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1. Grundlagen der Haftung

Die Haftung des Arztes ist wie auch andere Félle der sog. Berufshaftung nicht ausdriicklich
im Gesetz geregelt, sondern von der Rechtsprechung entwickelt worden. Es kommt Haftung
aus Vertrag und/oder Delikt in Betracht. Aus dem Behandlungsvertrag mit dem Arzt wird fiir
Nichterfiillung und Schlechterfiillung gehaftet. Daneben steht die deliktische Haftung nach §
823 Abs. 1 BGB, weil die arztliche Heilbehandlung von der Rechtsprechung als
Korperverletzung angesehen wird'.  Die deliktische Haftung hatte frither besondere
Bedeutung, weil sie Voraussetzung flir die Zubilligung von Schmerzensgeld war, das aber seit
dem Jahr 2002 auch aus vertraglicher Haftung verlangt werden kann. Seither bestehen
zwischen vertraglicher und deliktischer ~ Haftung kaum noch Unterschiede. Fiir die
Fahrldssigkeit gilt im Zivilrecht ein objektiver Mallstab, nadmlich die Verletzung der im
Verkehr bzw. Beruf erforderlichen Sorgfalt (§ 276 BGB).

2. Gegenstand der Haftung

Die Einstandspflicht des Arztes bezieht sich in erster Linie auf den Gesundheitsschaden des
Patienten, umfasst aber auch weitere Folgen wie etwa Verdienstausfall und kiinftige Schiden,
Vertragspartner ist auf der Behandlungsseite grundsétzlich der behandelnde Arzt bzw. der
Krankenhaustrager. Grundlegend ist, dass nicht flir einen bestimmten Erfolg gehaftet wird,
weil der Arzt nicht fiir Risiken einstehen muss, die sich aus dem lebenden Organismus des
Patienten ergeben. Er schuldet also nicht Wiederherstellung der Gesundheit, sondern ,,nur*
eine fachgerechte Behandlung nach dem medizinischen Standard. Die Haftung kann sich aus
einem Behandlungsfehler oder einem Aufklarungsfehler ergeben.

3. Behandlungsfehler

Ein Behandlungsfehler liegt in aller Regel vor, wenn der Arzt den medizinisch gebotenen
Standard verletzt, also nicht diejenigen MaBnahmen ergriffen hat, die von einem
gewissenhaften und aufmerksamen Arzt aus der Sicht seines Fachbereichs vorausgesetzt und
erwartet werden’. Beim drztlichen Standard werden die Kriterien der Haftung mafBgeblich
von der Medizin bestimmt, weil der Standard fast immer von der medizinischen Seite
vorgegeben wird. Ob ein Behandlungsfehler vorliegt bzw. gegen den drztlichen Standard
verstoflen worden ist, kann also regelmifig nur von einem medizinischen Sachverstindigen
beantwortet werden, der im Arzthaftungsprozess eine wichtige Rolle spielt (hierzu unten 8).

4. Aufklarungsfehler

Die Haftung des Arztes kann sich auch aus einem Aufkldarungsfehler ergeben. Weil der
arztliche Heileingriff aus rechtlicher Sicht eine Korperverletzung darstellt, wird diese erst
durch die Einwilligung des Patienten rechtmifBig. Fiir deren Wirksamkeit bedarf es einer
ordnungsgeméfen und vollstindigen Aufkldrung. Fehlt es hieran, so ist der Eingriff
rechtswidrig und fiihrt zur Haftung, wenn er einen Gesundheitsschaden zur Folge hat’. Die
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Haftung beruht auf Delikt (§ 823 Abs. 1 BGB) und/oder auf Vertragsverletzung, weil der
Arzt dem Patienten auch eine ordnungsgemifBle Aufkldrung schuldet.

