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tene Schaden seinem Handeln haftungsrechtlich-wertend allein zugeordnet werden
muB.“4?

Der BGH" hob in diesem Zusammenhang den Grundsatz der Risikoabhingigkeit her-
vor: Habe sich im Zweiteingriff nicht mehr das Schadensrisiko des Ersteingriffs verwirk-
licht, sei dieses Risiko vielmehr schon ginzlich abgeklungen gewesen und bestehe deshalb
zwischen beiden Eingriffen bei wertender Betrachtung nur ein duBerlich-zufilliger Zu-
sammenhang, dann brauche der Erstschidiger dem Geschidigten nicht flir die Folgen des
Zweiteingriffs einzustehen.

Ein Behandlungsfehler begriindet keine Ersatzpflicht, wenn die Rechtsgutsverletzung
aufgrund einer Anlage (Vorschidigung) auch ohne diesen eingetreten wire. Die Recht-
sprechung schenkt der hypothetischen Kausalitit oder Reserveursache zu Recht Be-
achtung:** Fiir eine Kurznarkose lieB der beklagte Urologe durch eine Krankenschwester
der Patientin eine intravends vorzunehmende Injektion verabreichen. Dabei wihlte die
Schwester nicht eine Vene in der Ellenbogenbeuge, sondern eine solche an der Radialseite
des linken Handgelenks. Versehentlich traf die Injektion indessen die Radialschlagader. Auf
eine Schmerzkundgabe der Kligerin kurz nach Beginn der Injektion wurde diese bei lie-
gender Nadel unterbrochen, jedoch, weil sich keine Verinderung der Einstichstelle bemer-
ken lieB3, auf Anweisung des Arztes zu Ende gefiihrt. Die fehlerhafte Injektion fiithrte zur
Amputation zweier Finger der Patientin.

Nach Lage des Falles lie sich eine Verantwortlichkeit des beklagten Urologen nur fiir
den zweiten, nicht aber fiir den ersten Teil der Injektion feststellen. Es war ,,von zwei mog-
lichen Ursachen auszugehen, die jede schon fiir sich den allein wesentlichen Schaden,
namlich das spitere Absterben des Gewebes und die dadurch notwendig gewordene Ampu-
tation, verursacht haben kénnen®. Der Beklagte konnte sich mit dem Einwand verteidigen,
der Schaden wire auch ohne den von ihm zu verantwortenden zweiten Teil der Injektion
schon infolge des ersten eingetreten. Die Besonderheit des Falles liegt darin, dass lediglich
die Moglichkeit bestand, dass die Injektion durch die Schwester den Schaden herbei-
fiihrte. Der Arzt hitte insofern allerdings beweisen miissen,* dass die von ihm nicht zu
vertretende erste Teildosis auch allein den Schaden herbeigefiihrt hitte. Weil er diesen
Nachweis nicht fiihren konnte, drang er mit dem Verweis auf die hypothetische Kausalitit
nicht durch.

Die Unterbrechung des Haftungs- oder Kausalzusammenhangs hat die Gerichte
wiederholt beschiftigt.* Die Einstandspflicht des Arztes fiir einen Fehler umfasst regel-
mifig auch die Schadensfolgen, die dadurch entstehen, dass die unzulingliche Behandlung

42 BGH, Urt. v. 20. 9. 1988 — VI ZR 37/88, NJW 1989, 767, 768; vgl. dazu auch BGH, Urt. v.
6. 5. 2003 — VI ZR 259/02, NJW 2003, 2313f.; BGH, Urt. v. 28. 1. 1986 — VI ZR 83/85, NJW
1986, 2367; OLG Koblenz, Urt. v. 24. 4. 2008 — 5 U 1236/07, MedR 2009, 231; OLG Oldenburg,
Urt. v. 27. 5. 1997 — 5 U 187/96, VersR 1998, 1110; s. aber auch OLG Hamm, Urt. v. 5. 11. 1990 —
3 U 179/87, VersR 1992, 610 und OLG Koln, Urt. v. 28. 4. 1993 — 27 U 144/92, VersR 1994, 987;
OLG Saarbriicken, Urt. v. 21. 7. 1999 — 1 U 9261/98 — 168, VersR 2000, 1241.

4 BGH, Urt. v. 20. 9. 1988 — VI ZR 37/88, NJW 1989, 767 m. zust. Anm. Deutsch, wonach eine
Unterbrechung des Haftungszusammenhangs nicht allein im Falle vorsitzlichen Dazwischentretens in
Betracht komme; vgl. auch BGH, Urt. v. 2. 10. 1990 — VI ZR 353/89, NJW 1991, 748 = JZ 1991,
782 m. zust. Anm. Giesen/Kloth; so auch aktuell: BGH, Urt. v. 22. 5. 2012 — VI ZR 157/11, NJW
2012, 2024 = ArztR 2012, 200.

# BGH, Urt. v. 7. 10. 1980 — VI ZR 176/79, NJW 1981, 628, unter Berufung auf v. Cacmmerer,
Das Problem der tiberholenden Kausalitit im Schadensersatzrecht.

