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Einleitung

Das im Mérz 2011 vorgelegte Grundlagenpapier' der Bundesministerien fir Justiz (BMJ) und
Gesundheit (BMG) sowie des Patientenbeauftragten der Bundesregierung sieht weder ein
rechtsgebietsibergreifendes Grundsatzegesetz fiur Patientenrechte noch eine Prozessge-
setzgebung vor, sondern nur bereichsspezifische Teilregelungen zur Autonomie, Behand-
lung/Versorgung und Organisation. Nach dem Grundlagenpapier wird es ein Artikelgesetz
mit Regelungen im Birgerlichen Gesetzbuch (BGB), in der Zivilprozessordnung (ZPO) in den
Sozialgesetzbiichern (SGB V, SGB X) und im Gerichtsverfassungsgesetz (GVG) geben. Die
Regelungsvorschlage beziehen sich auch auf die eigenstéandige Kodifizierung des Behand-
lungsvertrages im BGB.

In diesem Zusammenhang wird auch die Kodifizierung eines ,umfassenden Haftungssys-
tems" angesprochen, wobei es um die Kodifizierung von Rechtsprechungsgrundsétzen auch

hinsichtlich der Beweislastverteilung geht.

Grundsatzlich ist der aus dem Grundlagenpapier zu erahnende Vorschlag eines Patienten-
rechtegesetzes (PatRG) zu begrii3en. Dieser ware gegeniiber dem Status quo ein Gewinn,
weil es damit Uberhaupt erstmals zu der Kodifizierung bestehender, rechtssprechungsindu-
zierter Rechte kame. Zudem wiirde in einzelnen Teilbereichen ein wichtiger Schritt zur Ge-
wahrleistung von bisher ungesicherten oder fehlenden Patientenrechten vollzogen. Aller-
dings lasst sich aus dem Grundlagenpapier nur erahnen, in welche Richtung die Haftung fir

arztliche Behandlungsfehler und die diesbeziigliche Beweislastverteilung letztlich gehen soll.

Die Rechtssprechung, insbesondere des VI. Senats des Bundesgerichtshofes, hat in den
letzten vier bis finf Jahrzehnten zu einer erheblichen Verbesserung von Patientenrechten im
Vertrags- und Deliktsrecht beigetragen. Der Senat war insofern ein herausragender Patien-

tenrechte sichernder Akteur.

! http:/iww.Patientenbeauftragter.de/front_kontent.php?dart=56.
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Die im Grundlagenpapier genannten Beispiele sprechen fur eine Aufnahme der Rechtsspre-
chungsgrundsétze insbesondere im Bereich der Patientenaufklarung und der Gewahrleis-
tung von Einsichtsrechten in die Behandlungsunterlagen. Dies ist grundséatzlich zu begruf3en.

In diesem Zusammenhang wird allerdings auch die Kodifizierung eines umfassenden Haf-
tungssystems genannt. Dieser Titel ist irrefiihrend. Diese Ausfuhrungen sind zudem partiell

missverstandlich.

Im Patientenrechtegesetz bzw. im Gesetz Uber den Behandlungsvertrag ist beabsichtigt,
entsprechend der standigen Rechtsprechung, den Grundsatz der Kausalitatsvermutung beim
groben Behandlungsfehler und den Grundsatz der Fehlervermutung bei der Organisations-
haftung, d.h. wenn der Fehler aus einem vom Krankenhaus oder Arzt vollbeherrschbaren

Bereich stammt, zu normieren.

Vor diesem Hintergrund muss in Zweifel gezogen werden, ob der derzeitige durch die
Rechtssprechung gepragte Status quo in einem Gesetz zum Behandlungsvertrag gelingen
kann. Die Kodifizierung eines umfassenden Haftungssystems, so wie sich dieses aus der
jahrzehntelangen Rechtsprechung ergibt, dirfte nicht als abstrakte Normen umsetzbar sein.
Die ausdifferenzierte Rechtssprechung des VI. Senats des BGH lasst sich rechtsdogmatisch

und rechtstechnisch sicherlich nur schwerlich auf das Abstraktionsniveau des BGB bringen.

Nach dem bisherigen Grundlagenpapier wird nicht deutlich, warum bestimmte vom BGH
konzipierte und anerkannte Ausnahmetatbestande, welche zu einer Umkehr der Beweislast
zugunsten der Patienten fiihren, mit in das Gesetz aufgenommen werden sollen, andere

hingegen nicht. Hierzu spater noch im Einzelnen.

Es ist nicht tGberraschend, dass diese bisher zu erahnenden Regelungen fir ein umfassen-
den Haftungssystems von der Arzteschaft und der Versicherungswirtschaft begriiRt werden
und von Patienten- und Verbraucherorganisationen sowie Krankenkassenverbanden dage-

gen Uberwiegend abgelehnt werden.

Im Folgenden wird stichpunktartig die derzeitige Rechtslage zu wesentlichen Elementen des

Haftungssystems dargestellt werden. Sodann werden verschiedene Alternativvorschlage

3
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skizziert und schlie3lich der hier entwickelte Vorschlag einer abgeschwéchten Beweislast-
umkehr in Form einer widerlegbaren Vermutung auch bei einfachen Behandlungsfehlern
vorgestellt werden.

Il. Allgemeine Beweislastregel im Arzthaftungsrecht

Der Anspruch auf Schmerzensgeld und Schadensersatz des Patienten wegen arztlicher Be-
handlungsfehler wird derzeit aus einer Verletzung des Dienstvertrages (88 280 Abs. 1, 611
BGB) und aus dem Deliktsrecht (8§ 823 ff. BGB) abgeleitet. Verletzt der Arzt schuldhaft sei-
ne Pflicht, eine medizinisch erforderliche und den Regeln der arztlichen Kunst entsprechen-
de Behandlung zu erbringen, und fiuhrt dies zu einem Schaden, kann der Arzt verpflichtet
sein, Schadensersatz zu leisten. Die vertraglichen und deliktischen Haftungsvoraussetzun-
gen wie Pflichtverletzung, Schaden, Kausalitdt zwischen der Pflichtverletzung und dem
Schaden hat grundsatzlich der Patient zu beweisen. Dies gilt nach Uberwiegender Ansicht im
Schrifttum trotz der durch das Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts (BGBI. | S. 3138)
eingefiihrten Verschuldensvermutung gemaf 8 280 Abs. 1 Satz 2 BGB auch hinsichtlich des
Verschuldens®. Hierzu existiert eine umfangreiche Rechtsprechung.

