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Zusammenfassung

Die Medizin wird in zunehmendem Mal3e von
rechtlichen Regelungen durchdrungen. Diese Ver-
rechtlichung macht auch nicht vor dem Arzt-Pati-
ent-Verhiltnis Halt. Die Folge dieser Entwicklung
sind Befiirchtungen, dass das Medizinrecht zu
einer Defensivmedizin fithren konnte. Der vor-
liegende Beitrag erdrtert mogliche Probleme und
zeigt Losungsansitze auf. Dabei hat sich z. B.in den
letzten Jahrzehnten besonders die aulergericht-
liche Streitbeilegung, bei der das Arzt-Patient-Ver-
hiltnis weniger stark beeintrichtigt wird als durch
einen Prozess, als wirksames Mittel erwiesen. Die
Analyse macht deutlich, dass das Medizinrecht
versucht, defensivmedizinischen Tendenzen ent-
gegenzuwirken.

Schliisselworter: Verrechtlichung, Arzt-Pati-
ent-Verhaltnis, Behandlungsfehler, drztliche
Aufklarung, Losungsansdtze gegen Defensiv-
medizin

Abstract

Medicine is increasingly characterized by legal
regulations, from which not even the doctor-patient
relationship is immune. One consequence of this
development is fear that medical law will lead to
‘defensive medicine’. This paper discusses possible
problems that this may cause and illustrates possible
approaches to solving them. In recent decades, for
example, out-of-court settlements have proven to
be an effective method since the doctor-patient rela-
tionship is less affected than by a long draw-out legal
process. The analysis shows that medical law tries to
counteract trends toward defensive medicine.

Keywords: legalization, doctor-patient-rela-
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Schwerpunkt ¢ Medizin in der Defensive

Die berufliche Tatigkeit des Arztes betrifft
fundamentale Rechtsgiiter des Menschen: Leben,
Gesundheit, korperliche Unversehrtheit, Selbstbe-
stimmung. Personen in Gesundheitsberufen tra-
gen deshalb ein hohes Mal an Verantwortung, da
schon kleine Unachtsamkeiten diese Rechtsgiiter
beeintrichtigen und gefahrden konnen. Die prin-
zipielle Notwendigkeit einer staatlich-rechtlichen
Regelung der arztlichen Tatigkeit wird heute des-
halb nicht bestritten.' Allerdings wirft die stetige
Zunahme an rechtlichen Regelungen schon seit
Jahrzehnten die Frage auf, ob die Verrechtlichung
der Medizin bzw. der Arzt-Patient-Beziehung in
eine Defensivmedizin fiihrt. So fand z. B. 1997 in
Salzburg ein Symposium statt, bei dem zahlreiche
Wissenschafter — damals insbesondere in Hinblick
auf die Rechtsprechung zur drztlichen Aufkli-
rungspflicht - ihrer Besorgnis Ausdruck gaben,
eine solche Rechtsprechung konnte der Wegbreiter
zu einer Defensivmedizin sein und so zu ,,amerika-
nischen Verhiltnissen“ im Arzthaftungsrecht fith-
ren.? Letztere Befiirchtung ist schon seit lingerer
Zeit ausgerdumt, weil mannigfache Unterschiede
zwischen den Rechtsordnungen in den USA und
in Osterreich diesem Phinomen entgegenstehen.?
Dennoch bleibt die Besorgnis, dass der Arzt in zu-
nehmendem MaRe in seinem Patienten nicht mehr
»nur” den Kranken sieht, sondern einen potenti-
ellen Klager, gegen den man sich absichern muss.

Verrechtlichung der Medizin

Der Grund fiir die wachsende Regelungsdichte*
liegt zum einen in der Entwicklung der medizi-
nischen Wissenschaft und der Medizintechnik. In
den 1980er Jahren fiihrte ein Aufsehen erregender
Prozess nach einer postmortalen Entnahme von
Knochensplittern zur Drohung der Arzte, ange-
sichts der unklaren Rechtslage kiinftig keine Or-
gantransplantationen mehr durchzufiihren; in der
Folge wurde die Widerspruchslosung im dama-
ligen § 62a KAG verankert. Die Moglichkeiten der
Reproduktionsmedizin erforderten eine Regelung
mannigfacher Fragen, die letztlich im Fortpflan-
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zungsmedizingesetz (FMedG) positiviert wurde. Die
Gentechnikbedurfte einer gesetzlichen Klarstellung.
Bestehende Berufsrechte mussten den modernen
Verhiltnissen angepasst werden; neue Berufsbilder,
50 z. B. der Kardiotechniker, erforderten eine gesetz-
liche Grundlage. Sensible Materien verlangten nach
einer Regelung, wie z. B. die Lebendorganspende,
die letztlich 2012 zum Organtransplantationsgesetz
(OTPG) fiihrte, oder die rechtliche Durchdringung
der Schonheitschirurgie qua Bundesgesetz tiber die
Durchfiithrung von dsthetischen Behandlungen und
Operationen (AsthOpG). Diese Beispiele lieRen sich
beliebig fortfiihren.

