E 2 Haftpflichtrecht

Grundlagen und Probleme einer privatrechtlich
gestalteten Arzthaftung

- dargestellt am Beispiel der Bundesrepublik Deutschland -

Prof. Dr. jur. M. Fuchs, Ingolstadt

Den nachstehend veroffentlichten Vortrag hat der Verfasser am 7./8. Ok-

tober 1996 im Rahmen eines vom Max-Planck-Institut fiir auslandisches

und internationales Sozialrecht, Miinchen, veranstalteten Colloquiums

"Arzthaftung-Patientenversicherung-Versicherungsschutz im Gesund-

heitssektor" gehalten. Der Text wurde um einige Hinweise zu Recht-

sprechung und Literatur ergidnzt. Die Vortragsform wurde beibehalten.

Eine Dokumentation aller Referate, die anldfllich des Colloquiums ge-

halten wurden, ist in der Veroffentlichungsreihe des Instituts geplant.

Vorbemerkung

Wenn iiber Reformen auf dem Gebie-
te des Rechts nachgedacht wird, ist es
sinnvoll, sich zundchst ein moglichst
genaues Bild des bestehenden
Rechtszustandes zu verschaffen. Mei-
ne Aufgabe ist es deshalb, in ge-
dréngter Form eine Bestandsaufnah-
me des geltenden Arzthaftungs-
rechts, verbunden mit der Darstel-
lung von Starken und Schwichen zu
geben. Entsprechend dieser Funktion
meines Beitrages verzichte ich vollig
auf die Einbeziehung der in weiteren
Beitrdgen behandelten weitreichen-
den Reformen anderer Lander (Be-
ziiglich der Patientenversicherung in
Déanemark, Finnland, Norwegen und
Schweden vgl. den gleichnamigen
Beitrag von Kohler, ZIAS 1994, 175 ff.
Zu dem von dem Osterreichischen Zi-
vil- und Sozialrechtler Barta in die
Diskussion gebrachten, an der ge-
setzlichen Unfallversicherung orien-
tierten Modell s. dessen Buch Me-
dizinhaftung, 1995. Siehe dazu auch
von Maydell, Die gesetzliche Unfall-

versicherung - ein iibertragbares Mo-
dell, in: Festschrift fiir Watermann,
1996, 5.99 ££.).

A.
Grundlagen der Haftung

Die Arzthaftung (Grundlegende Wer-
ke zur Arzthaftung, denen mein Vor-
trag wertvolle Anregungen und In-
formationen verdankt: Giesen, Arzt-
haftungsrecht, 4. Auflage 1995; Laufs,
Arztrecht, 5. Auflage 1993; Laufs/
Uhlenbruck (Hg.), Handbuch des
Arztrechts, 1992; Steffen, Neuere
Entwicklungen der BGH-Rechtspre-
chung zum Arzthaftungsrecht, 6. Auf-
lage 1995) ist auf zwei Anspruchs-
ebenen angesiedelt: Vertrag und De-
likt (unerlaubte Handlungen). Der
Arztvertrag ist ein Dienstvertrag (§ 611
BGB), ohne Riicksicht darauf, ob es
sich um einen Kassen- oder Privatpa-
tienten handelt. Ausgeldst wird die
Haftung durch den Behandlungsfeh-
ler des Arztes. Das Verhalten contra

legem artis konstituiert den Verstof3
gegen die vertraglichen Verpflichtun-
gen und begriindet, wenn das Ver-
halten rechtswidrig und schuldhaft
ist, den Schadensersatzanspruch aus
positiver Vertragsverletzung. Dieser
schlief3t alle Vermogensschidden ein,
die Folge der Vertragsverletzung
sind.

Daneben steht die deliktische Haf-
tung des Arztes. In der Sache dhnlich
kniipft auch diese Haftung an den
rechtswidrigen und schuldhaften Ver-
stofs gegen drztliche Pflichten an, setzt
aber zusétzlich die Verletzung von
Korper oder Gesundheit voraus. Der
Schadensersatzanspruch ist in sei-
nem Umfang identisch mit dem ver-
traglichen Schadensersatzanspruch.
Was die deliktische Haftung interes-
sant macht und in den Mittelpunkt
der Arzthaftung riickt, ist die Eroff-
nung der Moglichkeit, immateriel-
len Schadensersatz (Schmerzens-
geld) zu fordern (§ 847 BGB). Fiir den
Patienten ist dieser Anspruch haufig
sogar der bedeutsamere Anspruch,
weil der Anspruch auf Wiederher-
stellung der Gesundheit ohnehin
durch sozial- oder privatversiche-
rungsrechtliche Anspriiche gewéhr-
leistet ist. Das Deliktsrecht ist ferner
fiir Anspriiche von Hinterbliebenen
wichtig (§ 844 BGB).

Das Bild der drztlichen Haftung wére
unvollstindig, wenn man nicht auch
einen Blick auf jene Besonderheiten
werfen wiirde, die durch die Erbrin-
gung drztlicher Dienstleistung im
Rahmen von Krankenh&dusern gege-
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ben sind. Auch das Krankenhaus
oder der Krankenhaustrager tritt mit
dem Patienten in eine dienstvertragli-
che Beziehung. Geschuldet ist eine
Gesamtheit von Leistungen, beste-
hend aus é&rztlichen und pflegeri-
schen Leistungen, was in dem Begriff
des sogenannten totalen Kranken-
hausaufnahmevertrages zum Aus-
druck kommt (Zu den verschiedenen
vertraglichen Gestaltungsmoglich-
keiten des Krankenhausaufnahme-
vertrages Narr/Rehborn, Arzt-Pati-
ent-Krankenhaus, 2. Aufl. 1991, S. 23
f.). Fiir jede Fehlleistung des &rztli-
chen oder nichtérztlichen Personals
haftet der Krankenhaustrdger ver-
traglich tiber § 278 BGB. Daneben ist
das Krankenhaus dem Patienten ge-
geniiber deliktisch verantwortlich.
Die Rechtsprechung hat diese Verant-
wortlichkeit in einer Weise ausge-
baut, dafd wir - in den Worten des
BGH - von einer "Konzentrierung
der Schadensregulierung beim
Krankenhaustrager" (vgl. BGHZ 85,
393 [396] = ArztR 1983, 64) sprechen
kénnen. Hinter diesem Befund ver-
birgt sich folgendes. Der Kranken-
haustrédger haftet deliktisch - ohne Ex-
kulpationsméoglichkeit - fiir das me-
dizinische Leitungspersonal (§§ 823
Abs. 1,31,89 BGB). Fiir das Verhalten
des {ibrigen medizinischen und
nichtmedizinischen Personals hat der
Krankenhaustrager aufgrund seiner
Geschiftsherrnhaftung (§ 831 BGB)
einzustehen, allerdings mit der Mog-
lichkeit des Entlastungsbeweises, an
den die Rechtsprechung jedoch sehr
hohe Anforderungen stellt. Weitge-
hend aufier Kraft gesetzt ist diese
Entlastungsmdglichkeit durch eine
unmittelbare Haftung des Kranken-
haustrégers {iber die Rechtsfigur ei-
nes sogenannten Organisationsver-
schuldens, iiber das gleichnoch ndher
zu sprechen sein wird. Zundchst kann
man einmal festhalten, daf3 die Arzt-
haftung ebenso wie die Haftung von
Krankenhaustragern sich problemlos
in das schuldrechtliche Haftungssy-
stem einordnen lafst und im Hinblick
auf die Haftungsbegriindung und
den Haftungsumfang, soweit die nor-
mative Seite betroffen ist, keinen An-
derungsbedarf erkennen 1&63t. Nun ist
allgemein bekannt, dafs allein die Be-
trachtung des einschldgigen Nor-
menpotentials noch nichts iiber die

Reichweite und Leistungsfahigkeit
des betreffenden Rechtsgebiets aus-
sagt. Im folgenden muf deshalb ver-
sucht werden, iiber den legislativ-
normativen Bereich hinaus den Blick
auf die Praxis des Arzthaftungs-
rechts zu werfen, so wie sie sich uns
heute darstellt.