Il. Ausnahmen der allgemeinen Beweislastregel — Beweislastumkehr — im Arzthaf-

tungsprozess

Die Frage der Beweislastverteilung im Arzthaftungsprozess wird seit Jahren kontrovers dis-
kutiert. Derzeit kommt es, veranlasst durch die stdndige Rechtsprechung des VI. Senats des
BGH, nur in folgenden Féllen zu einer Umkehr der Beweislast bzw. zu Beweiserleichterun-

gen:

1. Vorliegen eines groben Behandlungsfehlers

Ist ein Sachverhalt bewiesen, der die vom Gericht vorzunehmende Bewertung eines Be-

handlungsfehlers als grob rechtfertigt, so kommt es fir den Kausalitdtszusammenhang zwi-

2 palandt-Heinrichs, BGB, 70. A, § 280 Rn 43.
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schen dem festgestellten Behandlungsfehler und den beim Patienten eingetretenen Primar-
schaden generell zu einer Beweislastumkehr. Die Kausalitat wird vermutet und die Behand-
lungsseite muss sich entlasten, d.h. beweisen, dass der Behandlungsfehler fur die Schadi-

gung nicht ursachlich geworden ist.?

Nach der Definition des BGH liegt ein grober Behandlungsfehler vor, wenn ein medizinisches
Fehlverhalten vorliegt, welches aus objektiver arztlicher Sicht nicht mehr verstandlich er-

scheint, weil ein solcher Fehler dem Arzt schlechterdings nicht unterlaufen darf.*

2. Unterlassene Befunderhebung als grober Behandlungsfehler

Hat der Arzt die Erhebung oder Sicherung von Diagnosen oder Kontrollbefunden unterlassen
und ist dieses Unterlassen bereits als grob fehlerhaft zu qualifizieren, kommt es bereits aus
diesem Grunde zu einer Beweislastumkehr hinsichtlich der haftungsbegriindenden Kausalitét

(standige Rechtssprechung).’

3. Unterlassene Befunderhebung als einfacher Behandlungsfehler

Auch die unterlassene Befunderhebung in Form eines einfachen Behandlungsfehlers kann
zu einer Umkehr der Beweislast fuhren, namlich dann, wenn es der Arzt unterlassen hat
zwingend erforderliche Befunde zu erheben oder zu sichern und sich aus diesen Befunden
mit hinreichender Wahrscheinlichkeit ein so deutlicher Befund ergeben hétte, dass es grob

behandlungsfehlerhaft wére, hierauf nicht zu reagieren.®
4. Vollbeherrschbare Risiken
Die Behandlungsseite muss sich von einer Verschuldens- oder Fehlervermutung entlasten,

wenn feststeht, dass der eingetretene Primarschaden aus einem Bereich stammt, dessen

Gefahren als arztlicherseits voll beherrschbar angesehen werden mussen. Hierzu gehéren

% Geil/Greiner 6. Auflage Rz B 252, 257; Martis Winkert, 3. Auflage Rn B 481.

4 BGH, Urteil vom 08.01.2008 — V ZR 118/06 -; OL G Oldenburg, Urteil vom 06.02.2008 — 5 U 30/07.

® BGH NJW 1998, 17080; OLG Bamberg, Urteil vom 25.98.2008 — 4 U 33/08, GesR 2008, 583, 584.

® BGH Urteil vom 09.01.2007 — VI ZR 59/06, VersR 2007, 541, 542; BGH Urteil vom 27.04.2004 — VI ZR 34/03,
NJW 2004, 2011, 2013; OLG Saarbrticken, Urteil vom 08.11.2006 — 1 U 582/05-203, MedR 2007, 486, 488.
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etwa die Funktionsuntuchtigkeit eingesetzter medizinischer Geréte, vermeidbare Keimuber-
tragungen, eine falsche Lagerung usw.’

5. Anfangereingriffe/Anfangeroperation

Die Ubertragung einer selbstandig durchgefiihrten Operation oder eines vergleichbaren Ein-
griffs an einen hieflir noch nicht ausreichend qualifizierten Assistenzarzt ist ein Behandlungs-
fehler in Form eines Organisationsfehlers. Wird die Gesundheit des Patienten bei dem Ein-
griff durch einen nicht ausreichend qualifizierten Assistenzarzt oder noch geringer qualifizier-
ten Berufsanfanger geschadigt, so trifft den Krankenhaustrager die Beweislast dafir, dass
dies nicht auf dessen mangelnder Qualifikation beruht.®?

6. Dokumentationsmangel

Zugunsten des Patienten kommen Beweiserleichterungen in Betracht, wenn dokumentati-
onspflichtige Behandlungen nicht dokumentiert wurden und dem Patienten dadurch die Auf-

klarung des Sachverhaltes unzumutbar erschwert wird.’

7. Verstol3 gegen Leitlinien und Richtlinien

Haftungsrechtlich sind die Folgen von Verstof3en gegen Leitlinien noch nicht abschlie3end
geklart. Es besteht jedoch eine Tendenz, sogenannte Konsensusleitlinien als bindend anzu-
nehmen, mit der Folge, dass die Missachtung dieser Leitlinien als grober Behandlungsfehler

gewertet werden miisste®.