Mit der Zunahme von Gestaltungsmdglich-
keiten wichst auch das Schutzbediirfnis des Pa-
tienten, der einer immer uniiberschaubareren
Medizin gegeniibersteht, und jenes des Arztes,
der angesichts der vielfaltigen Handlungsméglich-
keiten einer normativen Anleitung bedarf. Parallel
hierzu fithrt auch die Aufgabenteilung zur Not-
wendigkeit, eine mogliche ,,Schnittproblematik®
im Rahmen arbeitsteiliger Abldufe zu klaren.

Seit den 1990er Jahren traten zunehmend die
Patientenrechte in den Vordergrund der Diskussi-
on. Signifikant hierfiir ist die Aufnahme des Pati-
entenrechtskatalogs in § sa KAG (heute: KAKuG)
im Jahr 1993 und die Patientencharta, die ab 1999
zwischen dem Bund und den einzelnen Bundes-
lindern abgeschlossen wurde. Der Patienten-
rechtskatalog und die Patientencharta bieten eine
Auflistung von Patientenrechten. In beiden Fillen
wurden aber keine neuen Patientenrechte geschaf-
fen, sondern nur bereits bestehende Rechte der Pa-
tienten, die in unterschiedlichen Gesetzen geregelt
waren, kompiliert. Durch die Patientencharta, eine
Art 15a-B-VG-Vereinbarung, sind nur die Vertrags-
partner gebunden. Die Patienten kénnen hieraus
keine unmittelbaren Rechte ableiten noch ergeben
sich aus der Patientencharta Pflichten fiir den Arzt.
Sie ist eine tibersichtliche Zusammenstellung der
wichtigsten Patientenrechte und signalisiert den
politischen Willen, die bestehenden Patienten-
rechte zu sichern und weiter auszubauen.
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Letztlich wurden aber nicht nur die Rahmen-
bedingungen medizinischen Handelns durch das
Recht geregelt und die Patientenrechte ,kodifi-
ziert”, sondern auch das Arzt-Patient-Verhailtnis
immer mehr vom Recht durchdrungen. Gerade in
dieser Beziehung, die sich vorrangig als Vertrau-
ensverhiltnis darstellt, werden die Funktionen
des Rechts sichtbar. Um Spannungen und Unsi-
cherheiten im Arzt-Patient-Verhaltnis abzubauen,
sind rechtliche Rahmenbedingungen und Rege-
lungsmechanismen unverzichtbar, falls es zum
Krisenfall kommt. Rechtsnormen machen den Arzt
fiir sein fehlerhaftes Handeln verantwortlich, so
wie die Rechtsordnung jeden Biirger fiir ein feh-
lerhaftes Verhalten zur Verantwortung zieht. Im
Sinne dieser Schutz- und Missbrauchsabwehr-
funktion ldsst bereits das Wissen um diese Konse-
quenz ein rechtskonformes Verhalten entstehen:
Der Arzt weil}, dass von ihm eine sachgerechte
Behandlung, eine entsprechende Aufklirung etc.
erwartet wird, so wie der Patient weil3, dass er be-
stimmte arztliche Leistungen (die nicht von den
Sozialversicherungstrigern tiibernommen werden)
remunerieren muss.

Recht hat weiters die Aufgabe, die Freiheit
der ihm unterworfenen Individuen zu gewihr-
leisten und diese dort, wo es notwendig ist,
sozialvertraglich zu begrenzen. Diese friedens-
und ordnungsstiftende Funktion bewirkt nicht nur
eine Reglementierung des therapeutischen Hand-
lungsspielraums, sondern entlastet auch den Arzt,
indem sie bestimmte medizinische Methoden fiir
rechtmilig erklart. Schlieflich ldsst die rechtliche
Ausformung der Arzt-Patient-Beziehung diese erst
zu einem Vertrauensverhaltnis werden. Der Patient
kann erwarten, in einer bestimmten Situation eine
bestimmte Behandlung und Aufklarung zu erfah-
ren, weil das arztliche Handeln stets den gleichen
Grundsitzen verpflichtet ist. Aullerdem weil} er
um die rechtliche Nachpriifbarkeit der Leistungen
des Arztes. Da Vertrauen nur dort entstehen kann,
wo es durch Verantwortung abgesichert ist, sta-
bilisiert das Wissen um eine mogliche rechtliche
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Durchsetzbarkeit des eigenen Anspruchs das Ver-
trauensverhdltnis. Es entsteht jene ,akzeptierte
Abhingigkeit“, die fiir das Vertrauen zwischen
Arzt und Patient wichtig ist.5

