3. Kapitel

Die Aufklarungspflicht und die Folgen ihrer
Verletzung

Die Literatur zu Kap. 3 befindet sich vor Kap. 2.

1. Die Aufkldrung als drztliche Pflicht

1. Bedeutung und Funktion der Aufkldrung

Die Aufklarung des Patienten gehort heute zu den zentralen und un-
abdingbaren Elementen der #rztlichen Behandlung. Als solche hat sie zwei
Komponenten, eine medizinische und eine juristische.

Aus medizinischer Sicht stellt die Aufklarung des Patienten insofern
eine Notwendigkeit dar, als sie Voraussetzung und zugleich Teil der Thera-
pie ist. Diese Eingebundenheit in die therapeutische Zielsetzung der Be-
handlung bedeutet aber auch, dass ¢s aus medizinischer Sicht dem Arzt
iiberlassen bieiben miisste. wie und in welchem Ausmass er Patienten auf-
kldri. Einen derartigen Spielraum kann die Rechtsordnung dem Arzi jedoch
nicht gewihren’,

Aus juristischer Sichr handelt es sich bei der Aufklarung um eine
Pflicht, der sich der Arzt nicht entziehen kann. Diese Rechispflichr beruht
auf unterschiedlichen rechtlichen Grundlagen, hat aber ein im Kern gemein-
sames Ziel. Es besteht darin, dass die Aufkidrung den Patienten in die Lage
versetzen soll und muss, aufgrund der erhaltenen Informationen eine freie
und sachgerechte Entscheidung iiber die Vomahme und die Durchfiihrung
einer medizinischen Behandiung zu treffen. Erst unter dieser Vorausset-
zung ist eine vom Patienten gegebene Einwilligung wirksam und rechtsbe-
standig und nur so kann die Rechtswidrigkeit der medizinischen Behand-
lung ausgeschlossen werden. Die Aufklirung hat atso in rechtlicher Hinsicht

! Zu den therapeutischen Grenzen der Aufklirung unten 3. Kap. i1 3 b,
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die Funktion, die Entscheidungsfreiheit des Patienten {iber seine korperli-
che und seelische Integritiit zu sichern?, Wihrend der Schutz dieser Rechts-
giiter als solcher unbestritten ist, besteht iiber deren Verhilinis zueinander
keine Einigkeit. Da diese dogmatischen Differenzen Konsequenzen fiir die
Beurteilung und Einordnung der Aufkldrungspflicht haben, ist darauf kurz
einzugehen.

2. Der Heileingriff und die geschiitzten Rechtsgiiter

Jede medizinische Behandlung stelit eine Beeintriichtigung des Per-
sénlichkeitsrechts des Patienten dar, Fraglich ist nur, ob und unter welchen
Voraussetzungen die Rechtswidrigkeit eines solchen Eingriffs entfallen kann.
Die Beantwortung dieser Frage ist deshalb nicht ganz einfach, weil das
Perstnlichkeitsrecht als solches nicht eine eigentliche Einheit, sondern eine
Summe von Teilrechten darstelli®. Dies beruht auf folgenden Griinden:

Das Personlichkeitsrecht wird zivilrechttich durch ZGB 28¢ gewiihr-
leistet. Der Zweck dieser Norm ist es, die Person vor Eingriffen Dritter zu
schiitzen. Die gleiche Funktion hat das aus der Verfassung abgeleitete Per-
sonlichkeitsrecht in bezug auf Eingriffe durch den Staat. In beiden Fillen
handelt es sich um Generalklauselnt, die der Konkretisierung bediirfen, um
sie fiir die Rechtsanwendung praktikabel zu machen. Rsp. und Lehre haben
deshalb im Wege dieser Konkretisierung eine Reihe von Schurzbereichen
definiert, von denen fiir die drztliche Behandlung das Selbstbestimmungs-
recht und die korperliche (einschliesslich der seelischen) Integritit von
Bedeutung sind.

* Vgl Laurs/UnLenNeruck § 63 N 1.

¥ Vgl. PEDRAZZINOBERHOLZER 131 .

+ ZGB 28: «1. Grundsaiz:
Wer in seiner Personlichkeit widerrechtlich verletzt wird, kann zu seinem Schutz gegen
Jeden, der an der Verletzung mitwirkt, den Richter anrufen.
Eine Verletzung ist widerrechtlich, wenn sie nicht durch Einwilligung des Verletzten, durch
¢in itberwiegend privates oder ffentliches Interesse oder durch Gesetz gerechifertigt ist.»
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a) Das Selbstbestimmungsrecht

Das Selbstbestimmungsrecht ist Teil der von unserer Rechisordnung
anerkannten persénlichen Freiheit des Menschen und besitzt aufgrund die-
ser Konzeption Menschenrechtsqualitat®, Unter Selbstbestimmung ist da-
bei die Freiheit des Einzelnen zu verstehen, ihn selbst betreffende Entschei-
dungen allein und ohne Einflussnahme Dritter zu fillen®. Als Quellen, aus
denen das Selbstbestimmungsrecht abzuleiten ist, kommen Verfassung?,
Konventionen® aber auch meta-juristische Ansitze in Betracht, welche den
Rahmen fiir die Festlegung des Selbstbestimmungsrechts durch den Ge-
setzgeber bilden®,

Als Teil des Personlichkeitsschutzes ist auch das Selbstbestimmungs-
recht zivilrechtlich durch ZGB 28 gewihrleistet'® und uwmfasst nach dieser
Konzeption die Verfiigungsfreiheit {iber das Rechtsgut der korperlichen In-
tegritit'!. Es wiire jedoch verfehlt, dem Selbstbestimmungsrecht einen selb-
stindigen Schutzbereich zuweisen zu wollen. Die Verfiigungsfreiheit kann

* Das Schutzobjekt des Selbstbestimmungsrechts ist «Wiirde und Wertdes Menschen» («.. la
dignité de I"homme ¢t sa valeur propre» BGE 113 [a 262) - eine unverdusserliche Qualitit
des Menschen, welche ihm «von Natur aus» zusteht, Eine weniger naturrechtliche Betrach-
wngsweise geht davon aus, dass dieses Konzept nicht durch positives Recht festgelegt
wird, sondem durch die kulturspezifische Praxis. Unabhéngig davon. was als Basis der
Freiheitsrechte betrachtet wird, werden diese auf jeden Fall durch das menschliche Verhal-
ten (Politik, Gesetz, Wirtschaft etc.) beeinflusst, welches entweder zur Sicherung oder
Verletzung der persdnlichen Freiheit beitréige.

& Vgl. MaLer/ENpRriss 125 ff.

? Verfassungsrechtlich wird das Selbstbestimmungsrecht durch das ungeschriebene Grund-
recht der personlichen Freiheit garantiert (in BGE 90 1 34 ff. erstmals anerkannt). Dazu
grundlegend MoLLER 6 fF.