Zu unterscheiden sind die Eingriffs- oder Risikoaufkldrung und die Sicherheits- oder
therapeutische Aufkldrung. Von besonderer Bedeutung ist die erstere. Sie erfordert eine so
ausfiihrliche Beschreibung der Risiken des Eingriffs, dass der Patient zur sachgeméifen
Ausilibung seines  Selbstbestimmungsrechts in der Lage ist. Demgegeniiber betrifft die
Sicherheits- oder therapeutische Aufklarung das richtige Verhalten des Patienten nach einem
Eingriff und wird deshalb auch beziiglich der Beweislast wie ein Behandlungsfehler
angesehen”.

S. Beweislast

Die Verteilung der Beweislast wird im Arzthaftungsprozess in erster Linie von den
allgemeinen Grundsitzen des Zivilrechts bestimmt, daneben aber auch von der Zuweisung zur
jeweiligen Risikosphire.

a) Wird ein Fehler bei der Risikoaufkldrung geltend gemacht, so liegt die Beweislast
grundsétzlich beim Arzt, auch fiir die Dringlichkeit des Eingriffs, die Rechtzeitigkeit der
Aufklirung® und eine hypothetische Einwilligung des Patienten. Das gilt auch fiir
diagnostische® und ambulante’ Eingriffe. Der rechtliche Grund hierfiir ist, dass es um einen
Rechtfertigungsgrund geht, den grundsatzlich derjenige beweisen muss, der sich darauf berutft,
also der Arzt. Zudem liegt die Aufklirung der Sache nach im Bereich der é&rztlichen
Zustindigkeit. Andernfalls wiirde dem Patienten ein Negativbeweis aufgebiirdet, der kaum zu
fithren ist. An dieser grundsétzlichen Interessenlage hat auch das Gesetz zur Modernisierung
des Schuldrechts nichts gedndert.

b) Demgegeniiber gilt beim Behandlungsfehler der allgemeine zivilrechtliche Grundsatz,
dass der Klager die Voraussetzungen seines Anspruchs beweisen muss, also den schuldhaften
Behandlungsfehler und dessen Ursédchlichkeit fiir seinen Gesundheitsschaden. Gerade im
zweiten Punkt kann der Nachweis des Ursachenzusammenhangs schwierig sein, weil am
Gesundheitsschaden gesundheitliche Dispositionen und Vorschdden des Patienten beteiligt
sein kdnnen. Aber auch gibt hier es eine Unterscheidung nach Risikosphéren:

aa) Bei einem Risiko in einem Bereich, der fiir die Behandlungsseite voll beherrschbar ist, wie
etwa die Krankenhausorganisation® oder die hygienischen Vorkehrungen in einer Arztpraxis’,
muss der Patient nur den Fehler beweisen, wihrend sich hinsichtlich der Ursachlichkeit die
Behandlungsseite dahin entlasten muss, dass ihr Fehler fiir den Schaden nicht kausal
geworden ist.

bb) In den anderen Fillen muss grundsétzlich der Patient neben dem Behandlungsfehler auch
dessen Urséchlichkeit fiir seinen Schaden beweisen, und zwar nach dem Malstab des § 286
ZPO. Dieser erfordert — weil es um die haftungsbegriindende Kausalitit geht — nach dem
Gesetz eine Beweisfiihrung zur vollen Uberzeugung des Gerichts, fiir die es aber keiner
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naturwissenschaftlichen, unumstéBlichen Gewissheit bedarf, sondern ein ,,fiir das praktische
Leben brauchbarer Grad“'® der Gewissheit ausreicht.

cc) Eine Beweisfiihrung nach dem weniger strengen Beweismal} des § 287 ZPO kommt nur
fiir die sog. haftungsausfiillende Kausalitit in Betracht, also den Zusammenhang zwischen
primdrer Schadigung und weiteren Folgeschdden und Beschwerden. Im Anwendungsbereich
des § 287 ZPO ist eine volle Uberzeugung nicht erforderlich; vielmehr reicht eine deutlich
iiberwiegende, auf gesicherter Grundlage beruhende Wahrscheinlichkeit aus''. Dieses
erleichterte Beweismall kann allerdings auf die Feststellung der haftungsbegriindenden
Kausalitdt keine Anwendung finden, so dass fiir die Beurteilung des Ursachenzusammenhangs
zwischen Behandlungsfehler und Gesundheitsschaden eine ,Herabsenkung des
Beweismalles®, wie sie im Schrifttum gelegentlich erwogen wird, nicht moglich ist.