4 Ausdriicklich fiir die Beweislast der Behandlerseite: BGH, Urt. v. 5. 4. 2005 — VI ZR 216/03,
NJW 2005, 2073.

4 OLG Miinchen, Urt. v. 21. 4. 2011 — 1 U 2363/10, BeckRS 2011, 12191; OLG Celle Urt. v.
29.7. 1985 — 1 U 7/85, VersR 1987, 941; OLG Braunschweig, Urt. v. 17. 4. 1985 — 3 U 39/84,
VersR 1987, 76; OLG Frankfurt, Urt. v. 15. 3. 1994 — 8 U 158/93, VersR 1995, 785; OLG Miinchen,
Urt. v. 27.10. 1994 — 24 U 364/89; VersR 1996, 63; Urt. v. 23. 1. 1997 — 24 U 804/93, VersR
1997, 577; OLG Saarbriicken, Urt. v. 3. 11. 1999 — 1 U 419/97, MedR 2000, 326.
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§ 5  Teil I. Unerwiinschte Ergebnisse (Medizinschaden) und Kriterien ihrer juristischen Bewertung

die Inanspruchnahme eines anderen Arztes veranlasste und dieser seinerseits nicht fachge-
recht verfuhr.

E. Haftung fiir psychische Verlaufe/
besondere Anfilligkeit des Patienten

Generell kommt es nicht darauf an, ob ein Behandlungsfehler die ausschlieBliche oder
alleinige Ursache einer Gesundheitsbeeintrichtigung darstellt. Eine Mitursdchlichkeit, sei
es auch nur als Ausloser neben erheblichen anderen Umstinden, steht der Alleinursiachlich-
keit in vollem Umfang gleich.*’ Die Ursichlichkeit eines Behandlungsfehlers fiir Gesund-
heitsschaden entfallt auch nicht deshalb, weil dabei die schlechte Konstitution des Patienten
mitwirkte. Der Schidiger hat den Geschidigten grundsitzlich so zu nehmen, wie er nun
einmal ist. Deshalb geniigt es haftungsrechtlich, wenn eine AuBlendrehfehlstellung des Bei-
nes in Zusammenwirken mit einem operativen Behandlungsfehler das Fortschreiten einer
Arthrose und die Verzégerung einer Krankengymnastik verursacht hat.*

Grundsitzlich umfasst die Haftpflicht auch psychische Verldufe.* So vermag der Arzt-
fehler ein seelisches Trauma zu verursachen, aus dem weitere Unbill etwa im Beruf und
beim Erwerb folgen kann. Eine Zurechnung kommt grundsitzlich nur dann nicht in Be-
tracht, wenn das Schadensereignis im Verhiltnis zur erlittenen Primirverletzung ganz ge-
ringfligig ist (Bagatelle) und nicht gerade speziell auf die Schadensanlage des Verletzten
trifft.>* Ist der psychisch vermittelte Gesundheitsschaden haftungsbegriindender Natur, so
ist eine Zurechnung nur dann méglich, wenn der Erfolg vorhersehbar war.5!

Verarbeitet der Patient das ihm irztlich zugefligte Missgeschick auf falsche Weise oder
verfillt er einer Begehrensneurose (Rentenneurose), so fragt es sich, ob der Beklagte
auch fiir die daraus entspringenden weiteren Nachteile einzustehen hat. Es kommt darauf
an, ,,ob der Kliger ohne die Operation und deren Folgen aufgrund seiner Personlichkeits-
struktur in seiner privaten und beruflichen Sphire aus womdglich objektiv geringfligigem
Anlass in dhnlicher Weise — alsbald oder spiter — gescheitert wire, ferner inwieweit unbe-
wusste Begehrensvorstellungen des Kligers zu einer unangemessenen Verarbeitung der
erlittenen korperlichen Beeintrichtigung mit der Folge einer Minderung seiner Erwerbs-
fihigkeit geflihrt haben®, die dann keine Einstandspflicht begriindete.’> Zwar beruhen
grundsitzlich auch die psychischen Probleme einer Begehrensneurose duqivalent kausal auf
dem schidigenden Ereignis, doch ist unter Beriicksichtigung weiterer allgemeiner Zurech-
nungskriterien (insbesondere dem Schutzzweck der Norm) eine Haftung grundsitzlich
ausgeschlossen, wenn die Beschwerden entscheidend durch die neurotische Begehrenshal-
tung geprigt sind.>> Solche den Arzt ausnahmsweise nicht belastenden psychischen Verliufe

4 BGH, Urt. v. 26. 1. 1999 — VI ZR 374/97, VersR 1999, 862; BGH, Urt. v. 27. 6. 2000 — VI
ZR 201799, NJW 2000, 3423, 3424; BGH, Urt. v. 5. 4. 2005 — VI ZR 216/03, NJW 2005, 2072,
2073; BGH, Urt. v. 19. 4. 2005 — VI ZR 175/04, NZV 2005, 462.

# BGH, Urt. v. 27. 6. 2000 — VI ZR 201/99, NJW 2000, 3423.

¥ Vel. BGH, Urt. v. 11. 11. 1997 = VI ZR 376/96, NJW 1998, 810; BGH, Urt. v. 16. 11. 1999 —
VI ZR 257/98, NJW 2000, 862, 863; OLG Koblenz, Urt. v. 2. 8. 2004 — 12 U 924/03, NJW-RR
2004, 1318, 1322.

50 BGH, Urt. v. 30. 4. 1996 — VI ZR 55/95, NJW 1996, 2425; so auch BGH, Urt. v. 11. 11. 1997
— VI ZR 376/96, NJW 1998, 810ff. = LM § 249 (A) BGB Nr. 114 m. Anm. Grunsky; BGH, Urt. v.
16.11. 1999 — VI ZR 257/98, NJW 2000, 862. Die Rspr. unterscheidet unfallbedingte Wesensve-
rinderungen (VersR 1960, 225), Depressionen (VersR 1966, 931), Aktual- oder Unfallneurosen sowie
Konversionsneurosen (NJW 1986, 777).