Diese Rechtsprechung dient der Herstellung der ,Waffengleichheit* zwischen Patienten und

Behandlerseite, weil der Patient von vornherein nicht tber die erforderlichen Kenntnisse ver-

" BGH-Beschluss vom 13.02.2007 — V ZR 174/06 -; BGH Urteil vom 20.03.2007 — V ZR 158/06.

® Standige Rechtssprechung z. B. BGH NJW 1984, 655.

® OLG Braunschweig, Beschluss vom 11.02.2008 — 1 U 2/08; OLG Oldenburg, Urteil vom 30.01.2008 — 5 U
92/06, NJW-R 2009, 32,34.

0 Hart, Leitlinien und Haftung: Grundlagen — ein Update 2011, GesR 7/2011, S. 387-390.
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figt, um seine beweisrechtliche Situation im Arzthaftungsprozess zu starken. Zu jedem Ty-
pus derartiger Beweislastumkehrsituationen existieren weitere ausdifferenzierte Fallgrup-

pen.t

An dieser Stelle wird auf die ausdifferenzierte Rechtsprechung zur Beweislast bei Aufkla-

rungsfehlern verwiesen, die aufgrund ihres Umfangs hier nicht dargestellt werden kann.*

Es kann nach hiesiger Einschéatzung nicht gelingen, die zahlreichen oben aufgezeigten Aus-
nahmetatbestande, die zu einer Umkehr der Beweislast fuhren in eine Haftungsregelung des
BGB zu uberfiihren. Bereits im Grundlagenpapier wurden wesentliche Ausnahmen, etwa die
essentielle Beweislastumkehr bei einfachen Befunderhebungsfehlern, nicht mit aufgenom-
men. Im Ergebnis kénnte die Nichtaufnahme entsprechender Haftungstatbestande in die
Haftungsregelung des BGB zu einer Verschlechterung des bisherigen Status quo zu Lasten
der Patienten flhren. Sind einzelne Ausnahmetatbestédnde geregelt, andere jedoch nicht, so
hieBe dies zunéachst, dass der Gesetzgeber diese Ausnahmetatbestdnde nicht gesetzlich
regeln wollte und es folglich in diesen Fallen nicht mehr zu einer Beweislastumkehr zuguns-
ten des geschadigten Patienten kdme. Die bisherigen Planungen hierzu fihren im Ergebnis

Zu einer Schwachung der Patientenrechte!

V. Losungsvorschlage

Die Kodifizierung des durch die Rechtsprechung induzierten Haftungssystems im Rahmen
einer Regelung des Behandlungsvertrages im BGB erscheint, wie gesagt, ungeeignet und
wenig praktikabel. Der bestehende Status quo braucht nicht bzw. kann nicht umfassend
kodifiziert werden. Eine Kodifizierung macht nur dann Sinn, wenn man die bisherige, allein
durch die Rechtsprechung gepragte Beweislastverteilung im Arzthaftungsprozess zugunsten
einer anderen LOsung aufgibt. Im Folgenden werden die verschiedenen Ldsungsansatze

vorgestellt. AbschlielRend wird der eigene Losungsansatz vorgestellt:

1 vgl. Fallgruppen in Martis Winkhart, Fallgruppenkommentar, 3. Aufl. S. 511 — 1069.
12 ygl. Heynemann, Vorschlage mit Begriindungen fir die Kodifizierung von Patientenrechten in einem Patienten-
rechtegesetz (PatRG) und in anderen Gesetzen, erstellt im Auftrag des AOK-BV, Berlin 2010.
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1. Beweismafreduktion

Eike Schmidt hat als Alternativkonzept, die BeweismafRsenkung des Kausalitatsbeweises auf
die iiberwiegende Wahrscheinlichkeit ( § 287 ZPO) vorgeschlagen.” Danach wére lediglich
der arztliche Behandlungsfehler mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit (8 286
ZPO) zu beweisen, wohingegen dessen Auswirkungen nur mit Uberwiegender Wahrschein-

lichkeit belegt werden mussten.

Bewertung: Schmidt hat diesen Vorschlag als mdglichen Ldsungsansatz fur die Recht-
sprechung dargestellt und nicht als gesetzliche Haftungsregelung. Die unterschiedlichen
Wabhrscheinlichkeitsfeststellungen wirden im Hinblick auf die Kausalitéat auch weiterhin in der
Hand des medizinischen Gerichtsgutachters liegen und im Ergebnis daher keinen Fortschritt
darstellen. Woran soll ein medizinischer Sachverstandiger im Arzthaftungsprozess serios
eine Wahrscheinlichkeit von 49% oder 51% hinsichtlich der haftungsbegriindenden Kausali-
tat feststellen kbénnen?

2. Proportionalhaftung

Bei dem Haftungsmodell der Proportionalhaftung ** soll bei zweifelhaftem Kausalverlauf der
Patient in Hohe derjenigen Quote entschadigt werden, die der Wahrscheinlichkeit eines
schadensfreien Verlaufs bei sorgfaltsgeméaRem Verhalten entspricht. Hierbei kommt dem

Sachverstandigen ebenfalls eine zentrale Rolle zu.

Bewertung: Ausgangspunkt und Anknlpfungspunkt bei der Proportionalhaftung ist der Ver-
lust der Heilungschance. Dies erscheint problematisch, da nicht der Behandlungserfolg (Hei-
lung) vom Arzt geschuldet wird, sondern eine sorgfaltige Behandlung nach &rztlichem Stan-
dard. Abgestellt werden muss bei der Proportionalhaftung insoweit auf Wahrscheinlichkeiten,
was mdglicherweise der konkreten (gerechten) Fallbetrachtung widersprechen kdnnte. Ab-
zulehnen ist dieser Vorschlag aber vor allem, weil dann auch die Hohe des Schadensersat-

zes allein von der Beurteilung des Sachverstandigen bestimmt wirde.