6. Beweislastumkehr beim groben Behandlungsfehler

a) Erfahrungsgemél ist der Nachweis der Ursdchlichkeit des Behandlungsfehlers fiir den
Gesundheitsschaden im Arzthaftungsprozess oft schwierig, wenn hierfiir auch andere
Ursachen als der Behandlungsfehler in Betracht kommen. Um diesen typischen
Beweisschwierigkeiten des Patienten Rechnung zu tragen, hat die Rechtsprechung
Beweiserleichterungen im Sinn einer Umkehr der Beweislast entwickelt'?. Diese ist fiir den
Arzthaftungsprozess von zentraler Bedeutung. Denn es geht grundsidtzlich zu Lasten des
Patienten, wenn er die Ursdchlichkeit eines Behandlungsfehlers fiir seinen
Gesundheitsschaden nicht beweisen kann. Deshalb kann er in Féllen zweifelhafter Kausalitét
den Prozess meist nur dann gewinnen, wenn sich wegen eines groben Fehlers die Beweislast
umkehrt und infolgedessen die Behandlungsseite nachweisen muss, dass ihr fehlerhaftes
Verhalten nicht ursdchlich geworden ist. Aus diesem Grund wird oft mit grof3er
Hartnickigkeit um die Frage gekdmpft, ob ein Behandlungsfehler grob ist oder nicht.

Die Beweislastumkehr beim groben Behandlungsfehler ist im Schrifttum nicht unumstritten,
aber seit Jahrzehnten fester Bestandteil —der Rechtspraxis und hat sich dort gut bewéhrt.
Letztlich beruht sie auf dem Billigkeitsprinzip. Erfahrungsgemdfl kann der Patient die
Geschehensabldufe in der Arztpraxis oder im Krankenhaus nur schwer iiberblicken und ist
schon dadurch gegeniiber der Behandlungsseite im Nachteil. Insofern ist die Rechtslage
dhnlich wie bei der Produkthaftung, wo der Verbraucher keine Kenntnis vom
Fabrikationsvorgang hat und deshalb ohne Beweiserleichterungen nur selten den Nachweis
eines Produktfehlers fiihren konnte'>. Bei der fiir die Arzthaftung geschaffenen
Beweiserleichterung hat der Gedanke der ,,Waffengleichheit* zwischen dem sachkundigen
Arzt und dem laienhaften Patienten besondere Bedeutung. Einerseits ist es unbillig, wenn der
Arzt fiir einen Gesundheitsschaden haften soll, fiir den aufler seinem Behandlungsfehler auch
der Gesundheitszustand des Patienten ursdchlich sein kann. Andererseits ist es fiir den
Patienten schwer ertrdglich, dass er auf seinem Schaden ,sitzen bleibt”, wenn sich die
Ursdchlichkeit des Behandlungsfehlers nicht zweifelsfrei kldren ldsst, aber das é&rztliche
Fehlverhalten besonders groblich war. Von daher setzt eine Umkehr der Beweislast neben
einem groben Behandlungsfehler auch dessen grundsatzliche Eignung zur Herbeifiihrung des
konkreten Gesundheitsschadens voraus.
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b) Ein Behandlungsfehler ist dann als grob zu bewerten'!, wenn der Arzt eindeutig gegen
bewihrte drztliche Behandlungsregeln oder gesicherte medizinische Erkenntnisse verstoBen
und einen Fehler begangen hat, der aus objektiver Sicht nicht mehr verstindlich erscheint,
weil er einem Arzt schlechterdings nicht unterlaufen darf. Gemeint sind also Verstde gegen
elementare Behandlungsregeln und elementare Erkenntnisse der Medizin.