Verrechtlichung ist deshalb keineswegs von
vornherein und per se eine negative Erscheinung,
sondern ,Ausdruck des Siegeszuges des moder-
nen Rechtsstaates, der Herrschaft des Rechts tiber
Machtausiibung, Willkiir und Riicksichtslosigkeit

im zwischenmenschlichen und sozialen Umgang*“.®

Verrechtlichung und Defensivmedizin

Die steigende Klagebereitschaft der Pati-
enten wird von Seiten der Arzte negativ erlebt.
Die Zahl der gerichtlichen Entscheidungen mit
medizinischen Inhalten hat sich in den letzten
Jahrzehnten deutlich erhoht; dies darf nicht un-
terschitzt, aber auch nicht iiberbewertet werden.
Die Griinde hierfiir liegen nur zum Teil in der Juri-
disierung des Arzt-Patient-Verhaltnisses. Die Kla-
gebereitschaft steht in einem direkten Zusammen-
hang mit der Miindigkeit und der Informiertheit
des heutigen Patienten. In den 1970er Jahren trat
ein markanter Wandel im Arzt-Patient-Verhaltnis
ein: Die Patientenautonomie 16ste den Paternalis-
mus ab. Der Patient, der selbstbestimmt handelt,
akzeptiert nicht mehr ungefragt die Autoritit des
Arztes. Diese Emanzipation des Patienten in den
1970er Jahren war allerdings kein Sonderfall, son-
dern Teil einer allgemeinen gesellschaftlichen Be-
wegung. Die ,,Strahlkraft natiirlicher Autorititen®
verblasste, die ,Anerkennung von Autoritit®
schwand. Auf das Arzt-Patient-Verhiltnis bezogen
bedeutete dies eine vermehrt rechtliche Deutung
dieser besonderen Beziehung.”

Hinzu kommen heute die zahlreichen Informa-
tionen medizinischen Inhalts, die sich Patienten
insbesondere via Internet besorgen. Qualititsge-
sicherte Information fiir Patienten bietet Orientie-
rungs- und Strukturierungshilfe bei auftretenden
Fragen in gesundheitlichen bzw. gesundheits-
rechtlichen Angelegenheiten. Richtige und ver-
standliche Informationen iiber Gesundheit, Krank-
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heit und Behandlung stellen die Grundlage fiir
Gesundheitskompetenz dar. Durch diese wird es
moglich, das selbstindige Handeln der Patienten,
die Entscheidungsfindung und auch den Behand-
lungserfolg zu férdern. Undifferenzierte Recher-
chen im Internet fithren hingegen hiufig zu einer
Verunsicherung auf Seiten des Patienten und zum
Glauben, es wire etwas ,schief gelaufen®, wenn
das Ergebnis nicht den Wiinschen entspricht. Die
Folge der Patientenmiindigkeit und des breiten In-
formationsangebots fithren zu einer héheren Kla-
gebereitschaft. Verstarkt wird diese Tendenz durch
die Versicherungsbranche; wer rechtsschutzversi-
chert ist, tendiert eher zu einer Klage, als ein Pati-
ent ohne Rechtsschutzversicherung, der das Pro-
zesskostenrisiko in sein Kalkiil einbezieht.

Die Gefahr, in einen Prozess gezogen zu wer-
den, erzeugt ein defensivmedizinisches Denken.
Beispielhaft hierfiir steht ein Kommentar zum
umstrittenen ,,Sie-gehen-jetzt-in-die-Risikoam-
bulanz“-Erkenntnis (sog. Kind als Schaden-Urteil)®
eines Arztes in der Osterreichischen Tageszeitung
»Der Standard“: ,Ich werde ab sofort jedesmal,
wenn ich im Ultraschall einen kleinen Fleck auf der
Leber sehe, unter Hinweis auf einen moglichen Le-
berkrebs meine Patienten grundsitzlich zur MRT
und zusitzlich zum PET-Scan schicken®.?