3 Eike Schmidt, MedR 2007, 693, 698.
1 Wagner, Gerhard, 66. Deutscher Juristentag in Stuttgart 2006.
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3. Amtsermittlungsgrundsatz

Dieter Hart hat alternativ die Einfihrung des Amtsermittlungsgrundsatzes fur Teile des Arzt-
haftungsprozesses vorgeschlagen. Hart verweist insoweit auf Eike Schmidt," der prozessual
zwischen Tatsachen und Normtatsachen unterscheidet. Danach waren im Arzthaftungspro-
zess einige Normtatsachen von Amts wegen zu ermitteln: Das Gericht hat festzustellen, wel-
cher medizinische Standard als gegeben anzusetzen ist, ob eine etwaige Abweichung von
diesem Behandlungsstandard vorliegt und ob eine Kausalitdt zwischen Behandlungsfehler

und Schaden vorliegt.

Die Gerichte mussten verbindliche Kriterien fir die Inhalte eines medizinischen Sachver-
standigengutachtens vorgeben, den jeweiligen medizinischen Standard definieren und eine
etwaige Abweichung hiervon prifen. Da die derzeitige Beweissituation Patienten einseitig
benachteiligt, konnte dadurch mdglicherweise Abhilfe geschaffen werden, ohne dass Patien-
ten- oder Behandlerseite im Arzthaftungsprozess benachteiligt waren.

Bewertung: Mit Blick auf die Rechtspraxis besteht jedoch auch weiterhin die Gefahr, dass
die Qualitat der Gutachten im Arzthaftungsprozess niedrig bleibt oder sich nivelliert. Aller-
dings kdnnten mittels Rechtsfortbildung verbindliche Standards flr Gutachten festgelegt
werden, sodass hier auf Dauer eine Qualitatssteigerung sowie verbindliche Kriterien fir eine
Begutachtung festgelegt werden kénnten. Der Vorschlag von Professor Hart ist daher eine
Alternative, da er zu einem angemessenen Interessenausgleich flihren kann. Da es sich bei
der EinfUhrung einer teilweisen Amtsermittlung um originares Zivilprozessrecht handelt,

missten die Regelungen fir den Arzthaftungsprozess in der ZPO separat verankert werden.

4. Anwendung der Symptomtheorie im Arzthaftungsprozess

Hans Berndt Ziegler'® weist darauf hin, dass zur Herstellung der vom BVerfG'’ geforderten

~Waffengleichheit“ die bisherigen Beweiserleichterungen nicht ausreichen, gerade dann,

wenn der Sachverhalt unaufklarbar bleibt. Er verweist auf die gesicherte Rechtsprechung

15 Eike Schmidt, Ermittlungsprobleme im Arzthaftungsprozess, KritV 2/2005, S. 177-194.

16 Ziegler, Berndt ,Ausforschungsbeweis, Amtsermittlung und Symptomtheorie im Arzthaftungsprozess* vom
16.01.2004.

7 BVerfG Beschluss vom 25. Juli 1979, 2 BVR 878/74.
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des BGH im Baurecht. Dort muss im Prozess der Klager bei Mangelanspruchen nicht zu den
Ursachen fur die festgestellten Mangelerscheinungen vortragen. Es reicht aus, wenn er die
Mangelerscheinungen hinreichend genau bezeichnet, da der Besteller nur die Symptome
(Erscheinungen) zuverlassig kennt. Eine andere Handhabung ware nicht sachgerecht, weil
sich das Risiko einer unzureichenden Erfassung der Mangel auf den Besteller verlagern
wilrde, obwohl Kenntnis, Beurteilung und Beseitigung von Mangeln nach dem vertraglichen
Pflichtenkreis sowie nach Informationsstand und Fachkenntnissen vorrangig Sache des Un-
ternehmers seien. Diese Rechtsprechung ist, so Ziegler, auf das Arzthaftungsrecht in vollem
Umfang zu Ubertragen, denn Patienten sehen auch nur die Symptome und kénnen die Ursa-

chen wegen mangelnder medizinischer Fachkenntnisse nicht beurteilen.

Bewertung: Der BGH bzw. die Rechtsprechung kénnte wie im Baurecht die Symptomtheorie
modifiziert auf den Arzthaftungsprozesse Ubertragen. Im Rahmen der Diskussion um ein
PatRG bzw. der Kodifizierung des Behandlungsvertrages im BGB wére eine solche geander-
te Rechtsprechung aber nicht zu erreichen, da dies einer gesetzlichen Regelung nicht zu-
ganglich ist. Im Ubrigen wirde dies im Ergebnis zu einer ,Einfiihrung des Werkvertrags-
rechts“ im Arzthaftungsrecht fliihren. Der Arzt schuldet jedoch gerade nicht den Erfolg der

Behandlung sondern nur eine Behandlung nach arztlichem Standard.

5. Eigener Vorschlag :

»abgeschwachte” Beweislastumkehr bei einfachen Behandlungsfehlern

Es wird seit vielen Jahren diskutiert, eine Umkehr der Beweislast im Arzthaftungsprozess
auch bei einfachen Behandlungsfehlern einzuftihren. Grund hierfir ist, dass es dem Patien-
ten zwar oftmals gelingt einen Behandlungsfehler und seinen Schaden darzulegen und zu
beweisen, nicht hingegen den Ursachenzusammenhang zwischen beidem. Die Sachver-
standigen im Arzthaftungsprozess filhren oftmals aus, dass der Schaden trotz eines nach-
gewiesenen Behandlungsfehlers auch als Folge der Grunderkrankung oder schicksalhaft
eingetreten sein kann. Diese Argumentation erscheint dem Patienten oft als willkrlich oder
parteiisch. Nach Ansicht der Befurworter einer Beweislastumkehr ist allein die Behandlungs-

seite im Haftpflichtprozess zu hinreichend substantiierten Ausfuhrungen betreffend Voraus-

10
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sehbarkeit und Vermeidbarkeit eines eingetretenen Medizinschadens in der Lage.' Der Pa-
tient, der weder Uber das nétige Fachwissen verflige, noch Uber einen Einblick in den Be-
reich, aus dem die nachgewiesene Schadensursache stamme, kénne hierzu typischerweise
nichts vortragen. Es sei auch kein Grund erkennbar, weshalb der Arzt gegeniiber anderen
Vertragsschuldnern, die ebenfalls beweisbelastet seien, wenn sie sich bei einer festgestell-
ten Pflichtverletzung auf mangelndes Verschulden berufen, zu privilegieren wéren." Eine

Umkehr der Beweislast wiirde hier Abhilfe schaffen.