c) Beweiserleichterungen gibt es allerdings nicht, wenn dem groben Fehler keine Bedeutung
fiir die Aufkldrung des Behandlungsverlaufs beikommt. Ein wichtiges Kriterium hierfiir ist
die Schadensneigung des (groben) Fehlers. Es reicht zwar aus, wenn er grundsitzlich zur
Herbeifithrung des Schadens geeignet ist'. Ist jedoch ein Ursachenzusammenhang zwischen
Fehler und Schaden génzlich unwahrscheinlich, so kann das einer Umkehr der Beweislast
entgegenstehen'.

d) Eine Mitursdchlichkeit des Behandlungsfehlers fiir den Schaden kann zur Bejahung des
Ursachenzusammenhangs ausreichen'’. Ein schuldhafter Behandlungsfehler kann mithin auch
dann haftungsrechtliche Bedeutung haben, wenn er nicht als ausschliefliche und alleinige
Ursache, wohl aber als Mitursache neben krankheitsbedingten Faktoren fiir eine
gesundheitliche Beeintrichtigung des Patienten in Betracht kommt'®. Die Mitursichlichkeit
fiihrt nach allgemeinen zivilrechtlichen Grundsédtzen zur Zurechnung des gesamten Schadens,
wenn nicht feststeht, da3 der Behandlungsfehler nur einen abgrenzbaren Teil des Schadens
verursacht hat"’.

e) Ein solcher Fall der sog. Teilkausalitdt kann vorliegen, wenn bei dem Schaden ein auf den
Behandlungsfehler zuriickgehender Anteil und ein weiterer, der Behandlungsseite nicht
zurechenbarer Umstand in einer die Aufteilung der Haftung ermoglichenden Weise
voneinander abgegrenzt werden kdnnen. Ob eine solche Abgrenzung gelingt, wird hdufig vom
Sachverstiandigen abhingen.

f) Die rechtliche Beurteilung, ob ein Behandlungsfehler vorliegt und ob dieser grob ist, obliegt
dem Gericht, das sich hierfiir jedoch auf die medizinische Beurteilung des Sachverstindigen
stiitzen muss. Die juristische Wertung muss auf tatsdchlichen Anhaltspunkten beruhen, in der
Regel also auf medizinischen Fakten, die sich aus der Beurteilung durch den
Sachverstindigen ergeben. Fiir die Kompetenzabgrenzung zwischen Gericht und
Sachverstandigem gibt die Rechtsprechung prizise Richtlinien vor’, die in der Praxis
durchweg beachtet werden.

7. Dokumentationsmingel

Beweiserleichterungen konnen sich im ArzthaftungsprozeB auch aus Dokumentationsméngeln
ergeben. Voraussetzung ist allerdings, dass die Aufzeichnung medizinisch geboten war, um
Arzte oder Pflegepersonal ausreichend zu informieren. Insbesondere ist die Dokumentation
nicht von vornherein zur Beweisfiihrung in einem spéteren Arzthaftungsprozess bestimmt. Ist
sie medizinisch nicht erforderlich, so ist sie auch aus Rechtsgriinden nicht geboten®'.

Y BGHZ 138, 1; BGH NJW 2004, 2011.

S BGH NJW 2000, 2737.

' BGHZ 129, 6, 12.

" BGH NJW 1997, 796; 2000, 3423.

8 BGH NJW 2000, 2741 und 3423.

' BGH NIW 1997, 796; vgl. zur Gesamtkausalitidt auch BGH NJW 1990, 2882.
2 Hierzu MiillerNJW 1997, 3049 ff.; DRIZ 2000, 259 ff.; MedR 2001, 487 ff.