51 Stohr, NZV 2009, 161, 162 m.w. N.

52 BGH, Urt. v. 21. 9. 1982 — VI ZR 130/81, NJW 1983, 340 = VersR 1982, 1141.

5 BGH, Urt. v. 10. 7. 2012 = VI ZR 127/11, BeckRS 2012, 16258.
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lassen sich nur mit grofiter Vorsicht feststellen. Die Beweislast dafiir trigt der Haftpflicht-
schuldner.

E Kausalitat und Mitverschulden

Die Schwere der irztlichen Herausforderung, etwa die Kompliziertheit der Verletzungen
eines Unfallopfers,> miBigt die Anforderung an den Arzt nicht. Der Arzt hat in jeder
Lage die jeweils gebotene Sorgfalt zu iiben sowie den Standard seines Faches wie sei-
nes Hauses zu wahren. Es entlastet den Arzt auch nicht, wenn ein Dritter oder der Patient
selbst die Notwendigkeit medizinischer Fiirsorge verursachte, denn ein Mitverschulden
fithrt nicht zur Durchbrechung des Zurechnungszusammenhangs. So bleibt dem Kranken-
haustriger z.B. der Mitverschuldenseinwand nach dem Selbstmordversuch eines psychiatri-
schen Patienten versagt.>

Ebenso wird der Zurechnungszusammenhang auch nicht durch einen der Therapie nach-
folgenden Willensabschluss des Verletzten unterbrochen, wenn dieser ,,nicht frei getroffen,
sondern durch das Verhalten des Schidigers herausgefordert oder wesentlich mitbestimmt*
wurde.%¢

G. BeweismaB/Beweislast

Wie bereits kurz dargestellt, bedarf die haftungsbegriindende Kausalitit des Behand-
lungsfehlers fiir den Primirschaden eines Nachweises 1.S.d. § 286 ZPO. Demnach ist ein
,fur das praktische Leben brauchbarer Grad von Gewilheit, der Zweifeln Schweigen ge-
bietet, ohne sie vollig auszuschlieBen® erforderlich.>’ Fiir die haftungsausfiillende Kausa-
litat fiir Folge- oder Sekundirschiden geniigt dagegen ein hoher Grad von Wahrschein-
lichkeit (§ 287 ZPO).%

Daneben ist die Beweislast von zentraler Bedeutung. Grundsitzlich trifft den Patienten
die Beweislast fiir die Kausalitit als anspruchsbegriindende Voraussetzung. Das gilt sowohl
fir den Behandlugsfehler als auch fiir die Verletzung der Aufklirungspflicht.> Gleich-
wohl ergeben sich im Arzthaftungsrecht zahlreiche Beweiserleichterungen zugunsten des
Patienten.

I. Beweislastumkehr bei grobem Behandlungsfehler

1. Uberblick

Ein grober Behandlungsfehler liegt bei einem solchen Fehlverhalten vor, das nicht
aus subjektiven, in der Person des handelnden Arztes liegenden Griinden, sondern aus
objektiver irztlicher Sicht bei Anlegung des fiir einen Arzt geltenden Ausbildungs- und
WissensmaBstabes nicht mehr verstindlich und verantwortbar erscheint, weil ein solcher

> BGH, Urt. v. 8. 3. 1988 — VI ZR 201/87, NJW 1988, 1511 = MedR 1988, 253.

% BGH, Urt. v. 8. 10. 1985 — VI ZR 114/84, NJW 1986, 775; OLG Kln, Urt. v. 26. 11. 1997 —
5 U 90/97, VersR 1999, 624.

% OLG Braunschweig, Urt. v. 26. 6. 2007 — 1 U 11/07, MedR 2008, 372, 373.

57 BGH, Urt. v. 9. 5. 1989 — VI ZR 268/88, NJW 1989, 2948 = VersR 1989, 758.

% Vel. OLG Miinchen, Urt. v. 9. 2. 2012 — 1 U 158/11.

% Vgl. dazu Kern, GesR 2009, 1ft.
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Fehler dem behandelnden Arzt ,,schlechterdings nicht unterlaufen darf*.?® Ist dem Arzt ein
grober Behandlungsfehler unterlaufen, greift zugunsten des Patienten eine Beweislast-
umkehr flir den Nachweis des ursichlichen Zusammenhangs zwischen Behandlungsfeh-
ler und Gesundheitsschaden.®! Damit meint der BGH eine Umkehr der Feststellungs-
last. Die Folge ist, dass der Arzt und nicht der Patient den Hauptbeweis fiihren muss,
also das Gericht davon zu iiberzeugen hat, dass der grobe Behandlungsfehler den Schaden
nicht verursachte. Zu dieser Klarstellung sah sich der BGH im Jahre 2004 gezwungen,
nachdem die seit den sechziger Jahren gebriuchliche Formulierung, dass es ,,Beweiserleich-
terungen bis hin zu einer Umkehr der Beweislast” gibe, wegen der damit verbundenen
Vermengung von Beweiswiirdigung und Beweislast, zum Teil missverstanden worden
war.%2

Die Klarstellung des BGH ist zu begriiBen. Die frithere Formulierung wurde dem Ge-
bot der Rechtssicherheit, nach dessen prozessualer Ausprigung die Beweislastverteilung vor
Prozessbeginn feststehen muss, nicht gerecht.®?