B.
Entwicklung der Arzthaftung
(Haftungserweiterungen)

I. Allgemeine Tendenzen des
Schadensersatz- und Deliktsrechts

Als Triebfedern der jiingsten, zur Ge-
genwart fithrenden Entwicklung auf
dem Gebiete des Haftungsrechts be-
gegnet uns das Sicherheitsverlangen
des Biirgers und das daraus abgelei-
tete gesteigerte Bed{irfnis nach sozia-
ler Sicherheit (Vgl. dazu Kétz, De-
liktsrecht, 7. Aufl. 1996, Rdnr. 35).
Vom Delikts- und Schadensersatz-
recht wird ein Betrag zur Existenzsi-
cherung und damit deren sozialstaat-
liche Ausgestaltung erwartet (Fuchs,
Deliktsrecht, 1995, S. 5). In diesem
Sinne hat Medicus gedufSert (Medi-
cus, SchuldrechtI. Allgemeiner Teil, 8.
Aufl. 1995 Rdnr. 581):

"Gefordert wird die Bedeutung des Scha-
densersatzrechts durch eine - wohl mit der
Ausbreitung des Sozialstaatsgedankens
zusammenhingende - Mentalititsinde-
rung: Sie hat die Grenze zwischen Un-
gliick und Unrecht in dem Sinn verscho-
ben, daf3 Schiden immer seltener als Un-
gliick hingenommen werden. Vielmehr
erscheint ein Schaden regelmiifsig als aus-
gleichsbediirftig, und ein Mittel dazu ist
die Annahme eines ersatzpflichtigen Un-
rechts.”

Rechtsdogmatisch driicken sich diese
gesellschaftlich vermittelten Vorstel-
lungen in einer Objektivierung der
Haftung aus, d. h. in einem gewissen
Abrticken von Haftungskonzepten,
die auf dem subjektiven Verschul-
densvorwurf basieren. Dies lafst sich
vornehmlich an drei Entwicklungs-
strangen ablesen, die das Haftungs-
recht wesentlich mitgepragt haben:

¢ Stiandiger und weitreichender
Ausbau des vertraglichen und
deliktischen Pflichtenkanons

* Objektivierung des Fahrldssig-
keitsmafistabes

e Modifikationen der Beweislast-
verteilung.

Diese Aspekte sollen im folgenden
anhand des Arzthaftungsrechtes
néher beleuchtet werden.

II. Haftungserweiternde
Tendenzen des Arzthaftungsrechtes

1. Im Bereich der
Haftungsbegriindung

1.1 Behandlungspflichten des Arztes

Das Ausmaf3 der Haftung des Arztes
(und indirekt damit des Kranken-
haustrigers) wird wesentlich durch
den Inhalt der Behandlungspflichten
bestimmt. Dies gilt sowohl fiir die
vertragliche wie die deliktische Haf-
tung. Im Zentrum der gesamten Arzt-
haftung steht deshalb die Frage nach
dem Behandlungsfehler. Die Recht-
sprechung geht von einem weiten Be-
griff des Behandlungs- oder Kunst-
fehlers aus. Die Behandlungspflicht
erfafst den gesamten Bereich von Dia-
gnose und Therapie, wobei es nicht
darauf ankommt, ob das Schwerge-
wicht des &rztlichen Handelns in der
Vornahme einer sachwidrigen oder
im Unterlassen einer sachlich gebote-
nen Mafinahme liegt. Die Rechtspre-
chung hat allen Forderungen nach ei-
ner Reduktion dieses hohen Behand-
lungsstandards eine Absage erteilt.
Geschuldet ist, was ein erfahrener
Arzt oder Facharzt in der jeweiligen
konkreten Situation gemacht hatte
(Vgl. BGHZ 88, 248 [254] = ArztR
1984, 131).

Die Nichteinhaltung dieses Stan-
dards eines erfahrenen Fachvertre-
ters ist nicht nur Pflichtverstofs, sie
begriindet gleichzeitig den Schuld-
vorwurf. Hierin zeigen sich die Aus-
wirkungen der Objektivierung des
Verschuldensbegriffes, konkret des
Fahrldssigkeitsmafsstabes. Fahrlds-
sigkeit bedeutet die Auflerachtlas-
sung der im Verkehr erforderlichen
Sorgfalt (§ 276 Abs. 1 Satz 2 BGB). Der
Fahrlassigkeitsbegriff ist also objektiv.
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Nicht entscheidend ist das Mafs an
Sorgtalt, das der individuelle Schuld-
ner aufzubringen vermag. Der objek-
tive Fahrldssigkeitsbegriff verlangt ei-
ne Typisierung der Sorgfaltsanforde-
rungen und diese werden eben durch
die Sorgfalt des erfahrenen Fachver-
treters konkretisiert. Das individuelle
Zuriickbleiben hinter diesem Stan-
dard entschuldigt den Arzt nicht. Ge-
gebenenfalls darf er eben bestimmte
drztliche Dienstleistungen nicht er-
bringen (Vgl. BGH JZ 1984, 327 m.
Anm. Giesen).

Ein hoher Pflichtenmafistab und ein
objektivierter Fahrldssigkeitsbegriff
stellen also an die drztliche Téatigkeit
hohe Anforderungen und sorgen -aus
der Sicht des Patienten gesehen - fiir
ein hohes Schutzniveau. Unterstri-
chen wird diese Schutzposition des
Patienten durch die Pflicht des Arztes
zur Aufklirung. Arztliche Tatigkeit,
die mit Eingriffen in die korperliche
Unversehrtheit verbunden ist, be-
darf zu ihrer Rechtfertigung der Ein-
willigung des Patienten. Diese setzt
eine umfassende Aufklirung des
Patienten durch den Arzt voraus. Je
schwerer der Eingriff, je grofser die
damit verbundenen Risiken, desto
umfassender muf$ der Arzt den Pa-
tienten aufkldaren. Grundlage dieser
Aufklarungsverpflichtung ist das
Recht des Patienten auf Selbstbestim-
mung. Was mit ihm geschieht, soll al-
lein er entscheiden konnen, ohne
Riicksicht darauf, ob seine Entschei-
dung verniinftig ist oder nicht. Die
Rechtsprechung hat hierzu eine um-
fangreiche Kasuistik geliefert.

Aus arztlichen Kreisen wird zum Teil
gedullert, die von der Rechtspre-
chung dem Arzt abverlangte Auf-
klarung tiberfordere nicht selten das
Auffassungsvermdgen des Patienten.
In der Tat ergeben sich schwierige
Fragen im Einzelfall. Denn die Recht-
sprechung kommt nicht ohne gene-
ralklauselartige Formulierungen bei
der Fixierung von Mafistdben und
Kriterien aus. So einfach es ist,
grundsétzlich eine sogenannte Ver-
laufsaufklarung (Art und Wesen der
Behandlungsmafinahmen) sowie ei-
ne Risikoaufkldrung zu fordern, so
schwierig ist es, den Umfang im ein-

zelnen zu bestimmen. Ohne Frage hat
aber die Rechtsprechung eindeutig
die Tendenz verfolgt, dem Selbstbe-
stimmungsrecht des Patienten einen
hohen Rang zuzuweisen und deshalb
im Zweifel ein Mehr an Aufklarung
zu verlangen.

