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Bei Eintritt von Komplikationen einer drztlichen Be-
handlung leiden Patientinnen und Patienten oftmals
unter erheblichen gesundheitlichen Einschrinkungen
und sind verunsichert, weil die Behandlung nicht zu
dem gewiinschten Erfolg gefiihrt hat. Zugleich sind
medizinische Sachverhalte und Behandlungen hiufig
schwer zu verstehen, vielfach entsteht das Gefiihl von
Hilflosigkeit.

Besteht zusitzlich der Verdacht auf einen Behand-
lungsfehler, so stellt dies nochmals eine besondere
Belastung fiir die betroffenen Patientinnen und Pa-
tienten, fiir ihre Angehérigen und fiir die behandeln-
den Arztinnen und Arzte dar. Hinzu kommt, dass die
Aufklirung von Behandlungszwischenfillen und die
Kldrung der Verantwortlichkeit hdufig langwierig und
auch mit erheblichen Kosten verbunden sein kénnen.

Mit Blick hierauf hat die nordrheinische Arzteschaft
bereits im Jahr 1975 mit Errichtung der Gutachterkom-
mission fiir drztliche Behandlungsfehler bei der Arzte-
kammer Nordrhein eine unabhingige Einrichtung
etabliert, die Patentinnen und Patienten bei der mog-
lichst raschen und einvernehmlichen auflergericht-
lichen Klirung bei Vorliegen eines Behandlungsfehler-
verdachts unterstiitzt.

Mehr als 120 ehrenamtliche &drztliche und juristische
Mitglieder wirken mit hohem personlichem Enga-
gement in der Gutachterkommission mit. Mehr als
60.000 Antrige wurden in den iiber 45 Jahren ihres
Bestehens bearbeitet mit dem Ziel, durch objektive
sachverstindige Begutachtung &drztlichen Handelns
den durch einen Behandlungsfehler in ihrer Gesund-
heit Geschidigten die Durchsetzung begriindeter An-
spriiche und den Arztinnen und Arzten die Zuriick-
weisung unbegriindeter Vorwiirfe zu erleichtern.

Wiederholte Auswertungen der Arbeitsergebnisse der
vergangenen Jahre haben deutlich gemacht, dass es der
Gutachterkommission in einem hohen Maf3e gelingt,
durch das fiir die Beteiligten kostenfreie Begutach-

tungsverfahren zur Beilegung der Auseinandersetzun-
gen zwischen den Patientinnen und Patienten und ih-
ren behandelnden Arztinnen und Arzten beizutragen
und unnétige gerichtliche Verfahren zu vermeiden.

Der Bedarf fiir diese Informationsschrift iiber das
Verfahren bei der Gutachterkommission ist durch das
Inkrafttreten einer neuen Verfahrensordnung ent-
standen. Diese geht auf eine Rahmenverfahrenordnung
zuriick, die der Vorstand der Bundesirztekammer im
Jahr 2018 verabschiedet hat, um bundesweit einen
moglichst einheitlichen Auftritt der Gutachterkom-
missionen und Schlichtungsstellen zu erreichen.

Die Broschiire dient nicht zuletzt der Information
neu in die Kommission berufener drztlicher und ju-
ristischer Mitglieder. Dariiber hinaus sollen auch die
Verfahrensbeteiligten und deren Bevollmichtigte so-
wie andere interessierte Kreise iiber Aufgaben, Ziel-
setzung und Arbeitsweise der Gutachterkommission
fiir drztliche Behandlungsfehler bei der Arztekammer
Nordrhein detailliert informiert und die immer wieder-
kehrenden wichtigsten arzthaftungsrechtlichen Pro-
blemfelder umrissen werden.

Rudolf Henke

Prasident der Arztekammer Nordrhein






Die Gutachterkommission fiir drztliche Behandlungs-
fehler bei der Arztekammer Nordrhein steht im Jahr
2021 in der fiinften Dekade ihres Bestehens. Ein Kurz-
kommentar zum Statut der Gutachterkommission ist
im Jahr 2000 erstmals erschienen und von dem friihe-
ren Vorsitzenden Dr. Heinz-Dieter Laum und dem da-
maligen langjdhrigen Leiter der Geschiftsstelle Ulrich
Smentkowski in zweiter Auflage im Jahr 2006 heraus-
gebracht worden. Seither haben sich die Rahmenbedin-
gungen in Teilen deutlich verdndert: Mit Wirkung vom
26.2.2013 wurden durch das Patientenrechtegesetz die
§§ 630 a ff. in das Biirgerliche Gesetzbuch eingefiigt
und damit wesentliche Teile der bis dahin entwickel-
ten hochstrichterlichen Rechtsprechung kodifiziert.
In gemeinsamer Arbeit von Vertretern aller Schlich-
tungsstellen und Gutachterkommissionen der Lan-
desirztekammern ist 2018 eine Rahmenverfahrens-
ordnung mit dem Ziel einer mdglichst weitgehenden
Vereinheitlichung erarbeitet worden. Die Kammer-
versammlung der Arztekammer Nordrhein hat sodann
eine neue Verfahrensordnung der Gutachterkommis-
sion verabschiedet, die am 1.12.2020 in Kraft getreten
ist. Zugleich hat sich in den letzten Jahren ein weit-
gehender Generationswechsel vollzogen: Arztliche und
juristische Mitglieder der Gutachterkommission, die
iiber viele Jahre die tragenden Sdulen der Kommis-
sionsarbeit waren, sind - zumeist aus Altersgriinden -
ausgeschieden. Neue érztliche und juristische Mitglie-
der sind hinzugetreten, darunter viele Arzte, die sich
noch in der aktiven beruflichen Titigkeit befinden,
sowie erfreulicherweise zunehmend auch Arztinnen.

All dies ldsst es angezeigt erscheinen, das Regelwerk
der Gutachterkommission, die Verfahrensabliufe und
die rechtlichen Kriterien fiir die Begutachtung von Be-
handlungsfehlervorwiirfen erneut zusammenzustel-
len. Die Mitglieder der Geschiftsfithrung und die ju-
ristischen Mitglieder der Gutachterkommission haben
deshalb die vorliegende Informationsschrift verfasst.
Sie behandelt im ersten Abschnitt nach Art eines juris-
tischen Kurzkommentars die neue Verfahrenordnung.
Hieran schlieflen sich in einem weiteren Abschnitt
Beitrige zur Praxis der Begutachtung an, in denen
auch das gleichsam zweitinstanzliche sogenannte ,,ab-
schlielende Gutachten® und die in Nordrhein tibliche

Besonderheit regelmifliger und fiir alle Mitglieder der
Gutachterkommission offener Plenarsitzungen vorge-
stellt werden. Der dritte Teil beinhaltet ausgewihlte
Problemfelder des Arzthaftungsrechts und deren Be-
handlung im Gutachten.

Die Informationsschrift soll in erster Linie ein Angebot
an die Mitglieder der Gutachterkommission sein, ihre
Arbeit unterstiitzen und zur Einheitlichkeit der Be-
gutachtungspraxis beitragen. Zugleich soll die Schrift
den Verfahrensbeteiligten und ihren Bevollmichtigten
ein transparentes Bild der Arbeit der Kommission ver-
mitteln. Schliefllich mégen die Ausfithrungen auch
anderen mit der Bearbeitung von Behandlungsfehler-
vorwiirfen befassten Personen und Einrichtungen von
Nutzen sein.

Der Dank fiir die Erstellung der Informationsschrift
gilt allen Verfasserinnen und Verfassern, die das Werk
unter den derzeitigen schwierigen Rahmenbedingun-
gen in groflartiger Gemeinschaftsarbeit rasch erarbei-
tet haben und zugleich die von ihnen verfassten Kapitel
als Autorinnen und Autoren jeweils personlich verant-
worten. Ganz besonderer Dank gebiihrt Herrn Vor-
sitzenden Richter am Oberlandesgericht a.D. Rainer
Rosenberger, der wie ein Herausgeber oder Lektor die
Gesamtredaktion iibernommen und sich unermiidlich
um die Feinabstimmung der Beitrige gekiimmert hat.

Johannes Riedel

Prasident des Oberlandesgerichts a. D.,
Vorsitzender der Gutachterkommission fiir &rztliche
Behandlungsfehler bei der Arztekammer Nordrhein

Prof. Dr. med. Hans-Friedrich Kienzle

Geschéftsfiihrendes Kommissionsmitglied der Gutachterkommission
fiir arztliche Behandlungsfehler bei der Arztekammer Nordrhein
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A. Verfahrensordnung der Gutachterkommission fiir arztliche
Behandlungsfehler bei der Arztekammer Nordrhein (VfO)

Kommentierung
Dr. jur. Hans-Willi Laumen/Johannes Riedel

§ 1 Errichtung der Gutachterkommission

Die Arztekammer Nordrhein hat eine Kommission zur Begutachtung von Vorwiirfen &rztlicher Behandlungs-
fehler errichtet. Diese fiihrt die Bezeichnung ,,Gutachterkommission fiir drztliche Behandlungsfehler bei der

Arztekammer Nordrhein®.

Die Gutachterkommission fiir drztliche Behandlungs-
fehler bei der Arztekammer Nordrhein ist aufgrund
des Beschlusses der Kammerversammlung der Arzte-
kammer vom 22.11.1975 am 1.12.1975 auf freiwilliger
Basis gegriindet worden. Inzwischen ist den beiden
Arztekammern in Nordrhein-Westfalen durch § 6
Abs. 1 Nr. 9 Heilberufsgesetz NRW die Errichtung von
Stellen zur Begutachtung von Behandlungsfehlern zur
Pflichtaufgabe gemacht worden, wobei in § 8 Heilbe-
rufsgesetz NRW im Einzelnen geregelt ist, was die Sat-
zung einer Schlichtungsstelle auf jeden Fall enthalten
muss.

Die Arbeit und das Verfahren der Gutachterkommis-
sion werden von einer Verfahrensordnung geregelt, die
rechtlich als Satzung einzuordnen ist. Sie ist von der
Arztekammer als Korperschaft des 6ffentlichen Rechts
im Rahmen der ihr gesetzlich verliehenen Autonomie
erlassen worden. Beschlossen wird die Satzung letzt-
lich von der Kammerversammlung. Da sie Normen des
offentlichen Rechts enthilt, handelt es sich beim Streit
um Rechte und Pflichten aus diesen Normen um eine
Streitigkeit des 6ffentlichen Rechts, fiir die der Rechts-
weg zu den Verwaltungsgerichten eréffnet ist.

Die seit dem 1.12.2020 geltende neue Verfahrensord-
nung der Gutachterkommission orientiert sich inhalt-
lich an einer Rahmenverfahrensordnung, die im Jahre
2018 von einer Arbeitsgruppe der Stindigen Konferenz
der Gutachterkommissionen und Schlichtungsstellen
bei der Bundesidrztekammer entwickelt worden und
deren Text von den Prisidentinnen und Prisidenten
der Arztekammern zustimmend zur Kenntnis genom-
men worden ist. Alle Landesirztekammern wurden
aufgefordert, ihre jeweiligen Verfahrensordnungen an
dieser Rahmenverfahrensordnung auszurichten.

In der Bezeichnung ,,Gutachterkommission bei der
Arztekammer® kommt zum Ausdruck, dass die Gut-
achterkommission zwar eine Einrichtung der Arzte-
kammer ist, jedoch organisatorisch von ihr getrennt ist.
Dies zeigt sich etwa darin, dass die Akten gesondert
verwaltet werden und die Organe der Kammern keine
Kenntnis von den jeweils anhingigen Verfahren und
deren Ergebnissen haben. Seitens der Kammer werden
lediglich die sachlichen und personellen Mittel, insbe-
sondere das Personal der Geschiftsstelle, vorgehalten.
Nur ganz ausnahmsweise wird die Arztekammer im
Einzelfall unterrichtet, wenn zum Schutz von Patien-
tinnen und Patienten im Wege der Gefahrenabwehr
MafSnahmen in Betracht zu ziehen sind.

Als Teil der Selbstverwaltungskérperschaft ,,Arzte-
kammer* unterliegt die Gutachterkommission nur der
Rechtsaufsicht des Staates, nicht aber der Fachaufsicht.
Fragen der Zweckmifligkeit hat sie deshalb allein
nach ijhrem pflichtgeméflen Ermessen zu entschei-
den. Weder der Arztekammer noch dem Gesundheits-
ministerium steht es deshalb zu, die Arbeit der Gut-
achterkommission nach Form und Inhalt zu kritisie-
ren. Der Gutachterkommission obliegt auch allein die
Entscheidung dariiber, welches Mitglied mit welchen
Gutachten beauftragt wird. Thre Unabhingigkeit zeigt
sich schliefllich darin, dass Vorstandsmitglieder der
Arztekammer oder Angestellte der Arztekammer oder
der Kassenirztlichen Vereinigung Nordrhein nicht
Mitglieder der Gutachterkommission sein diirfen, was
nunmehr in § 4 Abs. 1 Satz 3 der Verfahrensordnung
ausdriicklich seinen Niederschlag gefunden hat.

Neben der Gutachterkommission fiir Arzthaftpflicht-
fragen der Arztekammer Westfalen-Lippe als weiterer
drztlicher Schlichtungsstelle in Nordrhein-Westfalen
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Kommentierung der Verfahrensordnung

bestanden bis zum Jahre 2021 in Deutschland sechs
weitere Schlichtungsstellen, wobei sich die Arztekam-
mern der Linder Berlin, Brandenburg, Bremen, Ham-
burg, Mecklenburg-Vorpommern, Niedersachsen,
Saarland, Sachsen-Anhalt, Schleswig-Holstein und
Thiiringen zur gemeinsamen norddeutschen Schlich-
tungsstelle zusammengeschlossen hatten. Diese
Schlichtungsstelle hat sich nunmehr aufgeldst mit der
Folge, dass die einzelnen Arztekammern mit Aus-
nahme der Arztekammer des Saarlandes, die sich der
Schlichtungsstelle Rheinland-Pfalz anschlieflen will,

§ 2 Aufgabe und Zielsetzung

jeweils eigene Schlichtungsstellen bzw. Gutachter-
kommissionen eingerichtet haben. Insgesamt gibt es in
Deutschland also zum jetzigen Zeitpunkt 16 drztliche
Giitestellen. Alle drztlichen Giitestellen arbeiten in der
im Jahre 1979 gegriindeten Stindigen Konferenz der
Gutachterkommissionen und Schlichtungsstellen bei
der Bundesirztekammer zusammen. Sie tagt regelmé-
Big einmal jihrlich zum Zwecke des Erfahrungsaus-
tauschs und hat dariiber hinaus sog. Konsensuskonfe-
renzen zu bestimmten medizinischen Fragestellungen
vereinbart.

Aufgabe der Gutachterkommission ist es, eine zeitnahe, unabhédngige und neutrale Begutachtung einer
arztlich verantworteten Behandlung durchzufiihren und aufgrund eines behaupteten Gesundheitsschadens
eine unverhindliche Bewertung der Haftungsfrage dem Grunde nach abzugeben. Ziel ist die Férderung einer

einvernehmlichen auBergerichtlichen Streitbeilegung.

Die Anzahl der Arzthaftungsklagen hat im Laufe der
Jahrzehnte immer weiter zugenommen. Die Griinde
fiir diese Entwicklung sind vielfiltig. Zu nennen sind
die mit den Fortschritten der Medizin einhergehenden
neuen Behandlungsrisiken, die gleichzeitig im Hin-
blick auf diese Fortschritte gestiegenen Anspriiche der
Patientinnen und Patienten, deren mangelnde Bereit-
schaft, den Misserfolg einer Behandlung als schicksal-
haft hinzunehmen, die zunehmende Verrechtlichung
des Arzt-Patienten-Verhiltnisses, manche unbedach-
ten Auflerungen von nachbehandelnden Arztinnen
und Arzten {iber die Vorbehandlung, die der wachsen-
den Arbeitslast von Arzten geschuldete unpersonliche
Behandlung von Patienten in Krankenhiusern und
tiberfiillten Arztpraxen, die damit verbundene vielfach
unzulidngliche Kommunikation zwischen Arzt und
Patient bei fehlgeschlagenen Behandlungen und -
nicht zuletzt - die zum Teil reifSerischen Berichte in
den Medien iiber ,,Arztepfusch®.

Von allen Beteiligten werden Arzthaftungsprozesse
regelmiflig als langwierig, komplex und undurchsichtig
empfunden. Gehen sie iiber mehrere Instanzen, ldsst
eine endgiiltige Entscheidung hiufig bis zu zehn Jahre
auf sich warten. Fiir die Patientinnen und Patienten
sind sie im Hinblick auf die zumeist hohen Streitwer-
te mit einem erheblichen Kostenrisiko verbunden.
Von den Arztinnen und Arzten wird eine gerichtliche
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Auseinandersetzung hiufig als persénlicher Angriff
wahrgenommen, der geeignet ist, das Vertrauen in die
eigenen Fihigkeiten zu beeintrichtigen. Schlieflich
werden Arzthaftungsprozesse hiufig mit besonderer
Emotionalitit ausgetragen, was dazu fiihrt, dass sich
die Parteien nur noch als Gegner gegeniiberstehen und
das Arzt-Patienten-Verhiltnis endgiiltig zerstort wird.

Mit dem Verfahren vor einer drztlichen Schlichtungs-
stelle wird Arzten und Patienten eine Moglichkeit zur
Verfiigung gestellt, die erwihnten Nachteile zu vermei-
den. Wiessich aus § 2 der Verfahrensordnung ergibt, soll
die Errichtung der Gutachterkommission dazu dienen,
durch eine objektive Begutachtung unabhingiger und
sachkundiger Mediziner und Juristen den nach ihrer
Auffassung durch einen Behandlungsfehler in ihrer
Gesundheit geschiddigten Patienten die Durchsetzung
begriindeter Anspriiche und den belasteten Arztinnen
und Arzten die Abwehr unbegriindeter Anspriiche zu
erleichtern. Ziel der Begutachtung ist damit letztlich
die Befriedung des durch den Behandlungsfehlervor-
wurf gestorten Arzt-Patienten-Verhdltnisses. Aus diesem
Grund wird ein Verfahren selbst dann durchgefiihrt,
wenn ein eventueller Schadensersatzanspruch der
Patienten - etwa wegen Verjihrung - gar nicht mehr
durchgesetzt werden kann. Das Gleiche gilt, wenn es
sich - etwa bei einer Behandlung durch einen Notarzt
oder einen Anstaltsarzt - um Amtshaftungsanspriiche
handelt, sodass eine persénliche Haftung des belaste-



ten Arztes gar nicht erst in Betracht kommt. Die Vor-
teile eines Verfahrens vor der Gutachterkommission
gegeniiber einem Gerichtsverfahren liegen dabei fiir
alle Beteiligten auf der Hand:

Die Beteiligten erhalten eine grundsitzlich kesten-
lose Begutachtung des erhobenen Behandlungs-
fehlervorwurfs. Die Patienten haben lediglich die
Kosten eines von ihnen ggf. beauftragten Anwalts
zu tragen. Sind die Patienten rechtsschutzversi-
chert, sind selbst diese Kosten gemif} § 5 Abs.1d
der Allgemeinen Rechtsschutzversicherungs-
bedingungen (ARB) 2010 von der Rechtsschutz-
versicherung gedeckt.

Im Vergleich zur Einleitung eines gerichtlichen
Verfahrens ist der Zugang zu einem Schlichtungs-
verfahren sehr viel einfacher. Die Antragstellung
ist auch fiir einen juristischen und medizinischen
Laien mit Hilfe des von der Geschiftsstelle zur
Verfiigung gestellten Antragsformulars hochst
einfach zu bewerkstelligen. Dariiber hinaus stellt
die Gutachterkommission auf ihrer Homepage eine
Anleitung zur Einleitung und Durchfiithrung des
Verfahrens in einfacher Sprache zur Verfiigung.

Eine Substantiierung des Behandlungsfehler-
vorwurfs ist bei der Antragstellung praktisch nicht
erforderlich, weil der Sachverhalt weitgehend von
Amts wegen aufgeklirt wird (zu den erhéhten
Anforderungen an die Substantiierung bei der
Geltendmachung von Hygieneméngeln s. Beitrag
Geble S. 60 [f). Patientinnen und Patienten oder
deren Vertreter miissen lediglich angeben, wann
welche Arztinnen und Arzte bzw. welche érztliche
Einrichtung welche Behandlung bei wem durch-
gefiihrt hat, dass diese misslungen ist und welcher
Gesundheitsschaden dadurch entstanden sein soll.
Auch der weitere Verfahrensablauf ist unkompli-
ziert, fiir die Beteiligten transparent und ohne
formelle Prozessrisiken. So entfillt regelmiRig
auch die Beschaffung und Auswertung der zum
Teil umfangreichen Behandlungsunterlagen, weil
dies ebenfalls von Amts wegen geschieht.

Den belasteten Arztinnen und Arzten kommt die
fehlende Offentlichkeit des Verfahrens entgegen. Sie
koénnen dadurch die stigmatisierende Wirkung

Kommentierung der Verfahrensordnung

eines 6ffentlichen Gerichtsverfahrens oder gar
eines staatsanwaltlichen Ermittlungsverfahrens
von vornherein vermeiden. Die Arzte werden
gleichsam nicht verurteilt, sondern lediglich deren
Handeln beurteilt. Berufsrechtliche Nachteile
miissen sie nicht befiirchten, da die Arztekammer
weder von der Einleitung noch vom Ergebnis eines
Schlichtungsverfahrens Mitteilung erhilt.

Die Dauer eines Verfahrens vor der Gutachter-
kommission konnte in den letzten Jahren stetig
verringert werden und ist jetzt mit durchschnittlich
zehn Monaten sehr viel kiirzer als ein Gerichtsver-
fahren in Arzthaftungssachen, das schon in einer
Instanz hiufig mehr als zwei Jahre in Anspruch
nimmt.

Fiir die drztlichen Haftpflichtversicherer bietet

ein Verfahren vor der Gutachterkommission eben-
falls die Moglichkeit, durch ein einfaches, kosten-
giinstiges und verhiltnismifig schnelles Verfahren
eine objektive und fachminnische Priifung eines
Behandlungsfehlervorwurfs zu erhalten. Ohne
die Arbeit der Gutachterkommission miissten sie
den Behandlungsfehlervorwurf durch eigene
Sachverstindige iiberpriifen lassen. Dabei wiirde
es sich um reine Privatgutachten handeln, die vor
Gericht nicht den gleichen Stellenwert hitten wie
das Gutachten einer der Neutralitéit und Objektivi-
tit verpflichteten drztlichen Schlichtungsstelle.

Die von und fiir die Gutachterkommission ge-
fertigten Gutachten sind im Allgemeinen von

einer hohen fachlichen Kompetenz geprigt.

Wie bei den Gerichten erfolgt die Begutachtung

des Fehlervorwurfs regelmifig durch Arztinnen
und Arzte derselben Fachrichtung und derselben
Versorgungsstufe (sog. fachgleiche Beurteilung,
vgl. § 9 Abs. 4 Satz 2). Soweit es sich um fachiiber-
greifende Behandlungsfehlervorwiirfe handelt,
erhalten die Patientinnen und Patienten sogar
mehrere Gutachten von verschiedenen Spezialisten.
Durch die Beteiligung von Juristinnen und Juristen
werden auch die rechtlichen Aspekte durchgingig
beriicksichtigt. Die hohe Qualitét der Gutachten
hat letztlich zur Folge, dass deren Ergebnisse -

falls sie fiir die Patienten giinstig sind - von den
Haftpflichtversicherern hiufig akzeptiert und
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die Anspriiche der Patienten daraufhin reguliert
werden.

Schliefilich ist ein Verfahren vor der Gutachterkom-
mission viel eher als ein hiufig emotionsgeladenes
und zu starren Fronten fithrendes Gerichtsverfah-
ren geeignet, zu einer Versachlichung des gestorten

§ 3 Unabhangigkeit

Arzt-Patienten-Verhiltnisses beizutragen. Auch

aus der Sicht eines wegen eines Behandlungsfehlers
in Anspruch genommenen Arztes kann deshalb nur
empfohlen werden, die Zustimmung zur Durch-
fithrung eines solchen Verfahrens nicht zu ver-
weigern.

Die Mitglieder der Gutachterkommission sind bei der Wahrnehmung ihrer Aufgaben unabhéngig und an
Weisungen nicht gebunden. Sie sind allein ihrem Gewissen und ihrer fachlichen Uberzeugung verantwortlich.

Die Unabhingigkeit der Mitglieder der Gutachter-
kommission wird zunichst bereits durch die organi-
satorische und personelle Trennung von der Arztekam-
mer gesichert (vgl. § 4 Satz 3). Daneben gewihrleistet
vor allem ihre Weisungsfreiheit eine objektive Be-
urteilung der Behandlungsfehlervorwiirfe. Die friiher
zuweilen geduflerte Befiirchtung, dass sich die me-
dizinischen Gutachterinnen und Gutachter in ihren
Begutachtungen von falsch verstandener Standes-
solidaritit leiten lassen, hat sich zunehmend eher als
unbegriindet erwiesen. Die Sachverstindigen nehmen
die ihnen nach § 29 Abs. 1 Satz 2 BO auferlegte Ver-
pflichtung durchaus ernst, in einem Gutachten, auch
soweit es die Behandlungsweise von Kolleginnen und
Kollegen betrifft, nach bestem Wissen die drztliche
Uberzeugung auszusprechen. Weitere Mafnahmen
zur Sicherung der Objektivitit der Begutachtung be-
stehen etwa darin, dass den Beteiligten die Person des

§ 4 Zusammensetzung, Ehrenamt

vorgesehenen Gutachters vor der Beauftragung offen-
gelegt wird. Da die Vorschriften der Zivilprozessord-
nung iiber die Richterablehnung wegen Befangenheit
entsprechend anwendbar sind (vgl. § 9 Abs. 5 a), steht
den Beteiligten dann die Moglichkeit offen, den ins
Auge gefassten Gutachter oder die Gutachterin wegen
Besorgnis der Befangenheit abzulehnen. Dass diese
Vorkehrungen durchaus greifen, zeigt etwa der Um-
stand, dass Gutachter nicht selten von sich aus Aus-
schluss- oder mégliche Ablehnungsgriinde offenlegen,
wozu sie bei Auftragserteilung im Ubrigen auch auf-
gefordert werden. Zudem werden alle medizinischen
Gutachten vor ihrer Bekanntgabe an die Beteiligten
durch erfahrene Juristinnen und Juristen auf ihre
Schliissigkeit, Nachvollziehbarkeit und - soweit mog-
lich - Vollstdndigkeit iiberpriift, was im Einzelfall
dazu fithren kann, dass sie vom Gutachter erginzt
oder gar abgeédndert werden.

(1) Mitglieder der Gutachterkommission sind Arztinnen und Arzte mit abgeschlossener Facharztweiter-
bildung sowie Juristinnen und Juristen mit Befdhigung zum Richteramt. Sie verfiigen tiber die erforderliche
berufliche Erfahrung und werden berufen. Wer dem Vorstand der Arztekammer angehort oder als Angestellter
fiir die Arztekammer Nordrhein oder die Kassenarztliche Vereinigung Nordrhein tétig ist, darf nicht Mitglied
der Gutachterkommission sein; Tatigkeiten in anderen mit Unabhéngigkeit ausgestatteten Ehrendmtern

(z.B. einer Ethikkommission) stehen einer Berufung nicht entgegen.

(2) Die Mitglieder werden vom Vorstand der Arztekammer auf die Dauer einer Amtsperiode von fiinf Jahren
berufen. Ersatzberufungen nach Ausscheiden eines Mitgliedes und Neuberufungen werden fir die laufende

Amtsperiode ausgesprochen.
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(3) Vorsitzende/r ist eine Juristin oder ein Jurist mit Befahigung zum Richteramt. Fiir sie oder ihn ist
mindestens eine Vertretung zu bestellen. Die juristischen Mitglieder sollen tiber langjéhrige Erfahrung

im Richteramt verflgen.

(4) Die &rztlichen Mitglieder sollen tiber langjéhrige Erfahrung in ihrem Beruf verfiigen und mit dem

Gutachterwesen vertraut sein.

(5) Das Amt als Mitglied der Gutachterkommission ist ein Ehrenamt. Die Mitglieder der Gutachterkommission
erhalten bei ihrer Tatigkeit Reisekosten und Sitzungsgeld sowie eine Aufwandsentschadigung nach der
Entschadigungsordnung der Arztekammer Nordrhein in der jeweils geltenden Fassung.

Die Berufung der Mitglieder der Gutachterkommission
erfolgt durch den Vorstand der Arztekammer. Dabei
wird in der Praxis die Leitung der Gutachterkommis-
sion angehort, sodass eine Berufung oftmals faktisch
auf Vorschlag der Kommission erfolgt. Die drztlichen
Mitglieder werden ausgewidhlt unter den Gesichts-
punkten herausragender &rztlicher und wissenschaft-
licher Qualifikation sowie jahrelanger praktischer
Erfahrung als Arztinnen und Arzte und unabhiingige
Sachverstindige. Die Gutachterkommission verfiigt
zum jetzigen Zeitpunkt iiber mehr als hundert medi-
zinische Mitglieder, von denen etwa die Hilfte noch in
ihrem angestammten Beruf tdtig ist. Mit ihnen kénnen
praktisch simtliche wesentlichen medizinischen Fach-
bereiche abgedeckt werden. Im Hinblick auf die Fiille
der Verfahren und den regional begrenzten Kammer-
bezirk miissen dennoch viele Gutachten von externen
Sachverstindigen aus ganz Deutschland und zum Teil
aus dem deutschsprachigen Ausland eingeholt werden.
Mit der Erstattung von sog. abschlieflenden Gutachten
(§ 10 Abs. 2) werden allerdings nur Mitglieder der Gut-
achterkommission beauftragt.

Einschliellich des derzeitigen Vorsitzenden sind acht
juristische Mitglieder ehrenamtlich fiir die Gutachter-
kommission tdtig. Es handelt sich sdmtlich um hoch-
rangige frithere Richterinnen und Richter aus der Zi-
vil- und Sozialgerichtsbarkeit, die iiberwiegend bereits
wihrend ihrer beruflichen Tétigkeit mit der einschla-
gigen Materie befasst gewesen sind.

Der oder die Vorsitzende der Gutachterkommission ist
- jetzt schon fast traditionsgemif$ - ein(e) ehemalige(r)
Prisident(in) eines Oberlandesgerichts. Sie oder er
wahrt den ordnungsgemiflen Ablauf des Verfahrens,
fithrt den Vorsitz in den regelmiflig stattfindenden
Plenarsitzungen, leitet Erorterungen iiber grundsitz-

liche Rechts- und Verfahrensfragen sowie medizinische
Probleme und vertritt - in medizinischen Fragen zu-
sammen mit dem Geschiftsfithrenden Kommissions-
mitglied (vgl. § 5 Abs. 3) - die Gutachterkommission
nach auflen. Soweit die Voraussetzungen fiir die Ein-
leitung eines Verfahrens vor der Gutachterkommission
aus formellen Griinden nicht vorliegen, steht es grund-
sdtzlich der/dem Vorsitzenden zu, entsprechende An-
trige zuriickzuweisen oder das Verfahren einzustel-
len. Als Verantwortliche(r) fiir den ordnungsgeméifSen
Ablauf des Verfahrens ist die/der Vorsitzende befugt,
der Geschiftsstelle fachliche Weisungen zu erteilen
(§ 5 Abs. 1).

Fiir die verwaltungsmiflige Bearbeitung der Verfahren
ist im Haus der Arzteschaft eine Geschiftsstelle einge-
richtet, an deren Spitze derzeit eine Arztin und deren
Vertreterin stehen. Die Leiterin stellt in einer Art Vor-
priifung fest, ob die Voraussetzungen fiir eine T#tig-
keit der Kommission vorliegen und wirkt ggf. auf eine
Klarstellung des geriigten Behandlungsfehlers oder
Aufkldrungsmangels hin (5. Beitrag Wiesener S. 28 ff.).
Diese Ergebnisse werden zur Erleichterung der Kom-
missionsarbeit in ein Vorblatt der Akte eingetragen.
Zum Zwecke der Dokumentation und Auswertung
der Verfahrensergebnisse ist der Geschiftsstelle ferner
eine Arztin als Referentin zugeordnet.
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§ 5 Vorsitz, Geschiftsfiihrendes Kommissionsmitglied

(1) Die oder der Vorsitzende wahrt den ordnungsgemaRen Ablauf des Verfahrens der Gutachterkommission.
Sie/er ist befugt, der Geschéftsstelle fachliche Weisungen zu erteilen.

(2) In Verfahrensfragen und juristischen Fragen der Auslegung des Statuts entscheidet die oder der Vorsitzende.
(3) Zur Bearbeitung der &rztlich-medizinischen Fragen, die sich aus den Antrégen ergeben, Gibertragt der
Vorstand der Arztekammer einem &rztlichen Mitglied der Kommission die Geschéftsfiihrung (Geschafts-
fiihrendes Kommissionsmitglied). Fiir dieses ist mindestens eine Vertretung zu bestellen.

(4) Das Geschéftsfiihrende Kommissionsmitglied entscheidet, welchem &rztlichen Mitglied die Bearbeitung

des Antrags tibertragen wird, sofern es diese nicht selbst tibernimmt. Zur Bearbeitung des Antrags gehdren

die Einholung von Stellungnahmen der Beteiligten und von Gutachten sowie die Erdrterung des Sachverhaltes

mit weiteren Mitgliedern der Gutachterkommission.

In Absatz 4 dieser Vorschrift werden die Aufgaben
des Geschéftsfiihrenden Kommissionsmitglieds niher be-
schrieben. Es fordert zunichst die belasteten Arztinnen
und Arzte zur Stellungnahme zu dem erhobenen Be-
handlungsvorwurf auf. Sodann besteht dessen wich-
tigste Aufgabe darin, den fiir den jeweiligen Behand-
lungsfehlervorwurf ,,passenden® Gutachter zu finden

§ 6 Verfahrensheteiligte, Antragsherechtigung

und zu beauftragen. Daneben ist das Geschiftsfithren-
de Kommissionsmitglied zustdndig fiir die Erdrterung
und Regelung von im Einzelfall auftretenden medizi-
nischen Streitfragen zwischen verschiedenen Gutach-
tern und es unterstiitzt die Juristinnen und Juristen der
Kommission in medizinischen Fragen.

(1) Berechtigt, den das Verfahren einleitenden Antrag zu stellen, sind
1) die Patientin oder der Patient, die/der das Vorliegen eines Behandlungsfehlers und einen dadurch
verursachten Gesundheitsschaden vermutet, im Falle ihres/seines Todes die Erben, und

2) die/der in Anspruch genommene Arztin/Arzt.

(2) Beteiligte und zu Verfahrensantragen berechtigt sind ferner
1) die Behandlungseinrichtung (z.B. Krankenhaus, Medizinisches Versorgungszentrum, sonstige arztlich
geleitete Einrichtung), fiir welche die Arztin/der Arzt tatig geworden ist;
2) die Haftpflichtversicherung der Arztin/des Arztes oder der Behandlungseinrichtung, fiir welche die

Arztin oder der Arzt titig geworden ist.
(3) Die Beteiligten kdnnen sich vertreten lassen.

Beteiligte eines Verfahrens vor der Gutachterkommis-
sion sind in erster Linie Patientinnen und Patienten,
und zwar in aller Regel als Antragsteller. Sie konnen
auch Antragsgegner sein, z. B. wenn sich ein Arzt ge-
gen einen vom Patienten in den sozialen Medien oder in
sonstiger Weise erhobenen Vorwurf des Behandlungs-
fehlers wehren will. Im Falle ihres Todes sind die Er-
ben der Patienten antragsberechtigt oder berechtigt,
ein bereits laufendes Verfahren fortzufiihren, wobei
bei nahen Angehérigen der Verstorbenen in der Pra-
xis vom Nachweis der Erbenstellung abgesehen wird.

14 | Leitfaden fiir das Begutachtungsverfahren

Soweit mehrere Erben vorhanden sind, reicht der An-
trag eines Erben auch bei Widerspruch eines anderen
Erben aus.

Die behandelnden Arztinnen und Arzte sind regel-
miflig als Anspruchsgegner beteiligt, und zwar unab-
hingig davon, ob sie letztlich persénlich in Anspruch
genommen werden kénnen oder lediglich der jeweilige
Krankenhaustriger Anspruchsgegner ist. Die Gutachter-
kommission nimmt insoweit keine rechtliche Prii-
fung vor. Handelt es sich - wie in etwa 75 Prozent aller



Fille - um eine Krankenhausbehandlung, ist auch der
jeweilige Chefarzt oder die Chefirztin der Abteilung
beteiligt, selbst wenn ihnen personlich kein Behand-
lungsfehler angelastet wird oder sie gar nicht an der
Behandlung beteiligt waren. Dies muss schon deshalb
gelten, weil die Chefirzte iiber alle Vorwiirfe gegen
Arztinnen und Arzte ihrer Abteilung unterrichtet sein
miissen. Als Verantwortliche ihrer Abteilung nehmen
sie aufSerdem in der Regel auch selbst zum Behand-
lungsvorwurf Stellung. Ist der in Anspruch genomme-
ne Arzt verstorben, ist der Antrag gegen dessen Erben
zu richten. Da Arztinnen und Arzte regelmiflig eine
sog. Nachversicherungshaftung zur Berufshaftpflicht-
versicherung abgeschlossen haben, tritt ggf. auch noch
deren Haftpflichtversicherer ein.

Die Verfahrensordnung geht stillschweigend davon
aus, dass nur Arztinnen und Arzte, die der Arztekam-
mer Nordrhein angehéren, Verfahrensbeteiligte sind.
Dies war im fritheren Statut ausdriicklich so geregelt.
Mit der an die Rahmenverfahrensordnung angelehnte
Neufassung ist keine Anderung verbunden, da die Zu-
stindigkeit der Arztekammer nur fiir ihre Mitglieder
gilt. Das schliefSt nicht aus, dass die Gutachterkom-
mission in Einzelfillen auch andere Arzte in die Be-
gutachtung einbezieht, wenn deren Titigkeit im Zu-
sammenwirken mit Behandlungen im Kammerbezirk
stattgefunden hat und sie sowie die fiir sie zustdndige
Schlichtungsstelle mit der Einbeziehung einverstan-
den sind.

Nach § 6 Abs. 2 sind nunmehr auch die jeweilige Be-
handlungseinrichtung und der jeweilige Haftpflichtver-
sicherer zu Verfahrensantrigen (d.h. nicht zu Ver-
fahren einleitenden Antrigen) berechtigt. Die Ein-
beziehung der Anspriiche gegen die Behandlungsein-
richtung ist schon deswegen sinnvoll, um eine mog-
lichst umfassende Beilegung des Konflikts zu erreichen.
Sie erfolgt automatisch, wenn die Behandlungsein-
richtung - wie in aller Regel - im Antrag benannt ist.
Fiir die Antragsteller hat diese neue Regelung den Vor-
teil, dass zum einen sdmtliche potenziellen Anspruchs-
gegner beteiligt werden und zum anderen die mit der
Antragstellung verbundene Hemmung der Verjih-
rung ihrer Anspriiche auch gegen den méglicherweise
wichtigsten Anspruchsgegner, ndmlich den Partner
des von ihnen abgeschlossenen Behandlungsvertrages,
eintritt.

Kommentierung der Verfahrensordnung

Die nunmehr mogliche Beteiligung der Haftpflichtver-
sicherer erscheint schon deshalb sinnvoll, weil diese
ihren Versicherungsnehmern gegeniiber gemif3 Nr. 5.2
der Allgemeinen Haftpflicht-Versicherungsbedingun-
gen die sog. Regulierungsvollmacht haben. Sie ent-
scheiden deshalb letztlich faktisch auch dariiber, ob
Arztinnen und Arzte sich iiberhaupt am Verfahren be-
teiligen diirfen oder nicht. Dariiber hinaus darf nicht
unberticksichtigt bleiben, dass sich die Haftpflichtver-
sicherer in Form eines Pauschalbetrages an den Kosten
der Gutachterkommission beteiligen. Zum Teil wird
mit ihrer Beteiligung auch die Erwartung verbunden,
dass dadurch die Akzeptanz der Entscheidungen der
Kommission noch weiter gesteigert werden konnte.
Nachdem die belasteten Arztinnen und Arzte ihren
Haftpflichtversicherer bekannt gegeben haben, wird
diesem durch ein Anschreiben Gelegenheit gegeben,
sich am Verfahren zu beteiligen.

Die Patientinnen und Patienten machen in etwa der
Hilfte der Fille von der Moglichkeit Gebrauch, sich
anwaltlich vertreten zu lassen. Bei den Arzten be-
schrinkt sich das auf deutlich weniger Verfahren,
wobei sie nicht selten auch auf die Rechtsabteilungen
ihrer Krankenhaustriger oder auf Sachbearbeiter
ihres Haftpflichtversicherers zuriickgreifen. Im Falle
anwaltlicher Vertretung wird tiblicherweise die Vor-
lage einer entsprechenden Vollmacht nicht verlangt.
Die Patienten konnen sich dariiber hinaus durch jede
andere Person vertreten lassen. Soweit es sich um nahe
Angehorige handelt, wird dabei hiufig auf die Vorla-
ge einer Vollmacht verzichtet. Geschiftsunfihige oder
beschrinkt Geschiftsfihige werden durch ihre gesetz-
lichen Vertreter vertreten.

Stehen Patienten unter Betreuung, sind auch die Be-
treuerinnen und Betreuer antragsberechtigt. Diese ha-
ben dann zumindest eine Ablichtung der Betreuungs-
urkunde zu den Akten zu reichen.

Ob die unter Betreuung stehenden Patienten bei der
Antragstellung der Mitwirkung ihrer Betreuer be-
diirfen, hingt vom Umfang des diesen zugewiesenen
Aufgabenbereichs und von einem gerichtlich angeord-
neten Einwilligungsvorbehalt ab, was sich aus der Be-
treuungsurkunde ergibt, deren Vorlage erbeten wird.
Je nach Sachlage bedarf es der Einwilligung der Be-
treuer, was von Amts wegen aufgeklirt wird.
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§ 7 Verfahrensvoraussetzungen, Verfahrenshindernisse

(1) Das Verfahren findet auf Antrag nach Zustimmung aller Beteiligten statt. Die Zustimmung kann nur

mit Einverstandnis der anderen Beteiligten zuriickgenommen werden. Die Riicknahme der Zustimmung eines
Verfahrensbeteiligten ist gegeniiber den anderen Verfahrensbeteiligten in geeigneter Weise zu begriinden.
Wenn begriindete Aussicht fiir eine Férderung der Streitbeilegung entsprechend dem Ziel des Verfahrens (§ 2)
besteht, kann die Gutachterkommission nach pflichtgemaliem Ermessen das Verfahren auch durchfiihren,
wenn in Anspruch genommene Beteiligte nicht zustimmen und die Behandlungsdokumentation vorliegt.

(2) Die Gutachterkommission nimmt kein Verfahren auf,

a) solange ein Zivilprozess wegen des zur Begutachtung gestellten Sachverhaltes anhéngig ist und nicht

gemal §§ 251, 278 der Zivilprozessordnung ruht,

b) wenn ein Zivilgericht bereits rechtskraftig tiber den zur Begutachtung gestellten Sachverhalt entschieden
hat oder wenn der Streitgegenstand durch gerichtlichen oder auBergerichtlichen Vergleich erledigt wurde,
¢) solange ein staatsanwaltschaftliches Ermittlungsverfahren oder ein strafgerichtliches Verfahren wegen

derselben Tatsachen anhangig ist.

(3) Wenn der behauptete Behandlungsfehler bei Antragstellung langer als 5 Jahre zuriickliegt, kann die

Gutachterkommission das Verfahren unabhdngig vom Zeitpunkt der Kenntnis des Antragstellers ablehnen.
(4) Tritt ein Verfahrenshindernis gemaB Absatz 2 nach Anrufung der Gutachterkommission ein oder kommt
ein Beteiligter seinen Mitwirkungspflichten nach § 8 nicht nach, ist das Verfahren in der Regel einzustellen.

In § 7 Abs. 1 Satz 1 kommt der Grundsatz der Freiwil-
ligkeit zum Ausdruck. Arztinnen und Arzte sind nicht
verpflichtet, am Verfahren teilzunehmen. Ist die Zu-
stimmung einmal erteilt, kann sie allerdings nach Ab-
satz I Satz 2 nur mit Einverstindnis aller Beteiligten
wieder zuriickgenommen werden. Haben Arzte im
Gegensatz zu einem spiter eingehenden Widerspruch
des Krankenhaustrigers (voreilig) ihre Zustimmung
erklirt, werden beide Erkldrungen als gleichzeitig ein-
gegangen behandelt, sodass § 7 Abs. 1 Satz 2 nicht zum
Tragen kommt.

Der Grundsatz der Freiwilligkeit erfihrt durch den
neu eingefiihrten § 7 Abs. 1 Satz 4 eine wichtige Aus-
nahme. Danach kann das Verfahren auf Antrag der
Patientinnen und Patienten auch dann durchgefiihrt
werden, wenn der Arzt oder dessen Haftpflichtversiche-
rerder Durchfithrungdes Verfahrens nichtzugestimmt
hat, was in etwa zehn Prozent der Fille geschieht.
Die Patienten miissen dann allerdings fiir die Be-
schaffung der erforderlichen Behandlungsunterlagen
selbst sorgen. Sie erhalten dazu einen Hinweis der Gut-
achterkommission, dass ihnen gemifl § 630g Abs. 1
BGB ein Anspruch auf Einsicht in die vollstindige,
sie betreffende Patientenakte zusteht. Die Patienten
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machen von dieser Moglichkeit eines einseitigen Ver-
fahrens, das es im Ubrigen nur bei der Arztekammer
Nordrhein gibt, iiberwiegend auch Gebrauch. Wie eine
Evaluation dieser Verfahren ergeben hat, weichen de-
ren Ergebnisse statistisch nicht wesentlich von den Er-
gebnissen der streitigen Verfahren ab.

Einseitige Verfahren sind nur méglich, wenn begriin-
dete Aussicht besteht, dass dadurch die Streitbeilegung
gefordert wird. Die Gutachterkommission wird dies
in den meisten Fillen bejahen, schon weil die statis-
tischen Erkenntnisse nahelegen, dass die Angelegen-
heit in den meisten Féllen mit der Begutachtung ihr
Ende findet. Die Bestimmung er6ffnet der Gutachter-
kommission aber auch die Moglichkeit, nach ihrem Er-
messen das Verfahren nicht fortzusetzen, etwa wenn
eine Aufklirung mit vertretbarem Aufwand nicht zu
erwarten ist oder anderweitig bereits Begutachtungen
eingeholt worden sind.

In § 7 Abs. 2 a) - ¢) sind sog. Verfahrenshindernisse aufge-
fiihrt, bei denen ein Verfahren gar nicht erst eingeleitet
wird. Treten diese Verfahrenshindernisse wihrend des
Laufs eines Verfahrens ein, wird es gemifl § 7 Abs. 4
regelmiflig eingestellt. Alle diese Regelungen beruhen



einerseits auf dem Gedanken, dass in solchen Fillen
die angestrebte Befriedung des gestorten Arzt-Patien-
ten-Verhiltnisses nicht (mehr) erreicht werden kann.
Vor allem sollen auf diese Weise unzweckmiflige Par-
allel- oder Doppel-Begutachtungen vermieden werden.
Eine Ausnahme greift zunichst dann ein, wenn das
gerichtliche Verfahren durch die Parteien gemif3 § 251
oder § 278 ZPO zum Ruhen gebracht worden ist, etwa
weil die Klage nur zum Zwecke der Verjihrungshem-
mung erhoben worden ist. Das Gleiche gilt dann, wenn
das Strafverfahren nicht durch eine Strafanzeige oder
einen Strafantrag der Patienten oder ihrer Angehéri-
gen, sondern von Amts wegen - etwa als Todesermitt-
lungsverfahren - eingeleitet worden ist. Der gleichzei-
tigen Durchfithrung eines Giiteverfahrens steht dann
grundsitzlich nichts entgegen; gleichwohl werden die
Verfahren in solchen Fillen in der Regel nicht durch
die Einholung von Gutachten betrieben, sondern erst
dann fortgesetzt, wenn das staatsanwaltschaftliche
Verfahren beendet ist. Selbst im Falle einer Strafanzei-
ge kann die Fortsetzung des Verfahrens sinnvoll sein,
weil die Beweismafistibe im Strafverfahren anders
sind als im Zivilrecht und Behandlungseinrichtungen
selbst nicht als Beschuldigte im Ermittlungsverfahren
in Betracht kommen. Allerdings diirfte wenig dafiir-
sprechen, in solchen Fillen das Begutachtungsverfah-
ren auch bei Widerspruch des Arztes oder der Arztin
fortzufiihren.

Kommentierung der Verfahrensordnung

Die Gutachterkommission kann die Durchfithrung
eines Verfahrens ferner gemifl § 7 Abs. 3 ablehnen,
wenn der behauptete Behandlungsfehler zum Zeit-
punkt der Antragstellung lianger als fiinf Jahre zurtick-
liegt. Der Grund fiir diese Regelung ist darin zu sehen,
dass die Aufklidrung eines so lange zuriickliegenden
Sachverhaltes tiblicherweise einen unverhiltnismi-
Bigen Aufwand erfordert, der geeignet ist, die Funk-
tionsfihigkeit der Giitestelle zu beeintrichtigen. Die
Formulierung als Kann-Bestimmung ist als sog. Er-
messensvorschrift anzusehen, obgleich sie in der Rah-
menverfahrensordnung als bloffe Einrdumung einer
Befugnis gedacht war. Das eingerdumte Ermessen iibt
die Gutachterkommission in stindiger Praxis so aus,
dass in aller Regel - schon aus Griinden der Gleichbe-
handlung - linger als fiinf Jahre zuriickliegende Fille
keiner Priifung unterzogen werden. Eine Ausnahme
wird gemacht, wenn die Antragsteller glaubhaft ma-
chen, dass sie erst spiter vom behaupteten Behand-
lungsfehler und/oder dem Gesundheitsschaden Kennt-
nis erlangt haben (z.B. durch Bergung eines bei einem
Eingriff fehlerhaft zuriickgebliebenen Fremdkorpers)
oder durch den dadurch erlittenen Gesundheitsscha-
den gehindert waren, den Antrag rechtzeitig zu stellen,
und sie ihn nach Kenntniserlangung alsbald - ndmlich
iiblicherweise innerhalb von sechs Monaten - gestellt
haben.

§ 8 Mitwirkungspflichten der Verfahrensheteiligten

Die Beteiligten sind zur Unterstiitzung der Gutachterkommission bei der Aufklarung des Sachverhalts
verpflichtet, inshesondere die erforderlichen Informationen zur Verfligung zu stellen und Schweigepflicht-
enthindungserklarungen zu erteilen. Auf Anforderung der Gutachterkommission ist die vollstandige Behand-
lungsdokumentation in einer fir die Begutachtung geeigneten Form kostenfrei zur Verfiigung zu stellen.

Die Pflicht zur Mitwirkung der beteiligten Arztinnen
und Arzte besteht zunichst darin, sich auf Anfrage der
Gutachterkommission dariiber zu erkldren, ob sie am
Schlichtungsverfahren teilnehmen wollen oder nicht.
Diese Verpflichtung kann ggf. auch berufsrechtlich
durchgesetzt werden. Das Gleiche gilt fiir die Pflicht
der Arzte zur Vorlage der gesamten Krankenunter-
lagen. Gegeniiber ihrem Haftpflichtversicherer haben
sie gemifd Ziffer 25. 1 AHB 2016 die Pflicht, Antrige
von Patientinnen und Patienten - die als Eintritt des
Versicherungsfalles im Sinne der Ziffer 1.1 AHB 2016

anzusehen sind - innerhalb von einer Woche anzu-
zeigen. Dagegen kann weder die Teilnahme der Arzte
am Schlichtungsverfahren noch deren Stellungnahme
zum Behandlungsfehlervorwurf erzwungen werden.
Bei einem Verzicht auf eine Stellungnahme zum Be-
handlungsfehlervorwurf begeben sich Arztinnen und
Arzte natiirlich der Méglichkeit, inhaltlich auf das Ver-
fahren Einfluss zu nehmen. Sie laufen dadurch Gefahr,
dass méglicherweise unzutreffende Behauptungen der
Patienten als unstreitig behandelt werden.
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Die notwendige Mitwirkung der Patientinnen und Pa-
tienten besteht vor allem darin, dass sie vor- und
nachbehandelnde Arzte benennen, alle Arzte von der
Schweigepflicht entbinden, in die Verarbeitung ihrer
personenbezogenen Daten einwilligen und alle in ih-
ren Hinden befindlichen Unterlagen - Rontgenbilder,

§ 9 Verfahrensgrundsitze

Befunde o0.4. - zu den Akten reichen. Denkbar ist auch,
dass die Patienten einen vom bestellten Gutachter an-
beraumten Untersuchungstermin unentschuldigt nicht
wahrnehmen. Die mangelnde Mitwirkung der Patien-
ten fiithrt - ggf. nach einer entsprechenden Mahnung -
dazu, dass das Verfahren eingestellt wird (§ 7 Abs. 4).

(1) Das Verfahren ist schriftlich. Die Kommission kann den Sachverhalt mit den Beteiligten miindlich erértern.
(2) Eine Zeugen- oder Parteivernehmung findet nicht statt.

(3) Die Behandlung wird auf der Grundlage der beigezogenen Behandlungsdokumentation gepriift.

Die Priifung ist umfassend und nicht durch Antrage beschrankt.

(4) In der Regel wird ein Sachverstandigengutachten eingeholt. Die medizinische Behandlung wird
fachgebietsgleich beurteilt. Die Beauftragung mehrerer Sachverstandiger ist moglich und erfolgt nach

pflichtgemaRem Ermessen.

(5) Vor Beauftragung der/des Sachverstandigen erhalten die Beteiligten die Gelegenheit, sich zu der Person

und zu den vorgesehenen Beweisfragen zu dulern.

a) Fiir die Ablehnung eines Sachverstandigen oder eines Mitglieds der Kommission gelten die Bestimmungen
der Zivilprozessordnung entsprechend. Es entscheidet die/der Vorsitzende oder ihre/seine Vertretung.

b) Die Beteiligten kdnnen zur Fragestellung an die Sachverstandigen Anregungen vortragen. Die Abfassung
des endgiltigen Gutachtenauftrages obliegt der Gutachterkommission. Hierbei ist dafiir Sorge zu tragen,
dass das Gutachten sich mit dem Vorbringen der Beteiligten auseinandersetzt und auf die haftungsrechtlich
relevanten Gesichtspunkte bei der Beurteilung eingeht.

Das Verfahren wird iiblicherweise ausschliefSlich
schriftlich durchgefiihrt. Von der in § 9 Abs. 1 Satz 2
eroffneten Moglichkeit, den Sachverhalt mit den Betei-
ligten miindlich zu erdrtern, wird in der Praxis nicht
Gebrauch gemacht. Erhebliche Bedeutung kommt
demgegeniiber dem Grundsatz des rechtlichen Gehdrs
zu. Er bedeutet, dass alle Beteiligten Gelegenheit er-
halten, zu den Ausfithrungen der Gegenseite Stellung
zu nehmen. Dariiber hinaus kénnen alle Beteiligten
Einsicht nehmen in den gesamten Akteninhalt. Als
Ausfluss des Anspruchs der Beteiligten auf rechtliches
Gehor haben die Juristinnen und Juristen der Gut-
achterkommission ferner darauf zu achten, dass die
medizinischen Sachverstindigen das Vorbringen der
Beteiligten zur Kenntnis nehmen und sich mit diesem
auseinandersetzen. Nicht selten iiberschneidet sich die
Gutachtenerstellung mit der Einreichung von weiteren
Schriftsdtzen durch die Beteiligten. Trotz des bereits
vorliegenden Gutachtens werden solche Schriftsitze
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den Gutachtern vorgelegt, damit sie priifen kénnen, ob
das weitere Vorbringen Anlass gibt, das Gutachten in
irgendeiner Weise zu ergidnzen oder gar abzuidndern.

Schon die mangelnde personelle und rdumliche Ka-
pazitidt der Gutachterkommission lédsst es nicht zu,
Zeugen- oder Parteivernehmungen durchzufiihren (vgl.
§ 9 Abs. 2). Zudem wiren Zeugen und sonstige Betei-
ligte auch nicht verpflichtet, zu einem Vernehmungs-
termin zu erscheinen und wahrheitsgemif auszu-
sagen, weil es sich bei dem Verfahren vor der Gutachter-
kommission gerade nicht um eine staatliche Gerichts-
barkeit handelt. Im Ubrigen kann auch davon ausge-
gangen werden, dass die Frage, ob ein Behandlungs-
fehler vorliegt, in den meisten Fillen bereits allein
durch die Auswertung der vollstindigen Behandlungs-
dokumentation und der schriftlichen Stellungnahmen
der Beteiligten beantwortet werden kann. Soweit der
entscheidungserhebliche Sachverhalt ausnahmsweise



nur durch eine Zeugen- oder Parteivernehmung ge-
kldrt werden kann - etwa beim streitigen Inhalt eines
Aufkldrungsgesprichs - sind die Beteiligten auf die
insoweit beschrinkten Moglichkeiten der Gutachter-
kommission hinzuweisen.

