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Stichworter : Arzthaftungsrecht, Behandlungstehler, Selbstbestimmungsaufklirung,

Beweislast, Schadensersatzhaftung

| . Einleitung

Nach einer Phase stiirmischer Entwicklung in den 80er und 90er Jahren
des vergangenen Jahrhunderts ist im Arzthaftungsrecht zwar nicht Ruhe
eingekehrt, doch halten sich die Neuerungen in Grenzen. Das hat vielleicht
auch damit zu tun, dass die Rechtsprechung in weiten Teilen nunmehr
kodifiziert ist und in den § § 630a — 630h BGB niedergelegt ist. Bei dieser
Arbeit geht es um die Rechtsprechung iiber das aktuelle Arzthaftungsrecht
in Deutschland. Vor allem hier handelt es sich um den Begriff von Arzthaftung,
Aufklarungsplflichten, Selbstbestimmungsrecht des Patienten, Beweislast od.
Beweislastumkehr bzw. dessen Verfahrens. Dadurch will ich das Verstdndnis

der arzthaftungsrechtslage in Deutschland erweitern und einige Andeutung
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Neuere Entwicklungen des Arzthaftungsrechts

ausziehen.

Il. Die arztliche Pflicht - Der Behandlungsfehler

1. Den Standard regelt nun § 630a II BGB. Zu gewihrleisten ist zumindest

der Facharztstandard, der seinerseits natiirlich zeitabhingig ist.D

a) Dabei sind arztliche Leitlinien nicht notwendig mit dem &rztlichen
Standard identisch; insbesondere ersetzen sie kein Sachverstindigengutachten.
Dabei ist der Standard aus der Sicht des eigenen Fachgebiets zu bestimmen;
wenn also ein Krankheitsbild der Nachbardisziplin so nicht bekannt ist,
bedeutet dies nicht automatisch einen VerstoB gegen den Standard. Allerdings
kann dann ein sogenanntes Ubernahmeverschulden vorliegen; das ist namentlich
der Fall, wenn der Arzt bei einem unklaren Diagnosestand nicht einen

Spezialisten beizieht.2)

b) Der Standard hingt natiirlich von der Wertigkeit der Praxis bzw. des
Krankenhauses ab; ein hoherer Standard ist dabei einzusetzen. FEine
Abweichung kann nach oben aber auch nach unten vereinbart werden,3
das ist namentlich der Fall bei der Wahl alternativer Standards; etwa

durch einen Heilpraktiker.

¢) Vom Facharztstandard kann insbesondere in der Erprobungsphase eines
Medikaments abgewichen werden. Allerdings sind hier strenge Voraussetzungen

einzuhalten. Es muss sorgfiltig zwischen den einzelnen Vor— und Nachteilen,

1) BGH NJW-RR 2014, 1053, 1055 Rn. 17.
2) OLG Koblenz VersR 2012 1041, 1042 f.; Koln VersR 2015, 330, 331.
3) BT-Drucksache 17/10488, S. 90 f.
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verglichen mit der Standardmethode abgewogen werden. Diese Abwigung hat
auch kontinuierlich zu erfolgen. Vor allem bedarf es Kontrolluntersuchungen,
wenn sich Risiken fiir den Patienten abzeichnen, die nach Ursache, Art und
Umfang nicht genau bekannt sind, bei deren eintreten schwerwiegende
Gesundheitsschdden drohen konnen. Zudem bedarf es der Aufklarung iiber
die fehlende Zulassung und dariiber, dass unbekannte Risiken nicht
auszuschlie Ben sein und schlie Blich muss der Patient in der Lage sein,
abzuwigen, ob er sich herkommlich behandeln lassen will oder nach der
neuen Methode. Ein VerstoB gegen diese Regeln ist ein Behandlungs— und

nicht nur ein Befunderhebungsfehler.

d) AuBenseitermethoden sind grundsitzlich zuléssig. Allerdings ist erhohte
Vorsicht geboten, wenn Schmerzen auftreten. Auch bedarf der Patient der
Aufklarung, dass die Behandlung nicht dem wissenschaftlichen Standard
entspricht.> Auch dann nicht erlaubt ist hingegen ein Vorgehen, das unter
keinen Voraussetzungen zu vertreten ist. Ein Beispiel aus der Praxis ist der

Fall, dass ein Zahnarzt vier Zihne entfernt und den Quadranten ausfrist.6)

2. Zu Beginn der Behandlung hat der Arzt eine Anamnese vorzunehmen. Im
Anschluss daran ist er verpflichtet eine Diagnose zu stellen. Allerdings sind
nach bisheriger Rechtsprechung Diagnosefehler keine Behandlungstehler, da
die Symptome nidmlich nicht immer eindeutig sein.” Dieser in der
Rechtsprechung lange unbestrittener Ausgangspunkt ist heute im Ergebnis
aber weitgehend infrage gestellt. Die Rechtsprechung hat namlich seit

einiger Zeit die Kategorie des Befunderhebungsfehlers entwickelt, die

4) BGHZ 172, 1, 5 ff. Rn. 10 ff.

