntnisse der medizinischen Wissenschaften und die
drztlichen Erfahrungen befinden sich in einem bestdndigen
Wandel und Wachstum. Um einem Fortschritt in Effektivitét
und Qualitit, aber auch einer ErschlieBung von ganz neuen
Moglichkeiten nicht im Wege zu stehen, darf sich der medi-
zinische Standard daher nicht an einem einmal erreichten
Stand festhalten lassen. ,,Das Fortschreiten der Medizin ver-
langt den beherrschten Wagemut von Arzten, die das Einge-
fiihrte zu iibertreffen suchen.**® Somit muss es einem Arzt
erlaubt sein, sich fiir einen Neulandschritt zu entscheiden,
wenn er es fiir angebracht hilt.

a) Heilversuch

Heilversuche konnen zwar nicht im Sinne eines eingefiihrten,
schulméBigen Standards als indiziert gelten. Trotzdem bedarf
es ihnen an einer Angezeigtheit in der Weise, dass sich der
Arzt im Hinblick auf gewisse Anhaltspunkte oder Erfahrun-
gen eventuell auch mit Vorversuchen Hoffnung auf eine
Hilfe durch die neue Methode machen kann.” So kann der
Arzt also einen Heilversuch unternehmen, wenn er nach
gewissenhaftem Bedenken zu dem Schluss gelangt, dieser
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Methode folgen zu miissen.*' Dies kann der Fall sein, wenn
die Standardmethode im konkreten Fall wenig Aussicht gibt,
wohingegen die Prognose der Alternative deutlich giinstiger
ist und das in Kauf genommene Fehlschlagrisiko von den
Heilungschancen deutlich iiberstiegen wird.*

Das Arzneimittelgesetz verlangt hier lediglich einen direkten
Nutzen entweder fiir den Patienten selbst, oder gar nur fiir die
Gruppe der Patienten, die an der gleichen Krankheit leiden.*

b) Experiment

Das Experiment kann im Grunde genommen jedenfalls fiir
den Arzt gar keine echte Behandlungsalternative darstellen,
da im Vordergrund des Durchfiihrungsinteresses gerade nicht
die Behandlung, sondern ein allgemeines wissenschaftliches
Interesse steht. Ein Nutzen kdime dem Probanden wenn iiber-
haupt also nur indirekt iiber das Voranschreiten der Wissen-
schaft zugute.

Der Schwerpunkt des Legitimationsproblems ist dann die
Frage, inwieweit ein menschliches Subjekt zum Versuchsob-
jekt eines Humanexperiments werden darf. Das Arzneimittel-
gesetz und die Strahlenschutzverordnung sind insofern rich-
tungweisend, da sie zumindest fiir die Anwendung von Me-
dikamenten beziehungsweise von radioaktiven Stoffen ver-
langen, dass die Risiken und Nachteile fiir den Probanden
wenigstens gemessen an der voraussichtlichen Bedeutung der
Ergebnisse fiir den Probanden und die Fortentwicklung der
Heilkunde oder der medizinischen Wissenschaft d&rztlich
vertretbar oder gerechtfertigt sind.* Fiir das Arzneimittelex-
periment bei Minderjdhrigen wird weiterhin eine medizini-
sche Indikation verlangt. So beschréinkt sich der Rahmen der
Zuldssigkeit eher auf den Heilversuch mit der Modifikation
hingehend in den Bereich der Diagnose und Privention.*’

Die Methodenwahl des Experiments kann letztlich iiberhaupt
nicht durch die allgemein &rztliche Therapiefreiheit gedeckt
werden.

Il. Aufklarungspflicht

Der auf medizinische Erfahrung gegriindete #rztliche Ent-
schluss bedarf einer zusitzlichen Legitimation durch das
Einverstindnis des aufgeklirten Kranken.”® Die Aufkli-
rungsverpflichtung {iiber Behandlungsalternativen beginnt
dort, wo die zwingende medizinische Indikation endet.”’
Dieser Legitimationsaspekt riickt immer weiter in den Vor-
dergrund und fiihrt zu einer Akzentverlagerung vom Patien-
tenwohl zum Patientenwillen als primére Orientierungsgro-
Be.*® Es bleibt aber stets darauf zu achten, dass der Arzt nicht
die ginzliche Verantwortung iiber die Einwilligung auf den
Patienten abwilzt.