Gelingt dem Arzt jedoch der Nachweis, dass ein Ursachenzusammenhang zwischen dem
Behandlungstehler (hier: -verzégerung) und dem Schadenseintritt nicht besteht, findet eine
Beweislastumkehr nicht statt.®* Die Beweislastumkehr soll zudem ausscheiden, wenn ein
Kausalzusammenhang zwischen Behandlungsfehler und Schaden duBlerst unwahrscheinlich
ist.%5

Da die Beweislastumkehr das materielle Recht modifiziert, bedarf die richterliche
Rechtsfortbildung gewichtiger Griinde. Diese haben noch nicht allgemein zu iiberzeu-
gen vermocht.®® , Die Grundlagen ... sind unklar und verlieren sich wahrscheinlich im
Billigkeitsrecht. Die deutsche Rechtsprechung 16st auf diese Weise nach dem Alles-
oder Nichts-Prinzip das Problem der unklaren Verliufe, welches die franzosische Recht-
sprechung unter dem Aspekt des Verlustes einer Chance teilweise ausgleicht.“?” Als echte
Alternative erscheint aber nur die Mdglichkeit, das Problem auf die Ebene der Beweiswiir-
digung zu verlagern. Allerdings lisst sich die dort eher zu erreichende Einzelfallgerechtig-
keit nur auf Kosten der Rechtssicherheit erkaufen. Dagegen hat sich der BGH auch mit
dem Argument entschieden, dass Einzelfallgerechtigkeit bis zu einem gewissen Grad noch
dadurch erreicht werden kann, dass dem Tatrichter die Wertung des Behandlungsgesche-
hens als grob fehlerhaft vorbehalten ist.®® Der wesentlichen weiteren Kritik des Schrifttums,

0 Vgl. BGH, Urt. v. 25. 10. 2011 — VI ZR 139/10, NJW 2012, 227; BGH, Urt. v. 16. 6. 2009 —
VI ZR 157/08, NJW 2009, 2820, 2822.

1 BGH, Urt. v. 27. 4. 2004 — VI ZR 34/03, NJW 2004, 2011 = MedR 2004, 561 = VersR 2004,
909; OLG Brandenburg, Urt. v. 31. 3. 2011 — 12 U 44/10, BeckRS 2011, 07488; Laumen, NJW 2002,
3739, 3744; BGH, Urt. v. 8. 1. 2008 — VI ZR 118/06, MedR 2009, 228.

92 Vgl. dazu Steffen, Problemstellung zu BGH, Urt. v. 27. 4. 2004 — VI ZR 34/03 (NJW 2004,
2011 = MedR 2004, 561), MedR 2004, 561; Leipold, in: Stein/Jonas, Kommentar zur ZPO, § 286
Rn. 207; Kern, in: Lindenmaier-Mohring, 2005, 6f.

93 So auch Laumen, NJW 2002, 3739, 3744; Zsller/Greger, Vor. § 284 Rn 22; vgl. auch Krimer, in:
FS fiir Hirsch, 387, 388; Striter, 57f.

% OLG Kailn, Urt. v. 18. 2. 2009 — 5 U 101/07.

% OLG Kiln, Urt. v. 20. 7. 2011 = 5 U 206/07, VersR 2012, 109 = RDG 2012, 81.

% Vgl. die Analyse und Kritik an der Judikatur von Katzenmeier, Arzthaftung, § 8 11.3., S. 4391f.,
mit weiterfiihrenden Uberlegungen zur Legitimierung der Beweislastsonderregel; s auch H. Weber,
Der Kausalititsbeweis im Zivilprozef3, S. 2321f., 253f.; Musielak, Die Grundlagen der Beweislast im
ZivilprozeB3, S. 145ff. (Sonderfall des Anscheinsbeweises der Kausalitit, bei dem die sonst an die
Wahrscheinlichkeit gestellten Anforderungen vermindert werden); Hausch, VersR 2005, 600, 603 f.;
Schmidt, MedR 2007, 693, 700f.; Spickhoff, NJW 2004, 2345, 2347.

7 Deutsch/Matthies, Arzthaftungsrecht, S. 61f. Zum Gedanken einer anteiligen Wahrscheinlich-
keitshaftung des Arztes vgl. Kasche, Verlust von Heilungschancen; Fleischer, JZ 1999, 766, 771 {t.; Kat-
zenmeier, Arzthaftung, § 8 IV.3.c, S. 454 1f.; Spickhoff, NJW 2004, 2345, 2346.

% BGH, Urt. v. 27. 4. 2004 — VI ZR 34/03, MedR 2004, 561, 563 = NJW 2004, 2011, 2013.
Kiritisch dazu Striter, Grober Behandlungsfehler und Kausalititsvermutung, 59 f.
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dass die Beweislastumkehr dogmatisch nicht zu rechtfertigen sei,® wird so freilich nichts
entgegengesetzt. Allerdings hat die Literatur bisher auch keinen praxistauglichen tragfihi-
gen Ansatz entwickelt.”

