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Bull. Schweiz. Akad. Med. Wiss. 36, 323-332 (1980)

DIE WURDE DES PATIENTEN: EIN RECHTSPROBLEM?

HANS SCHULTZ

Zusommenfassung

Die Wurde des Patienten zu ochten ist seit der Antike Gebot der drztlichen Stondesethik.
Die Wurde jedes anderen Menschen zu achten gilt heute als allgemeine rechtliche Regel.
Ebensc wurden andere hergebrachte Vorschriften der drztlichen Standesethik, wie die, nie-
manden in unzuldssiger Weise zu schidigen, zv rechtlichen Nomen.

Das Recht sucht die Mdglichkeiten, Macht zv Uben, zu begrenzen. Deshalb steht es nicht
einzig dem Arzt zu, Uber die DurchfUhrung einer Behandlung zu entscheiden, sondern die
rechtliche Grundlage drztlichen Eingmifens liegt in der Einwilligung des Uber seinen Zustand,
die gebotene Behandlung und deren Risiken gebUhrend aufgeklarten Patienten.

Ob der Arzt im einzelnen Fall richtig vorging, kann nicht auf Grund der allgemeinen recht-
lichen Regeln entschieden werden, sondem hiingt von den jeweils gegebenen Umsttinden ab.
Der Arzt soll nach dem Stand des medizinischen Wissens und den Regeln der drztlichen Kunst
entsprechend darlber befinden, was dos fUr den einzelnen Patienten Angemessene ist. Recht-
liche Erwtigungen und medizinische Ueberlegungen erscheinen eng miteinander verbunden,
wenn zu beurteilen ist, ob ein Arzt richtig handelte.

Die Einwilligung des Patienten berechtigt den Arzt zu einer Behandlung, verpflichtet ihn
aber nicht dazu, von Notfillen abgesehen. Ob und wie er auf Grund der erteilten Einwilli-
gung behandelt, hat er nach drztlichen Kriterien zu bestimmen. Ein urteilsfthiger, schwer
kranker Patient kann jedoch in einer den Arzt bindenden Weise winschen, dass der Arzt die
Behandlung darauf beschrinkt, die Leiden zu linderm und das zur Lebenserhal tung unbedingt
Gebotene zu tun. Entsprechend gestattet die Geschuftsfuhrung ohne Auftrag, bei einem ur-
teilsunfishigen, dem Tode verfallenen Patienten in derselben Weise vorzugehen , wenn einzig
auf diese Art die Wirde des todgeweihten Patienten gewohrt werden kann.

323



Summary

Rules of medical ethic bid since the times of antiquity to respect the patients dignity. Today
to respect the dignity of any man is a general legal rule. In the same way other rules of the
traditional medical ethic became legal noms os for instance the command forbidding to do
harm to someone.

The law intends to limit the possibilities to exercize power. Therefore it does not compete to
the doctor alone to decide that a medical treatment has to be applied. The legal base of o
medical treatment lies in the consent of the patient who has been duly cleared up on his
state, the necessary treatment and its risks.

If it has to be decided if a doctor hos given the right treatment in o special case it does not
suffice to consult the general rules of the law; the circumstances of the cose have to be con-
sidered as well. The doctor has to decide, according to the actual medical knowledge and the
rules of his professional art what the appropriate proceeding is. Legal and medical considera-
tions are closely connected if one judges a doctor handling a special cese.

If the patient consents, the doctor is not obliged to treat him, but he is entitled to do it,
cases of emergency excepted. If and in what way he treats the patient has to be decided by
the doctor according to medical criterios. If o patient, sound of mind, who is suffering heavily
by an incurable illness asks the doctor to restrain treatment to alleviating the pains ond to
the absclute cares to preserve life, the doctor is bound by his patient's wish. In analogy the
legal construct of "conducting business without mandate" allows the doctor to proceed in the
same way {f the patient who lost consciousness is not able to decide upon the treatment and
whose death is inevitoble ond imminent if this is the only wise to respect the dignity of the

patient.