Diese Haftungsstandards schlagen
iiber die beschriebenen Wege auch
auf die Haftung des Krankenhaustra-
gers durch. Fiir die vertragliche Haf-
tung wird dieses Ergebnis tiber die
Bestimmung des § 278 BGB herbei-
geftihrt. Deliktsrechtlich konnte sich
der Krankenhaustriger - wenn auch
unter strengen Voraussetzungen -
geméf § 831 BGB exkulpieren. Aller-
dings wird diese Moglichkeit auf ei-
ner anderen Ebene weitgehend wie-
der beseitigt.

Wie fiir Unternehmen generell statu-
iert die Rechtsprechung auch fiir
Krankenhiuser weitreichende Or-
ganisationspflichten, deren Verlet-
zung die Schadensersatzpflicht nach
§ 823 Abs. 1 BGB auslost. Der Haf-
tungsvorwurf griindet also in diesen
Fallen darin, dafd der Geschéftsherr
(sprich: Krankenhaustréger) es unter-
lassen hat, den Ablauf der Betriebs-
vorginge und die Tatigkeit des Per-
sonals durch geeignete organisatori-
sche Vorkehrungen so einzurichten
und zu tiberwachen, wie das zur Ver-
meidung von Schadigungen der Pati-
enten nach Sachlage geboten ist.
Kann beispielsweise eine bei einer
Operation Dbeteiligte Andsthesistin
aufgrund mangelnder Berufserfah-
rung eine Beatmungsblockade nicht
meistern und war sie nur deshalb
eingesprungen, weil ein anderer
Andsthesist wegen Krankheit ausge-
fallen war, so sieht sich die Arztin
nach den dargestellten Grundsitzen
moglicherweise einem Schadenser-
satzanspruch ausgesetzt. Unabhan-
gig von einer moglichen Haftung des
Krankenhaustragers nach § 831 BGB
besteht jedenfalls gegen das Kran-
kenhaus ein direkter Anspruch aus
§ 823 Abs. 1 BGB wegen Organisati-
onsverschuldens, wenn - wie im kon-
kreten Falle - die Klinik nicht fiir eine
ausreichende personelle Ausstattung
im Bereich der Andsthesie gesorgt
hatte (vgl. zu diesem Fall BGHZ 85,
393 = ArztR 1983, 64).

2.Im Bereich der
Haftungsdurchsetzung

2.1 Das Problem des Informationsgefiilles

Nach einer Grundregel des Beweis-
rechts trdgt jede Partei die Beweislast
fiir die tatsdchlichen Voraussetzun-
gen der ihr gilinstigen Rechtsnorm.
Fiir das Arzthaftungsrecht bedeutet
dies, wenn wir einmal vom delikti-
schen Anspruch ausgehen, daf} der
Patient die Rechtsgutverletzung
einschliefllich des haftungsbegriin-
denden Kausalzusammenhanges zu
beweisen hat. Gelingt ihm dies, wird
die Rechtswidrigkeit indiziert, das
Verschulden hat aber wiederum der
Patient zu beweisen. Die Moglichkeit
der Beweisfiihrung setzt voraus, daf3
der Geschéddigte tiber die einschlédgi-
gen Informationen verfiigt. Im Be-
reich der drztlichen Téatigkeit hat der
geschddigte Patient regelméflig nur
begrenzt oder gar keinen Einblick in
die Vorgdnge und Tatigkeiten, in de-
ren Verlauf eine Pflichtverletzung
vorgefallen sein koénnte. Damit ent-
steht im ArzthaftungsprozefS typi-
scherweise ein Informationsgefalle
zwischen der &rztlichen Seite und
dem Patienten. Dieses fithrt von der
Sache her insbesondere dazu, dafs
sich der Patient wegen der tatsédchli-
chen Gegebenheiten einer Heilbe-
handlung tiblicherweise erheblichen
Schwierigkeiten in seiner Beweis-
fithrung ausgesetzt sieht; dies schldgt
typischerweise zum Vorteil des Arz-
tes oder des Krankenhaustragers aus
(BGH NJW 1979, 1933 [1934] = ArztR
1979, 324; 1984, 1823 = ArztR 1984,
314).

Auf der Seite der behandelnden Arz-
te besteht andererseits die Problema-
tik, daf3 "Zwischenfille", die in der Re-
gel auf arztliches Fehlverhalten hin-
deuten, in vielen Bereichen infolge
der Unberechenbarkeit des lebenden
Organismus ausnahmsweise auch
schicksalhaft eintreten konnen; daf
letzteres der Fall war, konnte der Arzt
nur hinreichend sicher beweisen,
wenn er jede Einzelheit seines Han-
delns durch Dokumentation oder die
Gegenwart von Zeugen beweisméafig
absicherte. Daf3 dies Effektivitit und
Ziigigkeit drztlichen, vor allem ope-
rativen Handelns weitgehend lah-
men miif$te, bedarf keiner niheren
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Ausfiihrung. Aus dieser "Eigenart
des Arzthaftungsprozesses" hat die
Rechtsprechung, vor allem die des
BGH, unterstiitzt durch verfassungs-
gerichtliche Monita (BVerfG NJW
1979,1925 = ArztR 1979, 290), das ver-
fassungsrechtliche Gebot der Waf-
fengleichheit im Prozeff und das
Erfordernis der Rechtsanwendungs-
gleichheit als Instrument der Gestal-
tung des materiellen und prozessua-
len Rechts der Arzthaftung eingesetzt
(BGH NJW 1978, 1681 [1682] = ArztR
1979, 72).

Vor diesem Hintergrund sind folgen-
de, in der Rechtsprechung entwickel-
te Besonderheiten zu sehen:

- Einsichtsrecht in Krankenunterlagen

Ein bedeutsames Mittel zur Verringe-
rung des Informationsgefilles und
zur Reduzierung der Beweisnot ist
das dem Patienten zugestandene Ein-
sichtsrecht in die Krankenunterlagen.
Ein Anspruch hieraus ergibt sich aus
dem Behandlungsvertrag als Neben-
pflicht, gesetzlich aus § 810 BGB so-
wie prozefirechtlich aus § 422 ZPO.
Das vorprozessuale Einsichtsrecht
ist beschrankt auf naturwissen-
schaftlich konkretisierbare Befunde
und Aufzeichnungen iiber Behand-
lungsmafsnahmen (BGHZ 85, 327 =
ArztR 1983, 120). Kein Einsichtsrecht
soll bestehen beziiglich subjektiver
Wertungen des Arztes, seiner persén-
lichen Eindriicke vom Patienten (et-
wa dessen querulatorisches Verhal-
ten) spédter aufgegebener Verdachts-
diagnosen oder sonstiger emotionaler
Bemerkungen, da der Arzt ein be-
griindetes Interesse an deren Zurtick-
haltung habe. Diese sollten mit als
solche erkennbaren Abdeckungen
versehen werden, wenn nicht sowie-
so von vornherein die Unterlagen in
offenbarungspflichtige naturwissen-
schaftliche Befunde und zuriick-
zuhaltende emotionale Bemerkun-
gen getrennt werden - also eine "dop-
pelte Buchfiihrung" (Laufs/Uhlen-
bruck-Uhlenbruck, a.a.O., § 60 Rdnr.
5) praktiziert wird.