5) BGH 172, 254, 256 ff. Rn. 10 ff.

6) BGH NJW 2017, 2685 f. Rn. 5 ff.

7) BGH NJW 2003, 2827, 2828 Rn. 10 f.
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dadurch gekennzeichnet ist, dass Untersuchungen nicht erfolgen, die nach
drztlichem Standard veranlasst sind.® So wurde es als Befunderhebungsfehler
angesehen, wenn der Arzt dem sich aufdringenden Verdacht -einer
psychischen Storung nicht nachgeht? einen Bruch deswegen nicht
ermittelt, weil er dem entsprechenden Befund nicht erhebt!® oder der
Patient nicht in eine Spezialklinik verlegt wird.!) Im Endeffekt hat sich
damit die Rechtsprechung gedreht. Diagnosefehler sind Fehler, wenn sie
auf einer fehlenden Befunderhebung beruhen. Inzwischen nennt der

Befunderhebung und Diagnosestellung in einem Atemzug.12)

3. Der Arzt ist zur Sicherungsaufklirung verpflichtet; man spricht auch von

therapeutischer Aufklirung.

a) Dazu hat er zunichst einmal die Diagnose mitzuteilen und den
Patienten zu unterrichten, welche Konsequenzen eine Behandlung und auch
das Ausbleiben einer Behandlung nach sich ziehen. Die Entscheidung liegt
allerdings beim Patienten; das ist Ausdruck des Selbstbestimmungsrechts und
der personlichen Wiirde des Menschen, die es verbieten, ihm die Rolle

eines bloBen Objekts zuzuweisen.13)

b) Sodann ist auf die mogliche Gefihrdung hinzuweisen. Auch hier gibt
es wiederum zwei Spielarten. Der Arzt muss den Patienten aufmerksam
machen, dass er sich nicht selbst gefihrden soll. So liegt es etwa, wenn eine

weniger gefihrliche Methode der Behandlung gewahlt werden kann.14

8) BGH NJW 2003, 2827 f.; 2016, 640 Rn. 5 ff.
9) BGH NJW 2016, 639, 640 Rn. 5 ff.

10) BGh NJW 2004, 2827, 2828 Rn. 12 ff.

11) BGH NJW-RR 2014, 1051, 1052 Rn. 17.
12) BGH NJW 2017, 1742, 1743 Rn. 18.

13) BVerfG NJW 2005, 1103 Rn. 24 ff.
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Hierher gehort auch der Hinweis auf die gebotene Lebensweise zur
Sicherung des Heilerfolgs.!> Davon zu unterscheiden ist der Hinweis auf die
Gefghrdung Dritter. So liegt es etwa, wenn bei einem soeben frisch
geimpften Siugling nicht darauf aufmerksam gemacht wird, dass sich Dritte

anstecken konnen.16)

¢) Der fehlende Hinweis auf die Dringlichkeit der empfohlenen Ma B nahme
ist ein VerstoB gegen die Pflicht zur therapeutischen Beratung. So hat der
Arzt etwa darauf aufmerksam zu machen, dass das Auge wegen eines
seltenen aber gefihrlichen Tumors untersucht werden muss!? oder dass ein
Augenarzt eingeschaltet werden muss.!8) Allerdings kann der Arzt den
Patienten natiirlich nicht zwingen. Wenn er ihn auf die Notwendigkeit einer
Kontrolle hingewiesen hat, so hat er damit alles getan, was von ihm zu

erwarten ist,19)

4. Der Arzt hat sodann die notwendige Therapie zu ergreifen.

a) Sie hingt im Wesentlichen von der Art der Indikation ab. Zur vitalen
Indikation sind zwingende Griinde notwendig. Daneben steht die relative
Indikation, bei der es Alternativen gibt. Zudem gibt es die absolute
Kontraindikation; ihr Unterbleiben fithrt zwingend zu einer Schidigung und
ist daher unzulissig. Bei der relativen Kontraindikation iiberwiegt der

Nutzen den Schaden; diese Therapie ist daher zuléssig,

14) BGH NJW 2004, 3703, 3704.

15) OLG Koln VersR 1992, 1231, 1232.

16) BGHZ 126, 386, 389 ff.

17) BGHZ 107, 222, 225, 227.

18) BGHZ NJW 2005, 427, 428.

19) BGH VersR 2017, 888, 889 f Rn. 13 ff.
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b) Auch in der Wahl der Methode hat sich die Rechtsprechung faktisch
diametral geéndert. Frilher war die Entscheidung Sache des Arztes.
Inzwischen hat der Patient die Wahl zu treffen, wenn es Moglichkeiten
unterschiedlicher Therapien gibt; solche werden aber immer vorliegen. Es
handelt sich hierbei um einen Teil der Selbstbestimmungaufklirung. So liegt
es etwa, wenn statt invasiver eine konventionelle Bekidmpfung der Schmerzen
im Riicken moglich gewesen wire20) oder wenn ein Bruch belassen,

reponiert oder operativ versorgt werden kann.21)

5. Neu im Gesetz ist die Pflicht des Arztes auf einen Behandlungsfehler
hinzuweisen; dies ist nunmehr in § 630c II 2 BGB verankert. Allerdings
dient diese Pflicht weder einem Neubeginn der Verjihrung, da insofern
die normalen Regeln gelten noch ist sie sanktioniert. Sie lauft also

weitgehend leer.