Soll von der Wurde des Patienten und deren méglichen Bedrohung durch die moderne Medizin
als Rechtsproblem gesprochen werden, ist zuerst der rechtliche Begriff der Wurde zu verdeut-
lichen. Bleibt eine religitse Begrindung ausser Spiel, so kommt jedem Menschen Wurde und
damit Anspruch auf Achtung zu, weil er, den Herder den ersten Freigelassenen der Schépfung
nannte, auf Selbstbestimmung ongelegt ist. Es ist ihm als jedem Einzelnen aufgegeben, sein
Leben unter den jeweils bestehenden persénlichen, geschichtlichen und soziclen Umstdnden
zu fuhren (1). Der junge Mensch darf durch Erziehung zur ErfUllung dieser Aufgabe angeleitet,
spter darf einem Menschen dazu Hilfe geleistet werden. Doch nie soll ein Mensch einen
anderen beherrschen oder ihn nur als Gegenstand behandeln, selbst wenn die Absicht der
Behandlung noch so edel und gut gemeint ist. Dieser Ausgangspunkt philosophisch-onthropo-
logischer Art geht aller rechtlichen Regelung voraus und liegt ihr zugrunde (1a). Er fubrt
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dazu, die menschlichen Beziehungen grundsitzlich als parinerschaft iche zu verstehen; eine
Ueberordnung ist nur zultissig, wenn sie auf gemeinsom erlassenen Gesetz oder auf einer frei
eingegangenen Vereinbarung, z.B. einem Arbeitsvertrag, beruht. Wenn sich die Lebenskreise
mehrerer Menschen berbhren, fordert er eine gemeinsam zu erringende Ltsung, weil alle Be-
teiligten als gleichberechtigt anzusehen sind. Es fehlt jeder Masstab dafur, allgemein einem
Menschen oder einer Gruppe von ihnen den Vorrang vor anderen zu begrUnden.

Von einem solchen Ansatz ouszugehen ist fur den Arzt nichts Neues. Dass er den Patienten
nicht nur als Objekt kunstgerechter Behandlung ansehen soll, lehrte ihn Hippokrates {2):
"Die Heilkunst umfasst dreierlei: die Erkrankung, den Kranken und den Arzt. Der Arzt ist
Diener der Heilkunst. Der Kranke muss zusammen mit dem Arzte sich gegen die Krankheit
wehren. " ;

Hippokrates spricht in einem besonderen Abschnitte von der Aufgabe des Patienten, der von
Gesundheit und Krankheit soviel wissen sollte, wie von einem medizinischen Laien zu er-
warten ist (3).

Die Wurde des Patienten zu achten ist mithin althergebrachtes Gebot drzitlicher Ethik. hm
zu folgen fordert, schon in der Sprechweise den Patienten als vollwertigen Pariner der Be-
ziehung zum Arzt anzuerkennen und ihn nicht durch eine der Kinderwelt entlehnte Sprache
zu emiedrigen: Wir atmen [etzt tief! Wir nehmen diese Medizin! Wir lossen uns operieren.
Ebensowenig darf der Arzt dadurch, doss er in seiner Fachsprache bleibt, Uber den Patienten
hinweg reden, anstatt mit ihm zu sprechen.

Die Wurde des Patienten und dessen Selbstbestimmungsrecht zu achten ist heute besonders
schwierig. Denn die zur VerfUgung stehenden technischen Mittel der Behandlung, wie die
Reanimation und die kinstliche Emithrung, fuhren Arzt und Patienten on die Grenze der
Fshigkeit zu entscheiden, welches das richtige Vorgehen sei. Zugleich lassen diese Mglich-
keiten der Behandlung deutlich werden, welche Machtfulle dem Arzt verliehen ist. Macht

zu begrenzen ist eine der Hauptaufgaben des Rechtes, woher die geringe Beliebtheit der
Juristen rUhrt. Der Machtfulle des Arztes ist durch eine entsprechende Verstirkung der recht-
lichen Stellung des Patienten entgegen zu wirken, doch so, was heute zuweilen verkannt
wird, dass das Vertrauen des Patienten zum Arzt, unabdingbare Grundlage jeder Behandlung,
nicht erschUttert oder gar zersttet wird.