- Beweiserleichterungen

Angesichts der beschriebenen Infor-
mationsdefizite auf seiten des Patien-

ten hétte vielleicht eine Beweisregel
aus dem Recht der Unmoglichkeit
weiterhelfen konnen. § 282 BGB, eine
Vorschrift, die dem Schuldner einer
unmdglich gewordenen Leistung die
Beweislast beztiglich des Verschul-
dens auferlegt, wiirde den Interessen
des geschédigten Patienten sehr ent-
gegenkommen. Der BGH lehnt je-
doch grundsitzlich die Beweislast-
umkehr fiir den Verschuldensnach-
weis im Arzthaftungsrecht ab. Er will
hier der Tatsache Rechnung tragen,
daff Zwischenfille, die in der Regel
auf drztliches Fehlverhalten hindeu-
ten, eben doch auch Folge der Unbe-
rechenbarkeit des lebenden Organis-
mus und damit schicksalhaft sein
konnen (BGH NJW 1981, 2002 =
ArztR 1981, 266).

Abgesehen von dem Instrument des
Beweises des ersten Anscheins, das
aber im Arztrecht ohnehin sehr
zuriickhaltend angewandt wird (s.
dazu Giesen, a.a.0., Rdnr. 402 ff.),
sind es im wesentlichen zwei bemer-
kenswerte Modifikationen des Be-
weisrechts, die der BGH vorgenom-
men hat.

Einmal geht es um Beweiserleichte-
rungen in Fillen eines groben Be-
handlungsfehlers. Die Beweiser-
leichterungen sind nach Auffassung
des BGH nicht Sanktion fiir Ver-
schulden des Arztes, sondern Reakti-
on darauf, daf3s der Arzt in das Be-
handlungsgeschehen Aufklarungser-
schwernisse eingebracht hat, die sich
insbesondere bei der Schadensursa-
che auswirken. Die Beweiserleichte-
rungen sollen den Ausgleich dafiir
darstellen, dafs der Arzt das Spek-
trum der fiir den Behandlungsmifier-
folg in Frage kommenden Ursachen
verbreitert oder verschoben hat, so
dafl der Arzt beziiglich der Auf-
klarung "ndher daran" sei, das Be-
weisrisiko zu tragen (BGHZ 85, 212
[216] = ArztR 1983, 68). Der grobe Be-
handlungsfehler besteht in einem
Verhalten, "das nicht aus subjektiven,
in der Person des Arztes liegenden
Griinden, sondern aus objektiver
drztlicher Sicht nicht mehr verstand-
lich erscheint, weil ein solcher Fehler
dem behandelnden Arzt aus dieser
Sicht schlechterdings nicht unterlau-
fen darf" (s. dazu mit ausfiihrlichen

Rspr.-Nachweisen Steffen, Neue Ent-
wicklungslinien der BGH-Rechtspre-
chung zum Arzthaftungsrecht, 6.
Aufl. 1995, S. 196 ff.). Die Anforde-
rungen flir die Annahme eines gro-
ben Behandlungsfehlers sind je nach
der &rztlichen Téatigkeit unterschied-
lich. Da Diagnosen stets mit Unsi-
cherheiten belastet sind, ist die
Schwelle, einen Diagnoseirrtum als
schweren Fehler anzusehen, hoch, fiir
die Nichterhebung von Diagnose-
und Kontrollbefunden zum Behand-
lungsgeschehen aber niedriger. Bei
Vorliegen eines groben Behandlungs-
fehlers wird die Kausalitdt zwischen
dem Fehlverhalten und der Rechts-
gutverletzung bzw. dem Eintritt des
Schadens vermutet, es sei denn, dafs
der Ursachenzusammenhang ganz-
lich unwahrscheinlich ist.

Schliefillich ist auf die beweisrechtli-
chen Konsequenzen der Verletzung
der drztlichen Dokumentations-
pflicht aufmerksam zu machen. Die
Dokumentationspflicht des Arztes
richtet sich nicht nach dem Bedarf an
Beweisen fiir einen spéteren Arzthaf-
tungsprozefs, sondern ausschliefilich
nach therapeutischen Belangen (BGH
MedR 1992, 214 [216] = ArztR 1992,
121). Ist sie von daher gefordert, dann
entsteht allerdings die beweisrechtli-
che Vermutung, dafs eine nicht doku-
mentierte Mafinahme vom Arzt auch
nicht getroffen worden ist (BGHNJW
1989, 2330 [2331] = ArztR 1989, 327).

- Beweiserhebung und -wiirdigung

Sehr kritisch ist von der hochstrich-
terlichen Rechtsprechung die Rolle
medizinischer Sachverstandiger ge-
sehen worden. Der BGH hat die Ver-
suchungen medizinischer Gutachter
aus einer unterschwelligen Standes-
solidaritdt, dem verklagten Kollegen
beizustehen, als eine Erfahrungstat-
sache bezeichnet, die kein Richter
aufSer acht lassen diirfe (BGH NJW
1971, 241 [243] = ArztR 1971, 40). Und
ebenso wurde es von selbem Gericht
als Erfahrungstatsache angesehen,
daf8 drztliche wie nichtédrztliche Me-
dizinalpersonen zu einer objektiven
Aussage besonders angehalten wer-
den miissen. Der BGH hat also un-
mifiverstdndlich die Instanzgerichte
angewiesen, im Rahmen der Beweis-
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erhebung und -wiirdigung das Noti-
ge zu veranlassen und die richtigen
Schliisse zu ziehen im Hinblick auf
die Gefahr einer versteckten Solidari-
sierung des Sachverstindigen mit
dem beklagten Arzt.

- Verjihrung

Ebenfalls als Reaktion auf das Pro-
blem des Informationsdefizits auf sei-
ten des Patienten darf man den Wan-
del in der Rechtsprechung des BGH
bei der Anwendung der Verjahrungs-
vorschrift des § 852 BGB werten. Die
dreijahrige Verjahrung beginnt nach
dem Wortlaut der Bestimmung mit
dem Zeitpunkt, in welchem der Ver-
letzte von dem Schaden und der Per-
son des Ersatzpflichtigen Kenntnis er-
langt.

In der Vergangenheit begann nach
Auffassung des BGH die Verjahrung,
wenn dem Patienten Tatsachen be-
kannt waren, aufgrund derer ihm der
Schluf3 auf ein schuldhaftes Fehlver-
halten des Arztes und die Ursachlich-
keit dieses Verhaltens fiir den Scha-
den naheliegend erscheinen mufte.
Beginnend mit einer Entscheidung
aus dem Jahre 1991 hat der BGH da-
gegen judiziert, daff die Verjahrung
nicht zu laufen beginne, bevor der Pa-
tient als medizinischer Laie Kenntnis
von Tatsachen hat, aus denen sich ein
Abweichen des Arztes vom arztli-
chen Standard ergibt (BGH NJW
1991, 2350 = ArztR 1992, 75; NJW
1995, 776 [777] = ArztR 1995, 289).

Hier ist der BGH also dem gescha-
digten Patienten sehr weit entgegen-
gekommen. Aus Sicht der Arzte und
Haftpflichtversicherungist geduflert
worden, daf} damit die Verjahrungs-
einrede praktisch ins Leere laufe.