Die Behandlerseite wendet dagegen ein, dass Zwischenfélle bei einer medizinischen Be-
handlung wegen der Unberechenbarkeit des lebenden Organismus auch schicksalhaft ein-
treten kénnen. Aus dem ausbleibenden Erfolg oder dem Fehlschlagen der Behandlung kon-
ne deshalb nicht auf ein Verschulden des Arztes geschlossen werden.” Die fiir den Patien-
ten unglnstige Beweislage rechtfertige sich aus dem Gedanken, dass das Eingriffsrisiko
zunachst krankheitsbedingt sei und damit auch aus der Sphare des Patienten komme. Da
der Heilungserfolg au3erhalb des arztlichen Leistungsrisikos liege, kdnne es bei einer Be-
weislastverteilung nach dem vertragsspezifischen Leistungsrisiko nicht zum Nachteil des
Arztes ausschlagen, wenn im Prozess ungeklart bleibe, aus welchen Griinden der Heilungs-

erfolg ausgeblieben oder ein sonstiger Gesundheitsschaden eingetreten sei.?

An dem Stand dieser Diskussion hat sich bis heute nichts gedndert. Nach diesseitiger Auf-
fassung ist deshalb eine sog. ,abgeschwachte Beweislastumkehr® in Form einer widerlegba-
ren Vermutung ausschlieBlich fir die Kausalitatsfrage, wenn Behandlungsfehler und Scha-
den durch den Patienten dargelegt und bewiesen wurden, sachgerecht. Hierdurch kdnnte
eine tatsachliche prozessuale Chancengleichheit fir beide Parteien im Arzthaftungsprozess

geschaffen werden.

Zusammenfassend wird vorgeschlagen, dass zur Herstellung der ,,Waffengleichheit® im
Arzthaftungsprozess eine ,abgeschwachte” Beweislastumkehr in Form einer widerlegbaren
Vermutung des Kausalzusammenhangs zwischen Behandlungsfehler (Pflichtverletzung) und
Schaden geltend soll, wenn bereits Behandlungsfehler und Schaden durch den Patienten

bewiesen wurden.

18 Katzenmeier, VersR 2002, 1068.

19 Katzenmeier, VersR 2002, 1068.

2 Nixdorf, VersR 1996, 160 ff.; Weber, NJW 1997, 761 ff.; G. Mller, NJW 1997, 3049.
21 | aufs/Uhlenbruch, Handbuch des Arztrechts, 3. Auflage, § 109 Rn 2, S. 985.
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Dieser Vorschlag wird in dem Entwurf zur Kodifizierung des Behandlungsvertrages in 8§
630h, 630i BGB noch konkretisiert (s.u.). Den Patienten wirde nach wie vor die volle Be-
weislast fur den Behandlungsfehler und seinen Schaden treffen. Der Kausalzusammenhang
zwischen Behandlungsfehler und Primarschaden wirde widerlegbar vermutet. Dieser L6-
sungsansatz wird auch dem Konzept des BGB bzw. dessen Anforderungen, abstrakte Rege-
lungen zu schaffen, gerecht. Die Notwendigkeit der Normierung der zahlreichen Ausnahme-
und Rickausnahmetatbestdnde, die vom VI. Senat des BGH entwickelt wurden, kdonnte so-

mit entfallen.

Die vorgeschlagene Regelung ist zudem mit einer Fondlésung fir Schwerstschaden (etwa
in der Geburtshilfe) oder einer Haftungsdeckelung, wie es diese etwa in der Arzneimittelhaf-

tung ( § 88 AMG) oder in anderen Rechtsordnungen? gibt, kombinierbar.

6. Zusammenfassung

Es wurde der Vorschlag gemacht, eine Umkehr der Beweislast im Arzthaftungsprozess auch
bei einfachen Behandlungsfehlern einzufiihren. Grund hierfiir ist, dass es dem Patienten
zwar oftmals gelingt einen Behandlungsfehler und seinen Schaden darzulegen und zu be-
weisen, nicht hingegen den Ursachenzusammenhang zwischen beidem. Die Sachverstandi-
gen im Arzthaftungsprozess flhren oftmals aus, dass der Schaden trotz eines nachgewiese-
nen Behandlungsfehlers auch als Folge der Grunderkrankung oder schicksalhaft eingetreten
sein kann. Diese Argumentation erscheint dem Patienten oft als willkirlich oder parteiisch.
Nach Ansicht der Beflrworter einer Beweislastumkehr ist allein die Behandlungsseite im
Haftpflichtprozess zu hinreichend substantiierten Ausfiihrungen betreffend Voraussehbarkeit
und Vermeidbarkeit eines eingetretenen Medizinschadens in der Lage.”® Der Patient, der
weder Uber das notige Fachwissen verfiige, noch tber einen Einblick in den Bereich, aus
dem die nachgewiesene Schadensursache stamme, kdnne hierzu typischerweise nichts vor-
tragen. Es sei auch kein Grund erkennbar, weshalb der Arzt gegenliber anderen Vertrags-

schuldnern, die ebenfalls beweisbelastet seien, wenn sie sich bei einer festgestellten Pflicht-

22 Heynemann, Schmerzensgeldanspriiche aufgrund arztlicher Behandlungsfehler, ein internationaler Vergleich,
FORUM 4/2011, S. 40-45
2 Katzenmeier, VersR 2002, 1068.
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verletzung auf mangelndes Verschulden berufen, zu privilegieren waren.* Eine Umkehr der

Beweislast wiirde hier Abhilfe schaffen.

