Vortrag auf dem 13. Deutschen Medizinrechtstag am 14.09.2012 in Berlin

Haftungsrechtliche Fragen im Bereich der Hygiene

Vorsitzender Richter am Oberlandesgericht Wolfgang Frahm, Schleswig

Haftungsféalle wegen behaupteter Hygienemangel haufen sich, auch weil die Be-
volkerung in diesem Bereich u.a. auf Grund einer Vielzahl von Pressevero6ffentli-

chungen zu diesem Thema zunehmend sensibilisiert ist. Jedoch:

- Eine absolute Keimfreiheit von Arzten, ihrem Personal und den Behand-
lungsraumen ist nicht zu erreichen. Die Wege, auf denen sich die Keime
verbreiten, entziehen sich umfassender Kontrolle. Es stellt also nicht gleich
einen Behandlungsfehler dar, wenn die Infektion auf Keimen beruht, die
von einem Mitglied des OP-Teams ausgegangen sind.

- Keimubertragungen gehoren also zum entschadigungslos hinzunehmenden
Krankheitsrisiko des Patienten, wenn sie sich unter nicht beherrschbaren
Umstanden vollziehen und wenn sie sich trotz Einhaltung aller hygienischen
Gebote ereignen. Grundsatzlich haftet der Arzt also nicht, wenn es bei sei-

ner Behandlung zu einer Infektion kommt.

Vorab einige Zahlen zu den nosokominalen Infektionen ( = im zeitlichen Zusam-
menhang mit stationdren oder auch ambulanten Behandlungen): Auf der Allge-
meinstation bekommen rund 3,5 % der Patienten eine Infektion, auf der Intensiv-
station rund 15 %. Damit gibt es rund %2 Million solcher Ansteckungen im Jahr mit
nosokominalen Erregern. Es handelt sich unter den von RKI (Robert-Koch-Institut)
genannten rund 140 Infektionskrankheiten dabei zumeist um
Harnwegsinfektionen, Venenkathetersepsis, Beatmungspneumonie, postoperative
Wundinfektion. Das ist tbrigens nicht nur ein personliches Problem des Patienten,

sondern auch ein betriebswirtschaftliches der Klinik, wenn bei Fallpauschalen der
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Patient nun langer als geplant liegt, und nattrlich auch ein Problem fir die Kran-
kenversicherer wegen der deutlich hoheren Kosten eines so Erkrankten. Der ent-
scheidende Nachteil aber: In Deutschland sollen jahrlich 10.000 bis 15.000 oder

sogar mehr Menschen an einer schweren nosokominalen Infektion sterben.

Nun kann und muss man dem natlrlich vorbeugen. Geschieht das nicht richtig,
liegt ein Behandlungsfehler vor, namlich wenn der erforderliche hygienische Stan-
dard in der arztlichen Praxis bzw. der Klinik nicht eingehalten wird. Und das kann
schon mal der Fall sein — schon nach der eigenen Einschatzung von Arzten, ha-
ben wir gerade von Herrn Prof. Obermann gehdort. Dazu erinnere ich den Titel ei-
ner Arztetagung in Neumunster zum Thema Krankenhaushygiene — sie hieR: ,Le-

ben mit dem Chaos".

Beispiele fur Hygienefehler aus der Rechtsprechung:

- hygienesensible Arbeitsflachen wurden nicht taglich, sondern nur 1 x wo-
chentlich desinfiziert,

- Desinfektionsmittel wurden nicht in den Originalbehéltern aufbewahrt, son-
dern umgefullt, sie sind verunreinigt,

- es wird ein Flachendesinfektionsmittel mit langer Einwirkungszeit fur die
Hautdesinfektion verwendet,

- Injektions- und Infusionsflussigkeiten sind nicht steril,

- es werden keine sterilen Einwegartikel verwendet

- sterilen Artikel werden zu friih aus der Verpackung genommen,

- Spritzen werden auf Vorrat aufgezogen,

- falsche Handedesinfektion,

- das Personal selbst ist infektios,

- Nichtanlegen von sterilen Handschuhen oder einer Gesichtsmaske, sofern

erforderlich, oder die Gesichtsmaske wird nicht eng anliegend getragen.