§ 9 Abs. 3 stellt klar, dass die Gutachterinnen und Gut-
achter nicht etwa auf die Priifung des von den Patien-
ten geltend gemachten Behandlungsfehlers beschrinkt
sind. Sie haben vielmehr das Behandlungsgeschehen
umfassend auf der Grundlage der Behandlungsunter-
lagen des beschuldigten Arztes oder Krankenhauses,
von vor- und nachbehandelnden Arzten, sonstigen
Befunden und dem tatsichlichen Vorbringen der Be-
teiligten von Amts wegen zu priifen. Das Gebot der
Amtsermittlung ist nicht nur dem offentlich-rechtlichen
Charakter der Gutachterkommission geschuldet, es
soll auch fiir eine Waffengleichheit zwischen Arzten
und Patienten sorgen als Ausgleich dafiir, dass den
Patienten zumeist die erforderlichen Kenntnisse und
Einsichten in das &rztliche Behandlungsgeschehen
fehlen. Im Einzelfall kann auch eine personliche Un-
tersuchung der Patienten vorgenommen werden, was
in das pflichtgemifle Ermessen der Sachverstindigen
gestellt ist. Dokumentationsméngel in den Kranken-
unterlagen sowie die besonderen beweisrechtlichen
Grundsitze des Arzthaftungsrechts finden ebenfalls
Beriicksichtigung. Insoweit wird auf die Bestrige Teil C
wAusgewdblte arzthaftungsrechtliche Probleme*, S. §0-90
verwiesen. Durch die umfassende Priifung des Be-
handlungsgeschehens werden im Einzelfall auch Be-
handlungsfehler festgestellt, an die Patientinnen und
Patienten gar nicht gedacht haben. Es verbietet sich
aber fiir die Gutachter, ohne Beachtung des recht-
lichen Gehérs Behandlungsfehler von Arztinnen und
Arzten festzustellen, die von den Antragstellern nicht
entsprechend beschuldigt worden sind. Es erfolgt in
diesen Fillen vielmehr zunichst die Kldrung, ob der
Behandlungsvorwurf erweitert wird, und sodann die
Einrdumung einer Gelegenheit, sich zu dem Vorwurf
zu duflern.

In der Verfahrensordnung nicht ausdriicklich vor-
gesehen ist eine Priiffung von Aufklirungsmingeln.
Entsprechend dem gerichtlichen Verfahren werden je-
doch Mingel der Selbstbestimmungs- bzw. Risikoauf-
kldrung von der Gutachterkommission dann gepriift,
wenn Patientinnen und Patienten oder deren Anwilte

Kommentierung der Verfahrensordnung

eine ausdriickliche Aufkldrungsriige erhoben haben (s.
Beitrag Laumen S. 64 ff-; zu Mingeln bei der therapeuti-
schen Information (sog. Sicherungsaufklidrung), die als
Behandlungsfehler eingeordnet werden, s. Beitrag von
Grifin von Schwerin S. 54 ff).

Die in § 9 Abs. 4 angesprochene Einholung eines Sach-
verstdndigengutachtens durch ein medizinisches Mit-
glied der Gutachterkommission oder auch - bei einem
Erstgutachten - durch externe Sachverstindige ist we-
sentlicher Bestandteil der Uberpriifung des Behand-
lungsfehlervorwurfs. Wie bereits erwihnt, erfolgt die
Priifung fachgebietsgleich. Dadurch soll gewidhrleistet
werden, dass der Begutachtung der jeweils einschld-
gige Facharztstandard zugrunde gelegt wird. Sind bei
einer einheitlichen Behandlung mehrere Fachgebiete
betroffen - etwa bei einer Operation Chirurgen und
Anisthesisten -, kénnen gemif} § 9 Abs. 4 Satz 3 von
vornherein Auftrige an mehrere Gutachter vergeben
werden, wobei die Akten tiblicherweise nacheinander
versendet werden, was zu einer gewissen Verzogerung
des Verfahrens fiihrt. Nicht selten wird auch die Ein-
holung eines weiteren Gutachtens aus einem anderen
Fachbereich vom ersten Gutachter angeregt oder fiir
notwendig erachtet.

Durch die Bestellung medizinischer Sachverstindiger
kommt zwischen der Kommission und den Gutachte-
rinnen und Gutachtern ein Auftragsverhiltnis zustande.
Bei der Begutachtung handelt sich um eine hochstper-
sonliche Verpflichtung, sodass die Sachverstindigen
grundsitzlich nicht befugt sind, die Begutachtung auf
andere zu iibertragen oder sich vertreten zu lassen (vgl.
auch § 4o07a Abs. 3 ZPO). Dies fiihrt nicht selten zu
Beanstandungen durch die Antragsteller, wenn beauf-
tragte Chefdrztinnen und Chefirzte - wie es hiufig
geschieht - das Gutachten von ihren Oberérzten oder
Assistenten erstellen und von diesen auch unterschrei-
ben lassen. Eine solche Handhabung wird fiir zuldssig
erachtet, wenn die beauftragten Sachverstindigen sich
die Ausfithrungen der herangezogenen Hilfsperson
zu eigen machen und fiir die Begutachtung die volle
Verantwortung iibernehmen. Dass dies geschehen ist,
muss nach auflen dokumentiert werden, was noch
nicht der Fall ist, wenn die beauftragten Sachverstin-
digen das Gutachten nur mit ,einverstanden® unter-
zeichnen. Erforderlich und ausreichend ist vielmehr
die Formulierung ,einverstanden aufgrund eigener
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Untersuchung und Urteilsbildung® (vgl. OLG Koblenz,
Urt. v. 22.2.2002 - 10 U 1213/01, NVersZ 2002, 315).

Es liegt auf der Hand, dass der Erfolg und das An-
sehen der Gutachterkommission mit der Qualitit der
eingeholten Gutachten steht und fillt. Die Kommission
muss deshalb stets darauf bedacht sein, die Qualitit
ihrer Gutachten durch entsprechende Mafinahmen
aufrechtzuerhalten oder gar zu verbessern. Zu diesem
Zweck sind ,Hinweise zur Gutachtenerstattung® er-
arbeitet worden, die jedem neu bestellten medizini-
schen Mitglied und jedem neu beauftragten externen
Gutachter an die Hand gegeben werden. Dariiber hin-
aus werden laufend interne Fortbildungsmafinahmen
fur die Mitglieder der Kommission durchgefiihrt.
Insbesondere wird in den regelmifig stattfindenden
Plenarsitzungen aller juristischen und medizinischen
Mitglieder iiber neuere Entwicklungen berichtet und
praxisgerechte Losungen zur Bewiltigung wieder-
kehrender Probleme, auch zu juristischen Fragestel-
lungen, vorgestellt. Der Qualitit der Gutachten dient
schliefSlich auch die Moglichkeit, einzelne Fille in der
Plenarsitzung vorzustellen, die dann interdisziplinir
diskutiert und erortert werden (zur Funktion der Plenar-
sitzungen s. Beitrag Riedel/Rosenberger, S. 47).

Durch die in § 9 Abs. 5 vorgeschriebene Bekanntgabe
der Person des Gutachters sollen die jeweiligen Antrag-
steller auch unterhalb der Schwelle von wirklichen Be-
fangenheitsgriinden im Sinne der §§ 42 ff., 406 ZPO
in die Lage versetzt werden, Einwendungen gegen die
Geeignetheit des Sachverstindigen geltend zu machen.
Diese Regelung beruht auf dem Gedanken, dass das
Verfahren vor der Gutachterkommission auf einem
gegenseitigen Einvernehmen beruht und es nicht sach-
gerecht erscheint, ein Gutachten einzuholen, das un-
abhingig von seinem Inhalt bereits wegen der Person
des Sachverstindigen abgelehnt wird.

Die in § 9 Abs. 5a normierte entsprechende Anwen-
dung der Vorschriften der ZPO iiber die Befangenheit
von Richtern und Sachverstindigen soll die Unabhin-
gigkeit und Neutralitit der Sachverstindigen garan-
tieren. Wie auch sonst kommt es nicht darauf an, ob
die Sachverstindigen tatsichlich befangen sind oder
nicht. Entscheidend ist vielmehr, ob vom Standpunkt
des Ablehnenden aus bei verniinftiger und besonne-
ner Betrachtungsweise die Person oder das Verhalten
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des Sachverstindigen die Befiirchtung wecken kon-
nen, dieser stehe der Sache nicht unvoreingenommen
gegeniiber. Zu denken ist insoweit insbesondere an
die personliche Bekanntschaft zwischen den Sach-
verstindigen und den beschuldigten Arztinnen und
Arzten aus fritheren Titigkeiten oder gemeinsamer
Ausbildung. Die manchmal geriigte frithere Tétigkeit
der Sachverstindigen fiir andere Haftpflichtversiche-
rungen oder gar die einmalige Té#tigkeit fiir den Haft-
pflichtversicherer des beschuldigten Arztes reichen fiir
sich allein nicht aus, um die Besorgnis der Befangen-
heit zu begriinden.

Den Patientinnen und Patienten bzw. deren Anwilten
steht es selbstverstindlich frei, Anregungen zur Priifung
des Behandlungsfehlers zu geben oder hierzu auch
Fragen zu stellen, was nunmehr in § 9 Abs. 5 b Satz 1
ausdriicklich erwihnt wird. Wie Satz 3 dieser Vor-
schrift jetzt noch einmal klarstellt, miissen sich die
Gutachter schon im Hinblick auf die Gewidhrung des
rechtlichen Gehors grundsétzlich mit diesem Vorbrin-
gen befassen und sich mit ihm auseinandersetzen. Es
gibt hierfiir aber auch Grenzen. Nicht selten stellen
Patientenanwilte in der Antragsschrift in formelhafter
und pauschaler Weise Fragenkataloge auf, ohne sie zu
dem zugrunde liegenden Sachverhalt in Beziehung zu
setzen. In diesen Fillen sind die Gutachterinnen und
Gutachter nicht gehalten, sich mit jeder Frage zu be-
fassen.



§ 10 Verfahren nach Eingang des Gutachtens

Kommentierung der Verfahrensordnung

(1) Das eingehende Gutachten wird zunéchst dem zustandigen juristischen Mitglied vorgelegt.

Hiernach erhalten es die Beteiligten mit der Gelegenheit zur Stellungnahme. Entscheidet die Kommission
ohne Einholung eines Sachverstandigengutachtens allein auf Grundlage interner Meinungsbildung, so
erhalten die Beteiligten vorab die Méglichkeit, hierzu Stellung zu nehmen.

(2) Einwendungen gegen das Gutachten kénnen durch Antrag auf abschlieBendes Gutachten erhoben werden.
Der Antrag muss innerhalb einer Frist von einem Monat nach Zustellung des Gutachtens eingehen; die Frist
zur Begriindung des Antrags kann verlangert werden. Wird ein solcher Antrag gestellt oder hélt die Gutachter-
kommission dies selbst fiir angezeigt, wird eine abschlieBende Bewertung durch eine aus einem drztlichen
und einem juristischen Mitglied bestehende Kommission abgegeben. Diese kann weitere drztliche oder
juristische Mitglieder nach ihrem pflichtgeméaBen Ermessen hinzuziehen.

(3) Die Bewertung ist medizinisch und juristisch begriindet und berticksichtigt die Stellungnahmen der
Beteiligten. Sie enthélt Feststellungen tiber das Vorliegen eines Behandlungsfehlers sowie eines hierdurch
verursachten Gesundheitsschadens. Sie enthalt keine Feststellung zur Héhe einer etwaigen Entschadigung

oder einen entsprechenden Vorschlag.

(4) Den Beteiligten wird eine Ausfertigung dieses abschlieBenden Gutachtens tibersandt.

In § 10 Abs. 1 und 2 wird der Gang eines Verfahrens vor
der Gutachterkommission angesprochen. Er stellt sich
wie folgt dar, wobei wegen der Einzelheiten auf den
Beitrag von Wiesener S. 28 fff- verwiesen wird:

Nach Eingang eines Antrages wird dieser an die An-
tragsgegner iibersendet, wobei darauf hingewiesen
wird, dass dies zunidchst nur zum Zwecke der Ver-
jahrungshemmung erfolgt. Sodann priift das nach der
internen Geschiftsverteilung zustindige juristische
Kommissionsmitglied, ob Verfahrenshindernisse im
Sinne des § 7 Abs. 2 der Durchfithrung des Verfahrens
entgegenstehen. Ist das der Fall, teilt es dem Antrag-
steller oder der Antragstellerin schriftlich mit, dass
und aus welchen Griinden ein Verfahren nicht durch-
gefithrt werden kann. Das Gleiche gilt, wenn dem
Vorbringen der Antragsteller nicht der Vorwurf eines
Behandlungsfehlers zu entnehmen ist oder sie keinen
Gesundheitsschaden geltend machen. Liegen keine
Verfahrenshindernisse vor, wird den Antragstellern
zum Ausfiillen eine vorgedruckte Schweigepflichtent-
bindungserkldrung sowie eine Erkldrung zur Einwil-
ligung in die Verarbeitung personenbezogener Daten
zugesandt, die sich auch auf die namentlich zu be-
nennenden vor- und nachbehandelnden Arzte bezieht.
Legen die Antragsteller diese Erkldrungen trotz einer
Mahnung nicht vor, wird das Verfahren durch entspre-

chenden Bescheid eingestellt. Nach Vorlage der Erkla-
rung werden der oder die Antragsgegner aufgefordert,
zum Behandlungsfehlervorwurf Stellung zu nehmen,
die vollstindigen Behandlungsunterlagen in Kopie zu
den Akten zu reichen und ihren Haftpflichtversicherer
zu benennen. Wenn sich der Vorwurf gegen Kranken-
hausirzte richtet, wird auch der jeweilige Chefarzt
oder die Cheférztin um eine Stellungnahme gebeten.

Verweigern Arztinnen und Arzte oder deren Haftpflicht-
versicherer die Zustimmung zum Verfahren, erhalten
die Antragsteller eine entsprechende Mitteilung mit
dem Hinweis, dass das Verfahren auf ihren Antrag
fortgesetzt werden kann, wenn sie selbst fiir die Vorla-
ge der erforderlichen Behandlungsunterlagen sorgen.
Ferner werden sie darauf hingewiesen, dass eine Fort-
setzung des Verfahrens ohne Beteiligung des Arztes
moglicherweise nicht zur Verjihrungshemmung ihrer
Anspriiche fithrt. Beantragen die Antragsteller die
Fortsetzung des Verfahrens, folgt - wie auch sonst - die
Benennung eines medizinischen Sachverstindigen.

Bei Zustimmung der Arztinnen und Arzte bzw. deren Haft-
pflichtversicherer zur Durchfithrung des Verfahrens
wird deren Stellungnahme den Antragstellern zuge-
leitet. Das Geschiftsfithrende Kommissionsmitglied
wihlt sodann fachgebietsgleich den oder die Sach-
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Kommentierung der Verfahrensordnung

verstindigen aus, deren Person den Beteiligten vor
der endgiiltigen Beauftragung mitgeteilt wird. Dabei
werden interne, aber auch externe Gutachterinnen
und Gutachter beauftragt. Wihrend der Begutach-
tung fordert der Sachverstindige nicht selten weitere
Behandlungsunterlagen an, etwa von vor- oder nach-
behandelnden Arzten. Ferner wird den Gutachtern
der weitere Schriftwechsel der Beteiligten zugeleitet.
Die Gutachter entscheiden auch dariiber, ob sie eine
personliche Untersuchung des Antragstellers fiir not-
wendig erachten, um dessen gegenwirtigen Gesund-
heitszustand zu begutachten. Dies ist insbesondere bei
beanstandeten Schonheitsoperationen nicht selten der
Fall. Die Gutachter haben schliefilich dariiber zu ent-
scheiden, ob ein Behandlungsfehler vorliegt, der zu ei-
nem Gesundheitsschaden beim Patienten gefiihrt hat,
und - falls es geriigt worden ist - ob dem Arzt oder der
Arztin ein Aufklirungsmangel vorzuwerfen ist.

Nach Eingang wird das Gutachten dem zustidndigen ju-
ristischen Kommissionsmitglied vorgelegt, das es im
Hinblick auf juristische und insbesondere beweisrecht-
liche Fragen sowie auf Schliissigkeit, sprachliche Ver-
stindlichkeit, Vollstindigkeit und Widerspruchsfrei-
heit priift. Je nach Ergebnis der Priifung stehen den
Juristinnen und Juristen mehrere Méglichkeiten offen:

Haben sie - wie in den meisten Fillen - keine Beanstan-
dungen, verfiigen sie die Zustellung des Gutachtens an
die Beteiligten. Diese erfolgt durch eingeschriebenen
Brief, der gemif} § 4 Abs. 2 Satz 2 Verwaltungszustel-
lungsgesetz (VWZG) am dritten Tag nach seiner Aufgabe
zur Post als zugestellt gilt. Mit der Zustellung werden
die Beteiligten darauf hingewiesen, dass sie gemif3
§ 10 Abs. 2 innerhalb eines Monats nach Zustellung
die Erstattung eines abschlieBenden Gutachtens bean-
tragen konnen. Auf diese Weise konnen die Beteilig-
ten in einer vollwertigen zweiten Instanz ihren Tat-
sachenvortrag im Hinblick auf die Feststellungen des
(Erst)Gutachtens erginzen und/oder ihre Einwen-
dungen gegen die medizinischen oder juristischen Be-
wertungen geltend machen. Haben Beteiligte ohne ihr
Verschulden die Einspruchsfrist versdumt, wird ihnen
in entsprechender Anwendung der Vorschriften der
ZPO Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gewihrt,
wenn sie den Antrag innerhalb von zwei Wochen seit
Behebung des Hindernisses stellen. Eine Begriindung
braucht mit dem Antrag auf Erstattung eines abschlie-
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enden Gutachtens nicht verbunden zu werden; sie
kann vielmehr auch nachgereicht werden oder gar
vollig fehlen. Ggf. wird das (Erst-)Gutachten also auch
ausschliefSlich von Amts wegen iiberpriift. Eine Nach-
frage erfolgt allerdings dann, wenn obsiegende Betei-
ligte ohne erkennbaren Grund ein abschlieSendes Gut-
achten beantragen verbunden mit dem Hinweis, dass
nach sachlicher Priifung auch eine Anderung zu ihrem
Nachteil ergehen kann.

Bei einem wirksamen Antrag wird das Verfahren damit
fortgesetzt, dass den Beteiligten und dem Haftpflicht-
versicherer mitgeteilt wird, welcher Jurist und welcher
medizinische Sachverstindige fiir die Erstattung des
abschlieBenden Gutachtens zustindig sein werden.
Wird das Gutachten dagegen von allen Beteiligten ak-
zeptiert oder die Einspruchsfrist endgiiltig versdumt,
hat das Schlichtungsverfahren sein Ende gefunden.

Haben die Juristen kleinere Beanstandungen - es han-
delt sich zumeist um beweisrechtliche Fragen -, setzen
sie sich iiblicherweise mit den medizinischen Sachver-
stindigen in Verbindung, um diese zu einer Anderung
oder Erginzung des Gutachtens zu veranlassen, was
dann in aller Regel auch geschieht. Ggf. kann dann
auch eine Besprechung von strittigen Punkten in den
Riumen der Gutachterkommission unter Einbezie-
hung des Geschiftsfithrenden Kommissionsmitglieds
und/oder weiterer Kommissionsmitglieder stattfin-
den, um zu einer gemeinsamen Losung zu gelangen.

Auflerst selten kann es vorkommen, dass die Juristen
das Gutachten fiir unbrauchbar halten. In diesem Fall
regen sie beim Geschiftsfithrenden Kommissionsmit-
glied die Beauftragung eines neuen Sachverstindigen
an.

Zweifeln die Juristen an der Richtigkeit des Erstgut-
achtens oder sehen sie erheblichen Ergdnzungsbedarf,
konnen sie auch von Amts wegen ein abschlieflendes
Gutachten veranlassen. Diese Entscheidung wird den
Beteiligten zusammen mit der Zustellung des Erstgut-
achtens mitgeteilt. Gleichzeitig werden sie iiber die
Person des fiir das abschliefSende Gutachten zustindi-
gen Juristen und iiber den beauftragten medizinischen
Sachverstdndigen unterrichtet, der stets Mitglied der
Kommission sein muss. Im Einzelfall kann es also zu
einem abschlieflenden Gutachten kommen, ohne dass



die Beteiligten Einwendungen gegen das Erstgutach-
ten erhoben haben.

Ist ein abschlieBendes Gutachten zu erstellen, was in
etwa 40 Prozent der Verfahren erforderlich ist, wird die
Akte dem zustdndigen Juristen vorgelegt, der das Gut-
achten bis auf die medizinische Begutachtung durch
den neuen Sachverstindigen vorbereitet. Bei dessen
Aufbau sind bestimmte Vorgaben zu beachten, die in-
haltlich einem Berufungsurteil dhneln. Insbesondere
ist der Ablauf des bisherigen Verfahrens, das wesent-
liche Ergebnis des Erstgutachtens und das zweitins-
tanzliche Vorbringen der Beteiligten darzustellen (s.
Beitrag Rosenberger, S. 40 ff.). § 10 Abs. 3 stellt dabei klar,
dass die abschlieffende Bewertung medizinische und
juristische Elemente beinhalten muss. Insbesondere
miissen also die beweisrechtlichen Sonderregelungen
des Arzthaftungsrechts wie die Beweislastumkehr bei
groben Behandlungs- und Befunderhebungsfehlern
oder die beweisrechtlichen Folgen von Dokumenta-
tionsmingeln Beriicksichtigung finden (vgl. § 630h
BGB). Dies bedingt eine enge Zusammenarbeit zwi-
schen den medizinischen und juristischen Mitgliedern
der Gutachterkommission.

Im Ergebnis wird festgestellt, ob ein Behandlungsfeh-
ler vorliegt, der zu einem Gesundheitsschaden gefiihrt
hat oder fithren wird. Daneben werden allenfalls noch
Feststellungen zu einem Aufkldrungsmangel getroffen.
Wie bei allen anderen drztlichen Schlichtungsstellen

§ 11 Datenschutz

Kommentierung der Verfahrensordnung

unterbleiben Aussagen iiber die Hohe von Schadens-
ersatz- oder Schmerzensgeldbetrigen. Die Gutachten
werden dann sowohl von dem medizinischen als auch
von dem juristischen Sachverstindigen unterschrieben
und an die Beteiligten zugestellt.

Etwas anderes gilt nur dann, wenn die medizinischen
Gutachterinnen und Gutachter vom Ergebnis des Erst-
gutachtens abweichen wollen. Es bedarf dann oftmals
einer sog. Vorwarnung an den jeweils betroffenen Be-
teiligten, insbesondere, wenn der entsprechende Ge-
sichtspunkt noch nicht Gegenstand des Schriftwech-
sels gewesen ist. Diese Hinweispflicht entfdllt nur
dann, wenn die Gegenseite den nunmehr mafgeb-
lichen Gesichtspunkt bereits zum Gegenstand ihrer
Ausfithrungen gemacht hat. Es gilt der Grundsatz, dass
es keine Uberraschungsentscheidungen geben soll.

Ein Wiederaufgreifen eines einmal abgeschlossenen
Verfahrens ist nur in duflerst engen Grenzen mdglich.
Denkbar ist allenfalls, dass eine der beteiligten Perso-
nen vollig neue Umstéinde geltend macht, die sie bislang
ohne ihr Verschulden nicht hat vortragen kénnen und
die das Ergebnis der Begutachtung in einem vollig
neuen Licht erscheinen ldsst. Es wird dann ggf. ein
erginzendes Gutachten des - zweiten - medizini-
schen Sachverstindigen eingeholt. Das Gleiche gilt,
wenn erstinstanzlich ein wesentlicher Gesichtspunkt
schlicht iibersehen oder grundlos iibergangen worden
ist.

Die gesetzlichen Grundlagen zum Datenschutz sind zu beachten. Vom Patienten ist eine den gesetzlichen
Vorgaben entsprechende Schweigepflichtenthindungserklarung einzuholen.

Die Vorgaben fiir den Datenschutz ergeben sich aus
Art. 6 Abs. 1 Satz I ei.V.m. Art. 9 Abs. 2 a der EU-Daten-
schutzgrundverordnung sowie aus dem Bundesdaten-
schutzgesetz und den Datenschutzgesetzen der Linder.
Diese Vorgaben werden von der Gutachterkommission
strikt eingehalten. Dem Datenschutz dient auch die
ausfiihrliche und vereinheitlichte Schweigepflichtent-
bindungserklirung, die die Antragsteller vor Durch-
fithrung des Verfahrens ausfiillen und unterschreiben
miissen. Datenschutzrechtlich besonders gesichert ist

ferner auch der elektronische Schriftverkehr zwischen
den einzelnen Mitgliedern der Gutachterkommission.
Werden Fille in grofleren Gremien - etwa in der Ple-
narsitzung - erdrtert, werden die Beteiligten des Ver-
fahrens stets anonymisiert. Das Gleiche gilt - wie bei
einer gerichtlichen Entscheidung - im Falle der Ver-
offentlichung eines Falles.
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Kommentierung der Verfahrensordnung

§ 12 Statistik, Berichtspflicht

(1) Die Gutachterkommissionen und Schlichtungsstellen erfassen die Ergebnisse ihrer Arbeit statistisch in
anonymisierter Form. Diese Ergebnisse gehen in eine bundesweite Auswertung ein und werden zum Zwecke
der Aus-, Fort- und Weiterbildung sowie zur Fehlerprophylaxe verwendet.

(2) Die Gutachterkommission erstattet der Kammerversammlung jahrlich einen Tatigkeitsbericht.

§ 12 Abs. I normiert nunmehr eine Verpflichtung der
Gutachterkommission, der sie ohnehin bereits seit
Jahren nachkommt. Sie erstattet nicht nur der Arzte-
kammer in der Kammerversammlung einen jahrlichen
Bericht, der sich mit der Geschiftsentwicklung, der
Verfahrensdauer und der Analyse der festgestellten
Behandlungsfehler befasst. Dieser Bericht wird im
Rheinischen Arzteblatt wiedergegeben und auch auf
der Internetseite der Arztekammer veréffentlicht. Da-
riiber hinaus gibt die Gutachterkommission ihre Zah-
len - wie bereits erwihnt - auch an die Bundesérzte-
kammer weiter, die sie zum Zwecke der Fortbildung
und Fehlerprophylaxe auswerten lésst.

Die Eingangszahlen der Gutachterkommission sind in
den ersten Jahrzehnten stindig gestiegen und stagnie-
ren seit etwa der Jahrtausendwende auf einem hohen
Niveau (etwa 2.000 Einginge). Eine im Jahre 2020
zu verzeichnende ,,Delle” beruht méglicherweise auf
dem ersten Corona-Lockdown im Friihjahr 2020. Der
Prozentsatz der bejahten Behandlungsfehler an den
Sachentscheidungen liegt seit Jahren zwischen 27,5
und 32 Prozent. 75 Prozent der Verfahren beziehen sich
auf Krankenhausbehandlungen, der Rest auf den nie-
dergelassenen Bereich (Praxis, MVZ), wobei der Pro-
zentsatz der festgestellten Behandlungsfehler in bei-
den Bereichen in etwa gleich ist. Hiufig betroffen sind
die Orthopédie und die Unfallchirurgie, gefolgt von
der Inneren Medizin im Krankenhausbereich und der
Allgemeinmedizin im Praxisbereich. Wegen weiterer
Einzelheiten wird auf den Beitrag von Weber S. 48 f. ver-
wiesen.

Die Arbeit der Gutachterkommission und ihre Erfolge
bei der Streitschlichtung waren in der Vergangenheit
Gegenstand von entsprechenden Evaluationen. Danach
betrug die Befriedigungsquote, d.h. der Anteil der Haf-
tungsstreitigkeiten, die ohne Inanspruchnahme der
staatlichen Gerichte unmittelbar durch das Verfahren
vor der Gutachterkommission als befriedet gewertet
werden konnen, stets zwischen 85 und 9o Prozent.
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In 10 bis 15 Prozent der Fille werden nach Abschluss
des Giiteverfahrens also noch die staatlichen Gerich-
te angerufen. Dabei ist aber zusitzlich zu beriick-
sichtigen, dass es bei diesen Gerichtsverfahren nicht
selten nicht mehr um den Grund des Anspruchs geht,
sondern die Parteien nur noch um die Hohe der Ent-
schidigungsleistung streiten. Die Anzahl der Verfah-
ren, in denen das Gericht das Ergebnis der Begutach-
tung korrigiert, tendiert nach diesen Untersuchungen
gegen ein Prozent aller eingeleiteten Verfahren. Die
Zahlen sprechen fiir die Qualitdt der Begutachtungen
und die hohe Akzeptanz der Entscheidungen der Gut-
achterkommission. Sie zeigen, welche Bedeutung der
Arbeit der Gutachterkommission fiir die auergericht-
liche Streitschlichtung in Arzthaftpflichtfillen zu-
kommt. Es wird geschitzt, dass auf diese Weise ein
Viertel aller vermuteten Arzthaftungsfille ohne An-
rufung der staatlichen Gerichte ihre Erledigung fin-
den.

Inzwischen sucht die Gutachterkommission Kontakt
zu den Arzthaftungskammern und -senaten ihres Be-
zirks, um die Akzeptanz ihrer Arbeit zu evaluieren.

Die erwihnten Untersuchungen haben dariiber hin-
aus ein weiteres erstaunliches Ergebnis zutage gebracht.
Etwa 20 bis 25 Prozent der Patienten, bei denen die
Gutachterkommission einen Behandlungsfehler oder
einen Aufklirungsmangel festgestellt hat, verfolgen
ihre Anspriiche gegen den Haftpflichtversicherer nicht
weiter. Dies zeigt sehr deutlich, dass es vielen Patien-
ten gar nicht in erster Linie um eine finanzielle Ent-
schidigung geht, sondern um die Bestitigung ihrer
Vermutung, dass bei ihrer Behandlung etwas vorwerf-
bar ,,schief* gelaufen ist.

In § 12 Abs. 1 kommt dariiber hinaus ein wichtiger
Nebeneffekt zur eigentlichen Aufgabe der Gutachter-
kommission zum Ausdruck. Sie leistet in vielfiltiger
Weise einen wertvollen Beitrag zur Behandlungsfehler-
prophylaxe und damit zur Qualititssicherung der drzt-



lichen Behandlung. Insoweit ist in erster Linie die sog.
MERS-Dokumentation zu nennen (MERS = Medical
Error Reporting System). Es handelt sich um eine im
Jahre 2005 eingefithrte EDV-gestiitzte bundesweit
einheitliche Erfassung der Verfahrensergebnisse aller
drztlichen Schlichtungsstellen in Deutschland. Die-
se lieferte bis Anfang 2021 Statistiken aller in einem
gegebenen Zeitraum abgeschlossenen Fille, der Fach-
gebiete der beteiligten Arztinnen und Arzte, der Ver-
sorgungsebenen, der Krankheiten, deren Behandlung
in Vorwurf geraten war, der in den Verfahren fest-
gestellten Fehler, der Kausalitit und der Schwere der
Gesundheitsschiden der beteiligten Patientinnen und
Patienten sowie deren Alterszusammensetzung.

Das System wurde mit Ubernahme der Daten aus 2020
im Friithjahr 2021 nunmehr ein letztes Mal aktualisiert
und wird seither nicht mehr unterstiitzt. Derzeit wird
auf Bundesebene fiir die Daten aus 2021 zunichst eine
Ubergangsregelung in den Blick genommen. Fiir die
Folgejahre soll dann anstelle von MERS eine bundes-
weite Nachfolgestatistik ins Werk gesetzt werden.

Dariiber hinaus geben die Mitglieder der Gutachter-

kommission die Erkenntnisse aus ihren Verfahren
tiber mogliche Fehlerquellen in zahlreichen Fortbil-

§ 13 Patientenvertretung

Kommentierung der Verfahrensordnung

dungsmaBnahmen weiter. So werden unter der Rubrik
»Aus der Arbeit der Gutachterkommission“ seit dem
Jahr 2000 alle zwei Monate im Rbeinischen Arzteblatt
Fallberichte iiber die Vermeidung von Behandlungs-
fehlern veréffentlicht. Seit dem Jahre 2007 werden
ausgewihlte Fallberichte auch in der Fachzeitschrift
Medizinrecht und in weiteren Publikationen veroffent-
licht. Dariiber hinaus gibt die Gutachterkommission
eine Broschiire heraus mit gutachtlichen Entscheidun-
gen, die - gegliedert nach Fachgebieten - im Rbeinischen
Arzteblatt erschienen sind, nunmehr bereits in 7. Auf-
lage mit den Veréffentlichungen von Januar 2016 bis
Januar 2020. Die gutachtlichen Entscheidungen aus
den Jahren 2000 bis 2015 sind zusitzlich auf der Home-
page der Gutachterkommission abrufbar. Schlieflich
ist in diesem Zusammenhang das Institut fiir Quali-
tit im Gesundheitswesen Nordrhein (IQN) zu erwih-
nen. Dabei handelt es sich um eine gemeinsam von der
Arztekammer Nordrhein und der Kassenirztlichen
Vereinigung Nordrhein getragene Einrichtung, die in
Zusammenarbeit mit der Gutachterkommission regel-
miflig Fortbildungsveranstaltungen unter dem Motto
»Aus Fehlern lernen“ durchfiihrt, die wesentlich von
den Erkenntnissen der Gutachterkommission gespeist
werden.

Der oder dem Patientenbeauftragten der Landesregierung ist Einblick in verfahrensorganisatorische Ablaufe
der Gutachterkommission zu gewdhren, soweit Patientenrechte beriihrt sein kénnen.

Die oder der Patientenbeauftragte der Landesregie-
rung kann sich iiber alle Arbeitsablidufe der Kommis-
sion informieren. An der Entscheidungsfindung im
konkreten Einzelfall sind sie nicht beteiligt.
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Kommentierung der Verfahrensordnung

§ 14 Kosten

(1) Das Verfahren ist fiir Patientinnen und Patienten kostenfrei.
(2) Die Beteiligten tragen ihre eigenen Kosten, einschlieBlich der Kosten ihrer Vertretung, selbst.
(3) Der Haftpflichtversicherer beteiligt sich im vereinbarten Umfang an den Kosten des Verfahrens.

Diein § 14 Abs. 1 festgelegte Gebiihrenfreiheit fiir die Be-
teiligten ist ein wesentliches Argument fiir die Durch-
fithrung eines Verfahrens vor der Gutachterkommis-
sion. Dass die Beteiligten ihre eigenen Kosten ein-
schliefSlich der Kosten ihrer anwaltlichen Vertretung
selbst tragen miissen, entspricht der Regelung in allen
anderen drztlichen Schlichtungsstellen in Deutschland.

Die Kosten der Gutachterkommission werden iiberwie-
gend aus den Beitrigen der Kammermitglieder bestrit-
ten. Die Arztekammer erhilt jedoch aufgrund einer
Vereinbarung mit dem Gesamtverband der Deutschen

§ 15 Rechtsweg, Verfahrensrecht

Versicherungswirtschaft e.V. von dem jeweils zustéin-
digen Haftpflichtversicherer der belasteten Arztinnen
und Arzte einen pauschalen Betrag zu den Kosten der
Verfahren. Dieser wird unabhingig davon gezahlt,
ob ein Behandlungsfehler festgestellt wird oder nicht.
Mit dieser Beteiligung wird dem Gedanken Rechnung
getragen, dass ein Verfahren vor der Gutachterkom-
mission auch fiir den Haftpflichtversicherer die Mog-
lichkeit bietet, durch ein einfaches, kostengiinstiges
und verhiltnismifig schnelles Verfahren eine objek-
tive und fachminnische Priifung eines Behandlungs-
fehlervorwurfs zu erhalten.

(1) Durch das Verfahren der Gutachterkommission wird der Rechtsweg nicht ausgeschlossen.

(2) Soweit sich aus dieser Verfahrensordnung nichts anderes ergibt, finden ergénzend die Vorschriften der Zivil

prozessordnung, hilfsweise des Verwaltungsverfahrensgesetzes fiir das Land Nordrhein-Westfalen Anwendung.

Wie bereits in § 2 erwidhnt, sind die Ergebnisse der
Begutachtung durch die Kommission unverbindlich.
Die Unverbindlichkeit ihrer Entscheidungen gehort zu den
grundlegenden Verfahrensgrundsitzen des édrztlichen
Schlichtungsverfahrens und wird in § 15 Abs. 1 wieder-
holt. Es wiirde rechtsstaatlichen Grundsitzen wider-
sprechen, Entscheidungen der Gutachterkommission
einer gerichtlichen Nachpriifung zu entziehen. Ist eine
der Beteiligten mit dem Ergebnis der Begutachtung
nicht einverstanden, kann er also ohne weiteres noch
den Rechtsweg zu den Zivilgerichten beschreiten. Dies
kann der Patient oder die Patientin sein, die Scha-
densersatz oder Schmerzensgeld vom Arzt oder dem
Krankenhaus verlangen, es konnen aber auch Arztin-
nen und Arzte sein, die nach der gutachterlichen Fest-
stellung eines Behandlungsfehlers mit der Erhebung
einer negativen Feststellungsklage gegen sie gerichtete
Anspriiche ausschlieflen wollen. Wie bereits erwihnt,
kommt es allerdings nur in etwa zehn bis 15 Prozent al-
ler Fille der Gutachterkommission zu einem anschlie-
flenden Gerichtsverfahren.
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In einem Gerichtsverfahren wird das Gutachten einer
drztlichen Schlichtungsstelle im Wege des sog. Urkunden-
beweises herangezogen und gewiirdigt. In aller Regel
wird das Gericht jedoch zusitzlich ein eigenes Sach-
verstindigengutachten in Auftrag geben. In der Ver-
gangenheit sind die im Rahmen des Schlichtungsverfah-
rens titigen Gutachterinnen und Gutachter auch hiufig
im anschlieflenden Zivilprozess als Sachverstindige in
derselben Sache herangezogen worden. Diese Moglich-
keit besteht jedoch nach der neueren Rechtsprechung
des BGH (Beschl. v. 30.12.2016 - VI ZR 1/16, BGHZ
213, 131, 133 Rz. 8 ff.) praktisch nicht mehr, weil solche
Gutachter im Hinblick auf ihre Vorbefassung wegen
Besorgnis der Befangenheit abgelehnt werden kénnen.

Die in § 15 Abs. 2 enthaltene allgemeine Verweisung auf
die Vorschriften der ZPO und des Verwaltungsverfah-
rensgesetzes wird - wie bereits erwidhnt - zum Beispiel
relevant, wenn medizinische Gutachter wegen Besorg-
nis der Befangenheit abgelehnt werden. Es kann dann
auf die von der Rechtsprechung entwickelten Grund-
sdtze der §§ 42, 406 ff. ZPO zuriickgegriffen werden.



§ 16 Inkrafttreten, (Ibergangsregelung

Kommentierung der Verfahrensordnung

Diese Verfahrensordnung der Gutachterkommission fiir drztliche Behandlungsfehler bei der Arztekammer
Nordrhein tritt am 01.12.2020 in Kraft und findet auf ab diesem Zeitpunkt neu eingehende Verfahren

Anwendung.

Fiir die bis zum 30.11.2020 eingegangenen Verfahren
findet dementsprechend noch das Statut der Gutach-
terkommission vom 21.3.201§ Anwendung. Der Unter-
schied besteht vor allem darin, dass die Behandlungs-
einrichtungen und die Haftpflichtversicherer nach der
fritheren Verfahrensordnung nicht am Verfahren be-
teiligt waren.
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B. Die Praxis der Gutachterkommission

Das Verfahren ab Antragseingang
Dr. med. Tina Wiesener

I. Einleitung

Fiir die Organisation der Belange der Gutachter-
kommission fiir drztliche Behandlungsfehler bei der
Arztekammer Nordrhein ist eine Geschiftsstelle ein-
gerichtet. Sie stellt die zentrale Anlaufstelle fiir alle
Verfahrensbeteiligten, die drztlichen und juristischen
Kommissionsmitglieder sowie die Gutachterinnen und
Gutachter im Verfahren dar.

Die Geschiftsstelle erledigt simtliche administrativen
Titigkeiten rund um die Begutachtungsverfahren in-
klusive der vollstindigen Korrespondenz und stellt die
Aktenfithrung mit Fristilberwachung und Wieder-
vorlage, deren Umlauf und die datenschutzkonforme
Sicherung und Archivierung der Verfahrensakten und
-dokumente sicher. Als Schnittstelle unterstiitzt und
koordiniert sie die Arbeitsabldufe mit den medizini-
schen und juristischen Kommissionsmitgliedern sowie
externen Sachverstindigen und Ansprechpartnern.
Ihr obliegt auch die Organisation und Durchfithrung
der alle zwei Monate stattfindenden Plenarsitzung,.

Sitz der Geschiftsstelle ist das Haus der Arzteschaft,
Tersteegenstr. 9, 40474 Diisseldorf.

Einen wesentlichen Anteil an der Arbeit der Geschifts-
stelle hat die umfassende Vorpriifung der eingereich-
ten Unterlagen nach Eingang des Antrages. Die Mit-
arbeiterinnen und Mitarbeiter der Geschiftsstelle
gewihrleisten hierbei unter anderem die telefonische
Erreichbarkeit fiir die Verfahrensbeteiligten, infor-
mieren anfragende Patientinnen und Patienten sowie
Arztinnen und Arzte und alle weiteren Beteiligten
tiber das Verfahren und den Verfahrensablauf:

II. Antragsberechtigung

Sowohl Patientinnen und Patienten, die das Vorliegen
eines Behandlungsfehlers und einen dadurch verur-
sachten Gesundheitsschaden vermuten, als auch die in
Anspruch genommenen Arztinnen und Arzte, sind an-
tragsberechtigt.

Beteiligte und zu Verfahrensantrigen berechtigt ist
auch die Behandlungseinrichtung fiir welche die in
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Anspruch genommene Arztin oder der Arzt tiitig ge-
worden ist sowie die Haftpflichtversicherung der Arz-
tin/des Arztes beziehungsweise der Behandlungsein-
richtung (§ 6 Abs. 1, 2 VfO). Die Beteiligten kénnen
sich vertreten lassen (§ 6 Abs. 3 VfO).

Das Verfahren bei der Gutachterkommission wird ein-
geleitet durch einen schriftlichen Antrag des Patienten
oder des Arztes (§ 9 Abs. 1 VfO). Der Uberpriifungsan—
trag ist bei Minderjdhrigen von (beiden) gesetzlichen
Vertretern zu unterzeichnen oder das Sorgerecht zu
belegen.

Antragsberechtigt im Todesfall sind die Erben des
verstorbenen Patienten (§ 6 Abs. 1a der VfO). Die An-
tragsberechtigung als Erbe ist nach Aufforderung in
geeigneter Weise - zum Beispiel durch Vorlage eines
Erbscheins - nachzuweisen. Die fiir eine Priifung er-
forderlichen Unterlagen werden von der Geschifts-
stelle angefordert und dem (stellvertretenden) Vor-
sitzenden zur Priifung vorgelegt.

II1. Formale Anforderungen

Fiir die Antragstellung notwendig sind Angaben zur
Person (Name, Vorname, Anschrift) des betroffenen
Patienten oder Antragstellers sowie Name und voll-
stindige Anschrift des Arztes oder der Arztin, gegen
die sich der Antrag richtet, erginzt durch eine Schil-
derung des wesentlichen Sachverhaltes, der iiberpriift
werden soll. Hierzu sind insbesondere Angaben iiber
den Grund und den Zeitpunkt der beanstandeten Be-
handlung, den vermuteten Behandlungsfehler und
den hierdurch eingetretenen Gesundheitsschaden zu
machen.

Im Falle einer Krankenhausbehandlung ist mindes-
tens die Angabe des Krankenhauses und der Kranken-
hausabteilung (Name des Chefarztes oder der Chefirz-
tin) notwendig. Der Antragsteller muss nicht in jedem
Fall den Namen des Arztes kennen, dem er einen Be-
handlungsfehler zur Last legt, allerdings ist zumindest
die Behandlung so darzustellen, dass erkannt werden
kann, welcher Arzt oder welche Arztin gemeint ist.
Eine Ablichtung eines entsprechenden Arztbriefes be-



ziehungsweise Operationsberichtes oder eines anderen
Dokuments ist gegebenenfalls beizulegen.

Wird der Antrag vonseiten des behandelnden Arztes
gestellt, so muss der Patient, der moglicherweise ge-
schidigt wurde, benannt werden. Dieser wird um
eine Erkldrung gebeten werden, dass er der Durch-
fithrung des Verfahrens bei der Gutachterkommission
zustimmt.

Zur Vereinfachung der Antragstellung soll der auf
der Website der Arztekammer Nordrhein unter www.
aekno.de/patienten/behandlungsfehler eingestellte For-
mularantrag verwendet werden. Der Antrag ist voll-
stindig auszufiillen und unterschrieben bei der Ge-
schiftsstelle der Gutachterkommission einzureichen.
Falls nicht bereits durch Ubermittlung der unterzeich-
neten entsprechenden Erklirungen geschehen, wird
der Antragsteller gebeten, die beschuldigten Arzte
und die vor- und nachbehandelnden Arztinnen und
Arzte auf dem dafiir vorgesehenen Vordruck ,,Einwil-
ligungs- und Schweigepflichtentbindungserkldrung®
von ihrer drztlichen Schweigepflicht zu entbinden so-
wie zu erkliren, dass er mit der Unterrichtung des fiir
den beschuldigten Arzt zustindigen Berufshaftpflicht-
versicherers einverstanden ist. Der von der Geschifts-
stelle hierfiir vorgehaltene Vordruck wird gemif3 der
Datenschutzgrundverordnung (DSG-VO) durch die zu
der o. a. Erkldrung gehorenden ,Informationen zum
Datenschutz (Verfahren der Gutachterkommission)“
erginzt.

Beide Schriftstiicke sind ebenfalls auf der Website der
Arztekammer Nordrhein unter www.aekno.de/patienten/
behandlungsfehler verfiigbar.

IV. Verfahrensvoraussetzungen und -hindernisse
Voraussetzung fiir ein Verfahren vor der Gutachter-
kommission ist, dass Arztinnen und Arzte, gegen die
sich der Behandlungsfehlervorwurf richtet, der Arzte-
kammer Nordrhein angehdren, das heif3t, dass sie im
Regierungsbezirk Diisseldorf oder Koln titig sind be-
ziehungsweise zum Zeitpunkt der beanstandeten Be-
handlung titig waren.

Zahnirztinnen und Zahnirzte sind keine Mitglieder
der Arztekammer, sondern der Zahnirztekammer,
wohingegen Arztinnen und Arzte fiir Mund-Kiefer-Ge-
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Formulare fiir die Antragstellung auf

www.aekno.de/patienten/behandlungsfehler

© Antrag auf Uberpriifung einer rztlichen Behandlung

© Einwilligungs- und Schweigepflichtentbindungs-

erkldrung zum Antrag auf Uberpriifung einer
arztlichen Behandlung

sichtschirurgie als doppelapprobierte Arzte Mitglieder
sowohl der Zahnirzte- als auch der Arztekammer
Nordrhein sein kénnen.

Besteht eine ortliche oder sachliche Unzustindigkeit
fiir den gestellten Antrag, so werden die eingereich-
ten Unterlagen mit einem Hinweis auf die zustidndige
Stelle oder Einrichtung an den Antragsteller zuriick-
gereicht.

Die Gutachterkommission wird gemif$ ihrer Verfah-

rensordnung (§ 7 Abs. 2 Nr. I - 3 VfO) nicht titig,

« solange in derselben Sache ein Zivilprozess
anhingig ist.

+ wenn bereits ein gerichtliches Verfahren ab-
geschlossen beziehungsweise durch gerichtlichen
oder auflergerichtlichen Vergleich erledigt wurde.

« solange ein staatsanwaltschaftliches Ermittlungs-
verfahren oder ein strafgerichtliches Verfahren
wegen derselben Tatsachen anhingig ist.

+ wenn der behauptete Behandlungsfehler bei
Antragstellung langer als fiinf Jahre zuriickliegt.

Wegen der Einzelheiten wird auf die Kommentierung
der Verfabrensordnung S. 16 f. verwiesen.

Bei Hinweisen auf ein mdgliches Verfahrenshindernis
werden daher die Antragsunterlagen vonseiten der Ge-
schiftsstelle dem (stellvertretenden) Vorsitzenden zur
rechtlichen Priifung zugeleitet.

Auch in Fillen, in denen der Patient oder die Patientin
dem Arzt keinen Behandlungsfehler vorwerfen, son-
dern zum Beispiel lediglich die Kosten der Behandlung
kritisieren, oder wenn keine Anhaltspunkte bestehen,
dass durch die beanstandete Behandlung ein Gesund-
heitsschaden entstanden ist oder voraussichtlich ent-
stehen wird, wird das Verfahren nicht durchgefiihrt.
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Das Verfahren ab Antragseingang

Dies gilt auch dann, wenn ein Arzt nicht behandelt,
sondern lediglich ein Gutachten erstellt hat oder eine
nicht-drztliche Behandlung zum Beispiel durch einen
Physiotherapeuten oder eine Physiotherapeutin in
deren eigener Verantwortung durchgefiihrt wurde.

V. Bekanntgabe

Dem aus dem Antrag hervorgehenden Antragsgegner
wird mit Blick auf eine Verjihrungshemmung der An-
trag unter Ubermittlung einer Ablichtung des Antrags-
chreibens zeitnah (,,demnichst“) nach Antragsein-
gang bekannt gegeben (§ 204 Abs. 1 Nr. 4. b) BGB) mit
dem Hinweis, dass in der Regel zunichst von seiner
Seite nichts veranlasst werden muss und die Gutachter-
kommission alsbald auf den Vorgang zuriickkommt.

VI. Erlduterungen zum Ablauf

Dem Antragsteller oder der Antragstellerin werden
zunichst Erlduterungen zum Ablauf und zur voraus-
sichtlichen Dauer des Verfahrens sowie Hinweise zur
Wirkung des Antrags auf den Lauf der Verjihrungs-
fristen gegeben. Zur Sachverhaltsaufklirung wird
gebeten, der Gutachterkommission eventuell vorhan-
dene Ablichtungen &rztlicher Unterlagen (Arztbriefe,
Entlassungsberichte, Operationsberichte, Rontgen-
aufnahmen) und sonstigen Schriftwechsel, der die
Behandlung betrifft, zu iiberlassen. Diese Unterlagen
werden, sofern sie nicht Aktenbestandteil geworden
sind, nach Verfahrensabschluss zuriickgesendet.

Uber den Stand des Verfahrens werden die Beteilig-
ten regelmiflig wechselseitig durch Ubersendung von
Ablichtungen des wesentlichen Akteninhaltes unter-
richtet. Akteneinsicht wird auf Antrag nur in den
Riumen der Geschiftsstelle der Gutachterkommission
gewihrt, dies gilt nicht fiir die die Beteiligten vertre-
tenden Rechtsanwilte als Organe der Rechtspflege.
Etwa die Hilfte der antragstellenden Patientinnen
und Patienten lassen sich im Verfahren rechtsanwalt-
lich vertreten.

30]

VII. Mitwirkungspflicht der Patientinnen

und Patienten

Die Beteiligten sind zur Unterstiitzung der Gutachter-
kommission bei der Aufkldrung des Sachverhaltes ver-
pflichtet.

Wenn Patientinnen und Patienten trotz Mahnung die
fiir das Verfahren erforderlichen Schweigepflichtent-
bindungserklirung(en) nicht erteilen oder auf Anfor-
derung der Gutachterkommission die erforderlichen
Informationen und/oder die vollstindige Behand-
lungsdokumentation in einer fiir die Begutachtung ge-
eigneten Form nicht zur Verfiigung stellen, wird das
Verfahren wegen mangelnder Mitwirkung eingestellt
(vgl. § 7 Abs. 4 in Verb. mit § 8 VfO). Dies gilt auch,
wenn ein vom Gutachter angeordneter Untersuchungs-
termin unentschuldigt nicht wahrgenommen wird.

VIII. Einholung der drztlichen Stellungnahme(n)

Bei Vorliegen der Verfahrensvoraussetzungen wird
der Arzt oder die Arztin durch das geschiiftsfithrende
Kommissionsmitglied gebeten, gegeniiber der Gutach-
terkommission eine Stellungnahme, die an den An-
tragsteller weitergeleitet werden kann, abzugeben.

Nicht immer ist erkennbar, welche Arztinnen und
Arzte einer Einrichtung an der Behandlung des Patien-
ten beteiligt waren. Hier ergibt sich die Notwendigkeit
der Nachfrage durch die Geschiftsstelle. Sind drztliche
Mitarbeiter einer Klinik oder eines Krankenhauses be-
lastet, so wird in der Regel mit Blick auf die organi-
satorische und fachliche Verantwortlichkeit auch der
Abteilungsleiter/Klinikdirektor beziehungsweise der
Chefarzt um eine Stellungnahme gebeten. Falls die
drztliche Stellungnahme auch fiir einen irztlichen
Mitarbeiter abgegeben wird, wird um dessen Gegen-
zeichnung gebeten.

IX. Beteiligung weiterer Arztinnen und Arzte

Da die Patientin oder der Patient die gesamte Behand-
lung zumeist nicht iibersehen koénnen, wird in der
Regel davon ausgegangen, dass sich der Antrag auf
Uberpriifung gegen alle Arztinnen und Arzte richtet,
die an einem einheitlichen Behandlungsvorgang betei-
ligt waren. Nicht namentlich genannte, aber im Rah-
men einer Behandlung hinzugezogene behandelnde
Arzte einer Klinik/eines Krankenhauses kénnen da-
her ebenfalls Beteiligte sein, so zum Beispiel der bei



einem operativen Eingriff titig gewordene Operateur,
der narkosefithrende Anisthesist und gegebenenfalls
auch der nachbehandelnde Intensivmediziner. Zeich-
net es sich ab, dass sich der Vorwurf auch gegen diese
Arztinnen und Arzte richtet, ist ihnen Gelegenheit zur
Stellungnahme zu geben (rechtliches Gehor).

Da das Verfahren fiir alle Beteiligten freiwillig ist,
sind die in Anspruch genommenen Arztinnen und
Arzte nicht verpflichtet, daran teilzunehmen und
eine Stellungnahme zu dem vom Patienten erhobenen
Behandlungsfehlervorwurf abzugeben (Prinzip der
Freiwilligkeit). Zumindest sollte aber die vollstindige
Behandlungsdokumentation iibersendet werden, da-
mit die Gutachterkommission den Sachverhalt mog-
lichst umfassend aufkliren und gutachtlich beurtei-
len kann. Hierzu werden Kopien der vollstindigen
Krankenunterlagen in gut lesbarer, chronologischer
und abgehefteter Form oder digital einschliefilich
eventueller Bildgebungen erbeten. Auch werden die
Arztinnen und Arzte aufgefordert mitzuteilen, ob
wegen dieser Angelegenheit ein Rechtsstreit oder sons-
tiges Verfahren anhingig oder abgeschlossen worden
ist.

Vor- und nachbehandelnde Arztinnen und Arzte, ge-
gen die kein Uberpriifungsantrag gestellt wurde, sind
hingegen nicht beteiligt. Daher erfolgt auch nur dann
eine Nachfrage bei dem Antragsteller vonseiten der Ge-
schiftsstelle, wenn eine Klarstellung erforderlich ist,
gegen wen sich das Verfahren richtet. Dem Patienten
steht es jedoch frei, seinen Antrag auch auf andere
Arzte zu erweitern und gegebenenfalls ein weiteres
Uberpriifungsverfahren zu beantragen.

X. Mitwirkungspflicht der Arztinnen und Arzte
Gemifl § 8 VIO sind die Beteiligten, so auch der be-
lastete Arzt oder die belastete Arztin, zur Unterstiit-
zung der Gutachterkommission bei der Aufklirung
des Sachverhaltes verpflichtet. Beantworten diese die
Aufforderung, eine Stellungnahme abzugeben und die
Behandlungsdokumentation beizubringen, nicht oder
nur unzureichend, so wird nach erfolgloser Mahnung
durch die Geschiftsstelle vonseiten des (stellvertreten-
den) Vorsitzenden erneut um Vorlage gebeten und zu-
sdtzlich auf das Einsichtsrecht der Patientin oder des
Patienten in die ihn betreffenden objektiven Kranken-
unterlagen hingewiesen.

Das Verfahren ab Antragseingang

In einem moglichen letzten Schritt wird darauf hin-
gewiesen, dass die Nichtbeantwortung der mehrfachen
Anfragen gegen &rztliche Berufspflichten verstoflen
kann, da Arztinnen und Arzte im Rahmen ihrer Be-
rufspflichten Anfragen der Arztekammer zu beant
worten haben, und zumindest mitzuteilen, dass keine
Stellungnahme abgegeben wird.

Werden die erforderlichen Behandlungsunterlagen
nicht vorgelegt, so wird das Verfahren eingestellt. Pa-
tientinnen und Patienten kénnen ihren Anspruch auf
Einsichtnahme und Herausgabe von Kopien ihrer Be-
handlungsdokumentation notfalls auf dem Klagewege
geltend machen, sodass nach Erhalt der Unterlagen das
Verfahren wieder aufgenommen werden kann.

XI. Beteiligung des Trdgers

Mit gleicher Post informiert die Gutachterkommission
auch die Verwaltung/Geschiftsfithrung des Trigers/
Krankenhauses iiber das Begutachtungsverfahren und
empfiehlt, die Stellungnahme dort abzustimmen und
der Gutachterkommission mitzuteilen, ob zur Ent-
lastung der in Anspruch genommenen Arztinnen und
Arzte beziehungsweise zur Verfahrensvereinfachung
die Korrespondenz nur noch mit der Verwaltung er-
folgen soll.