Eine solche Entwicklung ist bedauerlich. Sie
betrifft aber nicht singuldr das Arzt-Patient-Ver-
hiltnis, sondern auch andere Lebenssachverhalte.
Die Organmitglieder einer Gesellschaft (Vorstand,
Geschaftsfithrer, Aufsichtsrat) miissen laufend
Entscheidungen treffen, ohne im Vorhinein zu
wissen, ob die beschlossene Mallnahme wirklich
die erhofften Vorteile bringt. Eine mogliche ge-
richtliche Nachpriifung, bei der die ex ante-Sicht
mit der ex post-Sicht in einer unzulidssigen, psy-
chologisch aber nur schwer vermeidbaren Weise
vermengt wird (sogenannter ,Riickschaufehler®),
kann zur Folge haben, dass Organmitglieder aus
Furcht vor einer Haftung nur noch mdéglichst de-
fensiv agieren und die mit unternehmerischen
Wagnissen verbundenen Chancen nicht mehr
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wahrnehmen.”® Dieses Phinomen der defensiven
Haltung zeigt sich nicht nur in Bezug auf beruf-
liche Tatigkeiten, sondern sogar im alltiglichen
Leben, etwa bei der Baumhaftung: Um sich nicht
dem Vorwurf, als Eigentiimer konkrete Baumpfle-
gemalnahmen unterlassen zu haben, auszusetzen,
kommt es zu einer Art Uberreaktion, indem auch
gesunde Aste beschnitten bzw. gesichert werden."
Aus Angst vor einem mdglichen Behandlungs-
fehler werden bestimmte Behandlungen unterlas-
sen oder zahlreiche (teilweise tiberfliissige) dia-
gnostische und/oder therapeutische MaRnahmen
ergriffen. Ein solcher Behandlungsfehler liegt in
der Regel vor, wenn die Behandlung nicht dem
medizinischen Standard entspricht. Dieser ist
mal3geblich fiir die Beurteilung, welches Verhalten
vom Arzt in der konkreten Behandlungssituation
erwartet werden kann. Dieser anerkannte und ge-
sicherte Stand der medizinischen Wissenschaft
wird von den Arzten selbst festgelegt. Der Richter
muss folglich im konkreten Prozess mittels medi-
zinischer Gutachter den medizinischen Standard
eruieren. Bei der Priffung dieses Standards ist je-
doch auch die Therapiefreiheit zu beriicksichtigen.
So wird die Anwendung einer herkdmmlichen be-
wihrten Methode nicht schon wegen der Verfiig-
barkeit einer moderneren Methode zum Behand-
lungsfehler.” Auch wenn die Therapie dem Stand
der Medizin entsprechen muss, wird nicht stets
das jeweils neueste Therapiekonzept geschuldet.
»Hier ist sowohl beim medizinischen Sachver-
stindigen, der die Grundlagen fiir die Beurteilung
des Behandlungsgeschehens liefert, als auch beim
Richter, dem die rechtliche Bewertung obliegt, Au-
genmal} gefordert“.® Der Sachverstindige muss
erstens kldren, ob die Behandlung durch den Arzt
den Regeln der medizinischen Wissenschaft ent-
sprochen hat. Zweitens ist nachzuweisen, dass der
derzeitige Gesundheitszustand des betroffenen Pa-
tienten von jenem abweicht, den er hitte, hatte der
Arzt die Behandlung lege artis vorgenommen. Die-
se Feststellung wird auch dem sachverstindigen
Gutachter nicht immer mdglich sein, da der hypo-
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thetische Gesundheitszustand des Betroffenen (bei
richtiger Behandlung) nachgewiesen werden muss.
Manche Vorginge im menschlichen Kérper lassen
sich jedoch nicht immer mit Sicherheit nachvoll-
ziehen. Kann der Patient nicht den erforderlichen
Beweis fiir einen Behandlungsfehler erbringen,
geht dies zu seinen Lasten.

Verrechtlichung und ,,UbermaBaukaﬁrung"

Indenletzten Jahrzehnten ist die Zahl der Arzt-
haftungsprozesse deutlich angestiegen, zugleich
trat aber der Vorwurf eines Behandlungsfehlers
immer mehr in den Hintergrund; die Klagen stiitz-
ten sich zu einem hohen Prozentsatz auf die Be-
hauptung, vom Arzt nicht oder nur unzureichend
iiber die Risiken und moglichen Folgen der Be-
handlung aufgekldrt worden zu sein. Wahrend es
beim Behandlungsfehler um Mingel der drztlichen
Kompetenz geht, steht bei der Aufklarungspflicht
das Spannungsverhiltnis zwischen der fachlichen
Kompetenz des Arztes und dem Selbstbestim-
mungsrecht des Patienten im Vordergrund.

Der Wandel des Arzt-Patient-Verhiltnisses in
den 1970er Jahren war von einem Paradigmen-
wechsel begleitet —an die Stelle der paternalistisch
gepragten Medizin trat der Gedanke, dass jeder
medizinische Eingriff vom informed consent des
einsichts- und urteilsfahigen Patienten getragen
sein muss. Dieses Modell ist heute unbestritten.
Da aber kein Gesetzgeber alle méglichen Einzel-
heiten regeln kann, muss die Rechtsprechung
klaren und eingrenzen, wer wann in welchem
Umfang den Patienten aufzukliren hat. Deshalb
kann und wird die Diskussion gerade wegen der
unscharfen Rahmenbedingungen nicht enden.
Der Grund fiir die hohe Zahl an Aufkliarungser-
kenntnissen liegt somit im Umstand, dass es sich
bei der Aufklarung um eine von den Gerichten zu
klarende Rechtsfrage handelt, wogegen die Rele-
vanz bei Behandlungsfehlern auf der von Gutach-
tern zu kldrenden Tatsachenebene liegt.+

Zudem bevorzugt in einem Aufkldrungsverfah-
ren die Beweislast den klagenden Patienten. Macht
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der Patient im Arzthaftungsprozess einen Behand-
lungsfehler geltend, muss er als derjenige, der fiir
sich ein Recht in Anspruch nimmt, die rechtsbe-
griindenden Tatsachen beweisen. Der Patient hat
also unter Beweis zu stellen, dass das Verhalten des
Arztes einen Behandlungsfehler darstellt und die-
ses Fehlverhalten kausal fiir den erlittenen Nachteil
war. Im Aufklarungsprozess muss hingegen der
Arzt den Nachweis erbringen, dass er den Patienten
ordnungsgemill aufgeklirt hat. Diese Beweislast-
verteilung ergibt sich aus dem Umstand, dass jede
mit einem Eingriff in die korperliche Integritit
einhergehende Heilbehandlung, in die der Patient
nicht rechtswirksam eingewilligt hat, eigenmachtig
und daher rechtswidrig ist. Der Arzt muss folglich
beweisen, dass er die ,,Berechtigung” zum medizi-
nischen Eingriff hatte, d. h. dass der Patient seine
Einwilligung, die eine Aufklarung voraussetzt, ge-
geben hat. Diese Losung bevorzugt den Patienten;
sie eroffnet ihm aber Chancengleichheit, da er an-
dernfalls beweisen miisste, dass er vom Arzt iiber
dieses Risiko nicht aufgeklart wurde. Ein Negativbe-
weis wire aber faktisch kaum erbringbar.’s