Beispiel (BGH VersR 2007, 847). Spritzenabszess (Staphylokokken-Infektion)
nach Injektion wegen Halsstarre in den Nacken; es wurden hygienisch schlechte

Zustande in der Arztpraxis durch das Gesundheitsamt festgestellt. Mehrere Pati-



-3-

enten dieses Arztes erlitten entsprechende Infektionen. Eine der Arzthelferinnen —

stark erkaltet — war Tragerin der Staphylokokken. Der Arzt haftet.

Ein weiterer Fall (BGH NJW 2008, 1304): Ein BerufsfulBballer aus Baden-
Warttemberg erleidet nach einer intraartikularen Injektion direkt in das Kniegelenk
einen Abszess mit erheblichen gesundheitlichen Folgen. Nun begehrt er deshalb
von dem behandelnden Arzt Schadensersatz (hier: Schmerzensgeld, Verdienst-
ausfall etc.). Der Arzt haftet, weil bei der Injektion gegen grundlegende Selbstver-

standlichkeiten verstolRen worden sind.

Im Einzelnen —
Voraussetzungen fur eine Haftung sind:
- Vorliegen eines Behandlungsfehlers (Verwendung einer verschmutzten
Spritze),
- Eintritt eines Schadens (Gesundheitsbeeintrachtigung des Patienten, hier
Abszess),
- Kausalitat, d.h. der Schaden muss auf dem Behandlungsfehler beruhen —
das ist ja nicht ohne Weiteres sicher. Die Infektion hatte ja auch sowieso

eintreten konnen, also auch bei steriler Spritze.

Das alles muss der Patient i.d.R. erst einmal beweisen, bevor er den Prozess ge-

winnt. Sie merken: Er dirfte regelméafiiig in Beweisnot sein.

Fur den behaupteten Hygienefehler bedeutet dies:

1. Er muss beweisen, dass die Infektionsquelle aus der arztlichen Praxis/Klinik
herruhrt.

2. Dann muss er beweisen, dass ein Behandlungsfehler vorliegt, also dass der
Behandler fur die Infektionsquelle verantwortlich ist.

3. Und er soll nun noch beweisen, dass ihm ein Schaden von der verschmutzten
Spritze entstanden ist, also dass alle anderen Moéglichkeiten ausscheiden, dass
die Infektion nicht auch von etwas anderem herrihren kann, etwa auf vom Patien-

ten bereits im Korper mitgebrachten Bakterien (ca. 20 bis 30 % der Bevolkerung
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tragt Staphylococcus aureus-Kolonien in den Nebenhohlen mit sich herum; oder
der Patient wird mit einer verschmutzten Wunde eingeliefert [OLG Minchen,
12.01.2012, 1 U 1387/11])).

Ich mochte zwei Falle unterscheiden:

1. Es steht fest, dass die Infektionsquelle aus dem Klinikbereich herrthrt.
2. Es steht nicht fest, dass die Infektionsquelle aus diesem Bereich kommt.
Sie kann also vom Patienten selbst herrihren oder aus dem Kernbereich

des arztlichen Handelns — man weil3 es einfach nicht.

Zu 1. Es steht fest, dass die Infektionsquelle aus dem Klinikbereich herrthrt: Dies
ist beweisrechtlich schon einmal gut fir den klagenden Patienten. Denn es kann
nun haufig daraus geschlossen werden, dass ein Hygienefehler vorliegt, weil dem
Patienten die Beweiserleichterung des ,voll beherrschbaren Risikobereichs*

zugutekommt.

Gemeint ist mit dem sog. voll beherrschbaren Risikobereich

— besser ausgedrickt: wegen eines ,feststellbar aus der Sphare
des Behandlers kommenden Risikos“ (Anschlag, MedR 2009,
513) —

das Folgende: Erfolg und Misserfolg der arztlichen Mal3hahme hangt re-
gelmalig von der korperlichen Konstitution dieses Patienten ab mit allen
seinen Unwagbarkeiten.