XII. Beteiligung der Haftpflichtversicherung

Nach den Allgemeinen Bedingungen fiir die Haft-
pflichtversicherung (AHB) obliegt es dem Versiche-
rungsnehmer, jeden Versicherungsfall - dazu zihlt
auch ein Begutachtungsantrag bei der Gutachterkom-
mission - unverziiglich dem Versicherer anzuzeigen,
auch wenn noch keine Schadensersatzanspriiche ge-
stellt wurden. Vor diesem Hintergrund bittet die Gut-
achterkommission darum, Namen, Anschrift und
Schadennummer der fiir den beanstandeten Behand-
lungszeitraum zustindigen Haftpflichtversicherung
auf einem von der Geschiftsstelle beigefiigten Vor-
druck mitzuteilen, damit diese auf ihre Moglichkeit
der Beteiligung am Gutachterverfahren hingewiesen
werden kann.

Die Gutachterkommission weist ferner darauf hin,
dass es sich fiir den Arzt oder die Arztin empfiehlt,
gegebenenfalls die irztliche Stellungnahme zu dem
Behandlungsfehlervorwurf dem Versicherer vorab
zur Kenntnis zu bringen. Fiir den Fall, dass die Stel-
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lungnahme und die Behandlungsunterlagen iiber den
Haftpflichtversicherer iibersandt werden, bittet die
Geschiftsstelle um eine kurze diesbeziigliche Nach-
richt, um unnétige Mahnungen zu vermeiden.

Aufgrund einer Vereinbarung zwischen der Arztekam-
mer Nordrhein und dem Gesamtverband der Deutschen
Versicherungswirtschaft e. V. (GDV) beteiligen sich die
drztlichen Berufshaftpflichtversicherer in Form einer
Kostenpauschale an den Kosten, welche die Arztekam-
mer fiir die Verfahren bei der Gutachterkommission
fiir drztliche Behandlungsfehler zu tragen hat.

XIII. Zustimmung der Beteiligten
Das Verfahren findet nach Zustimmung aller Beteilig-
ten statt.

Wenn der Arzt oder die Arztin beziehungsweise der
Triger und/oder die Haftpflichtversicherung sich da-
zu entschlieflen sollten sich nicht zu beteiligen, kann
die Gutachterkommission nach pflichtgemidfiem Er-
messen das Verfahren dennoch durchfithren, wenn
begriindete Aussicht auf eine Forderung der Streitbei-
legung entsprechend dem Ziel des Verfahrens besteht
(§ 7 Abs. 1 S. 4 VIO).

In diesem Fall sind die Behandlungsunterlagen durch
die Patientin oder den Patienten selbst beizubringen
und es erfolgt ein Hinweis des (stellvertretenden) Vor-
sitzenden an diese, dass gemif3 § 630g Abs. 1 BGB ein
Anspruch auf Einsicht in die vollstindige Patienten-
akte besteht.

XIV. Bearbeitung der Gutachtenerstellung

Mit Vorliegen der ,Einwilligungs- und Schweige-
pflichtentbindungserklidrung®“ des Patienten, den
drztlichen Stellungnahmen und der vollstindigen
Patientendokumentation werden die Akten dem Ge-
schiftsfithrenden Kommissionsmitglied vorgelegt.
Dieses benennt einen geeigneten Sachverstindigen.
Daran anschlieflend erfolgt eine Priifung des Vor-
gangs durch das zustidndige juristische Mitglied und
die Information der Beteiligten iiber den ausgew#hlten
Sachverstindigen als Entwurf fiir einen gegebenen-
falls zu erteilenden Gutachtenauftrag mit Frist zur
Stellungnahme. Gleichzeitig verfiigt das zustidndige
juristische Mitglied auch die Ubersendung der &rztli-
chen Stellungnahmen und eines mdglichen weiteren

32 | Leitfaden fiir das Begutachtungsverfahren

Schriftverkehrs an den Antragsteller beziehungsweise
an die Beteiligten.

Der oder die Sachverstindigen erhalten nach Fristab-
lauf in der Regel auf dem Postweg die Verfahrensakte
und die vollstindigen medizinischen Unterlagen durch
die Geschiftsstelle. Die von den Sachverstindigen ge-
gebenenfalls erbetenen zusitzlichen Krankenunter-
lagen, auch von nicht beteiligten vor- und nachbehan-
delnden Arztinnen und Arzten ( ,,Auskunftsirzte®)
werden von der Geschiftsstelle angefordert und den
Sachverstindigen zugeleitet. Wird ein Zusatzgutach-
ten notwendig, so werden die erforderlichen Schritte
wie bei der Auswahl und Benennung des Hauptgut-
achters von der Geschiftsstelle eingeleitet und unter-
stiitzt. Nach Eingang des Gutachtens beziehungsweise
aller Gutachten und Priifung auf sachliche Richtigkeit
werden die Akten erneut dem juristischen Kommis-
sionsmitglied vorgelegt, das den Versand des Gut-
achtens und das weitere Vorgehen verfiigt.

Werden Einwendungen gegen das Gutachten erhoben
oder hilt die Gutachterkommission selbst ein abschlie-
Bendes Gutachten fiir erforderlich (vgl. zu § 10 VfO), so
werden die Prozesse rund um den Antrag beziehungs-
weise die juristische Verfiigung, die Auswahl des drzt-
lichen Kommissionsmitglieds, die Fertigung des Rub-
rums und die Fassung der abschlieflenden Bewertung
mit Zeichnung durch das drztliche und das juristische
Kommissionsmitglied in gleicher Weise von den Mit-
arbeiterinnen und Mitarbeitern der Geschiftsstelle in-
tensiv unterstiitzt.



Das medizinische Gutachten - Praxis der Gutachtenerstellung

Prof. Dr. med. Hans-Friedrich Kienzle

Um eine iberzeugende gutachterliche Beurteilung arztlich-medizinischer Sachverhalte

zu gewdhrleisten, sollten nur kenntnisreiche, durch fachliche Erfahrung in der téaglichen Praxis zur

ex ante-Sicht befahigte und um Objektivitat bemiihte arztliche Gutachterinnen und Gutachter herangezogen
werden, die zudem in der Lage sind, ihr Gutachten in auch fiir Laien verstandlicher Sprache abzufassen.

Da die Behandlung nach den zum Zeitpunkt der Behandlung bestehenden allgemein anerkannten

fachlichen Standards zu erfolgen hat, soweit nicht etwas anderes vereinbart ist (§ 630a Abs. 2 BGB),

ist auch die Begutachtung daran auszurichten. Wenn im Einzelfall noch kein Standard etabliert ist,

gilt als BeurteilungsmaRstab die gute medizinische Praxis sorgfaltiger, dem medizinischen Erkenntnisstand
folgender diagnostischer und therapeutischer Manahmen, wobei patienten-individuelle Gegebenheiten

nicht auBer Acht gelassen werden dirfen.

I. Struktur des medizinischen Gutachtens

1. Gutachterauswahl

Zentraler Ausgangspunkt ist die Gutachterauswahl,
bei welcher Fachgebietsgleichheit und langjéhrige,
griindliche Erfahrung der Gutachterinnen und Gut-
achter im Fachgebiet mit ausreichender rdumlicher
Entfernung von den Antragsgegnern beriicksichtigt
wird. Zu beachten ist, dass die Gutachter die gleiche
Versorgungsstufe reprisentieren (dieselbe ,,Augen-
hohe® mit den in Anspruch genommenen niedergelas-
senen Arztinnen und Arzten, dem Krankenhaus/Ver-
sorgungskrankenhaus/der Universititsklinik), je nach
Fach und konkretem Fall. Diese Uberlegungen gelten
fiir Antréige von Patientinnen und Patienten wie fiir
die von Arztinnen und Arzten gleichermafien.

2. Gutachtenauftrag

Nach Eingang des Gutachtenauftrags werden regelmé-
Rig folgende Uberlegungen anzustellen und Mafinah-
men zu treffen sein:

+ Selbst-Priifung des Gutachters oder der Gutachterin
hinsichtlich fachlicher Zustindigkeit und person-
licher Expertise (Befihigung) mit theoretischen
und praktischen Fachkenntnissen beziiglich des
Auftrags

+ Priifung der Besorgnis der Befangenheit
Es unterliegt zunichst der Einschitzung des be-
nannten Gutachters selbst, ob Griinde vorliegen,
die eine Besorgnis der Befangenheit rechtfertigen
konnten. Bestehen Zweifel, sollte mit dem Auftrag-

geber (der Geschiftsstelle, dem zustindigen
juristischen oder dem Geschiftsfithrenden Kom-
missionsmitglied) Riicksprache genommen werden.
Personliche Freundschaft, ortsgleiche, gemein-
same Aus- und Weiterbildung, dieselbe Schule
(Fakultit, Klinik), enge fachlich-wissenschaftliche
Zusammenarbeit, gemeinsame Bearbeitung
wissenschaftlicher Projekte und dhnliche Um-
stinde konnen die Besorgnis der Befangenheit
auslésen. Mafigebend ist, ob objektive Griinde
vorliegen, die vom Standpunkt des Ablehnenden
aus bei verniinftiger Betrachtung die Befiirchtung
wecken konnen, der oder die Sachverstindige
stehe der Sache nicht unvoreingenommen und
damit nicht unparteiisch gegeniiber - so die in der
Rechtsprechung seit Langem benutzte Formulie-
rung.

Riickmeldung (Annahme oder Ablehnung des
Gutachtenauftrags)

Der Geschiiftsstelle ist binnen 14 Tagen mitzu-
teilen, ob die Begutachtung iibernommen wird.
Sollte dies nicht méglich sein, wird um Riickgabe
des Auftrags unter Angabe der Griinde gebeten, am
besten mit Vorschlag eines anderen Sachverstin-
digen. Entsprechendes gilt, wenn das Gutachten
voraussichtlich nicht innerhalb einer angemesse-
nen Zeitspanne (von etwa drei bis lingstens sechs
Monaten) erstellt werden kann.
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3. Aufbau und Inhalt des Gutachtens
a) Bei der Gestaltung der dufleren Form sollte
beachtet werden:

+ erste Seite (,,Kopf*) des Gutachtens mit Namen,
Stellung und Funktion der oder des
Sachverstindigen

 Angaben zu Mitwirkenden und zum Umfang
ihrer Titigkeit (z.B. Untersuchung, Literatur-
recherche)

+ Datierung, Paginierung und personliche
Unterschrift

b) Skizzierung der gutachtlichen Fragestellung gemif3
dem Antrag

¢) Beriicksichtigte Unterlagen
Die Begutachtung fiir die Gutachterkommission
erfolgt nach Aktenlage, persénliche Befragungen,
Zeugenbefragungen etc. sind nach der Ver-
fahrensordnung nicht vorgesehen (5. hierzu die
Kommentierung der VfO von Laumen/Riedel 2u § 9
Abs. 2 8. 18 f)) . Dieser Aspekt kann insbesondere
bei der Priifung der Selbstbestimmungs-
aufkldrung, bei personlichen Einlassungen und
bei widerspriichlichen Darstellungen der Be-
teiligten eine Rolle spielen, soweit diese Angaben
auflerhalb der Dokumentation vorgebracht
werden.

In Einzelfillen kann die Untersuchung einer Patientin
oder eines Patienten erforderlich sein, z.B. bei der Be-
wertung eines Gesundheitsschadens (insbesondere bei
kosmetischen Operationen). Eine personliche Untersu-
chung wird fiir diese Fille im Zusammenwirken mit
der Geschiiftsstelle organisiert. Zeitpunkt, Ablauf und
Ergebnis der Untersuchung sind zu dokumentieren.
Wird vom Patienten eine Untersuchung angeregt, vom
Gutachter aber nicht fiir erforderlich gehalten, ist zu
begriinden, weshalb zur Beantwortung der gutacht-
lichen Fragestellung eine Untersuchung des Patienten
oder der Patientin entbehrlich oder nicht méglich ist.
In Zweifelsfillen sollte mit der Geschiftsstelle oder
dem zustindigen juristischen Mitglied Riicksprache
genommen werden.

4. Sachverhaltsdarstellung

Der gesamte Behandlungsverlauf wird anhand der Be-
handlungsunterlagen im Indikativ dargestellt mit Be-
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tonung der im Antrag vorgebrachten Anschuldigungen
ohne Vornahme einer Bewertung,.

Auffilligkeiten, Widerspriiche, Dokumentations-
liicken kénnen bei der Schilderung des Sachverhalts
benannt, diirfen aber nicht bewertet werden. Unter-
stellungen und Vermutungen sind zu vermeiden. Strei-
tiger Vortrag der Beteiligten ist - soweit er bedeutsam
ist -, im Konjunktiv wiederzugeben, gleiches gilt fiir
wortliche Zitate.

Bevor fragliche Dokumentationsliicken gutachtlich be-
wertet werden oder gar eine gutachtliche Beurteilung
einschrinken konnten, sollte die Geschiftsstelle ge-
beten werden, die fehlend erscheinenden Unterlagen
anzufordern und dem Gutachter erginzend zur Ver-
fiigung zu stellen. Dies setzt allerdings Uberlegun-
gen dazu voraus, ob die fehlende Dokumentation zur
Sachverhaltsaufkldrung tatsichlich ,,zwingend erfor-
derlich® ist. Werden zu einzelnen Mafinahmen Unter-
lagen vermisst, kénnte dies sonst zu dem juristischen
Verdikt fithren, dass nicht geschehen ist, was nicht do-
kumentiert ist. Dieser Grundsatz ist im Patientenrech-
tegesetz festgeschrieben (§ 630h Abs. 3 BGB).

Da ein aus einem Dokumentationsmangel resultieren-
der Befunderhebungsfehler erhebliche Folgen haben
kann, ist eine liickenhafte Dokumentation erst nach
sorgfiltiger Priifung der Dokumentationsbediirftig-
keit (§ 630f Abs. 1, 2 BGB) und dem Versuch, die Lii-
cke zu schliefen, festzustellen. Uberlegungen dazu
gehoren in die Beurteilung. Sollten handschriftliche
Eintragungen oder kopierte Dokumente nicht lesbar
sein, sollte tiber die Geschiftsstelle eine Leseabschrift
erbeten werden. Einer liickenlosen Dokumentation ist
jedenfalls ein grofier Wert beizumessen, um nicht zu
einem unzutreffenden gutachterlichen Ergebnis zu
kommen. Wegen der Einzelheiten wird auf den Beitrag
von Rosenberger, Rechtliche Konsequenzen von Dokumen-
tationsmdngeln, S. 50 ff- verwiesen.

5. Beurteilung des Sachverhalts

Bei Misserfolg einer Behandlung geht es vornehmlich
um die Abgrenzung der schicksalhaften Komplikation
vom Behandlungsfehler.

Die Beurteilung erfolgt unter Ankniipfung an die vor-
angehende Darstellung des Sachverhalts ohne dessen



Wiederholung. Abstrakte, lehrbuchartige Ausfithrun-
gen ohne Fallbezug sind iiberfliissig. Alle gutacht-
lichen Feststellungen bediirfen einer nachvollzieh-
baren Begriindung; unbegriindete, blofSe Behauptun-
gen oder Meinungsidufierungen sind zu vermeiden. Bei
streitig gebliebenem Sachverhalt, kann eine alternati-
ve Beurteilung geboten sein. Grundsitzlich ist im Ver-
fahren vor der Gutachterkommission Nordrhein neben
dem tibereinstimmenden Vorbringen der Beteiligten
nur die Behandlungsdokumentation mafgebend.

Die Priifung muss umfassend sein hinsichtlich Indi-
kation, technischer Durchfithrung des Eingriffs oder
der Mafinahme, der Nachsorge sowie der Sicherungs-
aufklirung beim Ubergang der Behandlung von einem
Arzt zu einem Mit- oder Nachbehandelnden oder einer
anderen Behandlungseinrichtung. Sie muss strikt aus
der Sicht ex ante erfolgen.

Haben der behandelnde Arzt oder die behandelnde
Arztin die Grenzen ihres Fachgebiets iiberschritten,
ist der Beurteilung der Standard des Gebiets zugrunde
zu legen, auf dem sie titig geworden sind. Fiihrt bei-
spielsweise ein Allgemeinchirurg plastische Eingriffe
durch, hat die Beurteilung einer Operation nach den
Regeln und den Standards der Fachgesellschaft fiir
Plastische Chirurgie zu erfolgen, denn der Behandeln-
de hat den eingriffsbezogenen Facharztstandard zu ge-
wihrleisten (§ 630a Abs. 2 BGB). Sind mehrere Fach-
abteilungen an einer Behandlung beteiligt, gilt der
Vertrauensgrundsatz der horizontalen Arbeitsteilung.
Spezialkenntnisse seitens des Behandelnden oder eine
besondere Ausstattung der Behandlungseinrichtung
(z. B. Universititsklinik) miissen zugunsten der Pa-
tientinnen und Patienten verfiigbar gemacht werden,
auch wenn eine solche Behandlung nicht dem ,,norma-
len“ Standard entsprechen wiirde.

Wird von Antragstellerseite ein Fragenkatalog vorge-
legt, gentigt es, wenn die Fragen insgesamt und dem
Inhalt nach beantwortet werden. Eine Abarbeitung des
Fragenkatalogs ist in der Regel nicht erforderlich.

a) Definition des Standards

Dreh- und Angelpunkt der Beurteilung ist der &rztliche
Standard (,,gute drztliche Behandlung, good medical
practice®, die Mafinahmen miissen im Korridor des
»Vertretbaren liegen). Wegen der Bedeutung dieses

Das medizinische Gutachten - Praxis der Gutachtenerstellung

Aspekts fiir die Begutachtung soll an dieser Stelle auf
die diesbeziiglich einschligige gesetzliche Norm, die
Rechtsprechung und Kommentierungen hingewiesen
werden.

§ 630a Abs. 2 BGB lautet:

Die Behandlung hat nach den zum Zeitpunkt der Behand-
lung bestehenden allgemein anerkannten fachlichen Stan-
dards zu erfolgen, soweit nicht etwas anderes vereinbart
ist.

Im Gutachten werden also Standards gepriift, nicht
entwickelt. Standards werden von der jeweiligen Fach-
gesellschaft statuiert. Den &rztlichen Gutachterinnen
und Gutachtern obliegt die Aufgabe, nach geltenden
Standards zu beurteilen, ,,was ein durchschnittlich qua-
lifizierter und besonnener Arzt an Kenntnissen, Konnen,
Aufmerksamkeit und Leistung erbringen kann und muss.”
(Schreiber 1995). Nach Katzenmeier, Arzthaftung (2002)
gilt der ,,Standard als dynamische Bezugsgréf3e“.

Der Standard ist also keine feste GrofSe, sondern fiir
den konkreten Einzelfall zu bestimmen. Es gilt der
Facharzt-Standard des jeweiligen Gebiets.

Die Definition des Standards nach Carstensen (1989)
enthilt die wesentlichen Elemente, wie sie bis heute
giiltig und vom BGH 2016 bestiitigt sind:

»Standardin der Medizin reprdsentiert den jeweiligen Stand
der (natur-) wissenschaftlichen Erkenntnisse und drztlichen
Erfahrung, der zur Erreichung des Behandlungsziels erfor-
derlich ist und sich in der Erprobung bewdhrt hat.“
(Carstensen DABL 1989, B 1737; Hart MedR 14, 45; BGH,
Urt. v. 22.9.1987 - VI ZR 238/86, BGHZ 102,17; BGH,
Beschl. v. 22.12.2015 - VI ZR 67/15, VersR 2016, 463)

Demnach umfasst der Standard im Wesentlichen:

* (natur:-) wissenschaftliche, objektive (?) Erkennt-
nisse, Fakten

« drztliche Erfahrung

+ Bewihrung in der Erprobung

. ,,zeit“ gemif}, ex tunc, dann aber ex ante gepriift

« evidence based medicine (ebm), Richtlinien,
Leitlinien

Der Patientenwunsch und -wille fiihrt nicht zu einer

Modifizierung des festgestellten medizinischen Stan-
dards an sich. Eine Abweichung davon kann zwar ent-
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sprechend dem Patientenwunsch gerechtfertigt sein
(§ 630a Abs. 2 Alt. 2 BGB), stellt aber im konkreten Fall
hohe Anforderungen an die Aufklidrungsintensitit.

Der Gutachter hat also aus den einzelnen Komponen-
ten des Standardbegriffs ein der Behandlungszeit ent-
sprechend giiltiges Bild des Standards zu erstellen und
dieses Bild mit einem u. U. auch komplexen Behand-
lungsvorgang abzugleichen.

b) Evidence based medicine, Richtlinien und Leitlinien
Sind solche Vorgaben fiir das zu priifende Behand-
lungsgeschehen publiziert, sind sie in die Begutach-
tung einzubeziehen; Erscheinungsjahr und Dauer sind
zu beriicksichtigen. Anzugeben ist, ob im konkreten
Fall danach gehandelt wurde oder aus welchen Griin-
den nicht. Existieren fiir den konkreten Fall mehrere
etwa gleichwertige Behandlungsmethoden, sind die
Unterschiede mit Angabe und Begriindung der Ge-
wichtung fiir den zu beurteilenden Fall darzustellen
und zu bewerten.

Leitlinien geben einen Behandlungs-Korridor vor. Jede
Leitlinie endet jedoch mit der Bemerkung:

. - Sind fiir Arzte rechtlich nicht bindend, weder haftungs-
befreiend, noch haftungsbegriindend ...

(keine Verantwortung insbesondere fiir Dosierungs-
angaben!)

Richtlinien sind dagegen nach Verdffentlichung im
Bundesgesetzblatt rechtsverbindlich.

¢) Sprache und Ausdrucksweise

Der Gutachter bewegt sich sprachlich zwischen An-
tragsteller und Antragsgegner. Bei aller gebotenen
Klarheit und Eindeutigkeit ist auch zum Ausdruck
zu bringen, dass sich die édrztliche Titigkeit nicht sel-
ten in einem Graubereich bewegt. Normative Festle-
gungen, wie sie zum Beispiel von Ingenieurinnen und
Ingenieuren oder von Juristinnen und Juristen erwar-
tet werden, sind zu vermeiden. Die drztliche Tétigkeit
ist nicht normativ geprigt, es gelten in erster Linie
biologische GesetzmifSigkeiten.
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Eine verstidndliche und angemessen-zuriickhaltende
Wortwahl ohne sprachliche Ubertreibungen stirkt die
Uberzeugungskraft des Gutachtens.

Im Verfahren vor der Gutachterkommission werden
die Beteiligten als Antragsteller und Antragsgegner ge-
fithrt; sie werden nicht als Kldger und Beklagte - wie
vor Gericht - bezeichnet.

Mit Blick auf die gebotene Neutralitit der Sachverstin-
digen sind die beteiligten Arztinnen und Arzte nicht
als Kolleginnen bzw. Kollegen zu bezeichnen.

Wegen moglicher juristischer Konsequenzen sollten
bestimmte Formulierungen bedachtsam gewihlt wer-
den. Arzte und Juristen argumentieren begrifflich bis-
weilen unterschiedlich.

Es will iiberlegt sein, ob Mafinahmen in Diagnostik
und Therapie hitten unternommen werden ,, kinnen®,
,sollen” oder ,,miissen”; die sprachlichen Unterschie-
de sind nicht unbedeutend. Die Verwendung von
.miissen” bedeutet bei Unterlassung einer MafSnah-

me regelmiflig die Feststellung eines Behandlungs-
fehlers.

Adjektive wie ,unverstindlich®, ,nicht nachvollziehbar*
konnen fiir Juristinnen und Juristen bedeuten, dass ein
grober Behandlungsfehler mit Umkehr der Beweislast
infrage kommt.

Arztlich kann es in der Dokumentation heifSen: ,,— gro-
be Kraft, — im groben (berblick, — grob neurologisch o. B.,
— bei grob orientierender Untersuchung ...“

Juristisch bedeutet ,,grob” regelméifiig ,,grob fahrlissig,
grob fehlerhaft”, wobei ein grober Behandlungsfehler
zur Umkehr der Beweislast fiihrt.

Fiir den Begriff ,, engmaschig” gibt es keine verldsslichen
Daten oder Vorgaben, die Maschendichte ist regel-
mifig nur situationsbedingt zu priifen.

Mit dem Adjektiv ,,vertretbar” bleibt man im Korridor
des Standards; war eine MafSnahme vertretbar, kommt
man letztlich zu der Aussage, dass kein Behandlungs-
fehler festzustellen ist.



d) Objektivitdt

Im Text des Gutachtens sollten subjektive Elemente,
wie z.B. Ausrufezeichen, fehlen; ein angemessener ob-
jektiver Abstand sollte in den Formulierungen zum Aus-
druck kommen. Subjektivitit wird vermieden durch:

- wissenschaftliche Begriindung als Grundlage und
Forderung,

+ Beachtung des giiltigen Wissensstands,

« strikten Bezug auf den Sachverhalt ex ante,

+ kontrollierbare Bezugnahme auf die zu unter-
suchenden Gegebenheiten und

+ Verwendung objektiver Daten (z.B. Laborwerte,
Rontgenbilder), ohne diese iiberzubewerten.

e) Dokumentation

Nach § 630f BGB sind die Dokumentationspflichten
sehr weitreichend (vgl. hierzu Rosenberger, Rechtliche
Konsequenzen von Dokumentationsmingeln, S. 50 ff).
Grundsitzlich wird vermutet, dass alles, was doku-
mentationspflichtig ist, aber nicht dokumentiert wur-
de, nicht stattgefunden hat (§ 630h Abs. 3 BGB). Der
Gutachter hat die Frage zu beantworten, was tatsich-
lich - zwingend - dokumentationspflichtig ist.

Bevor im Gutachten eine Dokumentationsliicke festge-
stellt wird, ist zu priifen, ob es sich tatsdchlich um eine
drztlich notwendige Dokumenation handelt. Nach
dem Gesetz ist zu dokumentieren, was fiir mit-, nach-
und weiterbehandelnde Arztinnen und Arzte an Sach-
kenntnis zum fortlaufenden Behandlungsvorgang
notwendig ist, ohne Liicken zu belassen. Wesentliche
MafSnahmen in Diagnostik und Therapie (Operations-,
Endoskopie-Berichte, medikamentdse MafSnahmen)
sind - auch aus Griinden des Eigenschutzes - im De-
tail zu dokumentieren, kontinuierlich angelegte Pfle-
geberichte sind hiufig von grofSer Bedeutung und in
gleicher Weise als wesentliche Dokumente zu betrach-
ten wie drztliche Notizen.

Fiir die Begutachtung gentigen in der Regel - lesbare -
Kopien, in besonderen Fillen kann die Original-
Dokumentation notwendig sein (z.B. Farbeintrige in
der Kranken-Kurve, Pflegebericht).

Die Sicherungsaufklirung (therapeutische Beratung)
ist eine Behandlungsmafinahme. Sie betrifft u.a.
Mitteilungen an der Schnittstelle von Arzt zu Arzt

Das medizinische Gutachten - Praxis der Gutachtenerstellung

oder der Entlassung nach Hause. Eine ungeniigende
Sicherungsaufklirung wird nicht als Aufklirungs-,
sondern als Behandlungsfehler gewertet. (vgl. von

Schwerin, S. 54 ff).

Bei der gutachterlichen Uberpriifung, ob die not-
wendige therapeutische Beratung lege artis erfolgt
ist, muss z. B. iiberlegt werden, ob ,sich der Arzt ver-
gewissert und dafiir Sorge getragen hat, dass der Pa-
tient nach der Entlassung aus der unmittelbaren Be-
treuung des operierenden Arztes auch im hduslichen
Bereich sowohl drztlich als ggf. auch pflegerisch angemes-
sen versorgt wird“, Die Entscheidung ist zu dokumentie-
ren - so BGH, Urt. v. 8.4.2003 - VI ZR 265/02, VersR
2003, I126.

Dazu gehoren:

+ die Beobachtung von Auffilligkeiten (R6tung,
Schmerz, Schwellung, neurologische Symptome),
ggf. umgehende Wiedervorstellung

+ die Mitteilung oder Hinweise auf noch ausstehende
Befunde

+ die Planung von Nachschauterminen, ggf. auch
beim Hausarzt

« erforderliche Immobilisation oder Mobilisation

+ notwendige Medikamente, Thromboseprophylaxe
etc., ggf. Rezept oder Mitgabe von Medikamenten
zum Wochenende oder iiber Feiertage

« die Einhaltung von besonderen hygienischen
Mafinahmen

« die Einschaltung von Pflege- und Hilfspersonen

+ der Hinweis auf einen Verzicht auf das Fithren
von Kraftfahrzeugen

Im Text der Beurteilung sollte ein zuvor dargestellter
Sachverhalt vollstindig, in sich schliissig und wider-
spruchsfrei unter besonderer Beriicksichtigung der im
Antrag aufgeworfenen Fragen bewertet werden. Eine
Erorterung von Fragen, die fiir die Beantwortung der
gutachtlichen Fragestellung unerheblich sind, sollte
unterbleiben.

Im Einzelnen und zusammenfassend:

+ Keine Beurteilung des Vorgehens von Arztinnen
und Arzten, die nicht Antragsgegner sind.
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* Bei einer Krankenhausbehandlung richtet sich der
Antrag zunichst gegen die genannten Arztinnen,
Arzte und Abteilungen. Sollte sich im Verlauf der
Beurteilung ergeben, dass weitere Arzte, ggf. auch
derselben Einrichtung, als Beschuldigte infrage
kommen, ist dieser Umstand mit dem juristischen
Kommissionsmitglied und der Geschiiftsstelle zu
besprechen, damit der oder die Betreffende recht-
zeitig informiert und zu einer Stellungnahme auf-
gefordert werden kann.

* Bei Abweichung vom Standard ist eine nachvoll-
ziehbare Begriindung erforderlich. Dies bedarf
oftmals einer ausfiihrlichen Darstellung: (z. B.
Facharztstandard/Sorgfaltsmaf3stab, Therapie-
freiheit, Organisations- und Kontrollverschulden
seitens der medizinischen Einrichtung, Stand der
Technik, neue Behandlungsmethode, Auflenseiter-
methoden, Ubernahmeverschulden, Vertrauens-
grundsatz in der horizontalen Arbeitsteilung,
Anfingeroperation, grundsitzlich beherrschbares
Risiko). Nach Darstellung einer fiir den vorliegen-
den Behandlungsvorgang vorhandenen Leitlinie,
Richtlinie oder evidence based medicine muss ein
ggf. davon abweichendes Behandlungsgeschehen
sorgfiltig begriindet werden.

Zur Frage des groben Behandlungsfehlers ist nur Stel-
lung zu nehmen, wenn es aus Beweislastgriinden dar-
auf ankommt (s. Beitrag Lange, S. 74 f.) oder ein solcher
vom Antragsteller behauptet wird. Es empfiehlt sich,
in dieser Frage mit dem zustdndigen juristischen Kom-
missionsmitglied Riicksprache zu nehmen.

6. Gesundheitsschaden

Nach Darstellung des Sachverhalts und dessen Beur-
teilung erfolgt die Stellungnahme zum Gesundheits-
schaden, sofern ein Behandlungsfehler festgestellt
wird. Auch geringfiigige Beeintrichtigungen kénnen
als Gesundheitsschaden infrage kommen (z.B. ein
oder zwei Tage verldngerte Schmerzen, voriibergehend
eingeschrinkte Mobilitit).

Ist der Schaden nicht anzugeben und/oder nicht
konkret messbar, kommt ggf. die Feststellung einer
Verminderung der Heilungschancen (Prognosever-
schlechterung) in Betracht (z. B. bei Verkennung einer
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Krebsdiagnose oder einer zeitlichen Therapieverzoge-
rung durch den Behandlungsfehler).

Bei nur zeitlichem - nicht kausalem - Zusammen-
hang zwischen einem Behandlungsfehler und einem
Gesundheitsschaden ist eine eingehende Begriindung
erforderlich.

7. Ursachenzusammenhang zwischen Behandlungsfehler
und Gesundheitsschaden

Hierzu ist zu begriinden, ob der Schaden ,mit prak-
tischer Gewissheit®“ auf dem Fehler beruht oder wes-
halb nicht. Eine mit an Sicherheit grenzende Wahr-
scheinlichkeit wird nicht erwartet.

8. Selbstbestimmungs-(Risiko)-Aufkldrung
Ausfithrungen hierzu sind nur erforderlich, wenn
eine Aufkldrungsriige im Antrag ausdriicklich erho-
ben wird. Fragen zur Aufklirung sind insofern von
Bedeutung, als ein Eingriff oder eine Mafinahme bei
fehlender oder ungeniigender Aufklirung als rechts-
widrig eingestuft wird.

Im Gutachten ist Stellung zu nehmen, ob und ggf.
weshalb das Risiko einer eingetretenen Komplikation
aus medizinischer Sicht aufkldarungspflichtig ist oder
nicht.

Es ist zu priifen, ob die dokumentiert vermittelten
Sachverhalte aus drztlicher Sicht ausreichend waren
und ob sie im Gespréich mit dem Antragsteller oder der
Antragstellerin besprochen wurden.

Als Hinweise auf ein Gesprich sind z.B. handschrift-
liche Eintragungen oder Zeichnungen in die jewei-
ligen Aufklirungsformulare zu werten. Die endgiilti-
ge Stellungnahme zum Aufklirungsfehler unterliegt -
wie bei Gericht - Juristinnen und Juristen. In Zweifels-
féllen ist mit diesen Riicksprache zu nehmen.

Ist die Aufkldrung nicht oder nicht ausreichend doku-
mentiert, kann bei streitigem Sachvortrag der Betei-
ligten eine hinreichende Aufklidrung nicht festgestellt
werden, da der Gutachterkommission Zeugenbefra-
gungen nicht méglich sind.



9. Zusammenfassung
In einer Schlussfeststellung ist zu formulieren, ob ein
Behandlungsfehler (ggf. auch ein Aufkldrungsmangel)

Lvorliegt™y, nicht vorliegt”, oder ob ein solcher ,,nicht fest-
stellbar*ist.

Nach Feststellung eines Behandlungs- oder Aufkli-
rungsfehlers folgt die Ausfithrung dazu, ob und ggf.
welcher Gesundheitsschaden mit praktischer Gewiss-
heit auf dem Fehler beruht, oder ob der Fehler keinen
Gesundheitsschaden verursacht hat.

10. Literaturangaben

Die Literaturquellen sind anzugeben, soweit sie Ein-
gang in den Text gefunden haben und dariiber hinaus,
wenn sie fiir das Verstindnis und die Akzeptanz des
Gutachtens erforderlich sind.

11. AbschlieBende Priifung

Das vom Sachverstindigen fertiggestellte Gutachten
wird vom zustindigen juristischen Kommissionsmit-
glied abschlieflend auf Plausibilitit iiberpriift. Die
endgiiltige Verantwortung fiir die Sachverstindigen-
duferungen verbleibt bei den Arztinnen und Arzten,
die den Inhalt durch ihre Unterschrift bestétigen.

I1. AbschlieBendes Gutachten
(siehe dazu ausfiihrlich den Beitrag von Rosenberger,
S. 40ff).

Fiir den drztlichen Teil des abschlieffenden Gutach-
tens ist insbesondere auf die bei dem Antrag auf das
abschlieffende Gutachten gestellten Fragen einzuge-
hen, im Ubrigen ist in Zusammenarbeit mit dem ju-
ristischen Kommissionsmitglied der gesamte Behand-
lungsvorgang noch einmal zu iiberpriifen, um zu einer
abschlieflenden gemeinsamen Bewertung zu kommen.
Abschlieflende Gutachten diirfen nur von Kommis-
sionsmitgliedern erarbeitet werden.

Das zustindige juristische Mitglied erstellt zunéchst
den sog. ,,Rahmen* (sachliche Einzelheiten beziiglich
des Antrags, der Beteiligten, deren Stellungnahmen
und einer Zusammenfassung des Erstgutachtens).

Das medizinische Gutachten - Praxis der Gutachtenerstellung

Mit dieser Fassung bekommt das &rztliche Kommis-
sionsmitglied die Bitte iibermittelt, den juristisch for-
mulierten Rahmen drztlich-medizinisch zu erginzen.
Der juristisch vorbereitete Rahmen wird bei der drzt-
lich-medizinischen Bearbeitung tiberpriift und ist ggf.
abzudndern, wenn der Sachverhalt oder erginzend
beigezogene Unterlagen dies notwendig werden lassen.
Personliche Riicksprachen erleichtern die gemeinsame
Bearbeitung und sind geeignet, mogliche Missver-
stindnisse rasch und zielgerichtet auszurdumen, um
zu einer gemeinsam verantworteten Beurteilung zu
kommen.

Im medizinischen Teil des abschliefSenden Gutachtens
ist an den Rahmen anzukniipfen. Neu hinzugekom-
mene Sachverhalte und Stellungnahmen sind zu be-
riicksichtigen und einzuarbeiten unter eingehender
gutachtlicher Auseinandersetzung mit den gegen das
oder die Erstgutachten erhobenen Einwendungen. Am
Ende steht die Begriindung, ob und weshalb die nach
dem Antrag auf Erstattung eines abschlieSenden Gut-
achtens hinzugekommenen Argumente zu einer Ande-
rung des Ergebnisses des Erstgutachtens fithren oder
nicht.

Das abschlieflende Gutachten wird vom medizini-
schen und juristischen Kommissionsmitglied in ge-
meinsamer Verantwortung unterzeichnet. Dadurch
ist gewihrleistet, dass die Begutachtung dem in Jahr-
zehnten entwickelten Richterrecht und dem seit dem
Jahre 2013 geltenden Patientenrechtegesetz moglichst
gerecht wird. Akzeptanz und Wert des Gutachtens
erfahren dadurch eine deutliche Steigerung. Gleich-
wohl handelt es sich selbstverstindlich (nur) um ein
im Rechtssinne unverbindliches Gutachten, nicht um
ein vollstreckbares Gerichtsurteil.

Eine ausfiihrliche Darstellung der Gutachtenbearbei-
tung bietet auch die Leitlinie AWMF online 094/001,
S2k, 7/2013) ,,Allgemeine Grundlagen der medizinischen
Begutachtung®.

Auflerdem wird verwiesen auf die ,,Hinweise zur Gut-
achtenerstattung®, die von der Geschiftsstelle der Gut-
achterkommission dem Gutachtenauftrag beigefiigt
werden.
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Das abschlieBende Gutachten
Rainer Rosenberger

I. Einleitung

Das Begutachtungsverfahren der Gutachterkommis-
sion bei der Arztekammer Nordrhein findet seine
sachliche Erledigung mit dem oder den nach § 9 VfO
eingeholten und den Beteiligten zugestellten Fachsach-
verstindigengutachten oder, wenn dagegen fristge-
mifl Einwendungen erhoben worden sind, durch Er-
stattung eines abschlieffenden Gutachtens gemif § 10
V{0, das ausnahmsweise auch von Amts wegen erge-
hen kann (§ 10 Abs. 2 S. 3 Alt. 2). Erledigung meint den
bestandskriftigen Abschluss des Verfahrens. Weitere
Rechtsbehelfe sind ausgeschlossen, wobei der Rechts-
weg zu den zustindigen Gerichten unberiihrt bleibt.
Zum auflerordentlichen Rechtsbehelf des Wiederauf-
greifens eines abgeschlossenen Verfahrens wird auf die
Kommentierung von Laumen zu § 10 a. E. verwiesen

(S. 21 ff).

Das abschliefSende Gutachten ist schon duflerlich ein
fiir Arztinnen und Arzte ungewdhnliches Format der
haftungsrechtlichen Bewiltigung einer im Ergeb-
nis fiir deren Patienten nicht zufriedenstellend abge-
laufenen drztlichen Behandlung. Fiir die &rztlichen
Mitglieder der Gutachterkommission, die neben den
juristischen Mitgliedern ausschliefllich berufen sind,
an der Erstattung solcher Gutachten mitzuwirken
(§ 10 Abs. 2 S. 3 VIO), ist es denn auch zunichst hiufig
nicht ganz einfach, das Format in die Gutachtenpraxis
umzusetzen. Nach einer zumeist kurzen Einarbeitung
und Eingewohnung empfinden die Mediziner das For-
mat dann aber doch regelmiflig eher auch fiir sie als
sachdienlich, zwingt es doch zu einer Konzentration
auf die Auseinandersetzung mit den wesentlichen Pro-
blemen des Behandlungsfalles unter Vermeidung von
Redundanzen und des iiblichen ,,Beiwerks®.

Die Urheberschaft des abschlieenden Gutachtens
wird von einem &rztlichen und einem juristischen
Kommissionsmitglied gemeinschaftlich verantwortet
(,,Gemeinschaftswerk®), was nach auflen durch beider
Unterschriften dokumentiert wird. Die Mitwirkung
von Juristinnen und Juristen, die iiber eine langjih-
rige Erfahrung im Richteramt verfiigen (§ 4 Abs. 2
S. 2 VfO), ist im Interesse der Beteiligten notwendig,
um der Aufgabe und dem Ziel der Tiétigkeit der Gut-
achterkommission gerecht zu werden (§ 2 VfO). Die
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danach notwendige Bewertung der Haftungsfrage
zwingt ndmlich nicht selten zu einer Stellungnahme
zu rechtlichen Besonderheiten des Arzthaftungsrechts
(z.B. Konsequenzen aus Dokumentationsmingeln,
Beweislastverlagerungen, Kausalitéitsproblemen u.a.);
eine einvernehmliche auflergerichtliche Streitbeile-
gung wird am besten dadurch geférdert, dass den Be-
teiligten nach Abschluss des Begutachtungsverfahrens
Kklar ist, wie ihre Chancen auf Durchsetzung oder Ab-
wehr eines eventuell gerichtlich geltend zu machenden
Schadensersatzanspruchs stehen, was eine juristische
Betrachtung erfordert, unbeschadet dessen, dass die
medizinische Beurteilung im Mittelpunkt steht.

Es liegt auf der Hand, dass eine Zweier-Kommission
(§ 10 Abs. 2 S. 3 VIO), insbesondere bei fachiibergrei-
fenden Behandlungsvorgingen schwerlich in der Lage
ist, alle medizinischen Aspekte eines Behandlungs-
vorgangs sachgerecht zu bewiltigen. Die Kommission
kann und wird sich deshalb - soweit erforderlich - die
Expertise weiterer Kommissionsmitglieder zunutze
machen (miissen), was selbstverstindlich den Beteilig-
ten in geeigneter Weise kommuniziert wird (§ 10 Abs.
2 S. 4 VIO).

I1. Aufbau, Gliederung und Inhalt des
abschlieBenden Gutachtens

Das abschlieffende Gutachten #hnelt einer verwal-
tungsrechtlichen oder gerichtlichen Entscheidung.
Dieses Format hat sich als zweckmif3ig erwiesen, weil
dadurch auch schwierig gelagerte Fille tiberzeugend
und konzentriert bewiltigt werden konnen.

I. Den sachlichen Ausfithrungen wird ein Rubrum
vorangestellt, das aus der Darstellung der Verfahrens-
beteiligten (§ 2 Abs. 2 VfO) besteht und von der Ge-
schiftsstelle vorgefertigt und vom zustindigen juris-
tischen Kommissionsmitglied tiberpriift wird, sodass
sich das medizinische Mitglied damit nicht befassen
muss. Jenes wird es regelmiflig lediglich zur Kennt-
nis nehmen und auf offensichtliche Unrichtigkeiten
durchsehen.

2. Anschlieflend folgt die Benennung der Mitglieder
und das Datum der Beschlussfassung, das den endgiil-
tigen Abschluss des Verfahrens dokumentiert. Dieses



Datum gibt dariiber hinaus Auskunft, welche Schrift-
sdtze, Schreiben, Eingaben usw. zu diesem Zeitpunkt
vorlagen und berticksichtigt worden sind.

3. Schliefilich folgt eine kurze, meist aus einem Satz
bestehende Information, zu welcher Entscheidung die
Kommission gelangt ist (sog. Tenor), z. B.: Ein Behand-
lungsfehler liegt vor/liegt nicht vor/ist nicht feststellbar.

Diese etwas sperrige Formel beruht auf § 10 Abs. 3 S. 1
V{0, wonach die das abschlieBende Gutachten tragen-
de Bewertung Feststellungen tiber das Vorliegen eines
Behandlungsfehlers enthilt.

Nimmt der Patient oder die Patientin mehrere Haf-
tungsschuldner als Beteiligte in Anspruch (Antrags-
gegner), enthilt der Tenor bisweilen eine Prizisierung,
welchem der Beteiligten ein Behandlungsfehler anzu-
lasten ist. Ferner kann es vorkommen, dass bereits im
Tenor zum Ausdruck gebracht wird, dass gegebenen-
falls ein das Selbstbestimmungsrecht des Patienten
betreffender Aufklidrungsmangel vorliegt, wenngleich
diese Variante in § 10 Abs. 3 VfO nicht ausdriicklich
erwihnt ist. Die jeweilige Kommission ist bei der For-
mulierung des Tenors keinen Zwingen unterworfen.

4. Die Begriindung der im Tenor zum Ausdruck ge-
brachten Entscheidung (,,Griinde®) folgt einem klaren,
einfach nachvollziehbaren Schema.

a) Die Beteiligten werden einleitend zunichst kurz da-
riiber informiert, wer welche Feststellungen gegeniiber
wem begehrt, was die Gutachterkommission in Vorbe-
reitung der notwendigen Beauftragung des oder der
Sachverstindigen veranlasst hat, wem schlie8lich die
Begutachtung iibertragen worden ist und zu welchem
Ergebnis diese Person gelangt ist.

Dieser Teil des abschlieSenden Gutachtens wird vom
juristischen Kommissionsmitglied gefertigt, weil dafiir
keine medizinischen Fachkenntnisse erforderlich sind
und eine Titigkeit betroffen ist, die diesem aufgrund
seiner fritheren Berufstitigkeit geldufig ist.

Die Darstellung ist auf das Wesentliche konzentriert
und kann je nach Sachlage aus wenigen Sitzen beste-
hen. Eine weitere Ausfiihrlichkeit ist auch nicht not-
wendig, geht es doch um Vorgiinge, die den Beteiligten
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bekannt sind. Das gilt insbesondere fiir die Wieder-
gabe der eingeholten Gutachten. Eine seitenlange
Wiederholung der Ausfithrungen der Sachverstin-
digen verbietet sich. Es geniigt die Wiedergabe der
Zusammenfassung des Gutachters, wie sie sich regel-
mifig als abschlieflende Wiirdigung im letzten Absatz
des Gutachtens findet.

b) Ein besonderes Augenmerk wird auf die Darstellung
der gegen die Gutachten erhobenen Einwendungen ge-
legt, die ebenfalls vom juristischen Kommissionsmit-
glied formuliert werden. Die Beteiligten miissen ihre
Argumente wiederfinden, sie miissen erkennen koén-
nen, dass die Kommission ihre Kritik zur Kenntnis
und als solche auch ernst nimmt. Einwendungen der
Patientinnen und Patienten sind hiufig von Enttiu-
schung und personlicher Befindlichkeit geprigt, teil-
weise auch von iiberzogenen unsachlichen Vorwiirfen
gegeniiber den behandelnden Arztinnen und Arzten
und dem Pflegepersonal sowie angeblich unhaltbaren
dufleren Umstéinden. In solchen Fillen wird der sach-
liche Gehalt der Vorwiirfe ermittelt und kurz darge-
stellt. Im Ubrigen wird auf das Schreiben, mit dem die
Erstattung des abschlieflenden Gutachtens beantragt
wird, verwiesen.

©) Bei Einwendungen der Arztseite empfiehlt sich
hiufig eine unverkiirzte Wiedergabe, um eine medi-
zinisch-wissenschaftliche Auseinandersetzung damit
durch das medizinische Kommissionsmitglied zu ge-
wihrleisten.

d) Das zentrale Anliegen des abschlieflenden Gutach-
tens besteht in einer Uberpriifung der ergangenen
Fachsachverstindigengutachten in medizinischer Hin-
sicht unter Berticksichtigung der dagegen erhobenen
Einwendungen und haftungsrechtlicher Besonderhei-
ten.

Die insoweit vorzunehmende Beurteilung erfolgt durch
die Gutachterkommission eigenverantwortlich und
umfassend. Eigenverantwortlich bedeutet, dass die
Kommission nicht ungepriift die Feststellungen der je-
weiligen Fachgutachterinnen und Fachgutachter tiber-
nimmt. Umfassend heif3t, dass ohne Riicksicht auf die
gedullerte Gutachtenkritik grundsitzlich der gesamte
von den Antragstellern zur Uberpriifung gestellte Be-
handlungsvorgang in den Blick genommen wird.
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Beides wird durch entsprechende einleitende Formu-
lierungen auch zum Ausdruck gebracht werden.

Beziiglich des zur Uberpriifung gestellten Behand-
lungsvorgangs geniigt ein Verweis auf das Gutachten
der Fachsachverstindigen, wenn dort der Sachverhalt
vollstindig und zutreffend niedergelegtist, z. B.: ,,Hin-
sichtlich des Sachverhalts wird auf das Gutachten Be-
zug genommen.

Weitere Ausfiithrungen sind nur veranlasst, wenn we-
sentliche Vorgéinge unerwihnt geblieben sind. Dann
finden sich hiufig folgende Formulierungen:

»Der im Gutachten dargestellte Sachverhalt, auf den Bezug
genommen wird, ist wie folgt zu ergéinzen:

Das am 15. Mai ... genommene Labor hat folgende Ergeb-
nisse erbracht..., woraufhin eine Koloskopie angeordnet
worden ist, die keinen krankhaften Befund ergeben hat.”

Eine Ergidnzung des Sachverhalts ist auch erforderlich,
wenn weitere Unterlagen beigezogen worden sind, was
entsprechend erwihnt wird: ,,Die Gutachterkommission
hat folgende weitere Unterlagen beigezogen: ... Daraus er-
gibt sich ...“

Dass die Gutachterkommission eine eigenverantwort-
liche Priifung vorgenommen hat, kommt regelmif3ig
durch folgende Formulierung zum Ausdruck: ,, Die Gut-
achterkommission kommt nach eigener Priifung des Sach-
verhalts zu folgender Beurteilung ...“

In welchem Umfang die der Beurteilung zu Grunde
liegenden Uberlegungen als Begriindung niedergelegt
werden, hingt von der jeweiligen Fallgestaltung ab.

aa) Wenn ohne sachliche Begriindung ein abschlie-
flendes Gutachten beantragt wird und die Gutach-
terkommission nach Uberpriifung mit dem Erstgut-
achten im Ergebnis und der gegebenen Begriindung
iibereinstimmt, beschrinken sich viele Kommissionen
auf folgende Formulierung: , Die Gutachterkommission
stimmt der Bewertung durch den/die Fachsachverstdndigen
zu. Das/die Gutachten ist/sind schliissig und iiberzeugend,
sodass kein Anlass besteht, von seinen/ihren Bewertungen
abzuweichen. Da gegen das/die Gutachten keine Einwen-
dungen erhoben werden, ist eine weitere Begriindung nicht
veranlasst.”
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Wenn die Gutachterkommission der Bewertung des
oder der Fachsachverstindigen in einem solchen Fall
nur im Ergebnis zustimmt, die gegebene Begriindung
ganz oder teilweise fiir unrichtig erachtet, wird das
entsprechend ausgefiihrt, etwa: ,, Die Gutachterkommis-
sion stimmt der Bewertung des Sachverstindigen im Er-
gebnis, nicht aber in der Begriindung zu. Der festgestellte
Behandlungsfehler beruht nicht darauf, dass ..., sondern er
liegt darin, dass ...“

Im Falle einer Anderung im Ergebnis oder in der Be-
griindung wird zur Wahrung des rechtlichen Gehors
eine sogenannte Vorwarnung an die Beteiligten gege-
ben, zu deren Nachteil die neuen Feststellungen gehen,
wenn dieser Gesichtspunkt im bisherigen Verfahren
keine Rolle gespielt hat und nicht problematisiert wor-
den ist. Die Vorwarnung veranlasst in der Regel das ju-
ristische Kommissionsmitglied im Benehmen mit dem
medizinischen Kommissionsmitglied.

bb) Wenn ein abschlieBendes Gutachten mit Begriin-
dung beantragt wird, die Gutachterkommission aber
mit dem Fachsachverstindigen iibereinstimmt, wird
die medizinische Beurteilung hiufig wie folgt einge-
leitet: ,,Die Gutachterkommission stimmt der Bewertung
durch den Fachsachverstindigen zu. Das Gutachten ist
schliissig und iiberzeugend, sodass kein Anlass besteht,
von seinen Bewertungen abzuweichen. Zu den vom Antrag-
steller/Antragsgegner dagegen erhobenen Einwendungen
ist festzustellen ...”

Es folgt eine ausschlieflich auf die Einwendungen
konzentrierte Auseinandersetzung damit. Die Ausfiih-
rungen kénnen kurz und knapp gehalten werden. Es
muss aber jeder sachliche Einwand abgehandelt wer-
den. Das ist aus rechtsstaatlichen Griinden zwingend
notig.

cc) Es kann vorkommen, dass die Gutachterkommis-
sion nach Uberpriifung vom Erstgutachten grundle-
gend abweicht, z. B. wenn der oder die Fachsachver-
stindige einen Behandlungsfehler festgestellt hat, die
Gutachterkommission aber einen Fehler verneint oder
umgekehrt. Dies wird von den Kommissionen regel-
mifig klipp und klar zum Ausdruck gebracht, etwa:
,»Die Gutachterkommission stimmt der Bewertung des Fach-
sachverstdndigen nicht zu. Es liegt kein/ein Behandlungs-
fehler vor, denn ...



Es folgt eine umfassende Beurteilung ohne (erneute)
Darstellung des Sachverhalts.

dd) Haftungsrechtliche Aspekte, die eine juristische
Wiirdigung erfordern.

Nicht selten greifen die das abschlieflende Gutachten
beantragenden Beteiligten die medizinische Beurtei-
lung der Sachverstidndigen als solche gar nicht an, sie
riigen aber z. B., dass die Behandlungsdokumentation
in Teilen unrichtig sei oder die Vorginge dort unzu-
treffend wiedergegeben seien, weshalb das Gutachten
im Ergebnis unrichtig sei.

In einem solchen Fall iiberpriift die Gutachterkommis-
sion, ob die Dokumentation aus medizinischer Sicht
den Anforderungen geniigt (§ 630f Abs. 1, 2 BGB).
Ist das im Wesentlichen der Fall, wird die Gutachter-
kommission darauf verweisen, dass ,,mafSgebend fiir die
Beurteilung durch die Gutachterkommission die Behand-
lungsdokumentation ist. Sie enthdilt die zeitnahe Aufzeich-
nung der aus fachlicher Sicht wesentlichen MafSnahmen
und deren Ergebnisse. Der Behandlungsverlauf ist fiir jeden
Behandlungsschritt nachvollziehbar. Soweit die Beteilig-
ten davon abweichende tatsdchliche Vorgdnge behaupten,
muss dies unberiicksichtigt bleiben, weil die Gutachterkom-
mission deren Richtigkeit mit den ihr nach der Verfahrens-
ordnung zur Verfiigung stehenden Mitteln nicht iiberpriifen
kann, denn sie fiihrt keine Zeugen- oder Parteivernehmung
durch.”

Hypothetische Ausfiithrungen dazu, ob im Falle der
Richtigkeit der Darstellung der Antragsteller/Antrags-
gegner ein Behandlungsfehler vorliegt, sind regelmifSig
nicht veranlasst. Allenfalls wenn die Behauptung of-
fensichtlich unerheblich ist, kann kurz auf eben diesen
Umstand hingewiesen werden.

Wenn die Dokumentation liickenhaft oder so ober-
flachlich ist, dass sich der Behandlungsverlauf nicht
nachvollziehen ldsst, wird die insoweit sachkundige
Kommission § 630h Abs. 3 BGB anwenden. Danach
wird vermutet, dass der Behandelnde eine medizinisch
gebotene wesentliche Mafinahme nicht getroffen hat,
wenn sie entgegen § 630 f Abs. 1 oder Abs. 2 BGB nicht
aufgezeichnet worden ist. Dies kann zur Feststellung
eines Behandlungsfehlers fithren. Ist beispielsweise
eine nach der Behauptung des Patienten unterbliebene
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notwendige Thromboseprophylaxe nicht dokumen-
tiert, wird die Kommission feststellen, dass ,,nach Lage
der Dokumentation ein Behandlungsfehler vorliegt, weil
keine Thromboseprophylaxe verzeichnet ist, obwohl eine
solche standardgemdpf erforderlich gewesen wdre. Da die
Thromboseprophylaxe ein dokumentationspflichtiger Vor-
gang ist, muss zulasten des Behandelnden vermutet wer-
den, dass diese nicht erfolgt ist. Soweit jener behauptet, sie
sei tatsdichlich durchgefiihrt, aber nur versehentlich nicht
aufgezeichnet worden, muss dies unberiicksichtigt bleiben,
weil die Gutachterkommission mit den ihr nach dem Statut
zur Verfiigung stehenden Mitteln die Richtigkeit dieser Be-
hauptung nicht iiberpriifen kann.

Entsprechende Feststellungen trifft die Kommission,
wenn der Behandlungsvorgang mangels ordnungsge-
méfler Dokumentation nicht nachvollziehbar ist.

