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Haftung des Arztes in Deutschland, Japan und
Korea —unter Einbeziehung
rechtsvergleichender Gesichtspunkte*

Seokin Huang * */Young Kyu Park

1. Aufklarungspflicht des Arztes und Einwilligung des
Patienten

Es ist allgemein anerkannt, daf der Arzt den Patienten tiber die Art der
Behandlung und die mit ihr verbundenen Gefahren aufzukliren und von diesem
die Einwilligung in den medizinischgen Eingriff einzuholen hat, Der Vorwurf
einer unterlassenen oder ungeniigenden Aufklirung hat in der gerichtlichen
Praxis der Bundesrepublik immer mehr an Bedeutung gewonnen und ist heute
zum Auffangtatbestand geworden, Dabei obliegt nach der Rechtsprechung des
BGH dem Arzt die Beweislast fiir die Aufklirung und Einwilligung" Auch in
Japan sind inzwischen viele Prozesse im Hinblick auf die Verletzung der
Aufklirungspflicht gefiihit worden, In Korea tritt dieses Problem erstneuerdings

stirker hervor,

* FErster Teil ( 1) dieser Abhandlung wurde von Prof. Dr. Young Kyu Park(stidtische Universitit
Seoul), Zweiter Teil (I ) von Prof. Dr. Seokin Huang geschrieben, Diese Abhandlung wurde
in MedR 1990, Heft 4 veroffentlicht,

* * Prof Dr, Seokin Huang, Emeritus, Juristische Fakultit der National-Universitit Seoul: Mitglied
von “The National Academy of Sciences, Republic of Korea”

1) BGH, NJW 1984, 1807.
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1. Einwilligung nach Aufkldrung (" informed consent”)

Die Einwilligung des Patienten kann nur dann rechtlich relevant sein, wenn
dieser dabei iiber die Bedeutung der medizinischen Mafinahme hinreichend
informiert ist, Die idrztliche Aufkldrung ist also in der Regel die notwendige
Voraussetzung fir die wirksame Einwilligung? In diesem Sinne spricht man von
"Einwilligung nach Aufklirung"(informed consent). Uber die rechtliche
Grundlage der Aufklirungspflicht und damit auch tber die Rechtsfolge ihrer
Verletzung besteht indes keine Einigkeit, Als juristische Grundlage der
Aufklirungspflicht wird in der Bundesrepublik im allgemeinen das
verfassungsrechtlich garantierte Recht auf freie Entfaltung der Personlichkeit
angesehen(Art, 2 Abs, 1 GG)? Der Patient soll selbst bestimmen konnen, ob
er sich einer medizinischen Behandlung unterzichen will, Eine wirksame
Selbstbestimmung setzt aber voraus, daR der Patient wenigstens in Grundzigen
iber seine Krankheit und das Risiko ihrer Behandlung informiert ist, Daftir
mussen beide Parteien des Behandlungsverhiltnisses zusammenwirken, *
Einerseits hat der Patient dem arzt die fiir die Diagnose bzw. Therapie erheblich
erscheinenden Tatsachen mitzuteilen, andererseits darf der Patient vom Arzt die
fiir seine Entscheidung not wendigen Informationen erwarten, Umstritten ist, zu
welchen Rechtsfolgen die unterlassene Aufklirung oder das Fehlen einer
wirksamen Einwilligung fithrt® Die stindige Rechtsprechung® und die ihr
zustimmende herrschende Meinung im — zivilrechtlichen — Schriftum” in der

Bundesrepublik sehen im medizinischen Eingriff eine tatbestandliche

2) Nach Deutsch, Arztrecht und Arzneimittelrecht, S. 36, bestimmt sich der Inhalt der Einwilligung
durch die Aufklirung des Arztes bzw. das vorhandene Wissen des Patienten,

3) Deutsch, NJW 1980, 1306; BVerfG, NJW 1979, 1925; BGHZ 29, 46(49).

4) Laufs, Arztrecht, S. 56, Rdnr, 114,

5) Vgl Deutsch, Arzrecht und Arzneimittelrecht, S, 39: Laufs, 22O, S. 61,

6) U. a. BGH, NJW 1959, 2299: BGH, NJW 1972, 335(338).