® ¥gl. in diesem Zusammenhang EMRXK 3.

¢ Dazu PicHLER 76 ff,

1 Das Seibstbestimmungsrecht, wic es aus ZGB 28 fliesst, ist negatorischer u. allenfalls
reparatorischer Natur, d.h. es hat bloss abwehrenden Charakier. Diese Konzeption ist al-
len absoluten Rechten eigen, weil sic gegeniitber jedermann wirken u. nur zum Unterlas-
sen zwingen konnen (vgl. PeorazzivyOsERBOLZER 132).

' Das Recht auf Selbstbestimmung findet wie jedes Persénlichkeitsrecht seine Grenzen in
ZGB 27 II: «Niemand kann sich seiner Freiheit entiussem oder sich in ihrem Gebrauch in
einem das Recht oder die Sitlichkeit verleizenden Grade beschrinken.» Wo die Aus-
iibung des Selbsthestimmungsrechts pur auf die Zerstérung der eigenen Existenz ausge-
richtet ist, kann sie keinen arztlichen Eingriff rechtfertigen. was jedoch nicht bedeutet,
dass eine lebenserhaltende Massnahme gegen den ausdriicklichen Willen des Patienten
zulissig sein kann. Ein Eingriff bedarf immer der Einwilligung des Patienten. jedoch
kann nichi jeder Eingriff mit einer Einwilligung des Patienten gerechtfenigt werden.
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nicht von einem Rechtsgut wie der korperlichen Integritit abgespalten wes-
den, chne dass dieses seine Qualitit als disponibles Rechtsgut verlieren
wiirde!?,

b) Die korperliche Integritit

Die herrschende Auffassung betrachtet die #rztliche Behandlung als
Eingriff in die kirperliche Integritit. Dieser ist rechtswidrig, wenn er nicht
durch wirksame Einwilligung oder einen anderen Rechtfertigungsgrund'
gerechtfertigt ist. Die traditionelle strafrechtliche Doktrin qualifiziert den
Eingriff in die kérperliche Integritit als Korperverletzung. Entgegen einer
neueren Ansicht', nach der ein «lege artis» durchgefiihrter Heileingriff nie
Korperverletzung sein kann, hilt das BGer an der traditionellen Konzepti-
on in konstanter Praxis fest's.

Nachdem sich das BGer in dem Grundsatzenischeid vom 28. Mai
1991 (BGE 117 1b 197 {f.) nochmals ausdriicklich fiir die Beibehaltung der

12 Vgl. Mavarot-Seeziacr 80; Arzr 49 ff; a.M. E. BucHer, Arzt und Recht 41 f.; HoNsELL
ZSR 1990 1 146; vgl. dazu sofort unter ¢ u. unten [V.

4 Z.B, eine gesetzliche Ermiichtigung zur medizinischen Zwangsbehandlung.

'+ Esner 207 ff. (mit weitcren Literaturhinweisen); Gross, persdnliche Freiheit 139 §; (an-

ders aber Gross, Haftung 204 f.); HonseLL ZSR 1990 I 145 f; A, KeLLer, Diss. 25 ff.;
Nott 50; ScHusarTH SIGB 123 N 49 ff.; STRaTENWERTH BT § 3 N 15 ff.
Die Kritiker der bundesgerichtlichen Rsp. verweisen auf den sozialen Sinn des Heilein-
griffs, der gerade nicht die Schiidigung der Gesundheit sei. Der Versuch, dem Heilzweck
der drztlichen Behandlung tatbestandsausschliessende Wirkung zuzuerkennen, erweist sich
jedoch als problematisch, weil auch drziliche Eingriffe existieren, die nicht der Verbesse-
rung des Gesundheitszustandes dienen (Organtransplantation, Sterilisation, kosmetische
Eingriffe, pharmazeutische Versuche eic.). Ebenso geht der Yorwurf fehl, die geliende
Gerichspraxis sei eine Diskrimierung der Arzte, da die Tatbestandsmissigkeit allein noch
keine Rechtsfolgen auszulidsen vermag u. die eigentliche Bewertung erst auf der Rechis-
widrigkeitsebene vorgenommen wird.

S BGE99IV 208 ff.. LOSI1 61 E. Z2u. 3="Pra 1982, 299 f,; 117 Ib 200: ebenso die deutsche

Praxis; BGHSt {1, 11! «Myom-Fall» (kritisch besprochen von Stratenwerti BT § 3 N
16).
Die neuere Lehre will die Zwangsbehandlung als Delike gegen die freie Willensbildung
(S1GB 181 [Notigung), StGB 183 Ziff. 1 [Freiheitsberaubung]) oder als Sondertatbestand
der eigenmichtigen Behandlung qualifizierr wissen u. vollzieht damit die fragwiirdige
Trennung der Dispositionsfreiheit vom eigentlichen Rechtsgut. Vgl. dazu Arzr 52 ff.:
«Wenn man sich ein Rechtsgut der kirperlichen Integritiit oder ein sonstiges disponibles
Rechisgut ohne Verfilgungsfreiheit vorsiellt, hat man kein Guit mehr, sondern eine Last»,
53; Kunn ZSR 1986 1 478; Laves/UnLENBRUCK § 103 N 7; MaINARDI-SPeziaLt 79 f.

122 Wiegand



Rechiliche Grundlagen der Aufklirungspflicht

traditionellen Konzeption ausgesprochen hat, wird diese im folgenden zu-
grunde gelegt'e.

c)  Das Verhdlinis der geschiitzten Rechtsgiiter
zueinander

Mit einer gewissen Selbstverstindlichkeit ergibt sich aus der zuvor
geschilderten Konzeption, dass die Rechtsgiiter Selbstbestimmungsrechs und
kdrperliche Integritdt nicht voneinander getrennt werden kdnnen. Das BGer
hat denn auch den von ihm zugrunde gelegten Ansatz dahingehend zusam-
mengefasst:

«Die Aufklirungspflicht dient sodann ... nicht nur dem Schutz der
freien Willensbildung des Patienten, sondem auch dem Schutz seiner kor-
perlichen Integritiit. Das ergibt sich ohne weiteres aus der personlichkeits-
rechtlichen Grundlage dieser Pflicht, denn der allgemeine Personlichkeits-
schutz umfasst den Schutz des Rechtstriigers, nach freiem Willen {iber einen
allfdlligen Eingriff in seine korperliche Integritit zu entscheiden. Beides ist
untrennbar miteinander verbunden.»!’

Zusammenfassend ist also festzuhalten, dass die medizinische Be-
handlung als Eingriff in das Persénlichkeitsrecht, und zwar sowohl in das
Selbstbestimmungsrecht wie in die korperliche Integritit, verstanden wird.
Ein solcher Eingriff ist rechtswidrig, sofern nicht ein Rechtfertigungsgrund,
insb. eine Einwilligung des Patienten, vorliegt. Diese isi nur nach voraus-
gegangener Aufklarung wirksam. Daraus resultiert eine Aufklirungspflicht,
deren rechtliche Grundlagen im folgenden niher zu umschreiben sind.