Die Gutachterkommission nimmt auch zur Beweislast-
umkehr Stellung, wenn nach medizinischer Beurtei-
lung die Schadensursichlichkeit eines Behandlungs-
fehlers weder mit praktischer Gewissheit feststeht
(§ 286 ZPO) noch diese auszuschliefSen ist. Maf3gebend
ist § 630h Abs. 5§ BGB. Die Subsumtion unter diese
Vorschrift erfolgt in enger Abstimmung zwischen dem
medizinischen Kommissionsmitglied einerseits und
dem beteiligten juristischen Kommissionsmitglied an-
dererseits. Wegen aller Einzelheiten, auch zum voll be-
herrschbaren Risiko, zu Lagerungsschidden, zum Be-
weis des ersten Anscheins, zu Hygieneméngeln wird
auf Seite §0 ff. verwiesen.

e) Die Priifung der Selbstbestimmungs-(Risiko-)
aufklirung

Ob der Patient ordnungsgemif} aufgeklirt worden ist,
wird im Begutachtungsverfahren nur gepriift, wenn
eine entsprechende Riige erhoben worden ist oder
mit dem Einspruch gegen das Gutachten (erstmals)
erhoben wird. Die sachliche Priifung orientiert sich
ausschliefllich an der vorliegenden Dokumentation.
Die Aufkldrung ist dokumentationspflichtig (§ 630f
Abs. 2 BGB), beweispflichtig ist der Behandelnde.
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Folgende Konstellationen sind nicht selten zu bewil-
tigen:

aa) Es liegt ein vollstindiger und vom Patienten unter-
schriebener Aufklirungsbogen vor, der Patient be-
hauptet aber, er sei miindlich nicht aufgeklért worden,
die Unterschrift sei ihm faktisch ,,abgenétigt worden®.
Dann ergeht regelmiflig folgende Beurteilung: , Nach
der fiir die Beurteilung maf3geblichen Dokumentation liegt
eine ordnungsgemdpfe Risikoaufklirung vor. Soweit der An-
tragsteller behauptet, es habe an der nétigen miindlichen
Aufkldrung gefehlt, muss dies unberiicksichtigt bleiben,
weil die Gutachterkommission deren Richtigkeit mit den
ihr nach der Verfahrensordnung zur Verfiigung stehenden
Mitteln nicht iiberpriifen kann, denn sie fiihrt keine Zeugen-
oder Parteivernehmung durch.”

bb) Uber die vom Behandelnden behauptete Aufkli-
rung liegt keine Dokumentation vor. Die Beurteilung
kann dann lauten: ,,Nach Lage der Dokumentation fehlt es
an der gebotenen Risikoaufkldrung. Der Antragsteller hitte
iiber das Risiko einer Nervverletzung ... aufgekléirt werden
miissen. Soweit der Antragsgegner behauptet, ... (wie vor).
Das geht zulasten des Antragsgegners, sodass ein Auf-
kldrungsmangel festzustellen ist.“

cc) Wenn ein vollstindiger und unterschriebener Auf-
klirungsbogen vorliegt, die Parteien aber (nur) da-
riiber streiten, ob iiber ein dort nicht aufgefiihrtes
Risiko hitte aufgekldrt werden miissen, muss (und
wird) anhand der von der Haftungsrechtsprechung
aufgestellten Grundsitzen sachlich entschieden wer-
den, ob ein Aufkldrungsmangel vorliegt.

Praxisgerechte Fallbearbeitung anhand eines fiktiven Beispiels:

Abschlielendes Gutachten

In der Begutachtungssache
des Herrn Karl Mustermann,
geboren am ...,

wohnhaft ...,

- Antragsteller -

vertreten durch Kanzlei Rechtsanwilte K & S,
in ..,

beziiglich seiner Behandlung
1. im Stadtischen Klinikum A-Stadt,
Chefarzt: Prof. Dr. med. D. ..., in ...,

2. durch Herrn Oberarzt PD Dr. med. ..., in ...,

— Antragsgegner —
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weitere Beteiligte:

V-Versicherungs-AG, in ...,

als Haftpflichtversicherer der Antragsgegner zu 1. und 2.
Aktenzeichen: ... (RBL-Nr.: ...)

erstattet die Gutachterkommission fiir arztliche
Behandlungsfehler durch ihre Mitglieder

1.Dr. med. A ...
als sachverstandiges drztliches Mitglied

2. Vorsitzender Richter am Oberlandesgericht a. D. B ...
als stellvertretender Vorsitzender

am ...
gemaB § 11 des Statuts folgendes abschlieBendes

Gutachten:

Ein drztlicher Behandlungsfehler ist nicht feststellbar.

»



Griinde:

Mit dem am ... .2020 eingegangenen Anwaltsschrift-
satz bittet der Antragsteller die Gutachterkommis-
sion um Uberpriifung seiner Behandlung durch die
Antragsgegner. Er wirft ihnen eine fehlerhafte opera-
tive Versorgung einer Achillessehnenruptur links vor.
Auch sei die postoperative Nachbehandlung fehler-
haft gewesen, sodass mehrere Revisionsoperationen
notwendig geworden seien.

Zur Klarung des Sachverhaltes hat die Gutachterkom-
mission in Erganzung der von der Antragstellerseite
eingereichten Unterlagen folgende weitere Unterlagen
beriicksichtigt:

Stellungnahmen des Antragsgegners vom ... und vom
.. nebst Behandlungsdokumentation der belasteten
Klinik in Kopie.

Mit diesen Unterlagen hat die Gutachterkommission
Herrn Prof. Dr. med. ... um eine fachsachverstandige
Beurteilung gebeten.

Der Gutachter ist zusammenfassend zu folgender Be-
urteilung gelangt:

Insgesamt fanden sich auf der Basis der vorliegenden
Unterlagen keine Anhaltspunkte fiir ein behandlungs-
fehlerhaftes Vorgehen der Antragsgegner. Die einge-
tretene Infektion und Fehlverheilung der Achillesseh-
ne sei als schicksalhaft anzusehen. Sie sei nicht Folge
vorwerfbarer Behandlungsfehler.

Das Gutachten vom ... wurde den Beteiligten zur Kennt-
nis gebracht.

Mit am ... eingegangenen Anwaltsschriftsatz vom sel-
ben Tage hat der Antragsteller um ein abschlieBendes
Gutachten der Gutachterkommission gebeten. Zur
Begriindung hat er im Wesentlichen Folgendes aus-
gefiihrt:

Der Gutachter sei nicht auf seinen Vorwurf, dass bei
der Nachversorgung die tatsdachliche Entwicklung des
Wundbereichs verkannt worden sei und hierdurch die

Das abschlieBende Gutachten

gesundheitlichen Schaden bei ihm entstanden seien,
eingegangen.

Die Antragsgegner hatten Gelegenheit zur Stellung-
nahme. Sie haben sich nicht geduBert.

Der fristgerecht gestellte Antrag ist nach § 10 Abs. 2
der Verfahrensordnung zuldssig; er fiihrt jedoch nicht
zu einer abweichenden Beurteilung.

Hinsichtlich der Darstellung des Sachverhalts wird
auf das Erstgutachten Bezug genommen.

Die Gutachterkommission hat den Sachverhalt einer
vollstdndigen und eigenstédndigen Uberpriifung unter-
zogen.

Sie stimmt hiernach der Bewertung des Sachverhaltes
durch den Fachsachverstdandigen zu. Das Gutachten
ist schliissig und iiberzeugend, sodass kein Anlass
besteht, von seinen Bewertungen abzuweichen. Zu
den von dem Antragsteller gegen das Gutachten er-
hobenen Einwendungen ist festzustellen:

Die Gutachterkommission richtet sich bei ihrer Be-
urteilung nach den vorliegenden Dokumentationen
der behandelnden Arzte. Streitige Sachverhalte und
behauptete miindliche Vereinbarungen zwischen An-
tragsteller und Antragsgegner, die nicht dokumentiert
wurden, sind durch die Gutachterkommission nicht
klarbar, da hierzu die Befragung von Zeugen, die das
Statut der Gutachterkommission nicht vorsieht, not-
wendig ware. Sie miissen deshalb bei der Beurteilung
unberiicksichtigt bleiben.

Der Dokumentation der Antragsgegner unter Beriick-
sichtigung der Dokumentation der nachbehandelnden
Orthopddie A-Stadt, Gemeinschaftspraxis Dres. A/B/
C/D, ist eine Fehlbehandlung oder Fehleinschdtzung
anldsslich der Behandlung nicht zu entnehmen. In
der Folge der Achillessehnenoperation wurde in der
Dokumentation der Antragsgegner auf die Wundhei-
lungsstdrung im mittleren Wundbereich hingewiesen.
Eine derartige Wundheilungsstorung ist inshesonde-
re wegen der Immunsuppression nach Nierentrans-

»
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Das abschlieBende Gutachten

plantation, die bei dem Antragsteller notwendig war,
nicht ungewohnlich, da das Achillessehnengewebe ein
bradytrophes, also schlecht durchblutetes Gewebe
ist, und nur von einer diinnen Hautschicht bedeckt ist.
Unter Beriicksichtigung dieser Tatsache ist es fiir die
Gutachterkommission nachvollziehbar, tiber einen
gewissen Zeitraum die konservative Behandlung der
Sekretion aus der Wunde fortzufiihren, da eine Re-
visionsoperation mit einem groBeren Aufwand ver-
bunden und mit weiteren operativen Risiken behaftet
gewesen ware.

Wie bereits im Erstgutachten ausgefiihrt, wurde der
Antragsteller unter Beriicksichtigung seiner Vorer-
krankungen und der hieraus resultierenden Medika-
tion ausfiihrlich iiber die Risiken des Eingriffs anhand
eines ThiemeCompliance-Aufkldarungsbogens, der mit
umfangreichen handschriftlichen Ergdanzungen ver-
sehen war, aufgeklart.
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Der Verlauf ist als schicksalhafte Komplikation an-
zusehen. In jeder Phase wurde dokumentiert zeit-
gerecht unter Beriicksichtigung der Vorerkrankung
reagiert. Die gesundheitlichen Schdaden sind nicht
durch eine Verzégerung der notwendigen Behandlung
entstanden, sondern miissen als Folge der Komplika-
tion angesehen werden.

Zusammenfassend wird festgestellt, dass der von
dem Antragsteller gegeniiber den Antragsgegnern er-
hobene Vorwurf drztlicher Behandlungsfehler nicht
berechtigt ist.

gez. Dr. med. A gez. B



Die Plenarsitzung
Johannes Riedel/Rainer Rosenberger

Die bei der Arztekammer Nordrhein eingerichtete
Gutachterkommission fiir drztliche Behandlungsfeh-
ler erfreut sich in den beteiligten Kreisen einer guten
Akzeptanz. Patientinnen und Patienten ebenso wie
die Arzteschaft vertrauen auf die Kompetenz und Un-
abhingigkeit ihrer Mitglieder bei der Beurteilung von
drztlich verantworteten Behandlungsmafinahmen
aus Anlass eines zumeist von Patienten erhobenen
Vorwurfs eines schadensursichlichen Behandlungs-
fehlers. Funktion und Arbeitsweise der Kommission
sind in einer Verfahrensordnung verankert. Die Kom-
mission trifft ihre Sachentscheidungen erstinstanzlich
durch ein oder mehrere von medizinischen Sachver-
stindigen erstellte Gutachten und nach Einspruch
dagegen durch ein von einem &drztlichen und einem
juristischen Kommissionsmitglied gemeinsam ver-
antwortetes abschlieflendes Gutachten, gegebenenfalls
nach Einholung von Zusatzgutachten.

Weniger bekannt sind Funktion und Aufgaben der
in der Regel im zweimonatlichen Rhythmus statt-
findenden Plenarsitzungen, an denen unter Leitung
des Vorsitzenden der Gutachterkommission sdmtliche
drztlichen und juristischen Kommissionsmitglieder
teilnehmen konnen. Neben allgemeinen und fallbezo-
genen Fragen des Medizinrechts werden die Arbeits-
weise der Gutachterkommission betreffende Fragen
erortert.

Dariiber hinaus sind in der letzten Zeit durch Mitglie-
der der Gutachterkommission zunehmend Fallgestal-
tungen oder Fallgruppen vorgestellt worden, die aus
medizinischer oder aus juristischer Sicht als exempla-
risch oder in besonderer Weise instruktiv angesehen
wurden. Obgleich es sich dabei vielfach um bereits
abgeschlossene Verfahren handelte, sind diese Vortri-
ge auf grofle fachiibergreifende Resonanz gestof3en.
So sind in der Vergangenheit Fragen der allgemeinen
Recherche bei der Gutachtenerstellung ebenso Gegen-
stand der Erorterung gewesen wie die Besonderheiten
von Kataraktoperationen, von Grof$schiden in der Ge-
burtshilfe, von Fehlern bei Kreuzbandplastiken, von
Koronarsyndromen in der Notaufnahme, von der plas-
tischen Laser-Lipolyse und viele mehr.

Im Zentrum stehen allerdings seit vielen Jahren aktuell
zu bearbeitende Begutachtungsfille, die einem Kom-

missionsmitglied zur Bearbeitung zugewiesen sind und
von diesem vor dem Plenum vorgetragen werden. Ziel
ist hier eine interdisziplinire Erorterung durch erfah-
rene Sachverstindige, wodurch eine qualifizierte und
ausgewogene Meinungsbildung gewihrleistet werden
soll. Es geht weniger um die exakte wissenschaftliche
und fachliche Beurteilung in einem bestimmten Fach-
gebiet (also etwa die Erdrterung einer urologischen
Spezialfrage), sondern um die Diskussion von Fragen
der fachiibergreifenden Zusammenarbeit (etwa die ho-
rizontale Arbeitsteilung), der Anforderungen an Risi-
koaufklirungen und Behandlungsdokumentationen
und der hieraus sich ergebenden Folgerungen.

Das Plenum hat aber keine Entscheidungskompetenz,
die Verantwortung fiir das abschlieffende Gutachten
verbleibt bei den zu seiner Abfassung berufenen Mit-
gliedern der Kommission. Vortragend im Plenum ist
regelmiflig ein medizinisches Mitglied; es kann aber
auch das zustidndige juristische Kommissionsmitglied
vortragen, wenn haftungsrechtliche Fragen zur L6-
sung anstehen. Vielfach stellen die einen Fall bearbei-
tenden Mediziner und Juristen die Sache gemeinsam
oder arbeitsteilig vor. Die interdisziplindren Erorte-
rungen stoflen auf grofles Interesse und 16sen oftmals
eine lebendige, mitunter kontroverse Diskussion aus.
In jedem Fall fithren sie dazu, dass die ein abschlie-
Rendes Gutachten bearbeitenden Mitglieder ihre Uber-
legungen im Lichte der Diskussion nochmals einer
eigenen kritischen Wiirdigung unterziehen kénnen.
Diese kritisch-wissenschaftliche Auseinandersetzung
mit einer Fallkonstellation trigt nach Auffassung der
Mitglieder der Gutachterkommission in besonderem
Mafle zur Qualitit ihrer Arbeitsergebnisse bei, sind
diese doch dann durch eine breite Fachdiskussion ab-
gesichert.

Die Darstellung eines oder mehrerer Félle und deren
Diskussionsverlauf wiirde den Rahmen dieses Beitra-
ges sprengen. Es mag deshalb darauf verwiesen wer-
den, dass viele dieser Fallvorstellungen in der Folge ih-
ren Niederschlag in Veréffentlichungen im Rbeinischen
Arzteblatt gefunden haben. Dort erscheint in der Regel
alle zwei Monate ein Beitrag in der Rubrik ,,Aus der
Arbeit der Gutachterkommission®.
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Statistik, Berichtspflicht, Fortbildung und Fehlerprophylaxe

Dr. med. Beate Weber

Die Mitglieder der Gutachterkommission Nordrhein
haben es sich von Beginn an zur Aufgabe gemacht,
wirksame Beitrige zur Vermeidung von Behandlungs-
fehlern durch Auswertung ihrer gutachterlichen Er-
kenntnisse zu leisten. Den Grundstein dafiir legte der
Internist Dr. med. Herwarth Lent [{], der im Dezem-
ber 1975 die Gutachterkommission mitgriindete und
ihr bis ins Jahr 19 als Stellvertretendes Geschiftsfiih-
rendes Kommissionsmitglied angehorte. Diese Aufga-
be ist nunmehr in der Verfahrensordnung ausdriick-
lich verankert (§ 12).

Vor diesem Hintergrund wurde in Nordrhein bereits
im Jahre 16 eine &rztliche Stelle zur einheitlichen
Archivierung und Auswertung der Begutachtungen
geschaffen, deren Arbeit seither kontinuierlich weiter-
entwickelt wurde.

Zur Qualititssicherung und -verbesserung arztlicher
Titigkeit werden aus den Vorgingen diejenigen Infor-
mationen in den Blick genommen, die geeignet sind,
fehlertrachtige Behandlungsabliufe, Komplikationen

und Risiken zu detektieren und systematisch auszu-
werten. Dabei stehen gerade die in etwa einem Drittel
der Begutachtungen festgestellten Behandlungsfehler
im Fokus der zumeist Fiinf- bis Zehnjahresbetrach-
tungen. Auch in die bisher jihrlich durch die Bundes-
drztekammer in einer Pressekonferenz dargestellte ge-
meinsame Statistik der bundesweiten Begutachtungen
der Gutachterkommissionen und Schlichtungsstellen
flieen die nordrheinischen Auswertungen ein.

Die Erkenntnisse aus den Begutachtungen werden in-
zwischen in vielfiltiger Weise fiir die drztliche Fortbil-
dung in Form von Vortrigen, Buch- und Heftbeitrigen
und Einzeldarstellungen genutzt.

Zur Behandlungsfehlerprophylaxe erschienen bei-
spielsweise seit Mai 2000 unter der Rubrik ,,Aus der
Arbeit der Gutachterkommission“ im zweimonatigen
Rhythmus inzwischen mehr als 120 Beitréige im Rbei-
nischen Arzteblatt, um moglichst viele Arztinnen und
Arzte anzusprechen und fiir besonders fehlertrichtige
Konstellationen zu sensibilisieren.

Jahrliche Entwicklung der Antrdge und Erledigungen bei der Gutachterkommission Nordrhein

vom 1.12.1975 bis 31.12.2020

3.000
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2.500 — Erledigungen
—— Begutachtungen
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500
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Statistik, Berichtspflicht, Fortbildung und Fehlerprophylaxe

Die Begutachtungen haben im vergangenen Zehnjahreszeitraum bezogen auf die Feststellung

von Behandlungsfehlern folgende Quoten ergeben:

2011: 2012: 2013: 2014: 2015:
33,43% 30,33% 28,16% 29,34% 28,58%

Mit dem Institut fiir Qualitdt im Gesundheitswesen
Nordrhein wurden in den vergangenen 25 Jahren iiber
80 Fortbildungsveranstaltungen zu hiufigen Vorwiir-
fen und Fehlern gemeinsam mit drztlichen und juris-
tischen Kommissionsmitgliedern und Gutachtern ge-
staltet. Die zwei- bis dreimal jihrlich stattfindenden
Veranstaltungen wurden jeweils von etwa 80 bis 150
Arztinnen und Arzten besucht. In deren Fokus steht
bis heute immer die drztlich-juristische Diskussion ak-
tueller Kasuistiken zum Aufzeigen von Fallstricken in
der Patientenbetreuung, zum Beispiel auch in Bezug
auf eine verbesserbare Behandlungsdokumentation.

Die Gutachterkommission Nordrhein unterstiitzt da-
mit seit iiber 45 Jahren die Bemithungen um die Patien-
tensicherheit in Deutschland. Sie trigt dazu bei, dass
Arztinnen und Arzte anhand von Beispielen aus der
Begutachtungspraxis zur aktuellen Rechtsprechung
informiert werden, um ihre drztliche Titigkeit so aus-
zurichten, dass Behandlungs- und Aufklirungsfehler
moglichst vermieden werden. Es ist der Kommission

2016: 2017: 2018: 2019: 2020:
29,30% 31,70% 32,13% 27,42% 28,43 %

ein grofSes Anliegen, durch transparente Informatio-
nen ihren Beitrag dazu zu leisten, dass die Arzt-Pati-
enten-Beziehung - gerade in den heutigen Zeiten der
stark verdichteten und immer komplexer werdenden
drztlichen Behandlungen - auch unter schwieriger
werdenden Voraussetzungen in einem guten Mitein-
ander gestaltet wird, um Arzthaftungsverfahren mog-
lichst zu vermeiden. Hierzu kann stets auch eine wert-
schitzende und einfithlsame Kommunikation mit den
Patientinnen und Patienten beitragen, gerade wenn
sich Risiken verwirklicht haben.
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C. Ausgewadhlte arzthaftungsrechtliche Probleme

Rechtliche Konsequenzen von Dokumentationsmangeln

Rainer Rosenberger
I. Einleitung

Der idrztlichen Behandlungsdokumentation kommt im
Haftungsprozess, aber auch bereits bei der Vorberei-
tung desselben eine zentrale praktische Bedeutung zu.
Sie bildet die hauptsdchliche Erkenntnisquelle fiir den
Ablauf der Behandlung und gibt Auskunft iiber die
wesentlichen &rztlichen und pflegerischen Mafnah-
men. Die vorprozessuale Sachverstindigenbeurteilung
muss sich notwendigerweise fast ausschlieflich an der
Dokumentation orientieren, weil andere objektive Er-
kenntnismittel (Beweismittel) in diesem Stadium nicht
zuverlissig ausgeschopft werden kénnen. Im Prozess
konnen zwar die Richtigkeit der Dokumentation mit
geeigneten Beweismitteln iiberpriift oder Liicken ge-
schlossen werden; im Begutachtungsverfahren ist das
nicht moéglich, weil weder eine Zeugen- noch eine Par-
teivernehmung vorgesehen ist (§ 9 Abs. 2 VfO). Es gilt
der Grundsatz, dass einer angemessenen, vollstindi-
gen und zeitnah zur Behandlung erstellten Dokumen-
tation Vertrauen geschenkt und die Durchfithrung der
dokumentierten Maflnahmen als erwiesen angesehen
werden konnen (BGH Urt. v. 14.3.1978 - VI ZR 213/76,
NJW 1978, 1681; OLG Koblenz Urt. v. 15.3.2017 - § U
761/16, MDR 2017, 853). Diesen Grundsatz hat der BGH
mit Urteil vom 27.4.2021 - VI ZR 84/19 - juris dahin
eingeschrinkt, dass einer elektronischen Dokumen-
tation, die nachtriigliche Anderungen nicht erkennbar
macht, also nicht filschungssicher ist, keine positive In-
dizwirkung dahingehend zukommt, dass die dokumen-
tierte Mafinahme tatsdchlich getroffen worden
ist. Es liegt auf der Hand, dass eine mangelhafte oder
gar in Ginze unterbliebene oder in Verlust geratene
Dokumentation rechtliche Konsequenzen haben muss.

II. Die Rechtsgrundlagen der Dokumentationspflicht
Die Rechtsprechung hat in einem langen Prozess, der
etwa in den siebziger Jahren begann, herausgearbeitet,
dass die Dokumentation seitens des Arztes als vertrag-

liche Pflicht geschuldet ist.

Damit ist die Rechtsgrundlage der Dokumentations-
pflicht der Behandlungsvertrag. Das wurde frither an-
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ders gesehen. Die Arzteschaft hat die Dokumentation
nicht als Pflicht gegeniiber dem Patienten gesehen,
sondern allein als Geddchtnisstiitze und interne Informa-
tionsquelle. Diese Sichtweise ist iiberholt.

Daneben ist die Dokumentation der Behandlung auch
als faktisch, d. h. durch tatsichliche (ibernahme der Be-
handlung deliktisch begriindete Pflicht anerkannt. Da
sich der Heileingriff als Eingriff in die kérperliche In-
tegritit des Patienten und damit als eine Korperverlet-
zung darstellt, greifen die Grundsitze der unerlaubten
Handlung (§ 823 BGB). Das ist ein gesetzliches Schuld-
verhiltnis, aus dem den Parteien Pflichten erwachsen.
Die Behandelnden riicken in eine Garantenstellung ge-
geniiber den Patienten ein. Das rechtfertigt es, vertrag-
lichen und deliktischen Schutz gleich zu behandeln.
Damit obliegt die Dokumentationspflicht auch den
Arztinnen und Arzten, die nicht aufgrund eines Ver-
trages ihrem Heilauftrag nachkommen, sondern rein
faktisch zu Heilzwecken titig geworden sind.

Das kann durchaus praxisrelevant werden. Welche
Arzte dokumentieren schon ihre Titigkeit, wenn sie
zufillig an einem Unfallort erscheinen und helfend ein-
greifen. Gleiches gilt fiir die Fille, in denen Arzte aus
reiner Gefilligkeit titig werden. Auch in solchen Fillen
miissen Arzte dokumentieren und die Dokumentation
aufbewahren, damit sie dem Patienten und Nachbe-
handlern zuginglich bleibt. In der Praxis geschieht
dies in der Weise, dass Arzte den Weiterbehandelnden
die notwendigen Informationen dariiber geben, was
sie veranlasst haben. Dies wird dann aufgezeichnet,
sodass eine verfiigbare Dokumentation vorliegt.

Seit dem Inkrafttreten des Patientenrechtegesetzes ist
die Dokumentationspflicht in § 630f BGB geregelt.
Der Gesetzgeber hat damit nach seinem erklirten
Willen die bisherige Rechtsprechung kodifiziert.

§ 630f Abs. 1 Satz 1 BGB lautet:

,»Der Behandelnde ist verpflichtet, zum Zweck der Dokumen-
tation in unmittelbarem zeitlichen Zusammenhang mit der
Behandlung eine Patientenakte in Papierform oder elektro-
nisch zu fiihren.“



Die Dokumentationspflicht ist natiirlich auch berufs-
rechtlich statuiert (§ 10 MBO - A). Unmittelbare Wir-
kungen zu Gunsten des Patienten ergeben sich daraus
aber nicht.

III. Zweck der Dokumentation

In erster Linie bezweckt die Dokumentation die Infor-
mation des Behandelnden, des Mitbehandelnden und
des Nachbehandelnden. Sie dient damit der Patienten-
sicherheit in der Behandlung und mit Bezug auf die Nach-
behandlung.

Der BGH hat aber schon in einer Entscheidung aus dem
Jahre 1978 darauf hingewiesen, dass die Dokumen-
tationspflicht auch der Rechenschaftslegung dient (vgl.
Urt. v. 27.6.1978 - VI ZR 183/76, BGHZ 72, 132). Diese
Entscheidung hat er jiingst bestétigt (Urt. v. 27.4.2021I
- VI ZR 84/19 - juris). Das ist nur konsequent, denn
immerhin iiberantworten Patientinnen und Patienten
den Arzten ihre héchsten Giiter, nimlich Leben und
Gesundheit. Dann ist es unabdingbar, dass Arztinnen
und Arzte Rechenschaft dariiber ablegen, was sie ge-
macht haben. Die Rechenschaftspflicht erfordert eine
nachvollziehbare Darstellung des Behandlungsgesche-
hens, wobei die Frage der Nachvollziehbarkeit aus der
Sicht des medizinischen Sachverstindigen zu beurtei-
len ist. Der Gesichtspunkt der Rechenschaftspflicht
kommt etwa zum Tragen, wenn es um abgeschlossene
Behandlungsabschnitte geht, die fiir eine weitere Be-
handlung offensichtlich ohne Belang sind.

Denn selbstverstindlich sind auch die frustranen Be-
handlungsmafinahmen aufzuzeichnen, wenn der not-
fallmiflig eingelieferte Patient nach verhdltnismifig
kurzer Zeit verstirbt. Ein Reanimationsprotokoll ist
auch dann zu fertigen, wenn die Bemithungen ohne
Erfolg geblieben sind. In solchen Fillen wire eine pa-
tientenbezogene drztliche Dokumentation zum Zwe-
cke der Therapiesicherheit aus medizinischen Griinden
an sich nicht mehr erforderlich.

SchlieSlich soll die Dokumentation nach Ansicht des
Verfassers auch dem Personlichkeitsrecht der Patienten
Rechnung tragen. Patientinnen und Patienten soll und
muss die Moglichkeit gegeben werden, die Dokumen-
tation einzusehen, um nachvollziehen zu kénnen, was

Rechtliche Konsequenzen von Dokumentationsmédngeln

mit ihnen in der besonderen Situation einer Krankheit
geschehen ist (§ 630g BGB).

Nach stindiger Rechtsprechung bezweckt die Doku-
mentation nicht die Beweissicherung im Hinblick auf
einen moglichen Haftungsprozess oder den Honorar-
anspruch der Arzte. Die Dokumentation soll vielmehr
ausschliefllich auf medizinische Belange konzentriert
sein. Es soll nur das dokumentiert werden miissen, was
medizinisch erforderlich ist, nicht auch das, worauf es
im Haftungsprozess ankommt oder ankommen kann.
Daraus folgt umgekehrt, dass eine Dokumentation, die
medizinisch nicht erforderlich ist, auch aus Rechts-
griinden nicht geboten ist (BGH Urt. v. 27.4.2021 - VI
ZR 84/19 - juris; Urt. v. 9.11.13 -VI ZR 248/82, VersR
14, 682).

IV. Die Beweisfunktion der Dokumentation

Der Dokumentation kommt im Prozess tatsdchlich eine
ganz wesentliche Beweisfunktion zu. Der Gesetzgeber
hat die Beweisfunktion in § 630f BGB umgesetzt.
Nach Abs. 2 dieser Vorschrift ist der Arzt verpflichtet,
samtliche aus fachlicher Sicht fiir die derzeitige und
kiinftige Behandlung wesentlichen Mafinahmen und
deren Ergebnisse aufzuzeichnen. Nur hierauf bezieht
sich die Vermutungsregel des § 630 h Abs. 3 BGB, wonach
zu Gunsten des Patienten vermutet wird, dass eine drzt-
liche MaBnahme oder Anordnung unterblieben - nicht ge-
schehen - ist, wenn sie, obwohl dokumentationspflichtig,
nicht aufgezeichnet worden ist.

Uber den Dokumentationsinhalt und -umfang verhilt sich
§ 630f Abs. 2 BGB. Es gilt der Grundsatz, dass simt-
liche aus fachlicher Sicht fiir die derzeitige und kiinf-
tige Behandlung wesentlichen Mafinahmen und deren
Ergebnisse zu dokumentieren sind. Der Gesetzgeber
hat sodann einen Katalog aufgefiihrt. Das Gesetz
unterscheidet tibrigens nicht zwischen der Dokumen-
tation in einem Krankenhaus und in einer niederge-
lassenen Praxis. Der Inhalt muss in jedem Fall gleich
sein. Dass dies in der Praxis hiufig anders aussieht, ist
bekannt, darf aber nicht zulasten der Patientinnen und
Patienten gehen.

RoutinemaBnahmen - zum Beispiel die vor jeder Injek-
tion durchzufiihrende Desinfektion oder ohne Befund
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gebliebene Routinekontrollen - miissen nicht dokumen-
tiert werden. Uberhaupt miissen negative, also nicht
krankhafte Befunde nur dokumentiert werden, wenn ein
konkreter Anlass zur Ausrdumung eines bestimmten Ver-
dachts bestanden hat. Gerade was die RoutinemafSnah-
men anbelangt, sind Patienten regelmifig im Nachteil.
Bekanntlich wirdin der Praxis vor Injektionen, seien sie
intramuskuliroderintraartikulir, die Desinfektionnicht
selten vernachlissigt. Kommt es dann zu einer Infek-
tion, bleiben Patienten regelmiflig beweisfillig, eben
weil es sich um Routinemafinahmen handelt, die nicht
dokumentiert werden miissen. Durch Zeugenbeweis
den Nachweis zu erbringen, dass nicht ordnungsgemif3
desinfiziert worden ist, ist in der Praxis schier unmég-
lich.

Was im Einzelnen zu dokumentieren ist, kann im Ein-
zelfall sehr schwierig sein. Es unterliegt sachverstindi-
ger Beurteilung,.

V. Rechtliche Konsequenzen einer mangelhaften
Dokumentation.

Typische Konstellationen aus der gutachterlichen Praxis:

1. Die Dokumentationsliicke: eine als geschehen
behauptete drztliche MaBnahme ist nicht dokumentiert.

Der Sachverhalt:

Bei der Patientin wurde wegen Verdachts auf einen bgs-
artigen Tumor im Bauchspeicheldriisenkopf, der sich
intraoperativ bestitigte, im Wege einer Abdominaler-
offnung eine Teilentfernung von Bauchspeicheldriise
nebst Zwolffingerdarm unter Erhalt des Magens sowie
simultaner Gallenblasenentfernung und systemati-
scher Lymphknotenentfernung durchgefiihrt. Die Pa-
tientin wurde anschlieflend auf die Intensivstation ver-
legt. In der Dokumentation findet sich kein Vermerk,
dass noch am Abend des Operationstages zur vensen
Thromboembolie - Prophylaxe eine medikamentdse
Antikoagulation eingeleitet worden ist, desgleichen
keine Anordnung, dass dies geschehen soll. Dagegen
ist ein Vermerk tiber ein Telefonat des diensthabenden
Intensivarztes vom selben Abend in der Akte, wonach
dieser beim Oberarzt der Chirurgie nachgefragt hat,
ob eine prophylaktische Antikoagulation ab dem Fol-
getag ausreichend sei, was der Chirurg bejaht hatte.
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Am Morgen dieses Folgetags erlitt die Patienten eine
zentrale Lungenarterien - Embolie, an der Sie gegen
Mittag verstarb. In einer spiteren Stellungnahme zum
Behandlungsvorgang erklirte der Oberarzt der Chir-
urgie, es sei bereits am Abend des Operationstages eine
Thromboseprophylaxe verabreicht worden, dies sei
versehentlich nicht aufgezeichnet worden.

Die Beurteilung des Sachverstandigen:

Wenn Behandelnde eine medizinisch gebotene und do-
kumentationspflichtige MafSnahme nicht aufgezeichnet
haben, wird kraft Gesetzes vermutet, dass diese Maf3-
nahme auch nicht getroffen wurde. Auf dieser Geset-
zesgrundlage hat der Sachverstindige folgende Uber-
legungen anzustellen:

Ein Behandlungsfehler liegt vor, wenn Behandelnde
grundlos vom guten fachirztlichen Standard zum Nach-
teil der Patienten abgewichen sind (§ 630a Abs. 2 BGB).
Standardgerecht hitte am Operationsabend eine Throm-
boseprophylaxe verabreicht werden miissen. Das Unter-
lassen ist mithin ein Behandlungsfehler. In der Doku-
mentation ist die Gabe nicht vermerkt, also wird das
Unterlassen vermutet, wenn die Gabe hitte aufgezeich-
net werden miissen. Dokumentationspflichtig sind
sdmtliche aus fachlicher Sicht fiir die derzeitige und
kiinftige Behandlung wesentlichen Mafinahmen, ins-
besondere die Anamnese, Diagnose, Untersuchungen,
Untersuchungsergebnisse, Befunde, Therapien und
ihre Wirkungen, Eingriffe und ihre Wirkungen, Ein-
willigungen und Aufklidrung (§ 630f Abs. 2 BGB). Da-
nach ist fiir den Streitfall klar, dass die Gabe der Pro-
phylaxe hitte dokumentiert werden miissen. Insoweit
geniigt die spitere Stellungnahme des Chirurgen nicht,
und zwar schon deshalb nicht, weil sie nicht im unmit-
telbaren zeitlichen Zusammenhang mit der Behand-
lung - wie es das Gesetz erfordert (§ 630 f Abs. 1 BGB) -
erfolgt ist. Die Stellungnahme hat also insoweit fiir die
Begutachtung keinen Beweiswert, ist unbeachtlich.

Als Resiimee stellt der Sachverstdandige abschlieBend
fest: Nach Lage der Dokumentation ist dem Behan-
delnden ein schadensursichlicher Behandlungsfehler
vorzuwerfen.

Ob es der Arztseite in einem Gerichtsprozess gelingt,
die Gabe doch zu beweisen (durch Zeugen usw.), muss
und darf fiir das Begutachtungsverfahren offenbleiben.



2. Eine drztliche MaBnahme ist zwar unstreitig durchgefiihrt
worden, sie ist aber nicht aufgezeichnet worden, jedenfalls
kann der Bericht dariiber nicht vorgelegt werden.

Der Sachverhalt:

Bei dem Patienten war auf Veranlassung des nieder-
gelassenen Urologen unter anderem mittels MRT und
CT ein bosartiger Nierentumor links mit einer Grofle
von 4,8-5,7 cm festgestellt worden. Der niedergelasse-
ne Urologe stellte den Patienten zur Tumorentfernung
mit Nierenteilresektion im belasteten Krankenhaus
vor. Dem Patienten wurde dort eine entsprechende
Aufklirung erteilt, wobei darauf hingewiesen wurde,
dass eine radikale Nephrektomie nétig werden kénnte.
Genau Letzteres geschah dann auch. Der histopatholo-
gische Befund ergab einen Tumor T 1, im Ubrigen cNo
cMo Lo Vo Ro bei unauffilligen Nierenparenchym.
Ein Operationsbericht befand sich nicht bei den Be-
handlungsunterlagen, und zwar aus nicht nachvoll-
ziehbaren Griinden. Eine Nachfrage seitens der Gut-
achterkommission bei der belasteten Klinik blieb
insoweit erfolglos. Der Operateur ist inzwischen
schwer erkrankt.

Die Beurteilung des Sachverstindigen:

Der Gutachter stellte fest, dass nach allen préioperativ
erhobenen Befunden standardgerecht eine Nierenteil-
resektion indiziert und ausreichend gewesen wire.
Ob die tatsichlich durchgefiihrte radikale Resektion
dennoch erforderlich gewesen sei, kénne sich aus
dem Operationsbericht ergeben. Es sei ndmlich fiir
ihn schwer vorstellbar, dass ein erfahrener Operateur
grundlos eine radikale Resektion vornimmt.

Hat der Patient unter diesen Umstinden den ihm ob-
liegenden Beweis eines Behandlungsfehlers erbracht?

Der Vorgang einer Operation ist selbstverstidndlich do-
kumentationsbediirftig. Es miissen insbesondere die
intraoperativ vorgefundene Situation, etwa unvorher-
sehbar eingetretene Komplikationen und die zu deren
Beherrschung vorgenommenen Mafinahmen aufge-
zeichnet werden, und zwar sinnvollerweise in einem
Operationsbericht. Das ist aus medizinischen Griinden
erforderlich, aber iibrigens auch der Rechenschafts-
pflicht des Behandelnden geschuldet. Fehlen dazu
Angaben im Operationsbericht oder fehlt ein solcher
Bericht tiberhaupt, wird vermutet, dass die Operation
komplikationslos verlaufen ist. Das folgt aus einer inter-
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essensgerechten Anwendung von § 630h Abs. 3 BGB.
Wenn das der Fall war, fehlte es aber an einem Grund
fiir die radikale Resektion, mit der Folge einer man-
gelnden Indikation dafiir.

Die Begutachtung des Sachverstindigen schlieBt nach Dar-
legung dieser (iberlegungen also mit der Feststellung, dass
nach Lage der Dokumentation ein Behandlungsfehler vorliegt.

3. Die oberfldchliche, substanzlose Dokumentation.

Eine gefiirchtete Komplikation wihrend des Geburts-
vorgangs ist die Schulterdystokie, bei der die Schulter
des Kindes nach der Geburt des Kopfes im Becken der
Mutter hingenbleibt. Im Ergebnis erleidet das Kind
dadurch nicht selten eine Verletzung des Armnerven-
geflechts (Plexusparese), wodurch die Gebrauchsfi-
higkeit des betroffenen Armes auf Dauer stark beein-
triachtigt wird.

Im Geburtsprototoll ist zur Bewiltigung dieser Kom-
plikation bisweilen lediglich vermerkt: , die Schulterent-
wicklung gestaltete sich schwierig.“

Diese als liickenhaft zu bewertender Dokumentation
kann fiir Geburtshelfer schwerwiegende beweisrecht-
liche Konsequenzen haben. Es miissen nidmlich, was
zur Beurteilung des Sachverstindigen steht, simtliche
zur Bewiltigung der Komplikation anzuwendenden
Mafinahmen und Handgriffe im Einzelnen aufge-
zeichnet werden. Fehlt es daran, wird vermutet, dass
sie auch nicht ergriffen worden sind (§ 630h Abs. 3
BGB) mit der Folge, dass eine etwaige Plexusschidi-
gung zulasten der Geburtshelfer geht, weil das Unter-
lassen sogar als grober Fehler zu bewerten wire.

VI. Fehlervermutung

Abschlieflend soll noch darauf hingewiesen werden,
dassein Dokumentationsversdumnis grundsétzlich nur
zur Fehlervermutung fithren kann, nicht auch zur Kau-
salititsvermutung. Die Beweislastumkehr hinsichtlich
des Ursachenzusammenhangs findet aber statt, wenn
der Behandlungsfehler, der aufgrund des Dokumenta-
tionsversdumnisses anzunehmen ist, als grob oder als
Befunderhebungsfehler zu qualifizieren ist (s. Beitrag

Lange S. 73 ff).
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Die therapeutische Information (Sicherungsaufkldrung)

Margarete Grafin von Schwerin

I. Definition

Von der Risikoaufkldrung zu unterscheiden ist die
vom BGH so bezeichnete therapeutische Information
(vgl. Urteil v. 27.4.2021 - VI ZR 84/19, juris), auch
Sicherungsaufklirung genannt, die im Patienten-
rechtegesetz in § 630c Abs. 2 S. 1 BGB geregelt ist.

Nach dessen Wortlaut sind Behandelnde verpflichtet,
Patienten in verstindlicher Weise zu Beginn der Be-
handlung und, soweit erforderlich, in deren Verlauf
samtliche fiir die Behandlung wesentlichen Umstidnde
zu erldutern, insbesondere die Diagnose, die voraus-
sichtliche gesundheitliche Entwicklung, die Therapie
und die zu und nach der Therapie zu ergreifenden
Mafinahmen. Das bedeutet, dass Arztinnen und Arzte
verpflichtet sind, die Patienten iiber die reine Behand-
lung hinaus (siehe insoweit die vorstehenden Ausfiih-
rungen zur Risikoaufklirung) iiber alle Umstinde zu
unterrichten, die zur Sicherung des Heilerfolges, zu ei-
nem therapiegerechten Verhalten und zur Vermeidung
einer moglichen Selbstgefihrdung der Patienten erfor-
derlich sind (BGH, Urteil v. 16.6.2009 - VI ZR 157/08,
MedR 2010, 101, 103).

In aller Regel wird diese therapeutische Information
mit der erforderlichen Erteilung von Schutz- und
Warnhinweisen zur Sicherstellung des Behandlungs-
erfolges erst wihrend oder nach der Vornahme der
drztlichen Behandlungsmafinahme relevant. Die da-
mit einhergehende Informationspflicht ist Teil der Be-
handlung selbst und als solche von den in § 630e BGB
niedergelegten Regelungen der Selbstbestimmungs-
und Risikoaufklirung abzugrenzen. Auch diese Maf3-
nahmen sind allerdings gemif3 § 630f Abs. 2 S. 1 BGB
zu dokumentieren.

II. Beispielsfille fiir therapeutische Informations-
pflichten

Die von den Behandlern geschuldete therapeutische
Information beinhaltet simtliche fiir die Behandlung
wesentlichen Umstinde. Umfang und Intensitdt der
Information haben sich dabei nach den Umstéinden des
Einzelfalles und dem Ziel der Sicherung des Heilungs-
erfolges zu richten.
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Bei der Einordnung einer unterlassenen oder unvoll-
stindigen Mafinahme der Behandler als Verletzung
der therapeutischen Informationspflicht geht es hiu-
fig um die Frage, mit welcher Deutlichkeit und Ver-
stindlichkeit Arztinnen und Arzte die Patienten auf
die Notwendigkeit weiterer medizinischer Maf3nah-
men hingewiesen haben. Die Rechtsprechung legt an
die Erfiillung der Sicherungsaufklirung sehr strenge
Mafstibe an. Arzte sind danach verpflichtet, den Pa-
tienten eindringlich und mit allem Ernst die Bedeu-
tung der erforderlichen medizinischen Mafinahme
aufzuzeigen (OLG Oldenburg, Urteil v. 23.7.2008 - 5§ U
28/08, MedR 2011, 163, 165), wobei die Intensitit der
Beratung der Schwere des in den Blick zu nehmenden
Risikos gerecht werden muss.

So sind Patientinnen und Patienten iiber bedrohliche
Befunde, die Anlass zu umgehenden Mafinahmen ge-
ben, zu unterrichten (BGH, Urteil v. 25.4.1989 - VI ZR
175/88, NJW 1989, 2318), dabei sind sie iiber die Dring-
lichkeit empfohlener Mafinahmen oder Untersuchun-
gen zu informieren und vor den Gefahren im Falle des
Unterbleibens zu warnen (BGH, Urteil v. 17.11.2015 -
VI ZR 476/14, NJW 2016, 563; BGH, Urteil v.
11.4.2017 - VI ZR §76/15, NJW 2018, 621). Uber not-
wendige Kontrolluntersuchungen bei Befundver-
schlechterungen (BGH, Urteil v. 16.11.2004 - VI ZR
328/03, NJW 2005, 427: drohende Netzhautablésung)
sind Patienten ebenso aufzukliren, wie iiber die -
eingeschrinkte - Sicherheit empfingnisverhiitender
MafSnahmen (BGH, Urteil v. 03.6.17 - VI ZR 133/96,
NJW 18, 155) oder die Versagensmoglichkeit nach Ste-
rilisation (BGH, Urteil v. 08.7.2008 - VI ZR 259/06,
MedR 20009, 44, 46).

Grund fiir die Pflicht zu therapeutischer Information
besteht zum Beispiel auch dann, wenn ein Hinweis auf
die Dringlichkeit der Abkldrung stindig hoher Blut-
werte geboten ist (OLG Hamm, Urteil v. 03.7.2015 -
I - 26 U 104/14, GesR 2016, 221), wenn auf die nach
TEP-Operation bestehende Bruchgefahr aufmerksam
zu machen ist (KG, Urteil v. 24.11.2013 - 20 U 49/12,
GesR 2014, 4o01), oder falls die Notwendigkeit und
Dringlichkeit fiir eine Krankenhauseinweisung be-
steht (OLG Koln, Urteil v. 22.9.2010 - § U 211/08, VersR
2011, 760).



Im Falle der Erforderlichkeit eines operativen Eingriffs
bzw. einer sonstigen dringend indizierten Therapie ist
den Patientinnen und Patienten dies in der gebotenen
Form eindringlich nahezulegen (OLG Diisseldorf, Ur-
teil v. 24.4.2007 - 1 - 8 U 37/05, VersR 2008, 4534),
wobei vor den konkreten Gefahren zu warnen ist, die
durch das Unterlassen der irztlichen Behandlung,
etwa der Erforderlichkeit einer sofortigen Herzkathe-
ter-Untersuchung in der nahegelegenen Klinik, ent-
stehen konnen (BGH, Urteil v. 8.1.11 - VI ZR 102/90,
MDR 11, 730). Sind Kontrolluntersuchungen oder
eine weitere medizinische Abklirung erforderlich,
sind Patienten auch hierauf nachdriicklich und unter
Aufzeigung der nachteiligen Folgen bei Unterlassung
der gebotenen Mafinahmen hinzuweisen. Verweigert
etwa ein Patient nach Zunahme einer Lymphknoten-
schwellung am Hals die Durchfithrung einer Fein-
gewebsuntersuchung des Lymphknotens, um einen
bestehenden Krebsverdacht bestitigen oder ausriu-
men zu kénnen, so sind behandelnde HNO-Arzte ver-
pflichtet, dem Patienten die Folgen der Weigerung im
Hinblick auf die Gefdhrlichkeit des Krebs- oder Metas-
tasenverdachts eindringlich vor Augen zu fithren und
zu versuchen, den Betroffenen von der Notwendigkeit
zu iiberzeugen, ein Krankenhaus aufzusuchen, wobei
der entsprechende Hinweis auch zu dokumentieren ist
(OLG Rostock, Urteil v. 10.7.2009 - 5 U 48/08, Nicht-
zulassungsbeschluss BGH v. 15.6.2010 - VI ZR 243/09,
AHRS 111, 3110/331). Ist mit hinreichender Wahrschein-
lichkeit vom Vorliegen eines bosartigen bzw. dringend
abklirungsbediirftigen Befundes auszugehen, kénnen
Arztinnen und Arzte auch verpflichtet sein, Patienten
an die Wahrnehmung eines Vorsorgetermins zu erin-
nern (OLG Koblenz, Urteil vom 24.6.2010 - § U 186/10,
GesR 2010, 546) oder bei Nichteinhalten eines gebote-
nen Termins zur Wiedervorstellung Patienten von sich
aus wieder einzubestellen (OLG Miinchen, Urteil v.
8.1.2009 - 1 U 3505/08 mit Nichtzulassungsbeschluss
BGH v. 1.12.2009 - VI ZR 41/09, AHRS III, 3110/328).

II1. Abgrenzung zu Befunderhebungsfehlern

Gelegentlich kann die Abgrenzung zwischen einem
Verstofl gegen die Arztinnen und Arzten obliegende
therapeutische Informationspflicht und einem Be-
funderhebungsfehler schwierig sein, etwa wenn der
Rat zu einer dringend notwendigen diagnostischen
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Mafinahme unterbleibt. Hier ist danach zu differen-
zieren, ob der Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit drzt-
lichen Fehlverhaltens in der unterbliebenen Befund-
erhebung als solcher oder in dem Unterlassen von
Warnhinweisen zum Zwecke der Sicherstellung des
Behandlungserfolgs liegt. Wird etwa eine Patientin
oder ein Patient zutreffend iiber das Vorliegen eines
kontrollbediirftigen Befundes und die medizinisch ge-
botenen Mafinahmen einer weiteren Kontrolle infor-
miert und unterbleibt (lediglich) der Hinweis auf die
Dringlichkeit der gebotenen Mafinahmen, so liegt der
Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit regelmiflig in dem
Unterlassen von Warnhinweisen. Fehlt es dagegen
schon an dem Hinweis, dass ein kontrollbediirftiger
Befund vorliegt und dass Maflnahmen zur weiteren
Abklirung medizinisch geboten sind, liegt der Schwer-
punkt der Vorwerfbarkeit regelméfig in der unterblie-
benen Befunderhebung (BGH, Urteil v. 26.5.2020 - VI
ZR 213/19, GesR 2020, §12).

IV. Unterlassene bzw. unzureichende therapeutische
Information als Behandlungsfehler

Wihrend eine unterlassene bzw. unzureichende Risi-
koaufkldrung rechtlich nicht als Behandlungsfehler
einzuordnen ist, handelt es sich bei der Verletzung the-
rapeutischer Informationspflichten um einen Behand-
lungsfehler, der je nach Schwere der Pflichtwidrigkeit
auch als grober Behandlungsfehler (zur Definition des
groben Bebandlungsfeblers s. Beitrag Lange, S. 74 f.) ge-

wertet werden kann.

Als grob behandlungsfehlerhaft hat der BGH etwa den
unterlassenen Hinweis an einen Patienten mit Diabetes
gewertet, sich bei Anzeichen einer Austrocknung so-
fort in stationdre Krankenhausbehandlung zu begeben
(BGH, Urteil v. 16.6.2009 - VI ZR 157/08, MedR 2010,
101, 103) oder auch die vollstindig unterlassene Auf-
kldrung iiber die Notwendigkeit der Abklirung einer
koronaren Herzerkrankung (BGH, Urteil v. 17.11.2015 -
VI ZR 476/14, NJW 2016, 563). Ebenso ist in der Recht-
sprechung der unterlassene deutliche Hinweis auf die
dringend erforderliche Klinikeinweisung eines Klein-
kindes nach tagelangem Brechdurchfall zur intravens-
sen Fliissigkeitszufuhr als grobe Verletzung der Siche-
rungsaufkldrungspflicht gewertet worden (OLG Koln,
Urteil v. 22.9.2010 - 5 U 211/08, VersR 2011, 760, 761).
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V. Beweislastverteilung:

Da es sich bei Versdumnissen in der therapeutischen
Information um Behandlungsfehler handelt, gelten die
hierfiir entwickelten beweisrechtlichen Folgen.

Deshalb obliegt grundsitzlich dem Patienten die Be-
weisfithrung dafiir, dass ein - medizinisch erforder-
licher - therapeutischer Hinweis nicht erteilt wurde
und es deshalb zum Eintritt eines Gesundheitsschadens
gekommen ist (BGH, Urteil v. 16.6.2009 - VI ZR 175/
08, MedR 2010,101, 103).

Da der Beweis, dass etwas nicht passiert ist (ein so-
genannter Negativbeweis) nur sehr schwer zu fithren
ist, kommt dem Patienten allerdings eine Art Beweis-
erleichterung zugute. Er kann sich nidmlich zunichst
auf die Behauptung beschrinken, dass eine therapeuti-
sche Information nicht stattgefunden habe. Dann ist es
Sache der Arztinnen und Arzte, im Einzelnen darzu-
legen, wann, wie und in welcher Form die Information
erfolgt sein soll. Deshalb kann nur geraten werden,
eine erfolgte therapeutische Information auch ausrei-
chend zu dokumentieren, wozu Arztinnen und Arzte
gemifd § 630f Abs. 2 BGB ohnehin verpflichtet sind,
wenn der dort geregelte Bereich betroffen ist.

Soweit im Einzelfall die Verletzung der Informations-
pflicht als grober Behandlungsfehler zu qualifizieren
ist, fiihrt dies - wie in allen anderen Fillen der An-
nahme eines groben Behandlungsfehlers auch - regel-
miflig zu einer Umkehr der Beweislast zulasten der
behandelnden Arzte fiir den Ursachenzusammenhang
zwischen dem Fehler und dem eingetretenen Gesund-
heitsschaden, wenn der Fehler generell geeignet ist,
den in Rede stehenden Schaden zu verursachen. Arzte
miissen also in diesen Fillen beweisen, dass der Scha-
den nicht auf ihre Fehler zuriickzufiihren ist.

Machen Arztinnen und Arzte gegeniiber dem Vorwurf
der Verletzung einer Sicherungsaufklirung geltend,
dass betroffene Patienten sich trotz sachgeméifler Be-
ratung nicht entsprechend verhalten hitten, zum Bei-
spiel gleichwohl weitere drztliche Behandlung verwei-
gert hitten, so greift die sogenannte Vermutung des
aufklirungsrichtigen Verhaltens zulasten der Arzte
ein. Es wird also vermutet, dass der Patient sich den
drztlichen Hinweisen entsprechend verhalten hitte
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(BGH, Urteil v. 16.11.13 - VI ZR 214/92, VersR 14, 305,
307). Das Gegenteil miissen die Behandler beweisen,
denen auch insoweit zu raten ist, entsprechende ihnen
gegeniiber getiitigten Auflerungen der Patienten in den
Behandlungsunterlagen zu dokumentieren.

VI. Behandlung der therapeutischen Information
in der Kommission

Ist unter den Beteiligten des Verfahrens streitig, ob
und welche Warnhinweise Arztinnen und Arzte ihren
Patienten in miindlicher Form erteilt haben, l4sst sich
der Inhalt eines solchen Gesprichs mit den Mitteln der
Gutachterkommission nicht aufkliren. Dann kommt
es fiir die Entscheidung allein darauf an, ob diese
Warnhinweise - soweit notwendig - entsprechend den
Erfordernissen des § 630f Abs. 2 S. 1 BGB dokumen-
tiert worden sind. Ist dies nicht der Fall, wird gemif3
§ 630h Abs. 3 vermutet, dass auch keine therapeu-
tische Information erfolgt ist mit der Folge, dass ein
Behandlungsfehler zu bejahen ist.

Auch in diesen Fillen sollte dann aber - im Gutachten
selbst oder in einem Begleitschreiben - immer deutlich
gemacht werden, dass das Ergebnis der Begutachtung
auf einer fehlenden Dokumentation beruht und Be-
handler in einem etwaigen spiteren Gerichtsverfahren
durch Partei- und/oder Zeugenvernehmung doch noch
den Nachweis einer hinreichenden therapeutischen In-
formation erbringen kénnen.



Horizontale Arbeitsteilung:

Verantwortlichkeiten bei interdisziplinarer arztlicher Zusammenarbeit

Lilian Becker

I. Einfiihrung

Anders als bei der vertikalen Arbeitsteilung, die auf
den Weisungs- und Aufsichtsverhéltnissen innerhalb
einer organisatorischen Einheit beruht, vollzieht sich
das horizontale Zusammenwirken zwischen Arz-
ten verschiedener Fachrichtungen auf der Ebene der
Gleichordnung. Die horizontale Arbeitsteilung ist da-
durch gekennzeichnet, dass der Patient von mehreren
gleichberechtigten Fachirzten verschiedener Fach-
richtungen gleichzeitig oder nacheinander behandelt
wird, sodass die behandelnden Arzte auf der gleichen
hierarchischen Ebene agieren und untereinander kei-
ne Weisungsgebundenheit besteht.

Die Kooperation mit Kolleginnen und Kollegen aus an-
deren Fachgebieten ist fiir Arzte nicht nur medizinische
Notwendigkeit, sondern auch berufsrechtliches Gebot.
Gemif § 7 Abs. 3 S. 2 der Berufsordnung fiir die nord-
rheinischen Arztinnen und Arzte hat die behandelnde
Arztin oder der behandelnde Arzt rechtzeitig andere
Arzte hinzuzuziehen bzw. an sie zu iiberweisen, wenn
die eigene Kompetenz zur Losung der diagnostischen
und therapeutischen Aufgabe nicht ausreicht. Andern-
falls kénnte ihm im Ubrigen auch ein Ubernahmever-
schulden vorzuwerfen sein.