7) Z. B. Soergel-Zeuner, § 823, Rdnr, 17; Staudinger-Schifer, § 823, Rdur. 409,
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Korperverletzung, die durch die wirksame Einwilligung gerechtfertigt ist. Nach
dieser Auffassung ist der Arzt im Falle einer Verletzung der Aufklirungspflicht fiir
den vollen Schaden, der durch den Heileingriff herbeigefiihrt wird, auch dann
verantwortlich, wenn der Eingriff medizinisch indiziert und kunstgerecht ist. Der
herrschenden Meinung steht eine andere Ansicht entgegen, wonach bei einem
medizinisch indizierten und kunstgerecht durchgefiihrten Heileingriff keine
Korperverletzung anzunehmen ist und demzufolge nur die Verletzung des
allgemeinén PersOnlichkeitsrechts in Frage kommt. Innerhalb dieser
abweichenden Ansicht sind die Meinungen dariiber geteilt, ob bei einer
Verletzung der Aufklirungspflicht neben dem Schmerzensgeld auch der
materielle Schaden zu ersetzen ist, Die eine Meinung hilt hier unter
Grenzziehung zwischen Korperverletzung und Freiheitsdelikt nur das
Selbstbestimmungsrecht des Patienten fiir tangiert.® Sie will also nur das
Schmerzensgeld in der sog, Genugtuungsfunktion bei grober Verletzung des
Personlichkeitsrechts gewidhren, Die andere Auffassung hilt dem entgegen, daf3
die Aufkldrungspflicht nicht nur dem Personlichkeitsrecht des Patienten, sondem
zugleich dessen korperlichem Wohl dienen will® Nach dieser Auffassung ist
neben dem Schmerzensgeld auch der Schaden, der mit der Verletzung der
Aufklirungspflicht im Zurechnungszusammenhang steht, zu ersetzen'” Der
Zurechnungszusammenhang ist gegeben, wenn der Schaden durch die
Verletzung der Aufklirungspflicht adidquat verursacht ist und im Schutzbereich
der verletzten Nomm liegt. Die Kausalitit ist jedoch nur psychisch vermittelt, und
es wire nicht feststellbar, ob der Patient nach Aufklirung die Einwilligung
verweigert hitte, Hier will man daher den Kausalzusammenhang dann

annehmen, wenn der Patient sich im Falle der vorgenommenen Aufklirung in

8) Z. B. Laufs, NJW 1979, 1230: Wietholter, Arzt und Patient als Rechtsgenossen, S, 71ff.
9) Deutsch, NJW 1965, 1985: 1989, 2313 Baumann, NJW 1958, 2092: Tempel, NJW 1980, 609.
10) Deutsch, NJW 1989, 2313,
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einem echten Entscheidungskonflikt befunden hitte,"” Durch die
Aufklirungspflicht werden auBerdem nur der Typ des eingetretenen,
aufklirungsbediirftigen Risikos und seine Erweiterungen, aber nicht andersartige
Risiken geschutzt,

In Japan ist in der Rechtsprechung und in der Literatur allgemein anerkannt,
dafd bei medizinischen Heileingriffen in der Regel die Eﬁlwﬂ]igung des Patienten
nach hinreichender Aufklirung erfordedich ist. Uber die rechtliche Struktur der
Aufklirungspflicht bzw, der Einwilligung besteht jedoch keine Einigkeit. Zum
einen wird vertreten, daff die drztliche Aufklirung eine Voraussetzung fir die
wirksame Einwilligung ist("Lehre der unwirksamen Einwilligung"). Bei der
unterlassenen oder ungeniigenden Aufklirung tifft den Arzt daher wie bei
fehlender Einwilligung die vertragliche oder deliktsrechtliche Haftung, Nach
anderer Auffassung obliegt dem Arzt eine Pflicht zur Aufklirung("Lehre der
Rechtspflicht").

Auch in Korea sind die Meinungen iber die rechtliche Grundlage der
Aufklirungspflicht geteilt. Die bislang herrschende Meinung sieht im
eigenmichtigen Heileingriff eine rechtswidrige Korperveretzung, die zu einer
Ersatzpflicht des Arztes auch fiir den materiellen Schaden fithrt'” Neuerdings tritt
eine Gegenmeinung auf, die in der eigenmichtigen, aber medizinisch
indizierten und fachgerecht durchgefiihrten Behandlung nur eine Verletzung des
Selbstbestimmungsrechts sicht und demzufolge die Ersatzpflicht des Arztes auf
Zahlung von Schmerzensgeld beschrinkt wissen will' Das koreanische
Oberste Gericht hat einmal bei eigenmichtiger, d. h. ohne ordnungsmifige
Aufklirung durchgefiihrter Operation eine rechtswidrige Behandlung mit der

11) BGH, NJW 1984, 1397.

12) Kim, Hyeontae, Delikisrechislehre(1979), S. 301,

13) Kim, Cheon-Su, Autklirungspflicht des Arztes im medizinischen Behandlungsvertrag(Magisterarbeit,
Seoul National Univ, 1989), S, 98f,
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Begriindung angenommen, daf das Einwilligungsrecht des Patienten dabei
verletzt worden sei,"¥
Fin anderes Mal sah es in der unterlassenen Aufklirung tiber die mogliche