C.
Schlichtungswesen

Bekanntlich hat sich neben dem Ver-
fahren vor den ordentlichen Gerich-
ten eine aufSergerichtliche Institution
der Bewiltigung von Arzthaftungs-
streitigkeiten entwickelt. Fiir die Eta-
blierung aufiergerichtlicher Schlich-
tungsinstanzen werden eine Reihe
von Griinden angefiihrt. Es sind die

lange Dauer der gerichtlichen Verfah-
ren, die Schwierigkeiten der Tatsa-
chenermittlung und Beweisfithrung
und nicht zuletzt das fiir den Klager
hohe Prozefkostenrisiko. Arzte ver-
binden mit dieser Form der Streitbe-
wiltigung die Hoffnung auf Vermei-
dung strafrechtlicher Verfolgung.

Vor diesem Hintergrund ist die Tatig-
keit von drztlichen Schlichtungsstel-
len und Gutachterkommissionen in
der Bundesrepublik zu sehen (Zum
folgenden s. insbes. Laufs/Uhlen-
bruck-Ulsenheimer, a.a.O.,§ 113). Der
Unterschied der beiden Institutionen
liegt darin, dafs sich die Schlichtungs-
stellen sowohl zum Haftungsgrund
wie zum Haftungsumfang dufiern,
wéhrend die Gutachterkommissio-
nen lediglich die Aufgabe haben, ei-
nen Behandlungsfehler festzustellen
oder auszuschliefsen.

In verfahrensrechtlicher Hinsicht ist
zu vermerken, daf$ die Anrufung die-
ser Instanzen die Zustimmung beider
Parteien voraussetzt. Die Schlich-
tungsstellen beruhen auf einem Ver-
trag zwischen dem HUK-Verband
und den betroffenen Arztekammern,
was zur Folge hat, daf$ sich nur die
bei einem HUK-Verbandsmitglied
haftpflichtversicherten Arzte an dem
Schlichtungsverfahren  beteiligen
kénnen. Bei den Gutachterkommis-
sionen erstreckt sich die personelle
Priifungskompetenz auf alle der je-
weiligen Landesdrztekammer an-
gehorenden Arzte.

Schlichtungsstellen bestehen regel-
maflig aus vier Mitgliedern (einem
Arzt als Vorsitzendem und einem
Gutachter, der {iber eine besondere
Sachkunde auf jenem Gebiet der Me-
dizin verfiigt, das fiir den Fall be-
deutsam ist). Diese beiden Mitglieder
werden von der Landesarztekammer
berufen. Der betroffene Patient und
Arzt konnen jeweils ein weiteres Mit-
glied der Schlichtungskommission
benennen, das entweder Arzt oder
Volljurist sein muf. Vorsitzender ei-
ner Gutachterkommission ist ein Voll-
jurist mit langjahriger richterlicher Er-
fahrung, weitere Mitglieder sind vier
Arzte aus verschiedenen Fachrich-
tungen.

Das Verfahren, das gebiihrenfrei ist,
endet mit einem Bescheid. Es ist zu
betonen, dafs diese Bescheide aber fiir
die Beteiligten unverbindlich sind,
da es sich bei den Gutachterkommis-
sionen und Schlichtungsstellen nicht
um Schiedsgerichte im Sinne der
§§ 1025 ff. ZPO handelt.

Uber den Wert der Schlichtungsver-
fahren gehen die Meinungen erheb-
lich auseinander. Befiirworter von
Schlichtungsstellen sehen in ihnen
grundsétzlich ein erfolgreiches Ge-
genmodell zu zivilrechtlichen Scha-
densersatzprozessen (Laufs, a.a.O.,
Rdnr. 545). Allerdings rdumen auch
die Befiirworter Méngel ein (vgl. et-
wa Laufs/Uhlenbruck-Ulsenheimer,
a.a.0.,§113 Rdnr. 16). Die ausschlief3-
liche Schriftlichkeit des Verfahrens
ohne Zeugenvernehmungen und
miindliche Verhandlung, die fehlen-
de laufende Information der Verfah-
rensbeteiligten, die unzureichende
oder fehlende Auseinandersetzung
mit Rechtsproblemen und der Kausa-
litdtsfrage, die Nichtbertiicksichti-
gung von Beweislastproblemen, vor
allem aber auch die sehr lange Dauer
der Verfahren (im Durchschnitt zwi-
schen 8 und 14 Monaten).

Die Gegner von Schlichtungsstellen
schlieflen sich dieser Kritik an, gehen
aber noch einen Schritt dariiber hin-
aus. Hingewiesen wird vor allem dar-
auf, daf8 aufgrund der langen Dauer
der Schlichtungsverfahren ein Beweis-
verlust fiir die Parteien in einem doch
noch notwendigen Prozeff drohen
kann (so Giesen, a.a.O., Rdnr. 40 f.).

Unabhingig von diesen beiden Posi-
tionen ist nicht zu verkennen, daf$ die
Gutachter- und Schlichtungsstellen in
verstirktem Mafle angerufen wer-
den. Allerdings liegen statistische
Zahlen nur bis zum Jahre 1986 vor.
Von 1975 bis 1981 wurden 11.448 Ver-
fahren erledigt. Von 1975 bis 1986
kamen 27.325 Verfahren vor die
Schlichtungs- und Gutachterstellen
(Deutsch/Matthies, Arzthaftungs-
recht, 3. Aufl. 1988).

Diese Zahlen besdfsen grofiere Aussa-
gekraft, wenn es aktuelle statistische
Erhebungen {iber die Gesamtzahl der
jahrlich geltend gemachten Scha-
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densersatzanspriiche gegen Arzte gi-
be, vor allem auch Statistiken iiber die
Erledigung der Haftpflichtfélle durch
die Versicherungen und schliefilich
Zahl der Félle, die vor die Gerichte ge-
bracht werden. An solchem Zahlen-
material fehlt es bedauerlicherweise.
Viele  Versicherungsunternehmen
konnen reine Arzthaftungsstatistiken
nicht erstellen, da der Teilbereich
Arzthaftungspflicht in der Sparte
Haftpflicht untergeht. Auch in neue-
ren Darstellungen des Arzthaftungs-
rechts werden deshalb meist die Er-
gebnisse von Erhebungen aus der
Vergangenheit wiedergegeben. Wey-
ers hat in seinem Gutachten fiir den
Juristentag 1978 die jahrlich erhobe-
nen Haftpflichtanspriiche gegen Arz-
te und Krankenhaustrager auf 5.500
geschitzt (Weyers, Gutachten A zum
52. Juristentag, 1978, A 39). Fiir die
80er Jahre gibt es Vermutungen, die
von 10.000 Fallen sprechen. Die jiing-
ste von Ulsenheimer stammende
Auflerung geht von jahrlich 15.000
gegen die Haftpflichtversicherer er-
hobenen Anspriiche aus, von rund
2.000 Schadensersatzklagen vor Ge-
richt und 2.500 staatsanwaltschaftli-
chen Ermittlungsverfahren pro Jahr
(Ulsenheimer, MedR 1992, 127).

Ich selbst habe eine Anfrage an den
Marktfiihrer im Bereich der Arzthaft-
pflichtversicherung, die DBV /Win-
terthur Versicherungen, gerichtet.
Diese Gesellschaft erreichen jahrlich
bis zu 2.500 Schadenmeldungen. Dies
entspricht nach Auffassung des Ver-
sicherers einem Viertel der pro Jahr in
Deutschland gemeldeten Arzthaft-
pflichtschaden.