Tritt bei der Beteiligung mehrerer Arzte aufgrund ei-
ner fehlerhaften Behandlung ein Gesundheitsschaden
bei dem Patienten auf] stellt sich stets die Frage, wer fiir
die Entstehung des Schadens verantwortlich ist oder
ob sogar mehrere Arzte als Gesamtschuldner haften.

II. Der Vertrauensgrundsatz

Werden Arzte verschiedener Fachrichtungen gleich-
zeitig oder nacheinander titig, dann gilt als Ausgangs-
punkt zunichst der Vertrauensgrundsatz. Die Arzte der
verschiedenen Fachrichtungen (etwa Chirurg - Anis-
thesist; Hausarzt - Radiologe) kénnen wechselseitig
darauf vertrauen, dass andere beteiligte Arzte ihre
Titigkeit richtig und vollstindig ausiiben, d.h. die er-
forderliche Sorgfalt walten lassen, ohne dass insoweit
eine gegenseitige Uberwachungspflicht besteht (BGH,
Urt. v. 14. 1. 2010 - II1 ZR 188/09, BGHZ 184, 61, 72 Rz.
23 = MedR 2010, §59).

Der Vertrauensgrundsatz gilt grundsitzlich auch,
wenn Arzte verschiedener Fachrichtungen gleichzeitig
titig werden, z. B. Chirurgen und Anisthesisten wih-
rend einer Operation. In dieser Situation bedarf es zum
Schutz der Patienten einer Koordination der beabsich-
tigten Mafinahmen, um Risiken auszuschliefSen, die
sich aus der Unvertriglichkeit der von den beteiligten
Fachrichtungen vorgesehenen Methoden oder Instru-
mente ergeben konnten (BGH, Urt. v. 26.1.19 - VI ZR

376/97, VersR 19, §79).

Der Vertrauensgrundsatz ist jedoch insoweit begrenzt,
als dass iiberweisende Arztinnen und Arzte die Be-
funde der hinzugezogenen Arzte des Spezialfachs
zumindest summarisch auf Plausibilitit tiberpriifen
miissen. Erkennen sie Fehler oder tatséchliche Unzu-
linglichkeiten der Befunde der hinzugezogenen Arzte
oder hitten sie sie erkennen miissen, haben sie diesen
nachzugehen und die hinzugezogenen Arzte auf ihre
Bedenken hinzuweisen (vgl. OLG Frankfurt, Urt. v.
18.12.2014 - 22 U §7/12, GesR 2015, 286, 287). Dies gilt
auch fiir sich gleichsam aufdringende, leicht erkennba-
re Unzulidnglichkeiten (vgl. OLG Koln, Urt. v. 17.3.2010
- 5 U 51/09, VersR 2011, 81,82). Die zu einer speziellen
Untersuchung ihres Fachgebiets hinzugezogenen Arz-
tinnen und Arzte haben ihrerseits die iiberweisenden
Arzte auf Zweifel an deren Befunde oder auf erkannte
oder offenkundige Fehler in der bisherigen Diagnostik
und/oder Therapie hinzuweisen (BGH, Urt. v. §.10.12 -
VI ZR 237/92, VersR 14, 102).

Bei der Abgrenzung der Kernkompetenzen gelten die
von den Berufsverbinden getroffenen Vereinbarungen
bzw. in Ausnahmen die wegen der Besonderheit des
Einzelfalls abweichenden Absprachen zwischen allen
Beteiligten. Sind die Verantwortungsbereiche nicht
klar abgegrenzt bzw. abgrenzbar, kénnen die an der
Behandlung beteiligten Arzte im Falle von Mingeln
wegen unterlassenen Absprachen als Gesamtschuldner
haften.

II1. Einzelfdlle aus der Rechtsprechung
1. Verhiltnis Radiologe - iiberweisender Arzt

Zweifelhaft kann insbesondere die Abgrenzung der
Verantwortungsbereiche zwischen iiberweisenden
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Arztinnen und Arzten und Radiologen sein. Der Um-
fang der von Radiologen geschuldeten &rztlichen
Leistungen richtet sich im Rahmen der vertragsérzt-
lichen Versorgung nach dem Inhalt des jeweiligen
Auftrags bzw. der Uberweisung. Ist dieser auf eine
konkret benannte Diagnosemafinahme beschrinkt,
miissen Radiologen grundsitzlich nur diese Mafinah-
me durchfithren. Es obliegt dann den iiberweisenden
Arzten oder der Abteilung, die Ergebnisse der Befund-
erhebung zu interpretieren und gegebenenfalls weitere
Maflnahmen einzuleiten (vgl. OLG Naumburg Urt. v.
18.1.2008 - 1 U 77/07, NJW-RR 2009, 28 Rz. 5 ff.).

Erfolgt jedoch die Uberweisung bzw. Beauftragung
der Radiologen zur eigenverantwortlichen Abkldrung
einer Verdachtsdiagnose, miissen eigenverantwortlich
alle notwendigen Befunde erhoben und vollstindig
ausgewertet werden, um den Verdacht entweder zu be-
stitigen oder auszuschliefBen.

In dem vom OLG Naumburg entschiedenen Fall laute-
te der Uberweisungsauftrag: ,,CT BWS/LWS - ossir
metatast. PCA - beg. Querschnittssymptomatik®. Das
Gericht sah dies als beschrinkten Auftrag im vorste-
hend erérterten Sinne an, sodass nach Auffassung
des Gerichts der iiberweisende Urologe und nicht der
Radiologe verpflichtet gewesen wire, iiber weitere
notwendige Diagnosen oder Therapiemafinahmen zu
entscheiden. Die Haftungsklage gegen den Radiologen
wurde abgewiesen, da nach dem eingeholten Sachver-
stindigengutachten dessen Befunderhebung lege artis
erfolgte (OLG Naumburg a.a.O.).

Schliefllich ist auch eine gemeinsame Haftung des
Radiologen und des iiberweisenden Arztes mdoglich.
Beispielsweise, wenn bei einer Rontgenaufnahme Zu-
fallsbefunde offenbar werden, sind sowohl der iiber-
weisende Arzt als auch der Radiologe dazu verpflichtet,
fir die Einleitung weiterer erforderlicher diagnosti-
scher oder therapeutischer Mafinahmen zu sorgen.

In einem Fall, den das OLG Brandenburg als Beru-
fungsgericht zu entscheiden hatte, wurde die Ehefrau
des Klédgers zur Durchfiithrung einer Meniskusopera-
tion stationidr aufgenommen. Im Rahmen der Vorbe-
reitung der Operation veranlasste der Anisthesist die
Anfertigung einer Rontgenaufnahme der Lunge. Die
Aufnahme wurde in der vom betroffenen Kranken-

58|

Horizontale Arbeitsteilung: Verantwortlichkeiten bei interdisziplindrer drztlicher Zusammenarbeit

haus betriebenen radiologischen Praxis hergestellt und
ohne Auswertung an den Anisthesisten iibermittelt.
Dieser wertete die Aufnahme aus und stellte dabei kei-
ne der Anisthesie entgegenstehenden Umstinde fest.
Eine ca. zwei Bildzentimeter durchmessende Verdich-
tungszone rechts supradiaphragmal (Rundherd) be-
merkte er nicht. Die Ehefrau des Kldgers wurde erfolg-
reich und ohne Komplikationen am Meniskus operiert.
Ca. ein Jahr spiter wurde bei ihr ein Adenokarzinom
im Bereich des rechten Lungenfliigels festgestellt, in-
folgedessen sie spiter verstarb.

Das Gericht stellte fest, dass ein Anisthesist, der eine
Rontgenaufnahme in Vorbereitung der Operation fiir
die Anisthesie benutzt, dabei jedenfalls dann die Auf-
nahme auch hinsichtlich méglicher nicht mit der Ope-
ration im Zusammenhang stehender ,,Zufallsbefunde*
erkunden und ggfs. eine Abkldrung eines Befundes ein-
leiten muss, wenn ein Befund auf der Aufnahme ohne
weiteres erkennbar ist (vgl. OLG Brandenburg, Urt. v.
27.8.2009 - 12 U 233/08, juris Rz. 21 ff.). Aufgrund der
unterlassenen Befundung wurde die Behandlung des
letztlich zum Tode fithrenden Lungenkarzinoms um
mehr als ein Jahr verzogert, wofiir das Gericht auch
den Anisthesisten als verantwortlich ansah.

Dies zeigt, dass solche Unterlassungen von an der Be-
handlung beteiligten Arzten den Radiologen nicht von
eigener Haftung entlasten. Radiologen sind verpflich-
tet, anhand der ihnen bekannten Informationen und
nach den ihnen zur Verfiigung stehenden Moglichkei-
ten den Untersuchungsauftrag sorgfiltig zu priifen.
Bei Bedenken oder bei einem festgestellten Befund, der
die Einleitung weiterer diagnostischer oder therapeu-
tischer Mafinahmen erforderlich macht, muss zumin-
dest Riicksprache mit dem behandelnden Arzt gehalten
werden.

Dem iiberweisenden Arzt ist daher anzuraten, sich
mit dem Radiologen genau abzustimmen und dies
moglichst liickenlos zu dokumentieren. Insbesondere
sollten der Auftrag an die Radiologie und die angege-
bene Indikation sorgfiltig formuliert werden. Gerade
an der Schnittstelle zwischen iiberweisenden Arzten
und Radiologen kann es zu haftungstrichtigen Ab-
stimmungsfehlern kommen, die es fiir beide Seiten zu
vermeiden gilt.
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2. Weitere Fallgruppen

a). Erfolgt die Uberweisung zur Weiterbehandlung
durch niedergelassene Arztinnen und Arzte z.B. an
niedergelassene Fachirzte, ist die Aufgabe der Uber-
weiser mit Ubernahme der Patienten durch die wei-
terbehandelnden Arzte beendet. Nur in nicht einfach
gelagerten Fillen, die eine besondere Uberwachung
erfordern, reicht eine nur routinemiflige, kurze Un-
terrichtung nicht aus. Vielmehr ist konkret das Erfor-
dernis einer besonders sorgfiltigen Nachbeobachtung
herauszustellen (OLG Oldenburg, Urt. v. 3.3.13 - § W
20/93, VersR 13, 1357).

Eine Haftung der weiterbehandelnden (Haus-)Arzte
fiir fehlerhafte Befunde der zugezogenen Arzte kommt
nur dann in Betracht, wenn sie hitten erkennen miis-
sen oder erkannt haben, dass gewichtige Bedenken
gegen das diagnostische oder therapeutische Vorgehen
der hinzugezogenen Konsiliardrzte bestehen und sie
dies nicht beriicksichtigt und mit den Patienten auch
nicht erortert haben (OLG Diisseldorf, Urt. v. 23.5.16 -
8 U 98/94, VersR 17, 1358).

b). Ziehen behandelnde Arztinnen und Arzte weitere
Arzte konsiliarisch hinzu, verbleibt die Pflicht zur Be-
handlung der Patienten und damit auch zur Koordi-
nation der drztlichen Zusammenarbeit bei den iiber-
weisenden Arzten. Fiir die bereits erfolgte Behandlung
bleiben die iiberweisenden Arzte auch dann verant-
wortlich, wenn sie Konsiliarirzte hinzuziehen. Die-
se sind rechtzeitig einzuschalten und ausreichend zu
unterrichten (OLG Hamm, Urt. v. 15.5.15 - 3 U 287/93,
VersR 16, 756). Insbesondere sind ihnen bekannte
fremdanamnestische Befunde zu iibermitteln, damit
diese in die konsiliarische Bewertung einbezogen wer-
den konnen (OLG Celle, Urt. v. 18.12.15 - 1 U 36/94,
VersR 17, 365).

). Niedergelassene Arzte, die Patienten zu weiterer
Diagnostik in ein Krankenhaus iiberweisen, diirfen
die Ergebnisse der in personeller und apparativer Aus-
stattung iiberlegenen Klinik bei der Weiterbehandlung
zugrunde legen, wenn sich dabei nicht Zweifel an der
Richtigkeit aufdringen miissen (OLG Ko6ln, Urt. 14.7.13
-27U 13/93, VersR 13, 1157).
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Die Behandlung von Hygieneverstoen
Dr. jur. Burkhard Gehle

I. Grundsdtze

1. Die Darlegungslast im Zivilrechtsstreit

Die Darlegung des Sachverhalts ist im Zivilrechtsstreit
Aufgabe der Parteien. Grundsitzlich erfolgt keine Auf-
klarung des Sachverhalts von Amts wegen. Da es da-
mit den Parteien obliegt, den Streitstoff dem Gericht
zu unterbreiten, spricht man auch vom ,,Beibringungs-
grundsatz®.

Die Parteien verfolgen die ihnen jeweils giinstigen Zie-
le und stehen hierbei einander gleichberechtigt gegen-
tiber. Sie sind zur Wahrheit verpflichtet. Jeder Seite
obliegt es, die ihr giinstigen Tatsachen in den Rechts-
streit einzufiihren; zugunsten des Gegners muss man
grundsitzlich nicht vortragen. Lésst der Sachvortrag
einer Partei den Schluss auf die ihr giinstige Rechts-
position, etwa einen Anspruch auf Leistung von Scha-
densersatz, erst gar nicht zu, verliert sie in diesem
Streitpunkt den Prozess von Anfang an. Eine Beweis-
aufnahme, z.B. durch Sachverstindigengutachten, fin-
det in einem solchen Fall erst gar nicht statt. Insoweit
spricht man von der ,,primiren Darlegungslast, d.h.
dem Risiko, den Prozess zu verlieren, wenn der eige-
ne Sachvortrag fiir die Begriindung der behaupteten
Rechtsposition nicht ausreicht.

2. Besonderheiten im Rechtsstreit um die Folgen von
Behandlungsfehlern

Das grundrechtsgleiche Recht auf Gehor vor Gericht,
Art. 103 I GG, und das rechtsstaatliche Gebot der Waf-
fengleichheit stehen iiberspannten Anforderungen
an die Darlegungslast entgegen. Diese hingt daher
im konkreten Einzelfall in erheblichem Mafle von
den Moglichkeiten der Parteien ab, in den streitigen
Sachverhalt Einblick zu nehmen. Je besser der Ein-
blick einer Partei in das Geschehen ist und je mehr die
Gegenseite vortrigt, umso mehr muss die darlegungs-
belastete Partei Details schildern und auf diese Wei-
se ihren Vortrag mit Substanz versehen, Fachbegriff:
»Substantiierung®. Umgekehrt wird die Substantiie-
rungslast geringer, wenn eine Partei zu weitergehen-
dem Vortrag nicht in der Lage ist.

Das gilt insbesondere fiir die Patientenseite, der im

Normalfall die medizinische Sachkunde und vielfach
(man denke an eine OP in Narkose) auch die Wahr-
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nehmung des mafigeblichen Vorgangs fehlt. Sie darf
sich anerkannter Rechtsprechung nach deshalb auf die
blofle Vermutung eines Behandlungsfehlers beschrin-
ken, ohne dessen tatsichliche Voraussetzungen niher
substantiieren zu miissen. Es reicht der Hinweis auf
nachteilige Folgen der streitigen Heilbehandlung,.

Hat dariiber hinaus die Behandlungsseite Kenntnis
aller wesentlichen Tatsachen oder kann sie diese un-
schwer in Erfahrung bringen, muss sie hierzu einge-
hend vortragen, damit das Gericht fiir die Beurteilung
des Streitfalles eine tragfihige tatsichliche Grundlage
erhilt. Geboten ist in diesen Fillen eine umféngliche
Gegendarstellung zu dem von Patientenseite lediglich
vermuteten Vorwurf. Man spricht in dem Zusammen-
hang von ,sekundirer Darlegungslast“. Denn es geht
anders als bei der priméiren Darlegungslast nicht mehr
um den Vortrag giinstiger Tatsachen, sondern um die
Schilderung des Sachverhalts im objektiven Interesse
seiner Aufklirung durch das Gericht. Eine dahin ge-
hende Obliegenheit der Behandlerseite ist wegen deren
Einblicks in das streitige Geschehen hiufig gegeben.

3. Anwendung auf das Gutachterverfahren

Die Grundsitze des Zivilrechtsstreits gelten im Ansatz
auch hier; die Darlegung des Sachverhalts ist jedoch
deutlich vereinfacht und auf die Besonderheiten des
Gutachterverfahrens zugeschnitten. § 2 VfO wird in
dem Sinne gehandhabt, dass die Patientenseite grund-
sdtzlich nur anzugeben braucht, wann welcher Arzt
bzw. welche drztliche Einrichtung welche Behandlung
bei wem durchgefiihrt hat, dass sie misslungen ist und
welcher Gesundheitsschaden dadurch entstanden sein
soll. Beteiligt sich die Behandlerseite am Gutachter-
verfahren, ist sie nach § 8 S. 2 VfO verpflichtet, die
Dokumentation vollstindig vorzulegen. Widerspricht
die Behandlerseite dem Gutachterverfahren, muss sie
den Patientinnen und Patienten die Dokumentation
zur Verfiigung stellen. Diese iibermitteln sie dann der
Gutachterkommission.

Die Begutachtung selbst findet alsdann nach denin § 9
V£O niher geregelten Vorgaben von Amts wegen statt.
Von Patientenseite reicht damit ein nicht ndher spezi-
fizierter Fehlervorwurf, der nach § 9 Abs. 3 S. 2 VIO
noch nicht einmal den Umfang der Priifung begrenzt.
Eine weitergehende Darlegungslast der Patientenseite



besteht von vornherein nicht. Die Behandlerseite muss
nicht sekundir, sondern originir den Sachverhalt, so-
weit er in den Behandlungsunterlagen dokumentiert
ist, umfassend beibringen. Dariiber hinaus findet eine
Aufklirung, namentlich durch Zeugen- oder Partei-
vernehmung nicht statt.

Trotz der damit deutlichen Vereinfachungen bei der
Darlegung des Sachverhalts und der Begutachtung von
Amts wegen behilt der Gedanke der Darlegungslast im
Gutachterverfahren eine gewisse Bedeutung. Es stellt
sich ndmlich die Frage, ob und wie weit bei einem in
Betracht kommenden Hygieneverstofl die Begutach-
tung im Lichte der Antragsbegriindung und der drzt-
lichen Stellungnahmen zum Fehlervorwurf hierauf
ausgedehnt werden soll. Das wird nachfolgend niher
erortert.

II. Darlegung und Begutachtung
von HygieneverstoBen

1. Grundsitze fiir den Rechtsstreit

a) Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs

Nach der Grundsatzentscheidung des BGH vom
18.2.2020 - VIZR 280/19 - (NJW-RR 2020, 720 = MDR
2020, 727 = MedR 2020, 924) gelten fiir den Hygiene-
verstofy die Grundsitze der sekundiren Darlegungs-
last; der BGH stellt dies in der zitierten Entscheidung
als Regelfall dar.

Konkrete Anhaltspunkte fiir bestimmte Hygienever-
stofle muss die Patientenseite nicht unbedingt vortra-
gen, wenn ihr die Moglichkeit dazu fehlt. Die sekun-
dire Darlegungslast der Behandlungsseite wird bereits
dann ausgeldst, wenn die primére Darlegung des Kon-
fliktstoffs durch den Patienten den insoweit geltenden,
mafSvollen Anforderungen (vgl. oben I.2.) geniigt und
es der Behandlungsseite moglich und zumutbar ist,
den Sachverhalt ndher aufzuklédren.

In der entschiedenen Sache reichte nach Auffassung
des BGH die Behauptung einer Infektion mit einem
Krankenhauskeim ohne Weiteres aus, den Kranken-
haustriger zu einer umfassenden Darlegung der von
ihm ergriffenen Mafinahmen zwecks Sicherstellung
der Hygiene und des Infektionsschutzes vorzutragen,
etwa durch Einreichung von Desinfektions- und Rei-
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nigungsplinen sowie der einschlidgigen Hausordnun-
gen und Bestimmungen des Hygieneplans. Denn erst
hierdurch kann fiir die medizinische Begutachtung die
erforderliche Tatsachengrundlage geschaffen werden.
Hochrangige Bedeutung kommt dabei den Hygiene-
plinen der Klinik zu. Weiteres Gewicht haben das
Vorhandensein von spezifischem Hygienepersonal der
Klinik entsprechend RKI-Richtlinie, personelle und or-
ganisatorische Voraussetzungen zur Privention noso-
komialer Infektionen (Empfehlung der Kommission
fir Krankenhaushygiene und Infektionsprivention
(KRINKO), (Bundesgesundheitsblatt 2009 52:951-962),
Teilnahme an hygienesteigernden Mafinahmen (z.B.
Aktion Saubere Hinde), Teilnahme an sog. Surveil-
lance-Programmen fiir z.B. nosokomiale Infektionen,
Intensivstationen, postoperativen Wundinfektionen),
s.a. KRINKO-Kriterien, auch im Rahmen des NRZ
(nationales Referenz-Zentrum fiir nosokomiale Infek-
tionen), Ergebnisse von Gesundheitsamts-Begehungen,
deren Ergebnisse und Folgen sowie Ergebnisse eigener
Infektionsstatistiken im Vergleich mit nationalen Vor-
gaben des RKI.

Zusitzlich konnen die besonderen Umstiinde des Ein-
zelfalls zu beriicksichtigen sein.

In der Entscheidung des BGH wird als eigenstindi-
ges Gefahrenmoment das Bestehen einer himatolo-
gisch-onkologischen Abteilung erwihnt, von der we-
gen der hohen Anzahl immunologisch geschwichter
Patienten erhohte Infektionsgefahren ausgegangen
seien. Einzelumstinde dieser Art konnen fiir die Pa-
tientenseite durchaus offen zutage treten, insbesonde-
re auch Mingel beim Bereitstellen von Schutzkleidung
und Desinfektionsmitteln am Krankenzimmer. Auch
dies war im Fall des BGH behauptet worden. Je mehr
die Patientenseite selbst wahrnehmen und damit vor-
tragen kann, umso mehr bleibt es bei ihrer primiren
Darlegungslast. Das OLG Dresden hat hierzu festge-
stellt, dass die Patientenseite offen zutage getretene
unterdurchschnittliche Hygienezustinde eingehend
schildern muss, Beschluss vom 6.4.2020 - 4 U 28/19
(NJW-RR 2020, 975).

b) Fortgang des Streitverfahrens

Geniigt der Vortrag der Behandlungsseite den An-
forderungen einer sekundiren Darlegungslast nicht,
wird etwa zur Einhaltung von Hygieneregeln nicht
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Die Behandlung von HygieneverstoBen

ausreichend vorgetragen, ergeht in diesem Punkt eine
Entscheidung zugunsten der Patientenseite. Das hat
der BGH in einem Fall, in dem die Behandlerseite
zur Wahrung des Hygienestandards sogar falsch vor-
getragen hatte, ausdriicklich klargestellt, Urteil vom
24.11.2020 - VI ZR 415/19 -, NJW-RR 2021, 93 = MDR
2021, 168.

Reicht der Vortrag der Behandlerseite aus, bestehen
zwei Moglichkeiten:

Wenn die Patientenseite dem nicht mehr entgegentritt,
wird die Klage in dem Punkt abgewiesen. Die Patien-
tenseite kann jedoch - in Fortsetzung ihrer erleichter-
ten Darlegungslast - die Beachtung der Hygieneregeln
auch bestreiten, ohne dass sie insoweit eingehender
vortragen miisste. Das ist der Normalfall. Das Gericht
wird in der Regel ein Gutachten einholen und iiber
streitige Einzelmafinahmen ggf. Zeugen vernehmen.

2. Riickschliisse fiir das Gutachterverfahren
HygieneverstofSe fallen als Behandlungsfehler unter
§ 2 Abs. 1 VfO. Sie werden wie jeder andere Fall auf
der Grundlage des Vortrags der Beteiligten, der Doku-
mentation und, soweit einschligig, der Hygienepline
bearbeitet.

a) Ausreichender Anlass zur Priifung eines Hygiene-
verstoBes

Der Hygieneverstof3 gibt Anlass zu besonderer Be-
trachtung, weil insbesondere die Auswertung von Hy-
gieneplinen sehr aufwendig sein kann und sich daher
die Frage stellt, unter welchen Voraussetzungen sie
stattfinden soll. Die juristischen Mitglieder der Gut-
achterkommission haben sich hiermit eingehend aus-
einandergesetzt und folgendes Ergebnis erzielt:

Grundsitzlich ist zu verlangen, dass das Thema ,,Hy-
gieneversto3“ von Patientenseite als mdglicher Be-
handlungsfehler genannt wird. Bei nicht anwaltlich
vertretenen Beteiligten sind insoweit keine hohen An-
forderungen zu stellen, so dass auch Andeutungen aus-
reichen; bei Anwilten kann nachvollziehbarer Sach-
vortrag erwartet werden. Besteht hiernach Anlass zur
niheren Auseinandersetzung mit dem Thema, zidhlen
auch Hygieneplidne oder vergleichbare Unterlagen zu
den Informationen, die von der Behandlungsseite gem.
§ 8 VIO zur Verfiigung gestellt werden miissen.
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Fehlt es an jeglichem Vortrag zum Hygieneverstof3, ist
ein Ausgangssachverhalt, der auf einen Hygieneverstof3
hinweist, z.B. eine Wundinfektion, dann Anlass, die
Behandlerseite zur Vorlage weiterer Unterlagen aufzu-
fordern, wenn das Gesamtbild des Geschehens die ein-
gehende Auseinandersetzung hiermit geboten erschei-
nen ldsst. Das kann der Fall sein, wenn Eintritt und
typischer Verlauf einer Gesundheitsbeeintrichtigung
unter Zuriickdringen anderer Ursachen auf einen Ver-
stofy gegen Hygieneregeln hindeuten. Im Rahmen der
Begutachtung sollte vorab mit dem zustdndigen juristi-
schen Mitglied der Gutachterkommission Riicksprache
genommen werden.

b) Weitere Grundlagen der Sachpriifung
Routinemafinahmen der Hygiene gehdren nicht zu den
dokumentationspflichtigen Vorgingen. Zu dokumen-
tieren sind im Einzelfall gebotene, besondere Maf3nah-
men, z.B. bei intraartikuldren Injektionen das Tragen
etwa von Handschuhen und Mundschutz. Ergeben
sich in dieser Hinsicht Dokumentationsliicken, kann
zugunsten der Patientenseite von einem fehlerhaften
Unterlassen ausgegangen werden. Erfahrungswerten
der medizinischen Wissenschaft kommt in dem Zu-
sammenhang besonderes Gewicht zu.

Einzelumstinde der Behandlung, die nur durch Zeu-
gen- oder Parteivernehmung aufgeklirt werden kénn-
ten, haben im Gutachterverfahren mangels Dokumen-
tation keine Bedeutung.

II1. Beweislast bei HygieneverstoBen

Die fiir Hygieneverstofie bedeutsame sekundére Darle-
gungslast hat, wie der BGH ausdriicklich klarstellt, auf
die Beweislast keinen Einfluss, Urteil vom 28.8.2018 -
VI ZR 509/17, NJW-RR 2019, 17 Rn. 33. Das bedeutet,
die Patientenseite trigt grundsitzlich das Risiko des
Verlustes fiir den Fall, dass der Sachverhalt nicht auf-
geklirt werden kann. Die sekundire Darlegungslast
der Behandlerseite soll lediglich den Tatsachenstoff
liefern, der fiir eine Begutachtung (im Rechtsstreit:
auch fiir eine Zeugen- oder eine Parteivernehmung)
benétigt wird.

Das medizinische Gutachten erhilt auf diese Weise
eine breitere Grundlage, die es im Einzelfall durchaus



ermdglicht, aus den Besonderheiten des Falles auf eine
Verletzung von Hygieneregeln und deren Ursdchlich-
keit fiir einen Gesundheitsschaden sichere Schliisse zu
ziehen.

Im Rechtsstreit wie im Gutachterverfahren kénnen
Patientinnen und Patienten daneben nachhaltige Be-
weiserleichterungen zugutekommen, wenn insoweit
spezielle Ankniipfungspunkte bestehen.

Vorrangige Bedeutung hat dabei die Vermutung des
Behandlungsfehlers, wenn sich ein allgemeines Be-
handlungsrisiko verwirklicht hat, das voll beherrsch-
bar war, § 630h Abs. 1 BGB. Das ist bei der Hygiene-
vorsorge, die in vielfacher Hinsicht mit den Mitteln
der Technik bewerkstelligt wird, nach Auffassung des
BGH hiufig der Fall (NJW-RR 2019, 17 Rn. 32). Niher
befasst sich mit dem Thema ,,Voll beherrschbarer Bereich“
der Beitrag von Laumen S. 80 ff-

Daneben kann auch der Anscheinsbeweis zum Zuge
kommen. Einen gesicherten Erfahrungssatz dahin,
dass eine (Wund-) Infektion auf eine Missachtung von
Hygieneregeln schliefen ldsst, gibt es nicht. Steht indes
fest, dass diese Regeln in gravierendem Maf3e missach-
tet worden sind, obliegt es der Behandlerseite, niher
darzulegen und zu beweisen, dass der Eintritt einer In-
fektion nicht hierauf zuriickzufiihren ist. Ndhere Aus-
fithrungen zum Anscheinsbeweis finden sich in dem
hierzu ebenfalls von Laumen erstellten Beitrag S. 87 ff.

Die Behandlung von HygieneverstoBen
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Die Selbsthestimmungs-(Risiko)aufkldrung

Dr. jur. Hans-Willi Laumen

I. Einfiihrung

Jede medizinische Behandlung stellt sich nach
der Rechtsprechung des BGH als tatbestands-
miiflige Kérperverletzung dar, deren Rechtswidrigkeit
nur bei einer wirksamen Einwilligung des Patienten
in die konkrete Behandlung entfillt. Diese Einwil-
ligung setzt ihrerseits wieder eine vorausgegangene
ordnungsgemifle Aufklirung des Patienten voraus.
Fehlt es an einer angemessenen Aufklirung, ist die
Behandlung grundsitzlich rechtswidrig, und zwar
auch dann, wenn der Eingriff selbst medizinisch in-
diziert war und lege artis durchgefiithrt worden ist.
Die Grundsitze tiber die Voraussetzungen einer ord-
nungsgemiflen Aufklirung sind ebenfalls von der
Rechtsprechung entwickelt worden und haben fiir
den vertraglichen Bereich durch das Patientenrech-
tegesetz in den umfangreichen Bestimmungen des
§ 630 e BGB ihren gesetzlichen Niederschlag gefunden.
Allgemein soll die Aufklirung der Patientin/dem Pa-
tienten eine zutreffende Vorstellung davon verschaf-
fen, worauf er sich einlisst, wenn er der vorgesehenen
Behandlung zustimmt, und ihn dadurch in die Lage
versetzen, iiber die Inkaufnahme der mit ihr verbunde-
nen Risiken frei zu entscheiden. Die Risikoaufklirung
dient damit letztlich der Wahrung des Selbstbestim-
mungsrechts und der personalen Wiirde des Patienten
(BVerfG, Beschl. v. 18. 11. 2004 - 1 BvR 2315/04, NJW
2005, 1103, 1104). Im Einzelnen gilt Folgendes:

II. Inhalt der Aufkldrung

1. Allgemeines

Nach § 630e Abs. 1 Satz 2 BGB gehoren zu den auf-
kldrungspflichtigen Umstinden insbesondere Art,
Umfang, Durchfithrung, zu erwartende Folgen und
Risiken der Maflnahme sowie ihre Notwendigkeit,
Dringlichkeit, Eignung und Erfolgsaussichten im Hin-
blick auf die Diagnose oder die Therapie. Es gilt da-
nach, Patientinnen und Patienten einen zutreffenden
allgemeinen Eindruck von der Schwere des Eingriffs
und der Art der Belastungen zu vermitteln, die fiir ihre
korperliche Integritdt und Lebensfithrung méglicher-
weise zu befiirchten sind und eine zutreffende Vorstel-
lung dariiber zu vermitteln, wie nach medizinischer
Erfahrung durch den Eingriff geholfen werden kann
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und welche Erfolgsaussichten damit verbunden sind.
Kurz gesagt bezieht sich die Risikoaufkldrung also auf
den medizinischen Befund, die beabsichtigte Therapie
sowie - soweit voraussehbar - die weitere Gesundheits-
entwicklung mit und ohne Behandlung,.

2. Aufkladrung iiber Risiken der Behandlung

Was die Aufklirung iiber die mit der Behandlung ver-
bundenen Risiken angeht, reicht es nach der Recht-
sprechung des BGH aus, dass der Patient tiber die mit
der ordnungsgemiflen Durchfithrung des Eingriffs
verbundenen spezifischen Risiken ,,im GroBen und Gan-
zen“ aufgeklirt wird (BGH, Urt. v. I11.10.2016 - VI ZR
462/15, NJW-RR 2017, 5§33, 534 Rz. 11). Es kommt in-
soweit nicht allein darauf an, wie oft ein bestimmtes
Risiko zu einer Komplikation fiithrt. Entscheidend ist
vielmehr die Bedeutung, die das Risiko fiir die Ent-
schlieBung der Patientinnen und Patienten haben
kann. Bei einer mdglichen besonders schweren Be-
lastung fiir ihre Lebensfithrung ist deshalb die In-
formation tiber das bestehende Risiko auch dann von
Bedeutung, wenn sich das Risiko nur sehr selten ver-
wirklicht (BGH, Urt. v. 6.7.2010 - VI ZR 198/09, VersR
2010,1220Rz. 13 ff. - Aufkldrungspflicht iiber das Ri-
siko einer Querschnittslihmung bei Durchfithrung
einer PRT, iiber deren Moglichkeit noch nicht berich-
tet worden war). Uber das Risiko eines Misserfolges
der Behandlung ist deshalb selbst dann aufzukliren,
wenn der beabsichtigte Eingriff in diesem Kranken-
haus noch nie misslungen ist (OLG Naumburg, Urt. v.
12.11.2009 - I U 59/09, NJW 2010, 1758, 1759). Auf-
geklirt werden muss auch iiber die ernsthafte Mog-
lichkeit einer Operationserweiterung oder iiber einen
Wechsel der Methode wihrend der Operation (BGH,
Urt. v. 16.2.13 - VI ZR 300/91, NJW 13, 2372, 2373). So
muss etwa eine Patientin dariiber aufgeklirt werden,
dass im Falle des Fehlschlagens der geplanten Gebir-
mutterspiegelung moglicherweise eine véllige Entfer-
nung der Gebdrmutter notwendig werden kann, mit
der auch zusitzliche Risiken - im vorliegenden Fall:
Verletzung des Harnleiters - verbunden sind (BGH,
Urt. v. 21.§.2019 - NJW 2019, 3072, 3073 Rz. 19 ff.).

Patienten brauchen allerdings keine genauen oder an-
nihernd genauen Prozentzahlen iiber die Wahrschein-
lichkeit der Verwirklichung eines Behandlungsrisi-
kos angegeben zu werden. Insbesondere miissen sich



verbale Risikobeschreibungen wie ,gelegentlich®
»selten®, ,,sehr selten“ nicht an den in Beipackzetteln
fiir Medikamente verwendeten Hiufigkeitsdefinitio-
nen des Medical Dictionary for Regulatory Activities
(MedDRA) orientieren. Dies gilt auch, wenn die Wahr-
scheinlichkeitsangaben in einem (schriftlichen) Auf-
kldrungsbogen enthalten sind (BGH, Urt. v. 29.1.2019 -
VI ZR 117/18, NJW 2019, 1283 Rz. 14 ff.). Der in den
MedDRA verwendete Begriff ,,gelegentlich® umfasst
deshalb auch eine Komplikationsrate von 8,71%, ob-
wohl dieser Begriff im MedDRA dahingehend zu ver-
stehen ist, dass es sich um Nebenwirkungen handelt,
die bei 0,1 - 1% der Behandelten auftreten (BGH a.a.O.).
Dagegen ist der Begriff ,,selten® in unzuldssiger Weise
verharmlosend, wenn die Komplikationsrate 15-20%
betrédgt (BGH, Urt. v. 7.4.12 - VI ZR 192/91, VersR 12,
960, 961 - Risiko einer Stimmbandverletzung bei ei-
ner Strumektomie).

Es bedarf wohl keiner niheren Begriindung, dass sich
die Aufklirungspflicht nur auf bekannte Risiken be-
zieht. Kannten betreffende Arztinnen und Arzte das
Risiko nicht und mussten sie es auch nicht kennen,
weil es nur in anderen Spezialgebieten der medizi-
nischen Wissenschaft und nicht in ihrem Fachgebiet
diskutiert wurde, kann ihnen keine Aufklirungs-
pflichtverletzung angelastet werden (BGH, Urt. v.
21.11.15 - VI ZR 329/94, VersR 16, 233). Nicht aufkls-
rungsbediirftig sind auch als bekannt vorauszusetzen-
de allgemeine Operationsrisiken, wie sie mit jedem
grofleren Eingriff verbunden sind, wie etwa Wund-
infektionen oder Thrombosen (BGH, Urt. v. 24.10.1§
- VI ZR 13/95, NJW 16, 788; OLG Oldenburg, Urt.
v. 25.3.15 - VI ZR 184/96, VersR 18, 769).

Es versteht sich wohl auch von selbst, dass sich die
Aufklirung nur auf Risiken beziehen kann, die bei
einer fachgerechten Behandlung der Patienten ent-
stehen konnen. Eine Aufkldrung iiber mogliche Behand-
lungsfehler ist nicht moglich. Die Folgen einer falschen
Diagnose oder eines fehlerhaften Eingriffs sind in je-
dem Falle rechtswidrig, sodass eine vorherige Aufkli-
rung ins Leere geht (OLG Koln, Urt. v.21. 9. 2011 - 5§ U
188/10, VersR 2012, 1445). Ebenso wenig gibt es eine
nachtrigliche Aufklirung, weil es ausschliefllich um
solche Risiken geht, die einer geplanten Behandlung
typischerweise anhaften. Stellt sich etwa nachtriglich
heraus, dass die eingesetzte Hiiftendoprothese vom

Die Selbstbestimmungs-(Risiko)aufkldrung

Hersteller wegen Produktmingel zuriickgerufen wor-
den ist, handelt es sich um ein Problem der therapeu-
tischen Information oder Sicherungsaufklirung (KG,
Urt. v. 2§. II. 2013 - 20 U 49/12, MedR 2014, 887).

3. Aufkldrung iiber die Erfolgsaussichten der Behandlung
Es reicht nicht aus, Patientinnen und Patienten ledig-
lich die Risiken vor Augen zu halten, die der geplante
Eingriff mit sich bringen kann. Patienten miissen viel-
mehr in die Lage versetzt werden, sich fiir oder gegen
die vorgesehene Operation zu entscheiden. Fiir eine sol-
che Entscheidung bedarf es auch der Aufkldrung iiber
die Frage, welche Heilungschancen die Operation bietet
(BGH, Urt. v. 21.10.2014 - VI ZR 14/14, NJW 2015, 477,
478 Rz. 14). Eine derartige Aufklidrungspflicht entf#llt
nur dann, wenn sich die Erfolgsaussichten nicht seriés
einschitzen lassen. Dann muss aber jedenfalls iiber
diesen Umstand aufgekldrt werden. Kann durch die
Behandlung sogar eine Verschlechterung des Gesund-
heitszustandes eintreten, reicht es nicht aus, ,,keine
Erfolgsgarantie“ zu geben. Haben etwa eine Patien-
tin oder ein Patient jahrelang mit einer Behinderung
gelebt und sich auf diese eingerichtet, miissen sie an-
ldsslich des Versuchs einer operativen Korrektur da-
rauf hingewiesen werden, dass sich der Zustand deut-
lich verschlechtern konnte (OLG Naumburg, Urt. v.
9.11.2010 - I U 44/10, VersR 2011, 1014, 1016).

4. Zweifelhafte Operationsindikation

Besonders strenge Anforderungen sind an die Aufkli-
rungspflicht zu stellen, wenn die Behandlung nur re-
lativ oder gar nicht indiziert ist. Je weniger dringlich
ein Eingriff ist, desto gréfSere Anforderungen sind an
die Aufkldrung zu stellen. Dies gilt insbesondere fiir
kosmetische Operationen, die nicht indiziert sind, son-
dern in erster Linie einem &sthetischen Bediirfnis des
Patienten entsprechen. In diesen Fillen muss eine be-
sonders griindliche und offene Aufklirung erfolgen,
damit die Einwilligung des Patienten wirksam ist.
Der Arzt muss den Patienten eindringlich darauf hin-
weisen, dass die Indikation fiir die Behandlung fehlt
und die Risiken der Behandlung ggf. drastisch vor Au-
gen fithren (vgl. OLG Hamm, Urt. v. 29.3.2006 - 3 U
263/05, VersR 2006, 1511 - misslungene Brustkorrek-
tur). Eine Laseroperation des Auges zur Beseitigung
einer normalen Kurzsichtigkeit, die auch durch eine
Brille oder Kontaktlinsen ausgeglichen werden kénn-
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te, steht hinsichtlich den Aufkldrungsanforderungen
einer Schonheitsoperation gleich (OLG Koln, Beschl.
v. 12.8.2009 - § U 47/09, MedR 2010, 716).

5. Alternative Behandlungsmethoden

Gem. § 630e€ Abs. I Satz 3 BGB ist bei der Aufklidrung
auch auf Alternativen zur MaBnahme hinzuweisen, wenn
mehrere medizinisch gleichermaflen indizierte und
tibliche Methoden zu wesentlich unterschiedlichen Be-
lastungen, Risiken oder Heilungschancen fithren kon-
nen. Die Wahl der Behandlungsmethode ist grundsétz-
lich Sache des Arztes, dem dabei ein weites Ermessen
eingeriumt wird. Uber eine - andere - gleichwertige
Operationsmethode muss der Arzt nicht aufkliren,
soweit seine Behandlung dem medizinischen Fach-
arztstandard entspricht. Eine Unterrichtung iiber eine
alternative Behandlungsmdoglichkeit ist aber geboten,
wenn Behandlungen zu unterschiedlichen Belastun-
gen fithren oder unterschiedliche Risiken und Erfolgs-
chancen aufweisen (BGH, Urt. v. 19.7.2011 - VI ZR
179/10, VersR 2011, 1450). Ist etwa eine Bandscheiben-
operation mangels neurologischer Ausfille nur relativ
indiziert, bedarf es einer dezidierten Aufklirung iiber
die Behandlungsalternative einer konservativen Be-
handlung mit Schmerzmedikation, Bestrahlung und
Krankengymnastik (OLG Hamm, Urt. v. 15.12.2017 -
26 U 3/14, GesR 2018, 293, 294). Eine werdende Mutter
muss spitestens bei der Eingangsuntersuchung auf die
Moglichkeit einer Sectio und die Risiken einer vagina-
len Geburt hingewiesen werden, wenn das geschitz-
te Geburtsgewicht knapp iiber 4.000 g liegt und das
Ubergewicht der werdenden Mutter mit einem BMI
von iiber 30 vor und von ca. 40 bei Ende der Schwan-
gerschaft als weiterer Risikofaktor hinzukommt (OLG
Koln, Urt. v. 23.1.2019 - § U 69/16, MedR 2019, 803,
804).

6. Neulandmethoden

Wollen Arztinnen und Arzte keine anerkannte Stan-
dardmethode, sondern eine relativ neue und noch
nicht allgemein eingefiithrte Methode anwenden (,,Neu-
landmethode*), werden an die Aufkldrung erhohte An-
forderungen gestellt. Den Patienten miissen nicht nur
das Fiir und Wider dieser Methode erldutert werden,
sondern sie sind auch dariiber aufzukliren, dass der
geplante Eingriff nicht oder noch nicht medizinischer
Standard ist (BGH, Urt. v. 18.5.2021 - VI ZR 401/19,
VersR 2021, 1046, 1047 Rz. 11 - Verwendung einer aus
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Kunststoff hergestellten Bandscheibenendoprothese
des Typs ,,Cadisc-L¥). Insbesondere miissen sie ihre
Patienten deutlich darauf hinweisen, dass derzeit noch
unbekannte Risiken nicht auszuschlieflen sind (vgl.
BGH, Urt. v. 13.6.2006 - VI ZR 223/04, NJW 2006,
2477, 2478 - computerunterstiitztes Frisverfahren
»Robodoc* bei der Implantation einer HiftTEP. So
war etwa im Jahre 2003 deutlich darauf hinzuweisen,
dass weder die Resektion eines ,,Hammerzehs“ mittels
Laser noch die anschlieffenden Laserbehandlungen
eine Standardmethode darstellen (OLG Brandenburg,
Urt. v. 13.11.2008 - 12 U 104/08, VersR 2009, 1230). Die
gleichen Grundsitze gelten fiir den Einsatz von Medi-
kamenten, die fiir die Behandlung einer bestimmten
Erkrankung in Deutschland noch nicht zugelassen
sind (,,0ff-Label-Use*). Auch in diesen Fillen muss dar-
auf hingewiesen werden, dass moglicherweise mit bis-
lang unbekannten Nebenwirkungen gerechnet werden
muss.

7. AuBenseitermethoden

Wie sich aus § 630a Abs. 2 BGB ergibt (,,soweit nicht
etwas anderes vereinbart ist“), kénnen grundsitzlich
auch AuBenseitermethoden zur Anwendung gelangen.
Arztinnen und Arzte miissen aber in diesen Fillen
mit aller Deutlichkeit darauf hinweisen, dass die in
Rede stehende Behandlung nicht dem medizinischen
Standard entspricht oder sogar als eindeutig kontra-
indiziert angesehen wird (OLG Ko6ln, Urt. v. 21.12.18 -
5 U 165/97, VersR 2000, 492 - Neurotomie des Nervus
tibialis). Trotz Einwilligung kann es sich dann im Ein-
zelfall um einen groben Behandlungsfehler handeln
(vgl. BGH, Urt. v. 22.12.20I0 - 3 StR 239/10, NJW 2011,
1088 - Behandlung einer Wunde mit Zitronensaft).

III. Die Person des Aufklidrenden

Verpflichtet zur Aufklirung sind in erster Linie die be-
handelnden Arztinnen und Arzte. Sind mehrere Arzte
an einer Behandlung beteiligt, ist grundsitzlich jede
Arztin und jeder Arzt fiir diejenigen MafSnahmen auf-
klarungspflichtig, die sie oder er selbst durchfiihrt.
Wie sich aus § 630e Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 BGB ergibt,
kann die Aufklirung auch ,durch eine Person erfolgen,
die die iiber die zur Durchfiihrung der Maf3nahme notwen-
dige Ausbildung verfiigt“. Zu denken ist an eine verti-
kale Arbeitsteilung, etwa zwischen Operateuren und



Assistenzirzten. Chefirzte, die die Risikoaufklirung
von Patienten nachgeordneten Arztinnen und Arzten
iibertragen, miissen allerdings im Streitfall darlegen,
welche organisatorischen Mafinahmen ergriffen wur-
den, um eine ordnungsgemifle Aufklidrung sicherzu-
stellen und zu kontrollieren (BGH, Urt. v. 7.11.2006 -
VI ZR 206/05, NJW-RR 2007, 310, 311). Aufklidrende
Arzte miissen jedoch stets mit den medizinischen Ge-
gebenheiten vertraut sein, d.h. die fiir die Aufkldrung
notige Qualifikation besitzen. Da in § 630e BGB von
der ,,notwendigen Ausbildung® die Rede ist, reicht es
aus, wenn die betreffende Person die theoretische Be-
fahigung zur Durchfithrung der vorgesehenen Maf3-
nahme besitzt, auch wenn es noch an der praktischen
Erfahrung fehlt (vgl. OLG Dresden, Urt. v. I1.7.2002
- 4 U 574/02, GesR 2003, 157, 159 - bejaht bei einem
Assistenzarzt nach 20-monatiger Titigkeit). Dies
schlief3t es entgegen einer frither vertretenen Auffas-
sung aus, dass die Aufklirung durch nichtirztliches
Personal vorgenommen wird (OLG Karlsruhe, Urt. v.
19.3.17 - 13 U 42/96, NJW-RR 18, 459, 461; a. A. OLG
Karlsruhe, Urt. v. 29.1.2014 - 7 U 163/12, VersR 2014,
710, 711 - Aufklirung durch Medizinstudenten im
praktischen Jahr).

Bei einer horizontalen Arbeitsteilung gilt der sog. Ver-
trauensgrundsatz, d.h. der Verantwortungsbereich des
Arztes oder der Arztin beschrinkt sich auf das eigene
Fachgebiet. Der Vertrauensgrundsatz greift etwa ein
im Verhiltnis zwischen iiberweisenden Hausirzten
und spezialisierten Fachirzten. Uberweisen Hausérzte
Patienten an Fachirzte oder an ein Krankenhaus, sind
sie also nicht zur Aufklirung iiber die dort vorzu-
nehmenden Mafinahmen verpflichtet (OLG Koblenz,
Beschl. v. 14.4.2005 - 5 U 1610/04, NJW-RR 2005, II11).
Auf der anderen Seite knnen sich etwa Chirurginnen
und Chirurgen darauf verlassen, dass Anisthesisten die
Patienten ordnungsgemifS - die eigene Fachrichtung
betreffend - aufgekldrt haben (vgl. OLG Naumburg;
Urt. v. 14.9.2004 - 1 U 97/03, VersR 2003, 1401 ff.).

IV. Form der Aufkldrung

Die Aufklidrung hat nach § 630e Abs. 2 Satz 1 Nr. I
BGB miindlich in einem Gesprich zwischen Arzt und
Patient zu erfolgen, wobei den Patientinnen und
Patienten auch Gelegenheit zu Riickfragen gegeben
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werden soll. Wenn Patienten damit einverstanden
sind, kann die Aufklirung bei einfach gelagerten
Eingriffen ausnahmsweise auch per Telefon erfolgen
(BGH, Urt. v. 15.6.2010 - VI ZR 204/09, NJW 2010,
2430, 2431 - typische Risiken einer Anisthesie bei
einem einfachen Eingriff). Nach der Rechtsprechung
des BGH ist zwar eine Dokumentation der Risikoauf-
klirung regelmiflig nicht erforderlich (BGH, Urt. v.
28.1.2014 - VI ZR 143/13, NJW 2014, 1527, 1528 Rz.12).
Gleichwohl ist eine Dokumentation in der Praxis iib-
lich und notwendig, um damit ggf. spéter den Nach-
weis fiir die Durchfiihrung des Aufklirungsgesprichs
fithren zu konnen. Erginzend miissen Patientinnen
und Patienten eine Aufkldrung in Textform erhalten.
Die in diesem Zusammenhang von den Patienten un-
terschriebenen Aufkldrungsbégen kénnen zwar das
Aufklidrungsgesprich nicht ersetzen, erlangen aber im
Streitfall ebenfalls Bedeutung fiir den Nachweis eines
entsprechenden Aufklirungsgesprichs. Sie sind den
Patienten gem. § 630e Abs. 2 Satz 2 BGB auszuhin-
digen.

V. Zeitpunkt der Aufkldrung

Die Aufklidrung hat nach § 630e Abs. 2 Satz 1 Nr.2
BGB so rechtzeitig zu erfolgen, dass Patienten ihre
Entscheidung iiber die Einwilligung wohliiberlegt tref-
fen kénnen. Allgemein miissen Patienten vor dem be-
absichtigten Eingriff so rechtzeitig iiber dessen Er-
folgsaussichten und Risiken aufgeklidrt werden, dass
sie durch hinreichende Abwigung der fiir und gegen
den Eingriff sprechenden Griinde ihre Entscheidungs-
freiheit und damit ihr Selbstbestimmungsrecht in
angemessener Weise wahren konnen (BGH, Urt. v.
14.6.14 - VIZR 178/93, NJW 14, 3010, 3011). Die Recht-
zeitigkeit der Aufklirung ist letztlich eine Frage des
Einzelfalles. Bei risikoreichen Eingriffen empfiehlt
es sich, die Aufklidrung bereits bei der Festlegung des
Operationstermins (BGH, Urt. v. 25.3.2005 - VI ZR
131/02, VersR 2003,1441, 1442). Ansonsten sollte die
Aufklidrung bei Krankenhausaufenthalten spitestens
am Vortag, aber nicht am Vorabend, erfolgen (BGH,
Urt. v. 17.3.18 - VI ZR 74/97, NJW 18, 2734). Wird
also etwa eine Patientin am Vorabend der Operation
gegen 20:00 Uhr iiber die am nichsten Tag geplante
Operation aufgeklirt, so ist dies verspitet und fiihrt
zur Rechtswidrigkeit der Behandlung (LG Berlin, Urt.
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v. 8.10.2009 - 6 O 568/04, VersR 2010, 482 - Entfer-
nung der Gebidrmutter). Etwas anderes kann sich trotz
Aufklidrung am Vorabend ergeben, wenn die Opera-
tionsnotwendigkeit vorher besprochen war und die
Richtung der aufzuklirenden Risiken dem Patienten
aufgrund einer drei Jahre zuvor erfolgten vergleichba-
ren Operation bekannt waren (OLG Koln, Beschl. v.
13.11.2013 - § U 74/13, VersR 2014, 751). Bei einer am-
bulanten Behandlung kann dagegen je nach den Vor-
kenntnissen des Patienten eine Aufklirung am Tag des
Eingriffs geniigen, wenn nach den Gesamtumstinden
hinreichend Zeit bleibt, das Fiir und Wider eigenver-
antwortlich zu erwégen (OLG Koblenz, Beschl. v. 30.1.
2008 - § U 1298/07, MDR 2008, 507). So ist etwa bei
einer ambulant durchgefiihrten Koloskopie die Auf-
klirung auch dann noch als rechtzeitig anzusehen,
wenn sie erst erfolgt, nachdem der Patient die zur
Vorbereitung erforderliche medikamentése Darm-
reinigung bereits abgeschlossen hat (OLG Dresden,
Beschl. v. 16.3.2020 - 4 U 2626/19, MedR 2021, 49 f.).
Entbehrlich ist die Aufklidrung bei Notfalloperationen.
In diesen Fillen wandelt sich die - unterlassene - Ri-
sikoaufklidrung in eine nachtriglich Therapeutische
Aufklirung um (vgl. BGH, Urt. v. 14.6.2005 - VI ZR
179/04, NJW 2005, 2614, 2617).

Verspitet ist die Aufklirung jedenfalls dann, wenn sie
so unmittelbar vor dem Eingriff erfolgt, dass die Pa-
tienten mit einer sich nahtlos anschlieffenden Durch-
fithrung des Eingriffs rechnen miissen und deshalb
unter dem Eindruck stehen, sich nicht mehr aus einem
bereits in Gang gesetzten Geschehensablauf 16sen zu
konnen (BGH, Urt. v. 15.2.2000 - VI ZR 48/, NJW
2000, 1784). Dies ist etwa der Fall bei einer Aufklidrung
iiber eine laparoskopische Operation, bei der der Pa-
tient bereits unter Medikamenteneinfluss steht (OLG
Brandenburg, Urt. v. 15. 7. 2010 - 12 U 232/09, VersR
2011, 267, 268).

VI. Verstandlichkeit der Aufkldrung

Die Aufklirung muss fiir die Patientinnen und Patien-
ten gemifd § 630e Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 BGB verstandlich
sein. Dies bedeutet, dass Arzte die Risiken eines Ein-
griffs nicht mit medizinischen Fachbegriffen, sondern
in einer laienverstindlichen Weise darzustellen haben.
Je nach Patienten muss die Aufkldrung auch in leich-
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ter Sprache erfolgen und ggf. wiederholt werden. Auf
der anderen Seite konnen Patientinnen und Patienten
keine Rechte daraus herleiten, dass Arzte medizinische
Fachausdriicke umschrieben haben. So ist etwa die Ge-
fahr einer Arthrofibrose nach einer Kniegelenksope-
ration durch den Hinweis hinreichend umschrieben,
dass Funktions- und Bewegungseinschrinkungen
auftreten kénnen und die Gefahr von Verkalkungen
in benachbarten Muskeln besteht, die zu erheblichen
Bewegungseinschrinkungen fithren kénnen und u.U.
langdauernde krankengymnastische oder ggf. auch
operative Nachbehandlungen erfordern (vgl. OLG
Koblenz, Beschl. v. 21.11.2014 - § U 1087/14, NJW-RR
2015, 653).

Sind Patientinnen und Patienten der deutschen Sprache
nicht méchtig, kann zunichst versucht werden, Fami-
lienangehérige oder auch sprachkundige Praxis- oder
Krankenhausmitarbeiter als Ubersetzer hinzuzuzie-
hen. Soll die Ubersetzung durch Familienangehérige
der Patienten erfolgen, miissen die aufklirenden Arztin-
nen und Arzte in geeigneter Weise iiberpriifen, ob die
Familienangehdrigen ihre Erlduterungen verstanden
haben und ob sie in der Lage sind, das Gesprich in
die andere Sprache zu iibersetzen. Hierzu miissen sich
die Arzte zumindest einen ungefihren Eindruck von
den Deutschkenntnissen der Familienangehorigen
verschaffen (OLG Koln, Urt. v. 9.12.2015 - § U 184/14,
VersR 2016, 4, 5). Reicht dies nicht aus, um eine ord-
nungsgemifle Aufklirung gewihrleisten zu kénnen,
miissen sich Arztinnen und Arzte der Hilfe eines Dol-
metschers bedienen (OLG Koln, Urt. v. 23.1.2019 -
5 U 69/16, MedR 2019, 803 ff. - Aufklirung einer
fremdsprachigen Mutter iiber eine Schnittentbindung
bei makrosomem Kind). Geben fremdsprachige Pa-
tienten wihrend des Aufklirungsgesprichs nicht zu
erkennen, dass sie die Aufklidrung nicht verstanden
haben, obwohl dies der Fall ist, kénnen Arztinnen
und Arzte von einer wirksamen Einwilligung aus-
gehen, sodass es an ihrem Verschulden fehlt (OLG
Koblenz, Beschl. v. 25.2.2014 - 5 U 1535/13, NJW-RR
2015, 2I).