Nebenwirkung eine Verletzung der berufsmzfigen Sorgfaltspflicht.'®

2. Aufkldrungspflichtiger und Einwilligungsberechtigter

Die Aufklirung des Patienten mufl durch den behandelnden Arzt selbst
erfolgen, Sie darf nicht auf nichtirztliches Personal Ubertragen werden.'®
Indessen setzt die wirksame Einwilligung die dazu erforderliche Urteilsfihigkeit

voraus, Nach der Rechtsprechung des BGH und der zustimmenden Ansicht in

der Literatur'”

stimmt diese Einwilligungsfihigkeit nicht mit der.
Geschiftstahigkeit Uiberein, Die Einwilligung auch durch den Minderjihrigen
kann wirksam sein, wenn dieser nach seiner geistigen und sittlichen Reife die
Bedeutung und Tragweite des Eingriffs und seiner Gestattung zu ermessen
vermag, Beim Einwilligungsunfihigen tritt an dessen Stelle in erster Linie der
gesetzliche Vertreter(z. B. Eltern, Vormund oder Pfleger). Verweigert der
gesetzliche Vertreter ohne vernunftigen Grund die Einwilligung, so muf der Arzt
nach der MaBnahme des Vormundschaftsgerichts gem, §§1666, 1837 Abs, 3
BGB handeln, Bei Gefahr im Verzug kann der Arzt die etforderliche Behandlung

vormehmen.® Fehlt es an einem gesetzlichen Vertreter, ist aber die medizinische

14) K(Koreanisches) OG{(Oberstes Gericht), U, v, 14. 8, 1979, (Az) 78 Da 488, Das Gericht hat
hier nur Schmerzensgeld zugesprochen,

15) (K) OG, U, v. 28. 4. 1987. (Az) 86 Daka 1136, Hier war auch der materielle Schaden zu
ersetzen,

16) Deutsch, Arzrecht und Arzneimittelrecht, S, 47(Rdnr. 72); BGH, NJW 1974, G04=VersR 1974,
480,

17) BGHZ 29, 33 = NJW 1959, 811: Deutsch, 2a.0, S, 40; Laufs, Arztrecht, S, 69: so auch in Japan
und Korea: vgl, Suk, Heetae, A Study of the Civil Liability of Medical Malpractice (Diss, Yonsei
Univ, 1988), S, 37.

18) Als Rechtfertigungsgrund einer solchen Handlung konnte der Notstand herangezogen werden: vgl,
Laufs, 2,20, S. 70.
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Mafinahme dringlich geboten, kommt der Gesichtspunkt der Geschiftsfiihrung
ohne Auftrag in Betracht, Dabei kommt es auf das Interesse und den wirklichen
oder mutmaglichen Willen des Patienten an(vgl., §§683 BGB, 734 Koreanisches
BGB). Um den mutmaflichen Willen des Patienten zu emitteln, hat der Arzt

unter Umstinden die nahen Angehorigen zu befragen.

3. Zeitpunkt der Auflldrung

Die Aufklirung hat rechtzeitig zu erfolgen. Dem Patienten bzw, dem
Einwilligungsberechtigten soll dabei eine Uberlegungsfrist eingeriumt werden,
Die Aufklirung uber eine schwerwiegende Operation erst auf dem
Operationstisch wire nicht ordnungsgemif3, Hinsichtlich des genauen zeitpunkts
der ordnungsgemifien Aufklirung spielen die Wichtigkeit und die Dringlichkeit
der MaBnahme eine erhebliche Rolle” Ist die Moglichkeit einer
Operationserweiterung schon vor der Operation vorhersehbar, hat der Arzt den
Patienten vorher hieraufhinzuweisen und dessen Einwilligung
einzuholen("antizipierte Einwilligung") ® Erweist sich die Operationserweiterung
dagegen erst wihrend der Operation als notwendig, so kommt es bei der
Entscheidung tiber die Erweiterung oder Unterbrechung zur Einholung der
Einwilligung auf die Dringlichkeit der erweitetten Manahme und auf die mit der
Operationsunterbrechung verbundene Gefahr an*

4. Form der Aufkldgrung und Einwilligung
Aufklirung und Einwilligung sind in der Regel formfrei?® Beide kénnen also

19) laufs, 22O, S, 80,

20) Deutsch, NJW 1979, 1905ff.

21) Deutsch/Matthies, Arzthaftungsrecht: Grundlagen, Rechtsprechung, Gutachter- und
Schlichtungsstellen, S, 72f,

22) § 40 AMG verlangt bei der Kklinischen Erprobung eines Arzneimittels die schriftliche Einwilligung
des Probanden,
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miuindlich oder schriftlich erfolgen. Unter Umstinden kann die Einwilligung auch
durch ein schliissiges Verhalten - z. B, durch freiwillige Mitwirkung an einer
Behandlung - erklirt werden® In der klinischen Praxis werden zumeist
Formulare benutzt, Im allgemeinen wird daraufhingewiesen, dafl diese
Formulare das Aufklirungsgesprich begleiten oder unterstiitzen, aber nicht
ersetzen kdnnen, Vor Gericht kénnen diese als Beweismittel zugunsten der Arzte
nutzlich sein. Da die Aufklirung auf den jeweiligen Patienten abgestellt werden
soll, hat ein Blankettformular, das im Hinblick auf den konkreten Patienten von
Fall zu Fall durch den behandeinden Arzt ausgefiillt werden soll( ("abstraktes
Formular"), einen hoheren Beweiswert als ein vollkommen vorformuliert
gedrucktes("konkretes Formular") ¥