Die Behandlerseite wendet dagegen ein, dass Zwischenfélle bei einer medizinischen Be-
handlung wegen der Unberechenbarkeit des lebenden Organismus auch schicksalhaft ein-
treten konnen. Aus dem ausbleibenden Erfolg oder dem Fehlschlagen der Behandlung kon-
ne deshalb nicht auf ein Verschulden des Arztes geschlossen werden.”® Die fiir den Patien-
ten unginstige Beweislage rechtfertige sich aus dem Gedanken, dass das Eingriffsrisiko
zunéachst krankheitsbedingt sei und damit auch aus der Sphéare des Patienten komme. Da
der Heilungserfolg au3erhalb des &rztlichen Leistungsrisikos liege, kdnne es bei einer Be-
weislastverteilung nach dem vertragsspezifischen Leistungsrisiko nicht zum Nachteil des
Arztes ausschlagen, wenn im Prozess ungeklart bleibe, aus welchen Griinden der Heilungs-
erfolg ausgeblieben oder ein sonstiger Gesundheitsschaden eingetreten sei.”®

Die aktuelle Rechtslage (vgl. oben) zeigt, dass bislang eine prozessuale Chancengleichheit
(,Waffengleichheit) im Arzthaftungsprozess nur teilweise und einzelfallbezogen durch die
Rechtsprechung erreicht wurde. Fir die Beteiligten im Arzthaftungsprozess besteht beziig-
lich der Rechtslage kaum Transparenz und Rechtssicherheit. Die vollstandige Uberantwor-
tung der Arzthaftung auf die Rechtsprechung stof3t zudem auf rechtspolitische Bedenken.
Grundsatzlich bedenklich ist auch, dass Patienten im Prozess vollstandig beweisbelastet
sind und zwar in der Regel fir alle anspruchsbegriindenden Tatsachen, d.h. fur samtliche
medizinischen Sachverhalte und Zusammenhange. Es besteht inzwischen ein grundséatzli-
cher gesellschaftspolitischer Konsens bei allen maf3geblichen Verbraucher- und Patienten-
organisationen, Selbsthilfegruppen, Kranken- und Pflegekassen sowie in den Fraktionen der
SPD und Biindnis 90/Die Griinen, die Forderungen nach Transparenz der Arzthaftungsre-
geln und Einfiihrung von gesetzlichen Beweiserleichterungen mit dem Ziel der Schaffung von

,Waffengleichheit* umzusetzen.”

Ebenso besteht auf Bundes- und Landesebene ein breiter politischer Konsens dartber, die

Patientenrechte zu starken. Dies betrifft u.a. auch den Ausbau von Patientenrechten, die

%4 Katzenmeier, VersR 2002, 1068.

% Nixdorf, VersR 1996, 160 ff.; Weber, NJW 1997, 761 ff.; G. Miiller, NJW 1997, 3049.

% | aufs/Uhlenbruch, Handbuch des Arztrechts, 3. Auflage, § 109 Rn 2, S. 985.

2 vgl. Antrag der SPD-Fraktion Fiir ein modernes Patientenrechtegesetz, BT-Ds. 17/ 907 vom 03.03.2010 sowie
zahlreiche Stellungnahmen; Antrag Biindnis 90/Die Griinen vom 29.06.2011, BT-Ds. 17/6348.

13



K A N Z L E I H E Y N E M A N N Rechtsanwiilte | Kanzlei fiir Medizinrecht

Schlielung von Schutzliicken im Schadensfall und die Diskussion zu Regelungen zum Pati-

entenschutz auf européischer Ebene. %

Beflirwortet wird zur Herstellung der ,Waffengleichheit” im Arzthaftungsprozess eine generel-
le gesetzliche und damit transparente und rechtssichere Normierung der Beweislastvertei-
lung im Arzthaftungsprozess. Die vom BGH entwickelte Rechtsprechung zur Beweislastum-
kehr in Einzelkonstellationen und Beweiserleichterungen beruht nicht zuletzt darauf, dass
dort ,ungerechte® Beweislastverteilungen auftreten, wiilrde man dem allgemeinen Prinzip des
Zivilrechts folgen, wonach der Klager samtliche anspruchsbegriindenden Tatsachen darle-
gen und beweisen muss. Die friihere Vorsitzende des VI. Senats des BGH, Frau Gerda Mul-
ler, filhrte zur Beweislastverteilung beim groben Behandlungsfehler folgendes aus®:

“Die Beweislastumkehr beim groben Behandlungsfehler ist im Schrifttum nicht unum-
stritten, aber seit Jahrzehnten fester Bestandteil der Rechtspraxis und hat sich dort
gut bewahrt .Letztlich beruht sie auf dem Billigkeitsprinzip. Erfahrungsgeman kann
der Patient die Geschehensablaufe in der Arztpraxis oder im Krankenhaus nur
schwer Uberblicken und ist schon dadurch gegeniiber der Behandlungsseite im Nach-
teil. Insofern ist die Rechtslage ahnlich wie bei der Produkthaftung, wo der Verbrau-
cher keine Kenntnis vom Fabrikationsvorgang hat und deshalb ohne Beweiserleichte-
rungen nur selten den Nachweis eines Produktfehlers filhren kénnte. Bei der fir die
Arzthaftung geschaffenen Beweiserleichterung hat der Gedanke der ,,Waffengleich-
heit“ zwischen dem sachkundigen Arzt und dem laienhaften Patienten besondere
Bedeutung. Einerseits ist es unbillig, wenn der Arzt fir einen Gesundheitsschaden
haften soll, fir den auRer seinem Behandlungsfehler auch der Gesundheitszustand
des Patienten ursachlich sein kann. Andererseits ist es fur den Patienten schwer er-
trdglich, dass er auf seinem Schaden ,sitzen bleibt”, wenn sich die Urséchlichkeit des
Behandlungsfehlers nicht zweifelsfrei klaren lasst, aber das arztliche Fehlverhalten
besonders groblich war. Von daher setzt eine Umkehr der Beweislast neben einem
groben Behandlungsfehler auch dessen grundsatzliche Eignung zur Herbeiflihrung