6. Ebenfalls neu im Gesetz geregelt, allerdings die Kodifizierung einer
fritheren Rechtsprechung ist die wirtschaftliche Aufklarung nach § 630c
Il BGB. Bei Kassenpatienten wird diese Pflicht regelmiBig keine
Schwierigkeiten machen, da die Erstattungshohe dem Arzt bekannt ist.
Schwieriger kann es bei Privatpatienten sein, namentlich wenn sie
unterschiedliche Beihilfe beziehen. Dann ist entscheidet, ob die Ubernahme
durch die Beihilfe gesichert ist.22 Nach der Rechtsprechung muss der
Betreiber des Krankenhauses etwa nicht darauf hinweisen, dass der Arzt

nicht haftpflichtversichert ist.23)

20) BGH NJW 2014, 1529, 1530 Rn. 10.
21) BGH NJW 2005, 1718 f.
22) OLG Stuttgart VersR 2013, 583, 584 f.

23) BGHZ 161, 255, 263; MiinchKomm/Wagner, Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen
Gesetzbuch, 7. Auflage 2016, § 630c Rn. 60.
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7. Arztpraxen und Krankenhiuser haben auch ordentlich organisiert zu sein.
Es gilt das Prinzip der horizontalen Arbeitsteilung. Das bedeutet, dass die
Leistung des Arztes durch ihn personlich erbracht werden muss.24
Erfilllungsgehilfen diirfen nur fiir nachgeordnete Tétigkeiten eingesetzt
werden.25 Davon gibt es allerdings eine Ausnahme, wenn bereits im Vertrag
geregelt ist, dass ein Vertreter des Arztes die Behandlung vornehmen darf.
Zu beachten ist allerdings, dass eine derartige Abrede nach § 308 Nr. 4
BGB in AGB nicht getroffen werden kann; moglich sind allerdings
Individualvereinbarungen.20) Zu den Pflichten des Krankenhauses bzw. Arztes
gehort ferner die ordnungsgemi Be Organisation des Krankenhauses, die
Bereitstellung der erforderlichen medizinischen Gerdte und natiirlich die

Erfillung der Verkehrspflichten.

lll. Die Selbstbestimmungsaufkiarung

1. Die Rechtsprechung fordert in stindiger Praxis eine Aufklirung ,im
GroBen und Ganzen®. Die Krankheit darf weder beschonigt noch
aufgebauscht werden.2’) Entscheidend ist dabei nicht die Hiufigkeit,
sondern die Bedeutung der potentiellen Folgen fiir die Entscheidung des
Patienten. Daher muss auf das schwerste moglicherweise in Betracht
kommende Risiko hingewiesen werden.28) Eine Rolle spielt ferner die
Dringlichkeit des FEingriffs, aber auch das Risiko eines erhohten

Wundinfektionsrisikos.29 Ebenfalls aufzukliren ist iiber den FEinsatz

24) BGHZ 155, 76, 79 Ra. 7.

25) BGHZ 155, 76, 719 Rn. 7

26) BGH 155, 76, 80.

27) BGH NJW 2010, 3230, 3231 Rn. 11.

28) BGH (St) NJW 2011, 1088, 1089 Rn. 10.
29) BGH (St) NJW 2011, 1088, 1089 Rn. 11.
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absoluter AuBenseitermethoden — etwa die Verwendung nicht sterilisierten
Zitronensaftes bei einer Operation.30) Weitere Beispiele sind die Gefahr einer
Querschnittlihmung als Folge des Einsatzes eines Kernspinnthomographe
n3D sowie sind iiber das Risiko von Fliissigkeitsergiissen in den Kopf
nach einer Spinalanisthesie im Rahmen einer Krampfaderoperation.32)
Aufzuklaren ist ferner {iiber Nebenrisiken, wenn sie fiir den Laien
iiberraschend sind und durch die Verwirklichung des Risikos die
Lebensfithrung des Patienten schwer beeintrachtigt wird. Das ist vor
allem der Fall, wenn Folgebehandlungen notwendig werden konnen.33)

Eine erhohte Aufklirung ist geschuldet bei der Gefihrdung Dritter —
etwa durch die Ansteckung an einem frisch geimpften Siugling. Dasselbe
gilt bei medizinisch nicht indizierten Eingriffen, etwa fiir das Risiko bei
einer Blutspende,3¥ bei Schonheitsoperationen3> oder bei Eingriffen ohne

therapeutischen Eigenwert.36)

2. Die Aufklirung hat rechtzeitig zu erfolgen, das heiBt regelmiaBig vor
Festlegung des Operationstermins. Eine spitere Aufklirung ist nur dann
ausreichend, wenn der Patient unter den jeweils gegebenen Umstiinden
ausreichend Gelegenheit hat, sich innerlich frei zu entscheiden.3? Es
geniigt natiirlich nicht die Aufklirung beim Weg in den OP,38) desgleichen

nicht am Vorabend vor dem Eingriff, wenn das Konzept der Operation

30) BGH (St) NJW 2011, 1088, 1089 Rn. 16.
31) BGH NJW 2010, 3230, 3231 Rn. 11.