In Korea ist ein vorgedrucktes Einwilligungsformular in der klinischen Praxis
gebriuchlich mit der Klausel, dafd der Patient gegen den etwaigen schidlichen
Erfolg der Operation nichts einwenden werde, In dieser Klausel sicht man aber
keine wirksame Enthaftungsvereinbarung, weil sie gegen die guten Sitten

verstoRt ®

5. Arten der Aufkldrung

Die Aufklirung 14t sich nach ihrem Gegenstand bzw, Inhalt in verschiedene
Typen aufteilen® Diagnose-, Verlaufs-, Risiko - und nachwitkende Aufklirung.
Dem Patienten sollen zunichst die Informationen liber seinen jetzigen
Gesundheitszustand mitgeteilt werden("Diagnoseaufklirung"). Um eine
emsthafte Entscheidung tiber die Behandlung treffen zu kénnen, braucht der
Patient dartiber hinaus die Informationen dariiber, wie sein Gesundheitszustand

23) Deutsch, Arztrecht und Arzneimittelrecht, S. 40.
24) Deutsch, 220, S. 49f

25) Suk, Heetae, 220, S, 40f

26) Deutsch, NJW 1980, 1305f
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sich im Falle der Nichtbehandlung bzw. bei durchgefiihrter Behandlung
weiterentwickeln wird("Verlaufsaufkldrung"). Dazu soll er nicht zuletzt {iber das
mit der Behandlung verbundene Risiko unterrichtet werden
("Risikoaufklirung") : z. B. Erfolgschance, mogliche Nebenwirkungen einer
Therapie oder von Medikamenten. Auch nach der Behandlung ist ihm die
Verhaltensweise zur Vermeidung negativer Auswirkungen der Behandlung
mitzuteilen ("nachwirkende Aufklirung"). Falls der Patient die erforderlichen
Manahmen ohne vemniinftigen Grund verweigert, muf3 ihn der Arzt vor der
Gefahr der Nichtbehandlung warnen,  Erst die aufgeklirte
Verweigerung("informed refusal')kann den Arzt von der Haftung befreien ™’

6. Umfang der Aufllcirung

Angesichts der Aufgabe der Aufklirung (Gewihrleistung des
Selbstbestimmungsrechts des Patienten) ist eine exakte Vermittlung des
medizinischen Wissens nicht erforderlich® Vielmehr soll in der Regel die
Aufklirung in den Grundziigen ausreichen, Der BGH verlangt, dafd der Kranke
im grofRen und ganzen weif, worin er einwilligt”

Jedenfalls bestimmit sich der Umfang der Aufklirung nach den Umstinden des
Einzelfalls, Dem nach Einzelheiten fragenden Patienten soll in der Regel die
richtige Antwort gegeben werden, Der bereits informierte Patient braucht
dagegen nicht nochmals aufgeklirt zu werden, Das AusmaR der Aufklirung
steht im allgemeinen im umgekehrten Verhiltnis zur Dringlichkeit einer
medizinischen MaRRnahme: Bei diagnostischen Eingriffen ohne therapeutischen
Eigenwert oder bei Schénheitsoperationen ist also eine umfassendere Autklirung

27) lanfs, aa0,, S, 57
28) laufs, 220, S. 63,
29) BGH, NJW 1963, 393,
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erforderlich als bei dringlich indizierten Eingriffen® Auch seltene Risiken sind
mitzuteilen, wenn sie bei Realisierung den Patienten schwer belasten wiirden ™ :
z. B, mogliche Stimmbandlihmung bei einem Singer,

In Japan hilt das oberste Gericht bei dringender Operation die Aufklirung
iiber den Inhalt und das Risiko der Operation fiir gentigend™ Es verangt in
solchen Fillen nicht die sonst erforderliche Mitteilung uber die Ursache der
Krankheit, die Verbesserungsaussicht, die unsicheren, gefdhrlichen Faktoren
usw. Normalerweise ist auch die Nebenwirkung aufklirungsbediirftig *

Das koreanische oberste Gericht hat in einem Urteil® zwar die Aufklirung
auch tiber die mdglichen Nebenwirkungen verlangt, aber es hat zugleich eine
Ausnahme bei dringlichen Fillen anerkannt, Hier ist noch auf das Problem der
Ubermaserklirung hinzuweisen: Falls die riicksichtslose Aufklirung als
Verletzung der Pflicht zur schonenden Mitteilung anzusehen ist, ist der Arzt fiir
den dadurch entstandenen Schaden verantwortlich® Diese "Pflicht" zum
Schweigen ist jedoch nur in Ausnahmefillen, etwa bei Krebskrankheiten,

anzunehmen,

7. Nichtaufkldrung
In folgenden Fillen braucht die Aufkldrung nicht zu erfolgen:
a) Verzicht auf Aufklirung

Das Recht auf Aufklirung ist als ein dem Interesse des Patienten dienendes,

30) Laufs, 22O, S. 74f,

31) Vgl. OLG Disseldorf, VersR 1987, 101,

32) (Japanisches) OG, Utt. v. 19, 6. 1981, Rechtsprechungsbericht 1011, 54(Gehimoperation wegen
Fraktur des Schidelknochens). |