des konkreten Gesundheitsschadens voraus.“®

28 ygl. 84. GMK 2011 vom 29./30.06.2011 — dort Beschliisse zu TOP 5.5 + 5.5.
2 Dr. Gerda Miiller, Vizeprasidentin des BGH a.D. bis zum 30. 6. 2009 Vorsitzende des VI. Zivilsenats des BGH
Grundlinien der Rechtsprechung zur Arzthaftung vom 27.11.2008).

® eigene Hervorhebungen fett.
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Daher ist eine sogenannte ,abgeschwachten® Beweislastumkehr der Vorzug zu geben und
zwar in Form einer widerlegbaren Vermutung des Kausalzusammenhangs zwischen Be-
handlungsfehler (Pflichtverletzung) und Schaden, wenn Behandlungsfehler und Schaden
durch den Patienten bewiesen wurden.

Alternativ bliebe nur noch eine Anderung der Rechtsprechung. Der BGH konnte wie im Bau-

recht die Symptomtheorie® modifiziert auf den Arzthaftungsprozess iibertragen. Hierauf hét-

te der Gesetzgeber aber keinen Einfluss.

V. Vorschlége zur Kodifizierung der Beweislast im arztlichen Behandlungsvertrag®

1. Behandlungsvertrag

Der arztliche Behandlungsvertrag ist rechtssystematisch dem Dienstvertragsrecht zuzuord-

nen und entsprechend im Birgerlichen Gesetzbuch (BGB) zu kodifizieren.

Buch 2 Recht der Schuldverhaltnisse

Titel 8 Dienstvertrag und ahnliche Vertrage 88 611-630a-i

Untertitel 1 ~ Dienstvertrag

Untertitel 2 ~ Behandlungsvertrag

§ 630 a vertragstypische Pflichten des Behandlungsvertrages

81 Ziegler, Berndt, Ausforschungsbeweis, Amtsermittiung und Symptomtheorie im Arzthaftungsprozess,
16.01.2004.

%2 Vollstandiger Entwurf in Heynemann, Vorschlage mit Begriindungen fiir die Kodifizierung von Patientenrech-
ten in einem Patientenrechtegesetz (PatRG) und in anderen Gesetzen, erstellt im Auftrag des AOK-BV, Berlin
2010.
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§ 630 b Anwendungsbereich

§ 630 ¢ Kiindigung

§ 630 d Aufklarung

§ 630 e Einwilligung

§ 630 f Dokumentation

8§ 630 g arztliche Schweigepflicht

8§ 630 h Schadensersatz und Schmerzensgeld bei Behandlungsfehlern

(1) Jeder Patient hat gegen den behandelnden Arzt und/oder gegen den Kliniktrager
einen Anspruch auf Schmerzensgeld und Schadensersatz, wenn der Behandlungsver-
trag durch einen arztlichen Behandlungsfehler schuldhaft verletzt wird und er dadurch

einen Schaden erleidet.

(2) Ein Behandlungsfehler ist jeder VerstoR des Arztes gegen die Regeln und Stan-

dards der arztlichen Wissenschaft des jeweiligen Fachgebietes.*
(3) Der Arzt hat das Recht sich bei einem Behandlungsfehlerverdacht gegentber dem

Patienten zu auf3ern und auf Fehler hinzuweisen. Dieses Recht kann vertraglich auch

nicht gegentber Dritten ausgeschlossen werden.

Anmerkung zu § 630 h BGB

* Definition nach st. BGH-Rechtsprechung, vgl.: BGH, Urteil vom 06.05.2003 - VI ZR 259/02. Letztlich ist fur die
Bewertung eines Facharztstandards bzw. fir dessen Verletzung die gutachterliche Hilfe unerléasslich, sodass es
bei den nicht eindeutig fassbaren Formulierungen bleiben wird, die einen medizinischen Standard umschreiben
(,medizinisch gebotene Vorgehensweise nach medizinischem Standard®; ,VerstoR? gegen die Regeln der arztli-
chen Wissenschaft usw.). Im Schrifttum wird jedoch diskutiert, ob die Leitlinien einen verbindlichen Standard
festlegen; vgl. Schmidt, Ermittlungsprobleme im Arzthaftungsrecht, KritV 2/2005, S. 177 - 194; a.A.
Jorzig/Feifel, GesR 2004, 310, 311; Frahm, GesR 2005, 529, 531, differenziert: Hart in MedR 2002, 472 f., der
die S3-Leitlinien (evidenzbasierte Konsensus-Leitlinie) fur verbindlich erachtet und die einen Sachverstandigen
zwingen, sich mit ihnen auseinander zu setzen.
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8§ 630 h BGB regelt die vertragliche Haftung wegen arztlicher Behandlungsfehler als Verlet-
zung des Dienstvertrages, wenn der Arzt seine dienstvertraglichen Sorgfaltspflichten durch
p.V.V. oder seit dem 01.01.2002 durch Verletzung der 88 280 Abs. 1 ff. BGB verletzt. Eike
Schmidt* pladiert dafirr, die besonderen Kompensationsprobleme bei der Haftung fiir arztli-
che Behandlungsfehler, zum Anlass zu nehmen, die Arzthaftung ganz aus der Deliktshaftung
herauszunehmen. Die hier vorgeschlagene Losung des § 630 h BGB schliel3t die

Deliktshaftung jedoch keinesfalls aus.