3. Rechtliche Grundlagen der Aufkldrungspflicht

Das BGer hat in zahlreichen Entscheiden'® festgehalten, dass es die
Aufkldrung als Pflichs versteht und diesen Standpunkt dahingehend zusam-
mengefasst, «dass das Erfordemis der Einwilligung des Patienten und der

s Vgl unten 5. Kap. I I; abweichend HonseLL oben 15 fi.

17 BGE 117 Ib201; vgl. auch GuiLLep., in: Commissione 74: besonders klar hierzu MaINaRDI-
Speziavl 74 fi.; vgl. auch RGRK/Nuosscens BGB 823 Anhang 11 N 65.

BBGE 171b200; tISIb 180f; 114Tb 358 E. 6; 11211 128: 1081i61 ff E. 2 u. 3.
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damit verbundene Aufkliirungsanspruch in dessen allgemeinen Personlich-
keitsrechten griindet und dem Schutz sowohl der Willensfreiheit, dem Selbst-
bestimmungsrecht, wie auch der korperlichen Integritit des Patienten dient.
Die Aufklirungspflicht gehon deshalb zu den allgemeinen Berufspflichten
des Arzies, und zwar unabhiingig davon, ob er im Rahmen eines privat-
rechtlichen Vertragsverhiltnisses oder als Beamter oder Angestellter des
Staates handelt.»"?

Auch wenn man mit dem BGer davon ausgeht, dass die Aufklirungs-
pflicht eine generelle drztliche Pflicht darstellt — wie schon ¢inleitend be-
merkt wurde — miissen dennoch die rechtlichen Grundlagen, aus denen die-
se Pflicht abgeleitet wird, niher eingegrenzt werden. In Betracht kommen
neben den Strafrechtsbestimmungen?® die folgenden Regeln:

— Offentlich-rechtliche Vorschriften
— Perstnlichkeitsschutz und Deliktsrecht
— Vertragsrecht.

a) Offentlich-rechtliche Grundlagen

Neben den zivilrechtlichen Ansatzpunkten lassen sich immer mehr
positivrechtliche Grundlagen des dffentlichen Rechts finden. Das PatD/BE*
bspw. hat die Aufklarungspflicht des Personals offentlicher Spitiler in be-
zug auf Umfang und Vorgehensweise genau festgelegt?2. Eine dhnliche Re-
gelung kennen die Kt. Basel-Landschaft?, Ziirich* und Genf?, withrend in
anderen Kt. vergleichbare Normen in den Organisationsgesetzen der of-

? BGE 117 Ib 204; Hervorhebungen vom Verfasser.

¥ Dazu den Beitrag von REHBERG in diesem Bd., 5. Kap. I 2 acc,

2 Dekret iiber die Rechte u. Pflichten der Patientinnen u. der Patienten in Gffentlichen Spi-
tilem (Patientendekret) vom 14. Februar 1989 (BSG §12.121.11).

2 Axt. 10 PatD.

T YO iiber die Rechte u. Pflichten der Patienten in den kantonalen Krankenanstalten
(Patientenvererdnung) vom 1. November 1988 (930.13); 5. v.a. § 4 «<Aufklirung».

¥ VO iiber die Rechie u. Pflichien der Patienten in staatlichen u. vom Staat unterstiitzten
Krankenhiusern (Patientenrechtverordnung) vom 28. August 1991 (813.13); s. v.a. Ab-
schnin Il «Auskiinfie» v, IIT «Medizinische Eingriffes».

% Loi cantonale du 21 décembre 1987 concernant les rapports entre membres des professions
de la santé et patients; s. v.a. Ant. 5 «Consentement» u. Art. 6 «Recherche, expérimentation
el enseignements.,
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fentlichen Spitiler zu finden sind®. Auch diesen Normen liegt der Gedanke
des Personlichkeitsschutzes zugrunde, weshalb deren Schutzbereiche mit
denjenigen des zivilrechtlichen Personlichkeitsschutzes identisch sind.

b) Personlichkeits- und deliktsrechtliche Grundlagen

Die eigenmichtige, d.h. ohne wirksame Einwilligung vorgenomme-
ne Heilbehandlung stellt einen Eingriff in das Persénlichkeitsrecht und die
kérperliche Integritiit dar, deren Rechtswidrigkeit nur durch vorhergehende
Einwilligung ausgeschlossen werden kann®’. Hieraus ergibt sich gewisser-
massen als Reflex die Pflicht des Arzies, vor einem allfilligen Heileingriff
den Patienten aufzukliren.

Die deliktsrechtlichen Grundlagen der Aufklarungspflicht bildeten
den Ausgangspunkt der Entwicklung und priigen noch heute entscheidend
die Betrachtungsweise der arztlichen Aufkliarungspflicht®.

c) Vertragliche Grundlagen

Besteht zwischen dem Patienten und dem Arzt ein Vertragsverhiilt-
nis, so wird dieses als Aufirag qualifiziert, wie das im schweizerischen Recht
fiir die Dienstleistungen in der Regel der Fall ist*®, Deren zunehmende Be-
deutung hat dazu gefithrt, dass dieser Vertragstypus weiterentwickelt und
den Bediirfnissen eines wachsenden und immer stirker differenzierten
Dienstleistungsmarktes angepasst wurde. Dies gilt insb. fiir die allgemei-
nen Pflichten des Beaufiragten, die stindig ausgebaut wurden. Ihre rechili-
che Grundlage haben diese Pflichten in den Sorgfalts- und Treuepflichten
des Beauftragten, die in OR 398 gesetzlich fixiert sind.

% So bspw. K1. BS: Spitalgesetz vom 26, Mirz 1981 (330%: § 11; Kt. SO: Organisations- u.
Betriebsreglement des Biirgerspitals Solothurn vom 18, August 1977 (817,413} Ant. 34;
K1. 8§G: VO tber die medizinische u. betriebliche Organisation der kantonalen Spitaler,
psychiatrischen Kliniken u. Laboratorien (Spitalorganisationsverordnung) vom 17. Juni
1980 (321.11): Art. 55 - 59.

7 S.obenl2b.

% Dazu v.a. MAINARDI-SPEZIALI 77 ff. mit zahlreichen wNw auf die Entstehungsgeschichie
in Dewtschland, die ihrerseits die schweizerische Entwicklung massgebend beeinflusst
hat.