Diese Beweislastverteilung fiihrte zum Ein-
druck einer ,patientenfreundlichen® Judikatur.
Dies bedeutet aber nicht, dass die klagenden Par-
teien mehrheitlich durchdringen - klagsstattge-
bende und klagsabweisende Entscheidungen ,,hal-
ten sich in etwa die Waage, vielleicht mit leichter
Tendenz zu Gunsten der klagenden Parteien“.
Dabei zeigt die hochstgerichtliche Judikatur in
den letzten Jahren keine Briiche, die langjdhrige
Rechtsprechung wird konsequent fortgesetzt. Die
Printmedien vermitteln aber nicht immer diesen
Eindruck. Grofes Echo fand z. B. jenes bereits er-
wihnte Erkenntnis, das unter dem Leitsatz ,,Sie
gehen mir jetzt in die Risikoambulanz*” bekannt
geworden ist. Dieses Erkenntnis wurde sogar als
»der Aufreger des Jahres 2006 schlechthin“ be-
zeichnet, in dem der OGH ,,den Bogen bei weitem
iberspannt“ hitte.® Ein Facharzt fiir Gyndkologie
hatte die werdende Mutter nach der Ultraschallun-
tersuchung in die Risikoambulanz geschickt, ohne
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ihr den Grund hierfiir zu nennen und auf die M6g-
lichkeit einer chromosomalen Fehlentwicklung
hinzuweisen. Die Frau kam dieser Aufforderung
zunichst nicht nach, worauf ihr der Gynikologe
bei den beiden nichsten Arztbesuchen Vorwiirfe
machte - laut wiedergegebenem Sachverhalt ohne
die Frau auf die Bedeutung der angeordneten Un-
tersuchung hinzuweisen. Spitestens jetzt, nach-
dem der Arzt erkannt hatte, dass die werdende
Mutter aus welchen Griinden auch immer dieser
Aufforderung nicht nachgekommen war, hitte er
der Patientin die Griinde fiir diese Untersuchung
klarmachen miissen. Gerade diese spiteren Un-
terlassungen sind in der 6ffentlichen Diskussion
nicht beriicksichtigt worden. Der OGH betonte,
dass ein Arzt im Bewusstsein der erforderlichen
Malnahmen ,,den Patienten auf diese Notwendig-
keit und die Risken der Unterlassung hinzuweisen
[hat]. Dabei hat die Belehrung umso ausfiihrlicher
und eindringlicher zu sein, je klarer fiir den Arzt
die schadlichen Folgen des Unterbleibens sind“.
Im konkreten Fall wies der OGH den Fall an das
Erstgericht zuriick, das nun auch dariiber zu ent-
scheiden hatte, ob der Mutter ebenfalls ein Fehlver-
halten vorzuwerfen war. Dieser zweite Rechtsgang
endete mit einem Vergleich zwischen den Prozess-
parteien,” der nahelegt, dass es auf beiden Sei-
ten zu Fehlern gekommen war. Dieser Fall war ein
Musterbeispiel, wie mit einzelnen Erkenntnissen
»Politik gemacht [wird], sie werden vergrobert und
damit unrichtig kolportiert und sie werden miss-
verstanden, weil sie nicht in die Judikaturlinien
eingebettet, sondern isoliert betrachtet werden®.2°

In der Zwischenzeit ist ein zweites Erkennt-
nis zu einem &dhnlich gelagerten Fall ergangen,
das den negativen Eindruck in der Offentlichkeit
hitte zurecht riicken kénnen.” Der Hinweis, dass
»Blutungen, Krampfe und Folgen fiir das Kind“
bei Nichtbefolgung der Krankenhauseinweisung
drohen, wurde in diesem Fall vom OGH als aus-
reichend angesehen, damit die Patientin die be-
griindete Notwendigkeit des Aufsuchens einer
Krankenanstalt erkennt. Vom Arzt zu verlangen,
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iiberdies auf eine lebensbedrohende Situation
ausdriicklich hinzuweisen, ,hiefe daher, den
konkret anzuwendenden Sorgfaltsmalistab zu
tiberspannen®. Einer Uberspannung der Aufkli-
rungspflichten wurde - wie schon in vielen frii-
heren Erkenntnissen® - ausdriicklich eine Absage
erteilt. Auch dieses Erkenntnis ist in den Printme-
dien besprochen worden, hat aber, da es offen-
kundig zu wenig spektakuldr war, kaum Resonanz
in der Offentlichkeit gefunden.