Zur Begriindung seiner Rechtsprechung hat der BGH bereits 1967 festgestellt, dass ein
Arzt, der durch einen schwerwiegenden Versto gegen die Regeln der drztlichen Kunst
eine Lage geschaften habe, die nicht erkennen lasse, wie der Verlauf bei ordnungsgemiler
Hilfe gewesen wire, ,,niher daran® sei, das Beweisrisiko zu tragen, als der Patient, der
kaum etwas zur Klirung des Sachverhalts beitragen konne. Es handelt sich nach der hochst-
richterlichen Judikatur nicht um eine Sanktion fuir irztliches Verschulden. Die Beweislast-
umkehr , kntipft vielmehr daran an, dal3 die Aufklirung des Behandlungsgeschehens wegen
des Gewichts des Behandlungsfehlers und seiner Bedeutung flir die Behandlung in beson-
derer Weise erschwert worden ist, so daf3 der Arzt nach Treu und Glauben dem Patien-
ten den vollen Kausalititsbeweis nicht zumuten kann“.”! Das gilt aber nur in Fillen in de-
nen die Versorgung im Rahmen des Behandlungsverhiltnisses durch den Arzt bewusst und
gewollt iibernommen wurde.”” Zum Teil klingt in der Rechtsprechung an, dass zur Recht-
fertigung der Beweislastumkehr auf eine Vergleichbarkeit mit den Grundsitzen der Beweis-
vereitelung abgestellt wird. So wird diese im Bereich der groben Befunderhebungsfehler
damit begriindet, dass die beweisrechtliche Situation bereits durch die Nichterhebung der
Befunde beeintrichtigt werde.”?

Mit der Frage, ob sich auch Nebentiter auf die Beweislastumkehr berufen kénnen,
musste sich der BGH noch nicht auseinandersetzen. Soweit ersichtlich, musste bisher nur
das OLG Kéoln’ zu dieser Frage Stellung nehmen, welches ebenso wie die zu diesem
Thema spirliche Literatur,” die personelle Reichweite der Beweislastumkehr auf das Be-
handlungsverhiltnis beschriankt hat. Fir die Richtigkeit dieser Ansicht spricht die oben
dargestellte Rechtfertigung der Beweislastverteilung, welche ihre Grundlage in dem Be-
handlungsgeschehen selbst hat. Hinzu kommt, dass andernfalls die Arzte in Regressprozes-
sen schlechter gestellt wiren als andere Schidiger, die sich auf die herkommliche Beweis-
lastverteilung berufen konnten.”®

Das neue Patientenrechtegesetz’’ nimmt die Rechtsprechung zur Beweislastverteilung
bei groben Behandlungsfehlern in § 630h Abs. 5 BGB auf. Beim Vorliegen eines groben

7’7

6 Ubersicht iiber die verschiedenen dogmatischen Ansitze bei Striter, Grober Behandlungsehler
und Kausalititsvermutung, 60ft.; Sundmacher, Die unterlassene Befunderhebung des Arztes, S. 32ff;
Katzenmeier, in: Laufs/Katzenmeier/Lipp, Arztrecht, XI. 2. Abschn. B.III.4 Rn. 81f,, S. 397f.

70 Schmidt, MedR 2007, 693, 700f. plidiert fiir eine Herausnahme der Gesundheitsbeeintrichti-
gung aus dem Tatbestand; Heidelk, Gesundheitsverletzung und Gesundheitsschaden, S. 159, schligt
vor, § 280 Abs. 1 Satz 2 BGB fiir den Bereich der nichterfolgsbezogenen Arzthaftung so auszulegen,
dass nach Feststellung einer generellen Eignung des Behandlungsfehlers zur Herbeiftihrung des Ge-
sundheitsschadens der Arzt zu beweisen hat, dass auch eine korrekte Behandlung zu keinem besseren
Ergebnis gefiihrt hitte. Steiner, VersR 2009, 473, 474, empfiehlt eine ,,Proportionalhaftung*.

I BGH, Urt. v. 11. 4. 1967 — VI ZR 61/66, NJW 1967, 1508; BGH, Urt. v. 16. 6. 2009 — VI ZR
157/08, NJW 2009, 2820, 2822; kritisch Heidelk, Gesundheitsverletzung und Gesundheitsschaden,
S. 145.

72 OLG Diisseldorf, Urt. v. 13. 12. 2007 — 8 U 27/07, NJW-RR 2008, 1474 zur Nichtanwendbar-
keit der Beweislastumkehr bei einem groben Behandlungstehler eines zufilligen drztlichen Nothelfers
(Zurtickweisung der Nichtzulassungsbeschwerde BGH, Beschl. v. 1. 7. 2008 — VI ZR 4/08, Beck
RS 2008, 13309).

73 OLG Koblenz, Urt. v. 30. 11. 2006 — 5 U 209/06, VersR 2007, 1565 = MedR 2007, 439; BGH,
Urt. v. 23. 3. 2004 — VI ZR 428/02, NJW 2004, 1871, 1872 = MedR 2004, 559, 561.

