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Kapitel 1

Einleitung

§ 1 Gegenstand und Ziel der Forschung

A. Forschungsgegenstand

Gegenstand der vorliegenden Abhandlung ist die hypothetische Einwilligung im
zivilen Arzthaftungsrecht unter besonderer Beriicksichtigung der Lebendorgan-
spende. Zugrunde gelegt wird die hochstrichterliche Rechtsprechung.

Anlass dieser Forschung ist das Urteil des BGH vom 29. Januar 2019, das die
Lebendorganspende betraf. Das Urteil wirft mehrere Fragen auf, die fiir die dog-
matische Klidrung des Forschungsgegenstandes von Bedeutung sind. Sie werden hier
mit besonderer Ausfiihrlichkeit abgehandelt. Daher heif3t es ,,unter besonderer Be-
riicksichtigung der Lebendorganspende.

B. Forschungsziel

Ziel der Abhandlung ist, das Institut der hypothetischen Einwilligung dogmatisch
zu beleuchten und aufgrund der daraus folgenden Ergebnisse den Umfang der An-
wendung dieses Institutes abzugrenzen.

§ 2 Aufbau der Arbeit und Anmerkung
zur Zitierweise von Gerichtsurteilen

Auf die hypothetische Einwilligung, die die Haftung eines Arztes fiir die Ver-
letzung seiner Aufklidrungspflicht ausschlieen soll, kommt es logischerweise erst
dann an, wenn der Arzt seine Aufklidrungspflicht verletzt hat. Daher werden zunichst
anhand der geltenden Vorschrift des § 630e BGB und aktueller Rechtsprechung zur
drztlichen Aufklarungspflicht die Anforderungen an eine ordnungsgeméfBe Auf-
klarung geschildert (Kapitel 2).

Das Institut der hypothetischen Einwilligung wurde von der Rechtsprechung im
Laufe der Zeit entwickelt. Um die jetzige Lage zu verstehen, lohnt es sich einen
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Riickblick in die Geschichte vorzunehmen. Daher werden Gerichtsentscheidungen
dargestellt, die die Bausteine des Institutes legten (Kapitel 3).

Anlass fiir die Arbeit ist die Entscheidung des BGH vom 29. Januar 2019'. Sie
wird im Kapitel 4 eingehend diskutiert. Eine Frage, die diese Entscheidung aufwirft,
ist die dogmatische Einordnung des Institutes der hypothetischen Einwilligung. Die
Annahme des BGH wird erortert (Kapitel 5). Im Anschluss daran werden in Kapi-
tel 6 Thesen zur dogmatischen Einordnung der hypothetischen Einwilligung auf-
gestellt, die Begriindung des BGH in der genannten Entscheidung im neuen Lichte
betrachtet und die Anwendung des Einwands hypothetischer Einwilligung in ver-
schiedenen Konstellationen diskutiert. Zum Schluss werden in Kapitel 7 die Thesen
der Arbeit zusammengefasst.

Das Arzthaftungsrecht ist iiberwiegend Richterrecht.” Die Grundsitze zur drzt-
lichen Aufklirung wurden von der Rechtsprechung entwickelt.’ Im Jahr 2013
wurden sie durch das Patientenrechtsgese‘[z4 quasi in einer . Momentaufnahme** ins
BGB aufgenommen, ohne dabei die bisherige Rechtsprechung zu Zindern.’® Fiir das
deliktische Arzthaftungsrecht gelten immer noch die auf der Grundlage insbesondere
des § 823 Abs. 1 BGB entwickelten Grundsitze der Rechtsprechung.

§ 3 Dogmatischer Hintergrund des Themas

A. Grundsitzliches

Ausgangspunkt des zivilen Arzthaftungsrecht ist, dass ein medizinischer Eingriff
in den Korper eines Menschen’ tatbestandlich eine Korperverletzung darstellt,
dessen Rechtswidrigkeit indiziert ist, auch wenn er zum Heilzweck entsprechend der

" BGH, VI ZR 495/16. Am gleichen Tag erging noch ein Urteil (Az. VI ZR 318/17), das in
der Begriindung weitestgehend Bezug auf das Urteil BGH, VI ZR 495/16 nimmt. Die Dis-
sertation zitiert zahlreiche Gerichtsentscheidungen. Fast fiir jede Entscheidung gibt es meh-
rere Parallelfundstellen. Zur Vermeidung von Verwirrungen werden die Entscheidungen an-
hand ihrer Aktenzeichen zitiert. Genaue Paragrafen im jeweiligen Urteil oder Beschluss
werden anhand der Randnummer der juris-Datenbank zitiert. Wenn solche Randnummer nicht
vorhanden sind (insbesondere bei dlteren Entscheidungen), werden Seitenzahlen von Zeit-
schriften-Fundstellen genutzt.

2BT-Drs. 17/10488, S.9 1. Sp.: ,,Bisher steht Wesentliches nicht im Gesetz, sondern ist
Richterrecht. Vgl. auch Lepa, in: FS Geif}, 2000, S. 449; Macke, in: FS Steffen, 1995, S. 289
(290): ,,wie kaum ein anderes dem BGH-Bereich zugeordnetes Rechtsgebiet™; RGRK/Niif3-
gens, 12. Aufl. 1989, BGB § 823 Anh. Il Rn. 1.

*S. auch unten Kapitel 3 zur Entwicklung des Einwands hypothetischer Einwilligung.

*BGBL 2013 I, S. 277.

* BeckOK BGB/Forster, 66. Ed. 1.5.2023, BGB § 823 Rn. 791.

¢ BT-Drs. 17/10488, S. 9.