32) BGH NJW 2011, 375 Rn. 7.

33) BGH (St) NJW 2011, 1088, 1089.

34) BGHZ 166, 366, 339ff. Rn. 7ff.

35) BGH NJW 1991, 2349.

36) BGH NJW 2009, 1209, 1210 Rn. 13.

37) BGH NJW 2003, 2012, 2013.

38) BGH NJW 1998, 2734.
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grundlegend gedndert wurde.39 Daher ist regelmaBig im Lauf des
Vortages aufzukliren — davon gibt es eine Ausnahme bei kleineren
Eingriffen.40) Ist die Aufklarung allerdings erfolgt, so wirkt sie auch fiir
die nihre Zukunft4D wenn der Eingriff nicht sofort aber doch spiter

erfolgt.

3. Aufzukldren hat der behandelnde Arzt — und zwar jeder fiir sein Gebiet.42)
Schaltet der operierende Arzt Erfiillungsgehilfen ein, so muss er sich
durch Nachfrage beim Patienten vergewissern, ob die Aufkldrung erfolgt
ist. Das gilt erst recht, wenn der Operierende der Vorgesetzte des
aufkldrenden Arztes ist. In schwierigen Fillen ist ohnehin durch den
Operateur selbst aufzuklaren.43) Klaren dritte Arzte auf, so trifft sie eine

Garantenstellung, wenn in der Aufklirung ein Fehler passiert ist.44)

4. Zur Einwilligung berechtigt ist natiirlich der Patient.

a) Eine Beschrinkung auf einen Arzt ist auch beim Kassenpatienten
moglich; ansonsten kann die Leistung aber durch jeden qualifizierten Arzt
erbracht werden.45) Allerdings ist beim Zusatzvertrag der Arzt selbst verpflichtet,
soweit der keine wirksame Vertreterklausel in den Vertrag aufgenommen
hat.46) Eine andere Regelung gilt, wenn § 17 III KHEntgG eingreift. Die

Erklarung des Arztes, er werde personlich operieren, muss aber iiber die

39) BGH NJW 2014, 1527, 1529 Rn. 21.
40) BGHZ 144, 1, 12.

41) BGH NJW 2014, 1527, 1529 Rn. 21.
42) BGH NJW 2010, 2430, 2431 Rn. 13.
43) BGHZ 159, 364, 367f Rn. 9ff.

44) BGH NJW 2015, 477, 478 Rn. 13.
45) BGH NJW 2010, 2580, 2581 Rn. 6, 9.
46) BGH NJW 2010, 2580, 2581 Rn. 7.
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reine Absichtserklarung hinausgehen, um rechtlich bindend zu sein.47)

b) Besondere Probleme wirft die Einwilligung Minderjahriger auf — dies in
mehrfacher Hinsicht. Nach der Rechtsprechung geniigt die FEinsichtsfihigkeit.48)
Jedoch ist diese Judikatur zu einer Zeit ergangen, als die Volljahrigkeit erst
spiter eintrat und in einem speziellen Fall, in dem die Einwilligung der
Eltern nicht eingeholt werden konnte, da kein Rechtshilfeabkommen bestand.
Daher ist wohl die Volljahrigkeit zu verlangen. Jedenfalls gilt aber das
Vetorecht des Minderjahrigen; er muss also zusitzlich gefragt werden.49)
Der Schwangerschaftsabbruch darf natiirlich nie gegen den Willen der
Schwangeren erfolgen. Strittig ist ob er allein den Ausschlag gibt; das ist

aus Griinden des Personlichkeitsschutzes zu bejahen.50)

¢) Besonderheiten sind auch bei der Patientenverfiigung zu beachten. Ist
eine Vorsorgevollmacht erteilt, kann der Bevollmichtigte entscheiden, dass
lebensverlangernde Ma Bnahmen nicht beendet werden.5D) Entscheidet der
Bevollmichtigte fiir einen Abbruch, so muss die Schriftform erfiillt sein und
aus der Vollmacht hervorgehen, dass die jeweilige Entscheidung mit der
begriindeten Gefahr des Todes oder einer schweren und dauernden
gesundheitlichen Schadigung verbunden sein kann.52 Hat der Betroffene
selbst entschieden, so geht dieser Wille nach § 1901a T BGB vor, soweit
nicht § 1901a II BGB eingreift. Besteht zwischen dem Bevollméichtigten und
dem Arzt Einigkeit, welche Vorgehensweise dem Willen des Betroffenen nach
§ 1901a I, 1T BGB entspricht, bedarf es keiner richterlichen Genehmigung.53)

47) BGH NJW 2010, 2580, 2581 Rn. 10.