74 OLG Ksln, Urt. v. 14. 7. 1988 — 27 W 16/88, VersR 1989, 294.

75 Hausch, VersR 2005, 600f.; Schramm, Der Schutzbereich der Norm im Arzthaftungsrecht,
S. 268 .

76 Vgl. Hausch, VersR 2005, 600, 605f.

77 Gesetz zur Verbesserung der Rechte von Patientinnen und Patienten v. 20. 2. 2013 (BGBL I
S. 277); Uberblick dazu: Reuter/Hahn, VuR 2012, 247 ff.; Katzenmeier, SGb 2012, 125 fF.
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Behandlungstehlers und dessen grundsitzlicher Geeignetheit einen Schaden der eingetre-
tenen Art zu verursachen, wird nach Satz 1 die Kausalitit der fehlerhaften Behandlung,
also der Pflichtverletzung, fiir den Schaden vermutet. Dabei gilt § 630h BGB nur fiir die
Beweislast im Rahmen vertraglicher Schadensersatzanspriiche. Das Deliktsrecht bleibt aus-
weislich der Entwurfsbegriindung unberiihrt.”® Eine von Teilen geforderte allgemeine Be-
weislastumkehr auch bei einfachen Behandlungsfehlern” hat keinen Eingang in den Ent-
wurf gefunden.

2. Beweiserleichterungen bei Verletzung von Kontrollpflichten

SchlieBlich stellt sich die Frage, ob Beweiserleichterungen zum Vorteil des Patienten ge-
nerell auch dann gelten sollen, wenn der Arzt Pflichten verletzte, die gerade unkontrol-
lierte Geschehensabliufe vermeiden sollen oder die eben darum bestehen, weil Schadens-
folgen noch nicht voll durchschaut erscheinen wie bei Heilversuchen.?' Erschwert die
Verletzung solcher gewichtiger Kontrollpflichten die nachtrigliche Erhellung und die Re-
konstruktion des Geschehens, so werden auf dem Boden der bisherigen rechtsfortbildenden
richterlichen Spruchpraxis wohl auch hier Beweiserleichterungen Platz greifen.

3. Geeignetheit des schweren Fehlers zur Herbeifithrung des Schadens

Der VI. Zivilsenat des BGH hob wiederholt hervor, ,,dal} die infrage stehende Beweis-
erleichterung auf anderer Grundlage beruht als etwa diejenige des Anscheinsbeweises;
jedenfalls in diesem Sinn muf} der Ursachenzusammenhang zwischen grobem Behand-
lungsfehler und dem Schaden nicht naheliegend oder gar typisch sein, um Beweiser-

leichterungen zu rechtfertigen®.%?

4. Der schwere Behandlungsfehler als juristisches Urteil

Bei der Feststellung eines groben oder (besser) schweren Behandlungsfehlers handelt es
sich um ein juristisches Urteil.?> Der regelmifBig unentbehrliche medizinische Sachver-
stindige darf eine solche Qualifizierung nicht treffen.®* Es geht bei der Frage, ob ein Be-
handlungsfehler als ,grob‘ anzusehen ist, um eine juristische Wertung, die nicht der Sach-
verstindige, sondern das Gericht aufgrund der ihm unterbreiteten Fakten (im Rahmen
einer Gesamtbetrachtung des Behandlungsgeschehens) zu treffen hat.“®® Eine Bindung an
die Ausfiihrungen des Sachverstindigen besteht aber insoweit, als sich aus diesen ein
schlechterdings unverstindliches Verhalten des Arztes ergeben muss.’® Obwohl also ,.die
Beurteilung eines Behandlungsgeschehens als grob fehlerhaft eine juristische ist, (...) muss
diese doch in vollem Umfang durch die vom irztlichen Sachverstindigen mitgeteilten Fak-
ten getragen werden und sich auf die medizinische Bewertung des Behandlungsgeschehens
durch den Sachverstindigen stiitzen konnen.“®” Insbesondere die Rechtsprechung der
Oberlandesgerichte iibertrigt die Klirung der Frage aber ausdriicklich dem Gutachter, der
wohl tiberhaupt tatsichlich in der Mehrzahl der Fille die Entscheidung trifft.

78 Gesetzentwurf der Bundesregierung v. 15. 8. 2012, BT-Drs. 17/10488.

79 Vgl. Kriiger-Brand/Rieser, DABL. 2012; 109(4): A-128/B-120/C-120.

80 Vgl. Reuter/Hahn, VuR 2012, 247, 258.

81 In diesem Sinne Steffen/Pauge, Arzthaftungsrecht, Rn. 678-680.

82 BGH, Urt. v. 21. 9. 1982 — VI ZR 302/80, NJW 1983, 333 m. Anm. Matthies.

83 BGH, Urt. v. 25. 10. 2011 — VI ZR 139/10, NJW 2012, 227, 228.

8 BGH, Urt. v. 3. 12. 1985 — VI ZR 106/84, NJW 1986, 1540.

8 BGH, Urt. v. 25. 10. 2011 — VI ZR 139/10, NJW 2012, 227, 228; BGH, Urt. v. 16. 5. 2000 —
VI ZR 321/98, NJW 2000, 2737; vgl. zu Formulierungen von Sachverstindigen Hausch, VersR
2002, 670, 675.

