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IV. Materielles Arzthaftungsrecht 542-546 § 1

t) Kausalitat von Aufklarungspflichtverletzungen. Grundsitzlich ist Patient fur seine Be-
hauptung, der von ihm geltend gemachte Schaden sei Folge des Eingriffs, dessen Aufklirung
gertigt wird beweispflichtig. Macht der Patient beispielsweise geltend, nach einem Abdomi-
naleingriff leide er unter Kopfschmerzen, bleibt die Beweislast fiir den Zusammenhang zwi-
schen geltend gemachten Kopfschmerzen und dem streitgegenstindlichen Eingriff beim
Patienten, wenngleich der Arzt beziiglich der Aufklirung beweisbelastet war.!1%* Dement-
sprechend hat der Patient zu beweisen, dass die bei ihm vorgenommene Behandlung ursich-
lich fur den geltend gemachten Schaden geworden ist. Es besteht kein Sachgrund, bei Verlet-
zung der arztlichen Aufklarungspflicht den Arzt insoweit beweismifSig schlechter zu stellen.
Dieser Grundsatz gilt sowohl bei der Verletzung der arztlichen Aufklarungspflicht tiber die
Risiken eines Eingriffs wie auch uiber bestehende Behandlungsalternativen im Rahmen der
Selbstbestimmungsaufklirung. Den allgemeinen Kausalititsnachweis zwischen rechtswidri-
ger Behandlung und Schaden hat der Patient zu fiithren, unabhingig von der Frage des
hypothetischen Kausalverlaufs.!1%5 Der Patient hat nicht nur in den Fillen, in denen die
rechtswidrige Behandlung in einen Eingriff, bspw. in einer Operation liegt, sondern auch in
den Fillen der rechtswidrigen Fortsetzung konservativer Behandlungsmethoden trotz Beste-
hen gleichwertiger Behandlungsalternativen zu beweisen, dass die bei ihm vorgenommene
Behandlung ursichlich fur den geltend gemachten Schaden geworden ist. Es besteht kein
Sachgrund, bei Verletzung der drztlichen Aufklarungspflicht den Arzt insoweit beweismafSig
schlechter zu stellen.!106

Die Beweislast fiir das Bestehen einer Reserveursache trifft den Behandler nur in den Fal-
len, in denen feststeht, dafs der Arzt dem Patienten durch rechtswidriges und fehlerhaftes
arztliches Handeln einen Schaden zugefiigt hat. Nur dann muss der Arzt beweisen, dass der
Patient den gleichen Schaden auch bei einem rechtmifSigen und fehlerfreien érztlichen Han-
deln erlitten hitte. Hat eine — mangels wirksamer Einwilligung — rechtswidrig ausgeftihrte
Operation zu einer Gesundheitsschidigung des Patienten gefiihrt, und nur dann, wenn dies
sicher ist, ist es Sache der Behandlerseite, zu beweisen, dass der Patient ohne den rechtswid-
rig ausgefuhrten Eingriff dieselben Beschwerden haben wiirde, weil sich das Grundleiden in
mindestens dhnlicher Weise ausgewirkt haben wiirde.!197 Dies entspricht dem allgemeinen
Grundsatz, wonach der Schiadiger zu beweisen hat, dass sich ein hypothetischer Kausalver-
lauf bzw. eine Reserveursache ebenso ausgewirkt haben wiirde wie der tatsachliche Gesche-
hensablauf.

2. Behandlungsfehler

a) Grundlagen. Im Hippokratischen Eid heift es:

»In alle Hiuser aber, in wie viele ich auch gehen mag, will ich kommen zu Nutz und

Frommen der Patienten, mich fernhaltend von jederlei vorsatzlichem und Schaden brin-

gendem Unrechte ....

Wenn ich nun diesen Eid erfiille, ohne ihn zu brechen, dann moégen mir ein glickliches

Leben und eine gliickliche Kunstausiibung beschieden sein und ich bei allen Menschen fiir

immer in Ehren stehen, wenn ich ihn aber tibertrete und meineidig werde, moge das Ge-

genteil geschehen.