Die dem Arzt zustehende Macht fuhrte schon in frohen Zeiten dazu, ihn durch besondere
sozialethische Normen {4), wie sie sich in der Antike im hippokratischen Eide finden {5), zu
binden. Es mag erstaunen zu erfahren, dass die Uberlieferte drztliche Standesethik on Bedeu-
tung einblsste. Doch nicht etwa deswegen, weil die im hippokratischen Eide ausgesprochenen



Gebote heute nicht mehr bindend wiiren, sondern weil sie zu allgemeinen rechtlichen Pflichten
geworden sind. Dies gilt ganz besonders fur die Regel, die "Verordnungen ... nach bestem Ver-
mbgen und Urteil™ zu treffen und die Kranken zu "bewahren vor Schaden und willkurlichem
Unrecht" {5). Das Gebot alterum non laedere, schon den RSmem bekannt (50}, verpflichtet
heute jedemann (7). Selbst dos Arztgeheimnis zu wohren (8), was ebenfalls die Wurde des
Patienten berUhrt, wurde zur rechtlichen Pflicht (%) und entspringt nicht mehr einer besonde-
ren Standesethik. Vielmehr trifft die Pflicht, ein Geheimnis zv wahren, jeden, der auf Grund
rechtlicher Beziehungen Tatsachen aus der Privat- oder gar der Geheimsphire eines anderen
erfohrt (10). '

Beherrscht jedoch das allgemeine Recht und nicht mehr die Standesethik die Beziehung zwi-
schen Patienten und Arzt, so stellt sich die Frage, was das Recht zu dieser Problematik sagen
kann.

Rechtlich steht der Arzt mithin unter denselben Bestimmungen, die jedermann im Verhalinis
zu seinen Mitmenschen beachten soll. Insbesondere ist dem Arzt jede unzulussige Schudigung
des Patienten untersagt (11).

Weil der Patient Uber seine Lebensfihrung zu bestimmen hat (12}, htingt von seiner Einwilli-
gung ab, ob und in welcher Weise er behandelt werden soll. Nicht salus, sondem voluntas
aegroti suprema lex esto! Die Einwilligung setzt als consentement éclairé voraus, dass der
Arzt den Patienten in einer diesem verstdndlichen Art und Weise Uber dessen Zustand, die
medizinisch gebotene oder migliche Behandlung und deren Risiken aufkldrt. Dasselbe gilt,
wenn jemand, ein Kranker oder ein Gesunder, einem medizinischen Versuch unterworfen
werden soll.

Diese Grundsiitze tinen ebenso einfach wie klar und Uberzeugend, deren Handhabung begegnet
jedoch grossen Schwierigkeiten. Sie setzen ein mit der FragwUrdigkeit der Verstindigung
zwischen Arzt und Patienten. Denn das medizinische Wissen und das drztliche Kénnen gehen
weit Uber das hinaus, was selbst der im hippokratischen Sinne pflichtbewusste Patient nach-
zuvollziehen vermag. Der Vorsprung des Arztes an Wissen ist nicht einzuholen.

In welcher Weise und in welchem Umfang ist aufzukldren? (13) Dies richtet sich damach,
was der Patient im einzelnen Fall wissen muss, damit er in verstindiger Weise Uber das
weitere Vorgehen befinden kann (14). Je dringlicher der Eingriff oder eine ondere Behand-
lung ist, umso begrenzter wird die Aufkldrung gehalten werden durfen; je weniger notwendig
die Behondlung Ist, umso eingehender muss aufgekldrt werden. Dasselbe gilt fur die Hinweise
auf die miglichen Risiken. Sind mehrere Behandlungen méglich, ist auf alle hinzuweisen und

sie sind hinsichtlich Erfolgsaussichten und Risiken gegeneinander abzuwtgen. Fordert die
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Behandlung, die Vertreter mehrerer drztlicher Disziplinen beizuziehen, muss der Angehtrige
jeder Sparte fur seinen Anteil an der Behandlung die gebotene Aufkldrung besorgen. Dies
gilt insbesondere, wenn Anesthesisten und Chirurgen zusammenwirken.

Dieses Recht des Patienten, in die Behandlung einzuwilligen, schliesst nicht aus, dass der
Arzt eine Empfehlung abgibt oder einen Rat erteilt, indem er erklért, was er fUr angezeigt
erachtet.

Die Aufklarung findet ihre Grenze dort, wo sie dem Patienten schaden wirde (15). In dieser
Lage geht die allgemeine drztliche Aufgabe, den Kranken zu heilen, vor. Ob die Vorausset-
zungen dazu gegeben sind, |tsst sich nur im einzelnen Fall unter genauer Berlicksichtigung
der Eigenart des Potienten entscheiden.