48) BGHZ 29, 33, 35.

49) BGH NJW 2007, 217, 218 Rn. 8

50) aA OLG Hamm, Urt. v. 16. 07.1998 — 15-W-274/88 = juris Rn. 10-12.
51) BGH NJW 2016, 3297, 3298 Rn. 15.

52) BGH NJW 2016, 3297, 3298 Rn. 15ff.
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5. Die Aufklirung hat riicksichtsvoll zu erfolgen, was es verbietet, die Risiken
zu drastisch zu schildern. Vielmehr hat die Autkldrung moglichst schonend
zu erfolgen. Nur in Ausnahmefillen bei medizinischer Kontraindikation

kann die Aufklirung unterbleiben.

6. Die Einwilligung unterliegt den normalen Regeln der Willenserklarung, ist
entsprechend auszulegen, wie weit sie reicht. Das spielt eine Rolle
namentlich bei sog. Operationserweiterungen. Sie sind in der Regel nicht
erlaubt, es sei denn die Erweiterung ist vollig unvorhergesehen. Die
Einwilligung kann nach § 630d III BGB widerrufen werden. Es gelten
auch die Regeln der mutmaBlichen Einwilligung, die sich am Interesse
des Patienten orientieren, wenn dieser etwa entscheidungsunfihig oder
bewusstlos ist oder eine nicht vorhersehbare Operationserweiterung

stattfinden soll.

7. Die Einwilligung deckt nie drztliche Fehler ab. Fehlt sie, so ist der Eingriff
schon als solcher rechtswidrig.54) Allenfalls kann das Verhalten entschuldigt
sein, wenn der Arzt irrtimlicherweise die Einwilligung fiir gegeben erachtet

und dieser Irrtum nicht auf Fahrlassigkeit beruht.55)

8. Fehlt die Einwilligung, so kann der Arzt gleichwohl sich darauf berufen,
dass der Patient — wire er richtig aufgekliart worden - eingewilligt
hitte. Dogmatisch gesehen liegt in dieser sog. hypothetischen Einwilligung
ein Fall des rechtmi Bigen Alternativverhaltens. Die Schwierigkeit rithrt daher,
dass es um eine individuelle Entscheidung geht, fir die es keine Vermutung

oder Gegenvermutung gibt. Fiir diese hypothetische Einwilligung haben

53) BGH NJW 2017, 1737, 1738 Rn. 14.
54) BGH NJW 2015, 74, 75 Rn. 6.
55) BGHZ 169, 364, 366f Rn. 8.

- 212 -



Neuere Entwicklungen des Arzthaftungsrechts

sich in der Rechtsprechung und hM eine Reihe von Voraussetzungn

herauskristallisiert.

a) Die Einwilligung hitte demselben Arzt erteilt werden miissen. Das

gebietet schon der Schutzzweck des Einwilligungserfordernisses.56)

b) Es gilt ein abgestuftes Priifungsschema. Zunichst hat der Arzt nachzuweisen,
dass die medizinische Indikation kaum eine andere Entscheidung ertffnet hitte.>?)
Dann hat der Patient darzulegen, dass er sich in einem Entscheidungskonflikt
befunden hitte.58) An die Substantiierung dieses Konflikts sind keine zu hohen
Anforderungen zu stellen.>® Ein solcher Konflikt ist etwa anzunehmen,
wenn statt einer Operation auch eine konservative Behndlung in Frage
gekommen wiire.60) Von vornherein gelten diese Grundsitze jedoch nicht bei
einer Blutspende; hier wird die unterlassene Aufklarung jedenfalls zu einer nicht
gerechtfertigten Korperverletzung.61) Hat der Patient einen Entscheidungskonflikt
dargelegt, so kann der Arzt dieses Vorbringen widerlegen. Das ist allerdings
in der Praxis vielfach nicht nur schwer. Eine Ausnahme mag es dann geben,

wenn der Patient jahrelang eine entsprechende Behandlung akzeptiert hatte.62)

¢) Prozessual gibt es zwei Besonderheiten. Zum einen muss der Patient
angehort werden, wenn die Aussagen abweichend von der Vorinstanz

gewiirdigt werden sollen.63) Es liegt ferner ein neues Verteidigungsmittel vor.

56) BGH NJW 2016, 3523, 3524 Rn. 8ff.
57) BGH NJW 2009, 1209, 1211 Rn. 22.
58) BGH NJW 2009, 1209, 1211 Rn. 22.
59) BGH BeckRS 2016, 6588 Rn. 11.
60) BGH NJW 2016, 641, 642 Rn. 12.
61) BGHZ 166, 336, 344 Rn 17.

62) OLG Koblenz, VersR 2014, 69, 70.
63) BGH NJW 2015, 74, 76 Rn. 18ff.