8 BGH, Urt. v. 29. 5. 2001 — VI ZR 120/00, NJW 2001, 2792, 2794.

87 BGH, Urt. v. 7. 6. 2011 — VI ZR 87/10, NJW 2011, 2508, 2509.
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5. Feststellung des schweren Arztfehlers

Entscheidend fiir die Feststellung eines groben Fehlers bleibt stets die Beurteilung des
Gesamtgeschehens. Ob ein schwerer Arztfehler vorliegt, richtet sich nach den tatsichli-
chen Umstinden des Einzelfalles. Die Wiirdigung liegt darum weitgehend beim Tatrichter,
weshalb die umfangreiche Kasuistik zur Frage des Vorliegens eines groben Behandlungsfeh-
lers nur eine begrenzte Hilfe ist. Damit erklirt sich bspw., dass eine unterbliebene Freile-
gung des Hodens bei Verdacht auf eine Hodentorsion in der Rechtsprechung nicht immer
als grob fehlerhaft bewertet wird.?® Die Wiirdigung im Einzelfall muss erkennen lassen, ,,daB3
nicht schon ein Versagen geniigt, wie es einem hinreichend befihigten und allgemein ve-
rantwortungsbewuBten Arzt zwar zum Verschulden gereicht, aber doch passieren kann*.%

Ein grober Behandlungsfehler liegt bei einem solchen Fehlverhalten vor, das nicht aus
subjektiven, in der Person des handelnden Arztes liegenden Griinden, sondern aus objek-
tiver arztlicher Sicht bei Anlegung des fiir einen Arzt geltenden Ausbildungs- und Wis-
sensmalBstabes nicht mehr verstindlich und verantwortbar erscheint, weil ein solcher Fehler
dem behandelnden Arzt ,,schlechterdings nicht unterlaufen darf”. Es kommt also nur darauf
an, ob das drztliche Verhalten eindeutig gegen gesicherte und bewihrte medizinische Er-
kenntnisse und Erfahrungen verstd8t.”® Gesicherte medizinische Erkenntnisse sind in die-
sem Zusammenhang nicht nur solche Erkenntnisse, die Eingang in Leitlininen, Richtlinien
oder anderweitige ausdriickliche Handlungsanweisungen gefunden haben, sondern auch
die elementaren medizinischen Grundregeln des jeweiligen Fachgebiets.”! Das kann etwa
der Fall sein, wenn auf eindeutige Befunde nicht nach gefestigten Regeln der idrztlichen
Kunst reagiert wird, oder wenn grundlos Standardmethoden zur Bekimpfung moglicher,
bekannter Risiken nicht angewandt werden, und wenn besondere Umstinde fehlen, die
den Vorwurf des Behandlungsfehlers mildern kénnen.”? Auch grobe Organisationsmingel
und grobe Mingel bei der Sicherungs-(therapeutischen)aufklirung (Beratung)®® kommen
als Ankniipfungspunkt in Betracht.”* Demgegeniiber kénnen grobe Fehler im Rahmen der
Risikoaufklirung mangels ihrer Eigenschaft als Behandlungsfehler keine Beweislastumkehr
begriinden.” Ein grober Behandlungsfehler setzt indessen keine grobe Fahrlissigkeit vor-
aus.”® Aus einer schwerwiegenden Fehlentscheidung bei der Therapiewahl allein kann
nicht auf einen groben Behandlungsfehler geschlossen werden. Es ist festzustellen, ob der
Fehler nur hinsichtlich der Folgen schwerwiegend ist, oder hinsichtlich der Standardabwei-
chung.”’

Der Fehler muss die Aufklirung des Behandlungsverlaufs besonders erschweren.
Vornehmlich infrage kommen VerstoBe gegen grundlegende Regeln und Einsichten der
Medizin. Auch nicht grobe Fehler konnen in der Summe die Authellung des Geschehens

98

88 Vel. LG Augsburg, Urt. v. 7. 12. 2010 — 4 O 4224/07, BeckRS 2011, 23408 m. w. N.

% BGH, Urt. v. 10. 5. 1983 — VI ZR 270/81, NJW 1983, 2080, 2081.

%0 Stindige Rechtsprechung: BGH, Urt. v. 26. 11. 1991 — VI ZR 389/90, NJW 1992, 754; BGH,
Urt. v. 10. 5. 1983 — VI ZR 270/81, NJW 1983, 2080, 2081; BGH, Urt. v. 2. 12. 1997 — VI ZR
386/96, NJW 1998, 814.

°1 BGH, Urt. v. 20. 9. 2011 — VI ZR 55/09, NJW 2011, 3442.

%2 BGH, Urt. v. 10. 5. 1983 — VI ZR 270/81, NJW 1983, 2080; BGH, Urt. v. 2. 12. 1997 — VI
ZR 386/96, NJW 1998, 814.

% Vgl. Rn. 54.

% OLG Bremen, Urt. v. 13. 1. 2006 — 4 U 23/05, MedR 2007, 660; Kern GesR 2009, 1.

% OLG Oldenburg, Urt. v. 6. 2. 2008 — 5 U 30/07, VersR 2008, 924, 925.

% BGH, Urt. v. 26. 11. 1991 — VI ZR 389/90, NJW 1992, 754 = MedR 1992, 214; Geifs/Greiner,
Arzthaftpflichtrecht, Rn. B 252. Von einer Identitit beider Begriffe geht hingegen Striter, Grober
Behandlungsfehler und Kausalititsvermutung, S. 83, aus.

7 OLG Naumburg, Urt. v. 14. 8. 2008 — 1 U 8/08, MedR 2009, 292, 294f.

% OLG Stuttgart, Urt. v. 29. 12. 1998 — 14 U 33/98, MedR 2000, 35. Heidelk, Gesundheitsverlet-
zung und Gesundheitsschaden, S. 144f. weist darauf hin, dass die bei groben Fehlern postulierten
Aufklirungserschwernisse empirisch nicht belegt sind.
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so sehr belasten, dass eine Beweislastumkehr gerechtfertigt erscheint.”” Umgekehrt gilt: So
wie bestimmte Umstinde Arztfehlern das Gewicht nehmen konnen,!® vermogen gewisse
Bewandtnisse Aufklirungserschwernisse zu neutralisieren. !