VII. Entbehrlichkeit der Aufklarung

Nur ausnahmsweise ist die Aufklarung entbehrlich. Das
ist gemif § 630e Abs. 3 BGB dann der Fall, wenn die



Behandlung unaufschiebbar ist oder Patientinnen und
Patienten ausdriicklich auf die Aufklirung verzichtet
haben. Eine unaufschiebbare Mafinahme liegt vor,
wenn sie keinen Aufschub duldet, also etwa bei Not-
operationen, wenn anderenfalls erhebliche Gefahren
fiir die Gesundheit der Patienten eintreten konnten.
Entbehrlich ist die Aufklirung auch, wenn Arztinnen
und Arzte darauf vertrauen konnten, dass ihre Pa-
tienten bereits anderweitig - z. B. durch iiberweisen-
de Arzte - aufgeklirt worden sind oder die Patienten
kurze Zeit vor dem Eingriff iiber eine vergleichbare
Behandlung aufgeklirt worden sind (OLG Diisseldorf;
Urt. v. 13.12. 2007 - 8 U 19/07, VersR 2009, 546 f.).

Der Verzicht auf eine Aufkldrung muss von den Patienten
freiwillig und ausdriicklich erkldrt werden. Es emp-
fiehlt sich deshalb auf jeden Fall, einen entsprechen-
den Verzicht zu dokumentieren. Keinesfalls diirfen die
behandelnden Arztinnen und Arzte die Aufklirung
als entbehrlich ansehen, weil der Patient ebenfalls
Arzt ist. So miissen Arzte iiber die Risiken einer chiro-
praktischen Behandlung (hier: Panthersprung und
Kreuzhandgriff) auch eine Kollegin anderer Fachrich-
tung umfassend aufklidren (OLG Koblenz v. 27.2.2014
- 5 U 1461/13, juris).

Im Gesetz nicht erwihnt und nur ganz ausnahms-
weise unter strengen Voraussetzungen zuléssig ist ein
Verzicht auf die Aufklirung aus therapeutischen Griin-
den. Sie ist allenfalls denkbar, wenn die Aufklirung
iiber die Risiken einer Behandlung Patientinnen und
Patienten das Risiko einer erheblichen (Selbst-) Ge-
fahrdung von Leben oder Gesundheit auslosen konn-
te. Solche Fille sind von der Rechtsprechung bislang
nicht anerkannt worden (vgl. den Fall BGH, Urt. v.
7.2.1984 - VI ZR 174/82, NJW 1984, 1397 ff.). Dass
Patienten aufgrund der Aufklirung beunruhigt sind
oder in ihrer Gemiitslage depressiv beeintridchtigt
werden, muss in Kauf genommen werden, damit ihr
Selbstbestimmungsrecht nicht unterlaufen wird.

VIII. Aufkldrung bei Minderjdhrigen

Bei Minderjdhrigen muss die Aufkldrung in Anwendung
des § 630e Abs. 4 BGB gegeniiber den Eltern bzw. dem
sorgeberechtigten Elternteil erfolgen. Fiir die Wirk-
samkeit der Einwilligung kommt es allerdings nicht

Die Selbstbestimmungs-(Risiko)aufkldrung

auf die Geschiftsfihigkeit der Minderjihrigen an,
sondern auf deren natiirliche Einsichtsfihigkeit. Die
Einwilligung von Minderjihrigen ist wirksam, wenn
sie nach ihrer geistigen und sittlichen Reife die Bedeu-
tung und Tragweite des Eingriffs und seiner Gestat-
tung ermessen konnen. So bedarf eine 16-Jdhrige zur
Durchfiithrung eines Schwangerschaftsabbruchs nicht
der Zustimmung ihrer gesetzlichen Vertreter, wenn sie
aufgrund ihrer Reife die Tragweite des Eingriffs er-
fassen kann (OLG Hamm, Beschl. v. 29.11.2019 - 12
UF 236/19, NJW 2020, 1373, 1374; anders noch OLG
Hamm, Beschl. v. 16.7.18 - 15 W 274/98, NJW 18, 3424;
weigern die Eltern sich allerdings, den erforderlichen
Behandlungsvertrag abzuschlieflen, muss ihre Zu-
stimmung durch das Familiengericht ersetzt werden).
Entscheiden die gesetzlichen Vertreter, kann den Min-
derjihrigen bei einem nur relativ indizierten Eingriff
mit der Moglichkeit erheblicher Folgen fiir ihre kiinfti-
ge Lebensgestaltung ein Vetorecht gegen die Einwilli-
gung durch die gesetzlichen Vertreter zustehen, wenn
sie iiber eine ausreichende Urteilsfihigkeit verfiigen
(BGH, Urt. v. 10.10.2006 - VI ZR 74/05, NJW 2007,
217, 218).

In einfach gelagerten Fillen diirfen Arztinnen und
Arzte im Ubrigen darauf vertrauen, dass der mit Min-
derjihrigen erscheinende Elternteil ermichtigt ist, die
Einwilligung in die drztliche Behandlung auch fiir den
abwesenden Teil zu erteilen (BGH, Urt. v. 15.6.2010 -
VI ZR 204/09, NJW 2010, 2430, 2431; OLG Stuttgart,
Urt. v. 16.11.2010 - I U 124/09, NJW-RR 2011, 747).
Geht es dagegen um schwierige und weitreichende
Behandlungen von Minderjihrigen, die mit einem er-
heblichen Risiko verbunden sind, miissen sich Arzte
Gewissheit dariiber verschaffen, dass auch der nicht
erschienene Elternteil mit der vorgesehenen Behand-
lung einverstanden ist (BGH, Urt. v. 28. 6. 1988 - VIZR

87, NJW 1988, 2946, 2947).

IX. Aufklarung bei nicht einwilligungsfihigen
Patienten

Bei nicht einwilligungsfihigen Patientinnen und Pa-
tienten gelten die vorstehenden Ausfithrungen ent-
sprechend. Sind diese geschiftsunfihig und/oder
stehen sie unter Betreuung, konnen sie gleichwohl in
Anwendung von § 630e Abs. § Satz 1i.V.m. § 630d
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Abs. 1 Satz 2 BGB wirksam in eine 4rztliche Behand-
lung einwilligen, wenn sie nach ihrem aktuellen
Gesundheitszustand iiber eine natiirliche Einsichts-
fahigkeit in die Tragweite und das Risiko des Ein-
griffs verfiigen. Ist dies nicht der Fall, hat die Auf-
klirung gegeniiber den gesetzlichen Vertretern bzw.
den Betreuern zu erfolgen. Besteht allerdings bei dem
geplanten Eingriff die Gefahr, dass der Betreute auf-
grund der MafSnahme stirbt oder einen schweren und
linger dauernden gesundheitlichen Schaden erleidet,
ist gemif} § 1904 Abs. 1 Satz 1 BGB die Genehmigung
des Betreuungsgerichts einzuholen, es sei denn, dass
mit dem Aufschub der MafSnahme Gefahr verbunden
ist.

X. Rechtsfolgen mangelhafter Risikoaufkldrung

Die unterlassene oder unzureichende Risikoauf-
klirung wird rechtlich nicht als Behandlungsfeh-
ler eingeordnet. Es gibt deshalb auch keinen groben
Aufkldrungsmangel. Sie fiihrt jedoch dazu, dass die
Einwilligung von Patientinnen und Patienten in die
Behandlung unwirksam ist, was auf jeden Fall eine
Vertragsverletzung darstellt. Eine Haftung fiir Scha-
densersatz oder Schmerzensgeld wird jedoch nur dann
begriindet, wenn die Behandlung zu einem Gesund-
heitsschaden gefiithrthat (BGH, Urt.v. 27.§.2008 - VIZR
69/07, NJW 2008, 2344, 2345 Rz. 18). Hat sich ein
Risiko verwirklicht, iiber das aufgekldrt werden muss-
te und tiber das tatsdchlich aufgekldrt worden ist, so
entfillt eine Haftung, und zwar auch dann, wenn die
Patienten iiber andere aufklidrungspflichtige Risiken
nicht aufgeklirt worden sind, die sich aber auch nicht
realisiert haben (BGH, Urt. v. 28.5.2019 - VI ZR 27/17,
NJW 2019, 2320, 2321 Rz. 12).

XI. Die Beweislastverteilung

Die Behandler tragen nach der stindigen Rechtspre-
chung - und im vertraglichen Bereich ausdriicklich ge-
mifd § 630h Abs. 2 Satz 1 BGB - die Beweislast fiir die
von den Patientinnen und Patienten erteilte Einwil-
ligung und die zuvor ordnungsgemifl durchgefiihrte
Aufklirung (BGH, Urt. v. 11.10.2016 - VI ZR 462/15,
NJW-RR 2017, §33, 534 Rz. 8). Dazu gehort ggf. auch
der Nachweis von Tatsachen, aus denen sich ergibt,

70|

dass die Aufklidrung rechtzeitig erfolgt ist (vgl. BGH,
Urt. v. 17.3.18 - VI ZR 74/97, NJW 18, 2734) oder ent-
behrlich war, weil sie bereits durch einen anderen Arzt
erfolgt war (BGH, Urt. v. 7.11.2006 - VI ZR 206/03,
NJW-RR 2007, 310, 311). Nach stidndiger Rechtspre-
chung diirfen allerdings im Hinblick auf den Grund-
satz der Waffengleichheit im Arzthaftungsprozess an
den von Arztinnen und Arzten zu fithrendem Nach-
weis der ordnungsgemiflen Aufklirung keine un-
billigen und iibertriebenen Anforderungen gestellt
werden. Im Rahmen ihrer Beweisfithrung fiir das in-
soweit allein maf3gebliche Aufkldrungsgesprich kommt
zunichst der entsprechenden Dokumentation erheb-
liche Bedeutung zu. Das von den Patienten unter-
zeichnete Aufklidrungsformular ist - sowohl in posi-
tiver als auch in negativer Hinsicht - ein gewichtiges
Indiz fiir den Inhalt des von einem Arzt behaupteten
Aufklidrungsgesprichs (BGH, Urt. v. 28.1.2014 - VI ZR
143/13, NJW 2014, 1527, 1528 Rz. 13; OLG Niirnberg,
Urt. v. 30.4.2014 - § U 2282/13, MedR 2016, 344, 345).
Ist dessen Darstellung in sich schliissig, entspricht die
Aufklirung seiner praktizierten ,stindigen Ubung
und hat der betroffene Patient ein Aufklarungsformu-
lar unterzeichnet, das einen Hinweis auf das realisierte
Risiko enthilt, ist der Beweis einer ordnungsgeméiflen
Aufklirung regelmiflig als gefiihrt anzusehen (BGH,
Urt. v. 28.1.2014 - VI ZR 143/13, NJW 2014, 1527, 1528
Rz. 13). Aber selbst dann, wenn das Risiko im Auf-
klirungsbogen nicht erwdhnt wird oder ein Aufkli-
rungsbogen gar nicht (mehr) vorhanden ist, ist Arztin-
nen und Arzten der Nachweis der ordnungsgemifen
Aufklirung nicht verwehrt. So kann es im Einzelfall
ausreichen, wenn - etwa durch Vernehmung einer
Arzthelferin oder durch Anhérung des Arztes selbst -
der Nachweis gefiithrt wird, dass der aufklirende Arzt
entsprechend seiner stindigen und ausnahmslosen
Ubung verfahren ist (sog. ,Jmmer-so-Rechtsprechung®,
vgl. BGH, Urt. v. 8.1.1985 - VI ZR 15/83, NJW 1985, 13,
1400; OLG Koblenz, Urt. v. 8.3.2017 - 5 U 65/16, GesR
2018, 294, 295). Dies gilt auch dann, wenn der Arzt
keine Erinnerung mehr an das konkrete Aufkldrungs-
gesprich hat (OLG Koln, Urt. v. 28.9.2015 - 5 U 81/15,
MedR 2017, 56, §7).

Vermégen Arzte den Beweis einer ordnungsgemifien
Aufklirung nicht zu fiihren, steht ihnen der Beweis
offen, dass ihr Patient oder ihre Patientin auch bei ord-
nungsgemifler Aufklirung die Einwilligung zu der



gerade von ihnen durchgefithrten Mafinahme erteilt
hitten (hypothetische Einwilligung, vgl. § 630h Abs. 2
Satz 2 BGB). An diesen Beweis sind strenge Anforde-
rungen zu stellen, damit das Recht der Patienten auf
Aufklirung nicht auf diesem Wege unterlaufen wird
(BGH, Urt. v. 17.3.18 - VI ZR 74/97, NJW 18, 2734).
Arztinnen und Arzte haben substantiiert darzulegen,
warum ihre Patienten eingewilligt hitten, etwa weil
die Behandlung alternativlos oder nur gering belas-
tend gewesen ist oder ihre Ablehnung medizinisch
unverniinftig gewesen wire. Gelingt den Arzten das,
konnen Patienten diesen Einwand dadurch entkrif-
ten, dass sie dem Gericht plausibel machen, sie hitten
sich bei ordnungsgemifer Aufklirung in einem ech-
ten Entscheidungskonflikt befunden (BGH, Urt. v.
22.5.2007 - VI ZR 35/06, NJW 2007, 2774, 2776; OLG
Hamm, Urt. v. 15.12.2017 - 26 U 3/14, VersR 2018,
1004, 1006). Dies lisst sich regelmif3ig nur durch eine
personliche Anhorung der Patienten beurteilen. Sie
ist notwendig, um zu vermeiden, dass das Gericht fiir
die Verneinung eines Entscheidungskonflikts vor-
schnell auf das abstellt, was bei objektiver Betrachtung
als naheliegend oder verniinftig erscheint, ohne die
personlichen, méglicherweise weniger naheliegenden
oder als unverniinftig erscheinenden Erwégungen der
Patienten ausreichend in Betracht zu ziehen (BGH, Urt.
v. 30.9.2014 - VI ZR 443/13, NJW 2015, 74, 76 Rz. 22).
Von einer personlichen Anhérung kann nur abgese-
hen werden, wenn bereits die unstreitigen Umstinde
eine sichere Beurteilung der hypothetischen Entschei-
dungssituation erlauben, etwa weil die Behandlung
zwingend erforderlich und eine alternative Behand-
lungsmethode nicht vorhanden war (vgl. BGH, Urt.
V. 1.2.2005 - VI ZR 174/03, NJW 2005, 1364). Von
der Plausibilitit eines Entscheidungskonflikts ist da-
gegen regelmiflig auszugehen, wenn die persénliche
Anhérung der Patienten nicht ergibt, dass diese be-
reits pridoperativ unverriickbar zu der Behandlung
entschlossen waren (vgl. OLG Dresden, Beschl. v.
8.10.2019 - 4 U 1052/19, NJW-RR 2020, 149, 151 - kos-
metische Operation).

Ist die Riige mangelnder Aufklirung begriindet und
verlangen Patienten deswegen Schadensersatz oder
Schmerzensgeld, haben sie darzulegen und zu be-
weisen, dass ihr Gesundheitsschaden gerade auf den
Eingriff zuriickzufiihren ist, der mangels ordnungs-
gemifler Aufklirung rechtswidrig gewesen ist (BGH,

Die Selbstbestimmungs-(Risiko)aufkldrung

Urt. v. 7.2.2012 - VI ZR 63/11, NJW 2012, 850). Da-
bei kommt den Patienten die Beweiserleichterung des
§ 287 ZPO zugute, weil der mangels ordnungsgemi-
Ber Aufklirung rechtswidrig durchgefiihrte Eingriff
bereits den Primirschaden darstellt (BGH, Urt. v.
19.10.2010 - VI ZR 241/09, VersR 2011, 223, 224 Rz. 18).
Es reicht also aus, dass der Gesundheitsschaden mit
iiberwiegender Wahrscheinlichkeit auf der mangeln-
den Aufklirung beruht. Arztinnen und Arzten steht
demgegeniiber der Beweis offen, dass Patienten ohne
den rechtswidrig ausgefiihrten Eingriff dieselben Be-
schwerden haben wiirden, weil sich das Grundleiden
in mindestens dhnlicher Weise ausgewirkt haben wiir-
de (BGH, Urt. v. 22.3.2016 - VI ZR 467/14, NJW 2016,
3522, 3523 Rz. 14). Patientinnen und Patienten sind
ferner beweisbelastet fiir ihre Behauptung, eine Be-
handlungsalternative, iiber die sie - unstreitig - nicht
aufgekldrt worden sind, hitte zu einem giinstigeren
Behandlungsverlauf gefiithrt (OLG Koln, Urt. v. 18.4.
2012 - § U 172/11, MedR 2013, 47, 50).

XII. Die Behandlung der Risikoaufkldrung
in der Kommission

Obwohl in der Verfahrensordnung nicht vorgesehen,
werden Mingel der Selbstbestimmungs- und Risiko-
aufkldrung von der Gutachterkommission jedenfalls
dann gepriift, wenn Patienten oder deren Anwilte eine
Aufklarungsriige erhoben haben. Nach stindiger Praxis
der Kommission werden Aufklidrungsmingel dariiber
hinaus aber auch ohne Vorliegen einer Aufkldrungs-
riige beriicksichtigt, wenn das medizinische Gutachten
entsprechende Feststellungen enthilt.

Bei der Beurteilung von Mingeln der Risikoaufkli-
rung sind allerdings stets die beschridnkten Beweismog-
lichkeiten der Gutachterkommission zu berticksichti-
gen. Da eine Zeugen- und Parteivernehmung nach der
Verfahrensordnung nicht stattfindet (§ 9 Abs. 2) und
die Gutachterkommission deshalb nicht in der Lage
ist, den Inhalt des insoweit allein mafgeblichen Auf-
kldrungsgesprichs zu verifizieren, kommt es fiir die
Entscheidung der Kommission allein auf die von den
Patientinnen und Patienten unterzeichnete schrift-
liche Dokumentation der Aufkldrung an. Ist sie vor-
handen und wird das realisierte Risiko aufgefiihrt,
wird aufgrund ihrer Indizwirkung von der Ordnungs-
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Die Selbstbestimmungs-(Risiko)aufkldrung

mifigkeit der Aufklirung ausgegangen. Fehlt sie da-
gegen oder ist im Aufkldrungsbogen das realisierte
Risiko nicht erwihnt, greift zulasten der Arztinnen
und Arzte die widerlegliche Vermutung des § 630h
Abs. 3 BGB ein, d.h. es ist davon auszugehen, dass
eine ordnungsgemifle Risikoaufklirung nicht erfolgt
ist. Um in diesen Fillen bei den Patienten keine mog-
licherweise falschen Hoffnungen zu erwecken, sollte
allerdings im Gutachten oder in einem Begleitschrei-
ben stets zum Ausdruck gebracht werden, dass die
Arzte in einem eventuellen Gerichtsverfahren durch
Zeugen- oder Parteivernehmung die Vermutung des
§ 630h Abs. 3 BGB widerlegen, d.h. doch noch den Be-
weis eines ordnungsgemiflen Aufklirungsgesprichs
erbringen konnen.

Biirgerliches Gesetzbuch (BGB)

§ 630e Aufklarungspflichten

Fehlt es an einer ordnungsgemiflen Aufklirung,
kénnen sich die in Anspruch genommenen Arzte noch
auf eine hypothetische Einwilligung ihrer Patienten
(§ 630h Abs. 2 Satz 2 BGB) berufen. Diese kann sich
zwar ausnahmsweise auch aus dem unstreitigen Sach-
verhalt ergeben, etwa wenn die vorgenommene Ope-
ration zur Vermeidung einer Todesgefahr zwingend
erforderlich war. Ansonsten sind allerdings die Mog-
lichkeiten der Gutachterkommission wiederum be-
schrinkt. Da die Frage, ob sich Patienten im Falle ge-
horiger Aufklirung in einem Entscheidungskonflikt
befunden hitten, nur durch deren persénliche Anho-
rung beantwortet werden kann, muss der Einwand
der hypothetischen Einwilligung regelmiflig bei der
Begutachtung aufler Betracht bleiben.

(1) Der Behandelnde ist verpflichtet, den Patienten iiber samtliche fiir die Einwilligung wesentlichen
Umstdnde aufzukldren. Dazu gehdren inshesondere Art, Umfang, Durchfiihrung, zu erwartende
Folgen und Risiken der MaBnahme sowie ihre Notwendigkeit, Dringlichkeit, Eignung und Erfolgsaus-
sichten im Hinblick auf die Diagnose oder die Therapie. Bei der Aufklarung ist auch auf Alternativen
zur MaBnahme hinzuweisen, wenn mehrere medizinisch gleichermaBen indizierte und iibliche
Methoden zu wesentlich unterschiedlichen Belastungen, Risiken oder Heilungschancen fiihren

konnen.

(2) Die Aufklérung muss

1. miindlich durch den Behandelnden oder durch eine Person erfolgen, die iiber die zur Durchfiihrung
der MaBnahme notwendige Ausbildung verfiigt; ergdanzend kann auch auf Unterlagen Bezug genom-
men werden, die der Patient in Textform erhalt,

2. so rechtzeitig erfolgen, dass der Patient seine Entscheidung iiber die Einwilligung wohliiberlegt
treffen kann,

3.fiir den Patienten verstandlich sein.

Dem Patienten sind Abschriften von Unterlagen, die er im Zusammenhang mit der Aufkldrung oder
Einwilligung unterzeichnet hat, auszuhadndigen.

(3) Der Aufklérung des Patienten bedarf es nicht, soweit diese ausnahmsweise aufgrund besonderer
Umstdnde entbehrlich ist, insbesondere wenn die MaBnahme unaufschiebbar ist oder der Patient auf
die Aufkldrung ausdriicklich verzichtet hat.

(4) Ist nach § 630d Absatz 1 Satz 2 die Einwilligung eines hierzu Berechtigten einzuholen, ist dieser
nach MaBgabe der Absétze 1 bis 3 aufzuklaren.

(5) Im Fall des § 630d Absatz 1 Satz 2 sind die wesentlichen Umsténde nach Absatz 1 auch dem
Patienten entsprechend seinem Verstdndnis zu erldutern, soweit dieser aufgrund seines Entwick-
lungsstandes und seiner Verstandnismoglichkeiten in der Lage ist, die Erlduterung aufzunehmen,
und soweit dies seinem Wohl nicht zuwiderlduft. Absatz 3 gilt entsprechend.
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Beweisrechtliche Grundsatze
Dr. jur. Peter Lange

I. Die Grundsdtze der Beweisfiihrung

Das deutsche Arzthaftungsrecht ist durch den Beweis-
grundsatz geprigt, dass Patientinnen und Patienten,
die von einem Arzt Schadensersatz wegen eines drzt-
lichen Behandlungsfehlers begehren, beweisen miis-
sen, dass ein Behandlungsfehler vorliegt und dass der
Fehler fiir den geltend gemachten - ebenfalls nachzu-
weisenden - Gesundheitsschaden urséchlich ist. Die
Patienten haben insoweit den sog. Vollbeweis zu er-
bringen (§ 286 ZPO). Fiir diesen Beweis ist allerdings
nicht erforderlich, dass eine in jeder Hinsicht sichere,
jede Moglichkeit eines abweichenden Geschehens-
ablaufs und jeden Zweifel ausschlieflende Gewissheit
oder eine an ,,Sicherheit grenzende Wahrscheinlich-
keit“ vorliegen muss. Ausreichend ist vielmehr, dass
Gutachter und Gutachterinnen mit einem fiir das
praktische Leben brauchbaren Grad der Gewissheit,
der jedem Zweifel Schweigen gebietet, ohne ihn vollig
auszuschlieflen, von einem Behandlungsfehler, einem
Gesundheitsschaden und der Urséchlichkeit des Feh-
lers fiir den Gesundheitsschaden ausgehen kénnen und
miissen (BGH, Urteil v. 16.4.2013 - VI ZR 44/12, VersR
2013, 346), sog. praktische Gewissheit.

Mit diesem Grad der Gewissheit ist zunéchst - wie er-
wihnt - das Vorliegen eines Behandlungsfehlers festzu-
stellen, der wegen der Verletzung der von Arztinnen
und Arzten bei der Behandlung geschuldeten, im Ver-
kehr erforderlichen Sorgfalt vorliegt, die sich nach
dem allgemein anerkannten Standard des jeweiligen
medizinischen Fachgebiets bestimmt. Von einem Be-
handlungsfehler ist also auszugehen, wenn der zu for-
dernde medizinische Standard im Zuge der Stellung der
Diagnose, der Therapie oder der therapeutischen Be-
ratung schuldhaft nicht gewahrt worden ist (§ 630a
Abs. 2 BGB). Der Standard gibt nach der stindigen
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs Auskunft
dariiber, welches Verhalten von gewissenhaften und
aufmerksamen Arzten in der konkreten Behandlungs-
situation aus der berufsfachlichen Sicht ihres Fachbe-
reichs im Zeitpunkt der Behandlung erwartet werden
kann. Er reprisentiert den jeweiligen Stand der natur-
wissenschaftlichen Erkenntnisse und der drztlichen
Erfahrung, der zur Erreichung des drztlichen Behand-
lungsziels erforderlich ist und sich in der Erprobung
bewihrt hat (BGH, Urteil vom 22.12.2015 - VIZR 67/15,

VersR 2016, 463). Daher darf und muss von den Arzten
hinsichtlich ihres Wissens und ihrer beruflichen Fi-
higkeiten (nur) das verlangt werden, was dem jeweili-
gen Erkenntnisstand der medizinischen Wissenschaft
im Zeitpunkt der Behandlung entspricht.

In der ganz iiberwiegenden Zahl der Begutachtungs-
fille gelangen die Sachverstidndigen zu der sicheren
Feststellung, dass ein Behandlungsfehler vorliegt oder
ausscheidet, sodass es auf die Beweislast und die Frage,
wer den Nachteil der Beweislosigkeit im Einzelfall zu
tragen hat, nicht ankommt. Medizinische Sachverstén-
dige brauchen sich dann mit diesen rechtlichen Proble-
men nicht zu befassen, zumal diese dann auch fiir die
Beteiligten nicht von Interesse sind. Nur wenn sichere
Feststellungen insoweit nicht getroffen werden kon-
nen, u. a. etwa wegen Dokumentationsmingeln, sind
arzthaftungsrechtliche Gesichtspunkte zu beriicksich-
tigen. In solchen Fillen und nur dann wird je nach
Sachlage zu priifen sein, ob ein Behandlungsfehler aus
dem Gesichtspunkt des voll beherrschbaren Risikos zu
vermuten ist (§ 630 h Abs. 1 BGB), der Beweis des ersten
Anscheins fiir das Vorliegen eines Behandlungsfehlers
spricht oder zugunsten der Patientinnen und Patienten
die Vermutung des § 630h Abs. 3 BGB streitet. Nach
dieser Bestimmung begriindet die unterbliebene Do-
kumentation dokumentationspflichtiger Mafinahmen
die Vermutung, dass diese nicht getroffen wurden.
Diese Priifung fillt bei Kommissionsentscheidungen
in erster Linie den beteiligten Juristinnen und Juristen
zu. Ahnlich gelagert ist die Situation bei der Frage, ob
sich ein festgestellter Behandlungsfehler schadensur-
sichlich ausgewirkt hat. Auf eine Beweislastumkehr
kommt es auch hier nur an, wenn dazu keine sicheren
Feststellungen (praktische Gewissheit) getroffen wer-
den konnen.

Dariiber hinaus bedarf auch die Feststellung des Ur-
sachenzusammenhangs zwischen dem &rztlichen Fehler und
dem Primérschaden, d.h. dem Gesundheitsschaden, der
als sog. erster Verletzungserfolg auf dem Behandlungs-
fehler beruht (sog. haftungsbegriindende Kausalitdt) die-
ses vorbeschriebenen Grades der Gewissheit. Fiir die
Feststellung der sog. haftungsausfiillenden Kausalitit,
d.h. fiir den Kausalzusammenhang zwischen dem ein-
getretenen Primirschaden und weiteren Gesundheits-
schidden sowie Vermogensschiden (Sekundirschiden),
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Beweisrechtliche Grundsétze

die durch den Primirschaden verursacht wurden,
reicht hingegen die hinreichende (= iiberwiegende,
d.h. mehr als 5o-prozentige) Wahrscheinlichkeit des
Ursachenzusammenhangs aus (§ 287 ZPO, vgl. BGH,
Urteil vom 19.10.2010 - VI ZR 241/09, VersR 2011, 223).

Wird beispielsweise im Zuge einer Operation ein bereits
festgestellter, tiefer gelegener Tumor behandlungsfeh-
lerhaft nicht mitentfernt und ist deshalb ein Zweitein-
griff erforderlich, sind dem Primérschaden alle mit der
Folgeoperation verbundenen Belastungen, wie z.B. die
erneute Narkose oder der erforderliche Bauchschnitt
zuzuordnen, wihrend im Zusammenhang hiermit
aufgetretene Komplikationen, wie Nahtinsuffizienz,
Wundheilungsstorung oder Fistelbildung als auf dem
Zweiteingriff beruhende Sekundirschiden zu werten
sind, wenn sie mit iiberwiegender Wahrscheinlichkeit
durch den Folgeeingriff verursacht wurden.

Die Priiffung der Gutachterkommission beschrinkt
sich dabei auf die Priifung und ggf. Feststellung von
Gesundheitsschiden; die Kommission priift nicht, ob
durch den Behandlungsfehler oder den Primirschaden
z.B. Vermogensschiden, Schwerbehinderung, Arbeits-
unfihigkeit oder eine rentenrechtlich relevante Er-
werbsminderung verursacht wurden.

I1. Die Beweislastumkehr

Abweichend von diesen Grundsitzen hat die Recht-
sprechung in einer Reihe von Fallgestaltungen zu-
gunsten der Patientinnen und Patienten eine Beweis-
lastumkehr etabliert, die sowohl die Ursichlichkeit
zwischen Behandlungsfehler und Gesundheitsscha-
den als auch den Beweis der Verletzung der &rztlich
geschuldeten Sorgfalt im Verkehr und damit das Vor-
liegen eines Behandlungsfehlers betreffen (vgl. hierzu
die Grundsatzentscheidung des BGH v. 27.4.2004 - VI
ZR 34/03, VersR 2004, 909). Diese Grundsitze haben
unter Bezugnahme auf die Rechtsprechung auch im
kodifizierten Patientenrecht, d.h. im Patientenrechte-
gesetz vom 20.2.2013 (BGBI. I S. 277), das am 26.2.2013
in Kraft getreten ist, ihren Niederschlag gefunden.
Eine Beweislastumkehr ist insbesondere bei groben
Behandlungsfehlern (§ 630h Abs. 5 Satz 1 BGB), bei Be-
funderhebungsfehlern (§ 630 h Abs. 5 Satz 2 BGB) sowie
in Fillen des sog. voll beherrschbaren Risikos zu priifen,
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d.h. wenn sich ein allgemeines Behandlungsrisiko ver-
wirklicht hat, das fiir die behandelnden Arztinnen und
Arzte voll beherrschbar war und das zu einer Verlet-
zung des Lebens, des Korpers oder der Gesundheit von
Patienten gefiihrt hat (§ 630h Abs. 1 BGB).

1. Der grobe Behandlungsfehler

Fillt Arzten ein grober Behandlungsfehler (irrefiih-
rend auch schwerwiegender Behandlungsfehler ge-
nannt) zur Last, kehrt sich die Beweislast hinsichtlich
der Kausalitdt zwischen dem Fehler und dem einge-
tretenen Gesundheitsschaden zulasten der Arzte um,
wenn der Fehler wenigstens grundsétzlich geeignet ist,
die im Zusammenhang mit der Behandlung aufge-
tretene Verletzung des Lebens, des Korpers oder der
Gesundheit zu verursachen; die Ursichlichkeit muss
nicht wahrscheinlich sein oder gar naheliegen. Ist
der Fehler grundsitzlich geeignet, den eingetretenen
Schaden zu verursachen, miissen Arztinnen und Arzte den
Vollbeweis dafiir fiihren, dass ihr Fehler den Gesund-
heitsschaden nicht verursacht hat, es also zu dem Scha-
den auch ohne ihren Fehler gekommen wire. Dieser
Beweis wird regelmifig duflerst schwierig zu erbrin-
gen sein. Diese von der Rechtsprechung entwickelten
Grundsitze sind - wie erwdhnt - in § 630h Abs. g
Satz 1 BGB kodifiziert.

Die Verlagerung der Beweislast auf die Behandlungs-
seite ist ausnahmsweise ausgeschlossen, wenn jeg-
licher Ursachenzusammenhang zwischen Fehler und
Gesundheitsschaden &@uBerst unwahrscheinlich ist (vgl.
BGH, Urteil v. 27.4.2004 - VI ZR 34/03, VersR 2003,
909), was zur Beweislast des Behandelnden steht.
Wann die Kausalitit zwischen Behandlungsfehler und
Gesundheitsschaden als &duflerst unwahrscheinlich
zu bewerten ist, ist abhingig von den Umsténden des
Einzelfalls.

Wann ein Behandlungsfehler als grob zu beurteilen ist,
ist gesetzlich nicht definiert. Bei der Einstufung eines
drztlichen Fehlverhaltens als grob handelt es sich um
eine juristische Wertung, die den an der Fertigung des
abschlieflenden Gutachtens beteiligten Juristinnen und
Juristen obliegt, wobei diese Wertung in vollem Um-
fang durch die von den &rztlichen Sachverstindigen
mitgeteilten Fakten getragen werden und sich auf
deren medizinische Bewertung des Behandlungsge-
schehens stiitzen muss.



Der Begriff des groben Behandlungsfehlers setzt nach
der stindigen Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs neben einem eindeutigen Verstof3 gegen bewihrte
drztliche Behandlungsregeln oder gesicherte medizi-
nische Erkenntnisse die Feststellung voraus, dass den
Arztinnen und Arzten bei der in Frage stehenden Be-
handlung ein Sorgfaltsverstofy und damit der Fehler
unterlaufen ist, der aus objektiver Sicht nicht mehr
verstindlich erscheint, weil er einem Arzt schlechter-
dings nicht unterlaufen darf (vgl. z.B. BGH, Urteil
v. 27.3.2007 - VI ZR 55/05, VersR 2007, 5).

Ein grober Behandlungsfehler wurde von der Recht-
sprechung z.B. im Ubersehen einer auf dem Rontgen-
bild eindeutig ersichtlichen Fraktur (BGH, Urteil vom
12.2.2008 - VI ZR 221/06 ; GesR 2008, 250, 2§2), im
Falle der Fertigung einer CT mehr als vier Stunden
nach der Einlieferung eines mit deutlichen Zeichen ei-
nes Schlaganfalls in die Klinik eingewiesenen Patien-
ten (OLG Koblenz, Urteil vom 25.8.2011 - § U 670/10- ;
VersR 2013, 111,112) oder im Falle des Unterlassens
einer schnellen bakteriologischen Untersuchung eines
aus dem Kniegelenk gewonnen triiben Punktats (vgl.
OLG Koln, Urteil vom 12.6.11 - 27 U 25/90; VersR 12,
1003) gesehen.

Auch eine Gesamtbetrachtung mehrerer ,einfacher
Behandlungsfehler kann dazu fithren, dass das drzt-
liche Vorgehen in der Gesamtschau als grob fehler-
haft zu bewerten ist (vgl. z.B. BGH, Urteil vom
16.5.2000 - VI ZR 321/98, VersR 2000, 1146). Maf3-
geblich fiir die Beurteilung eines Behandlungs-
fehlers als grob ist das Mafl der Sorgfaltspflicht-
verletzung der Arztinnen und Arzte; die Schwere
des durch den Fehler verursachten Gesundheits-
schadens ist hierfiir ohne Bedeutung. Die Beweis-
lastumkehr bei groben Behandlungsfehlern be-
zieht sich nur auf die Kausalitit zwischen Be-
handlungsfehler und Gesundheitsschaden in Form
des Primirschadens (vgl. hierzu oben I. und das
dortige Beispiel). Auf die Kausalitéit zwischen Primér-
schaden und Sekundirschaden findet die Umkehr
der Beweislast nur Anwendung, wenn der Sekun-
didrschaden typische Folge des Primirschadens ist
(BGH, Urteil vom 2.7.2013 - VI ZR §54/12, VersR 2013,
1174). Das Vorliegen des (groben) Behandlungsfehlers
selbstist - ebenso wie das Vorliegen des geltend gemach-
ten Gesundheitsschadens - von den Patientinnen und

Beweisrechtliche Grundsdtze

Patienten gemif} den eingangs erwihnten Grundsit-
zen (Vollbeweis) zu beweisen.

Der Befunderhebungsfehler

Ein Befunderhebungsfehler liegt vor, wenn Arztinnen
und Arzte die Erhebung medizinisch gebotener Befun-
de unterlassen, wie z.B. im Falle unterlassener Blut-
untersuchungen durch den Gynikologen bei Verdacht
einer Rotelinfektion wihrend der Schwangerschaft
(vgl. OLG Karlsruhe, Urteil v. 20.6.2001 - 13 U 70/00,
VersR 2002, 1426). Der unterlassenen Befunderhe-
bung stehen die unvollstindige, fehlerhafte oder ver-
spitete Befunderhebung sowie die unterlassene oder
verspitete Umsetzung oder Auswertung des erhobenen
Befundes gleich, wie z.B. die verzdgerte Bestimmung
des CRP-Wertes nach rechtzeitiger Blutentnahme oder
die unterbliebene Auswertung eines wihrend eines
operativen Eingriffs entnommenen Abstrichs. Gleiches
gilt, wenn die gebotene Veranlassung der Befunderhe-
bung durch Dritte unterblieben ist.

Die oben entwickelten Grundsitze zur Beweislastum-
kehr bei Vorliegen eines groben Behandlungsfehlers
gelten auch bei einem groben Befunderhebungsfehler,
der einen Unterfall des groben Behandlungsfehlers
darstellt.

Einen groben Befunderhebungsfehler hat die Recht-
sprechung z. B. in der unterbliebenen Bauchspiegelung
und Bestimmung des Beta-HCH-Wertes bei bestehen-
den Hinweisen auf eine extrauterine Schwangerschaft
(vgl. OLG Koln, Urteil v. 20.7.2011 - § U 206/07, VersR
2012, 07) oder bei unterbliebener Kontrastmittel-CT
bzw. Angio-MRT (statt CT) bei schlagartig aufgetre-
tenen, unertréiglichen Kopfschmerzen mit der Folge
der Verkennung einer Hirnblutung angenommen (vgl.
OLG Diisseldorf, Urteil v. 8.11.2007 - I-8 U 38/07,
OLGR Diisseldorf 20009, 1).

Aufler im Falle eines groben Befunderhebungsfehlers
kommt selbst bei einem einfachen (also nicht groben)
Befunderhebungsfehler unter den nachfolgenden Vor-
aussetzungen eine Beweislastumkehr in Betracht:

Wenn sich bei korrekter medizinischer Abklirung der
Symptome, also bei korrekter Befunderhebung mit
hinreichender, d. h. mit mehr als §o-prozentiger Wahr-
scheinlichkeit ein reaktionspflichtiger Befund ergeben
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hitte, dessen Verkennung oder Vernachlissigung sich
als grob fehlerhaft darstellen wiirde, so wird zulasten
der Arztinnen und Arzte vermutet, dass der eingetrete-
ne Gesundheitsschaden durch den Befunderhebungs-
fehler verursacht wurde, wenn die bei korrekter Be-
funderhebung zu ergreifenden drztlichen MafSnahmen
grundsitzlich geeignet gewesen wiren, den tatsidchlich
eingetretenen Gesundheitsschaden zu vermeiden oder
den Schaden zu mindern (§ 630h Abs. 5 Satz 2 BGB;
standige Rechtsprechung des BGH, vgl. z.B. vgl. Urteil
vom 7.6.2011 - VI ZR 87/10, VersR 2011, 1148).

In einem derartigen Fall fiihrt bereits das - nicht grob
fehlerhafte - Unterlassen der gebotenen Befunderhe-
bung wie im Falle des groben Behandlungsfehlers zu
erheblichen Aufklirungsschwierigkeiten hinsichtlich
des Kausalverlaufs. Es verhindert die Entdeckung des
wahrscheinlich gravierenden Befundes und eine ent-
sprechende Reaktion darauf mit der Folge, dass hier-
durch das Spektrum der fiir die Schidigung der Pa-
tienten in Betracht kommenden Ursachen besonders
verbreitert oder verschoben wird (vgl. BGH, Urteil v.
13.2.16 - VI ZR 402/94, BGHZ 132, 47; Grof in Fest-
schrift fiir Geif, 2000, S. 429, 435). Aus diesen Griin-
den ist auch bei einem einfachen Befunderhebungsfeh-
ler bei Vorliegen der vorgenannten Voraussetzungen
eine Umkehr der Beweislast geboten. Auch hier miissen
also die Arztinnen und Arzte - was ihnen regelmiflig
kaum gelingen kann - beweisen, dass ihr Fehler den
Gesundheitsschaden nicht verursacht hat, es also zu
dem Schaden auch ohne ihren Fehler gekommen wire.

Fiir die Beweislastumkehr zugunsten der Patienten ist
allerdings Voraussetzung, dass das - gedachte - Ver-
kennen des Befundes oder das - gedachte - Unterlassen
der gebotenen Therapie als grober Fehler zu bewerten
wire. Die Patienten miissen nicht den Nachweis dafiir
erbringen, dass eine friihzeitigere Therapie das Scha-
densbild positiv verdndert hitte. Fiir die Begriindung
der Haftung reicht es grundsitzlich aus, dass der gro-
be Verstoff des Arztes oder der Arztin grundsitzlich
geeignet ist, den konkreten Gesundheitsschaden her-
vorzurufen (vgl. BGH, Urteil vom 27.4.2004 - VI ZR
34/03, VersR 2005, 942).

Die Umkehr der Beweislast ist - ebenso wie beim gro-

ben Behandlungsfehler - nur dann ausgeschlossen,
wenn jeglicher haftungsbegriindender Ursachenzu-
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sammenhang duBerst unwahrscheinlich ist (vgl. BGH,
Urteil v. 5.4. 2005 - VI ZR 216/03, VersR 2005, 942;
vgl. hierzu bereits oben II. 1).

Die oben dargestellte, fiir die Umkehr der Beweislast
beim einfachen Befunderhebungsfehler maf3gebliche
Priifkaskade, soll anhand des nachfolgenden Fallbei-
spiels verdeutlicht werden, wobei nochmals darauf
hingewiesen werden muss, dass es nur dann darauf
ankommt, wenn aus medizinischer Sicht keine sichere
Feststellung getroffen werden kann, ob die Urséchlich-
keit gegeben ist oder ausscheidet:

Die Patientin in gebarfihigem Alter stellte sich bei dem
belasteten Gynikologen mit Unterbauchbeschwerden
vor, der eine Ultraschalluntersuchung durchfiihrte.
Da er differenzialdiagnostisch von einer Schwanger-
schaft ausging, ist es (1) als fehlerhaft zu bewerten,
dass er es bei dem dokumentierten Befund ,,Uterus
leer belassen und einen Kontrolltermin erst in zwei
Wochen vereinbart hat. Der Arzt hitte zur Gewihr-
leistung einer Behandlung lege artis noch am selben
Tage, spitestens nach einer Woche den HCG-Wert
bestimmen und - soweit der Uterus weiterhin ,Jleer*
war - einen Schwangerschaftstest durchfithren miis-
sen. Da er diese Befunde nicht erhoben hat, fillt ihm
ein Befunderhebungsfehler zur Last. Dieser hat auch
eine Umkehr der Beweislast hinsichtlich des Gesund-
heitsschadens, der in der unnétigen Fortsetzung der
Eileiterschwangerschaft bzw. verzogerten Entfernung
des Eileiters zu sehen ist, zur Folge. Die unverziig-
liche Bestimmung des HCG-Wertes hitte ndmlich (2)
mit zumindest hinreichender Wahrscheinlichkeit als
reaktionspflichtigen Befund ein positives Ergebnis er-
bracht, das die Einweisung in ein Krankenhaus zwin-
gend erforderlich gemacht hitte. Vertretbar wire auch
die kurzfristige Vereinbarung eines Kontrolltermins
mit der Folge der Einweisung in ein Krankenhaus bei
erneutem Befund ,,Uterus leer” spitestens dann ge-
wesen. Eine Nichtreaktion auf den auf eine Eileiter-
schwangerschaft hindeutenden HCG-Wert wire (3)
grob fehlerhaft gewesen. Die Einweisung in ein Kran-
kenhaus wire schliefdlich auch (4) grundsitzlich geeig-
net gewesen, den Gesundheitsschaden in Form des un-
notigen Fortbestehens der Eileiterschwangerschaft zu
vermeiden, denn dort wire mit hinreichender Wahr-
scheinlichkeit die Diagnose einer Eileiterschwanger-
schaft gestellt und die sofortige Entfernung des Ei-



leiters veranlasst worden (vgl. OLG Brandenburg, Ur-
teil v. vom 18.6.2009 - 12 U 213/08, VersR 2009, 694).

Schwierigkeiten bereitet zuweilen die Abgrenzung zwi-
schen einem Befunderhebungsfehler einerseits, der regel-
miflig die vorbeschriebene Umkehr der Beweislast zur
Folge hat, und einem Diagnosefehler oder einer Verlet-
zung der drztlichen therapeutischen Informationspflicht
(vgl. § 630c Abs. 2 Satz 2 BGB) auf der anderen Seite,
bei denen Patientinnen und Patienten in der Regel die
Beweislast dafiir tragen, dass der Gesundheitsschaden
durch den Behandlungsfehler verursacht wurde.

a) Befunderhebungsfehler/Diagnosefehler

Ein Befunderhebungsfehler ist gegeben, wenn - wie
ausgefithrt - die Erhebung medizinisch gebotener
Befunde unterlassen oder nicht veranlasst wird. Im
Unterschied hierzu liegt ein Diagnosefehler vor, wenn
Arzte erhobene oder sonst vorliegende Befunde unver-
tretbar falsch interpretieren und deshalb nicht die aus
der berufsfachlichen Sicht ihres Fachbereichs gebote-
nen therapeutischen oder diagnostischen Mafinahmen
ergreifen (vgl. BGH, Urteil v. 26.5.2020 VI ZR 213/19,
VersR 2020, 1052). Ein Diagnosefehler setzt also vor-
aus, dass Arzte die medizinisch notwendigen Befunde
erhoben haben, um sich eine ausreichende Basis fiir die
Einordnung der Krankheitssymptome zu verschaffen.
Hat dagegen die unrichtige diagnostische Einstufung
einer Erkrankung ihren Grund bereits darin, dass
Arztinnen und Arzte erst gar nicht oder unzureichend
auf die nach dem medizinischen Standard gebotenen
Untersuchungen hingewirkt haben - sie mithin auf-
grund unzureichender Untersuchungen vorschnell
zu einer nicht mehr vertretbaren Diagnose gelangen,
ohne diese durch die medizinisch gebotenen Befund-
erhebungen abzukldren - dann ist ihnen ein Befund-
erhebungsfehler vorzuwerfen. Bei einer solchen Sach-
lage geht es im Kern nicht um die Fehlinterpretation
von Befunden, sondern um deren Nichterhebung. Im
Rahmen dieser Abgrenzung lésst sich die Rechtspre-
chung von dem Grundsatz des ,,Schwerpunktes der
Vorwerfbarkeit“ (vgl. BGH, wie vor) leiten: Liegt dieser
in der fehlerhaften Diagnose, diirfen fiir die Haftung
der Arzte nicht die Grundsitze des Befunderhebungs-
fehlers herangezogen werden. Bei Vorliegen eines
Diagnosefehlers ist fiir eine auf einem Befunderhe-
bungsfehler beruhende Beweislastumkehr kein Raum,
es sei denn es liegt ein grober Diagnosefehler vor, weil
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es sich um eine fundamentale Fehlinterpretation der
Befunde handelt, die schlechterdings unverstindlich
ist. Dann greifen die oben entwickelten Grundsitze
zum groben Behandlungsfehler. Ein Diagnosefehler
wird nach der Rechtsprechung nicht dadurch zu ei-
nem Befunderhebungsfehler, dass bei objektiv zutref-
fender Diagnosestellung noch weitere Befunde hitten
erhoben werden miissen. Der Diagnosefehler entfaltet
sozusagen eine Sperrwirkung gegeniiber dem Befund-
erhebungsfehler einschlieflich der damit einhergehen-
den Umkehr der Beweislast. Liegt der Schwerpunkt
der Vorwerfbarkeit hingegen in der Unterlassung der
zwingend gebotenen Erhebung von Befunden, so fin-
den die oben entwickelten Grundsitze zum Befunder-
hebungsfehler einschliefSlich der Umkehr der Beweis-
last Anwendung. Die vorgenannten Kriterien gelten
auch fiir die Abgrenzung des Befunderhebungsfehlers
vom sog. Diagneseirrtum, dem eine vertretbare Fehl-
diagnose zu Grunde liegt, die - anders als der auf einer
unvertretbaren Fehldeutung der Befunde beruhende
Diagnosefehler - nicht als Behandlungsfehler zu wer-
ten ist.

Entsprechend der vorbeschriebenen Grundsitze hat
der BGH einen Befunderhebungsfehler angenommen,
obwohl die im Rahmen des Screenings von einem Ra-
diologen durchgefiihrte Mammographie mit BIRADS 1
(Normalbefund) bewertet wurde, was bei blofler Be-
trachtung der Mammographie-Aufnahme nicht zu
beanstanden war (vgl. BGH, wie vor). Der belastete
Radiologe hitte sich ndmlich unter Beriicksichtigung
der anamnestischen Angaben der Patientin, dass die
Mamille rechts seit ca. einem Jahr eingezogen war, zur
Erhebung weiterer Befunde bzw. zu einer dahingehen-
den Beratung der Patientin gedringt sehen miissen.
Dieses Erfordernis miisse - so der BGH in seinen Ent-
scheidungsgriinden - allen bekannt sein, die sich mit
der Mammadiagnostik beschiftigten, d.h. sowohl dem
Gynikologen als auch dem Radiologen. Die weitere Be-
funderhebung, insbesondere die Durchfiithrung einer
Sonographie hitte mit hinreichender Wahrscheinlich-
keit die zwei Jahre spiter gestellte Krebsdiagnose als
reaktionspflichtigen Befund schon zum damaligen
Zeitpunkt ergeben, sodass geeignete therapeutische
Maflinahmen zu ergreifen gewesen wiren, die grund-
sitzlich geeignet gewesen wiren, die Schwere der
Erkrankung der Patientin insbesondere in Form des
Lymphknotenbefalls zu verhindern.
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Anders hat das OLG Miinchen durch Urteil vom
10.2.201I - I U 5066/09, OLG Report Siid 8/2011 die
fehlerhafte Bewertung einer Rontgenaufnahme beur-
teilt, die bei sorgfiltiger und aufmerksamer Priifung
durch einen Fachmann eine geringfiigige Hohenmin-
derung bzw. Keilwirbelbildung eines Wirbelkorpers
erkennen lief3, die jedoch nicht sofort ins Auge sprang
und von dem behandelnden Arzt iibersehen wurde.
Der Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit wurde hier in
dem vorwerfbaren Diagnosefehler gesehen, nicht hin-
gegen in der unterbliebenen Fertigung weiterer Ront-
genbilder zur genauen Abklidrung des Befundes.

b) Befunderhebungsfehler/Verletzung der
therapeutische Informationspflicht

Die behandelnden Arztinnen und Arzte sind gesetz-
lich verpflichtet, ihre Patienten iiber alle Umstéinde zu
informieren, die zur Sicherung des Heilungserfolges,
zu einem therapiegerechten Verhalten und zur Ver-
meidung moglicher Selbstgefihrdung der Patienten er-
forderlich sind (therapeutische Informationspflicht =
»Sicherungsaufklirung®, vgl. § 630c Abs. 2 Satz 1
BGB). Diese Pflicht umfasst auch - soweit im Einzelfall
geboten - die Pflicht zum Hinweis auf die besondere
Dringlichkeit der zur Sicherung des Heilerfolges not-
wendigen Mafinahme. Versdumnisse im Bereich der
therapeutischen Information/Aufklirung sind keine
Aufklirungsfehler, sondern Behandlungsfehler mit
den fiir diese geltenden beweisrechtlichen Folgen (vgl.
hierzu oben I). Die Patienten miissen auch hier grund-
sdtzlich den ihnen nach § 286 ZPO obliegenden Be-
weis dafiir fiihren, dass eine medizinisch erforderliche
therapeutische Information - wie z.B. der Hinweis auf
eine zwingend gebotene Biopsie wegen Krebsverdachts
- nicht erteilt wurde und hierdurch der Eintritt eines
Schadens verursacht wurde. Unterbleibt der Rat zu ei-
ner zweifelsfrei notwendigen diagnostischen Mafinah-
me, so ist das hierin liegende Unterlassen allerdings in
der Regel als Befunderhebungsfehler zu behandeln,
denn als Folge des unterbliebenen Hinweises - wie im
obigen Beispiel als Folge des unterbliebenen Hinwei-
ses auf die Notwendigkeit der Biopsie - wird auch stets
ein gebotener Befund nicht erhoben. In diesem Falle
gelten dann auch die oben entwickelten Grundsitze
zur Umkehr der Beweislast bei Befunderhebungsfeh-
lern. Unterlassen es Arztinnen und Arzte hingegen,
ihre Patienten tiber die Dringlichkeit der - ansonsten
zutreffend empfohlenen - medizinischen Mafinahme
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zu informieren und vor Gefahren zu warnen, die bei
Unterbleiben der empfohlenen Mafinahme drohen,
liegt nach der Rechtsprechung ein Verstof$ gegen die
Pflicht zur therapeutischen Information und damit
kein Befunderhebungsfehler vor. Der Schwerpunkt
der Vorwerfbarkeit des drztlichen Fehlers liegt nim-
lich hier nicht in der unterbliebenen Befunderhebung,
sondern in der den Arzten obliegenden unterbliebenen
Information zur Sicherung des Behandlungserfolges
(BGH, Urteil v. 11.4.2017, VI ZR 576/15, VersR 2017,
888). Unterlésst es z.B. ein hausirztlicher Internist,
einen stark iibergewichtigen Patienten mit Bluthoch-
druck, Diabetes und Fettstoffwechselstérungen nach
Blutentnahme und Belastungs-EKG mit dem Hinweis
auf permanentes Vorhofflimmern iiber die nicht un-
erhebliche Gefahr eines Herzinfarkts und die deshalb
bestehende Dringlichkeit der - ihm ansonsten zutref-
fend empfohlenen - gebotenen weiteren medizinisch
Mafinahmen aufzukliren, liegt der Schwerpunkt der
Vorwerfbarkeit in der Verletzung der Pflicht zur the-
rapeutischen Information (BGH, Urteil v. 17.11.2015 -
VI ZR 476/14, VersR 2016, 260).

2. Fille des voll beherrschbaren Risikos

Nach § 630h Abs. 1 BGB wird ein Fehler der behan-
delnden Arzte vermutet, wenn sich ein allgemeines Be-
handlungsrisiko verwirklicht hat, das fiir die Arzte
voll beherrschbar war und das nachweislich zur Ver-
letzung des Lebens, des Kérpers oder der Gesundheit
ihrer Patienten gefiihrt hat. Die vorgenannte gesetz-
liche Regelung begriindet damit die Vermutung eines
Behandlungsfehlers, wenn feststeht, dass der von den
Patienten erlittene gesundheitliche Priméirschaden
aus einem Bereich stammt, der von den behandelnden
Arzten bzw. deren Hilfspersonal voll beherrscht bzw.
ausgeschlossen werden kann und muss. Den Nachweis
der vollen Beherrschbarkeit des Behandlungsrisikos
sowie der Kausalitit zwischen dem schuldhaft ver-
ursachten (vermuteten) Behandlungsfehler und dem
Eintritt des Primédrschadens miissen die Patientinnen
und Patienten erbringen. Hierauf erstreckt sich die
Beweislastumkehr nicht. Erst wenn dieser Beweis im
Sinne des Vollbeweises erbracht worden ist, miissen
die in Anspruch genommenen Arzte die Vermutung
der objektiven Pflichtverletzung und ihres Verschul-
dens widerlegen, d.h. beweisen, dass ihnen anlisslich
der Behandlung kein schuldhafter Behandlungsfehler
unterlaufen ist (vgl. BGH, Urteil v. 16.08.2016 - VI ZR



634/15, VersR 2016, 1380). Die Beweislastumkehr be-
trifft also hier - anders als im Falle des groben Behand-
lungsfehlers und des Befunderhebungsfehlers - nicht
die Kausalitit zwischen Behandlungsfehler und Ge-
sundheitsschaden, sondern das Vorliegen des Behand-
lungsfehlers an sich, der bis zum Beweis des Gegenteils
zu vermuten ist.