- 213 -



rTHEHS, 108 M2z

Das Vorbringen darf daher nach § 531 II Nr. 3 ZPO zuriickgewiesen

werden.64)

9. Da der Arzt aufklirungspflichtig ist hat er die Erfiillung der Aufklarung
zu beweisen. Allerdings kann dem Arzt geglaubt werden, selbst dann, wenn
er sich nicht genau erinnert. Das folgt aus der besonderen Situation des
Arztes und der Gefahr des Missbrauchs der Beweispflichtigkeit des Arztes
durch den Patienten.65) Ferner schadet eine fehlende Dokumentation
nicht. Liegt allerdings die Unterschrift des Patienten vor, so ist das ein
Indiz fir die Aufkldrung.60 Den Widerruf der Einwilligung hat dagegen

der Patient zu beweisen.

V. Die Beweislast

1. Nach den iiblichen Regeln hat den Patient den Fehler, die Gesundheitsverletzung
und die Kausalitit zu beweisen; vom Verschulden hat sich der Arzt zu
entlasten. Namentlich gilt die Regel, dass der Arzt sich zu entlasten hat,
was schon den PflichtverstoB anbelangt, nicht. Denn ein eventuell
eingetretener Gesundheitsschaden des Patienten kann auf unterschiedlichen
Griinden beruhen, namentlich der Disposition des Patienten.

An dieser Stelle stellt sich die Frage der Abgrenzung zwischen dem Nachweis
der Kausalitit und dem Einwand des rechtmi Bigen Alternativverhaltens.
Es gibt hier wesentliche Unterschiede in der Beweislast. Dabei ist der
theoretische Unterschied klar. Es geht um die Kausalitit, wenn der Arzt
behauptet, der Fehler habe die Gesundheitsbeschddigung nicht verursacht.

64) BGH NJW 2009, 1209, 1211 Rn. 25.
65) BGH NJW 2014, 1527 Rn. 11.
66) BGH NJW 2014, 1527, 1528 Rn. 12ff.
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Ein Beispiel ist etwa, wenn ein EKG nicht angeordnet ist. Hier trifft den
Patienten die Beweislast fiir die Kausalitit des &rztlichen Fehlverhaltens.67)
Beim rechtmi Bigen Alternativverhalten geht es dagegen darum, dass der
Arzt behauptet, es wire ein anderer Kausalverlauf in Gang gesetzt
worden, der zum selben Schaden gefithrt hitte. Beispiel ist etwa die
Nichtentfernung eines Darms trotz der Existenz eines Tumors. Dem Arzt
steht nur der Nachweis offen, auch ohne den Fehler wire es zum selben
Schaden gekommen.6® Dasselbe gilt, wenn ein Herzinfarkt nicht abgeklért
wird und dann ein Schaden eintritt. Ob der Schaden auch ansonsten

eingetreten wire, ist eine Frage des rechtmi Bigen Alternativverhaltens.69)

2. Von dieser Regel gibt es eine erste Ausnahme fiir den voll beherrschbaren
Bereich. Er ist dadurch gekennzeichnet, dass die Risiken durch den Klinik—
oder Praxisbetrieb gesetzt werden und durch dessen ordnungsgemiBe
Gestaltung ausgeschlossen werden konnen und miissen.’® Es geht im

Wesentlichen um folgende Fille:

a) Der Patient wird durch eine erkrankte Arzthelferin in Mitleidenschaft
gezogen; ihr Schnupfen fithrt zu einem Abszess beim Patienten. Der Arzt

muss sich in diesem Fall entlasten.’!)

b) Dasselbe gilt fiir die Sicherheit des Pflegedienstes. Namentlich ist der
voll beherrschbare Bereich betroffen, wenn die Patienten riskant gelagert

werden.72)

67) BGH NJW 2015, 1601, 1602 Rn. 15.
68) BGH NJW 2012, 2024, 2025 Rn. 12.
69) BGH NJW-RR 2008, 263, 264 Rn. 14.
70) BGH NJW-RR 2016, 1260, 1261 Rn. 6.
71) BGHZ 171, 358, 360f. Rn. 12.

72) BGH NJW 1991, 1540, 1541, 2960f.
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¢) Der voll beherrschbare Bereich ist auch betroffen, wenn sich ein Infusionssystem
entkoppelt und dadurch der Patient verblutet.73)

d) Und schlieBlich geht es um einen Lagerungsschaden’ und die fehlende

Zusammenarbeit zwischen Arzten.75)

e) Als Gegenbeispiel sind zu nennen, wenn die Infektionsquelle ungeklirt

bleibt7®) oder kein Sorgfaltsversto 8 vorliegt.”?

3. Der Beweis der Kausalitdt kann ferner mit dem Anscheinsbeweis gefithrt
werden. Es muss ein Erfahrungssatz vorliegen, dem gemiB der Schaden
typische Folge des gesetzten Haftungsgrundes ist. Ein Beispiel ist die
HIV-Infektion der Frau eines behandelten Patienten. Wenn die
Kontaminierung eines Blutprodukts feststeht, keine weiteren Ursache
auBerhalb der Behandlungsseite gegeben ist, der Patient nicht zu den
HIV-gefihrdeten Risikogruppen gehort und durch die Art seiner
Lebensfithrung auch nicht erheblich gesteigerter Infektionsgefahr ausgesetzt
ist und er kontaminiertes Blut erhalten hat, dann wird vermutet, dass
dies zu seiner Infektion gefiihrt hat.7® Der Anscheinsbeweis bedeutet aber
keine Anderung der Beweislast; demgemi B geniigt die Erschiitterung

nach den normalen Regeln.”