1. Standardbehandlung

Bei standardgemiBer Behandlung sind allgemeine Uberle-

*! Erman/Schiemann, § 823 Rn. 132; Laufs, in: Laufs/Uhlenbruck, § 3 Rn. 16
*2 Steffen/Pauge, Rn. 177
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8401V Nr. 1 AMG

4 Laufs, Arztrecht, Rn. 42
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* Damm, in: LA Schmidt, S. 83



gungen dazu, dass der Eintritt bislang unbekannter Kompli-
kationen in der Medizin nie ganz auszuschlieBen ist, fiir die
Entscheidungsfindung des Patienten nicht von Bedeutung.
Sie wiirden ihn im Einzelfall sogar nur unnétig verwirren und
beunruhigen.*

a) Ganzlich gleichwertige Methoden

Der Grundsatz der &rztlichen Therapiefreiheit fordert, dass
der Arzt nicht verpflichtet ist, dem Patienten alle medizini-
schen Moglichkeiten darzustellen und seine Wahl ihm ge-
geniiber zu begriinden. Dies darf allerdings nur gelten, sofern
die Behandlungsalternativen sowohl mit den gleichen Risiken
belastet sind, als auch die gleichen Erfolgsaussichten bieten.
Und auch nur, soweit der Patient eine Erlduterung nicht aus-
driicklich wiinscht.*

b) Unterschiedliche Vorziige und Risiken

Eine andere Bewertung ist erforderlich, wenn mehrere Be-
handlungsalternativen zwar als im Durchschnitt gleichwertig
zu bezeichnen sind, sie jedoch ein anderes Verhiltnis zwi-
schen Risiko und Nutzen aufweisen und eine von ihnen somit
nicht als dringend indiziert gelten kann. Aus diesem Dring-
lichkeitskriterium folgt eine erhohte Aufklirungspflicht.”' So
ist zur Wahrung des Selbstbestimmungsrechtes des Patienten
auch erforderlich, dass eine Aufklirung iiber eine alternative
Behandlungsmethode erfolgt, wenn fiir eine medizinisch
sinnvolle und indizierte Therapie mehrere gleichwertige
Behandlungsmoglichkeiten zur Verfiigung stehen, die zu
jeweils unterschiedlichen Belastungen des Patienten fiihren
oder unterschiedliche Risiken und Erfolgschancen bieten.” Je
ernsthafter sich medizinische Alternativen bieten, desto ein-
gehender und nachdriicklicher muss die Aufklidrung erfol-
gen.”

Die Risikoaufkldrung bezieht sich dabei nicht nur auf die
Risikorate. AuBler auf die Wahrscheinlichkeit der Verwirkli-
chung eines Risikos kommt es verstédrkt auch auf die Schwere
des zu riskierenden Schadens an.’* Dabei muss der Arzt ge-
gebenenfalls auch die besondere Lebensweise eines Patienten
beriicksichtigen, und auf einen individuell besonders schwer
ins Gewicht fallendes entferntes Risiko verstiarkt hinweisen,
soweit es fiir ihn erkennbar ist.

c) Abweichung von indizierter Therapie

Wenn eine Methode absolut nicht indiziert ist, da ihr im Ver-
gleich zur angebrachten Behandlungsweise nur Nachteile in
Form von schlechteren Heilungsaussichten mit einhergehen-
den hoheren Risiken anhaften, kann diese sicherlich nicht
vorschlagspflichtig sein. Wiinscht ein Patient aus unbestimm-
ten Motiven nun aber gerade eine solche Behandlung, obliegt
es dem Arzt, soweit er den Wunsch nicht wegen Unverant-
wortlichkeit ausschlagen muss, dem Patienten weiterhin die
indizierte Therapie zu empfehlen und ihn auf das objektiv

* BGH Urteil v. 13.06.2006 — VI ZR 323/04 (,,Robodoc*), S. 8

O BGH NJW 1982, 2121, 2122

! Laufs/Uhlenbruck, § 64 Rn. 5

52 BGH Urteil vom 13. Juni 2006 — VI ZR 323/04, S. 7 = BGH NJW 2006,
2477, BGHZ 102, 17,22 = NJW 1988, 763, 764, BGHZ 106, 153, 157 =
NJW 1989, 1538, 1539; Katzenmeier, Arzthaftung, S. 331 f.; MiiKo/Wagner,
§ 823 Rn. 707 f.; Staudinger/Hager, § 823 Rn. 192

3 Laufs, Arztrecht, Rn. 195
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unnotige Risiko der gewiinschten Methode eindringlich hin-
zuweisen.