Hat der Arzt tatsichlich nicht tiber jenes Ri-
siko aufgeklirt, das sich spéter verwirklicht hat,
kann er sich von der Haftung befreien, indem er
nachweist, dass der Patient dem Eingriff auch bei
ordnungsgemiRer Aufklirung zugestimmt hitte.
In diesem Fall war ja die Unterlassung der Aufkli-
rung nicht kausal fiir den Schaden des Patienten.
Nach M. Neumayr ist die Tendenz erkennbar, dass
die Gerichte zunehmend klagenden Patienten
»keinen Glauben dahingehend schenken, dass sie
bei rechtmaliger Aufklirung den Eingriff abge-
lehnt hitten. Auf diese Weise wird die Problema-
tik auf der Tatsachenebene gelost®.>

Die Dominanz der Aufklirungserkenntnisse
16st vielfach Unbehagen aus, das sich in einer de-
fensivmedizinisch bedingten UbermaRaufklirung
dulern kann. Arzte kliren dann lieber zuviel als
zu wenig auf und iiberfordern den Patienten mit
Informationen, die einen informed consent nicht
erleichtern, sondern erschweren.” Im Extremfall
kann die UbermaRaufklirung sogar das Gegenteil
des gewtinschten Erfolges bewirken: Der Arzt, der
sich gegen einen Vorwurf wegen mangelhafter
Aufklarung absichern will, 16st méglicherweise ge-
rade durch die Totalaufkldrung eine Haftung aus.*

MaBnahmen gegen defensivmedizinische
Ansatze

Defensivmedizininfolge einer Verrechtlichung
ist ein von allen Seiten ungewolltes Ergebnis. Die
Rechtsordnung hat bewusst MaRnahmen gesetzt,
die dieser Entwicklung entgegensteuern sollen.
Mit der Arztegesetz-Novelle BGBI 61/2010 wurde
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eine obligatorische Berufshaftpflichtversicherung
vorgeschrieben (§ 52d ArzteG). Eine freiberufliche
drztliche Tatigkeit darf erst nach Abschluss und
Nachweis einer Berufshaftpflichtversicherung bei
einem zum Geschiftsbetrieb in Osterreich berech-
tigten Versicherer aufgenommen werden. Die Be-
rufshaftpflichtversicherung soll den finanziellen
Druck aus dem Arzt-Patient-Verhiltnis nehmen:
,Das niitzt zum einen dem Patienten, der im
Ernstfall auf einen Deckungsfonds greifen kann.
Das niitzt aber auch und umso mehr dem einzel-
nen Arzt, der vor ruindsen und existenzbedro-
henden Anspriichen bis zu einem gewissen Grad
geschiitzt wird. Das tragt letztlich auch zur Ent-
spannung gestorter Patienten-Arzt-Beziehungen
bei, weil die Abwicklung von Schiden iiber die ge-
setzliche Haftpflichtversicherung de-eskalierend
wirkt“.”” Wie wichtig diese MaBnahme war, zeigt
eine 2015 publizierte Umfrage,*® wonach das Her-
stellen einer vertrauensvollen Beziehung im nie-
dergelassenen Bereich eine wesentlich wichtigere
Rolle als im Krankenhaus spielt. Dennoch findet
sich gerade bei niedergelassenen Arzten ein stit-
keres Absicherungsbediirfnis als bei angestellten
Arzten; dies hingt mit ihrer Haftung aus dem Be-
handlungsvertrag zusammen, wihrend angestell-
te Arzte den ,,Schutz” durch den jeweiligen Kran-
kenanstaltentriger geniefRen.>