4. Die Beweislast dreht sich um, wenn ein schwerer Behandlungsfehler gegeben ist.

73) BGHZ 89, 263, 269ff.

74) BGH NJW 1984, 1403, 1404.

75) BGHZ 140, 309, 313.

76) BGH NJW 2012, 684, 685 Rn. 20.

77) BGH VersR 2007, 1416 Rn. 6f.

78) BGHZ 163, 209, 213ff., Rn. 12ff.

79) BGH NJW-RR 2013, 1331, 1332f. Rn. 17f.
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a) Es muss ein VerstoB gegen Behandlungsregeln vorliegen, der aus
objektiver Sicht nicht mehr verstindlich erscheint. Betroffen sind elementare
Behandlungsregeln, somit eine eindeutige Missachtung gesicherter und
bewihrter medizinischer Erkenntnisse und Erfahrungen.80) Die Beweislastumkehr
soll den Ausgleich dafiir bieten, dass das Spektrum der fiir die Schidigung
in Betracht kommenden Ursachen wegen der elementaren Bedeutung des
Fehlers besonders verbreitet und erschwert wird.8) Ist die Therapie nicht
tolerabel, so miissen noch nicht alle Folgen des fehlerhaften Verhaltens

bekannt sein.82)

b) Von dieser Regel werden allerdings Ausnahmen gemacht, wenn es
duBerst unwahrscheinlich ist, dass der Ursachenzusammenhang besteht.
Beispiel dafiir ist der Fall, in dem der Zeitgewinn durch eine Sectio &uBerst
gering gewesen wire.83) Dasselbe gilt, wenn sich der Fehler nicht ausgewirkt
hat. So liegt es etwa wenn der Arzt den Patienten fehlerhaft zu frith
entldsst, die dann eintretende Infektion aber vom Hausarzt hitte erkannt
werden konnen und miissen.84 Die Umkehr der Beweislast tritt auch nicht
ein, wenn massives Mitverschulden des Patienten vorliegt. Diese Fille sind
selten. Fin Beispiel aus der Rechtsprechung ist die Situation in der der Patient
gegen den Rat des Arztes die Klinik verldsst und damit eine notwendige

Infusionsbehandlung nicht mehr vorgenommen werden kann .85

¢) Besonderheiten gelten fiir fehlende Befunderhebungen. Es kann bereits

die fehlende Erhebung als solche ein grober Fehler sein. So liegt es etwa, wenn

80) BGH NJW 2016, 563, 564.

81) BGHZ 210, 192, 202 Rn. 11; BGH NJW 2017, 2109, 2111 Rn. 26ff.
82) BGH NJW 2012, 1653, Rn. 10.

83) BGH NJW 1996, 2828, 2829.

84) BGH NJW 1981, 2513, 2514.

85) BGH NJW 2009, 2820, 2822 Rn. 14.
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eine zusitzliche Untersuchung, die sich aufgedringt hat, nicht vorgenommen
wird.86) Es kann sich aber auch bei einem einfachen Fehler die Beweislast
umkehren, wenn sich bei der gebotenen Abklirung mit hinreichender
Wahrscheinlichkeit ein so deutlicher und gravierender Befund ergeben hitte,
dass die Nichtreaktion grob fehlerhaft gewesen wire und der Fehler geeignet
ist, den eingetretenen Gesundheitsschaden herbeizufithren. So liegt es etwa,

wenn eine sich aufdringende Rontgendiagnose nicht vorgenommen wird.87)

V. Die fehlende Dokumentation nach § 630h Ill BGB

1. Die unterlassene Dokumentation bedeutet keinen schweren Behandlungstehler,
sondern begriinden nur die Vermutung, dass die nicht dokumentierte

Ma Bnahme als solche unterblieben sei.

2. Erst wenn das Unterbleiben der MaBnahme seinerseits einen schweren
Fehler dargestellt hitte, dreht sich die Beweislast um. Das spielt eine
Rolle namentlich bei Fehlen der Befunderhebung. Hitte diese Befunderhebung
ein reaktionspflichtiges Ergebnis gezeitigt und ist das Unterlassen dieser
Reaktion ein schwerer Fehler, so gelten die normalen Regeln der

Beweislastumkehr.