33) (J) LG kyoto, Utt, v, 1. 10, 1976, Rechisprechungsbericht 848, 93,

34) (K) OG, Ut v, 14. 8 1979, (Az) 78 Da 488 (Funktionsstorung beim Stimmorgan infolge der
Operation wegen Kehlkopfgeschwulst). Die operierenden Arzte haben den Patienten zwar auf die
Moglichkeit der Heiserkeit hingewiesen, Das Gericht hielt dies aber nicht fiir gentigend,

35) Deutsch, NJW 1980, 1380.
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subjektives Recht verzichtbar, Der Verzicht kann auch durch konkludentes
Verhalten erfolgen® Der Arzt darf sich aber nur auf den eindeutig und emsthaft
erkbirten Willen stiitzen ™

B) Gesetzliche Zwangsmafinahmen

Im Interesse der Gemeinschaft oder des betroffenen Kranken schreibt das
Gesetz ausnahmsweise die Zwangsbehandlung oder die Zwangsisolation vor, so
etwa zur Bekimpfung von Infektionskrankheiten oder zum Schutz von
Geisteskranken, In solchen Fillen ist die Selbstbestimmungsaufklirung nicht
erforderlich, weil der Patient ohnehin tiber die Mafnahmen nicht selbst
bestimmen kann(vgl. § 8la StPO: Entnahme Von Blutproben oder sonstige
korperliche Eingriffe ohne Einwilligung des Beschuldigten). Auch hier sind aber
dem Betroffenen die therapeutischen Informationen mitzuteilen

Auch in Korea gibt es verschiedene gesetzliche Vorschriften, die eine
zwangsweise korperliche Untersuchung, Schutzimpfung, Seuchenbekimpfung,
Quarantine oder Isolation bestimmen® Solche Zwangsmanahmen miissen
jedoch ebenfalls lege artis vorgenommen werden.

c) Therapeutisches Privileg des Arztes |

In bestimmten Fillen kann die Offenlegung des Befundes gegentiber dem
Patienten oder Diritten zweifelsohne schiidlich sein, Man wird in solchen Fillen eine

)

Mitteilung des Arztes nicht verlangen konnen*’ Anders als bei der

UbermaRraufklirung wird hier nicht die "Pflicht" zum Schweigen, sondem die

30) Deutsch/Matthies, aa Q. S. 78,

37) laufs, aaQ, S, 67.

38) Deutsch, Arzrecht und Arzneimittelrecht, S, 28,

39) Z. B. § 470 Abs. 1{Koreanische)StPO(Aufnahme des wihrend des Strafvollzugs geisteskrank
Gewordenen ins Krankenhaus): §§ 8, 9 (K) Sozialschutzgesetz (Unterbringung bestimmter
geisteskranker, rauschgiftsichtiger oder trunksiichtiger Straftiter in der Anstalt zu Heilung und
Schutz). Vgl femer §§9 (K) Gesetz zum Schutz von Mutter und Kind, 11 Quarantinengesetz, 8,
9, 10, 29, 37, 39 Seuchenvorbeugungsgesetz, 50 Rauschgiftgesetz.

40) Zum folgenden Deutsch, NJW 1980, 1306f,



Haftung des Arztes in Deutschland, Japan und Korea 323

"Befugnis" zur Nichtaufklirung angenommen*’ Zum einen ist die Aufklirung
insoweit nicht erforderlich, als durch sie das Leben oder die Gesundheit des

Patienten ernstlich gefihrdet wiirde *

Feinfuhlige Patienten kénnen sich bei
Mitteitung auch eines geringen Risikos tibermiRig aufregen und die erfordedichen
Mafinahmen verweigern, Hier darf der Arzt die Aufklirung des Risikos
herunterspielen, um den Patienten zu beruhigen und zum notwendigen Heileingrift

zu bewegen *

Angesichts des grundlegenden Selbstbestimmungsrechts des
Patienten ist jedoch eine solche Befugnis des Arztes nur ausnahmsweise - d. h, nur
bei unerliglichen, nicht gefidhrlichen MaRnahmen und bei krankhafter Storung der
Abwigungsfihigkeit des Patienten anzuerkennen,*

In Korea ist zum Problem des therapeutischen Privilegs des Arztes bislang

noch kein Urteil ergangen,

8. Beweislast

Nach o, g herrschender Auffassung in der Bundesrepublik trigt der Arzt die
Beweislast fiir die ordnungsgemifie Aufklirung und wirksame Einwilligung des
Patienten, Eine andere Ansicht® will dem Patienten die Beweislast hierfuir
auferlegen, da nach allgemeiner Erfahrung Arzte die Patienten in der Regel nicht
schlechthin gegen ihren Willen zu behandeln pflegen, Angesichts der

Beweissituation in der gerichtlichen Praxis sollten sich die Arzte daher schon

41) Deutsch, NJW 1980, 1308f,

42) BGHZ 29, 46 = NJW 1959, 811(814). Nach Deutsch, NJW 1985, 1306, soll es gentigen, da nach
vemiinftiger Betrachtung eine erhebliche Stérung zu befiirchten ist,

43) BGH, VersR 1987, 200,

44) Deutsch, NJW 1980, 1307.