Als typischer Fall eines sog. voll beherrschbaren
Risikobereichs ist z.B. das Zuriicklassen von Fremd-
korpern wie Tupfern, Bauchtiichern, OP-Klemmen,
Tamponresten, Mullkompressen oder dgl. im Ope-
rationsgebiet anzusehen, denn deren rechtzeitige
Entnahme kann durch eine entsprechende Kenn-
zeichnung, Markierung oder durch Zihlen sicher-
gestellt werden und ist damit voll beherrschbar (vgl.
BGH, Urteil v. 18.12.10 - VI ZR 169/90, VersR 11,310).
Arztinnen und Arzte kénnen sich nur durch den
(kaum zu erbringenden) Nachweis entlasten, dass alle
Sicherheitsvorkehrungen eingehalten wurden. Glei-
ches gilt z. B. fiir die Kontrolle der ordnungsgemifSen
Lagerung eines Tubus (vgl. OLG Oldenburg, Urteil v.
15.5.1090 - § U 43/89, VersR 11, 1139), die Bestrahlung
mit einer erhohten Rontgendosis (vgl. OLG Miinchen,
Urteil v. 22.8.2013 - 1 U 3971/12, GesR 2013, 620) oder
z.B. fiir den in der Praxis hiufig zu beurteilenden Fall
der ordnungsgemiflen Lagerung der Patienten wih-
rend einer Operation (vgl. 2um Lagerungsschaden den
Beitrag Grone S. 83 ff.). All diesen Fillen ist gemeinsam,
dass objektiv eine Gefahr besteht, deren Quelle jeweils
festgestellt und die deshalb mit Sicherheit ausgeschlos-
sen werden kann (BGH, Urteil v. 20.3.2007 - VI ZR
158/06, VersR 2007, 847; vgl. im Ubrigen die Vielzahl
der Fallbeispiele zum ,voll beherrschbaren Risiko® -
auf die hier nicht im Einzelnen eingegangen werden
kann - bei Martis/Winkhart, Arzthaftungsrecht,
6. Auflage 2021, V 301 ff.).

Beziiglich der vorerwihnten Fallbeispiele wire der
Entlastungsbeweis der Arztinnen und Arzte erbracht,
wenn es diesen gelungen ist zu beweisen, dass ein Feh-
ler des Rontgengerites trotz der gebotenen Kontrolle
nicht erkennbar war, dass der richtige Tubus gewihlt
und die Lage des Tubus in den gebotenen Zeitabstéin-
den kontrolliert wurde und - beziiglich des Lage-
rungsschadens - dass die Patienten technisch richtig,
unter Beachtung der dabei zum Schutz vor etwaigen
Lagerungsschiden einzuhaltenden Regeln, gelagert
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wurden, die Lagerung durch die operierenden Arzte
im gebotenen Umfang kontrolliert und ggf. - insbeson-
dere bei linger andauernden Eingriffen - notwendige
Umlagerungen oder sonstige notwendige Mafinahmen
als zusitzlicher Schutz vor Fehllagerungen, wie z.B.
erginzende Abpolsterungen ergriffen wurden.

Falls nicht sicher ist, dass der Gefahrenkreis der ver-
antwortlichen Arzte fiir die Herbeifiihrung des Ge-
sundheitsschaden ursichlich und hierfiir auch der
Verantwortungsbereich der Patienten oder von Dritten
in Betracht kommt, greift die Beweislastumkehr unter
dem Gesichtspunkt des ,,voll beherrschbaren Risikos*
nicht.

So kommt z.B. die Fehlervermutung nicht zum Tra-
gen, wenn bei Patienten eine vom Arzt im Voraus nicht
zu erkennende, seltene Anomalie oder eine unbekann-
te Pridisposition vorlag (vgl. z.B. OLG Koblenz, Urteil
v. 22.10.2019 - § U 662/08, VersR 2010, 629; OLG
Schleswig, Urteil v. 6.6.2003 - 4 U 70/02, NJW-RR
2004, 237). Hiervon kann z.B. im Falle eines Lage-
rungsschadens ausgegangen werden, wenn bei der
Patientin eine Anomalie wie z.B. ein Engpass-Syn-
drom in Form einer Kompression im Bereich des obe-
ren Thorax gegeben war, die sie fiir den Schaden einer
Plexusparese auch bei einer fehlerfreien Lagerung
des Arms anfillig gemacht hat (vgl. BGH, Urteil vom
24.1.15 - VI ZR 60/94, VersR 15, 539).

Siehe zu obiger Thematik auch den Beitrag des Verfassers
in: Der Gyndkologe 05/2021, Rubrik Medizinrecht.
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Voll beherrschbare Risiken
Dr. jur. Hans-Willi Laumen

I. Einfiihrung

Grundsitzlich haben die Patientin oder der Patient das
Vorliegen eines Behandlungsfehlers zu beweisen. Steht
allerdings fest, dass der Gesundheitsschaden aus einem
Bereich stammt, dessen Gefahren von der Behand-
lungsseite (Arzt oder Krankenhaus) voll beherrscht
werden kann, wird das Vorliegen eines Behandlungs-
fehlers vermutet. Diese Beweislastumkehr ist eben-
falls von der Rechtsprechung entwickelt worden und
hat fiir den vertraglichen Bereich durch das Patienten-
rechtegesetz in § 630h Abs. 1 BGB ihren gesetzlichen
Niederschlag gefunden. Die Vorschrift lautet wie folgt:

Ein Fehler des Behandelnden wird vermutet, wenn sich ein
allgemeines Behandlungsrisiko verwirklicht hat, das fiir
den Behandelnden voll beherrschbar war und das zur Ver-
letzung des Lebens, des Kdrpers oder der Gesundheit des
Patienten gefiihrt hat.“

Die Beweislastumkehr betrifft also in diesem Fall - an-
ders als bei einem groben Behandlungsfehler oder bei
einem Befunderhebungsfehler - nicht den Ursachen-
zusammenhang zwischen Behandlungsfehler und
Gesundheitsschaden, sondern den Behandlungsfehler
selbst.

II. Voraussetzungen

Es muss zunichst feststehen, dass es sich um einen von
der Behandlerseite voll beherrschbaren Bereich gehan-
delt hat, was zur Beweislast des Patienten gehért. Voll
beherrschbare Risiken sind dadurch gekennzeichnet,
dass sie durch den Klinik- oder Praxisbetrieb gesetzt
werden und durch dessen ordnungsgemifle Gestal-
tung ausgeschlossen werden kénnen und miissen. Sie
sind abzugrenzen von den Gefahren, die aus den Un-
wiigbarkeiten des menschlichen Organismus bzw. den
Besonderheiten des Eingriffs in diesen Organismus
erwachsen und deshalb der Patientensphire zuzu-
rechnen sind. Denn die Vorginge im lebenden Orga-
nismus kénnen auch vom besten Arzt nicht immer so
beherrscht werden, dass schon der ausbleibende Erfolg
oder auch ein Fehlschlag auf eine fehlerhafte Behand-
lung hindeuten wiirden (vgl. BGH, Beschl. v. 16.8.2016
- VI ZR 634/15, NJW-RR 2016, 1361, 1362). Zum Be-
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reich des voll beherrschbaren Risikos zdhlen danach
etwa der ordnungsgemifle Zustand eines verwendeten
Tubus, die Funktionsfihigkeit eines eingesetzten Nar-
kosegerits, die Sterilitit einer verabreichten Infusions-
flitssigkeit, die Funktionsfihigkeit eines Infusions-
systems, die vermeidbare Keimiibertragung durch an
der Behandlung beteiligte Personen sowie das Zurtick-
bleiben von Fremdkérpern wie Tupfer, Bauchtiichern,
OP-Klemmen, Tamponresten, Mullkompressen oder
dgl. im Operationsgebiet, weil deren ordnungsgemé-
e Entnahme durch eine entsprechende Markierung,
Kennzeichnung oder durch Zihlen sichergestellt wer-
den kann und damit voll beherrschbar ist. Allen diesen
Umstinden ist gemeinsam, dass objektiv eine Gefahr
bestehen kann, deren Quelle jeweils festgestellt und
deshalb beherrscht werden kann, sodass ein Gesund-
heitsschaden vermieden wird. Zu denken ist ferner an
die richtige Lagerung des Patienten auf dem Opera-
tionstisch, wobei den dadurch verursachten Schiden
ein eigener Abschnitt gewidmet werden soll (s. Beitrag
Grone S. 83 [f.). Dem Patienten obliegt dariiber hinaus
der Beweis fiir den Ursachenzusammenhang zwischen
dem - vermuteten Behandlungsfehler - und dem einge-
tretenen Primérschaden. Auf diesen Umstand bezieht
sich die Beweislastumkehr nimlich nicht (BGH, Urt. v.
1.2.14 - VI ZR 65/93, NJW 14, 1594, 1595; OLG Hamm,
Beschl. v. §.1.2011 - 3 U 64/10, MedR 2011, 240).

II1. Die Widerlegung der Vermutung

Sind diese Voraussetzungen unstreitig oder bewie-
sen, wird der Behandlungsfehler der Behandlerseite
vermutet. Es obliegt dann dem Arzt bzw. dem Kran-
kenhaus, diese Vermutung durch den sog. Beweis des
Gegenteils zu widerlegen. Insoweit ist der Nachweis zu
erbringen, dass alle erforderlichen organisatorischen
und technischen Vorkehrungen ergriffen worden sind,
um das Risiko bzw. dessen Realisierung zu vermeiden
(BGH, Urt. v. 28. 8. 2018 - VI ZR 509/17, VersR 2018,
1510, 1513 Rz. 31). Es liegt auf der Hand, dass dieser
Beweis im Einzelfall nur sehr schwer zu erbringen ist,
sodass es hiufig bei der Haftung der Behandlerseite
verbleibt. Zur Widerlegung ist etwa der Beweis geeig-
net, dass der Fehler des Rontgengeriits trotz der vorge-
nommenen Kontrolle nicht erkennbar gewesen ist oder
dass der richtige Tubus gewihlt und dessen Lage in
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den gebotenen Zeitabstinden kontrolliert worden ist.
Der Behandlerseite steht ferner der Beweis offen, dass
sich kein allgemeines Behandlungsrisiko verwirklicht
hat, weil beim Patienten eine duflert seltene und vor-
her nicht erkennbare Pridisposition vorgelegen hat

(vgl. BGH, Urt. v. 24. 1. 15 - VI ZR 60/94, NJW 15, 1618,
1619 - seltene Pridisposition fiir eine Armplexuspare-
se; OLG Koblenz, Urt. v. 22. 10. 2009 - § U 662/08,
NJW 2010, 1759 Rz. 14 - vom Patienten nicht offen-
barte Armverletzung).

BEISPIELE AUS DER RECHTSPRECHUNG

Auch bei dieser Beweislastumkehr haben sich verschiedene Fallgruppen herausgebildet:

Die Bestrahlung mit einer erhdhten
Rontgendosis gehort zwar an sich zum
voll beherrschbaren Bereich. Eine An-
wendung der Beweislastumkehr schei-
det jedoch aus, wenn alle méglichen
Bedienungsfehler infolge der im be-
weiskraftigen Ereignisprotokoll objek-
tiv festgehaltenen und gespeicherten
Bedienungsdaten ausscheiden und ein
technischer Gerdtemangel nicht vor-
hersehbar bzw. erkennbar war, weil vor
Inbetriebnahme die gebotene Uberprii-
fung stattgefunden und das Gerdt bis
zum schadigenden Ereignis stérungs-
frei funktioniert hat.

OLG Jena, Urt. v. 12.7.2006 - 4 U
705/05, VersR 2007, 69; bestatigt
durch BGH, Beschl. v. 13.2.2007 - VI
ZR 174/06, VersR 2007, 1416

Kommt es aufgrund einer {ibermaRig
langen Verweildauer bei einer Infra-
rot-Bestrahlung zu Verbrennungen und
Hautschadigungen, wird vermutet, dass
dies auf einer unzureichenden Beleh-
rung der Patientin oder des Patienten
tiber die Funktionsweise des Gerats
beruht.

OLG Karlsruhe, Urt. v. 26.2.2003 -7 U
173/01, MDR 2003, 1233

Kommt es zu einer unbemerkt gebliebe-
nen Entkoppelung eines zentralvenos
gelegten Infusionssystems, wird ein
Verschulden des Arztes vermutet, weil
dies zu einem voll beherrschbaren Be-
reich gehort.

BGH, Urt. v. 10.1.1984 - VI ZR 158/82,
NJW 1984, 1400

Da einem Manometer bei der Operation
in Blutleere eine erhebliche Bedeutung
zukommt, muss durch technische Kon-
trollen gewdhrleistet sein, dass das Ge-
rat, wenn es zum Einsatz kommt, funk-
tionsfahig ist und fehlerfrei arbeitet.
Kommt es bei der operativen Behand-
lung einer Dupuytrenschen Kontraktur
durch iiberhéhten Manschettendruck
zu einer Nervenldsion, wird das Ver-
schulden der Behandlerseite vermutet.
OLG Diisseldorf, Urt.v.31.10.1984-8 U
66/82, VersR 1985, 744

Erleidet ein Patient einen Entblutungs-
schock, weil sich bei einer Blutwdsche
aus ungekldrten Griinden die Schraub-
verbindung zwischen arterieller Zulei-
tung und Hamofiltrationspatrone ge-
lost hat, und fiihrt dies letztlich zum
Tod des Patienten, greift die Verschul-

densvermutung zu Lasten der Behan-
delnden ein, da dieser Risikobereich
ausschlieBlich von ihnen beherrscht
wird.

OLG Kéln, Urt. v. 28.4.19 - 5 U 15/,
VersR 2000, 974

Kommtesnach einer Operation unterIn-
tubationsnarkose zu einem Herz-Kreis-
lauf-Stillstand beim Patienten und ist
der Andsthesist nicht in der Lage, die
richtige Lage und die regelmaRige Kon-
trolle des Tubus zu beweisen, haftet er
aufgrund vermuteten Verschuldens fiir
den Tod des Patienten.

OLG Oldenburg, Urt. v. 15.5.10 - 5 U
43/89, NJW-RR 10, 1362

Der Krankenhaustrager haftet aus ver-
mutetem Verschulden, wenn ein sehr
unruhiger Patient fiir den Transport
in die Reha-Klinik in einen Leichtge-
wichtsrollstuhl gesetzt wird, der iiber
keinen besonderen Kippschutz verfiigt,
und der Patient, als er ldngere Zeit al-
lein gelassen wird, beim Versuch auf-
zustehen umkippt und eine Hirnblutung
erleidet.

KG, Urt. v. 20.1.2005 - 20 U 401/01,
VersR 2006, 1366, 1367
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Voll beherrschbare Risiken

BEISPIELE AUS DER RECHTSPRECHUNG

Stiirzteine Heimbewohnerin, die beson-
dererFiirsorge bedarf, beieinem beglei-
teten Toilettengang, muss die Heimlei-
tung ihr vermutetes Verschulden wider-
legen.

OLG Diisseldorf, Urt.v. 17.1.2012 -24 U
78/11, MDR 2012, 522, 523 - Beweis
des Gegenteils nicht gelungen

Kommt es bei einem Patienten, der sich
nach dem Duschen in einem Duschstuhl
mit besonderer Kippgefahr befindet, zu
einem Sturz, haftet das Krankenhaus
aus vermutetem Verschulden, wenn die
Pflegekraft den Patienten nicht aus-
driicklich auf die Kipp- und Sturzgefahr
hingewiesen hat.

BGH, Urt. v. 25.6.11 - VI ZR 230/90,
NJW 11, 2960

Stiirzt ein Patient trotz Begleitung ei-
ner Pflegekraft von einer wegrollenden
Liege, die entweder nicht richtig arre-
tiert oder nicht sichergestellt worden
ist, begriindet dies die Haftung wegen
vermutetem Verschulden.

OLG Naumburg, Urt. v. 12.7.2012 -1 U
43/12, NJW-RR 2013, 537, 538

Die Beweislastumkehr des § 630 h Abs. 1
BGB greift jedoch nicht ein, wenn sich der
Sturzdes Patienten oder des Heimbewoh-
ners nicht wahrend einer Bewegungs-,
Transport- oder sonstigen pflegerischen
MaBnahme ereignet, an denen das Pfle-
gepersonal unmittelbar beteiligt ist, son-
dern in sonstigen — unbegleiteten — Si-
tuationen. Es handelt sich dann nicht
mehr um voll beherrschbare Bereiche,
weil ein Patient nicht standig fixiert oder
dauernd beaufsichtigt werden kann (vgl.
z.B. OLG Diisseldorf, Urt. v. 2. 3. 2006 —
8 U 163/04, GesR 2006, 214, 216).

Das Zuriicklassen eines 45cm x 45 cm
grolBen Bauchtuchs im Operationsgebiet
ist dem voll beherrschbaren Bereich
des Arztes bzw. der Klinik zuzuordnen
mit der Folge, dass der Krankenhaus-
triger bzw. die Arzte die Darlegungs-
und Beweislast dafiir tragen, dass alle
Sicherheitsvorkehrungen ergriffen wor-
den sind.

OLG Miinchen, Urt. v. 22.8.2013 -1 U
3971/12, GesR 2013, 620, 621 f.

Tritt ldngere Zeit nach einer Knieope-
ration ein dabei verwendeter 15 cm
langer Kirschnerdraht aus dem Riicken
des Patienten und steht fest, dass sich
der Patient bislang keinen weiteren
Operationen unterzogen hat, kommt
auch dann eine Haftung des operieren-
den Arztes nach den Grundsdtzen voll
beherrschbarer Risiken in Betracht,
wenn der Kirschnerdraht nicht im Ope-
rationsbereich zuriickgelassen wurde.
OLG Zweibriicken, Urt. v. 16.9.2008 -
5 U 3/07, NJW-RR 2009, 1110, 1111
Rz. 31
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Infektionen gehoren jedenfalls dann
nicht zum Bereich des voll beherrsch-
baren Risikos, wenn die Infektions-
quelle unklar geblieben ist. Es reicht
nicht aus, dass der Patient die Behand-
lung ohne Infektion angetreten hat und
nach der Behandlung infiziert war. Et-
was anderes gilt nur dann, wenn fest-
steht, dass die Keimiibertragung aus
einem hygienisch voll beherrschbaren
Bereich — etwa dem OP-Saal — hervor-
gegangen sein muss (vgl. OLG Kdln,
Urt. v. 4.7.2018 - 5 U 56/17, MedR
2019, 300, 303).

Ist bewiesen, dass eine Operations-
wunde durch einen Keimtrdger aus dem
Operationsteam infiziert worden ist,
muss das Krankenhaus beweisen, dass
alle organisatorischen und technischen
Vorkehrungen gegen von dem Opera-
tionspersonal ausgehende vermeidbare
Keimiibertragungen getroffen waren.
BGH, Urt. v. 8.1.11 - VI ZR 102/90,
NJW 11, 1541 - Haftung im Ergebnis
verneint, weil Keimiibertragung auch
durch die gebotene hygienische Vor-
sorge nicht hatte verhindert werden
konnen

Die Voraussetzungen einer Haftung aus
dem Gesichtspunkt des voll beherrsch-
baren Risikos ist dagegen gegeben,
wenn die Entstehung eines Spritzen-
abszess bei einer Patientin infolge einer
Infektion durch eine als Keimtragerin
feststehende Arzthelferin zuriickzu-
fiihren ist.

BGH, Urt. v.20.3.2007 - VI ZR 158/06,
NJW 2007, 1682, 1683



Lagerungsschaden
Paul-Heinz Grone

I. Einfiihrung

Regelmiflig ist fiir fast jeden operativen Eingriff
eine spezifische Lagerung vorzunehmen, damit der
optimale Zugang zu dem Operationsgebietsichergestellt
ist. Bei andsthesierten oder bewusstlosen Patientinnen
und Patienten, bei denen wihrend der Anisthesie die
physiologischen Schutzreflexe und der Muskeltonus
zumeist ausgeschaltet sind, ist das Auftreten von Ge-
sundheitsschidden oftmals die unbemerkt entstandene
Folge einer fehlerhaften Lagerung. Unter den Be-
griff der sog. Lagerungsschiden fallen beispielsweise
Schiirfwunden, Druckstellen, Schidigungen der Ner-
ven, der Weichteile, der Gelenke, der GefifSe und der
Augen. Nachfolgend soll unter Beriicksichtigung der
zivilrechtlichen Rechtsprechung die Vielfalt der zu
beachtenden Aspekte aufgezeigt werden, insbesonde-
re welche Probleme bei einem operativen Eingriff im
Zusammenhang mit der Lagerung der Patientin bzw.
des Patienten auftreten konnen und welche rechtlichen
Auswirkungen eine fehlerhafte Lagerung haben kann.

II. Verantwortung

Die technisch korrekte Lagerung der Patienten soll
den Operateuren den bestméglichen Zugang zum Ope-
rationsgebiet ermdglichen. Die Durchfithrung einer
korrekten Lagerung ist komplex. Die pré-, intra- und
postoperative Lagerung der Patienten auf dem Opera-
tionstisch und deren Uberwachung ist eine gemein-
same Aufgabe der Anisthesisten und der operierenden
Arztinnen und Arzte, aber auch des nach Anweisung
der Behandelnden eingebundenen, fiir die Lagerung
auch zustindigen Pflegepersonals.

Fiir die korrekte Lagerung tragen Anésthesisten und
Operateure gemeinsam die Verantwortung. Hierfiir ist
aktuell noch maf3geblich die Vereinbarung des Berufs-
verbandes Deutscher Anidsthesisten und des Berufsver-
bandes der Deutschen Chirurgen iiber die Verantwor-
tung fiir die pré-, intra- und postoperative Lagerung
der Patientinnen und Patienten (MedR 1983, 21f.).

Wird die Feststellung eines Behandlungsfehlers wegen
einer nicht ordnungsgemiflen Lagerung begehrt, soll-
ten deshalb stets neben den operierenden Arzten auch

die Anisthesisten am Begutachtungsverfahren betei-
ligt werden.

Operateurinnen und Operateure entscheiden letztver-
bindlich iiber die intraoperative Lagerungstechnik,
damit der optimale Zugang zum Operationsgebiet ge-
wihrleistet ist. Denn die Erfordernisse des operativen
Vorgehens bestimmen die Art der Lagerung. Auch tiber
intraoperativ notwendige Lageverdnderungen entschei-
den die Operateure. Es gehort ferner zu ihren Aufga-
ben, die Lagerung vor Operationsbeginn und wihrend
der Operation zu kontrollieren (BGH, Urt. v. 24.1.1982
- VI ZR 203/82; MedR 1985, 221 £.).

Anisthesistinnen und Anisthesisten sind zustindig
fiir die Bereiche der Lagerung bei der Narkoseeinlei-
tung, fiir die intraoperative Beibehaltung einer tech-
nisch richtigen, schadlosen Lageverdnderung, sei sie
planmifig wie auch nicht beabsichtigt, die dem Sicht-
feld des Operateurs entzogen ist (OLG Koln, Urt. v.
2.4.10 - 27 U 140/88, VersR 11, 695, 697), sowie fiir die
Narkoseausleitung in der postoperativen Phase.

Die Anisthesisten haben die Operierenden auf beson-
dere anisthesiologische Risiken und Gefahrenquellen
hinzuweisen. Besteht bei ihnen in der konkreten Ri-
sikoabwiigung keine Ubereinstimmung, entscheiden
die Operateure. Diese sind drztlich und rechtlich dafiir
verantwortlich, dass Griinde des operativen Vorgehens
die erhohten Risiken der von ihnen gewiinschten La-
gerung rechtfertigen.

II1. Haftung fiir Lagerungsschaden

Wie bereits erwihnt, sind die von der Lagerung aus-
gehenden Risiken grundsitzlich dem voll beherrsch-
baren Bereich der Behandlungsseite zuzuordnen, so-
dass bei Vorliegen eines durch die Lagerung verursach-
ten Gesundheitsschadens, was zur Beweislast des ope-
rierten Patienten steht, eine Pflichtverletzung (= Be-
handlungsfehler) der Arztseite vermutet wird (§ 630h
Abs. 1 BGB, s. Beitrag Laumen, S. 80 ff.). Im Streitfall ob-
liegt es deshalb der Arztseite, diese Vermutung durch
den Beweis zu widerlegen, dass die Patientin bzw. der
Patient zur Vermeidung von Lagerungsschiden sorg-
fdltig und richtig auf dem Operationstisch gelagert
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Lagerungsschiaden

wurde und die korrekte Lagerung auch intraoperativ
gewihrleistet war, dass also alle erforderlichen organi-
satorischen und technischen Vorkehrungen ergriffen
worden sind, um den Eintritt des Risikos zu vermeiden
(BGH, Urt. v. 28.8.2018 - VI ZR 509/17, VersR 2018,
1510, 1513 Rz. 31).

IV. Lagerungsstandards

Dieser Beweis ist gefithrt, wenn die im konkreten
Fall geltenden Lagerungsstandards, die sich nach den
Umstidnden des Einzelfalls richten, gewahrt waren.
In der Praxis haben sich bestimmte Verfahren ausge-
bildet, die sich bewihrt haben und medizinisch-wis-
senschaftlichen Erkenntnissen entsprechen. Um das
Auftreten lagerungsbedingter Komplikationen zu ver-
meiden, sind im Ubrigen klare Handlungsanweisun-
gen mit interprofessionellen Absprachen zwischen den
an der Operation mitwirkenden Beteiligten hilfreich.
Insoweit haben grofle Krankenhiuser hiufig verbind-
liche Handlungsanweisungen entwickelt und feste
Lagerungsstandards (Standard Operation Procedu-
res - SOP’s -) mit schriftlichen und bildlichen Anwei-
sungen definiert, wie Patientinnen und Patienten fiir
einen bestimmten Eingriff zu lagern sind. Aber selbst,
wenn deren konkrete sachgerechte Anwendung sicher-
gestellt ist, entbinden sie die Arztseite im Einzelfall
nicht von dem Nachweis, alle beherrschbaren Maf3-
nahmen zur Vermeidung oder Verringerung von
Lagerschiden ergriffen zu haben (vgl. BGH, Urt. v.
24.1.1984 a.a.0.).

V. Lagerungsschaden und Behandlungsfehler

a) Selbsthestimmungs-(Risiko-)aufkldrung

Auch wenn die unterbliebene oder unzureichende
Aufklirung, soweit nicht die Sicherungsaufklirung
in Rede steht, selbst nicht als Behandlungsfehler zu
beurteilen ist, so ist auf eine entsprechende Riige das
Vorliegen der ordnungsgemiflen Aufklirung neben
und unabhingig von dem Behandlungsfehlervorwurf
zu beurteilen.

Die Operation als Teil der medizinischen Behandlung

bedarf der Einwilligung des Patienten, die wiederum
nur wirksam ist, wenn sie von einer prioperativen
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ordnungsgemiflien Aufklirung getragen ist (5. Beitrag
Laumen, S. 64 ff.). Im Allgemeinen wird die Lagerung
nicht gesondert thematisiert, eben weil es sich um den
voll beherrschbaren Risikobereich handelt, sodass da-
durch verursachte Schiden vermieden werden kénnen
und im Regelfall auch vermieden werden. Dass durch
fehlerhafte Lagerung Schiden entstehen konnen, ist
nicht Gegenstand einer Aufklirung. Soweit allerdings
die Lagerung mit einem spezifischen Risiko verbunden
ist, etwa wegen bekannter oder méglicher Pridisposi-
tionen, ist die Patientin oder der Patient ausdriicklich
iiber die besonderen Risikoquellen und sich mog-
licherweise verwirklichende Schiden aufzukliren.
Die prioperative anisthesiologische Visite soll poten-
tielle Gefahren und Risiken erkennen. Risikoquellen
sollten in der Dokumentation der Aufkldrung notiert
werden. Allerdings konnen sich beziiglich der Auf-
klirung Operateure und Anisthesisten im Rahmen
der Arbeitsteilung wechselseitig darauf verlassen, dass
die Patientin bzw. der Patient von der jeweiligen Fach-
richtung betreffend aufgeklirt worden ist (OLG Naum-
burg, Urt. v. 14.9.2004 - 1 U 97/03 VersR, 1401 ff.).

b) Dokumentation

Bei der rechtlichen Beurteilung des angefiihrten Lage-
rungsschadens ist festzustellen, inwieweit die in An-
spruch genommenen Antragsgegnerseite ihrer Doku-
mentationspflicht in dem Narkose- oder in dem Opera-
tionsprotokoll nachgekommen ist. Nicht notierte, aber
dokumentationspflichtige Mafinahmen gelten als nicht
durchgefiihrt (5. Ausfiibrungen Rosenberger, S. 50 ff.).

Der Umfang der Dokumentationspflicht ist in § 630f
Abs. 2 BGB niedergelegt. Danach sind die fiir die der-
zeitige und kiinftige Behandlung wesentlichen Maf3-
nahmen aufzuzeichnen. Zum Umfang der Doku-
mentationspflicht hat der BGH in der vorstehenden
grundlegenden Entscheidung schon im Jahr 1984 fest-
gestellt, dass nicht detailliert aufzuzeichnen sei, wie
die Patientin oder der Patient ,,in concreto“ gelagert
wird. Daran hat sich nach der Kodifizierung im Pa-
tientenrechte-Gesetz nichts gedndert. Allerdings sind
auch zur Vermeidung von Beweisnachteilen im Hin-
blick auf die Vermutungsregelung in § 630h Abs. 3
BGB die grundlegenden Mafinahmen aufzuzeichnen.
Die gingigsten Lagerungen sind weitgehend standar-
disiert, was die Umsetzung erleichtert. Die Standard-
lagerung ist als solche zu dokumentieren; hier reichen



Abkiirzungen, Schlagworte, Stichworte oder Symbole
in der OP-Dokumentation (BGH, Urt. v. 24.1.1984 a. a.
0O; OLG Hamm, Beschl. v. 5.1.2011 - I 3 U 64/10, MedR
2011, 240, 241). Steht die Art der Lagerung der Patientin
oder des Patienten wihrend der Operation allgemein
fest, braucht diese nicht jedes Mal schriftlich fixiert zu
sein. Die Dokumentation von Routinemafinahmen wie
beispielsweise die regelmifSigen Lagerungskontrollen
(Lagerungskontrolle des Infusionsarmes wihrend der
Operation; Lagerungskontrollen bei Positionsinde-
rung des Operationstisches, Lagerungskontrollen bei
mehrstiindiger Operation) ist fiir die verantwortliche
Arztseite nicht verpflichtend (vgl. OLG Koln, Beschl.
v. 13.5.2015, I-5 U 166/14; GesR 2015, 725, 727). Ab-
weichungen von der Standardlagerung (beispielweise
zusitzliche Polsterungen des Kopfes, des Shuntarms,
Lagerungsformen, bei denen sich die Beine unter dem
Herzniveau befinden) sind dokumentarisch festzuhal-

Lagerungsschiden

ten und zu begriinden; dies auch, wenn es wihrend
der Operation zu nicht ganz unbedeutenden Korrek-
turen kommt. Priadispositionen fiir Lagerungsschiden
sollten ebenfalls dokumentarisch festgehalten werden.
Hier sind als relevante Risikofaktoren die Dauer der
Operation und der Allgemeinzustand der Patientin
oder des Patienten zu notieren.

VI. Die Widerlegung der Vermutung
des § 630h Abs. 1 BGB

Zur Widerlegung der Vermutung eines Behandlungs-
fehlers muss die Arztseite nachweisen, dass die La-
gerung des Patienten auf dem Operationstisch dem
medizinischen Standard entsprach und sidmtliche Si-
cherungsmafSnahmen getroffen wurden (OLG Hamm,
Urt. v. 20.5.201I - 26 U 23/10; GesR 2011, 475, 476).

Beispiele fiir die Widerlegung der Vermutung eines Behandlungsfehlers

Bringt die Patientin oder der Patient
mit einer selten vorkommenden Pra-
disposition einen Risikofaktor in das
Operationsgeschehen ein, so handelt
es sich um einen Gefahrenbereich, der
arztlicherseits nicht mehr uneinge-
schrankt beherrscht werden kann .
BGH, Urt. v. 24.01.15 - VI ZR 60/94,
MedR 15, 365, 366

Fiir die Anwendung des Ausnahme-
grundsatzes der Beweislastumkehr ist
kein Raum, wenn die Patientin oder
der Patient eine nicht erkennbare kor-
perliche Anomalie mitbringt, die diese
fiir den eingetretenen Schaden anfallig
machen.

OLG Thiiringen, Urt. v. 28.3.2007 - 4 U
1030/04; GesR 2007, 404, 407

Auch die weitergehende intraoperati-
ve Kontrolle der nach medizinischem
Standard fehlerfrei unter einer steri-
len Abdeckung gelagerten Patienten
gehort nicht zu dem beherrschbaren
Gefahrenbereich. Dass es wahrend der
Operation zu minimalen, nicht vermeid-
baren Verlagerungen der Beine und da-
mit zu Druckstellen kommt, ist der Arzt-
seite dann nicht anzulasten.

OLG Hamm, Urt. v. 20.5.2011 - 26 U
23/10; GesR 2011, 475 f.

Ein Beweislastumkehr ist auch nicht ge-
rechtfertigt bei der Lagerung oder Fixie-
rung des Kopfes auf einem Kopfring mit
Gelkissen wahrend einer langanhalten-
den Operation, bei der der Kopf unter ste-
rilen Operationstiichern verborgen ist.
OLG K6ln Urt. v. 25.2.2013 5 U 152/12;
MedR 2014, 3, 400

Steht die Art der Lagerung der Patien-
tin oder des Patienten wdhrend der
Operation allgemein fest, ergibt sich
die technische Durchfiihrung der Lage-
rung aus den allgemein anerkannten,
dabei einzuhaltenden medizinischen
Regelungen. Die Behandlerseite ge-
niigt ihrer Darlegungs- und Beweislast,
wenn sie nachweist, dass die Patientin
oder der Patient wie auch sonst iiblich
pflegeseits in die richtige Position ge-
bracht worden ist, ohne dass es Anzei-
chen gibt, die auf Abweichung von dem
aus drztlicher Sicht Gebotenen hin-
deuten und im Allgemeinen beurteilt
werden kann, dass alles in Ordnung ist .
BGH, Urt.v. 24.1.14 a. a. 0.
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Lagerungsschiaden

VII. Lagerung im Krankenbett nach der Operation

Im Weiteren kommen Gesundheitsschiden auch wih-
rend der nachoperativen stationdren Behandlung im
Krankenbett vor, die iiber die Lage im Krankenbett
hinaus im weiteren Sinne auch eine Lagerung i.S.
einer Ruhigstellung des operierten Kérperteils betref-
fen. Soweit die entlastenden Fixierungen oder Ruhig-
stellungen operierter Korperteile in der Akutphase
durch Spezialverbinde, Gips, vorgefertigte und funk-
tionelle Schienen, verschiedener Apparate erfolgen
und hierbei Gesundheitsschiden auftreten, handelt
es sich nicht um die typischen Lagerungsschiden im
engeren Sinne. Auch insoweit trifft die Behandlerseite
die Darlegungs- und Beweislast fiir eine sachgerechte
dem medizinischen Standard entsprechende Lagerung
bzw. Ruhigstellung (OLG Oldenburg, Urt. v. 2.8.14 -
5 U 64/94; VersR 15, 1194 f.). Auf der Normalstation
sind die Arztinnen und Arzte fiir die sachgerechte Be-
handlung der Patienten verantwortlich; ebenso auf
der Intensivstation die dortigen Arztinnen und Arzte,
hier in besonderem Mafle, weil die oftmals sedierten
Patienten nicht mitwirken konnen.
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VIII. Beweislast der Patientinnen und Patienten
fiir die Kausalitdt der Pflichtverletzung
fiir den Gesundheitsschaden

Steht fest, dass der Schaden aufgrund der Lagerung
eingetreten ist und es scheiden andere Ursachen mit
praktischer Gewissheit aus, so wird vermutet, dass
die Lagerung nicht sachgerecht, also vorwerfbar feh-
lerhaft erfolgt ist. Hat die Antragsgegnerseite diese
Vermutung nicht widerlegt, so obliegt im Weiteren
den Patientinnen und Patienten der Beweis fiir den
Ursachenzusammenhang zwischen dem - vermuteten
Behandlungsfehler - und dem eingetretenen Primér-
schaden. Auf diesen Umstand bezieht sich die Beweis-
lastumkehr des § 630 h Abs. 1 BGB gerade nicht (BGH,
Urt. v. 1.2.14 - VI ZR 65/93, NJW 14, 1594, 1595).



Der Anscheinsheweis
Dr. jur. Hans-Willi Laumen

I. Einfiihrung

Bei der Beweisfithrung von Patientinnen und Patien-
ten kann ein sog. Anscheinsbeweis zu einer erhebli-
chen Beweiserleichterung fithren, und zwar entweder
fiir das érztliche Verschulden oder fiir den Ursachen-
zusammenhang zwischen einem festgestellten Be-
handlungsfehler und dem eingetretenen Gesundheits-
schaden. Der Anscheinsbeweis ist kein Beweismittel,
sondern die konsequente Anwendung von Erfahrungs-
sitzen bei der Uberzeugungsbildung. Entwickelt wor-
den ist er von der Rechtsprechung und kann inzwi-
schen als Gewohnheitsrecht gelten. Man kennt ihn vor
allem aus dem Straflenverkehrsrecht (,,Wer auffihrt,
hat Schuld, weil der Auffahrende entweder keinen aus-
reichenden Sicherheitsabstand eingehalten hat oder zu
schnell gefahren ist oder auf eine Geschwindigkeitsre-
duzierung des Vorausfahrenden zu spit reagiert hat*).
Es wird also vom Ublichen und Normalen auf den Ein-
zelfall geschlossen nach dem Motto: ,,Weil es meistens
so ist, wird es wohl auch jetzt so sein.*

II. Voraussetzungen

Voraussetzung fiir das Eingreifen eines Anscheinsbe-
weises ist nach der stindigen Rechtsprechung das Vor-
liegen eines sog. typischen Geschehensablaufs. Es muss
ein Tatbestand feststehen oder bewiesen werden, der
nach der Lebenserfahrung typischerweise auf eine
bestimmte Ursache fiir den Eintritt eines bestimmten
Erfolges hindeutet (BGH, Urt. v. §.6.2005 - VIII ZR
283/05, NJW 2006, 2262, 2263). Der Anscheinsbeweis
beruht damit letztlich auf einem Erfahrungssatz, der
eine Schlussfolgerung aus tatsdchlichen, sich ofter
wiederholenden Ereignissen sein muss. Im Bereich der
Arzthaftung greift er danach ein, wenn Arztinnen und
Arzten ein Behandlungsfehler unterlaufen ist, der er-
fahrungsgemifd typischerweise den eingetretenen Ge-
sundheitsschaden zur Folge hat, oder wenn die medizi-
nische Behandlung zu einem Schaden gefiihrt hat, der
nach den Erfahrungssitzen der medizinischen Wis-
senschaft typischerweise auf einem drztlichen Behand-
lungsfehler beruht. Da die Reaktionen des menschli-
chen Korpers auf die Gabe von Medikamenten oder auf
operative Eingriffe kaum jemals sicher vorhersehbar
sind und zudem die Behandlungsbedingungen und der

Behandlungsverlauf sehr unterschiedlich sein kénnen,
fehlt es fiir die Anwendung des Anscheinsbeweises im
Arzthaftungsrecht allerdings vielfach an der erforder-
lichen Typizitit des Geschehensablaufs.

II1. Der Gegenbeweis

Sind die Voraussetzungen des Anscheinsbeweises un-
streitig oder bewiesen, obliegt es der Behandlerseite,
die durch den Anscheinsbeweis begriindete, vorldufi-
ge Uberzeugung des Gerichts durch die Fithrung des
Gegenbeweises zu erschiittern. Es miissen dafiir Tat-
sachen vorgetragen und ggf. bewiesen werden, aus
denen sich die ernsthafte Moglichkeit eines von der
Lebenserfahrung abweichenden Geschehensablaufs
ergibt (BGH, Urt. v. 16.3.2010 - VI ZR 64/89, NJW-
RR 2010, 1331, 1332 Rz. 17). Erforderlich ist also, dass
erhebliche Zweifel am Vorliegen des vermuteten Ge-
schehensablaufs geweckt werden. Die lediglich vage
Moglichkeit eines abweichenden Geschehensablaufs
reicht dagegen nicht aus, um den Anscheinsbeweis zu
erschiittern. Es ist gerade kennzeichnend fiir den An-
scheinsbeweis, dass es - abstrakt gesehen - auch anders
gewesen sein kann als der typische Geschehensablauf
vermuten ldsst.

IV. Beispiele aus der Rechtsprechung

1. Infektionen

Relevant geworden ist der Anscheinsbeweis vielfach
in Infektionsfillen. Die Rechtsprechung trigt dabei
allerdings dem Umstand Rechnung, dass eine abso-
lute Keimfreiheit im Operationssaal nicht erreichbar
ist. Keimiibertragungen, die trotz der Einhaltung der
gebotenen hygienischen Vorkehrungen auftreten, ge-
horen deshalb grundsitzlich zum Risikobereich der
Patientinnen und Patienten und lassen keinen Riick-
schluss auf ein fehlerhaftes drztliches Vorgehen oder
einen Verstof$ gegen Hygienevorschriften zu. Die Haf-
tung von Arztinnen und Arzten oder des Kranken-
haustrigers setzt deshalb das Vorliegen und die ent-
sprechende Darlegung von Umstidnden voraus, aus de-
nen der Schluss gezogen werden kann, dass Patienten
einer Infektionsgefahr ausgesetzt worden sind, die das
Maf3 des Unvermeidlichen erheblich iiberschritten hat.
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Der Anscheinsheweis

Beispiele aus der Rechtsprechung

War ein Immunglobulinprdparat mit
einem Hepatitis C-Virus infiziert, kann
im Wege des Anscheinsheweises davon
ausgegangen werden, dass die Hepa-
titis C-Infektion eines Patienten durch
dieses Prdparat verursacht worden ist.
Dies muss jedenfalls dann gelten, wenn
zwischen der Verabreichung des in-
fizierten Prdparats und dem Ausbruch
der Hepatitis ein enger zeitlicher Zu-
sammenhang besteht.

OLG Celle, Urt.v.12.6.16 —9 U 204/95,
NJW-RR 17, 1456, 1457

Die HIV-Infektion des Empfdngers
eines kontaminierten Blutprodukts
ist dem ersten Anschein nach auf die
Transfusion zuriickzuftihren, wenn der
Infizierte weder einer Risikogruppe
angehdrte noch nach der Art seiner Le-
bensfiihrung einer gesteigerten Infekti-
onsgefahr ausgesetzt war. Ist auch der
Ehepartner des Empfangers an AIDS er-
krankt und liegen bei ihm die gleichen
Voraussetzungen vor, erstreckt sich
der Anscheinsbeweis auch darauf, dass
dieser sich beim Empfanger angesteckt
hat (BGH v. 14.5.2005 - VIZR 179/04,
BGHZ 163, 209, 213 = NJW 2005, 2614,
2615). Der Anscheinsbeweis scheidet
jedoch aus, wenn nicht feststeht, dass
die verabreichten Blutspenden von ei-
nem infizierten Blutspender stammen.
BGH, Urt. v. 17. 1 2012 - VI ZR 336/10,
NJW 2012, 684, 685

Des Weiteren kann der Anscheinsbhe-
weis bei Gesundheitsschdaden nach In-
jektionen in Betracht kommen:

Punktiert ein Arzt ohne zwingende
Indikation ein Kniegelenk, obwohl
aufgrund einer eitrigen Wunde am El-
lenbogen des Patienten die Gefahr be-
steht, dass es zu einer exogenen Keim-
verlagerung von der eitrigen Wunde in
das vom Einstich betroffene Kniegelenk
kommt und verwirklicht sich diese Ge-
fahr bereits zwei Tage spdter, besteht
ein Anscheinsbeweis fiir den Ursachen-
zusammenhang zwischen dem Behand-
lungsfehler und der Entziindung.

OLG Diisseldorf, Urt. v. 5.7.10 - 8 U
270/88, VersR 11, 1136 f.

Wird 13 Stunden nach einem Bruch
des Sprunggelenks in die Schwellung
hinein injiziert, so ist diese Injektion
dem ersten Anschein nach ursdchlich
fiir eine kurz danach entstehende Ent-
ziindung an der gleichen Stelle.

OLG Hamm, Urt. v. 4.5.1987 - 3 U 323/
86, VersR 1988, 807, 808 — Revision
vom BGH nicht angenommen

Das Auftreten einer Lahmung sofort
nach einer Injektion oder einer ausge-
dehnten Gewebenekrose nach der In-
jektion eines toxischen Medikaments
spricht jeweils dem ersten Anschein
nach fiir ein Verschulden des Arztes.
BGH, Urt. v. 17.10.1961 - VI ZR 253/60,
VersR 1961, 1118, 119

OLG Diisseldorf, Urt.v.10.11.1983-8 U
159/81, VersR 1984, 241 f.

Treten nach der Injektion eines Anti-
rheumatikums in den GesdaBmuskel so-
fort erhebliche Schmerzen und Lah-
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mungen auf, beweist dies dem ersten
Anschein nach eine falsche Spritztech-
nik des Arztes.

LG Ravensburg, Urt. v.28.12.1987-20
259/87, VersR 1988, 1076

Da das Auftreten eines Gelenkempy-
ems als typische Komplikation einer
intraartikuldren Injektion anzusehen
ist, besteht ein Anscheinsbeweis fiir
den Ursachenzusammenhang zwischen
diesem Eingriff und dem kurz danach
eingetretenen Tod des Patienten, wenn
Anhaltspunkte fiir eine anderen Ursa-
che des Empyems (und der darauf be-
ruhenden Septikdmie) fehlen.

BGH, Urt. v. 14.2.1989 - VI ZR 65/88,
NJW 1989, 1533, 1534

Ein Anscheinsbeweis fiir den Ursachen-
zusammenhang zwischen einer falschen
Injektionstechnik und dem Gesund-
heitsschaden greift ferner ein

* beim Entstehen einer Gewebenekrose
nach einer Injektion mit einer falschen
Stichrichtung,

OLG Diisseldorf, Urt. v. 10.11.1983 - 8
U 159/81, VersR 1984, 241 f.

* bei einer Lahmung des Ischiasnervs
nach der Wahl eines falschen Injek-
tionsortes,

OLG Bremen, Urt. v. 20.9.1989 - 1 U
26/88, VersR 10, 1151

* bei einer aseptischen Gewebenekrose
nach einer fehlerhaften Injektion von
Antirheumatika in die Gef@Bmuskulatur
OLG Diisseldorf, Urt. v. 15.5.1986 -
8 U 145/85, VersR 1988, 38,

» oder beim Entstehen einer sog.
Spritzenldhmung nach einer von einer
Schwesterhelferin fehlerhaft gesetzten
intramuskuldren Injektion.

BGH, Urt. v. 8.5.1979 — VI ZR 58/78,
NJW 1979, 1935



Weitere Einzelfélle, die keiner Fallgrup-
pe zugeordnet werden konnen:

Verabreicht der Arzt ein neues, erst im
Laufe der Behandlung zugelassenes
Medikament (hier: gegen Epilepsie)
und kommt es kurze Zeit spater zu irre-
parablen Augenschdden bei dem Pati-
enten, spricht ein Anscheinsbeweis fiir
den Ursachenzusammenhang zwischen
der Verabreichung des Medikaments
und dem eingetretenen Schaden, wenn
das Medikament generell geeignet ist,
solche Schdden herbeizufiihren.

BGH, Urt. v. 27.3.2007 - VI ZR 55/05,
BGHZ 172, 1, 6 = NJW 2007, 2767

Die Einfiihrung des Beatmungstubus in
die Trachea ohne geniigende Narkose-
tiefe ist typischerweise geeignet, einen
Bronchospasmus (Krampf der Musku-
latur der Luftrohrendste) auszuldsen.
Bei Eintritt einer solchen Komplikation
spricht der Anscheinsheweis fiir einen
Fehler des Narkosearztes.

OLG Koln, Urt. v. 3. 2.1986 - 7 U 183/
84, VersR 1987, 1020, 1021

War das Geruchsvermdgen eines Pa-
tienten vor einer Operation vorhanden
und ist danach verloren gegangen,
so spricht dies dem ersten Anschein
nach fiir einen Behandlungsfehler des
Operateurs, wenn die Operation (hier:
Nasenscheidewandbegradigung) geeig-
net war, einen solchen Schaden zu ver-
ursachen.

OLG Koln, Urt. v. 17.2.13 - 27 U 42/
92, NJW-RR 13, 919 f.

Entsteht bei einem Patienten nach ei-
ner Intubationsnarkose ein apallisches
Syndrom, so spricht ein Anscheinsbe-
weis dafiir, dass der Andsthesist nicht
fiir eine ausreichende postoperative
Beatmung des Patienten Sorge getra-
gen hat.

OLG Kéln, Urt. v. 30.10.11 — 27 U 183/
84, VersR 12, 1475

Tritt nach einer Regionalandsthesie des
Plexus lumbalis im Bereich des fiinften
Lumbalsegments eine passagere Pare-
se beider Beine auf, beruht dies dem
ersten Anschein nach auf einer fehler-
haften Kanalfiihrung.

Fall der Kommission

Wenn vier Monate nach Durchfiihrung
einer Rektoskopie ein vier Zentimeter
durchmessendes, bereits in der Leber
metastasiertes Rektumkarzinom acht
Zentimeter ab ano nachgewiesen wird,
ist im Wege des Anscheinsbeweises
davon auszugehen, dass die Erstunter-
suchung sorgfaltswidrig durchgefiihrt
worden ist.

Fall der Kommission

Wird bei einer Weisheitszahnextrak-
tion der Nervus lingualis durch ein
rotierendes Instrument durchtrennt,
ldsst dies dem ersten Anschein nach
den Schluss auf einen Behandlungsfeh-
ler des operierenden Arztes zu.

OLG Stuttgart, Urt. v.10.11.18 - 14 U
34/98, NJW-RR 19, 752 f.

Der Anscheinsheweis

Frither ist auch bei einem Zuriicklas-
sen von Fremdkdrpern in der Opera-
tionswunde regelmdRig von einem
Anscheinsbeweis fiir das Vorliegen
eines Behandlungsfehlers ausgegan-
gen worden (vgl. etwa OLG Kaln, Urt. v.
13.12.1989 - 27 U 2/89, VersR 10, 1244
— Zuriicklassen von Drainage nach Epi-
siotomie).

Diese Fdlle werden heute eher dem voll
beherrschbaren Risikobereich von Arz-
tinnen und Arzten bzw. der Klinik zuzu-
ordnen sein mit der Folge einer Umkehr
der objektiven Beweislast beziiglich
des SorgfaltsverstoRes.
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Die Beweisvereitelung
Dr. jur. Hans-Willi Laumen

I. Einfiihrung

Eine Beweiserleichterung kann sich fiir Patientinnen
und Patienten auch aufgrund der Grundsitze iiber die
Beweisvereitelung ergeben. Hierunter wird allgemein
ein Verhalten verstanden, durch das eine Partei dem
beweisbelasteten Gegner die Beweisfithrung schuld-
haft unméglich macht oder erschwert, indem sie vor-
handene Beweismittel vernichtet, vorenthilt oder ihre
Benutzung erschwert (BGH, Urt. v. 25.6.17 - VIII ZR
300/96, NJW 17, 3311, 3312). Wichtig ist dabei, dass fiir
denjenigen, der ein Beweismittel vernichtet oder ver-
nichten lédsst, erkennbar ist, dass es spéter bei einer
Auseinandersetzung beweisrechtliche Bedeutung be-
kommen kann (BGH, Urt. v.1.2.14 - VI ZR 65/93, NJW

14, 1594,1595).

II. Rechtsfolge

Liegt eine derartige Beweisvereitelung vor, kann als
Rechtfolge der von den Patientinnen und Patienten
zu fithrendem Beweis eines Behandlungsfehlers auch
ohne eine Beweiserhebung als gefiihrt angesehen wer-
den, indem entsprechende Behauptungen der Patien-
ten als richtig unterstellt werden. Zu denken ist etwa
daran, dass diese bei einer Klage im Zusammenhang
mit einer Operation zur Entfernung von Gallenstei-
nen behaupten, der Operateur habe einen bei einer
spiteren Operation festgestellten weiteren Gallenstein
iibersehen, obwohl dieser Stein auf den wihrend der

Beispiele aus der Rechtsprechung

Als Folge einer bei einem Kind angewandten Intuba-
tionsnarkose kommt es zu einer Schadigung des Zen-
tralnervensystems. Der in Anspruch genommene Arzt
hat den méglicherweise dafiir verantwortlichen fehler-
haften Tubus weggeworfen.

BGH, Urt. v. 24. 6.1975 - VIZR 72/74, NJW 1975, 2245,
2246
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Operation gefertigten Rontgenaufnahmen ohne Wei-
teres erkennbar gewesen sei. Sieht sich das verklagte
Krankenhaus nicht in der Lage, die Rontgenaufnah-
men vorzulegen, weil sie nicht mehr auffindbar sind,
so kann die Behauptung der betroffenen Patienten,
der Gallenstein sei auf den Rontgenaufnahmen ohne
Weiteres erkennbar gewesen, als richtig unterstellt
werden, sodass seine Klage Erfolg hat (BGH, Urt. v.
2I.IL.1§ - VI ZR 341/94, NJW 16, 779, 781); nach Ein-
fithrung des § 630h Abs. 3 BGB liegt es nahe, den Fall
tiber diese Vorschrift zu l6sen, indem vermutet wird,
dass der iibersehene Gallenstein auf der Rontgenauf-
nahme erkennbar ist.

II1. Beweisvereitelung durch den Patienten

Umgekehrt kénnen sich im Ubrigen auch Patientin-
nen und Patienten einer Beweisvereitelung schuldig
machen, sodass es zu einer Beweiserleichterung bei
der Verteidigung des Arztes oder der Arztin kommen
kann. Zu denken ist etwa an einen Fall, in dem der
Patient Krankenhauspersonal, das der Arzt als Zeuge
fiir einen entlastenden Umstand benannt hat, oder ei-
nen nachbehandelnden Arzt, der zur Entlastung des in
Anspruch genommenen Arztes beitragen kénnte, nicht
von einer bestehenden Schweigepflicht entbindet (vgl.
OLG Frankfurt, Urt. v. 19.9.1979 - 17 U 159/75, NJW
1980, 2758).

Der Patient behauptet, es sei ihm eine ungeeignete
Hiiftprothese eingesetzt worden. Nach einer Revisions-
operation wird die ausgetauschte Hiiftprothese ent-
sorgt, sodass eine Aufklarung des Behandlungsfehler-
vorwurfs nicht mehr maoglich ist.

(Vgl. OLG Koblenz, Beschl. v. 26.2.2013 - 5U 1474/12,
VersR 2014, 251)



D. Anhang

Verfahrensordnung der Gutachterkommission
Hinweise zur Gutachtenerstattung

Rahmenverfahrensordnung der Gutachterkommissionen
und Schlichtungsstellen der deutschen Arztekammern
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Verfahrensordnung der Gutachterkommission fiir drztliche Behandlungsfehler bei der Arztekammer Nordrhein

Verfahrensordnung der Gutachterkommission fiir arztliche Behandlungsfehler

bei der Arztekammer Nordrhein
(Inkrafttreten: 01.12.2020)

§ 1 Errichtung der Gutachterkommission

Die Arztekammer Nordrhein hat eine Kommission zur Begutachtung
von Vorwiirfen drztlicher Behandlungsfehler errichtet. Diese fiihrt die
Bezeichnung ,Gutachterkommission fir &rztliche Behandlungsfehler
bei der Arztekammer Nordrhein®.

§ 2 Aufgabe und Zielsetzung

Aufgabe der Gutachterkommission ist es, eine zeitnahe, unabhéngige
und neutrale Begutachtung einer arztlich verantworteten Behandlung
durchzufiihren und aufgrund eines behaupteten Gesundheitsscha-
dens eine unverbindliche Bewertung der Haftungsfrage dem Grunde
nach abzugeben. Ziel ist die Férderung einer einvernehmlichen auBer-
gerichtlichen Streitbeilegung.

§ 3 Unabhangigkeit

Die Mitglieder der Gutachterkommission sind bei der Wahrnehmung
ihrer Aufgaben unabhdngig und an Weisungen nicht gebunden. Sie
sind allein ihrem Gewissen und ihrer fachlichen Uberzeugung verant-
wortlich.

§ 4 Zusammensetzung, Ehrenamt

(1) Mitglieder der Gutachterkommission sind Arztinnen und Arzte mit
abgeschlossener Facharztweiterbildung sowie Juristinnen und Juris-
ten mit Befahigung zum Richteramt. Sie verfiigen tiber die erforder-
liche berufliche Erfahrung und werden berufen. Wer dem Vorstand
der Arztekammer angehort oder als Angestellter fiir die Arztekammer
Nordrhein oder die Kassendarztliche Vereinigung Nordrhein tétig ist,
darf nicht Mitglied der Gutachterkommission sein; Tatigkeiten in
anderen mit Unabhédngigkeit ausgestatteten Ehrendmtern (z.B. einer
Ethikkommission) stehen einer Berufung nicht entgegen.

(2) Die Mitglieder werden vom Vorstand der Arztekammer auf die
Dauer einer Amtsperiode von fiinf Jahren berufen. Ersatzberufungen
nach Ausscheiden eines Mitgliedes und Neuberufungen werden fiir die
laufende Amtsperiode ausgesprochen.

(3) Vorsitzende/r ist eine Juristin oder ein Jurist mit Befdhigung zum
Richteramt. Fiir sie oder ihn ist mindestens eine Vertretung zu bestel-
len. Die juristischen Mitglieder sollen tiber langjdhrige Erfahrung im
Richteramt verfiigen.