VI. Besonderheiten des Verfahrens

1. Der Richter entscheidet letztendlich — gestiitzt allerdings auf Gutachter.

Das bedeutet, dass er weder dem Gutachter die Entscheidung iibertragen

86) BGH NJW 2012, 688, 689 Rn. 14.
87) BGH NJW 2014, 688, 689 Rn. 18ff.
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kann noch dass er ohne eine entsprechende Grundlage oder gar entgegen
den Ausfithrungen des Sachverstdndigen aus eigener Wertung heraus nicht
entscheiden kann.88) Privatgutachter sind stirker zu beachten als in
normalen Prozessen; der Richter hat sich mit ihrer Expertise genauso
auseinander zu setzen wie mit derjenigen der gerichtlich bestellten

Sachverstandigen.89)

2. Fine wichtige Rolle spielt der Grundsatz des rechtlichen Gehors. Widerspriiche
im urteil fithren zu einer Verletzung dieses Grundrechts. So liegt es etwa,
wenn das Vorbringen des Kligers, sein Nerv sei teilweise durchtrennt
worden, vom Berufungsgericht nicht zur Kenntnis genommen wird. 90)
Dasselbe gilt wenn die Ausfithrungen widerspriichlich sind. Ein Beispiel
dafiir ist der Fall, dass der Vortrag des Klégers, es habe keine Aufklarung
iiber Behandlungsalternativen gegeben, im Tatbestand widergegeben ist, in

der Begriindung dann allerdings von ausreichender Aufklarung die Rede
ist.91)

3. Jeder Patient hat das Recht, in seine Patientenakte Einsicht zu nehmen.
Hierfiir konnen sich Grenzen aus therapeutischen Griinden bei psychischen
Krankheiten ergeben, bei denen die Offenlegung die Therapie in Frage

stellen konnte.92)

4. § 630g ist keine abschlie Bende Regelung; aus dem Personlichkeitsrecht

des Patienten kann sich eine weitergehende Einsichtsbefugnis ergeben.93)

88) BGH NJW 2015, 1601, 1602 Rn. 10.
89) BGH NJW 2016, 713 Rn. 4f.

90) BGH VersR 2017, 316 Rn. 5ff.

91) BGH NJW 2014, 1529, 1530 Rn. 5.
92) BGHZ 106, 146, 149,

93) BGHZ 185, 74, 78f. Rn. 12.
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Allerdings hat der Therapeut seinerseits ein Schwirzungsrecht hinsichtlich
der Passagen, die seine personliche Auffassung und Einschétzung des

Falles widergeben.%4)

5. Es gibt kein Auskunftsrecht iiber die Privatadresse des Arztes.95) Dagegen
muss das Krankenhaus die Adresse eines Mitpatienten nennen, der sich
einer unerlaubten Handlung schuldig gemacht hat, damit der Geschidigte

gegen diesen Patienten vorgehen kann.96)

VIl. Fazit

Nach langerer Rechtsentwicklung hat sich — gerade auch durch die
Kodifizierung im BGB — ein relativ rechtsicheres Gebiet der Arzthaftung
herausgebildet. Die Pflichten des Arztes sind weitgehend definiert; die Beweislast
trigt den Umstidnden der Besonderheit des Arzt—Patienten— Verhiltnisses
Rechnung; auch die Besonderheiten des Verfahrens sind inzwischen ausgebildet.
Natiirlich wird es weiterhin vielerlei Problemgruppen geben. Es bleibt jedoch
zu erwarten, dass das jetzt entwickelte Instrumentarium diese Fille hinreichend

sicher losen kann.
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[Abstract]
A Study on the Doctor’s Liability Act in Germany

Johannes Hager

Prot/Dr.jur. an der Univ. zu Miinchen

Kim Dae Kyung

Prot./Dr.jur., Law School an der Jeju Natl’ Univ.

This Paper is a recent study on the attitude of the precedents in the case
of the doctor’s liability act in Germany. It is the duty of first and foremost
to make the necessary and appropriate medical treatment in accordance
with the current medical standard applied to the general medical treatment
according to Article 630a Clause 2 of the German Civil Code(Chapter 2).
In this paper, we propose a systematic review of the medical history of
patients and their families. Next, we reviewed the doctors’ duty to explain
the patient’s right to self-determination. The necessity of the treatment, the
importance of the invasive act, the object and method of explanation duty,
the timing of explanation duty, the minor and unconscious. The attitude of
the German judiciary to the broadest and most complete form of the
obligation to stay as far as possible, including the consent of the patient
and the provisional consent of the patient (Chapter 3). In the case of a
medical accident, in accordance with the general principles of compensation
for damages, the patient shall be informed of the causal relationship
between the physician’s intent and negligence. However, in reality, it is
necessary to recognize the real difficulties that may arise when the general
practitioner of the certification responsibility is applied to the victim patient

due to lack of expert knowledge or ubiquitous evidence, and various laws
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related to the alleviation or conversion of the certification liability(Chapter
4). Finally, after reviewing the requirements for the preparation and
preservation of the medical records of the hospital prescribed in Article
630h of the German Civil Code and the accessibility of the patient’s
data(=right of access)(Chapter 5). The attitude of the Supreme Court of the
Federal Republic of Germany in recent cases has been examined(Chapter 6)
with regard to the hearing of the questioning and expert opinion and the

degree of its competence.

Stichworter : Arzthaftungsrecht, Behandlungsfehler, Selbstbestimmungsaufklirung,

Beweislast, Schadensersatzhaftung

- 223 -