45) G. Baumgirtel, Das Wechselspiel der Beweislastverteilung im Arzthaftungsprozes,
Gedichtnisschrift fiir R, Bruns(1980), S. 93ff, (105f.). Auch Kaufmann, Die
Beweislastproblematik im ArzthaftungsprozeR, Diss, Koéln 1984, S, 59ff, will die Gefahr des
Misbrauchs der Aufklarungspflichtverletzung in der forensischen Praxis durch das auf den
Erfahrungswerten der Praxis basierende Regel-Ausnahme-Prinzip beseitigen, also bei erhobenem
Vorwurf der Aufklirungspflichtverletzung den Patienten die Beweislast tragen lassen,
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beim Aufklirungsgesprich die Beweismittel durch Dokumentation in den

Krankenblittern verschaffen,

Il . Fahrkissigkeit des Arztes

1. Begriff der Fabrldssigkeit

Gem, § 276 Abs, 1S, 2 BGB handelt fahrldssig, wer die im Verkehr
erforderliche Sorgfalt auer acht 146t. Nach der deutschen Rechtsprechung
handelt ein Arzt in diesem Sinne fahrldssig, wenn er gegen die allgemein
anerkannten Grundsitze der ‘rztlichen Wissenschaft verstoRt*® Im Rahmen der
Fahrlissigkeit wird zwischen der Voraussehbarkeit des Erfolgs und der
Vermeidbarkeit des Erfolgs unterschieden. Eine Verletzung der irztlichen
sorgfaltspflicht kann bereits dann vorliegen, wenn der Arzt nur unter einem der
beiden Aspekte seinen Pflichten nicht gerecht wird., Diese Grundsitze gelten
auch im koreanischen Recht, Es ist auch eine Konstellation denkbar, in der der
behandelnde Arzt nicht fahrlissig handelt, obwohl er den moglichen Eintritt
eines bestimmten schiddlichen Erfolges vorhersieht. Denn bestimmte
BehandlungsmaRnahmen sind notwendigerweise mit gewissen Risiken behaftet,
Wiirde man bei der Verwirklichung dieser Risiken eine Fahrlissigkeit des Arztes
annehmen, konnte der Mediziner die fraglichen Behandlungsmafdnahmen nicht
anwenden, ohne sich trotz Einhaltung grofftmoglicher Sorgfalt unter Umstinden
haftbar zu machen, Man spricht hier vom "erlaubten Risiko".

2. Standard der Fabridissigkeitsbeurteilung
a) Allgemeinmediziner und Facharzt
Gem, § 276 Abs, 1S, 2 BGB ist die Fahrlissigkeit eine Aufderachtlassung der

46) Deutsch, NJW 1976, 2291.
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im Verkehr erforderlichen Sorgfalt(culpa in abstracto). Also ist fiir den
Fahrlissigkeitsbegriff des Arztes die Fihigkeit und Sorgfaltspilicht eines normalen
Arztes maRigeblich, Bei der Beurteilung des "Allgemeinmediziners" wird also von
den Fihigkeiten und der Sorgfalt eines durchschnittlichen "Allgemeinarztes"
ausgegangen, Fur den Facharzt gelten die Fahigkeiten und die Sorgfalt, die die
Fachirzte je nach ihrem Bereich im allgemeinen anzuwenden pflegen: Der
"Allgemeinmediziner" soll in der Weise behandeln, wie es in der
"Allgemeinmedizin" tiblich ist. Falls er zur Behandlung nicht die ausreichenden
Fihigkeiten oder Mittel besiﬁt soll er den Patienten an einen Facharzt oder in
ein groReres Krankenhaus tiberweisen, Fir den Facharzt gilt das gleiche, soweit
seine Tatigkeit die Grenzen seines Fachbereichs uberschreitet. Der KOHG
verurteilte einen beklagten Arzt wegen Fahrldssigkeit, weil er den Geschidigten
nicht auf die Moglichkeit einer Behandlung in dem nahegelegenen Hospital oder
auf einen Facharzt hingewiesen hatte, obwohl es fiir ihn unvemunftig war, den
Geschidigten mit seiner Fihigkeit und seinen Einrichtungen zu behandeln,®’
Auch entschied der JOHG im Falle eines Augenfacharztes, daR er den Patienten
auf einen anderen Facharzt hinweisen misse, der in der Behandlung einer
speziellen Krankheit {iber groRere Erfahrungen verfiigt,®

b) Stand der drzichen Wissenschaft

Standard der 4drztlichen Sorgfaltspflicht sind digjenigen Behandlungsprinzipien,
die in der drztlichen Wissenschaft im allgemeinen anerkannt sind, Man spricht
insoweit auch von dem Behandlungsstandard. Der Behandlungsstandard
unterscheidet sich von dem Standard der drzilichen Wissenschaft, der im Bereich
der medizinischen Forschung gilt*® Dieser klinische Standard ist hoher als der
normale medizinische Standard, In Arzthaftungsprozessen geht es in der Regel