Bereits im 5. Jahrhundert v. Chr. wurde damit das arztliche Handeln einem hohen ethi-
schen Verantwortungsbewusstsein unter dem Zeichen des ,,nil nocere“ unterstellt. Die dem
Eid zu entnehmende Standesethik, die auch heute noch Giiltigkeit beansprucht und Aus-
druck im drztlichen Standesrecht findet, hat die Arzthaftung deutlich geprigt, auch wenn im
Ubrigen das hippokratische Fiirsorgeprinzip heute zum Teil dem Selbstbestimmungsrecht
des Patienten gewichen ist.

b) Medizinischer Standard. Die Arztseite iibernimmt mit dem Vertragsabschluss oder mit
dem Eingriff nicht die Verantwortung fiir die Genesung des Patienten, sondern nur die Ver-

1104 BGH 7.2.2012 - VI ZR 63/11, NJW 2012, 850.

1105 Vgl BGH 1.2.2005 - VI ZR 174/03; BGH 17.4.2007 — VI ZR 108/06, NJW 2007, 2771.
1106 BGH 7.2.2012 - VI ZR 63/11, NJW 2012, 850.

1107 BGH 22.3.2016 — VI ZR 467/14, NJW 2016, 3522; BGH 5.4.2005 - VI ZR 2016/03, n. v.
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§ 1 547-549 § 1 Zivilrechtliche Arzthaftung

pflichtung zur pflichtwidrigkeitsfreien Behandlung. Die nachstehenden Ausfihrungen be-
ziehen sich auf Situationen, in denen Arzte aufgrund von Vertrigen oder deliktisch beruflich
handeln. Fir einen nur zufillig vor Ort befindlichen und in einer Notsituation als Ge-
schiftsfiihrer ohne Auftrag helfenden Arzt kann ein reduzierter HaftungsmafSstab zur Gel-
tung gelangen.

Beispiel:1108

Ein zufillig in der Nihe befindlicher Gynikologe hielt ein in den Chiemsee gefallenes zweijahriges Kind
irrtiimlich fir ertrunken. Er unterlief§ deshalb die gebotenen Wiederbelebungsmafinahmen. Etwa fiinf-
zehn Minuten spéter gelang einem herbeigerufenen Notarzt die Wiederbelebung. Das Kind hatte aber
durch den Sauerstoffmangel einen Hirnschaden erlitten. Es konnte nicht ausgeschlossen werden, dass
auch bei der gebotenen Wiederbelebung durch den Gynikologen der Zustand des Kindes nicht besser
gewesen wire. Die gegen den Gynikologen gerichtete Klage wurde abgewiesen, obwohl zu Recht eine
Geschiftsfiihrung ohne Auftrag angenommen wurde. Eine Beweislastumkehr zu Lasten des Arztes
wurde selbst fiir den Fall verneint, dass sein Handeln als grober Behandlungsfehler zu werten gewesen
wire. Zu priifen ist in Fillen dieser Art auch § 680 BGB.1109

Mafigebend fiir das, was Arzte in der jeweiligen Situation tun oder unterlassen miissen, ist
grundsitzlich der jeweils geltende medizinische Standard. Inzwischen ist die Verpflichtung
des Arztes zur Einhaltung des medizinischer Standards in § 630a Abs. 2 BGB gesetzlich ver-
ankert. Diese Norm stellt eine Ergianzung zu § 276 BGB dar.1!10 Die Beschreibung des Sorg-
faltsstandards in der Form, dass die Behandlung ,nach den zum Zeitpunkt der Behandlung
bestehenden, allgemein anerkannten fachlichen Standards“ erfolgen muss, fithrt aber allein
nicht weiter. Es bleibt erforderlich, sich die konkrete Behandlungssituation zu vergegenwar-
tigen und daran ausgerichtet zu entscheiden, ob der jeweils erforderliche Sorgfaltsmafsstab
eingehalten wurde. Bei der Beurteilung, ob das der Fall ist, bleiben die von der Rechtspre-
chung entwickelten Grundsatze, auf die nachfolgend niher eingegangen wird, weiter von
entscheidender Bedeutung. Behauptet ein Patient eine Vereinbarung, welche die Behand-
lungsaufgabe des Arztes Giber den medizinischen Standard seines Fachgebietes-hinaus erwei-
tert habe, ist er dafiir darlegungs- und beweispflichtig.111!

Medizinischer Standard reprasentiert den jeweiligen Stand naturwissenschaftlicher Er-
kenntnis und medizinischer Erfahrung, der zur Erreichung des drztlichen Behandlungszieles
erforderlich ist und sich in der Praxis bewahrt hat.!'12 Medizinischer Standard ist einerseits
von der jeweiligen in Frage stehenden Zeit abhingig, in welcher der Arzt gehandelt hat oder
jedenfalls hiatte handeln miissen. Es ist zu fragen, welcher Standard von einem Arzt in der
jeweiligen Behandlungssituation!!!3 erwartet werden konnte. Es wird also — wie im anglo-
amerikanischen Rechtskreis formuliert wird!'!4 — ein ,due level of care“ gebildet und so-
dann gepriift, ob das Handeln des in Rede stehenden Arztes diesem MafSstab entspricht. Ein
Chefarzt schuldet keinen iiber den (fiir die Priifung hinsichtlich des Vorliegens eines Be-
handlungsfehlers relevanten) Facharztstandard hinausgehenden ,,Chefarztstandard®; ein
solcher existiert schlichtweg nicht.!115