Das heifit wir diirfen von ca.
10.000 Schadensfillen ausgehen.
Den ca. 2.500 Schadenmeldungen
pro Jahr standen im Jahr 1994 ca.
100.000 Risiken gegeniiber, so dafs
sich eine Schadensfrequenz von
ca. 25 Schiden auf 1000 Risiken
ergibt.

Der durchschnittliche Schadensauf-
wand pro Fall betragt DM 20.000,-.
Allerdings muf3 gesehen werden, daf3
die Spannweiten zwischen den ein-
zelnen medizinischen Disziplinen
sehr unterschiedlich sind. So erreicht
der Bereich der Geburtshilfe einen

Schadensdurchschnitt von fast DM
140.000,-.

Im Jahre 1994 wurden bei diesem Ver-
sicherer etwas mehr als die Hélfte al-
ler angemeldeten Fille als unbegriin-
det zurtickgewiesen. Der Rest wurde
reguliert. Was die Prozefistatistik be-
trifft, so gehen 17% der Schadensfille
vor Gerichte. Nach Ausschépfung der
aufSergerichtlichen Vergleichsmog-
lichkeiten kam es nur in 11 % der Fal-
le zu gerichtlichen Entscheidungen.
Davon endeten 80% mit einer voll-
standigen, etwa 13% mit einer teil-
weisen Abweisung der Patientenkla-
ge. Nach Auffassung des Haftpflicht-
versicherers hat bei vielen abgewiese-
nen Klagen vorab eine vollstindige
Schadensregulierung stattgefunden,
so dafi lediglich die weitergehenden
Ersatzforderungen abgewiesen wur-
den. In den restlichen 7% der Fille
wurde vollstindig gegen den Arzt
entschieden. Weit tiberwiegend, ndm-
lich in etwa 90% der Félle erfolgt die
Schadensabwicklung ohne gerichtli-
chen Entscheid. Aus diesen statisti-
schen Daten scheint die Annahme
ableitbar, daf8 der Versicherer - im
Hinblick auf die negativen Auswir-
kungen gerichtlicher Auseinander-
setzungen fiir den Arzt - im Zweifel
der aufSergerichtlichen Losung den
Vorzug gibt.

D.
Die Rolle des Sozialrechts

Von einer Rolle des Sozialrechts im
Zusammenhang mit drztlicher Haf-
tung zu sprechen, scheint unter zwei
Aspekten gerechtfertigt. Der eine
Aspekt betrifft Probleme der Praven-
tion von Schédden aus drztlicher Tatig-
keit. Wir diirfen einmal davon ausge-
hen, dafs das zivile Arzthaftungsrecht
im Hinblick auf die Konsequenzen
aus der Verantwortlichkeit des Arztes
fiir Behandlungsfehler von sich aus
bereits praventive Wirkung erzielt.
Folglich werden in allen Bereichen
zunehmend Schadensverhinderungs-
strategien ausgedacht und in die Pra-
xis umgesetzt. Die Devise lautet: Qua-
litatssicherung und Risk-Management.

Das Gesundheitsreformgesetz hat an
zahlreichen Stellen den Gedanken der
Qualitatssicherung aufgegriffen. Fiir

die Arzthaftung ist nicht unbedeu-
tend, daf die Kassenirztlichen Verei-
nigungen gemafs § 136 Abs. 1 SGB V
verpflichtet sind, die Qualitdt der ver-
tragsarztlichen Versorgung einschlief3-
lich belegérztlicher Leistungen durch
Stichproben zu priifen. Dies gilt auch
fiir die in Krankenh&usern erbrachten
ambulanten Leistungen (§ 136 Abs. 2
SGB V). Was die Krankenhduser be-
trifft, ist unter bestimmten Vorausset-
zungen ein Priifrecht der Kassenver-
bande gegeniiber den Krankenhdu-
sern normiert, das sich auf die Qualitat
der Behandlung bezieht. Dariiber hin-
aus sind die Krankenhdusernach § 137
SGB V verpflichtet, sich an Mafinah-
men zur Qualititssicherung zu beteili-
gen, die sich auf die Qualitdt der Be-
handlung sowie der Versorgungsab-
laufe beziehen.

Im Bereich der Geltendmachung von
Schadensersatzanspriichen von kran-
kenversicherten Patienten gegen Arz-
te oder Krankenhéduser ist die Bestim-
mung des § 66 SGB V aufschlufireich.
Nach dieser Bestimmung konnen
die Krankenkassen die Versicherten
bei der Verfolgung von Schadenser-
satzanspriichen unterstiitzen, die bei
der Inanspruchnahme von Versiche-
rungsleistungen aus Behandlungs-
fehlern entstanden sind und nicht
nach § 116 SGB X auf die Kranken-
kassen {ibergehen. Diese Bestim-
mung bezieht sich gegenstdndlich al-
so vor allem auf Schmerzensgeldfor-
derungen.

Aus der Gesetzesbegriindung (BT-
Drucks. 11/2237, S5.189) geht hervor,
dafs die Krankenkassen nicht Kosten
der Rechtsverfolgung tibernehmen
sollen, sondern den Versicherten, der
"hdufig weder Diagnose noch Thera-
pie noch den Namen des behandeln-
den Arztes genau kennt", die Beweis-
fithrung ermoglichen. Dariiber hin-
aus ist aber auch eine Unterstiitzung
durch Erstellung eines Gutachtens
durch den Medizinischen Dienst oder
andere Sachverstandige sowie durch
eingehende Beratung des Versicher-
ten denkbar.

Nach Auskunft der AOK Bayern
wird zur Realisierung der Vorschrift
des § 66 SGB V dem Patienten folgen-
de Unterstiitzung zuteil: Moglichkeit
der Akteneinsicht, Méglichkeit der
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Begutachtung durch den Medizini-
schen Dienst, Adressen von Patien-
teninitiativen, Hinweis auf Schlich-
tungsstellen, Verzeichnisse von An-
wilten, die Spezialkenntnisse auf
dem Gebiet der Arzthaftung besitzen.

E.
Wiirdigung/
Reformperspektiven

I. Die Interessen der betroffenen
Parteien

Wenn man iiber Reformperspektiven
nachdenkt, ist es naheliegend, nach
der Zufriedenheit bzw. Unzufrieden-
heit von Patienten einerseits und Arz-
ten andererseits mit dem gegenwarti-
gen Rechtszustand zu fragen und
daraus Notwendigkeit bzw. Legiti-
mitat von Reformforderungen zu be-
urteilen.

Wenn wir einmal von der verbrau-
cherschutzrechtlichen Terminologie
ausgehen, diirfen wir den Patienten
als den typischerweise Schwécheren
betrachten. Ihm obliegt im Arzthaf-
tungsprozefS die Behauptungs- und
Beweislast. In der Regel verfiigt er
aber nicht tiber ausreichende Infor-
mationen, die ihm die Erfiillung der
beweisrechtlichen Pflichten ermogli-
chen. Die vom BGH entwickelten Be-
weislastmodifikationen helfen ihm in
vielen Fillen nicht, weil sie sich auf
Ausnahmefille (Verstofs gegen Doku-
mentationspflichten, grober Behand-
lungsfehler) beschranken.