47) Kor, Oberstgerichtshof(KOHG), Urt, v. 11. 7. 1967, 67 ga 848(KOHG Bd. 15, 11, S. 170).
48) Jap. Oberstgerichtshof, Urt, v, 26. 3, 1985, 1982, Nr, 1112(Hanreijiho 1178, 73).
49) BGH, VersR, 1953, 67: Laufs, Arztrecht, 2, Aufl, 1978, S. 84
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um den Behandlungsstandard, der in der Praxis im allgemeinen verbreitet ist. In
dieser Hinsicht gibt es keinen Unterschied zwischen der deutschen, japanischen
und koreanischen Rechtsprechung, |

Der JOHG fiihrt in seinem Urteil vom 30, 3. 1982, in dem es um die
Behandlung kindlicher Renititis ging, zum Behandlungsstandard aus: "Der
Standard der drztlichen Sorgfaltspflicht ist derjenige Behandlungsstand, der im
Zeitpunkt der Behandlung als gidngige Praxis der klinischen arztlichen
Wissenschaft bekannt ist"® Da es an der objektiven Voraussehbarkeit eines in
diesem Falle eingetretenen schlimmen Erfolges fehlte, lag eine Verletzung der
drztlichen Sorgfaltspflicht nicht vor, Zwar wird die Frage einer irztlichen
Fahrldssigkeit nach dem medizinischen Behandlungsstandard im Zeitpunkt der
Behandlung beurteilt, doch macht dieser Standard stets Fortschritte, Das wird
auch in dem erwihnten Urteil des JOGH iiber die Behandlung von kindlicher
Renititis festgestellt, So konnte der JOGH™ drei Jahre spiter seine Ansicht zur
objektiven Voraussehbarkeit des Erfolgs dndern: Der beklagte Augenarzt hatte
sich 1976 mit dem Forschungsbericht iiber den Untersuchungs- und
Behandlungsstandard bei Renititis unreifer Kinder vertraut gemacht, Der
Forschungsbericht war 1975 von einer durch Prof. Uemura geleiteten
Forschungsgruppe an der Augenklinik der Universitit Keio veroffentlicht
worden, Das Gericht legte dem Beklagten zur Last, er habe es unterlassen, dem
Patienten an einen erfahrenen Spezialisten zu {iberweisen, Hitte er dies getan,
so wire es rechtzeitig zu der erforderlichen Augenoperation gekommen,

Also hat das Gericht angenommen, daf die neue Heilkunde 1976 unter
Augenfachirzten bekannt war, durch die eine Renititis bei rechtzeitiger Priifung

des Augenhintergrundes mittels einer Lichtgewinnungsmethode geheilt werden

50) Hanreijiho 1039, 66: Kobe LG Himeji Amtsgericht 30, 9, 1968(Hanreijiho 544, 19).
51) Un, v. 26, 3. 1983,
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kann,

c) Gewohnheit(practice)

Praktiziert ein Arzt nach seiner Gewohnheit eine bestimmte
Behandlungsmethode und tritt dabei unerwartet ein nicht erwiinschter Erfolg ein,
stellt sich ebenfalls die Frage nach einem fahrlidssigen Verhalten, Es geht
vorliegend darum, ob die praktische Gewohnheit zu einem objektiven
Beurteilungsmafistab gemacht werden kann, der vom Standard der arztlichen
Behandlung unabhingig ist. Im Urteil des JOGH vom 16, 2. 1961%? ging es
darum, daf ein Arzt am Klinikum der Universitit Tokio bei einer Blutspende
den Spender nicht in ausreichender Weise untersucht hatte, Der Spender litt an
Syphilis, Der Empfinger des Blutes wurde durch die Bluttransfusion infiziert.
Der JOGH warf dem Arzt fahrlissiges Verhalten vor:

"Die Sorgfaltspflicht wird durch eine rechtliche Beurteilung begriindet und
beschrinkt, Obwohl der Arzt entsprechend seiner arztlichen Gewohnheit auf
eine Untersuchung des Blutes verzichtete, kann dies nicht zu einer
Verminderung seiner Sorgfaltspflichten fithren, Dieser Umstand kann allenfalls
bei der Abgrenzung zwischen leichter und grober Fahrlissigkeit
Berticksichtigung finden",