2. Neue Behandlungsmethoden

Wie bei einer Standardmethode muss der Patient auch bei der
Anwendung einer neuen Behandlungsmethode nicht iiber
jede Einzelheit, sondern nur ,,im GroBlen und Ganzen* iiber
Chancen und Risiken der Behandlung aufgeklirt werden.”
Eine weitergehende Aufkldrung bis in jedes Detail ist gerade
bei neuen Behandlungen durch die Ermangelung an einer
langwierigen Sammlung von Erfahrungen schon weitgehend
eingeschrinkt.

Doch ,,will der Arzt [...] eine [...] relativ neue und noch
nicht allgemein eingefiihrte Methode mit neuen, noch nicht
abschliefend geklédrten Risiken anwenden, so hat er den Pati-
enten [...] auch dariiber aufzuklédren, dass unbekannte Risi-
ken derzeit nicht auszuschlieBen sind.“>® Und noch weiterge-
hend muss unmissverstindlich verdeutlicht werden, dass
gerade (!) diese Methode unbekannte Risiken bergen kann, so
dass der Patient in die Lage versetzt wird, sorgfiltig abwigen
zu konnen, ob er sich nach der herkommlichen Methode mit
bekannten Risiken operieren lassen mochte oder nach der
neuen Methode unter besonderer Beriicksichtung der in Aus-
sicht gestellten Vorteile und der noch nicht in jeder Hinsicht
bekannten Gefahren. Verlangte der BGH bei der Aufkldrung
iiber mehrere Behandlungsalternativen bisher lediglich eine
Pflicht zur Information iiber Kritik an einer der Alternativen,
wenn ,.ernsthafte Stimmen (und nicht nur AuBenseitermei-
nungen) in der medizinischen Wissenschaft auf bestimmte
[...] Gefahren hinweisen*”’, so wurde die Pflicht in der neus-
ten Rechtsprechung™ verschirft. So muss zwar nicht iiber
jede beliebige, unfundierte Risikospekulation aufgeklirt
werden. Es reicht fiir eine Informationspflicht nunmehr je-
doch aus, dass Vermutungen sich soweit verdichtet haben,
dass sie zum Schutz des Patienten in dessen Entscheidungs-
findung einbezogen werden sollten.

Gewiss konnte man den Eintritt eines bisher unbekannten
Risikos als allgemeines Lebensrisiko betrachten. Dieses wire
nicht vom behandelnden Arzt, sondern von dem Patienten zu
tragen, welcher auf die Vorziige einer neuen Behandlungsme-
thode hofft. Doch ist dabei auch zu beriicksichtigen, dass der
Arzt, der eine neue Therapie anwendet, ein besonderes Ver-
trauensverhéltnis fiir sich einnimmt. Es liegt daher bei ihm,
sich iiber Risikotendenzen zu erkundigen. Spétestens ab dem
Zeitpunkt, da Hinweise fiir ein Risiko sich in der medizini-
schen Fachwelt verdichten, liberwiegt der Wissensvorsprung
des Arztes und verpflichtet ihn zur Aufklirung.”

a) Vorschlagspflicht

Der Arzt ist dem Patienten bei Anwendung der bewihrten
Methode nicht generell zur Aufkldrung iiber solche neuen
Entwicklungen verpflichtet, die sich noch in der Phase der
Erprobung befinden.® Zur aufklirungspflichtigen Alternative
kann die neue Methode liberhaupt erst werden, wenn sie sich

3 Standige Rechtsprechung; BGH NJW 2006, 2477; BGHZ 90, 103, 106;
BGHZ 144, 1,7

% BGH Urteil v. 13.06.2006 — VI ZR 323/04 (,,Robodoc*), S. 8 f. mwN.

" BGH NJW 1996, 776 = BGH JZ 1996, 518
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% Katzenmeier, NJW 2006, 2738, 2740
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etabliert hat.®! ,Aber auch hier miissen im Interesse des
Selbstbestimmungsrechts des Patienten strenge Anforderun-
gen gelten: Besteht auch nur eine minimale Chance des Pati-
enten, die neue Behandlungsmethode wahrzunehmen, muss
der Arzt hieriiber aufkldren, da es Sache des Patienten ist,
sich gegebenenfalls um die Anwendung der neuen Methode
zu bemiihen; ohne entsprechende Information hieriiber wird
dem Patienten diese Chance genommen. %