6. Kasuistik

In zunehmenden MaBe werden Haftpflichtprozesse mit der Behauptung geflihrt, ein
grober Behandlungsfehler lige vor. Die Rechtsprechung unterscheidet insoweit durchaus
die Geeignetheit bestimmter Fehlergruppen zur Feststellung des groben Fehlers.

a) Diagnoseirrtiimer. Fehldiagnosen werden von der Judikatur nur sehr zurtickhaltend
als Behandlungsfehler gewertet.!9? Entsprechend selten kommen sie fiir eine Bewertung als
grobe Fehler in Betracht. Das ist damit begriindet, dass Diagnosen, nicht nur die alsbald
im Blick auf ein Spezialverfahren zu stellenden vorldufigen, oft mit Unsicherheiten belastet
bleiben.!”® Darum miisse, so der BGH,'* | die Schwelle, von der ab ein Diagnoseirrtum
als schwerer VerstoB3 gegen die Regeln der irztlichen Kunst zu beurteilen ist, der dann zu
einer Belastung mit dem Risiko der Unaufklarbarkeit des weiteren Ursachenverlaufs fithren
kann, hoch angesetzt werden®. Ein Diagnoseirrtum im Sinne einer Fehlinterpretation er-
hobener Befunde gilt nur dann als grob, wenn es sich um ein fundamentales Missverstind-
nis handelt.'%

Der Arzt darf die Anzeichen einer schweren bakteriellen Infektion nicht iibersehen oder
gar durch eine Injektion verwischen.!”® Den alarmierenden Anstieg der Korpertempera-
tur eines am Sprunggelenk Operierten hat der Arzt zum Anlass einer Wundinspektion zu
nehmen.!”” Ein thrombotisches Geschehen im Beckenvenenbereich darf nicht verkannt
werden.!”® Ist die Arbeitshypothese eines Bronchialkarzinoms zu stellen, muss ihr bis zum
Ausschluss nachgegangen werden.'”’ Befundet ein Arzt eine komplizierte Migrine, han-
delt er grob fehlerhaft, wenn er der Verdachtsdiagnose einer transitorisch ischdmischen
Attacke nicht nachgeht.!'” Wird ein CT-Befund, der eine eindeutige Zunahme der Hirn-
schwellung anzeigt und in Zusammenschau mit den klinischen Befunden ein sofor-
tiges Eingreifen erfodert, falsch ausgewertet, handelt es sich um einen fundamentalen
Diagnosefehler.!!

Von einem groben Fehler ist demgegeniiber nicht auszugehen, wenn ein Tumor, der an
dieser Stelle sehr selten vorkommt, auf einem CT iibersehen wurde und nur 4 von 8 Arz-
ten im Rahmen einer vom Sachverstindigen durchgefithrten Befragung die Auftilligkeit

% Geif/ Greiner, Arzthaftpflichtrecht, Rn. B 253; BGH, Urt. v. 29. 5. 2001 — VI ZR 120/00, NJW
2001, 2792, 2793. Ein grober Behandlungstehler wurde bei drei Behandlungsfehlern im Zusammen-
hang mit der Behandlung von Nachblutungen nach einer Mandeloperation angenommen: OLG Celle
Urt. v. 7.5. 2001 — 1 U 15/00, VersR 2002, 1558, ferner bei wiederholtem Legen suprapubischer
Katheter, deren Verfallsdatum mehrere Jahre tiberschritten war: OLG Koln Urt. v. 30. 1. 2002 - 5 U
106/01, VersR 2003, 1444. Zur Summierung einfacher Versiumnisse eines Zahnarztes vgl. OLG
Koblenz, Urt. v. 6. 12. 2007 — 5 U 709/07, MedR 2008, 657.

100 BGH, Urt. v. 8. 3. 1988 — VI ZR 201/87, NJW 1988, 1511.

101 BGH, Urt. v. 28. 6. 1988 — VI ZR 217/87, NJW 1988, 2949.

102 BGH, Urt. v. 8. 7. 2003 — VI ZR 304/02, NJW 2003, 2827, 2828.

103 Zum Diagnosefehler allgemein vgl. Kern, in: Laufs/Kern, Handbuch des Arztrechts, § 48; BGH,
Urt. v. 8. 7. 2003 — VI ZR 304/02, NJW 2003, 2827.

194 BGH, Urt. v. 14. 7. 1981 — VI ZR 35/79, VersR 1981, 1033.

105 BGH, Urt. v. 21. 12. 2010 — VI ZR 284/09, NJW 2011, 1672, 1673.

106 BGH, Urt. v. 28. 5. 1985 — VI ZR 264/83, VersR 1985, 886.

197 BGH, Urt. v. 4. 11. 1986 — VI ZR 12/86, VersR 1987, 408.

198 OLG Hamm, Urt. v. 23. 8. 2000 — 3 U 229/99, VersR 2002, 315; auch zur unterlassenen Be-
funderhebung.

19 OLG Hamm, Urt. v. 2. 4. 2001 — 3 U 160/00, VersR 2002, 578.

10 OLG Miinchen, Urt. v. 3. 6. 2004 — 1 U 5250/03, VersR 2005, 657.

" OLG Miinchen, Urt. v. 27. 10. 2011 — 1 U 1946/05, BeckRS 2011, 26258.
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