Damit trifft ihn auch grundsitzlich
das Prozefikostenrisiko. Dieses ist
fiir ihn regelméfiig einschneidender
als fiir den Arzt, der wohl immer haft-
pflichtversichert ist, wahrend Patien-
ten in weit weniger Fillen iiber eine
Rechtsschutzversicherung verfiigen.
Vor diesem Hintergrund ist fiir den
Patienten auch die {iibliche lange
Dauer von Arzthaftungsprozessen
belastender.

Wegen des Bestehens einer Haft-
pflichtversicherung ist fiir Arzte das
Haftpflichtrisiko deshalb primér kein
materielles Problem. Allerdings hat
dieser Satz nur so lange seine Richtig-
keit, als nicht die Entwicklung von
Haftpflichtversicherungspramien

eine fiihlbare finanzielle Beeintrachti-
gung fiir den Arzt darstellt. Ich habe
hierzu wiederum Zahlen betreffend
die niedergelassenen Arzte beim
Marktfiihrer der Branche eingeholt.
Diese zeigen, daf fiir die grofie Zahl
niedergelassener Arzte der Pramien-
aufwand sehr bescheiden ist, sich
haufig in der Grofie dessen bewegt,
was man fiir die Haftpflichtversi-
cherung eines Kfz im Jahr bezahlen
muf3 (Allgemeinmediziner: DM 775,-;
Internist: DM 775,-; Kinderarzt: DM
870,-). Mit ambulant-operativer T&-
tigkeit verdoppeln sich aber die Ver-
sicherungspréamien. Freilich ist auch
nicht zu verkennen, daf einige Arzte-
gruppen, wenn sie ambulant operie-
ren und zusitzlich gar stationdr (als
Belegarzt) titig sind, ihr Haftpflicht-
risiko und damit ihren Pramienauf-
wand erheblich steigern. An vorder-
ster Front steht hierbei die Gynékolo-
gie. Wahrend der ambulant taitige
Gynékologejdhrlich DM 3.100,- zahlt,
steigen die Pramien auf jahrlich DM
7.940,-, wenn er ambulant operiert. Ist
er auch stationdr tétig oder/und lei-
stet er Geburtshilfe, so betragen die
Pramien DM 22.000,- pro Jahr. Dies
erklart, weshalb es praktisch keine
Belegdrzte mehr im Bereich der
Gynikologie gibt. Von dieser Arzt-
gruppe abgesehen kann aber nicht
gesagt werden, dafs die Pramien eine
einschneidende 6konomische Bela-
stung darstellen wiirden. Die tatsdch-
liche Konfrontation eines Arztes mit
einem Haftpflichtanspruch diirfte
eher mit Fragen der AufSenwirkung,
der Schddigung des guten Rufes
u.s.w. zusammenhéngen.

Noch stirker aber empfinden Arzte
den Einfluff des Haftpflichtrechtes
auf ihre tagliche Arbeit. Organisati-
ons-, Dokumentations- und Auf-
klarungspflichten pragen den Praxis-
alltag ganz ohne Frage. Gerade der
Umfang der Aufklarungspflicht ist
vielen Arzten ein Dorn im Auge. In
der Tat stellt die Rechtsprechung bis-
weilen Anforderungen, die wohl
auch aus objektiver Sicht als {iberzo-
gen betrachtet werden miissen. Ver-
mutlich sind es auch diese Entwick-
lungen des Arzthaftungsrechts, die
gelegentlich auch aufSerhalb der Arz-
teschaft den Eindruck erwecken, die
Arzthaftung sei tiberzogen.

Die Einschédtzung von Patienten und
Arzten hinsichtlich des gegenwirti-
gen Rechtszustandes ist in einem
Punkte identisch. Sie sind unzufrie-
den mit ihm. Die Interessenlage, die
zu dieser Einschétzung fiihrt, ist frei-
lich kontrér. Die Patienten wiinschen
sich ein verbessertes Arzthaftungs-
recht, dagegen fiihlen sich die Arzte
zu sehr in Anspruch genommen, wol-
len die Entwicklung zurtickdrehen.
Vor diesem Hintergrund tiberrascht
es nicht, dafd auch die Reformvor-
schldge gegensitzlich sind und unter-
schiedlichen Interessen entsprechen.

II. Reformvorschlige

Ob der Gesetzgeber im Augenblick
Plane verfolgt, die auf eine weitrei-
chende Anderung oder Umgestal-
tung der Arzthaftung hinauslaufen,
ist mir nicht bekannt. Bemerkenswert
scheint mir immerhin ein Vorgang auf
bayrischer Ebene zu sein. In nahezu
identischen Antridgen haben Abge-
ordnete der CSU und der SPD die
Staatsregierung aufgefordert, zu prii-
fen, welche Moglichkeiten bestehen,
eine vom Beweis des Verschuldens
unabhéngige Arzthaftung fiir ge-
sundheitliche Schadigungen im Rah-
men einer Behandlung sicherzustel-
len (vgl. LandtagsDrucks. 13/3440
und 13/3805). Diese Aufforderung
wird verbunden mit Uberlegungen in
Richtung einer Patientenversiche-
rung. Hintergrund dieser Antrédge
war wohl ein sehr spektakuldrer Fall,
bei dem der Klédger nach einer drztli-
chen Behandlung sehr schwer ge-
schidigt war und der Prozef3 sich be-
reits 18 Jahre hingezogen hatte.

Ich beschrénke mich im folgenden
auf Reformvorschldge aus der Litera-
tur, im Rahmen meines Beitrags
selbstverstandlich beschrankt auf sol-
che Vorschldge, die das Privatrecht
betreffen. Der weitreichendste Vor-
schlag, der sich aber gleichzeitig als
de lege lata realisierbar versteht, ist
die Forderung nach einer - vom BGH
bisher abgelehnten - Beweislastum-
kehr hinsichtlich des Verschuldens
zu Lasten des Arztes. Die Befiirwor-
ter einer solchen Rechtsprechungsan-
derung ziehen die Parallele zur Be-
weislastumkehr bei der Produzen-
tenhaftung. Die Durchfiihrung der
Heilbehandlung, einschliefilich aller
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Kontrollmafinahmen gehore zum be-
herrschbaren Bereich sorgfaltiger Ver-
haltensweisen und sei deshalb kraft
medizinischer oder sonstiger Sach-
kompetenz dem Verantwortungsbe-
reich des Arztes ebenso zuzuordnen
wie die Konstruktion, Fabrikation
und Instruktion im Produkthaft-
pflichtbereich (vgl. Giesen, a.a.O.,
Rdnr. 375 ff.).

Der Sache nach geht in diese Rich-
tung auch der Entwurf einer Dienst-
leistungsrichtlinie der EG-Kommis-
sion (Text des Entwurfs der Richtlinie
in BT-Drucks. 12/180. Aus medizin-
rechtlicher Sicht hierzu Gaidzik JR
1992, 323). Art. 1 Nr. 1 dieser Richtli-
nie lautet: Der Dienstleistende haftet
fiir den Schaden, der durch sein Ver-
schulden bei Erbringung der Dienst-
leistung an Gesundheit und korperli-
cher Unversehrtheit der Personen
verursacht worden ist. In Nr. 2
kommt dann der entscheidende
Aspekt: “Es obliegt dem Dienstleisten-
den, sein Nichtverschulden zu beweisen”.