#* Vgl. 1. Kap. I | a; zwn folgenden WiEGAnD recht 1990, 134 T,

% Ausfiihrlich dazu: BK-FeLumann OR 398 N 16 ff.
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Die Aufklirungspflicht wird nach heute herrschender Auffassung als
Ausprigung der Treuepflicht betrachtet. Diese Treuepflicht hat der Arzt nur
dann erfiilit, wenn er seinem Patienten all diejenigen Informationen zu-
kommen lisst, die es ihm ermdglichen, sein Selbstbestimmungsrecht in an-
gemessener Weise auszuiiben®. Daraus ergibt sich mit einer gewissen Selbst-
verstandlichkeit, dass der beauftragte Arzt die zur Entscheidung notwendigen
Informationen von sich aus geben muss, mit anderen Worten, dass er den
Patienten unaufgefordert aufkldren muss.

Zum gleichen Ergebnis fithrt eine weitere Begriindungsvariante des
Aufklirengsrechts. Dem Auftraggeber — also dem Patienten — steht im Auf-
tragsverhiltnis ein Weisungsrecht gem. OR 397 zu®. Dieses kann er in sinn-
voller Weise nur dann ausiiben, wenn er iiber die entscheidungserheblichen
Informationen verfiigt?.

Dariiberhinans 13sst sich die Aufklarungspflicht des Arztes auch noch
aus der Rechenschafispflicht des Beauftragten gem. OR 400 ableiten*. Da-
bei ist aber zu beachten, dass nach richtigem Verstindnis von OR 400 die
dort genannten Pflichten nur relevant werden, wenn der Auftraggeber dem
Beauftragten entsprechende Fragen stellt. Sind derartige Informationsbe-
gehren an den Beauftragten gerichtet, so unterscheidet sich die aus OR 400
abgeleitete Aufklarungspflicht inhaltlich nicht von derjenigen aus OR 398.

Zusammenfassend ist deshalb festzuhalten, dass aus dem zwischen
Arzt und Patienten normalerweise bestehenden Auftragsverhiiltnis eine ver-
tragliche Aufklirungspflicht entsteht, die aus verschiedenen Regelungen
des Aufiragsrechts abgeleitet werden kann, Schutzzweck dieser Aufkldrung
ist in allen Fillen das Selbstbestimmungsrecht des Patienten und die damit
verkniipfie korperliche Integritit. Eine rein dogmatisch-konstruktive Frage
ist es, ob man diese Aufklarungspflicht als eine vertragliche Haupt- oder

M Yyl BK-FELLManNN OR 398 N 146; Derenpincer N 131; Horstermer SPR VII/2, 89; WesER
AJP 1992, 184 f; ausfiihrlich begriindet bei MAINARDI-SPEZIALL 95 ff.

3 Dazu auvsfiihrlich BK-FeLumany OR 397 N 13 ff,

3 Das Weisungsrecht ist nach traditioneller Auffassung mit Blick auf ZGB 27 I unverzicht-
bar {vgl, BK-Gautscat OR 397 N Sa). Daravs ergibt sich von selbst, dass auch die Auf-
klirungspflicht unabdingbar ist. Die neuere Lehre I3sst hingegen die Moglichkeit zu, das
Weisungsrecht vertraglich einzuschriinken, was gerade bei der drztlichen Behandlung sinn-
voll erscheint, da sich der Arzt in aller Regel keine Fachanweisungen gefallen lassen muss
u. solche Anweisungen auch im Interesse des Patienten besser unbeachtet lasst (vgl. BK-
FeLLmann OR 397 N 28).

¥ Vel. dazu unten 4 d.
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Nebenpflicht betrachtet; denn die Rechtsfolgen richten sich in jedem Fall
nach OR 97, so dass sich im Resultat keine wirklichen Abweichungen erge-
ben,

4. Arten und Ziele der Aufkldrungspflicht

Die Aufklirung, von der bisher die Rede war und die gewdohnlich
gemeint ist, wenn von der Aufklirungspflicht gesprochen wird, ist diejeni-
ge, die der drztlichen Behandlung und insb. dem arztlichen Eingriff voraus-
geht. Sie dient — wie dargelegt — dem Schutz des Seibstbestimmungsrechtes
und der korperlichen Integritat. Von Aufklirung und Aufklamngspflicht ist
aber auch dann die Rede, wenn der Arzi den Patienten iiber das von ihm
erwartete «richtige» Verhalten informiert. Diese Form der Aufklirung dient
der Sicherung des Heilerfolgs. Infolgedessen bezeichnet man die letzte als
Sicherungs- oder therapeutische Aufklarung, wihrend die erste als Eingriffs-
oder Selbstbestimmungsaufklirung bezeichnet wird. Beide Aufklirungsar-
ten sind von unterschiedlichem Gewicht und unterschiedlicher Bedeutung.

a) Die Eingriffsaufkldrung

Bei der Eingriffs- oder Selbstbestimmungsaufklirung geht es in er-
ster Linie um die Frage, in welchem Umfang der Patient aufgeklirt werden
muss, damit seine Einwilligung den drztlichen Eingriff zu rechtfertigen ver-
mag*®. Es geht also um die juristisch gebotene Aufklirungspflicht, wobei
die Willensfreiheit des Patienten cbersies Gebot ist, Diese Betrachtungs-
weise scheint mit der medizinischen Devise von der Gesundheit des Patien-
ten als oberstem Gebot unvereinbar zu sein. Lehre und Rsp. beschreiten
heute jedoch einen Mittelweg, der den Widerspruch aufzulésen venmag.
Dieser Mittelweg besteht im Abwigen der Umstéinde des Einzelfalls, wo-
durch weitgehend Inhalt und Umfang der Eingriffsaufklirung bestimmt
werden. Kriterien sind bspw. die Wahrscheinlichkeit und die Tragweite der
moglichen Komplikation, das Verhiltnis der Komplikation zur Auswirkung
des Unterbleibens der Behandlung, die persénliche Erfahrung des Patien-

* Einzelheiten unten TV 2.
3 Vgl Laurs/UHLENBRUCK § 63 N 1.
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ten mit gleichen oder dhnlichen Eingriffen, das Vorhandensein von Alter-
nativbehandlungen sowie die psychische Belastbarkeit des Patienten®.

b} Die Sicherungsaufkldrung

Spielen schon bei der Eingriffsaufkldrung therapeutische Aspekte eine
gewisse Rolle, so stehen therapeutische Uberlegungen bei der Siche-
rungsaufklarung ganz im Vordergrund®. Ziel dieser Aufklirung ist es, den
Patienten durch Information {iber seinen Zustand, iiber die Wirkungsweise
von Medikamenten®® oder iiber den Verlauf von Heilungsprozessen zu sach-
gerechtem und richtigem Verhalten zu bewegen. Konsequenterweise wird
diese Art der Aufklirung denn auch als therapeutische Aufkidrung bezeich-
net. Darin kommt zugleich zom Ausdruck, dass diese den Heilerfolg si-
chernde Aufklirung einen integralen Bestandteil der Behandlung bildet.