(4) Die &rztlichen Mitglieder sollen iber langjéhrige Erfahrung in
ihrem Beruf verfligen und mit dem Gutachterwesen vertraut sein.

(5) Das Amt als Mitglied der Gutachterkommission ist ein Ehrenamt.
Die Mitglieder der Gutachterkommission erhalten bei ihrer Tatigkeit
Reisekosten und Sitzungsgeld sowie eine Aufwandsentschadigung
nach der Entschadigungsordnung der Arztekammer Nordrhein in der
jeweils geltenden Fassung.

92 | Leitfaden fiir das Begutachtungsverfahren

§ 5 Vorsitz, Geschiftsfithrendes Kommissionsmitglied

(1) Die oder der Vorsitzende wahrt den ordnungsgemaRen Ablauf des
Verfahrens der Gutachterkommission. Sie/er ist befugt, der Geschifts-
stelle fachliche Weisungen zu erteilen.

(2) In Verfahrensfragen und juristischen Fragen der Auslegung des
Statuts entscheidet die oder der Vorsitzende.

(3) Zur Bearbeitung der &rztlich-medizinischen Fragen, die sich aus
den Antrdgen ergeben, Gibertrdgt der Vorstand der Arztekammer
einem é&rztlichen Mitglied der Kommission die Geschaftsfiihrung
(Geschéftsfithrendes Kommissionsmitglied). Fiir dieses ist mindes-
tens eine Vertretung zu bestellen.

(4) Das Geschéftsfithrende Kommissionsmitglied entscheidet, wel-
chem drztlichen Mitglied die Bearbeitung des Antrags Ubertragen
wird, sofern es diese nicht selbst Gibernimmt. Zur Bearbeitung des An-
trags gehoren die Einholung von Stellungnahmen der Beteiligten und
von Gutachten sowie die Erérterung des Sachverhaltes mit weiteren
Mitgliedern der Gutachterkommission.

§ 6 Verfahrensheteiligte, Antragsherechtigung

(1) Berechtigt, den das Verfahren einleitenden Antrag zu stellen, sind
a) die Patientin oder der Patient, die/der das Vorliegen eines Be-
handlungsfehlers und einen dadurch verursachten Gesundheits-
schaden vermutet, im Falle ihres/seines Todes die Erben, und
b) die/der in Anspruch genommene Arztin/Arzt.

(2) Beteiligte und zu Verfahrensantrégen berechtigt sind ferner
a) die Behandlungseinrichtung (z.B. Krankenhaus, Medizinisches
Versorgungszentrum, sonstige drztlich geleitete Einrichtung), fiir
welche die Arztin/der Arzt tatig geworden ist;
b) die Haftpflichtversicherung der Arztin/des Arztes oder der Be-
handlungseinrichtung, fiir welche die Arztin oder der Arzt tatig
geworden ist.

(3) Die Beteiligten kénnen sich vertreten lassen.

§ 7 Verfahrensvoraussetzungen, Verfahrenshindernisse

(1) Das Verfahren findet auf Antrag nach Zustimmung aller Beteiligten
statt. Die Zustimmung kann nur mit Einverstandnis der anderen Be-
teiligten zuriickgenommen werden. Die Riicknahme der Zustimmung
eines Verfahrensbeteiligten ist gegentiber den anderen Verfahrens-
beteiligten in geeigneter Weise zu begriinden. Wenn begriindete Aus-
sicht fir eine Férderung der Streitbeilegung entsprechend dem Ziel
des Verfahrens (§ 2) besteht, kann die Gutachterkommission nach
pflichtgemaRem Ermessen das Verfahren auch durchfiihren, wenn in
Anspruch genommene Beteiligte nicht zustimmen und die Behand-
lungsdokumentation vorliegt.
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(2) Die Gutachterkommission nimmt kein Verfahren auf,
a) solange ein Zivilprozess wegen des zur Begutachtung gestellten
Sachverhaltes anhangig ist und nicht gemal §§ 251, 278 der Zivil-
prozessordnung ruht,
b) wenn ein Zivilgericht bereits rechtskréftig Giber den zur Begut-
achtung gestellten Sachverhalt entschieden hat oder wenn der
Streitgegenstand durch gerichtlichen oder auBergerichtlichen
Vergleich erledigt wurde,
c) solange ein staatsanwaltschaftliches Ermittlungsverfahren oder
ein strafgerichtliches Verfahren wegen derselben Tatsachen an-
hangig ist.

(3) Wenn der behauptete Behandlungsfehler bei Antragstellung langer
als 5 Jahre zurtickliegt, kann die Gutachterkommission das Verfahren
unabhéngig vom Zeitpunkt der Kenntnis des Antragstellers ablehnen.

(&) Tritt ein Verfahrenshindernis gemaB Absatz 2 nach Anrufung der
Gutachterkommission ein oder kommt ein Beteiligter seinen Mitwir-
kungspflichten nach § 8 nicht nach, ist das Verfahren in der Regel ein-
zustellen.

§ 8 Mitwirkungspflichten der Verfahrensheteiligten

Die Beteiligten sind zur Unterstiitzung der Gutachterkommission bei
der Aufklarung des Sachverhalts verpflichtet, inshesondere die erfor-
derlichen Informationen zur Verfligung zu stellen und Schweigepflicht-
entbindungserklarungen zu erteilen. Auf Anforderung der Gutachter-
kommission ist die vollstandige Behandlungsdokumentation in einer
fiir die Begutachtung geeigneten Form kostenfrei zur Verfiigung zu stel-
len.

§ 9 Verfahrensgrundsitze

(1) Das Verfahrenist schriftlich. Die Kommission kann den Sachverhalt
mit den Beteiligten miindlich erdrtern.

(2) Eine Zeugen- oder Parteivernehmung findet nicht statt.

(3) Die Behandlung wird auf der Grundlage der beigezogenen Behand-
lungsdokumentation geprift. Die Priifung ist umfassend und nicht
durch Antrage beschrankt.

(4) In der Regel wird ein Sachverstdndigengutachten eingeholt. Die
medizinische Behandlung wird fachgebietsgleich beurteilt. Die Be-
auftragung mehrerer Sachverstandiger ist moglich und erfolgt nach
pflichtgemaRBem Ermessen.

(5) Vor Beauftragung der/des Sachverstdndigen erhalten die Betei-
ligten die Gelegenheit, sich zu der Person und zu den vorgesehenen
Beweisfragen zu dulern.
a) Fiir die Ablehnung eines Sachverstdndigen oder eines Mitglieds
der Kommission gelten die Bestimmungen der Zivilprozessord-
nung entsprechend. Es entscheidet die/der Vorsitzende oder ihre/
seine Vertretung.
b) Die Beteiligten kénnen zur Fragestellung an die Sachverstén-
digen Anregungen vortragen. Die Abfassung des endgiiltigen Gut-
achtenauftrages obliegt der Gutachterkommission. Hierbei ist da-
fir Sorge zu tragen, dass das Gutachten sich mit dem Vorbringen

der Beteiligten auseinandersetzt und auf die haftungsrechtlich
relevanten Gesichtspunkte bei der Beurteilung eingeht.

§ 10 Verfahren nach Eingang des Gutachtens

(1) Das eingehende Gutachten wird zunéchst dem zustandigen juris-
tischen Mitglied vorgelegt. Hiernach erhalten es die Beteiligten mit
der Gelegenheit zur Stellungnahme. Entscheidet die Kommission ohne
Einholung eines Sachverstandigengutachtens allein auf Grundlage
interner Meinungsbildung, so erhalten die Beteiligten vorab die Mog-
lichkeit, hierzu Stellung zu nehmen.

(2) Einwendungen gegen das Gutachten kénnen durch Antrag auf ab-
schlieBendes Gutachten erhoben werden. Der Antrag muss innerhalb
einer Frist von einem Monat nach Zustellung des Gutachtens einge-
hen; die Frist zur Begriindung des Antrags kann verldngert werden.
Wird ein solcher Antrag gestellt oder halt die Gutachterkommission
dies selbst fiir angezeigt, wird eine abschlieBende Bewertung durch
eine aus einem drztlichen und einem juristischen Mitglied bestehende
Kommission abgegeben. Diese kann weitere drztliche oder juristische
Mitglieder nach ihrem pflichtgemaRen Ermessen hinzuziehen.

(3) Die Bewertung ist medizinisch und juristisch begriindet und be-
riicksichtigt die Stellungnahmen der Beteiligten. Sie enthalt Fest-
stellungen uber das Vorliegen eines Behandlungsfehlers sowie eines
hierdurch verursachten Gesundheitsschadens. Sie enthélt keine Fest-
stellung zur Hohe einer etwaigen Entschadigung oder einen entspre-
chenden Vorschlag.

(4) Den Beteiligten wird eine Ausfertigung dieses abschlieRenden Gut-
achtens tibersandt.

§ 11 Datenschutz

Die gesetzlichen Grundlagen zum Datenschutz sind zu beachten. Vom
Patienten ist eine den gesetzlichen Vorgaben entsprechende Schweige-
pflichtentbindungserklarung einzuholen.

§ 12 Statistik, Berichtspflicht

(1) Die Gutachterkommissionen und Schlichtungsstellen erfassen die
Ergebnisse ihrer Arbeit statistisch in anonymisierter Form. Diese Er-
gebnisse gehen in eine bundesweite Auswertung ein und werden zum
Zwecke der Aus-, Fort- und Weiterbildung sowie zur Fehlerprophylaxe
verwendet.

(2) Die Gutachterkommission erstattet der Kammerversammlung jéhr-
lich einen Tatigkeitshericht.

§ 13 Patientenvertretung
Der oder dem Patientenbeauftragten der Landesregierung ist Einblick

in verfahrensorganisatorische Ablaufe der Gutachterkommission zu
gewahren, soweit Patientenrechte beriihrt sein konnen.
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§ 14 Kosten
(1) Das Verfahren ist fiir Patientinnen und Patienten kostenfrei.

(2) Die Beteiligten tragen ihre eigenen Kosten, einschlieBlich der Kos-
ten ihrer Vertretung, selbst.

(3) Der Haftpflichtversicherer beteiligt sich im vereinbarten Umfang
an den Kosten des Verfahrens.

§ 15 Rechtsweg, Verfahrensrecht

(1) Durch das Verfahren der Gutachterkommission wird der Rechtsweg
nicht ausgeschlossen.

(2) Soweit sich aus dieser Verfahrensordnung nichts anderes ergibt,
finden ergdnzend die Vorschriften der Zivilprozessordnung, hilfsweise
des Verwaltungsverfahrensgesetzes fiir das Land Nordrhein-Westfalen
Anwendung.

§ 16 Inkrafttreten, libergangsregelung

Diese Verfahrensordnung der Gutachterkommission fiir arztliche Be-
handlungsfehler bei der Arztekammer Nordrhein tritt am 01.12.2020
in Kraft und findet auf ab diesem Zeitpunkt neu eingehende Verfahren
Anwendung.
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Ausgefertigt:
Disseldorf, den 27. April 2020

Rudolf Henke
- Prasident -
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Hinweise zur Gutachtenerstattung

A: Allgemeine Hinweise
I. Einleitung

Die Gutachterkommission ist mit der Uberpriifung des Vorwurfs eines
arztlichen Behandlungsfehlers befasst. Sie hat durch objektive Begut-
achtung festzustellen, ob dem Antragsgegner ein Behandlungsfehler
vorzuwerfen ist, durch den der Patient einen Gesundheitsschaden er-
litten hat oder voraussichtlich erleiden wird. Sie benétigt fir die ab-
schlieBende Beurteilung dieser Frage ein fachsachversténdiges Gut-
achten. Das Gutachten wird den Beteiligten tibersandt werden.

II. Vorpriifung des Gutachtenauftrags

Der Gutachter wird gebeten, unverziiglich nach Eingang des
Gutachtenauftrags zu priifen, ob

- er tiber die fiir die Erledigung des Gutachtenauftrags erforderliche
Sachkunde und Erfahrung verfiigt. Ist das nicht der Fall, nimmt er
zur Kldrung des Vorgehens Kontakt mit der Geschéftsstelle der Gut-
achterkommission auf; Griinde fiir eine Besorgnis der Befangenheit
gegeniber Beteiligten des Begutachtungsverfahrens vorliegen.
Zweifel teilt der Sachverstdndige der Gutachterkommission unver-
ziiglich mit;

- die Gibersandten Unterlagen fiir die Begutachtung ausreichen.

Bei Unvollstdndigkeit sind fehlende Unterlagen nur tiber die Ge-
schéftsstelle der Gutachterkommission nachzufordern.

Ist zur Erledigung des Gutachtenauftrags eine persénliche Unter-
suchung des Patienten erforderlich, teilt der Sachverstdndige dies
der Gutachterkommission - auch zur Klérung der Kostenfrage - mit,
sofern nicht der Gutachtenauftrag bereits die Bitte um eine Unter-
suchung enthalt.

Ist zur Erledigung des Gutachtenauftrags die Einholung eines oder
mehrerer Zusatzgutachten erforderlich, ist die Gutachterkommission
hiervon zu unterrichten und tber die Geschéftsstelle ihre Genehmi-
gung einzuholen.

Das Gutachten soll nach Maglichkeit binnen 3 Monaten nach Auftrags-
eingang erstattet werden. Ist dies nicht moglich, teilt der Sachverstdn-
dige der Gutachterkommission die Hinderungsgriinde unaufgefordert
rechtzeitig mit.

Teil B: Hinweise und rechtliche Erlduterungen
zu Inhalt und Aufbau des Gutachtens

Das Gutachten gliedert sich wie folgt:
I. Skizzierung des Vorwurfs

Der erhobene Vorwurf wird kurz konkretisiert, d. h. er wird in wenigen
Worten dargestellt, inshesondere in Bezug auf die vom Antragsteller
vermutete drztliche Fehlbehandlung und die hierdurch hervorgeru-
fenen Beeintrdchtigungen (Gesundheitsschaden). Auf die wortliche
Wiedergabe von Akteninhalt ist regelmaBig zu verzichten. Gegenstand

der Begutachtung ist nur die von dem Antragsteller beanstandete Be-
handlung durch den oder die Antragsgegner. Sie ist im Hinblick auf
die Diagnostik, die Indikationsstellung zu und die Durchfiihrung von
arztlichen MaBnahmen sowie die Nachbehandlung immer umfassend
gutachtlich zu wiirdigen, auch wenn im Antrag nur bestimmte Punkte
beanstandet werden. Hingegen ist die Behandlung durch nicht aus-
driicklich beschuldigte mitbehandelnde Arzte nicht gutachtlich zu
wiirdigen.

I1. Sachverhalt

Die Darstellung des sich aus den Krankenunterlagen ergebenden, ob-
jektivierbaren Sachverhalts beschréankt sich auf das fiir die Beurtei-
lung Wesentliche, ohne Wertung. Diese bleibt dem nachfolgenden
Abschnitt (Beurteilung des Sachverhalts) vorbehalten.

Der sich aus einer ordnungsgeméfen Dokumentation ergebende Be-
handlungsverlauf kann der Beurteilung im Allgemeinen auch dann
zugrunde gelegt werden, wenn die Richtigkeit der Dokumentation
bestritten wird. Dokumentationspflichtige, aber nicht dokumentierte
MaBnahmen gelten als nicht vorgenommen.

Eine ordnungsgeméle Dokumentation enthélt die zeitnah festgehal-
tenen wesentlichen diagnostischen und therapeutischen MaBnah-
men (z.B. Untersuchungen, Medikation, &rztliche Hinweise fiir und
Anweisungen an die Funktions- und Behandlungspflege, Griinde fiir
das Abweichen von der Standardbehandlung) und Verlaufsdaten (z.B.
Aufklarung, Operationsbericht, Narkoseprotokoll, Zwischenfille,
Wechseldes Operateurs, Anfangerkontrolle, Intensivpflege, mangelnde
Patienten-Compliance u.a.m.). RoutinemaBnahmen, wie selbstver-
standliche Handreichungen und Kontrollen sind nicht dokumenta-
tionspflichtig. Stichwortartige Aufzeichnungen sind ausreichend,
wenn sie fiir den Fachmann verstandlich sind. Erscheint die vorge-
legte Dokumentation unvollstandig, sollten fehlende Unterlagen tiber
die Geschéftsstelle der Gutachterkommission erganzend angefordert
werden; das gilt auch fiir eine Leseabschrift handschriftlicher Auf-
zeichnungen, wenn sie nicht zweifelsfrei zu entziffern sind.

Bei Dokumentationsméngeln ist im Gutachten dazu Stellung zu neh-
men, ob konkrete Anhaltspunkte fiir Behandlungsfehler vorliegen, die
bei ordnungsgemaRer Dokumentation hatten aufgedeckt werden kén-
nen, was aber gerade wegen der Dokumentationsmangel nicht mehr
moglich ist.

In diesem Zusammenhang wird darauf hingewiesen, dass die Feststel-
lung, bestimmte MaBnahmen seien unterblieben, nur getroffen wer-
den sollte, wenn es fir die Beurteilung unbedingt darauf ankommt.
In diesen Féllen ist es zwingend darauf in der Beurteilung wertend
zurlickzugreifen. Geschieht dies nicht, ist das Gutachten in sich nicht
schlissig.

Der Vortrag der Beteiligten kann der Begutachtung zugrunde gelegt
werden, wenn er mit dem Inhalt der Krankenunterlagen tibereinstimmt
oder unstreitig ist. Zwischen den Beteiligten streitiger Sachverhalt ist
alternativ darzulegen, soweit es fiir die medizinische Beurteilung da-
rauf ankommt.
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Hinweise zur Gutachtenerstattung

III. Beurteilung des Sachverhaltes

Bei der medizinisch-wissenschaftlichen Beurteilung sind
Wiederholungen des Sachverhaltes zu vermeiden.

Inder Beurteilung ist - fiir den medizinischen Laien verstandlich - dar-
zulegen, ob in Bezug auf die Diagnostik, die Indikation des Eingriffs
und/oder auf die Durchfiihrung der beanstandeten &rztlichen MaB-
nahmen ein drztlicher Behandlungsfehler vorliegt, nicht vorliegt oder
nicht feststellbar ist.

1. Behandlungsfehler

Ein drztlicher Behandlungsfehler liegt vor, wenn der Arzt durch aktives
Handeln oder Unterlassen die in seinem Téatigkeitsbereich erforder-
liche Sorgfalt auBer Acht gelassen hat. Zu fragen ist nach dem medi-
zinischen Standard, d.h. nach der Beachtung des jeweiligen Standes
der medizinischen Wissenschaft zum Zeitpunkt der beanstandeten
Behandlung, ihrer gesicherten Erkenntnisse und Erkenntnismoglich-
keiten, der Grundlagen und Erfolge der herkdmmlichen und erprobten
Diagnostik und Therapie, der allgemein anerkannten Regeln, der ge-
wissenhaften Abwégung der Chancen und Risiken.

Dabei ist nicht auf den optimalen Standard abzustellen, sondern da-
rauf, was unter den konkreten Umsténden des Einzelfalles von einem
gewissenhaften und sorgfaltigen Arzt der betroffenen Fachrichtung
nach den von ihm zu erwartenden medizinischen Kenntnissen und
Féhigkeiten zu verlangen ist (Facharztstandard). In Grenzen ist der zu
fordernde medizinische Standard je nach den personellen und sach-
lichen Moglichkeiten verschieden. Er kann in einem Krankenhaus der
Allgemeinversorgung gewahrt sein, wenn jedenfalls die Grundausstat-
tung modernen medizinischen Anforderungen entspricht, auch wenn
in einer Universitatsklinik oder in einer personell oder apparativ bes-
ser ausgestatteten Spezialklinik tiberlegene Méglichkeiten bestehen.

Der Arzt ist haftungsrechtlich nicht auf sein Fachgebiet festgelegt.
Wenn er sich aber auf ein fremdes Fachgebiet begibt, muss er dessen
Standard gewéhrleisten.

Ein Behandlungsfehler liegt nicht vor, wenn die eingetretene Kompli-
kation trotz Wahrung der objektiv erforderlichen Sorgfalt nicht ver-
mieden werden konnte, z.B. wenn sie auf nicht sicher vermeidbaren
krankheits- und/oder behandlungsspezifischen Risiken beruht.

2. Schwerwiegender (,,grober) Behandlungsfehler

Ein schwerwiegender (im Rechtssinne ,grober“) Behandlungsfehler
fuhrt zur Umkehr der Beweislast in Bezug auf den Ursachenzusam-
menhang zwischen dem Behandlungsfehler und dem Gesundheits-
schaden, wenn er generell geeignet ist, den Schaden herbeizufiihren.
Ob ein schwerwiegender (,grober) Behandlungsfehler vorliegt, ist
juristisch zu wiirdigen. Die rechtliche Bewertung setzt aber medizini-
sche Feststellungen dazu voraus, ob

- ein eindeutiger VerstoB gegen bewédhrte Behandlungsregeln oder
medizinische Erkenntnisse und

- ein Fehler vorliegt, der aus objektiver Sicht nicht mehr verstandlich
erscheint, weil er einem Arzt schlechterdings nicht unterlaufen
darf.

Hierzu soll im Gutachten nur Stellung genommen werden, wenn der
Vorwurf eines ,groben” Behandlungsfehlers erhoben wurde oder
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wenn ein solcher in Betracht kommt. Wenn kein Behandlungsfehler
festzustellenist, eriibrigt sich die (irrefiihrende) Feststellung, dass ein
grober Behandlungsfehler nicht vorliegt.

3. Diagnostikfehler

Der Arzt schuldet dem Patienten nicht stets die objektiv richtige Dia-
gnose, aber eine richtige Diagnostik nach den Regeln der arztlichen
Heilkunde. Bei der Diagnosefindung hat er die erforderlichen diffe-
renzialdiagnostischen Erwagungen anzustellen und die ihm zur Verfi-
gung stehenden Erkenntnisquellen zu benutzen. Reichen die eigenen
Méglichkeiten nicht aus, muss er einen Spezialisten hinzuziehen.

Ein Diagnoseirrtum, der auf einer Fehlinterpretation der erhobenen
Befunde beruht (z.B. bei einer unklaren, mehrdeutigen Konstella-
tion), muss kein Behandlungsfehler sein. Ein Diagnosefehler liegt aber
vor, wenn es fiir einen gewissenhaften Arzt nicht vertretbar war, die
Symptome falsch zu deuten. Die Feststellung eines Diagnostikfehlers
kommt in Betracht, wenn elementare Kontrollbefunde nicht erhoben
worden sind (Befunderhebungsfehler), oder wenn die erste Diagnose
im weiteren Behandlungsverlauf nicht tberpriift worden ist.

Die Feststellung eines (einfachen) Befunderhebungsfehlers kann
unter folgenden Voraussetzungen zur Beweislastumkehr hinsichtlich
der Kausalitat fiir den Gesundheitsschaden fiihren:

1. Ein dringend gebotener Befund wurde nicht erhoben;

2. bei korrekter Befunderhebung hatte sich mit hinreichender
(= tberwiegender) Wahrscheinlichkeit ein reaktionspflichtiger
Befund gezeigt;

3. die Nichtreaktion auf diesen Befund ware als schwerwiegender
(,grober) Behandlungsfehler zu werten.

Das medizinische Gutachten muss daher zu der Frage Stellung neh-
men, ob und welche der genannten Voraussetzungen vorliegen, damit
juristisch entschieden werden kann, ob eine Beweislastumkehr in Be-
tracht kommt.

Zu beachten ist, dass eine objektiv nicht zutreffende Diagnose nicht
dadurch zum Befunderhebungsfehler wird, dass bei objektiv zutref-
fender Diagnosestellung noch weitere Befunde zu erheben gewesen
wadren.

4. Leitlinien

Die ,Leitlinien® der Wissenschaftlichen Medizinischen Fachgesell-
schaften sind systematisch entwickelte Hilfen fiir Arzte zur Entschei-
dungsfindung in spezifischen Situationen. Sie beruhen auf aktuellen
wissenschaftlichen Erkenntnissen und in der Praxis bewéhrten Ver-
fahren und sorgen fiir mehr Sicherheit in der Medizin, sollen aber auch
dkonomische Aspekte beriicksichtigen. Die ,Leitlinien‘ sind fiir Arzte
rechtlich nicht bindend und haben daher weder haftungsbegriindende
noch haftungsbefreiende Wirkung.“ (http://www.awmf.org/leitlinien.html).

Im haftungsrechtlichen Sinne kénnen Leitlinien deshalb lediglich In-
dizwirkung daftir haben, ob die Sorgfalt beachtet wurde, die von dem
Arzt der betroffenen Fachrichtung im konkreten Fall zu erwarten war.
Diese Indizwirkung nimmt ab mit der Zunahme von Besonderheiten
des Einzelfalles.



Im Gutachten soll stets festgestellt werden, ob einschlagige Leitlinien
vorliegen. Wenn dies der Fall ist, soll sich das Gutachten mit diesen
auseinandersetzen.

5. Gesundheitsschaden

Sofern ein Behandlungsfehler gutachtlich festgestellt wird, muss im
Gutachten auch zu der Frage Stellung genommen werden, ob und ggf.
welcher Gesundheitsschaden ursédchlich hierauf zurtickzuftihren ist.
Nur dann kann die Gutachterkommission das Ziel erreichen, einen Haf-
tungsprozess zu vermeiden.

Der Begriff des Gesundheitsschadens ist weit zu fassen. Die Fest-
stellung eines Gesundheitsschadens setzt bleibende Schadensfolgen
nicht voraus. Auch eine voriibergehende oder nur geringflgige, nicht
véllig unbedeutende physische oder psychische Beeintrachtigung der
Gesundheit oder der Heilungschancen ist als Gesundheitsschaden
festzustellen, sofern sie iatrogen verschuldet und nicht etwa krank-
heits- oder unfallbedingt eingetreten ist.

6. Kausalitat

Die Feststellung, dass der Behandlungsfehler nach der Uberzeugung
des Gutachters ursachlich fir den eingetretenen Gesundheitsschaden
ist, setzt keine absolute Gewissheitim Sinne eines naturwissenschaft-
lichen Nachweises voraus. Notwendig ist ein flr das praktische Le-
ben brauchbarer Grad von Gewissheit (praktische Gewissheit). Diese
liegt nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs vor, wenn eine
tiberzeugende Wahrscheinlichkeit im Sinne einer personlichen Ge-
wissheit gegeben ist, die Zweifeln Schweigen gebietet, ohne sie véllig
auszuschlieRen.

Der Nachweis der Kausalitat kann, wenn sichere Feststellungen nicht
moglich sind, durch den Anscheinsbeweis erleichtert werden. Dieser
setztvoraus, dass es sich um typische Geschehensablaufe handelt, bei
denen nach der allgemeinen Lebenserfahrung oder nach Erfahrungs-
satzen der medizinischen Wissenschaft

- von einem feststehenden Behandlungsfehler auf den Zusammen-
hang mit dem eingetretenen Schaden oder umgekehrt

- von dem eingetretenen Schaden auf einen vorwerfbaren Behand-
lungsfehler geschlossen werden kann.

Der Anscheinsbeweis kann jedoch entkraftet werden, wenn Tatsachen
fur die ernsthafte Méglichkeit eines anderen - atypischen - Gesche-
hensablaufs gegeben sind.

Ausnahmsweise hat nach den in der Rechtsprechung entwickelten
Grundsdtzen des voll beherrschbaren Risikos der Arzt die Vermutung
einer objektiven Pflichtverletzung und des Verschuldens zu entkraf-
ten, wenn feststeht, dass die Gesundheitsschadigung aus einem Be-
reich stammt, dessen Gefahren arztlicherseits voll ausgeschlossen
werden konnen und miissen. Dies kommt vor allem beim Einsatz
medizinischer Gerdte und Materialien und bei Lagerungsschaden in
Betracht.

Hinweise zur Gutachtenerstattung

7. Aufklédrungsriige

Das Gutachten darf zur Frage der Eingriffs- oder Risikoaufklarung nur
Stellung nehmen, wenn die fehlende oder unzureichende Aufklarung
von dem Antragsteller ausdriicklich beanstandet worden ist. In diesem
Fall sollte das Gutachten aufgrund der vorliegenden &rztlichen Doku-
mentation Feststellungen zu Inhalt und Umfang der erforderlichen
Aufklarung und zu eventuellen Méngeln treffen.

Wird der Aufklarungsmangel bejaht, ist der Eingriff mangels Einwilli-
gung als rechtswidrig zu beurteilen mit der Folge, dass der Arzt auch
bei sachgerechtem Vorgehen fiir den eingetretenen Schaden haftet.
Wendet der Arzt ein, dass der Patient dem Eingriff auch bei hinrei-
chender Aufklarung zugestimmt hatte, muss der Patient im Einzelnen
darlegen, dass er seine Zustimmung doch verweigert hatte oder zu-
mindest in einen Entscheidungskonflikt geraten ware. Ein solcher liegt
beispielsweise vor, wenn der Patient darlegt, er hatte seine Zustim-
mung bei vollstandiger Nennung der Risiken noch einmal tiberdacht
oder zuvor andernorts weiteren Rat gesucht. Erscheint dies plausibel,
hat die Aufklarungsriige Erfolg. Dies gilt auch, wenn die Frage des Ent-
scheidungskonflikts offenbleibt.

Anmerkung:

Bei einer Verletzung von Informationspflichten (§ 630 ¢, Abs. 2 BGB) -
friiher Sicherungsaufkldrung (therapeutische Aufklarung) - handelt
es sich um Fehler der &rztlichen Beratung zur Sicherung des Behand-
lungserfolges oder zur Vermeidung drohender Gesundheitsgefahren.
Wenn infolge fehlerhafter oder mangelhafter Information bei dem
Patienten ein Gesundheitsschaden eintritt, liegt ein haftungsbegriin-
dender Behandlungsfehler vor.
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Rahmenverfahrensordnung der Gutachterkommissionen und Schlichtungsstellen

der deutschen Arztekammern

I. Aufgabe und Zielsetzung

Aufgabe der Gutachterkommissionen und Schlichtungsstellen ist es,
eine zeitnahe, unabhdngige und neutrale Begutachtung einer arztlich
verantworteten Behandlung durchzufiihren und aufgrund eines be-
haupteten Gesundheitsschadens eine unverbindliche Bewertung der
Haftungsfrage dem Grunde nach abzugeben. Ziel ist die Férderung
einer einvernehmlichen auBergerichtlichen Streitbeilegung.

II. Unabhéngigkeit

Die Mitglieder der Gutachterkommissionen und Schlichtungsstellen
sind bei der Wahrnehmung ihrer Aufgaben unabhéngig und an Wei-
sungen nicht gebunden. Sie sind allein ihrem Gewissen und ihrer fach-
lichen Uberzeugung verantwortlich.

II1. Zusammensetzung

Mitglieder der Gutachterkommissionen und Schlichtungsstellen sind
Arzte mit abgeschlossener Facharztweiterbildung und Juristen mit
Befdhigung zum Richteramt. Sie verfiigen iber die erforderliche be-
rufliche Erfahrung und werden angestellt oder berufen. Wer dem Vor-
stand einer Arztekammer angehort, darf nicht Mitglied der Gutachter-
kommission oder Schlichtungsstelle sein. Patientenvertreter kénnen
als Mitglieder der Gutachterkommissionen und Schlichtungsstellen
berufen werden.

IV. Verfahrensheteiligte, Antragsherechtigung
1. Beteiligte und zugleich Antragsberechtigte am Verfahren sind

2. a) der Patient, der das Vorliegen eines Behandlungsfehlers und
einen dadurch verursachten Gesundheitsschaden vermutet; im Falle
seines Todes dessen Erbe/n, und

b) der in Anspruch genommene Arzt oder die Behandlungseinrichtung
(z.B. Krankenhaus, Medizinisches Versorgungszentrum, sonstige drzt-
lich geleitete Einrichtung), fiir die der Arzt titig geworden ist.

3. Die Haftpflichtversicherung des Arztes oder der Behandlungsein-
richtung, fir die der Arzt tatig geworden ist, kann Beteiligte des Ver-
fahrens sein.

4. Die Beteiligten kénnen sich vertreten lassen.

V. Verfahrensvoraussetzungen, Verfahrenshindernisse

1. Das Verfahren bei den Gutachterkommissionen und Schlichtungs-
stellen findet auf Antrag nach Zustimmung aller Beteiligten statt. Die
Zustimmung kann nur im Einverstandnis der anderen Beteiligten zu-
riickgenommen werden. Die Riicknahme der Zustimmung eines Ver-
fahrensbeteiligten ist gegentiber den anderen Verfahrensbeteiligten
in geeigneter Weise zu begriinden.
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2. Die Gutachterkommissionen und Schlichtungsstellen nehmen kein
Verfahren auf,

a) solange ein Zivilprozess wegen des zur Begutachtung gestellten
Sachverhaltes anhéngig ist und nicht gemaR §§ 251, 278 der Zivilpro-
zessordnung ruht,

b) wenn ein Zivilgericht bereits rechtskréftig iiber den zur Begutach-
tung gestellten Sachverhalt entschieden hat oder wenn der Streit-
gegenstand durch gerichtlichen oder auBergerichtlichen Vergleich
erledigt wurde,

c) solange ein staatsanwaltschaftliches Ermittlungsverfahren oder ein
strafgerichtliches Verfahren wegen derselben Tatsachen anhédngig ist.

3. Wenn der behauptete Behandlungsfehler bei Antragstellung langer
als 5 Jahre zuriickliegt, kann die Gutachterstelle das Verfahren unab-
hangig vom Zeitpunkt der Kenntnis des Antragstellers ablehnen.

4. Tritt ein Verfahrenshindernis gemaR Nummer 2 nach Anrufung der
Gutachterkommission oder Schlichtungsstelle ein, ist das Verfahrenin
der Regel einzustellen.

VI. Mitwirkungspflichten der Verfahrensheteiligten

Die Beteiligten sind zur Unterstiitzung der Gutachterkommission oder
Schlichtungsstelle bei der Aufklarung des Sachverhalts verpflichtet,
insbesondere die erforderlichen Informationen zur Verfiigung zu
stellen und Schweigepflichtentbindungserklarungen zu erteilen. Auf
Anforderung der Gutachterkommission oder Schlichtungsstelle ist die
vollstandige Behandlungsdokumentation in einer fiir die Begutach-
tung geeigneten Form kostenfrei zur Verfligung zu stellen.

VII. Verfahrensgrundsitze

1. Das Verfahren ist schriftlich. Die Kommission kann den Sachverhalt
mit den Beteiligten miindlich erértern.

2. Eine Zeugen- oder Parteivernehmung findet nicht statt.

3. Die Behandlung wird auf der Grundlage der beigezogenen Behand-
lungsdokumentation geprift. Die Priifung ist umfassend und nicht
durch Antrége beschrankt.

4. In der Regel wird ein Sachverstandigengutachten eingeholt. Die
medizinische Behandlung wird fachgebietsgleich beurteilt. Die Be-
auftragung mehrerer Sachverstandiger ist moglich und erfolgt nach
pflichtgemaRem Ermessen.

5.Vor Beauftragung des Sachverstandigen erhalten die Beteiligten die
Gelegenheit, sich zu dessen Person und zu den vorgesehenen Beweis-
fragen zu dulern.

a) Fiir die Ablehnung eines Sachversténdigen gelten die Bestimmungen
der Zivilprozessordnung entsprechend. Es entscheidet ein juristisches
Mitglied der Kommission.
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b) Die Beteiligten kdnnen zur Fragestellung an den Sachverstandigen
Anregungen vortragen. Die Abfassung des endgiiltigen Gutachten-
auftrages obliegt der Gutachterkommission oder Schlichtungsstelle.
Hierbei ist daflir Sorge zu tragen, dass das Gutachten sich mit dem
Vorbringen der Beteiligten auseinandersetzt und auf die haftungs-
rechtlich relevanten Gesichtspunkte bei der Beurteilung eingeht.

6. Das Gutachten erhalten die Beteiligten mit der Gelegenheit zur Stel-
lungnahme. Entscheidet die Kommission allein auf Grundlage interner
Meinungsbildung, so erhalten die Beteiligten vorab die Moglichkeit,
hierzu Stellung zu nehmen.

7. Die abschlieBende Bewertung der Haftungsfrage wird durch eine
Kommission abgegeben, die mindestens aus einem é&rztlichen und
einem juristischen Mitglied besteht. Diese Bewertung ist medizinisch
und juristisch begriindet und beriicksichtigt die Stellungnahmen der
Beteiligten. Sie enthalt Feststellungen tber das Vorliegen eines Be-
handlungsfehlers sowie eines hierdurch verursachten Gesundheits-
schadens. Sie enthalt keine Feststellung zur Héhe einer etwaigen Ent-
schadigung oder einen entsprechenden Vorschlag.

VIII. Datenschutz

Die gesetzlichen Grundlagen zum Datenschutz sind zu beachten.
Vom Patienten ist eine den gesetzlichen Vorgaben entsprechende
Schweigepflichtentbindungserkldrung einzuholen.

IX. Statistik

Die Gutachterkommissionen und Schlichtungsstellen erfassen die
Ergebnisse ihrer Arbeit statistisch in anonymisierter Form. Diese Er-
gehnisse gehen in eine bundesweite Auswertung ein und werden zum
Zwecke der Aus-, Fort- und Weiterbildung sowie zur Fehlerprophylaxe
verwendet.

X. Patientenvertretung

Soweit eine Patientenvertretung eingerichtet ist, ist ihr Einblick in
verfahrensorganisatorische Abldufe der Gutachterkommission oder
Schlichtungsstelle zu gewahren, soweit Patientenrechte berthrt sein
kénnen.

XI. Kosten
1. Das Verfahren ist fiir Patienten kostenfrei.

2. Die Beteiligten tragen ihre eigenen Kosten, einschlieBlich der
Kosten ihrer Vertretung, selbst.

3. Der Haftpflichtversicherer beteiligt sich im vereinbarten Umfang

an den Kosten des Verfahrens.

XII. Rechtsweg
Durch das Verfahren der Gutachterkommissionen und Schlichtungs-
stellen wird der Rechtsweg nicht ausgeschlossen.
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Sachregister

AbschlieBendes Gutachten 39, 40 ff.
- Antrag 40
- Aufbau 40 ff.
- Bestandskraft 23
- Beweislastumkehr 43
- Einwendungen 41
- Fiktives Beispiel 44 f.
- Gliederung 41 ff.
- Verfahrensabschluss 23
-von Amts wegen 32, 40
- Zweier-Kommission 40

Arzte fiir Mund-Kiefer-Gesichtschirurgie
- Zustdindigkeit der
Gutachterkommission 29

Arztliche Berufspflicht
- VerstoB durch Nichtbeantwortung
von Anfragen 17

Arztliche Schlichtungsstellen
- in Deutschland 10

Arztliche Schweigepflicht
- Entbindung 30, 32

Amtsermittlung
-Umfang 11,34

Anscheinsheweis 87 ff.
- als Beweiserleichterung 87
- Beispiele aus der Rechtsprechung 87 ff.
- Gegenbeweis 87
- Hepatitis C 88
- HIV-Infektion 88
- Infektionsfille 87 f.
- Injektionsfille 88
- Typischer Geschehensablauf 87
- Zuriicklassen von Fremdkdrpern 89

Antrag
- Bekanntgabe an Antragsgegner 30
- Formale Voraussetzungen 28 f.
- Formular im Internet 29
- gegen mehrere Beteiligte 30

Antragsherechtigung 14 ff., 28 f.
-Arzt 14,28
- Behandlungseinrichtung 14, 28
- Betreuer 15
-Erben 14,28
- Haftpflichtversicherer 15
- Minderjdhrige 28
- Patient 14,28

Antragseingang
- Vorpriifung durch Geschiiftsstelle 13

Arbeitsteilung
- horizontale 57 ff.
- vertikale 57

Arzthrief
- als Bestandteil des Antrags 28

Arzthaftungsklagen
- nach Ende des Begutachtungsverfahrens 26
- Nachteile 10

Arzt-Patienten-Verhiltnis
- Befriedung durch Gutachterverfahren 10
- Versachlichung durch Gutachterverfahren
10, 12

Aufkladrung siehe Selbstbestimmungsaufkldrung

AuBenseitermethode
- als Gegenstand der Aufkldrung 66

Befangenheit
- Anwendung der Vorschriften der ZPO 12
- des Gutachters/Sachversténdigen 12
- Eigene Einschdtzung des Gutachters 12, 33
- Kriterien 20

Befunderhebungsfehler
- Abgrenzung zum Diagnosefehler 77 f.
- Abgrenzung zur Therapeutischen
Information 55
- Beweislastumkehr 75 f.
- Definition 73
- Voraussetzungen 75 f.

Begutachtung siehe Gutachten

Behandlung
- durch Physiotherapeuten 73

Behandlungsdokumentation
- als Erkenntnisquelle 33 f.
- Beweisfunktion 51 f.
- Beweissicherung 51
- Liickenhaftigkeit 52
- Mangelnde Nachvollziehbarkeit 53
- Rechtsgrundlagen 50
-Zweck 51

Behandlungseinrichtung
- Bekanntgabe des Verfahrens 31
- Beteiligung am Verfahren 15
- Bezeichnung im Antrag 28
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Behandlungsfehler

- Abgrenzung nach dem Schwerpunkt der
Vorwerfbarkeit 77 f.

- als Grundlage der Haftung 73

- Anregungen der Antragsteller 22

- Archivierung zur Auswertung 25

- Ermittlung von Amts wegen 11

- Fachgleiche Beurteilung 11, 19

- Feststellung im Gutachten 37 f.

- grober 74f.

- Lagerungsschaden 83

- Prophylaxe 24 f.

- Substantiierung 11

- Vermeidung 25

- Vermutetes Vorliegen bei voll
beherrschbaren Risiken 79, 80

Behandlungsfehlerprophylaxe 25

Behandlungsfehlervorwurf
- als formelle Voraussetzung 29
- gegen mehrere Beteiligte 30

Behandlungsunterlagen
- Anforderung 17
- Beibringung durch Patienten 16
- Herausgabe im Klagewege 16
- Pflicht zur Vorlage 17

Berichtspflicht
- der Gutachterkommission 24, 48

Beweiserleichterung
- Anscheinsbeweis 87
- bei der Therapeutischen Information 56

Beweisfiihrung
- Grundsdtze 73 ff.

Beweislast
- des Patienten fiir Behandlungsfehler 73

Beweislastumkehr 74 ff.
- bei fehlerhafter Lagerung 83
- bei der Selbstbestimmungsaufkldrung 70 f.
- bei voll beherrschbaren Risiken 78
-im abschlieBenden Gutachten 43

Beweislastverteilung 73 ff.
- bei Aufkldrungsriigen 70 f.
- bei HygieneverstoBen 62 f.
- bei der Therapeutischen Information 56



Beweisvereitelung 90
- Beispiele aus der Rechtsprechung 90
- durch den Behandelnden 90
- durch den Patienten 90
- Rechtsfolgen 90
- Voraussetzungen 90

Chefarzt
- Notwendige Beteiligung 15
- Stellungnahme zum Vorwurf 15, 21

Darlegungslast
- HygieneverstoBe 60

Datenschutz 23
Diagnosefehler 77
Diagnoseirrtum 77

Dokumentationspflicht 37, 50 ff.
- Beweisfunktion 51 f.
- HygieneverstoRe 61 f.
- Lagerung 84 f.
- Rechtsgrundlagen 50
- Therapeutische Information 54

Dokumentationsméangel
- Rechtliche Konsequenzen 73
- Dokumentationsliicken 34, 52
- Rechtliche Konsequenzen 52 f.
- substanzlose, oberfléchliche
Dokumentation 53

Dokumentationspflichtige MaBnahmen 37, 51 f.

Einwilligungs- und Schweigepflichtenthindungs-
erkldrung 32

Entlassungsberichte
- als Bestandteil der Begutachtung 37

Erbe

- Antragsberechtigung 14

- Nachweis der Erbenstellung 14
Erstgutachten siehe Gutachten
Erwerbsminderung

- Keine Feststellung durch Gutachter-

kommission 14

Evaluationen
- der Arbeit der Gutachterkommission 24

Fachérztlicher Standard
- Definition 34,73

Fachgebietsgleiche Beurteilung 11, 19

Fachiibergreifende Tatigkeit
- Behandlung im Gutachten 35

FortbildungsmaBnahmen 25

Fragenkatalog
- Behandlung im Gutachten 20, 35

Fristiiberwachung
- durch Geschdiftsstelle 28

Fiinfjahresfrist
- als Verfahrenshindernis 17

Gegenbeweis
- Anscheinsbeweis 87

Gesamtverband der Deutschen Versicherungs-
wirtschaft (GDV)
- Beteiligung an den Kosten 26, 32

Geschéftsfiihrendes Kommissionsmitglied
- Aufgabe 13,14
- Auswahl der Gutachter 14

Geschdftsstelle
- Aufgaben 28 ff.
- Fristiiberwachung 28
- Telefonische Erreichbarkeit 28
- Vorpriifung der eingereichten
Unterlagen 13,29

Gesundheitsschaden
- als Voraussetzung der Haftung 28, 73
- Feststellung im Gutachten 38
- Geltendmachung als formelle
Voraussetzung 28
- Primdrschaden 74
- Sekunddrschaden 74

Gleiche Versorgungsstufe
- bei der Auswahl von Sachverstindigen 11

Good medical practice siehe fachdrztlicher
Standard

Grober Behandlungsfehler
- GuBerst unwahrscheinliche Kausalitit 74
- Definition 74
- Grundsdtzliche Eignung 74
- Voraussetzungen 74 ff.

Gutachten 34 ff.
-AWMF 39
- AuBere Form 34
- Archivierung der Ergebnisse 24
- Aufbau 34
- Auswertung zur Fehlerprophylaxe 25
- Behandlung eines Fragenkatalogs 35
- Darstellung des Sachverhalts 34
- Einwendungen 22
- Erstellung 34 ff.
- Fachdrztlicher Standard 34 f.
- Fachgleiche Beurteilung 11
- Fachiibergreifende Tétigkeit 35
- Feststellung des Behandlungsfehlers 37 f.

- Feststellung des Gesundheitsschadens 38

- Feststellung der Kausalitdt 38
- Leitlinien 36

Sachregister

- Literaturangaben 39
- nach Aktenlage 34

- Objektivitdt 37

- Richtlinien 36

- Schlussfeststellung 39
- Sprache 36

- Unterschrift 34

- Zustellung 22

Gutachter siehe unter Sachverstéindiger

Gutachterkommission
- als Selbstverwaltungskorperschaft 9
- Aufgabe und Zielsetzung 10
- Auswahl der Mitglieder 9, 13
- Befriedigungsfunktion 10
- Errichtung 9
- Evaluationen 24
- FortbildungsmaBnahmen 25
- Geschiftsstelle 13, 28 ff.
- Kosten 26
- Organisatorische Trennung von der
Arztekammer 9, 12
- Rechtsaufsicht 9
- Unabhdngigkeit der Mitglieder 12
- Verfahrensordnung 9 ff.
- Vorsitzender 13
- Zusammensetzung 12
- Zustdndigkeit 29

Haftpflichtversicherer
- Anzeigepflicht des belasteten Arztes 17
- Beteiligung am Verfahren 11, 15
- Beteiligung an den Kosten 26, 32

Haftungsrechtliche Aspekte 73 ff.

Horizontale Arbeitsteilung 57 ff.
- Einzelfille aus der Rechtsprechung 58 f.
- Fallgruppen 57 ff.
- Gemeinsame Haftung der beteiligten
Arzte 58
- Verhiltnis Radiologe/iiberweisender
Arzt 57f.

Hygienepldne
- HygieneverstoBe 61

HygieneverstoBe 60 ff.
- Anscheinsbeweis 63
- Beweislastverteilung 62 f.
- Darlegungslast 60 f.
- Dokumentation 61f.
- Hygienepléine 61f.
- Priifanlass 62
- Rechtsprechung des BGH 61 ff.
- Sekunddre Darlegungslast 60 ff.
- Substantiierung 60 ff.
- Voll beherrschbares Risiko 63

Hypothetische Einwilligung
- bei Aufkldrungsriigen 71f.
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Immer-So-Rechtsprechung
- bei Aufkldrungsriigen 70

Infektionen
- als voll beherrschbares Risiko 82
- Anwendung des Anscheinsheweises 87 ff.
- Hepatitis C 88
- HIV-Infektion 88

Injektionen
- Anwendung des Anscheinsheweises 88

Institut fiir Qualitdt im Gesundheitswesen
Nordrhein 25, 49

Interdisziplinare drztliche Zusammenarbeit
- bei horizontaler Arbeitsteilung 57
-in der Plenarsitzung 47

Kausalitat
- Feststellung im Gutachten 38,73
- haftungsausfiillende 73
- haftungsbegriindende 73
-vermutete 73 f.

Kosmetische Operation
- Personliche Untersuchung des Patienten 34

Lagerungsschaden 83 ff.
- als Gegenstand der Aufkldgrung 83 f.
- als voll beherrschbares Risiko 83
- Beweislastverteilung 83
- Beweislastumkehr 83
- Dokumentation 84f.
- Handlungsanweisungen fiir Lagerung 84
-im Krankenbett 86
- Lagerungsstandards 83 f.
- wiihrend der Operation 83 f.
- Widerlegung der Vermutung
des § 630h Abs.1BGB 85 f.

Lagerungsstandards 83 f.

Leitlinien
- Bedeutung fiir Begutachtung 36
- Vorgabe eines Behandlungskorridors 36

Medizinischer Standard siehe Fachdrztlicher
Standard

Mitglieder der Gutachterkommission
- Auswahl 13
- Berufung 13
- Ehrenamt 13

Mitwirkungspflichten der Beteiligten
- bei der Aufkldrung des Sachverhalts 17, 30
- Personliche Untersuchung des
Patienten 34

Nachversicherungshaftung 15

Negativheweis
- bei der Therapeutischen Information 56

Neulandmethode
- als Gegenstand der Aufkldrung 66

Nicht-drztliche Behandlung 30

Operation
- Lagerung des Patienten 83 f.

Operationsbericht
- als Bestandteil des Antrags 29

Operationsindikation
- als Gegenstand der Aufkldrung 65

Patientenrechtegesetz 50, 74
Patientenvertretung 25

Personliche Untersuchung
-im Rahmen der Begutachtung 19
- bei kosmetischen Operationen 22, 34

Plenarsitzung
- Aufgaben 47
- Entscheidungskompetenz 47
- Funktion 47
- Interdisziplinare Erdrterung 47
- Vorbereitung durch Geschdftsstelle 28

Praktische Gewissheit
- als Voraussetzung der Haftung 73

Qualitatssicherung
- der drztlichen Tétigkeit 24f.
- Institut fiir Qualitdt im Gesundheitswesen
Nordrhein 25

Richtlinien
- Bedeutung fiir Begutachtung 36

Risikoaufkldrung siehe Selbstbestimmungs-
aufklédrung

Rubrum
- beim abschlieBenden Gutachten 44
- beim Gutachten 34

Sachverhalt
- Darstellung im Gutachten 34
- Ermittlung von Amts wegen 11, 34
- Kldrung durch die Geschdftsstelle 28 f.
- Notwendige Angaben des Antragstellers 28

Sachverstandigengutachten
- AbschlieBendes Gutachten 40 ff.
- Fachgebietsgleiche Beurteilung 11,19
- Qualitdt 20
- Verfahren nach Eingang 32
- Verwertung im Gerichtsverfahren 26

Sachverstandiger
- Auswahl 33
- Beauftragung 33
- Befangenheit 33
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- Bekanntgabe der Person 20

- Fachgebietsgleichheit 11

- Gleiche Versorgungsstufe 11

- Héchstpersonliche Verpflichtung 19
- Objektivitdt 37

- Unabhiéngigkeit 37

Schwerbehinderung
- Keine Feststellung durch Gutachter-
kommission 74

Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit
- bei der Abgrenzung von Behandlungs-
fehlern 77f.

Sekundire Darlegungslast
- HygieneverstoBe 60 ff.
- bei der Therapeutischen Aufkldrung 56

Sekundirschaden 74

Selbsthestimmungsaufkldrung 38, 64 ff.

- Abgrenzung zur Therapeutischen
Information 54

- Alternative Behandlungsmethoden 66

- AuBenseitermethode 66

- bei Minderjdhrigen 69

- bei nicht einwilligungsfihigen
Patienten 69

- Behandlung in der Kommission
19, 38, 43, 71 1.

- Beweislastverteilung 70 f.

- Dokumentationspflichtigkeit 67

- Entbehrlichkeit der Aufkldrung 68

- Erfolgsaussichten der Behandlung 65

- Form der Aufklgrung 67

- Hypothetische Einwilligung 71f.

- Immer-so-Rechtsprechung 70

- Inhalt der Aufklérung 64 ff.

- Keine Angabe von Prozentzahlen 64f.

- Keine Aufkldrung iiber mégliche
Behandlungsfehler 65

- Lagerung des Patienten 84

- Neulandmethoden 66

- Notwendigkeit einer Riige 71

- nur iiber bekannte Risiken 65

- Person des Aufkldrenden 66 f.

- Rechtsfolgen mangelhafter Aufkldrung 70

- liber Risiken der Behandlung 64

- Verstdndlichkeit der Aufkldrung 68

- Verzicht auf Aufkldrung 68

- Wahrung des Selbstbestimmungsrechts 64

- Zeitpunkt der Aufklgrung 67 f.

- Zweifelhafte Operationsindikation 65

Sicherungsaufklarung siehe Therapeutische
Information

Staatsanwaltschaftliches Ermittlungsverfahren
- als Verfahrenshindernis 17

Statistik 24, 48 f.
- Gutachtliche Entscheidungen 48
- Prozentzahl der Behandlungsfehler 49



- Zahl der Eingiinge 24, 48
- Zahl der Erledigungen 48

Stellungnahme
- des belasteten Arztes/Einrichtung 15
- des Chefarztes 15

Strafverfahren
- als Verfahrenshindernis 16

Substantiierung
- Behandlungsfehler 11
- HygieneverstoRe 60 ff.

Tenor
- AbschlieBendes Gutachten 41
- Gutachten 39

Therapeutische Information 54 ff.

- Abgrenzung zum Befunderhebungsfehler
55,78

- Abgrenzung zur Selbstbestimmungs-
aufklérung 54

- als Behandlungsfehler 55

- als grober Behandlungsfehler 55

- Beweiserleichterung 56

- Beweislastverteilung 56

- Definition 54

- Dokumentationspflicht 54

- Dringlichkeit der Abkldrung von
Befunden 54f.

- Erforderlichkeit weiterer Kontrollen 55

- Negativbeweis 56

- Nichteinhaltung gebotener Wieder-
vorstellungstermine 54

- Sekunddre Darlegungslast des Arztes 56

- Umfang und Intensitdt der
Information 54f.

- Vermutung des aufkl@rungsrichtigen
Verhaltens 56

Typischer Geschehensablauf
- beim Anscheinsbeweis 87

Umkehr der Beweislast siehe Beweislastumkehr

Unabhangigkeit
- der Mitglieder der Gutachterkommission 12

Ursachenzusammenhang siehe Kausalitit

Verfahren
- Ablauf 21ff.
- Fehlende Zustimmung des Arztes 21, 32
- nach Antragseingang 21, 28 ff.

Verfahrensheteiligte 14 ff.

Verfahrensgrundsitze
- Amtsermittlung 19
- Freiwilligkeit 16, 31
- Gebiihrenfreiheit 26
- Keine Zeugen- oder Partei-
vernehmungen 18

Sachregister

- Rechtliches Gehor 18
- Schriftlichkeit 18
- Unverbindlichkeit der Entscheidung 26 Zivilprozess

- als Verfahrenshindernis 16

Wiederaufgreifen des Verfahrens 23

Verfahrenshindernisse 16 ff., 29

- Anhdingiges Zivil- oder Strafverfahren 16

- Fiinfjahresfrist 17

- Vorangegangene Erledigung durch
Gerichtsverfahren 16
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- Voll beherrschbares Risiko 81
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Verfahrensordnung 9 ff. - der Gutachterkommission 15

- Rechtliche Einordnung 9

Vermutetes Verschulden
- bei voll beherrschbaren Risiken 79, 80
- Widerlegung der Vermutung 80 f.
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- bei der Therapeutischen Information 56

Vermutung der Kausalitat
- bei groben Behandlungsfehlern 74 ff.

Vertikale Arbeitsteilung 57, 66

Vertrauensgrundsatz 57 ff., 67
- bei Arzten verschiedener Fachrichtung 57
- bei horizontaler Arbeitsteilung 57, 67
- Grenzen 57

Vertretung
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- durch Anwalt 15
- durch Betreuer 15

Voll beherrschbares Risiko 78 f., 80 ff.

- Beispiele aus der Rechtsprechung 81f.

- Betroffene Bereiche 78

- HygieneverstoBe 82

- Infektionen 82

- Lagerungsschidden 79

- Medizinische Geréte und Materialien 78

- Nicht erkennbare Prédisposition des
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- Sturz im Krankenhaus/Pflegeheim 82

- Voraussetzungen fiir vermutetes
Verschulden 80

- Widerlegung der Vermutung 79, 80 f.

Vollbeweis 73

Vor- und nachbehandelnde Arzte
- Stellung im Verfahren 22, 31

Vorpriifung der eingereichten Unterlagen 28
Vorwarnung 23
Vorwerfbarkeit

- Schwerpunkt bei der Abgrenzung von

Behandlungsfehlern 77 f.

Weisungsfreiheit der Mitglieder
der Kommission 12
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