Kritisch bewertet wird die Auffassung des LG Miinchen I,'116 wonach der fachirztliche
Standard mittels einer reprasentativen Befragung simtlicher regionaler Fachirzte ermittelt
werden kann, da das ,,Ubliche“ nicht zwingend den Stadard darstellen muss.!117 Zur Kon-
kretisierung der Sorgfaltspflichten stellt die Rechtsprechung auf das Ausmaf$ der drohenden
Gefahr sowie auf das Maf§ an Umsicht und Sorgfalt ab, das nach dem Urteil besonnener

1108 QLG Miinchen 6.4.2006 — 1 U 4142/05, NJW 2006, 1883; sowie dazu Roth NJW 2006, 2814.

1109 Pauge/Offenloch Arzthaftungsrecht, Rn. 78 lehnt eine Haftungsprivilegierung von Arzten ab.

1110 BT-Drs. 17/10488, 52.

111 OLG Karlsruhe 12.10.2005 — 7 U 132/04, NJW-RR 2006, 458.

112 Cgrstensen DABI. 1989, 1736 ff.

1113 So sieht es auch § 630a Abs. 2 BGB ausdriicklich vor.

114Vel, dazu Edlin, S. 653 ff. sowie Cooter/Ulen, S.268 sowie im deutschen Recht zu diesem Konzept
Schaefer/Ott S. 148 ff.

115 Vgl. OLG Kéln 22.1.2018 - I-5 U 101/17, n. v.

1116 LG Miinchen I 9.6.2008 — 9 O 14628/04, NJW-RR 2009, 898.

1117 Kritisch ebenfalls Spickhoff NJW 2010, 1718. Geht man so vor, weif§ man lediglich, was iiblich ist.
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IV. Materielles Arzthaftungsrecht 550-554 § 1

und gewissenhafter Angehoriger des in Betracht kommenden Verkehrskreises einzuhalten
ist. 1118

Beispiele:

Auch wenn der Arzt zunichst grundsitzlich Wahrscheinliches fiir wahrscheinlich und Unwahrscheinli-
ches fir unwahrscheinlich halten darf, muss er, wenn die Alternative auf ein Karzinom hindeutet, das
kurativ nur im Falle der Fritherkennung behandelt werden kann, diese Alternative abkldren. Damit be-
findet er sich im Ubrigen genau in der Fallkonstellation, in der zwischen moglicherweise nachvollzieh-
baren Diagnoseirrtiimern einerseits und Befunderhebungsfehlern abzugrenzen sein wird.

Bleibt das Handeln hinter diesem Maf$stab zuriick, ist ein Behandlungsfehler zu bejahen.
Ein Behandlungsfehler liegt aber nicht nur dann vor, wenn eine Abweichung vom jeweiligen
Fachgebiet geltenden MafSstab vorliegt. Auch die Verletzung allgemeiner medizinischer
Grundkenntnisse kann einen Behandlungsfehler begriinden. Der allgemeine medizinische
Standard ist von jedem Arzt zu erbringen, wihrend von Fachirzten fachirztliche Sonder-
kenntnisse zusitzlich zu erbringen sind.!'!® Den MafSstab fur die gebotene Sorgfalt gibt
§ 276 BGB mit einer objektiv-typisierenden und regelmafig nicht an subjektiv-individuellen
Merkmalen ausgerichteten Betrachtungsweise.!120

Ein subjektiv-individueller SorgfaltsmafSstab gilt nur fiir Spezialkenntnisse, die der jeweils
Handelnde besitzt. Gesteht er diese zu, muss er sie auch zugunsten des Patienten einsetzen.!121
Beispiel:

Ein Hochschullehrer bekennt, ,,die Kapazitit der Region® zu sein.1122
5 » p g

Das gilt sowohl fiir zu berticksichtigende Sicherheitsregeln bei einer Arzneimittelanwen-
dung 1123 als auch hinsichtlich etwaiger Spezialkenntnisse fir eine Therapie, die tiber den zu
fordernden Standard hinausgehen!!2* und auch hinsichtlich der Kenntnis spezieller Behand-
lungsrisiken sowie auch fir den Fall, dass Arzt oder Krankenhaus eine bessere apparative
Ausstattung besitzen, als gefordert werden kann.1125

Kann der Arzt subjektiv zB wegen mangelnder Erfahrung oder unzureichender Ausbil-
dung diesem Sorgfaltsmafsstab nicht entsprechen, so ist das regelmifSig ohne Bedeutung;
denn wer eine Tatigkeit oder Stellung ibernimmt, die nach objektivem Maf$stab bestimmte
Anforderungen in Bezug auf Kenntnisse, Erfahrungen und Befihigungen stellt, hat fiir diese
Eigenschaften einzustehen.!126 Es haftet also aus einem Ubernahmeverschulden, wer die mit
seiner Aktivitdt verbundenen Risiken nicht den Verkehrsanforderungen entsprechend zu be-
herrschen vermag.