Die therapeutische Aufklirung gehort deshalb zu den Pflichten des
behandelnden Arztes; sie findet ihre rechtliche Grundlage in aller Regel in
dem zwischen Arzt und Patienten bestehenden Auftragsverhilinis®, Dar-
aus ergibt sich, dass auf die Erfiillung und Verletzung der Sicherungsauf-
klarungspflicht die Grundsitze Anwendung finden, die fiir die Erfiillung
von Pflichten des Beauftragten ganz generell gelten*. Sofem das Behand-
lungsverhilinis nicht auf privatrechilichen Grundlagen beruht, sind hier,
wie in allen anderen Fillen, die auftragsrechtlichen Regeln analog heranzu-
ziehen.

Die Anwendung des Auftragsrechis fiihrt auch dazu, dass neben der
Eingriffs- und Sicherungsaufklirung weitere typisch auftragsrechtliche
Aufklirungspflichten bestehen, auf die im folgenden hingewiesen wird,

c) Generelle Aufkldrungspflicht

In der Regel dient die Aufklirung der Vorbereitung einer Behand-
lung («Eingniffsaufklirung», s. oben unter a) oder der Unterstiitzung einer
Therapie («therapeutische Aufkldrung», s. oben unter b), wobei beide trotz

¥ Vel BGE1171b203E. 3b: 1151[b 178; 11316426 E. &; 108 [1 61 E. 2 = Pra 1982, 299.
# Umfassend zur Sicherungsaufklirung Laues/UnLENBRUCK § 62; 5. auch Eisner 109 ff.

# Vgl Laurs/fUnLEnBruck § 62 N 8 Y,

# S obenl. Kap.I1a.

4 Vgl. dazu im einzelnen oben 1. Kap. I 2 u. unten V.
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unterschiedlicher dogmatischer Struktur ineinander iibergehen kinnen. Die
«Risikoaufklarung» iiber die postoperativen Gefahren geht Hand in Hand
mit den Hinweisen auf das dann notwendige «richtige» Verhalien; die Er-
offnung der Diagnose ist in der Regel sowohl Teil der Eingriffs- wie der
Sicherungsaufklirung.

Daneben aber gibt es noch die schlichte Aufkldrung als solche, die
weder der Vorbereitung eines Eingriffs noch der Sicherung der Therapie
dient. Sie ist z.B. geschuldet bei einer Kontrolluntersuchung («Check up»)
oder in sog. Diagnosekliniken*.

d) Besondere Aufkidrungspflichten

Der Auftrag wird verstanden als Interessenwahrungsvertrag. Der
Beauftragte ist infolgedessen verpflichtet, dem Auftraggeber unaufgefor-
dert alles mitzuteilen, was fiir diesen «von Interesse» sein kann, Di¢ daraus
resuliierende umfassende Aufklirungspflicht ldsst sich sowohl aus den in
OR 398 I u. Il enthaltenen Sorgfalts- und Treuepflichten wie aus der in OR
400 I festgelegten Pflicht zur «Rechenschaftsablegung» ableiten, wobei die
aus OR 400 resultierende Pflicht prinzipiell nur durch ein entsprechendes
Auskunfisbegehren des Auftraggebers ausgelost wird®,

aa) Ob aus dieser generellen Verpflichtung auch eine Aufkidrungs-
pflicht hinsichilich eigener Fehler abgeleitet werden kann, ist umstritten.
Die deutsche Rsp.* hat eine solche Aufklirungspflicht iiber eigene Fehllei-
stungen bejaht. Es ist indessen fraglich, ob die Annahme einer solchen Pflicht
nicht zu weit geht. Gegen sie lisst sich einwenden, dass selbst nach straf-
rechtlichen Grundsitzen niemand zur Selbstanzeige verpflichtet sein kann
und darf, so dass die Annahme einer solchen Pflicht im Zivilrecht mit allge-
meinen Grundprinzipien unserer Rechtsordnung unvereinbar ist*,

bb) Die Awfklirung iiber wirtschaftliche Aspekte: Die wirtschaftli-
chen Konsequenzen einer Heilbehandlung, insb. die finanziellen Folgen
kostspieliger Eingriffe, beriihren die Interessen des Patienten als Aufftrag-
geber unmittelbar., Infolgedessen ergibt sich aus der Rechenschaftspilicht

4 Besonderheiten zu dieser Aufkidrung s. unten I1 4 ¢.

+' Hierzu BK-FeLumann OR 400 N 13 u. 39 ff.

4 1hr folgend: Derenpinger N 77 I u, 126 If.: zu alledem Nachweise bei WieGanp recht
1990, 134 ff.

4 So zurecht MaNarDI-SPeziaLl 107; differenzierend jetzt Taupirz ZBJV 1993, 671 ff.
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von OR 400 I die Verpflichtung des Arztes, den Patienten iiber derartige
wirtschafttiche Aspekie aufzukliren. Diese gelegentlich anch als wirtschafi-
liche Aufldrungspflicht bezeichnete Obligation des Arztes ist heute in der
Schweiz anerkannt; das BGer hat diese Verpflichtung des Arztes in einem
unverdffentlichten Entscheid* ausdriicklich festgehalten und in einem Ur-
teil zur Sicherungsaufklimng?’ die wirtschaftliche Aufklirungspflicht, wenn
auch nur beildufig, so doch als selbstverstindliche Verpflichtung des Arztes
erwihnt*®. Vereinzelt haben die Gerichte diese Pflicht auch dahingehend
ausgedehnt, dass der Arzt von sich aus Vorabklirungen iiber die versiche-
rungsrechtliche Situation des Patienten durchfiihren und diesen dariiber
orientieren muss*. Es ist zumindest zweifelhaft, ob diese Entscheidung
verallgemeinert werden kann®C,

Il. Die Eingriffsaufklérung

1. Ziele und Grenzen

Die Eingriffsaufklarung bildet die Basis fiir jede Behandlung, die in
die korperliche Integntit des Patienten eingreift. Sie soll ihm eine freie,
selbstverantwortliche Entscheidung ermdglichen. Diese Entscheidung soll
in Kenntnis aller fiir ihn personlich wichtigen Faktoren und in Abwiigung
aller relevanten Umstiinde erfolgen. Infolgedessen hat der Arzt dem Patien-
ten alle Informationen zu geben, die dieser als Basis fiir seine Entscheidung
bendtigt. Dabei unterscheidet man iiblicherweise die Informationen, die den
Ist-Zustand betreffen von denjenigen, die sich mit der kiinftigen Entwick-

“ BGE vom 27. September 1990 E. 2: «Pour que 1’accord du patient soit eclairé, I'information
soit éire objective et compléte, c’est-A-dire soit porter non seulement sur les aspects
médicaux amis aussi économiques du traitement, en particulier son cofit» (zit. nach
MavarDr-Spezianl 106 FN 69).

47 BGE 116 II 321; dazu unten 190 ff.

4% Zu alledem auch MAINARDI-SPEZIALE 106 mit wNw.