Ein iiberzeugender Beweis fiir den Versuch, der
Defensivmedizin entgegenzuwirken, ist die auller-
gerichtliche Streitbeilegung, die sich in letzten Jahr-
zehnten etabliert hat und auch durch entsprechende
gesetzgeberische Malnahmen geférdert wurde. Die
Rechtsentwicklung zeigt gerade in den letzten bei-
den Jahrzehnten eine verstarkte Tendenz, Konflikte
im Verhiltnis Arzt-Patient moglichst gerichtsfernzu
16sen und tiber allfillige Anspriiche aus moglichen
Behandlungsfehlern eine aulergerichtliche Ent-
scheidung zu erzielen.3° Eine Moglichkeit besteht in
einer Fallpriifung durch die gemaR § 11e KAKuG ein-
gerichteten Patientenvertretungen. Zu ihren Haupt-
aufgaben zihlen die Beratung und die Information
der Patienten iiber ihre Rechte sowie deren Unter-
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stiitzung bei der Durchsetzung von Schadenersatz-
anspriichen in Zusammenhang mit medizinischen
Behandlungen und der Schadensregulierung. Der
Vorteil einer aullergerichtlichen Kldrung liegt in der
Vermeidung eines lang dauernden Prozesses mit un-
gewissem Ausgang fiir beide Seiten. Oft stellt sich ein
vermuteter Behandlungsfehler im Zuge der Priifung
durch die Patientenvertretungen als ein Problem
im zwischenmenschlichen Bereich heraus. Es sind
vielfach Informations- und Kommunikationsdefi-
zite und keine Behandlungsfehler, die sich ereignet
haben. Hier kommt es bereits durch die Aufklarung
des Sachverhalts seitens der Patientenanwaltschaft
zu einer Streitbeilegung; ein nachfolgender Pro-
zess wird vermieden. Stellt die Patientenvertretung
nach Einholung der Krankengeschichte und einer
Stellungnahme des behandelnden Arztes fest, dass
u. U. die Beschwerde ,,berechtigt” sein kénnte, wird
eine Direktverhandlung mit dem Spitalstriger oder
dessen Haftpflichtversicherung oder der Versiche-
rung des behandelnden Arztes in die Wege geleitet;
in den meisten Féllen kommt es dann in Absprache
mit den Versicherungen zur Einholung eines Gut-
achtens. Wird vom Gutachter ein Behandlungsfeh-
ler attestiert, wird eine Entschidigung des Patienten
durch die Versicherung angestrebt. Ziel eines sol-
chen Vergleichs ist die vollstindige Schadensab-
geltung; es ist eine einverstidndliche Neufestlegung
strittiger oder zweifelhafter Rechte. Durch ihn wird
die Unsicherheit, ob oder inwieweit ein Schaden
verursacht wurde, beseitigt. Wurde im Gutachten
aber ein Behandlungsfehler ausgeschlossen, erhalt
der Patient wichtige Informationen iiber die medizi-
nische und rechtliche Beurteilung des Sachverhalts
durch die Patientenvertretung bzw. im Hinblick auf
ein gerichtliches Verfahren; in den meisten Fillen
unterbleibt dann eine Klage.

Wie sehr die Institution der Patientenanwalt-
schaften heute von allen Beteiligten akzeptiert ist,
zeigt die Tatsache, dass bereits auch Arzte bzw.
Krankenanstalten nach einem mdglichen Fehler,
der zu einem Personenschaden gefiihrt hat, an die
jeweilige Patientenanwaltschaft herantreten, um
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ihr Tatigwerden ersuchen und so eine in einen Pro-
zess miindende Eskalation vermeiden wollen.

Ferner kommt ein Verfahren vor den Schlich-
tungsstellen der Arztekammern in Betracht. Eine
aulergerichtliche Streitbeilegung ist freilich nur in
beiderseitigem Einvernehmen mdglich, es besteht
kein rechtlicher Zwang zur Teilnahme an einem sol-
chen Schlichtungsversuch. Sind die Parteien hierzu
bereit, kann durch das fortgesetzte Gesprich eine
weitreichende Beschidigung des Arzt-Patient-Ver-
haltnisses vermieden werden. Dass die Mitwirkung
des Arztes vom Gesetzgeber sogar gewtinscht wird,
zeigen § 58a Abs. 2 ArzteG und § 48 Abs. 4 ZAG:
Ein Arzt, der an einem Schlichtungsverfahren teil-
nimmt, begeht keine Obliegenheitsverletzung in Be-
zug auf den Haftpflichtversicherer, wenn er aktiv an
der objektiven Sachverhaltsfeststellung mitwirkt,
mit der Schlichtungsstelle kooperiert und seine
personliche Stellungnahme zum Streitfall abgibt.
Er verliert hierdurch nicht den Leistungsanspruch
aus der Haftpflichtversicherung. Verwehrt ist ihm
lediglich — gemiR den tiblichen Versicherungsver-
tragsbedingungen — die Abgabe eines Schuldaner-
kenntnisses.

Als erginzende Form der Konfliktlosung ist
die Befassung der Patienten-Entschadigungsfonds
zu nennen. Da § 27a KAKuG einen sehr weiten
Spielraum offen ldsst, unterscheiden sich die aus-
fithrenden Landesregelungen in verschiedenen
Punkten. Gemeinsam ist allen Regelungen, dass
eine finanzielle Unterstiitzung nur dann zugespro-
chen wird, wenn u. a. der Streit nicht bei Gericht
anhidngig ist und eine erfolgreiche Durchsetzung
der Schadenersatzanspriiche nur mit einem auf-
windigen und lange dauernden Beweisverfahren
moglich oder nicht mit Sicherheit zu erwarten ist.
Die Fondslosung soll nicht das geltende Schaden-
ersatzrecht ersetzen, sondern im Graubereich von
nicht eindeutig gegebener Haftung und schwer-
wiegenden Komplikationen erginzen und somit
ein Prozessgeschehen vermeiden.