Die Richtlinie will also das Verschul-
densprinzip beibehalten, modifiziert
es aber doch erheblich dadurch, dafd
es eine Verschuldensvermutung auf-
stellt, die der Dienstleistungserbrin-
ger durch den Beweis des Gegenteils
zerstoren kann. Das Durchsetzungs-
risiko wird also vom Patienten in
Richtung Arzt verschoben. Der Ge-
schéddigte braucht nach Art. 5 der
Richtlinie nur noch den Schaden und
den Kausalzusammenhang zwischen
der Dienstleistung und dem Schaden
zu beweisen. Ob diese Dienstlei-
stungsrichtlinie eine Chance zur Rea-
lisierung hat, wird seit Jahren bis auf
den heutigen Tag sehr unterschied-
lich beurteilt.

Aus Sicht der Arzte hat sich zuletzt
die Deutsche Gesellschaft fiir Medi-
zinrecht zu Wort gemeldet (Die Vor-
schldge sind abgedruckt in MedR
1996, 349; zustimmend Laufs NJW
1996, 2414). Die Gesellschaft spricht
sich fiir die Beibehaltung des Ver-
schuldensprinzips aus, dessen teil-
weise Aufgabe und Ersetzung durch
ein verschuldensunabhingiges sozia-
les Schadensabnahmesystem sie be-
reits durch die Rechtsprechung ver-
wirklicht sieht. Vor diesem Hinter-
grund ist etwa auch die Forderung

nach einer Beschrdnkung der Auf-
klarungspflichten des Arztes gegenii-
ber dem Patienten verstdndlich.
Ebenso der Hinweis, dafd als haf-
tungsrechtlicher Standard nicht die
Maximalmedizin fungieren darf.

Ohne Systemverdnderung und kurz-
fristig liefle sich nach Auffassung der
Gesellschaft eine Einddmmung der al-
le Beteiligten oft iiber Gebiihr wirt-
schaftlich und personlich belastenden
Haftpflichtprozesse erreichen, wenn
im Vorfeld prozessualer Auseinander-
setzungen obligatorisch durchzu-
fithrende Schlichtungsverfahren mit
dem Ziel einer Entschddigung einge-
fithrt wiirden. An dieses Votum der
Schlichtungsstellen miifste der Haft-
pflichtversicherer gebunden sein. Die
Rechtsschutzversicherungen miifsten
ebenfalls berechtigt sein, ihre Dek-
kungszusage hinsichtlich des An-
spruchs, seines Umfangs, der Hohe
und der Auswahl der Anspruchsgeg-
ner vom Votum eines solchen Schlich-
tungsverfahrens abhéngig zumachen.

F.
SchluBbemerkung

Am Ende seiner Monographie zum
Arzthaftungsrecht schreibt Giesen
(Giesen, a.a.0O., Rdnr. 480):

"Die (insbesondere hochstrichterliche)
Rechtsprechung der letzten Jahre zum
dgrztlichen Behandlungsfehler, zur drztli-
chen Aufklarungspflicht und zum Be-
weisrecht im ArzthaftungsprozefS reflek-
tiert in einem hochkomplexen Haftungs-
bereich eine flexible, am Gebot der Waf-
fengleichheit im Arzthaftungsprozefs
orientierte und eine typischen schwieri-
gen Situationen beider Parteien in die-
sem Bereich zunehmend besser gerecht
werdende und verstindnisvolle Bereit-
schaft der (insbesondere hoheren) Ge-
richte, das materielle Recht ebenso weiter
zu entwickeln wie das Prozefirecht. Ins-
besondere hat die Rechtsprechung ... sich
wegen der tatsichlichen Gegebenheiten
einer Heilbehandlung iiblicherweise er-
heblichen Beweisschwierigkeiten des Pa-
tienten angenommen, die ohne behutsa-
me Hilfe typischerweise zum Vorteil des
Arztes oder Krankenhaustrigers aus-
schlagen miissen. Die Rechtsprechung,
vornehmlich die des Bundesgerichtshofs,
verdient weitgehende Zustimmung; sie

ist mit Sicherheit sehr viel besser, als der
ihr von einigen - nicht nur drztlichen -
Schriftstellern angeheftete Ruf. "

Ich moéchte mich diesem Urteil an-
schliefen. Einmal, weil es die Ausge-
wogenheit der jetzigen Losung be-
tont, also die Berticksichtigung der In-
teressen beider Seiten. Das schliefit
nicht gewisse Korrekturnotwendig-
keiten aus. Moglicherweise ist man im
Bereich der &rztlichen Aufkldrungs-
pflicht in der Tat da und dort zu weit
gegangen. Andererseits wére es fiir
den Patienten in etlichen Féllen drin-
gend erforderlich, die Beweislast im
Verschuldensbereich zu Lasten des
Arztes zu verschieben. Ob diese schon
de lege lata als mdglich angesehene
Losung nicht auch von der Arzte-
schaft akzeptiert werden kdnnte, hin-
ge nicht zuletzt von der Klarung der
Frage ab, ob sich durch eine solche
Ausweitung die Prdmien nicht zu
sehr nach oben bewegen wiirden. Als
kaum l&sbar scheint mir das Problem
der langen Prozefsdauer. Es wurzeltin
der Schwierigkeit der Aufklarung der
vom Verschuldensprinzip geprigten
Tatbestandsmerkmale.

Zwei Vorziige des gegenwirtigen Sy-
stems seien abschlieffend noch be-
nannt, mit denen sich jede weitrei-
chende Reformvorstellung auseinan-
dersetzen mufS. Das gegenwdértige
Schadensersatzrecht gewédhrt auf-
grund des Prinzips der Totalreparati-
on und aufgrund des Anspruchs auf
Schmerzensgeld einen umfassenden
Schadensersatz. Jede durchgreifende
Anderung des geltenden Rechts muf3
sich mit der Frage auseinandersetzen,
inwieweit sie das jetzige Niveau des
Schadensersatzes aufrechterhalten
kann.

Ein letzter Aspekt, der meines Erach-
tens in der Diskussion haufig zu kurz
kommt, und den auch ich bislang
nicht besonders hervorgehoben habe,
ist der Aspekt der Pravention. Auch
wenn mir keine empirische Studie be-
kannt ist, scheint mir die Tatsache un-
bestritten, dafs der weite Pflichtenka-
non, den die Rechtsprechung fiir Arz-
te und Krankenhéuser geschaffen hat,
die tagliche Arbeit von Arzten und
Krankenhausverwaltungen ganz ent-
scheidend mitgeprigt hat.
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Arzte und Verwaltungen organisie-
ren ganz gezielt ihre Arbeit im Hin-
blick auf die Vermeidung von Scha-
den und drohenden Haftpflichtpro-
zessen. Moderne Arztpraxen und
Krankenhausverwaltungen gehen
zunehmend daran, Qualititsiche-
rungssysteme einzufiihren. Sie tun
das, weil sie dadurch ihre Professio-
nalitdt und damit Attraktivitit er-

hohen. Sie tun dies aber auch, weil sie
dadurch Haftpflichtauseinanderset-
zungen aus dem Wege gehen und
- ganz hoch zu veranschlagen im per-
sonlichen Nutzenkalkiil der Betroffe-
nen - die Erhéhung von Haftpflicht-
pramien vermeiden kénnen. Und sie
leisten nicht zuletzt dadurch einen
ganz entschiedenen Beitrag fiir den
Gesundheitsschutz von Patienten

und damit letztlich auch einen emi-
nenten volkswirtschaftlichen Beitrag.

Wer ein neues System an die Stelle
des alten setzen will, muf3 sich mei-
nes Erachtens auch ganz zentral mit
dem Aspekt der Pravention beschif-
tigen.
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