Es gibt aber bei der Behandlung auch Bereiche, in denen tritt dies in den
Hintergrund, und Erfolg und Misserfolg der Behandlung hangen von Ande-
rem, so von Dingen aus dem ,voll beherrschbaren Risikobereich® — also
z.B. bei der Anwendung technischer Gerate (defektes Narkosegerat, ver-
formter Tubus, unbemerkt gebliebene Entkoppelung des Infusionssys-
tems). Das ruhrt alles aus einem fur die Behandlerseite ,voll beherrschba-

ren Bereich” her.
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Steht fest, dass ein solcher (technischer) Fehler vorlag, fuhrt das zu einer
Beweislastumkehr zugunsten des Patienten — hinsichtlich des Vorliegens
eines Behandlungsfehlers. Es ist also flir den Prozess erst einmal davon
auszugehen, dass ein solcher Fehler gegeben ist. Der Arzt ist jetzt derje-
nige, der sich entlasten muss: Er muss nun beweisen, dass das defekte
Gerat immer ordnungsgemald gewartet worden ist und dass der Defekt

nicht auffallen konnte.

Diese Beweiserleichterung fur den Patienten wegen des ,voll beherrsch-
baren Risikobereichs” kann ihm auch im Hygienebereich zugute kommen.
Denn Organisation, Koordination und technische Vorkehrungen in Hygie-
nefragen konnen in diesem Sinne ,voll beherrschbar® sein (BGH VersR
2007, 847; aber OLG Munchen, RDG 2009, 38 Juris Rn. 33: Die Vermei-
dung von Rotaviren zahlt nicht zum voll beherrschbaren Risikobereich;
selbst bei sorgfaltigsten hygienischen MalRnahmen ist eine Infektion von

Neugeborenen nicht immer vermeidbar).

Die Behandlerseite muss sich nun entlasten, also beweisen, dass sie fur
dieses Hygieneproblem im konkreten Fall nicht verantwortlich war, dass
sie z.B. alle erforderlichen Vorkehrungen zur Vermeidung einer Infektion
getroffen hatte und dass die konkrete Infektionsquelle ex ante nicht er-
kennbar war.

Die Gerichte beauftragen in solchen Fallen den medizinischen Sachver-
standigen nicht nur mit der Beantwortung der Frage, ob ein Hygienefehler
ersichtlich ist, sondern auch damit, die Unterlagen der Praxis / der Klinik
zur Hygienevorsorge auszuwerten, also die vollstandige Hygiene-
Dokumentation der Behandlerseite. Das sind vor allem auch die Hygiene-
Plane nach § 23 Abs. 5 IfSG n.F. (dazu z.B. § 3 Abs. 4 MedHygV Baden
Wirttemberg). Sind diese Unterlagen nicht ergiebig, scheitert die beweis-
rechtliche Entlastung der Klinik — und das Gericht hat vom Vorliegen eines
Fehlers im Hygienebereich auszugehen — gut fur den klagenden Patien-

ten.
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Uberhaupt ist es so, dass wenn bei einer unzureichenden Dokumentation — auch
bezogen auf die konkrete arztliche Behandlung — Versdumnisse vorliegen, dies
beweisrechtlich fir den Behandler von Nachteil ist. Denn dann hat das Gericht da-
von auszugehen, dass das (vielleicht versehentlich) Nichtdokumentierte auch nicht
geschehen ist. Auch hier kann das Vorliegen eines &rztlichen Fehlers unterstellt
werden — es sei denn der Arzt kann sich entlasten — jedoch: schwierig ohne Do-
kumentation. Der Patient muss jetzt ,nur noch“ beweisen, dass die Kausalitat ge-

geben ist.