Abs. 1 und Abs. 2 geben die geltende Rechtslage wieder. § 630 h Abs. 3 fihrt jedoch die
Hinweispflicht des Arztes ein, einen eigenen Behandlungsfehlerverdacht oder den gegen
einen Dritten, gegeniiber dem Patienten zu &ufRern. Dieses Recht kann vertraglich nicht aus-
geschlossen werden, was insbesondere auch die Versicherungsbedingungen der Berufs-
haftpflichtversicherungen der Arzte betrifft. Entsprechende Hinweise des Arztes kénnen der-
zeit noch als Obliegenheitspflichtverletzung des Arztes gewertet werden und zur Rechtsunsi-
cherheit flr den Arzt im Hinblick auf seinen Versicherungsschutz fuhren.

Derartige Vertragsbedingungen waren nach 8 630 h BGB nicht mehr zul&ssig. Eine entspre-
chende Hinweispflicht oder auch nur Hinweismdglichkeit des Arztes wiirden zu einer ande-
ren Fehlerkultur fihren. Nicht jedoch zwangslaufig zu mehr Haftungsfallen. Vielfach wird von
den Patienten beklagt, dass der Arzt mit ihm nicht Gber moégliche Fehler geredet habe. Die
Arzte firchten bisher jedoch den Verlust ihres Versicherungsschutzes, wenn sie mit den Pa-
tienten offen Uber mogliche Fehler reden. Zahlreiche Haftungsfalle sind jedoch ausschlief3-

lich Folge der fehlenden Kommunikation zwischen Arzt und Patient.

§ 630 i Beweislast bei Behandlungsfehlern

(1) Die Beweislast fiir das Vorliegen des Behandlungsfehlers und des Schadens tragt
der Patient.
(2) Der Ursachenzusammenhang zwischen Behandlungsfehler und Schaden wird wi-

derlegbar vermutet.

% Eike Schmidt, MedR 2007, 693, 697 f.
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VI. Geriichte tiber Schubladenentwiirfe des BMJ

Es kursieren vermeintliche Entwirfe fur die Kodifizierung des Haftungssystems im BGB, die
aus dem BMJ stammen sollen Prof. Katzenmeier hat auf der 11. Fruhjahrstagung der Ar-
beitsgemeinschaft Medizinrecht in Hamburg zwei Varianten vorgelesen. Wenn es sich dabei
tatsachlich um Entwirfe des BMJ gehandelt haben sollte, muss man mit Entsetzen zur
Kenntnis nehmen, mit wie wenig Verstandnis und Kenntnis des Arzthaftungsrechtes hier

offensichtlich gearbeitet wurde.

Variante 1:
Im Falle eines groben Behandlungsfehlers, der generell geeignet ist, den Schaden herbeizu-

fuhren, wird vermutet, dass der Fehler fir den Eintritt des Schadens ursachlich war.

Variante 2:
(L)Wird infolge einer arztlichen Behandlung ein Mensch getétet oder der Kérper oder die
Gesundheit eines Menschen nicht unerheblich verletzt, so ist der Behandler verpflichtet, dem

Verletzten den daraus entstehenden Schaden zu ersetzen.

(2) War die Behandlung nach den Gegebenheiten des Einzelfalles geeignet, den Schaden zu
verursachen, so wird vermutet, dass der Schaden durch die Behandlung verursacht ist. Die
Eignung im Einzelfall beurteilt sich nach dem zeitlichen Zusammenhang mit dem Schadens-
eintritt, nach dem Schadensbild und dem gesundheitlichen Zustand des Geschadigten im
Zeitpunkt der Behandlung, nach seinen Vorerkrankungen sowie allen sonstigen Gegebenhei-
ten, die im Einzelfall fir oder gegen die Schadensverursachng sprechen. Die Vermutung gilt
nicht, wenn ein anderer Umstand nach den Gegebenheiten des Einzelfalles geeignet ist, den

Schaden zu verursachen. (...)

Variante 1 spricht von einer Kausalitdtsvermutung, nicht von einer Beweislastumkehr.

Variante 2 ist an die katastrophale Regelung des § 84 AMG angelehnt, die im Rahmen der
Schadensrechtsmodernisierung im Jahr 2002 eingeftuhrt wurde und die sich in der Praxis
nicht bewahrt hat, im Gegenteil: Die zahlreichen Arzneimittelhaftungsprozesse, die seit dem

gefuhrt wurden, haben in bisher noch keinem einzigen Fall zu einer Anwendung der Kausali-
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tatsvermutung gefuihrt. Dies deshalb, weil nur irgend eine andere Schadensursache genannt
werden muss, die geeignet ist, die Schaden zu verursachen, um die Kausalitatsvermutung
auszuhebeln. Dartiber hinaus sind zahlreiche Auslegungsfragen nach wie vor nicht hochst-
richterlich entschieden. Im Ergebnis ist § 84 AMG nicht ansatzweise geeignet, die Belange
der Arzneimittelverbraucher zu schitzen. Diese Erkenntnis ist leider noch nicht bis zum Ge-
setzgeber durchgedrungen, der diese Regelung immer noch als ,moderne und verbraucher-

freundliche Haftungsregelung“ anpreist.

Allein die Idee, diese Regelung auf das Arzthaftungsrecht Ubertragen zu wollen, ist bereits

abwegig und zeugt von einer eklatanten Unkenntnis der Rechtspraxis.

Das Vorhaben, die bisherige ausdifferenzierte Rechtsprechung des VI. Senats des BGH zur
~Waffengleichheit” im Arzthaftungsprozess in ein ,umfassendes Haftungssystem® im BGB
verankern zu wollen ist m.E. zum Scheitern verurteilt oder fiihrt im Ergebnis zu einer Ver-

schlechterung der Patientenrechte. Letzteres ist zu beflrchten.

©

Jorg Heynemann
Rechtsanwalt

Fachanwalt fur Medizinrecht

Pharmazeut

19