Die Schwierigkeiten, die richtigen Grenzen der Aufkldrungspflicht zu bestimmen, werden
erhtht durch die nicht seltene religitise oder weltanschauliche Unsicherheit heutiger Men-
schen, die weder Leiden noch Tod ihrem Welthild einzufugen vermiigen. Ueberdies wirkt er-
schwerend, dass die Patienten heute durch die Massenmedien mit mehr oder weniger gut ver-
standener "Aufkldrung" Uber medizinische Fragen UberfUttert werden.

Das Beispiel der Aufkitirungspflicht lisst die doppelte Schwierigkeit, die Beziehung Patient-
Arzt rechtlich zu regeln, erkenren. Ueberaus haufig verbinden sich in kaum entwirrbarer
Weise die rechtlichen mit medizinischen Ueberlegungen, dies ist das eine. Ausserdem erhal -
ten die Umstdnde des Einzelfalles ausschlaggebende Bedeutung. Der Uebergang allgemeiner
rechtlicher Erwtigungen in die trzilichen Probleme des Einzelfalles ist keineswegs erstaun=
lichs er ist ein Ausdruck devon, dass die Beziehung des Arztes zu einem Patienten eine
hichstpersdnliche ist. Deshalb entzieht sie sich notwendigerweise v8lliger und genauer
rechtlicher Regelung {16).

Wie weit geht die Selbstbestimmung des Patienten? Kann ein schwer Leidender vom Arzte
verlangen, dass er ihm einen schmerzlosen Tod bereite, was der hippokratische Eid ausdrick-
lich untersagte (17)? Der Arzt muss sich auch heute einer solchen Bitte versagen. Das
Schweizer Strafgesetzbuch stellt die Tstung auf Verlangen in Art. 114 unter eine allerdings
ertheblich gemilderte Strafe. Der Arzt bleibt jedach sfmﬁ'rei, wenn er in dieser Lage einem
Patienten, der sich noch bewegen kann, ein Mittel bereit stellt, mit dem der Paotient selber
seine Leiden beenden kann (18). Denn StrGB Art, 115 bedroht Beihilfe zum Selbstmord nur
dann mit Strafe, wenn der Helfer aus selbststichtigen Beweggriinden handelt (19).

Gibt der Patient seine Einwilligung, ist dann der Arzt ohne weiteres gehalten, die in Froge
stehende Behandlung vorzunehmen? Die Frage stellte sich fUr einen deutschen Zohnaorzt,
dessen Patientin an heftigen Kopfschmerzen litt und die ihr Leiden auf die Zihne zurck-
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fuhrte. Obschon der Zahnarzt keinen Hinweis auf einen Zusammenhang zwischen den Kopf-
schmerzen und einem Zahnbefund emittelt hatte, entsprach er dem Wunsch der Patientin und
rdumte deren Oberkiefer aus. Die Kopfschmerzen verschwanden nicht. Der deutsche Bundes-
gerichtshof bestitigte eine Verurteilung wegen Korperverletzung, weil unter diesen Umstidnden
die Zustimmung nicht als die eines verstdndigen Patienten angesehen werden durfte (20). Die
Begrundung erscheint mir anfechtbar. Der Zahnarzt Ubersah, daoss die Zustimmung selbst des
gebUhrend aufgekitirten Patienten nur zur Behondlung berrechﬁgt, doch nicht verpflichter, ab-
gesehen von den in Noffdllen dringend gebotenen Eingriffen. Immer ist es der Arzt, dér nach
den Regeln der &rztlichen Kunst daruber befindet, ob und wie zu behondeln ist. Der vom Zahn-
arzt uuséef!]hria Eingriff war medizinisch nicht angezeigt gewesen {21). |

Kann der Patient nicht in di.e Behandlung einwilligen, sind verschiedene Maglichkeiten zu
unterscheiden. Ist die Einwilligung aus rechtlichen Grunden ausgeschlossen und besitzt der
Patient deswegen einen gesetzlichen Vertreter (22), ist es dessen Pflicht, die zur Erhaltung
der Gesundheit oder gor des Lebens‘ des unmUndigen Kindes oder des MUndels gebotene Be-
handlung zu veranlassen (23). Dies ist der einzige Fall, in dem ein Anderer fUr den Patienten
die Zustimmung zu einer trztlichen Behandlung abgeben darf. Die Vertretungsmacht findet
eine Grenze, wenn Eingriffe in héchstperstnliche Rechte in Froge stehen. Denn darUber kann
kein Vertreter anstelle des Betroffenen bestimmen. So vermiigen weder die Eltern noch der
Vormund als gesetzliche Vertreter in rechtlich zultssiger Weise die Sterilisation oder die
Kastration des unmUndigen Kindes oder des Mundels zu ermglichen, es sei dénn, dieser
Eingriff sei die unvermeidliche Folge einer Behandlung, die geboten ist, um einer schweren
Erkrankung oder anderen Gesundheitsschidigung Meisre\r zu werden (24). :