** So hatdas BezGer Ziirich eine solche Pflicht unter konsumentenschutzrechtlichen Aspekten
bejaht; vgl. SJZ 1989, 249 u. 251.

 Dazu WIEGAND, in: FS Gagnér 547 u. 560.

130 Wiegand



Die Eingriffsaufklarung

lung befassen. Man spricht von Diagnoseaufkldrung® und Verlaufsaufkid-
rung*. Dabei ist freilich zu beachten, dass es sich nur v eine Art Zuord-
nungsschema handelt; denn beide Aufkiirungsformen gehen in der Regel
ineinander tiber.

Immerhin ist die Einteilung nicht ganz ohne praktische Bedeutung,
denn es kommt hiufig vor, dass sich verschiedene Arzte die Aufklirungs-
aufgaben teilen. So wird haufig der zuerst behandelnde Arzt eine Diagnose
stellen, die er dem Patienten eréffnet und ihn zugleich an einen Spezialisten
oder an ¢in Spital iiberweisen, Dort kann {nicht aber muss) sich die Aufkli-
rung dann auf die Behandlung und deren Konsequenzen beschrinken. Man
kann hier von einer Aufkidrung in verschiedenen Etappen sprechen, ohne
dass sich dadurch das eigentliche Ziel und die Bedeutung der Aufklarung
verindern wiirde.

Das Ziel der Aufkldrung, dem Patienten eine Basis fiir die Ausiibung
seines Selbsthestimmungsrechis zu geben, kann jedoch nicht immer ohne
weiteres verwirklicht werden. Dies ist dann der Fall, wenn die Aufklirung
selbst oder die mit ihr verbundenen Folgen gerade diese Entscheidungsfi-
higkeit, die Gesundheit oder zumindest die Heilungschancen beeintrichti-
gen. Ob und inwiefern sich hier Grenzen der Aufklarung ergeben. ist nach
wie vor umstritten®.

Aus der Zielsetzung der Aufklarung ergibt sich eine weitere Proble-
matik, die bisher nur in Teilbereichen eréirtert worden ist. Wenn es bei der
Eingriffsaufklarung darum geht, dem Patienten die selbstverantwortliche
Entscheidung zu erméglichen und sein Selbstbestimmungsrecht zu verwirk-
lichen, so kann davon nur die Rede sein, wenn der Patient wirklich selbst
entscheidet. In der Theorie der rztlichen Beratung ist in diesem Zusam-
menhang das Prinzip des non-directive-counseling entwickelt worden, das
vorwiegend im Bereich der genetischen Beratung und der priinatalen Dia-
gnostik eine Rolle spielt®. Es ist jedoch insofern verallgemeinerungsfihig,
als daraus der Grundsatz abgeleitet wird, dass die Beratung und die Aufkli-
rung des Patienten nicht dazu fiihren diirfen, dass dem Patienten die Ent-
scheidungsfreiheit praktisch genommen wird. Es ist natiirlich klar, dass dies
in weiten Bereichen ein rein theoretisches Konzept ist, nimlich dann, wenn
es fiir den Patienten wenig oder keinen Spielraum gibt. Umgekehn lasst

U ¥Wgl. Eisner 165; Laurs/UnLensruck § 63 N 13 ff.; MeSEL, in: BINSWANGER 162 f,

3 Vgl BussManN 66; Eisner 166 f.. GuiLLop, Diss. 141 [.: Lavrs/UHLENBRUCK § 63 N 16 If.
2 8§ dazuunten I 3 b.

M Vgl MaINARDI-SPEZIaL1 39 £, u. 131 £; Wiecanp TU 1988, 729 ft.
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sich aber gerade aus diesem Prinzip ableiten, dass der Patient iiber Alterma-
tiven im weitesten Sinne informiert und ihm eine entsprechende Entschei-
dungsbefugnis eingeriiumt werden muss®,

2. Inhalt der Aufklirung

a) Diagnoseaufkldrung

Mit der Diagnoseaufklirung orientiert der Arzt den Patienten iiber
den Zustand, der sich aufgrund der durchgefiihrten Untersuchungen ergibt.
Er muss ihm den Befund und dessen Bedeutung erlantem und zwar in einer
Art und Weise, die den intellektuellen Fahigkeiten des Patienten entspricht.
Er kann Fachausdriicke gebrauchen, wenn er davon ausgehen kann, dass
diese dem Patienten geldufig sind. Soweit das nicht der Fall ist, muss er den
Befund in einer auch dem Laien verstindlichen Weise beschreiben®. Da-
von zu unterscheiden ist die Frage, ob die Verwendung von belastenden
Begriffen (Karzinom, Melanom oder auch nur Geschwulst oder Krebs) in
der konkreten Situation verantwortet werden kann*’. Sieht man von diesen,
aus therapeutischen Griinden, zulissigen Begrenzungen ab, so ist der Pati-
ent vollumfénglich tiber die gesamte Diagnose zu informieren.

Fraglich ist allein, ob und inwieweit er auch iiber Verdachtsmomente
zu orientieren ist. Dabei ist wie folgt zu differenzieren: Im Rahmen der
generellen Aufklinungspflicht iiber die Befunde einer Untersuchung um-
fasst die auf OR 400 gestiitzte Rechenschaftspflicht des Arztes als Be-
auftragten auch die Information iiber Verdachtsmomente, Im Rahmen der
Eingriffsaufklirung besteht an sich keine solche Hinweispflicht; denn be-
vorstehende Eingriffe sollen ja gerade nicht auf einer unsicheren oder gar
Verdachtsdiagnose beruhen, sondem Massnahmen sein, deren Notwendig-
keit sich aufgrund einer gesicherten Diagnose ergibt®.

28 dazuunten 112 d.

% Einzelheiten dazu unten I 5.

51 S, dazu unten 11 3 b,

M Missverstindlich Laurs/UnLENBRUCK § 63 N 15, wo ausserdem zu Unrecht auf BGHZ 85,

327 verwiesen wird.
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b) Verlaufsaufkidrung

Der Arzt hat den Patienten liber den Verlauf und die Auswirkung des
beabsichtigten Eingriffs zu orientieren. Zu dieser Aufklirung gehiren zwei
Elemente, die nicht den Eingriff selbst betreffen, sondern gewissermassen
seine Voraussetzungen: Der Avzi muss erldviern, warum er den Eingnff
liberhavpt vorschligi und, wenn andere Massnahmen in Betracht kommen,
welche Alternativen zum vorgeschlagenen Eingriff bestehen?,

Vorstufe und zugleich den Ubergang von der Diagnose- zur Verlaufs-
aufklirung bilden die Erliduterungen iiber die Gebotenheir des Eingriffs.
Dazu gehért zunichst die aus der Diagnose abgeleitete Prognose iiber die
weitere Entwicklung, sofern kein Eingriff vorgenommen wird, Hierbei ist
die Gefahr der Beeinflussung besonders gross; denn durch die Darstellung
méglicher Folgen kann der Arzt die Entscheidung des Patienten praktisch
programmieren. Infolgedessen sind in dieser Phase die Grundsitze des non-
directive-counseling® besonders wichtig. Die Entscheidung iiber das «ob»
muss beim Patienten bleiben.