Naja, ,nur noch” ist gut. Das ist nicht einfach, weil es ja durchaus sein kann, dass
die Infektion gar nicht auf dem Fehler beruht — oder der Patient das nicht bewei-
sen kann. So kann es ja auch — wenn auch nur entfernt — sein, dass die Infektion
sowieso eingetreten ware. Besteht eine solche Moglichkeit, ist der Nachweis nicht
erbracht, und der Patient verliert den Prozess — wenn nicht doch noch eine Be-

weiserleichterung eintritt:

Der grobe Behandlungsfehler — er liegt vor, wenn das arztliche Vorgehen bzw. das

Organisationsversagen der Klinik

einen eindeutigen Verstol3 gegen bewahrte arztliche Behandlungsregeln
oder gesicherte medizinische Erkenntnisse darstellt und es sich damit um
einen Fehler handelte, der aus objektiver Sicht nicht mehr verstandlich er-

scheint, weil er einem Arzt schlechterdings nicht unterlaufen darf

und wenn der Fehler generell geeignet ist, den Gesundheitsschaden auch herbei-
zufihren. Dann kehrt sich die Beweislast hinsichtlich der Kausalitdt zu Gunsten
des Patienten um. Die Grobheit des Fehlers muss der Patient durch Sachverstan-
digenbeweis zwar beweisen. Gelingt ihm das, muss nun der Arzt beweisen, dass

ein Ursachenzusammenhang nicht besteht — zumeist fruchtlos.

Beispiele fir grobe Hygienefehler:
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- Vor der Kniegelenkspunktion nimmt der Arzt nur eine hygienische Desinfek-
tion seiner Hande vor, nicht eine chirurgische (OLG Schleswig VersR 1990,
1121).

- Spritzenwechsel bei der Kniegelenkspunktion ohne sterile Handschuhe
(OLG Ddusseldorf VersR 2000, 1019).

- Legen von Blasenkathetern, deren Verfallsdatum um 2 bis 3 Jahren Uber-
schritten ist (OLG Koéln VersR 2003, 1444).

- Im Krankenhaus kommt es gehauft zu Streptokokkeninfektionen. Die Klinik-
leitung teilte dies den Cheféarzten aber nicht mit (OLG Oldenburg VersR
2003, 1544).

- Der aseptische Patient wird mit einem septischen Patienten zusammenge-
legt (OLG Koblenz 20.03.1991, 1 U 313/87).

- Die Notéarztin injiziert in den Hals-Schulter-Bereich (,Quaddeln®) ohne jede
Desinfektion (OLG Naumburg VersR 2010, 216)

Der geschadigte Patient hat nach alledem in diesen Fallen, in denen feststeht,
dass die Infektionsquelle aus der Praxis / Klink herriihrt eine gewisse Erfolgsaus-

sicht mit seiner Klage.

Aber wie ist es nun in den anderen Fallen?

Zu 2. Also wie sind die Aussichten fir den Patienten, wenn nicht feststeht, woher

die Infektion kommt, also ob sie Uberhaupt aus diesem Bereich kommt?

Dazu folgendes Beispiel (BGH VersR 2012, 363: Hepatitis-C-Erkrankung nach Ei-
genblut-Therapie beim Heilpraktiker): Die Patientin behauptete, der Heilpraktiker
habe bei einer Eigenbluttherapie das Blut vertauscht und ihr kontaminiertes
Fremdblut verabreicht; dadurch sei sie an Hepatitis C erkrankt.
Hier hat der BGH schon einige Beweiserleichterungen durchgepruft. Den Prozess
verlor die Klagerin Ubrigens, denn:

- Die Quelle ihrer Infektion war einfach nicht festzustellen, sodass ihr eine

Beweiserleichterung wegen ,voll beherrschbaren Risikos® nicht zugutekam.
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- Der Heilpraktiker hatte auch nicht gegen eine Dokumentationspflicht ver-
stolRen. Die hier einschlagigen strengen Dokumentationspflichten des
TransfusionsG gelten nicht fur Heilpraktiker und nicht fur homaopathische
Eigenblutprodukte.

- Und ein Anscheinsbeweis griff ebenfalls nicht. Ein nur enger zeitlicher Zu-
sammenhang zwischen Infektion und Eigenblutbehandlung lasst nicht auf
einen typischen Geschehensablauf schlieRen. (anders BGH VersR 2005,
1238: Transfusion mit HIV-kontaminiertem Blut — der Patient gehdrte zu
keiner Risikogruppe, sodass er ziemlich sicher vor der Transfusion noch

nicht infiziert war).