Ist ein Patient vorUbergehend nicht in der Lage, sich Uber die gebotene Behandlung avszu-
sprechen, s0 wenn er wegen eines Unfalles oder einer Erkrankung bewusstlos, doc;h ohne ge-
setzlichen Vertreter ist, dann erlaubt die GeschéftsfUhrung chne Auftrag dem Arzt, in der
Weise einzugreifen, die zur Erhaltung des Lebens oder zur Wiedergewinnung der Gesund-
heit erforderlich ist. Dieselbe rechtliche Regelung ist heranzuziehen, wenn ein bewusstioser
Patient nur noch mit den heutigen technischen Mitteln der kunstlichen Beatmung und Ernih-
rung am Leben erhalten werden kann und sich die Frage stellt, ob diese Vorkehren bis zur
Erschipfung der verbliebenen Lebenskrifte fortgesetzt werden mussen. lst der-verstandige
Wille des Patienten die rechtliche Grundlage drztlichen Handelns und die Wurde des dem

Tode verfallenen Patienten zu achten, dann erscheint folgende Lisung zutreffend:
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Die Geschuftsfuhrung ohne Auftrag verpflichtet den Arzt so zu handeln, wie es dem mutmass-
lichen Willen des Potienten entspricht. Ware der Patient noch fihig, einen verstndigen Wil-
len zu bilden und zu tiussern, dann kinnte er vom Arzt verangen, die Behandlung darauf zu
beschrinken, die Schmerzen zu lindem und hinsichtlich der Emthrung das zur Erhaltung des
Lebens unbedingt Erforderliche zu tun, doch auf weitere Massnohmen zu verzichten. Dement-
sprechend heisst es in den RichHlinien der Akademie Uber die Sterbehilfe vom 5.11.1976 im
Kommentar Uber den mutmasslichen Willen: "Dieser Wille ist nicht einfach als auf blosse
Verl ingerung von Schmerzen und Leiden zielend anzusehen. Vielmehr kann der Respekt vor
der Perstnlichkeit des Sterbenden die Anwendung medizinischer Massnahmen als nicht mehr
angezeigt erscheinen lassen." (25) Unter diesen Bedingungen gestattet dis G&nhﬁﬁsﬂlh‘rmg
ohne Auftrag, weitere lebenserhaltende Vorkehren dbzubreéchen oder zv unterlassen, voraus-
gesetzt, dass nach ltdngerer Beobachtung und genaver Abkldrung des Zustandes anzunehmen
ist, das Befinden des Patienten werde sich nicht bessem und der Eintritt des Todes in kurzer
Zeit sei unvermeidlich. Friher obgegebene Erklarungen des Patienten, wie es mit ihm in
einer solchen Lage zu halten sei, knnen als Anhaltspunkte fUr die Entscheidung des Arztes
dienen. Massgebende Bedeutung ist ihnen versagt, weil sie abgegeben wurden, als sich der
Betreffende in einer ganz anderen Situation befand. Ebensowenig kann auf die Erkldrungen
der Angehtrigen des Patienten abgestellt werden, weil es einzig dem Patienten zusteht, Uber.
sein Leben zu bestimmen, oder, ist dies ausgeschlossen, sein mutmasslicher Wille zu beachten
ist.

So vorzugehen wahrt die Worde des todgeweihten Patienten, dem es erspart bleibt, zum
Orgonpriiparat zu werden. Das nur kunstlich hinausgeschobene, naturliche Lebensende kann
eintreten (26).

Meine AusfUhrungen versuchten zweierlei zu zeigen: Einmal, doss und warum das Recht nicht
mit der Genauigkeit eines Fahrplans zu umschreiben vermag, wie der Arzt die Wurde des
Patienten zu wahren hat, obschon etwas dngstliche Aerzte immer wieder nach einem solchen
rechtlichen Giingelbande rufen. Zum anderen dass, gerade weil eine in alle Einzelheiten
gehende rechtliche Regelung der Beziehung Patient-Arzt fehlt und fehlen muss, dem verant-
wortungsbewussten Arzt ein weiter Spielraum der Entscheidung offensteht, um nach dem
Stande des medizinischen Wissens und den Regeln drztlicher Kunst zu handeln (27).