Um diese zu ermaglichen, miissen dem Patienten in der eigentlichen
Verlaufsaufklirung zumindest der Ablauf des Eingriffs und seine Wirkung
erlidutert werden. Der Arzt kann sich dabei auf die Grundlagen und die we-
sentlichen Elemente beschriinken, muss aber immer beachten, dass die Per-
spektive des Patienten eine andere ist als die des Arztes: Aus medizinischer
Sicht mag die Lange eines Schnittes oder die Schmerzhaftigkeit einer Rek-
toskopie nebensiichlich oder selbstverstiandlich erscheinen. Fiir den Patien-
ten kann gerade dies ausschiaggebend sein.

Das gleiche gil fiir die voriibergehenden und davernden Auswirkun-
gen einer Behandlung. Deshalb muss der Patient itber die Eingriffsfolgen
informiert werden wie etwa Operationsnarben, Funktionseinbussen infoige
Substanzverlusten (z.B. Amputationen), Unfruchtbarkeit infolge einer Ge-
barmutterentfernung, Haarausfall als Folge einer Chemotherapie aber auch
dber Belastungen durch postoperative Nachbehandlungen, wie das bspw,
bei der Hamodialyse der Fall ist.

Zu den Eingriffsfolgen im weiteren Sinne gehdren auch die damit
typischerweise verbundenen Risiken. In welchem Umfang der Patient dar-
tiber aufzukliren ist, bleibt nach wie vor umstritten.

5 8. dazu unien I1 2 d.
8 dazuobenIil.
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¢) Insbesondere die Risikoaufkldrung

Bei jeder medizinischen Behandlung kénnen Komplikationen oder
planwidrige Emwicklungen auftreten, obwohl der Arzt lege artis gehandelt
hat. Erreichen sie eine bestimmte Hiufigkeit, so spricht man von typischen
Risiken eines Eingriffs. Typisch in diesem Sinne sind etwa Thrombosen,
Embolien oder Blutungen nach Operationen. Derartige Komplikationen sind
geliufig und vielfach auch einer breiteren Offentlichkeit bekannt, Zum an-
deren gibt es typische (und statistisch hohere) Risiken, die weithin unbe-
kannt sind wie etwa KrankenhausinfektionenS!. Fraglich ist deshalb, wor-
iiber der Patient in konkretem Falle aufzukldren ist. Ausgangspunkt der
Beurteilung bildet der Grundsatz, dass der Patient Anspruch auf die Aufkld-
rung iiber derartige Risiken hat. Problematisch kann deshalb allein sein,
wo die Grenze zu zichen ist oder umgekehrt formuliert, ob der Arzt iiber
jedes Risiko aufklidren muss. Dazu sind verschiedene Konzepte entworfen
worden:

aa) Die sogenannte Prozentaufkldrung

Teilweise hat man versucht, die Grenzen der Aufkldrungspflicht mit
Hiife der statistischen Risikoprozente bzw. -promille zu bestimmen. So hat
etwa die deutsche Rsp. zum Teil Aufklirungen iiber Risiken von weniger
als einem Promille verlangt. Die schweizerische Judikatur hat bisher kei-
nen derartigen Massstab angewandt, aber doch indirekt auf die sratistische
Haufigkeit von Risiken Bezug genommen. Besonders deutlich wird dies in
dem neuen Leitentscheid des BGer®?. Dort stellt das BGer unter Hinweis
auf verschiedene medizinische Publikationen fest, dass «die Durchfithrung
einer Laminektomie im thorakalen Bereich ... in beinahe siebzig Prozent
der Fille zu keiner Verbesserung des Zustandes des Patienten fiihrt. Zudem
besteht in nahezu fiinfunddreissig Prozent der Fille die Gefahr einer Para-
plegie. Uber diese vom Gesichtspunkt eines medizinischen Laien aus sehr
ungiinstigen Erfolgsaussichten hitte der Kiiger ausdriicklich und unter
Angabe der ungefahren prozentualen Anteile anfgeklart werden miissen»®.
Damit hat das BGer in einigen zentralen Punkten gewissermassen Leitli-
nien entwickelt.

8 Vgl. HonseLL ZSR 19901137 und oben 7.
* BGE 117 Ib 201, 205 ff.
S BGE 117 Wb 206E. 4.
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Es bestiitigt, was oben schon generell fiir die Aufklarungsbediirfrig-
keit ausgefiihnt wurde: Es kommt nicht darauf an, ob das Risiko aus medi-
zinischer Sicht gross oder klein ist, massgeblich ist vielmehr die Perspekti-
ve des Laien. Immerhin hilt das BGer die Angabe der «ungefihren
prozentualen Anteile» fiir geboten.

Inwieweit Folgerungen avs diesen Leitlinien gezogen werden kon-
nen, ist jedoch ungewiss, weil es sich um einen allzu eindeutigen Fall han-
delt. Dass iiber derart hohe Risiken aufzukliren ist, bediirfte an sich keiner
Diskussion. Die Nennung von Prozentsétzen hat in solchen Fillen wohl nur
erliuternde Funktion; sie stellt nicht etwa ein notwendiges Element der
Aufkiirang dar. Das BGer hat mit dem Hinweis auf die statistische Hiufig-
keit in casu wohl auch nur klarstellen wollen, dass es sich um einen Fall
handelt, in dem der Aufklirungsbedarf evident war, Das bedeutet, dass in
der Schweiz auch in Zukunft Risikoprozente nicht ausschlaggebend fiir die
Aufklirungsbediirfiigkeit sind, sondern allenfalls dem Arzt als Beurteilungs-
faktoren dienen. Insb. gehort die Bezifferung des Risikos nicht zum Inhalt
der Aufklirung; sie kann hochstens zur Verdeutlichung herangezogen wer-
den,

bb) Sonstige Massstibe fiir die Aufklirungsbediirftigkeit

In der Literatur sind zahlreiche Versuche unternommen worden,
Massstdbe dafir zu entwickeln, wann iiber Risiken aufzukliren ist. Das
Ziel dieser Bemiihungen ist es, veridssliche Kriterien zu erarbeiten und da-
mit eine gewisse Rechtssicherheit zu schaffen™. Genannt werden etwa Hdu-
Sfigkeit und Gewichr der Komplikation oder Gebotenheir des Eingriffs in
sachlicher und zeitlicher Hinsicht. Aus einer Kombination dieser Kriterien
werden dann Regeln abgeleitet, wie etwa die, dass mit zunehmender
Dringlichkeit des Eingriffs geringere Anforderungen an die Aufklarung zu
stellen sind®.