Also in der Fallgruppe 2. muss der Patient die Verletzung von Hygienevorschriften
grundsétzlich vollstéandig beweisen Und das gelingt ihm regelmalfig nicht, weil ab-
solute Keimfreiheit eben nicht erreichbar ist. Dazu folgendes Beispiel aus unserem

Senat (mit nachfolgender Berufungsriicknahme):

Der Patient behauptet, er sei vom Arzt angesteckt worden; dieser habe sich wohl
vor dem Setzen der Spritze die Hande nicht richtig desinfiziert. Die Infektionsquel-
le steht wie so oft nicht fest. Und der Patient kann nattrlich nicht genau erinnern,
wie die Desinfektion damals ausgesehen hatte — oder er kann es gar nicht wissen,
weil die Desinfektion aufRerhalb des Sichtfelds stattfand — oder weil der Patient be-
reits narkotisiert war. Eine Dokumentationspflicht zur Handedesinfektion gibt es
nicht (OLG Hamburg MDR 2002, 1315).

Wir Richter befragen nun den Arzt, wie er die Hande denn damals behandelt hat-
te, um herauszubekommen, ob ein Hygienefehler vorlag. Und siehe da: Er tragt
uns schulbuchmafRig vor, wie er es damals gemacht habe. Und der Sachverstan-
dige nickt zufrieden und erklart: Ja, so ist es vollig richtig — einen Fehler kbnne er
nicht feststellen.

Ja — das war’s fur den Patienten. Seine Klage scheitert an der Beweisbarkeit bei

diesem Punkt, dem behaupteten Behandlungsfehler.
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In dieser Fallgruppe 2. kommen — neben der Dokumentationspflichtverletzung
(s.0.) — eigentlich nur die folgenden Beweiserleichterungen in Betracht, und zwar

nur dann, wenn man den Ablauf der arztlichen MaRnahme im Einzelnen kennt:

a) wenn von Hygiene-Leitlinien abgewichen worden ist (diese Beweiserleichte-

rung braucht der Patient in der Fallgruppe 1. meist gar nicht mehr):

An sich wirken sich arztliche Leitlinien nicht auf die Beweislast aus, d.h. es ist bei
einem Abweichen des Arztes von Leitlinien nicht von vornherein davon auszuge-
hen, er habe behandlungsfehlerhaft gehandelt und muss sich jetzt entlasten. Im
Prozess muss er dann aber schon — im Rahmen der sekundaren Darlegungslast —
erklaren, aus welchem Grund er einen anderen Weg eingeschlagen hat (ndher
Frahm, GesR 2005, 529).

Anders ist es allerdings bei Hygiene-Leitlinien, z.B. den Empfehlungen des RKI
bzw. deren ART (Kommission Antiinfekta, Resistenz und Therapie) oder deren
KRINKO (Kommission fur Krankenhaushygiene und Infektionspréavention) oder bei
den berufsgenossenschaftlichen ,Technischen Regeln fur Biologische Arbeitsstof-
fe" (TRBA 250, siehe Karpowitz/Bockmann, MPR 2012, 1).

Diese Leitlinien sind namlich grundsatzlich einzuhalten (ndher zu Hygiene-
Leitlinien: OLG Dusseldorf VersR 2000, 1019; OLG Hamm MedR 2008, 217; LG
Freiburg/Breisgau, Urt. vom 30.10.2007, 2 O 194/06; a.A. LG Erfurt, Urt. vom
07.11.2008, 10 O 1525/07): Denn hier bewegen wir uns eher in dem Bereich des
,voll beherrschbaren Risikobereichs®. Weicht der Behandler nun von Leitlinien ab,
kann dies durchaus dazu fuhren, dass er in Beweisnot gerat. Er muss dann be-
weisen, dasssein Abweichen nicht fehlerhaft war, etwa weil sein Vorgehen neue-
ren wissenschaftlichen Erkenntnissen entsprach oder weil der konkrete Fall ein
Abweichen von den Leitlinien erforderte (z.B. wegen weiteren Erkrankungen des
Patienten oder wegen der besonderen, von den Ublichen Féllen abweichenden Art
seiner Verletzung). Das zu beweisen ist oft sehr schwierig und fuhrt in vielen Fal-

len zum Unterliegen im Prozess.
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b) Und nun noch eine Beweiserleichterung fiir den Patienten, die Beweiserleich-
terung wegen eines Befunderhebungsfehlers (diese Beweiserleichterung hilft

dem Patienten u.U. auch schon in der ersten Fallgruppe):