" Nach Ankermann gehoren psychische Interventionen auch zur Kategorie des Eingriffs in
den menschlichen Korper: Ankermann, in: FS Steffen, 1995, S. 1 (2).
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medizinischen Fachkunst (de lege artis) und mit gutem Erfolg durchgefiihrt wird.®
Eine nach den Regeln der irztlichen Heilkunst mit Einwilligung des Patienten
vorgenommene Heilbehandlung ist hingegen nicht widerrechtlich, wenn sie nicht zu
dem gewiinschten Erfolg fiihrt, sondern im Ergebnis eine Schidigung des Patienten
bewirkt.”

Fiir eine solche Korperverletzung hat der Arzt'° einzustehen, es sei denn, dass der

Eingriff durch eine wirksame Einwilligung des Patienten gedeckt ist.'" Mit der
Einwilligung gestattet der Patient dem Arzt, in seinen Korper einzugreifen.'? Sie
kann den Eingriff rechtfertigen,” weil die Ausiibung des verfassungsrechtlich ge-
stiitzten Selbstbestimmungsrechts jedes Menschen die Einwilligung erlaubt.'* Die

8 RGSt 25, 375 (377-380); RGZ 68, 431 (438); BGH, VI ZR 203/57 Rn. 13; VI ZR 179/
57 Rn. 15; Hofling/Augsberg, 2. Aufl. 2013, TPG § 8 Rn. 71; Deutsch, NJW 1965, 1985;
Deutsch/Matthies, Arzthaftungsrecht, 1985, S. 44; Staudinger/J. Hager, (2021) BGB § 823 1,
Rn. 1 1; Engisch/Hallermann, Die érztliche Aufklarungspflicht aus rechtlicher und &rztlicher
Sicht, 1970, S. 9f.; Geigel Haftpflichtprozess/Haag, 28. Aufl. 2020, Kap. 14 Rn. 214. Fiir die
Entnahme eines Organs aus dem Korper eines gesunden Menschen gilt Gleiches: Fateh-
Moghadam, Die Einwilligung in die Lebendorganspende, 2008, S. 48, 132—134, 190-195;
Geifs/Greiner, Arzthaftpflichtrecht, 8. Aufl. 2022, Rn. C 1; Giesen, Arzthaftungsrecht, 4. Aufl.
1995, Rn. 53, 204; Gutmann, in: Schroth/Konig/Gutmann/Oduncu, 2005, TPG § 19 Rn. 43;
Heberer/Hiittl, Arzt und Recht, 2013, S. 143; Katzenmeier, in: Rieger/Dahm/Katzenmeier/
Stellpflug/Ziegler, HK-AKM, 2023, 1570 Rn. 1; BeckOK BGB/ders., 66. Ed. 1.5.2023, BGB
§ 630h Rn. 28; Kern/Rehborn, in: Laufs/Kern/Rehborn ArztR-HdB, § 102 Rn. 4; Lepa, in: FS
Steffen, 1995, S. 261 (264); Niif3gens, in: FS Nirk, 1992, S. 745. Dagegen: Wiethdlter, Arzt
und Patient als Rechtsgenossen, 1962, S. 71 (79f., 103); Quaas, in: Quaas/Zuck/Clemens,
Medizinrecht, 4. Aufl. 2018, § 14 Rn. 82; Staake, Gesetzliche Schuldverhiltnisse, 2. Aufl.
2022, § 8 Rn. 233; Tempel, NJW 1980, 609; Wandt, Gesetzliche Schuldverhiltnisse, 11. Aufl.
2022, § 16.

° BGH, VI ZR 143/52, VersR 1954, 98 (99).

' Die Dissertation verwendet im Allgemeinen die ménnliche Form im Sinne des generi-
schen Maskulinums (vgl. Hegerfeld, Arztliche Aufklirungs- und Informationspflicht, 2018,
S.91f.). Bei Schilderung einzelner Sachverhalte werden entsprechende Geschlechtsformen
verwendet.

1 Allgemein anerkannter Grundsatz: Niifigens, in: FS Nirk, 1992, S. 745.

2 BGH, VI ZR 266/57 Rn. 12; VI ZR 288/87 Rn. 12; VI ZR 495/16 Rn. 31; Forster, in:
Bamberger/Roth/Hau/Poseck, 4. Aufl. 2019, BGB § 823 Rn. 875; Soergel/Spickhoft/Spick-
hoff, 13. Aufl. 2005, BGB § 823 Rn. 117.

" BGH, VI ZR 203/57 Rn. 21.

“ Vgl. Deutsch/Matthies, Arzthaftungsrecht, 1985, S. 45f.; Krimer, in: FS GeiB, 2000,
S. 437 (438f., 443). Insbesondere die strafrechtliche Rechtsprechung stiitzt die Anforderun-
gen an die Einwilligung auf verfassungsrechtlichen Schutz der Menschenwiirde: BGHSt 11,
111 (113f.). Dass der Schutz der Menschenwiirde die Einwilligung iiber einen &rztlichen
Eingriff erforderlich macht, beruht nach Lepa scheinbar auf einer grundrechtlichen Grundla-
ge, in Wahrheit aber auf einem allgemeinen Rechtsgedanken, der durch das grundrechtliche
Argument lediglich wiederholt oder allenfalls bestitigt wird: Lepa, in: FS Steffen, 1995,
S. 261 (264). Ahnlich Trockel, NTW 1972, 1493 f. Vielmehr folgt nach Lepa a.a.O. das Er-
fordernis der Einwilligung schon aus dem einfachen Recht, das die eigenméchtige drztliche
Behandlung als eine tatbestandliche Korperverletzung sieht. Wietholter, Arzt und Patient als
Rechtsgenossen, 1962, S. 71 (76) sieht in der iibermiBigen Zugrundelegung von Verfas-
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