Es diirfe aber auch tendenziell als allgemein bekannt voraus-
gesetzt werden, dass es hidufig personelle und apparative
Unterschiede gibt, und dass der medizinische Fortschritt
zunichst in der Hand von Spezialisten liegt, bevor er fla-
chendeckend jedem Patienten zukommen kann.*’ Dies darf
aber mit Zweifeln nur gelten, wenn die alte Methode sich
nicht nur im guten Standard befindet, sondern auch wei-
testgehende Gleichwertigkeit zur Alternative herrscht. Denn
ein Patient darf auch im Wissen eines Versorgungsgefilles
und in Kenntnis von Spezialkliniken zu jeder Zeit an jedem
Ort auf eine hochwertige Behandlung vertrauen, die nicht nur
gerade eben noch dem Standard geniigt. Wer dieses Vertrau-
en bricht, bricht zugleich die Patientenautonomie

b) Ubergangsphase

In dem Moment, ab dem die bisherige Methode als veraltet
anzusehen ist, und trotz anerkannter Vorteile die neue Me-
thode noch nicht zur Verfiigung steht, ist der Arzt neben einer
eventuellen Uberweisungspflicht zumindest dariiber aufkli-
rungsverpflichtet, dass die vorzunehmende Behandlung vom
neuen Standard abweicht. Er muss dem Patienten also die
Moglichkeit eroffnen, sich fiir die Durchfithrung der neuen
Methode anderenorts oder zu einem spéteren Zeitpunkt zu
entschlieBen. Dieses Aufklidrungspflichten steigernde Kriteri-
um kann mit der Dringlichkeit des medizinischen Eingriffes
variieren. Sowohl der nétige Aufwand um einen besser aus-
gestatteten Arzt aufzusuchen, als auch die voraussichtliche
zeitliche Verfiigbarkeit sind dabei ins Verhiltnis zum Dring-
lichkeitsgrad zu setzen.** Jedenfalls darf sich der Arzt in der
Ubergangsphase nicht mehr darauf berufen, dass er davon
ausgehen miisse, dass ein Patient, der zu ihm kommt, sofort
untersucht und behandelt werden mochte und keinen Aus-
blick in die medizinische Zukunft haben mdochte, wie dies in
der Erprobungsphase angedacht werden kann.®

3. Neulandmethoden

,Je angefochtener oder umstrittener eine gewihlte medizini-
sche Methode, je stirker der Arzt von eingefiihrten oder als
anerkannt geltenden Heilverfahren abweichen mochte, das
heiflit von dem, was der Patient erwarten darf, und je tiefer der
Arzt in Neuland vorstoBen will, desto weiter reichen die
Informationspflichten. Es besteht eine Wechselwirkung zwi-
schen Therapiewahl und Aufklirungspflicht.«

a) Wahl eines Heilversuchs

Im Verhiltnis zum Patienten eines Heilversuchs ist der Arzt

o1 Steffen/Dressler, Rn. 172

62 BeckOK BGB/Spindler, § 823 Rn. 627 (Stand: 15.03.2006)
% Gehrlein, Rn. C 38; BGH NJW 1988, 763

 Damm, NJW 1989, 737, 743

% Laufs, Arztrecht, Rn. 699
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zu einem gesteigerten und hohen Maf} an Aufkldrung ver-
pflichtet, denn weil das Legitimationselement der &rztlichen
Indikation fehlt, gewinnt die Einwilligung vermehrtes Ge-
wicht.”” So verpflichtet der Heilversuch zur umfassenden
Aufkldarung des Patienten, die auch den Versuchscharakter
sowie den Chancen- und Risikovergleich darstellen muss.
Dabei miissen die erhohte Gefahr des Misserfolges und die
moglichen Komplikationen mit hinreichender Deutlichkeit
und Offenheit klarstellt werden.®®

b) Vorschlagspflicht des Heilversuchs

In abgeschwichter Form haben die Regeln fiir neue Behand-
lungsmethoden zu gelten. Grundsitzlich hat der Patient we-
der einen Anspruch auf Teilnahme an einem Heilversuch,
noch darauf, iiber die Vornahme eines solchen und dessen
Aussichten informiert zu werden. Eine Ausweitung der Auf-
klarungspflicht in diese Richtung wiirde die Standardmedizin
gegeniiber der Versuchsmedizin iiber Gebiihr abwerten.*

c) Experiment

Wenn beim Heilversuch noch ansatzweise von einer medizi-
nischen Indikation gesprochen werden kann, so fehlt es dieser
beim klinischen Experiment ginzlich, da nicht der medizini-
sche Nutzen fiir den konkreten Probanden, sondern lediglich
allgemeines wissenschaftliches Interesse an der Behandlung
besteht. Daraus folgt, dass ganz allein die Einwilligung die
Legitimation des Eingriffes tragt.

d) Arzneimittelgesetz

Fiir Experimente mit Arzneimitteln ist eine schriftliche Ein-
willigung nach Aufklirung der betroffenen Person ,iiber
Wesen, Bedeutung, Risiken und Tragweite der klinischen
Priifung sowie iiber ihr Recht [...], die Teilnahme [...] jeder-
zeit zu beenden® gesetzlich vorgeschrieben.”” Diese Zuliis-
sigkeitsvoraussetzungen einer Arzneimittelpriifung lassen
sich dogmatisch auf alle klinischen Experimente verallge-
meinern.”!