Hat die Klinik z.B. gegen ihre (jedoch nur eingeschrénkt geltende) Verpflichtung
zum Aufnahme-Screening verstof3en ( = Fehler), und andere Patienten stecken
sich an dem MRSA(Methicillin-resistenter Staphylococcus aureus)-Infizierten an —
oder die Heilbehandlung des eingelieferten Patienten verzogert sich spurbar, well
man das Screening unterlassen hatte, gibt es fir diesen Patienten eine Beweiser-

leichterung hinsichtlich der Kausalitat, wenn

- die MRSA-Infektion bei dem Screening mit hinreichender Wahrscheinlich-
keit erkannt worden wére und

- dies eine arztliche Reaktionspflicht ausgeltst hatte.

Diese Beweiserleichterung zur Kausalitat braucht der Patient aber nicht, wenn oh-
nehin der festgestellte Screening-Fehler oder das fehlerhafte Abweichen von den
Leitlinien oder ein sonstiges Hygieneversaumnis des Arztes grob behandlungsfeh-

lerhaft war (s. 0.).

Trotz der genannten Beweiserleichterungen bleibt es dabei: Zumeist ist dem Pati-
enten mit der Behauptung, es liege ein Hygienefehler vor, kein prozessualer Erfolg
beschieden. Einen Ausweg hieraus stellt es dar, wenn man bei dem Schadenser-

satzverlangen ganz woanders ansetzt.

1. Haftung des Arztes, weil die Behandlung gar nicht indiziert war
(Arthrosokopie oder: nicht bei jedem akuten Schmerz ist eine Gelenkinjekti-
on angezeigt). Dann liegt ein Fehler vor, und der Arzt haftet fir die aus der

Behandlung herriihrenden Gesundheitsschaden.

2. Oder. Der Arzt hat den Patienten gar nicht ordnungsgemaf tber den be-
vorstehenden Eingriff aufgeklart, insbesondere nicht tGber die damit verbun-
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denen Risiken (auch: Infektionsrisiken [OLG Dusseldorf GesR 2012, 306])
oder zur Verfigung stehende echte Behandlungsalternativen (z.B. physika-
lische Therapie statt Operation). Realisiert sich nun ein solches verschwie-
gene Risiko, ist der Eingriff rechtswidrig, und der Arzt kann auch aus die-
sem Grund fur den Gesundheitsschaden haften.

Oder aber: Der Fehler des Arztes liegt woanders: In der Nachbehandlung,
also in der Reaktion auf die zutage getretene Infektion (diese wird zu spéat
erkannt, es wird fehlerhaft eine Messung der Korpertemperatur oder eine
Blutuntersuchung nicht durchgefiihrt, es wird das falsche ,Medikament*
verabreicht (Zitronensaft in die entztindete Wunde nach Darmoperation; die
Patientin stirbt, BGH NJW 2011, 1088 (Strafsenat]).

In diesem Bereich bewegen wir uns regelmaRig, wenn es in dem Gerichtsverfah-

ren um den Vorwurf geht, der Arzt sei fur die aufgetretene Infektion und deren

Folgen verantwortlich.

Ergebnis:

Die Beweislage fur Patienten ist im Hygienebereich relativ schlecht. Die Recht-

sprechung neigt aber zunehmend dazu, dem Patienten die eine oder andere Be-

weiserleichterung zuzubilligen: z.B.

voll beherrschbarer Risikobereich
Fehler bei der Hygiene-Dokumentation
Befunderhebungsfehler

grober Behandlungsfehler

FiUhrt das auch nicht zu einer Haftung, bleiben noch die genannten Gesichtspunk-

te wie

nicht indizierter Eingriff
unzureichende Risikoaufklarung

fehlerhafte Behandlung der eingetretenen Infektion