Sind Rechtliches und Tatsdchliches im drztlichen Bereich derart eng miteinonder verknUpft,
erscheint leicht erklérlich, wie der Jurist vorgeht, wenn zu priffen ist, ob einem Arzt ein
Fehler unterlief: Er wendet sich zuallererst an medizinische Sachverstindige, die ihn zv be-
raten haben, ob der betreffende Arzt in diesem Fall das medizinisch Richtige getan habe.
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Weil sich die klare rechtliche Regelung in Entscheidungen im Einzelfall zu zerfasern droht
und es immer wieder massgeblich auf das nach drztlichen Kriterien Richtige ankommt, erhalten
die Richtlinien und Empfehlungen der Akademie eine so hohe Bedeutung. Denn sie stecken in
wichtigen Fragen aus medizinischer Sicht die Grenzen des zuldssigen trztlichen Hondelns ab
und umschreiben die dem Arzt gebotene Scrgfalt genaver. Ohne rechtlich verbindlich zu sein,
werden sie in der rechtlichen Beurteilung drztlichen Handelns mossgebend sein. Dies nicht zy~
letzt deshalb, weil Streitfragen aus dem Arztrecht die Beiziehung medizinischer Sachverstin-
diger fordem. Diese Experten werden in ihrem Urteil koum von dem abweichen, was die
Akademie in ihren Richtlinien und Empfehlungen verkindete.

Ich hoffe, es wurde klar, weshalb der Titel als Frage formuliert wurde. Das Recht vermag nur
hischst allgemeine Hinweise darauf zu geben, wie der Arzt die Wurde des Patienten zu achten
habe. Das wirklich Entscheidende vollzieht sich in der unmittelboren Begegnung von Arzt und
Patient und in der richtigen Anwendung medizinischen Wissens und der Regeln drztlicher
Kunst durch den Arzt.

1 Siehe die schine Umschreibung bei Karl Peters, Justiz als Schicksol. Ein Pladoyer fur
"die andere Seite", Berlin-New York 1979, 205: "Schuldig werden zu kBnnen ist eben-
so wie heilig werden zu kiinnen Fundament der menschlichen Wurde ."

la Das Grundgesetz der Bundesrepublik Deutschiond gebietet in Art. 1 Abs. 1: "Die Wurde
das Menschen ist unontastbar. Sie zu achten und zu schurzen ist Verpflichtung der
staatlichen Gewalt." Der schweizerischen Bundesverfassung fehlt eine solche Bestimmung.
Der von der Expertenkommission fur die Vorbereitung einer Totalrevision der Bundesver-
fassung vargelegte Verfassungsentwurf von 1977 erkltrt in dem Kopitel uber die Grund-
rechte in Art, 8: "Die Wirde des Menschen ist unantastbar,”

Das Bundesgericht anerkennt tafsiichlich schon heute die Wahrung der MenschenwUrde
als verfassungmussiges Recht. Denn es zthlt seit BGE 25 (1969) | 226, E .4a, in stindiger
Rechtsprechung die persdnliche Freiheit zu den ungeschriebenen verfassungsmiissigen
Rechten. Die daraus abgeleiteten Folgen kommen denen, die aus der Menschenwurde
gezogen werden knnen, gleich.

Die Problematik der Achtung der Menschenwurde , welches Gebot der Verfassung sich
an die stoatlichen Qrgone richtet, liegt heute darin, doss die MenschenwUrde in den
Beziehungen der Burger untereinander htiufig missachtet wird, wie z.B. der Strassenver-
kehr zeigt; siehe zur Wirkung des Rechts der perstnlichen Freiheit und des Anspruches
ouf Achtung der Menschenwiirde auf die Beziehungen zwischen den einzelnen BUrgem
als sogenannte Drittwirkung eines Verfassungsrechtes Jost Gross, Die perstnliche Frei-
heit des Patienten. Zur tffentlichrechtlichen Nomierung des medizinischen Behandlungs-
verhillinisses, Abh.z.schweiz.Recht 446, Bern 1977, 40 f.