Bei niherer Betrachtung erweisen sich alle diese Ansdtze als unge-
eignet und zum Teil auch als verfehlt. Dies lidsst sich an einzelnen Konse-

% 8. Laurs/UnLeneruck § 63 N 6 ff; vgl. auch Eisner 167 ff.

% So Kudn ZSR 1986 1 479 u. 501; Laurs/UnLensruck § 63 N 6, spricht vom «reziproken
Zusammenhang zwischen Indikation u. Aufkldrungspflicht»; BocxeLmann 59 spricht von
dem «Grundsatz, dass das Mass der Genauigkeit, mit der aufgeklirt werden muss, im
umgekehrten Verhilinis zu dem Mass der Dringlichkeirt steht, mit der die Operation indi-
Ziert ist»,
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quenzen der aufgestellten Regeln, aber auch durch Riickbesinnung auf die
Grundlagen der Aufklirungsptlichten zeigen:

So fiihrt die zeitliche Dringlichkeit nicht dazu, dass der Aufklirungs-
bedart des Patienten geringer wird; es bleibt allenfalls keine Zeit fiir eine
umfassende Aufklirung. Nur soweit dies zutrifft, ist e¢ine nichtumfassende
Information zuldssig. Ebenso liegt es bei der sachlichen Dringlichkeit. Auch
die medizinische Gebotenheit des Eingriffs reduziert den Aufklarungsbe-
darf des Patienten nicht; die These, dass in diesem Fall geringere Anforde-
rungen an die Aufkldrung zu stellen seien, beruht (wenn auch meist unaus-
gesprochen) auf der Annahime, dem Patienten bleibe ja sowieso kaum ein
Entscheidungsspielraum®. Dies mag tatsdchlich so sein, und es entspricht
auch einer gewissen Lebenserfahrung, dass ein Patient in derartigen Situa-
tionen «in der Regel» zustimmt. Das dndert jedoch nichts an der Rechtsla-
ge: Der Anspruch des Patienten auf Information und die Pflicht, ihm diese
auch zu geben, werden dadurch nicht beriihrt. Ahnliches gilt fiir die haufig
diskutierte Unterscheidung zwischen therapeutischem und diagnostischem
Eingriff. Es ist zwar richtig, dass der diagnostische Eingriff nicht so dring-
lich ist wie der therapeutische. Gleichwohl ist es eine Unterstellung, dass
der Patient fiir die Entscheidung iiber den therapeutischen Eingriff weniger
Informationen bendtige als fiir die Entscheidung iiber den diagnostischen
Eingriff. Richtig ist nur, dass der Entschluss beim diagnostischen Eingriff
natiirlich schwerer fallt als beim therapeutischen, weil beide nicht in glei-
cher Weise dringlich sind, Aber auch das alles fndert nichts am Aufkli-
rungsbedarf des Patienten.

cc) Massstab der individuellen Aufkldrungsbediirftigkeit

Die erbrterten Bsp. zeigen, dass die angefiihrten Kriterien auch in
ihrer Kombination keine Entscheidungsgrundlage bilden und letztlich nicht
einmali eine Entscheidungshilfe darstellen. Aber selbst wenn dies der Fall
wiire, bestiinden grundsitzliche Bedenken, denn mit der Aufstellung sol-
cher Kriterien wird der Versuch untemommen, die Massstiibe fiir die Auf-
kldrung zu schematisieren. Gerade das ist aber mit der Grundkonzeption
der Aufkldrungspflicht nicht vereinbar, Diese hat den Zweck, das Informa-
tionsdefizit des Patienten zu beseitigen und ihm eine selbstbestimmie Ent-
scheidung zu erméglichen. Dieser Zweck kann nur erreicht werden, wenn

% Vgl. dazu Eisner 169 f., unter Bezugnahme auf MEsEL, in; Binswanger 163 fi.
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auf die individuellen Informationsbeduirfnisse abgestellt wird. Nur ein sol-
cher Massstab gewéhrleistet, dass dem Patienten eine wirkliche Selbstbe-
stimmung méglich wird®’. Daraus ergibt sich zugleich, dass auch bei der
Risikoaufklarung nicht der «verstandige Patient» als Massstab gelten kann®,
son(%lgern der zu behandelnde individuelle Mensch in der konkreten Situa-
tion™.

Esig klar, dass derartigen Anforderungen vor alem in der Praxisder
Spitéler nicht leicht entsprochen werden kann; esis jedoch mdglich, wenn
man in der hier vorgeschlagenen Weise vorgeht und die generelle sowiedie
konkret-individuelle Aufklarung miteinander verknupft und den Umstén-
den entsprechend gewichtet™.

Dass das hier vorgeschlagene Vorgehen sachgerecht ist, ergibt sch
auch aus einem Vergleich mit den sonstigen Aufkl&rungspflichten, dieim
Haftungsrecht entwickelt worden sind. Bei den auftragsrechtlichen Infor-
mationspflichten stellt man generell und zurecht auf die individuellen In-
formationshediirfnisse des Auftraggebers ab. Diesen hat der Beauftragte
Rechnung zu tragen. Dies gilt immer (aber auch nur dann), wenn es sch
um ein individuelles Auftragsverhdtnis handelt. Sobald ein Massengeschéft
vorliegt, kann eine derartige Berticksichtigung der konkreten Situation und
Bedirfnisse des Auftraggebers nicht mehr verlangt werden. Die Unterschiede
im Hinblick auf die Informationspflicht werden sehr deutlich, wenn man
den Fall der indivuellen Vermdgensanlageberatung mit demjenigen der
massenhaften Vermogensverwaltung von Grossingtituten vergleicht. Bezieht
man die ausservertraglichen Aufklarungs- und Informationspflichten indie
Betrachtung ein, so liegt es nahe, die Aufkl&rungspflichten des Arztes mit
derjenigen des Medikamentenherstellers oder des Produzenten generell zu
vergleichen. Auch hier ist das Problem des Hinweises auf die typischen
Risken sait langem diskutiert. Es ist allgemein anerkannt, dass die Pflicht
zur Aufkléarung und Warnung des Konsumenten sich aus dessen Informeati-
onsdefiziten ergibt. Die Frage, Uber welche Risken aufzukldren igt, stdlt
sich hier in dhnlicher Weisswie bei der arztlichen Aufkldrung. Der wesent-
liche Unterschied besteht jedoch darin, dass man sich be einer Warnung
und Information, die sch an eine unbestimmte Viezahl von Personenrich-
tet, diedem Hersteller von Arzneimitteln oder Produkten nicht bekannt sind.

'S, dazu GUILLOD, Diss. 127 ff. u. 149 ff.

 S. dazu oben Il 2 c.

" So im Ergebnis auch HONSELL ZSR 1990 | 139.
™ Dazu unten Il 5 c.
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