Die Beachtung der anerkannten Praxis ist der objektive Mafdstab fur die
rechtliche Beurteilung 4drztlichen Verhaltens und damit auch fir die Frage nach
einer Fahrlissigkeit des Arztes,

d) Therapiefreiheit

Meinungsunterschiede im Hinblick auf Untersuchungsergebnisse oder die
anzuwendende Behandlungsmethode sind wegen der Komplexitit der
drztlichen Wissenschaft und wegen der Differenzen zwischen verschiedenen

drztlichen Anschauungen unvermeidbar, Auch hier stellt sich die Frage nach

52) Hanreijiho 251, 7.
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einer Fahrlissigkeit des Arztes, wenn sich die gewihlte Behandlungsmethode im
nachhinein als falsch erweist, Bei der Beurteilung drztlichen Verhaltens ist jedoch
zu beriicksichtigen, dafd der Arzt bei der Behandlung hiufig in kurzer Zeit eine
Entscheidung (ber die Behandlungsmethode treffen muf3, Hierzu fihrte der
KOGH™ aus:

"Im Bereich der Arzthaftung liegt die Fahrldssigkeit des Arztes darin, daf’ er
trotz seines Konnens den Eintritt des Erfolges nicht vorhergesehen und nicht
vermieden hat, Solange der Arzt hinsichtlich des Diagnoseergebnisses nicht
fahrlissig gehandelt hat, soll er unter Berlicksichtigung des Zustandes des
Patienten nach seinen Spezialkenntnissen und nach seiner Erffahrung bestimmen
konnen, welche Therapie er anwendet., Soweit die vom Arzt angewendete
Therapieform vernunftsmifig nachvollziehbar erscheint, handelt er innerhalb
der Therapiefreiheit. Eine Fahrlissigkeit des Arztes liegt innerhalb dieser Grenzen
nicht vor"

Zum Umfang der idrztlichen Therapiefreiheit werden im wesentlichen zwei
Ansichten vertreten, Nach einer Auffassung findet das arztliche Ermessen eine
Beschrinkung lediglich durch die Erkenntnisse der drztlichen Wissenschaft, Nach
anderer Ansicht besteht eine Therapiefreiheit des Arztes lediglich im Rahmen des

' Diese Meinung hilt ein Zrztliches

Selbstbestimmungsrechts des Patienten,*
Therapieermessen nur in engen Grenzen fiir gegeben und setzt eine
Aufklirungspflicht des Arztes voraus, Der Arzt beteiligt sich also an der
Verwirklichung des Selbstbestimmungsrechts des Patienten,

Obwohl die Ermessensfreiheit bei der drztlichen Behandlung meines Erachtens
in weitem Umfang anzuerkennen ist, muf3 der Arzt dafiir haftbar sein, daB seine

Behandlung die Grenzen der Therapiefreiheit iberschritten hat, Dabei sind

53) KOGH, Un. v. 12, 6, 1984, 83 do 3199(Popwonkongbo 734, 1320).
54) Uto. Bokuschin, Behandlungsfehler, Patienten und Recht, Wissenschaft der Korper, Nt 47, S,
44f
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hinsichtlich der Grenzen irztlichen Ermessens zwei Aspekte miteinander in
Finklang zu bringen: Einerseits die Gefahr einer méglichen Schidigung des
Patienten als ungewollte Nebenfolge der Behandlung, andererseits die
gesundheitliche Entwicklung des Patienten im Fall einer Nichtbehandlung,
Hinsichtlich der Wahl und Durchfiihrung der Behandlungsmanahmen hat der
Arzt somit zu berlcksichtigen, daf der Zustand des Patienten sich nicht
verschlechtert, In einem Urteil des KOGH vom 9. 12, 1975 ging es in diesem
Zusammenhang um folgendes:

Der Kliger wurde von einem Hund gebissen, Der beklagte Arzt meinte, daf
die Gefahr bestiinde, an Tollwut zu erkranken, Er injizierte dem Kliger im
Verlauf von 10 Tagen 10 mal ein Vorbeugungspriparat(Vakzin), Die Mutter des
Kligers teilte dem Beklagten den Inhalt eines tierdrztlichen Gutachtens mit,
demzufolge der Hund nicht tollwiitig war. Der Kliger litt wihrend der
Injektionsphase an Fieber und Kopfschmerzen und sagte dies auch dem
Beklagten. Trotzdem injizierte dieser weiter, Der Kliger erlitt durch die
Nebenwirkungen der Injektion eine Riickenmarksentziindung Da der Beklagte
leicht hatte erkennen koénnen, daf der Hund nicht tollwiitig war, hielt das
Gericht eine Fahrlissigkeit des Arztes fiir gegeben,

e) Delegation

Der Standard der Sorgfaltspflicht Lifdt sich nicht durch Delegation etwa auf
einen in der Ausbildung befindlichen Arzt verringem. Fiihrt beispielsweise ein
Assistent die fachiirztliche Behandlung durch, so handelt er fahrlissig, wenn er
dabei nicht den Standard eines Facharztes einhélt,