Eine Verunsicherung im Gefolge einer Ver-
rechtlichung ldsst sich jedoch am besten durch
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die Kenntnis der wesentlichen rechtlichen Grund-
sdtze des Medizinrechts vermeiden. Die verstark-
te Vermittlung von Rechtskenntnissen in der
Ausbildung der Gesundheitsberufe ist ein Gebot
unserer Zeit: Arzte, die mit einem juristischen
Grundwissen ausgestattet sind, konnen mit ihren
juridischen Berufsrisiken weitaus sachlicher und
professioneller umgehen, als dies heute noch bis-
weilen geschieht.® In den Standeszeitungen gibt
es immer wieder Beitrige zu Rechtsfragen, aber
diese gehen oft auf spezielle Probleme ein oder
besprechen ,,aufsehenerregende” Urteile. Wichtig
wire aber ein rechtliches Basiswissen, die Vermitt-
lung der groflen Judikaturlinien und der richtige
Umgang mit diesen Erkenntnissen; nur so lisst
sich ein falscher Eindruck, der zur Verunsiche-
rung der Arzte fithrt, verhindern. Diese Forderung
ist nicht neu. Bereits 1893 — in einer Zeit, in der
die rechtliche Durchdringung der Medizin noch
relativ gering war — war in der Wiener Medizi-
nischen Wochenschrift zu lesen: ,, Der junge in die
Praxis tretende Arzt hat absolut keine Kenntniss
der ihm vom Staate auferlegten Verpflichtungen;
an der Universitat lernt er sie nicht kennen, nicht
selten erst durch unangenehme Erfahrungen in
der Praxis. Fiir den Arzt aber ist die Kenntniss der
Sanitdtsgesetze dringend nothwendig, weil er oft
genug zu ihrer Durchfithrung direkt oder indirekt
herangezogen wird.“**

Resiimee

Unbestrittenermalen nimmt die rechtliche
Durchdringung der Medizin stetig zu. Die Rechts-
lage ist einem stindigen Wandel unterworfen, sie
muss sich notwendigerweise an soziale, technische
und berufsspezifische Gegebenheiten anpassen.
Andernfalls verliert sie an Effektivitit, hinkt Ent-
wicklungen hinterher und ist nicht mehr geeignet,
regulierend einzugreifen. Daher ist eine Verrechtli-
chung nicht von vornherein und per se eine nega-
tive Erscheinung. Das Recht muss einen Ausgleich
zwischen den Parteien schaffen. Die Festlegung
der Voraussetzungen, unter denen der Eingriff in

Imago Hominis - Band 24 - Heft 3



M. Memmer, H. Willinger: Fiihrt das geltende Medizinrecht zu einer Defensivmedizin?

ein fremdes Rechtsgut zuldssig ist, kann nicht Sa-
che der Arzteschaft oder des einzelnen Arztes sein.
Wie jeder andere Lebensbereich hat sich in einem
Rechtsstaat auch die Medizin einer Auflenkontrol-
le durch nichtarztliche Instanzen zu unterwerfen.®

Das Kernanliegen der gerichtlichen Entschei-
dungen, nimlich die informierte Zustimmung
des Patienten zur Behandlung, wird in der medi-
zinischen Praxis zunehmend gelebt; das Ziel der
Rechtsprechung ist damit erreicht. Im Rahmen der
schon erwdhnten Umfrage wurde als Hauptgrund
fiir die Aufklirung von den befragten Arzten ,,die
rechtliche Verpflichtung® angegeben, gefolgt vom
Wunsch, den Patienten in den Behandlungspro-
zess einzubinden, und vom Herstellen einer Ver-
trauensbeziehung zum Patienten. Nur 8,8% der
befragten Arzte ging es um die Verwirklichung des
Patientenrechts auf Selbstbestimmung; dennoch
hat die mogliche Haftung zur Stirkung der Selbst-
bestimmung durch die Patienten beigetragen.3* Er-
staunlicherweise gaben nur 6,6% der Befragten an,
aufzuklaren, um sich rechtlich abzusichern.® Dies
spricht eigentlich gegen eine defensivmedizinisch
begriindete ,,UbermaRaufklirung.

In der Regel wird auch nicht die zunehmende
Normendichte negativ erlebt, sondern die Recht-
sprechung in Bezug auf die drztliche Aufklirungs-
pflicht. Ausgelost wurde diese Rechtsprechung
durch ein Erkenntnis im Jahr 1982, wonach die
drztliche Aufklirung eine Rechtsfrage ist, die der
Nachbeurteilung durch die Gerichte unterliegt;
verstarkt wurde die Klagebereitschaft der Pati-
enten durch die Beweislastverteilung zugunsten
der Patienten. Bisweilen wird diese Entwicklung
pointiert zusammengefasst, dass sich der ,,miin-
dige“ zum ,,findigen“ Patienten entwickelt.3® Dies
mag in manchem Einzelfall richtig sein, hei3t aber
noch lange nicht, dass der klagende Patient Recht
bekommt. Heute haben sich die Judikaturlinien im
GroRen und Ganzen gefestigt; mehr kann das Recht
nicht anbieten, weil es bei der Entscheidung, wie
intensiv aufzukliren ist, immer auf die ,,Umstédnde
des Einzelfalls* ankommt.
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Die rechtliche Analyse zeigt, dass das geltende
Medizinrecht keinen Anlass zu einem defensiv-
medizinischen Verhalten gibt. Besonders die
Moglichkeiten einer aulergerichtlichen Streit-
beilegung und die obligatorische Haftpflichtver-
sicherung des niedergelassenen Arztes konnen
den finanziellen Druck aus dem Arzt-Patient-Ver-
hiltnis nehmen und wieder dessen Charakter als
Vertrauensverhaltnis starken.
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