2 BGH NJW 1999, 3408.



Deshalb fiihrt die Unterlassung einer Dokumentation nicht zu beweisrechtlichen Folgen®,
sondern nur dann, wenn die Dokumentationsliicke einen groben Behandlungsfehler indiziert,
der als solcher die Grundlage fiir eine Beweislastumkehr bildet™. Ist allerdings eine érztlich
gebotene Dokumentation unzuldnglich, so gilt bis zum Beweis des Gegenteils die Vermutung,
daB die erforderliche drztliche Anordnung unterblieben ist*,

8. Der gerichtliche Sachverstindige

a) Mit § 839 a BGB ist im Jahr 2002 eine Schadensersatzpflicht des gerichtlichen
Sachverstindigen eingefiihrt worden, wenn er vorsétzlich oder grob fahrldssig ein unrichtiges
Gutachten erstattet. Um die Zusammenarbeit zwischen dem Sachverstindigen und dem
Gericht zu verbessern und vor allem die Begutachtung zu beschleunigen, sind in die ZPO
mehrere neue Vorschriften eingefiigt worden.

b) Im Arzthaftungsprozess spielt der medizinische Sachverstindige eine sehr wichtige Rolle
Unentbehrlich ist er in aller Regel fiir die Frage nach einem Behandlungsfehler und — damit
eng verbunden — nach dem im konkreten Fall gebotenen medizinischen Standard, ebenso fiir
die tatsdchlichen Grundlagen der rechtlichen Bewertung eines Behandlungsfehlers als grob
sowie fiir die Kldrung des Ursachenzusammenhangs zwischen Behandlungsfehler und
Gesundheitsschaden. Der Richter darf und muss sich auf den Sachverstandigen stiitzen, sich
aber auch eine eigene Meinung bilden und erforderlichenfalls den Sachverstindigen auch
miindlich anhdren.

10. Der Privatgutachter

Privatgutachten sind im Grundsatz ebenso zu beachten wie die Auffassung gerichtlicher
Sachverstidndiger. Das Gericht hat also die Pflicht, sich mit von der Partei vorgelegten
Privatgutachten auseinanderzusetzen und auf die weitere Aufkldrung des Sachverhalts
hinzuwirken, wenn sich ein Widerspruch zum Gerichtsgutachten ergibt. Die Partei kann ihren
Privatgutachter zum Termin mitbringen. Seine miindliche Anhdrung ist nicht geboten, aber
zuldssig.

11. Kodifizierung des Arzthaftungsrechts

Hervorzuheben ist der starke Interessenkonflikt zwischen dem Patienten und der
Behandlungsseite. Er ist in jahrzehntelanger Arbeit von der Rechtsprechung ausbalanciert
worden, die in der Praxis durchweg akzeptiert wird und auch hinreichend flexibel ist, um
neuen Entwicklungen und Konstellationen der Haftung Rechnung zu tragen. Bei dieser
Sachlage diirfte eine Kodifizierung dhnlichen Schwierigkeiten begegnen wie im Bereich des
Allgemeinen Personlichkeitsrechts, das der Gesetzgeber bei der Neuregelung des
Schadensersatzrechts weiterhin der Rechtsprechung iiberlassen hat.

Ob im Hinblick auf den europdischen EinigungsprozeB eine Regelung im europdischen
Kontext angebracht ist, muss zweifelhaft erscheinen. Zum einen diirfte es an einer Kompetenz
des Europdischen Gesetzgebers fehlen, weil es nicht um Belange des Binnenmarkts geht. Im
Ubrigen wiirden zu den Schwierigkeiten, die einer Kodifizierung im nationalen Recht
entgegen stehen, noch die unterschiedliche rechtliche Betrachtungsweise sowie die
erheblichen Unterschiede des érztlichen Standards in den einzelnen europdischen Léndern
hinzukommen.

2 BGH NJW 1993, 2375.
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2 BGH NJW 1999, 863.