2 Hippokrates, epidemirarum | 11, zitiert nach Walter MUri, Der Arzt im Altertum. Grie-
chische und lateinische Quellenstiicke von Hippokrates bis Galen mit der Uebertragung
ins Deutsche, 4.Aufl., MUnchen 1979, 11.

Zu Hippokrates auch Huldrych M. Koelbing, Arzt und Patient in der antiken Welt,
Zurich=-Munchen 1977, 96 1.
3 Hippokrates, de offectionibus |, Muri 1.c,
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Siehe den Hinweis von Theodor Lenckner, Aerztliches Berufsgeheimnis, in Hons Gppinger
(Herausgeber), Arzt und Recht, Medizinisch-juristische Grenzprobleme unserer Zait,
Munchen 1966, 159, auf die von der Ayur-Veda des Charaka, um 800 o.C., dem Arzt auf-
erlegte Schweigepflicht.

Hippokrates, iusivrandum , MUri, op.cit. 8 f.

MUri op.cit.9.

D1 101,

OR Art. 41 Abs.1.

Mori l.c.

StrGB Art. 321,

Dies folgt fur jeden Beauftragten aus dem durch OR Art. 398 Abs.2 ausgesprochenen Ge-
bot, das Ubertragene Geschift getreu auszufihren, ferner aus dem in Abs.]1 gegebenen
Hinweis auf OR Art. 32la, dessen Abs. 4 den Arbeitnehmer ausdricklich zur Verschwie-
genheit Uber "geheim zu haltende Tatsachen" verpflichtet.

Das Beiwort "unzultissig" ist erforderlich, weil das Recht nicht olle Schadigungen unter-
sagt. In der Marktwirtschaft ist es erlaubt, den Konkurrenten durch bessere, billigere

oder als vorteilhafter angepriesene Leistungen Kunden abzujagen und sie derart zu schi-
digen.

ZGB Art. 27.

Fur die Schweiz noch immer grundlegend Hans Hinderling, Perstnlichkeit und subjektives
Recht. Die #rztliche Aufkltrungspflicht. Zwei Aufstitze zum Penstnlichkeitsschutz,

Basler Studien zur Rechtswissenschaft Heft 66, Basel 1963; siehe auch Gross op.cit. 134 f,
Eingehend zu dieser Frage Paul Bockelmann, Strafrecht des Arztes, Stuttgart 1968, 52 ff,
nevestens Albin Eser, Aufkltrung und Einwilligung bei Intensivtherapie, in Angsthesiclo-
gie und Intensivmedizin 1979 211,

Verstdndig ist nicht schon der Patient, der sich im begrundeten "Vertrauen auf die Sach-
kunde seines Doktors den drztlichen Ratschidgen fugt, ohne viel zu fragen". Ausser einem
"Fundoment freilich loienhaften Wissens Uber medizinische Dinge" gehtrt zur Verstindig-
keit als "Charaktereigenschaft: die Fihigkeit, bei den Ueberlegungen, welche ein im
Krankheitsfall zu treffender Entschluss ntig macht, das rechte Mass zu treffen, weder im
Furchten noch im Hoffen zu Ubertreiben, vom Aberglauben an die Allmacht der medizini-
schen Wissenschoft ebenso frei zu bleiben, wie vom Aberglauben an die Uebermacht des

‘Wunderdoktors, des Heilapostels...", so Paul Bockelmann, Aufkldrungspflicht des Arztes

aus juristischer Sicht, Hessisches Aerzteblatt 1977, Heft 3, Sonderdruck 5.3.

Heute als sogenanntes FUrsorgeprinzip allgemein anerkannt, siehe schon Hinderling op.
cit. 59 §., ferner Gross op.cit. 138/9, Eser op.cit. 217, IV 1, mit Literaturhinweisen in
Anm. 39-41.

Streitig ist der Grad der Geftihrdung, welcher den Verzicht auf Aufkldrung erlaubt.
Wahrend der deutsche Bundesgerichtshof in einem zivilrechtlichen Streit, BGHZ 29 176,
von einer "emst und nicht behebbaren Gesundheitsschiadigung"” spricht, ldsst die Lehre
jede ernstliche Gefihrdung des Heilerfolges gentgen, Eser op.cit. zu Anm.40. Eser folgt
dieser Auffassung nur mit ZurUckhal tung und weist auf die Miglichkeit hin, doss die
Aufklarengspflicht umgangen werden kiinnte.