Beispiele:

1. Der in der Weiterbildung zum Gynikologen stehende Assistenzarzt, der eine Geburt iibernimmt, ist
dafiir verantwortlich, dass gynikologischer Behandlungsstandard gewihrleistet wird.!127

2. Hitte die Perforation der Gebirmutter einer Patientin bei einem Eingriff durch den Einsatz eines

Hysteroskopes verhindert werden koénnen, mit dessen Gebrauch ein Arzt in den neuen Bundeslin-

dern wegen des seinerzeit noch sparlichen Geritebestandes jedoch nicht hinreichend vertraut war, so

haftet der Arzt gleichwohl, weil er den gebotenen Standard nicht gewahrt hat.1128

Vertragliche und deliktische Sorgfaltsanforderungen haben den gleichen MafSstab.112?

118 BGH 29.1.1991 — VI ZR 206/90, BGHZ 113, 297 (303) = NJW 1991, 1535; BGH 31.5.1994 - VI ZR
233/93, NJW 1994, 2232; BGH 18.3.1997 - VI ZR 91/96, NJW 1997, 2047.

1119 BGH 9.6.2009 — VI ZR 138/08, ZMGR 2009, 334 = BeckRS 2009, 18041.

1120 Das entspricht heute allgemeiner Ansicht; vgl. dazu auch Laufs/Kern/Ulsenheimer ArztR-HdB§ 139
Rn. 24.

121 BGH 10.2.1987 — VI ZR 68/86, VersR 1987, 687 = NJW 1987, 1479.

1122 BGH 10.2.1987 — VI ZR 68/86, VersR 1987, 687 = NJW 1987, 1479.

123 BGH 27.4.1967 - VI ZR 165/65, VersR 1967, 775.

1124 BGH 10.2.1987 — VI ZR 68/86, VersR 1987, 687 = NJW 1987, 1479.

125 BGH 30.5.1989 — VI ZR 200/88, VersR 1989, 852 = NJW 1989, 2321.

1126 So bereits RGZ 163, 208 fiir objektive Sorgfaltspflichten des Vorstandsmitgliedes einer Genossenschaft.

1127 BGH 12.7.1994 — VI ZR 299/93, NJW 1994, 3008. Zum Ubernahmeverschulden vgl. auch die Ausfiih-
rungen Rn. 528, 543-548.

128 BGH 6.5.2003 — VI ZR 259/02, NJW 2003, 2311.

1129 BGH 20.9.1988 — VI ZR 37/88, NJW 1989, 767.
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§ 1 555-558 § 1 Zivilrechtliche Arzthaftung

Beispiele:

1. Die IGM-Antikorperbestimmung gehorte zum Jahreswechsel 1978/79 noch nicht zum &rztlichen
Standard eines niedergelassenen Gynikologen zur Erkennung von Roteln. Demgegentiiber gehorte es
zu diesem Zeitpunkt bereits zum guten fachirztlichen Standard eines Laborarztes, diesen Test zu
veranlassen. 130

2. Im Jahre 1991 gehorte es noch nicht zum Standard eines Internisten mit dem Spezialgebiet Gastroen-
terologie, den Patienten, der seit Jahren an Magenbeschwerden und Magenblutungen litt, auf Heli-
cobacterbakterien zu untersuchen.!13!

MafSgebend ist regelmiflig der Zeitpunkt, in dem gehandelt wurde bzw. bei pflichtwidri-
gem Unterlassen der Zeitpunkt, in dem hitte gehandelt werden miissen.!132 Das gilt nur
dann nicht, wenn ein bestimmtes medizinisches Handeln oder Unterlassen zwar im Zeit-
punkt des Handelns, im Zeitpunkt der letzten miindlichen Verhandlung der jeweiligen Tat-
sacheninstanz jedoch nicht mehr als Fehler angesehen wird. In diesen Fillen ist auf die neu-
ere Erkenntnis der medizinischen Wissenschaft abzustellen.