Gleiche Normen wie fiir das Experiment gelten regelmifig
auch fiir den Heilversuch durch Verabreichung von Medika-
menten. Jedoch sind die Voraussetzungen nicht ganz so
stre1712g. So kann die Einwilligung in Notfallsituationen entfal-
len.

4. AuBenseitermethode

Der Patient, der sich der Behandlung eines medizinischen
AuBenseiters anvertraut, muss alle Umstidnde seines Falles
kennen.” So muss dem Patienten vermittelt werden, dass es
sich bei der gegenwirtigen Methode nicht um eine regulire
Therapie handelt, sondern beispielsweise um ein in der Wir-
kung nicht so zuverldssiges Naturheilverfahren, welches
durch andere Vorziige in Konkurrenz zum Standardverfahren
steht. Gerade wegen der nicht génzlich erwiesenen Wirkung

¢ Laufs/Uhlenbruck, § 65 Rn.12
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muss dem Patienten erldutert werden, mit welcher Wahr-
scheinlichkeit und ob die Behandlung tiberhaupt zum Erfolg
fithren kann.” Auch hier muss die Aufklirung umso weiter
reichen, je zweifelhafter die Indikation ist.”

5. Pflichtwidrigkeitszusammenhang

RegelmifBig muss fiir eine Einstandspflicht ein Zusammen-
hang zwischen Pflichtverletzung und Schadensfolge beste-
hen. Bei Aufklirungsfehlern muss also grundsitzlich fiir
einen Schaden gehaftet werden, der bei ordnungsgemifer
Aufkldrung nicht eingetreten wére.

Der BGH hat diese Einstandspflicht prizisiert: ,Hat sich [...]
gerade dasjenige Risiko verwirklicht, iiber das aufgeklart
werden musste und tatsidchlich auch aufgekldrt worden ist, so
spielt es regelméBig keine Rolle, ob bei der Aufklidrung auch
andere Risiken der Erwidhnung bedurften. Vielmehr hat der
Patient in Kenntnis des verwirklichten Risikos seine Einwil-
ligung gegeben, so dass von daher aus dem Eingriff keine
Haftung hergeleitet werden kann. Uberlegungen dazu, ob er
die Zustimmung bei Hinweis auf ein anderes Risiko mogli-
cherweise versagt hitte, sind notwendigerweise spekulativ
und kénnen deshalb nicht Grundlage fiir einen Schadenser-
satzanspruch sein.“’® Bei der Entscheidungsméglichkeit zwi-
schen verschiedenen Behandlungsalternativen fiihrt diese
Sichtweise richtiger Weise dazu, dass die Haftung auch dann
entfillt, wenn der Patient ganz allgemein im Zusammenhang
aller zur Verfiigung stehenden Behandlungsmethoden iiber
das Risiko eines bestimmten Schadens aufgekliart wurde.
Besondere Vorsicht ist aber dann angebracht, wenn einer der
Alternativen ein bedeutend hoheres Risiko des Schadensein-
trittes anhaftet. Dann darf ndmlich der Schadenseintritt nicht
mit der Risikoverwirklichung verwechselt werden. Ein spezi-
fisches, hoheres Risiko ist dann nicht ,,gerade dasjenige Risi-
ko, iiber das [...] aufgekldrt worden ist* und kann somit auch
nicht zum Haftungsausschluss fiihren. Der Arzt muss viel-
mehr explizit auf das vergleichsweise hohere Risiko hinwei-
sen’’, damit ein zutreffendes Gefahrenbewusstsein beim
Patienten und insofern eine wichtige Abwidgungsvorausset-
zung entsteht.

E. Schlussbemerkung

Im Ergebnis ist nur festzuhalten, dass es aus juristischer Sicht
trotz einer Reihe von Anhaltspunkten aufgrund vieler unbe-
stimmter Kriterien noch keine letzte Klarheit gibt, zu welchen
Methoden ein Arzt greifen darf und wieweit dabei die Auf-
kldrung reichen muss.

™ Gehrlein, Rn. C 29
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