Die Wichtigkeit der Umstinde des Einzelfalles fir die richtige trztliche Entscheidung

ist rechtlich bedeutsam, als derart fur den Arzt Entlastungsmiglichkeiten ertffnet werden,
indem er sich auf einen Irffum berufen kann, der als Sachverhaltsimmtum, StrGB Art. 19
Abs. 1, die Verurteilung wegen einer vorsdtzlichen Schiidigung ausschliesst und zuweilen
selbst den Vorwurf der Fohrldssigkeit, auch in zivilrechtlicher Hinsicht, abzuwehren ver-
mag.

Muri op.cit.9. Koelbing op.cit. 113, betont, dass diese Auffassung der im alten Griechen-
land Ublichen Billigung des Freitodes widerspricht.
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Ob dieses Vorgehen mit dem hippokratischen Eide vereinbar ist, erscheint zweifelhaft,
untersagt dieser doch, ein ttdliches Gift zu verabreichen oder dozu zu raten, Muri 1.c.
Seit langem steht fest, doss das geltende Recht unbefriedigend ist, wenn es fur die Titung
auf Verlangen keinen besonderen Beweggrund fordert und eine mildere Strafe androht als
auf Beihilfe zum Selbstmord, den cuszufUhren zudem in der Hond des Opfers liegt, siehe
Vital Schwander, Das schweizerische Strafgesetzbuch, 2. Aufl., Zurich 1984, Nr. 511 a.
E., 5. 309, Gunter Stratenwerth, Schweizerisches Strofrecht Besonderer Teil 1, 2. Aufl.,
Bem 1978, §1 IV 3,V 83, 5.33 und 37. Der Vorentwurf vom 11,/12.11,1974 der Exper-
tenkommission zur Revision des Strafgesetzbuches will die T8tung auf Verlangen davon
abhtingig machen, doss der Tdter aus Mitleid handelte und die Strafdrohung fur Tttung
auf Verlangen und Beihilfe zum Selbstmord einander angleichen.

Eser op.cit. 213 mit Hinweis auf NJW 1978 1206.

Eser, 1.c., weist darouf hin, dass dos Urteil im Widerspruch stehe zum Selbstbestimmungs-
recht des Patienten, das der Bundesgerichtshof sonst so stark betone.

So das unter elterlicher Gewalt stehende unmUndige Kind und der EntmUndigte.

Diese Pflicht geht der religitisen Auffassung der Eltern oder des Vormundes vor. Auch

die der Christion Science verpflichteten gesetzlichen Verireter mUssen ihren unmindigen
Kindem oder ihrem Mundel die gebotene trztliche Behandlung vermitteln. Unterbleibt
die Behandlung und erleidet das Kind oder das Mindel deswegen einen Schaden, machen
sich die gesetzlichen Vertreter wegen Ktrperverletzung oder sogar Tstung strafbar,

In dieser Weise sprechen sich die in Vorbereitung stehenden Empfehlungen der Akademie
Uber die Sterilisation geistig Behinderter aus.

Schweizerische Akademie der medizinischen Wissenschaften, Richtlinien fur die Sterbe-
hilfe vom 5.11.1976, Kommentar, lll. Rechtliche Beurteilung, 2., 5.5.

Dass der in dieser Weise handelnde oder untéitig bleibende Arzt sich nicht der Tétung
des Patienten schuldig macht, darf in der Schweiz als herrschende Lehre angesehen
werden, sishe Stratepwerth, op.cit. 8 1 1 1a, 5.21, Jérg Rehberg, Strofrecht 111, Delikte
gegen den Einzelnen, Vorlesungsskriptum, Zurich 1978, § 1 7, 5.6, Gross, op.cit. 164/5,
Pierre-André Gunzinger, Sterbehilfe und Strofgesetz, Berner Diss., ZUrich 1978, 171 §.,
Hans Walder, Vorsstzliche Tétung, Mord und Totschlag, StrGB Art. 111 = 113, ZStR

26 (1979) 130.

Dies batont Albin Eser, Der Arzt zwischen Eigenverontwortung und Recht, in Festschrift
fur Alfons Aver, Dussel dorf 1980, 55 f.

Adresse des Autors: Prof. Dr. jur. Dr. jur. h.c. H. Schultz, Pappelweg 11, CH-3600 Thun
{Schweiz)
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