Ein Behandlungsfehler kann sowohl in einem Tun als auch in einem Unterlassen, in der
Vornahme eines nicht indizierten ebenso wie in der Nichtvornahme eines gebotenen Ein-
griffs, in Fehlmaflnahmen und unrichtigen Dispositionen des Arztes vor, bei und nach einer
Operation und in der Medikation liegen.!133 Wahrt das medizinische Vorgehen des Arztes
den Standard nicht, haftet er auch dann unter dem Gesichtspunkt des Behandlungsfehlers,
wenn er von seinem Patienten ausdriicklich zur Anwendung der angewandten Methode ge-
driangt worden ist.!134

Das MafS der zu fordernden berufsfachlichen Sorgfalt wird dadurch bestimmt, was nach
dem Urteil besonnener und gewissenhafter Angehoriger des in Rede stehenden engen Ver-
kehrskreises vom handelnden Arzt in seiner konkreten Situation zu fordern ist. Es gilt also
das Prinzip der Gruppenfahrlassigkeit. Medizinischer Standard ist deshalb davon abhingig,
welcher Kategorie der handelnde Mediziner zuzurechnen ist.

Voraussetzung zivilrechtlicher Arzthaftung fir Behandlungsfehler ist ein Unterschreiten
des zu fordernden Qualititsstandards.!135 Da mafSgebend der Standard guter arztlicher Be-
handlung ist, sind die Sachverstindigen nicht nach dem iiblichen arztlichen Handeln zu fra-
gen. Nachlissigkeiten vermogen nicht zu entlasten, selbst wenn sie in der Praxis haufiger
anzutreffen sind. Der Arzt muss diejenigen MafSnahmen ergreifen, die von einem gewissen-
haften und aufmerksamen Arzt aus berufsfachlicher Sicht seines Fachbereiches vorausge-
setzt und erwartet werden.'13¢ Dabei ist jedoch die Wahl der richtigen Behandlungsmethode
grundsitzlich allein Sache des Arztes'!37 und es bleibt seinem arztlichen Beurteilungsermes-
sen uberlassen, aufgrund der jeweiligen Gegebenheiten des konkreten Behandlungsfalles die
entsprechende Therapie anzuwenden.!138 Damit sind der freien Wahl der Behandlungsme-
thode objektive Grenzen gesetzt.

Beispiel:113?

Auch die Entscheidung des Arztes, ob er vaginal entbinden soll oder ob eine Schnittentbindung (Sectio
caesarea) durchgefiihrt werden muss, ist abhangig von den konkreten Gegebenheiten des Behandlungs-
falles.

1130 OLG Hamm 3.2.1999 - 3 U 88/98, n.v.

1131 OLG Frankfurt a. M. 22.7.1997 — 8 U 92/97, VersR 1998, 1378.

1132 BGH 10.5.1983 — VI ZR 270/81, VersR 1983, 729; OLG Hamm 28.7.1993 — 3 U 257/92, VersR 1994,
1476; OLG Diisseldorf 27.4.1995 — 8 U 68/93, VersR 1996, 755.

1133 Laufs/Katzenmeier/Lipp/Katzenmeier Rn. 16.

1134 OLG Karlsruhe 11.9.2002 - 7 U 102/01, MedR 2003, 104; OLG Karlsruhe 11.9.2002 - 7 U 102/01,
VersR 2004, 244.

135 Pauge/Offenloch Arzthaftungsrecht Rn. 154.

1136 BGH 29.11.1994 — VI ZR 189/93, NJW 1995, 777 unter Hinweis auf Deutsch in FS WeifSauer, S. 14.

137 BGH 11.5.1982 - VI ZR 171/80, VersR 1982, 771.

138 OLG Koln 4.12.1996 - 5 U 68/96, VersR 1998, 243 f.

1139 Vgl. fiir die Grenzen einer Indikation zur vaginalen Entbindung BGH 6.12.1988 — VI ZR 76/88, VersR
1989, 252 sowie OLG Hamm 16.11.1987 — 3 U 221/85, VersR 1989, 255 sowie fiir die Grenzen der Indika-
tion zu einer Schnittentbindung OLG Hamm 30.1.1989 — 3 U 28/88, VersR 1990, 52 sowie OLG Stuttgart
19.5.1988 — 14 U 34/87, VersR 1989, 519.
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IV. Materielles Arzthaftungsrecht 559-562 § 1

Es gibt medizinische Sachbereiche, die von Arzten mit unterschiedlicher Ausbildung ab-
gedeckt werden. Das gilt vor allem fiir die Bereiche der Orthopidie und der Neurochirurgie.
In diesem Zusammenhang ist stets darauf zu achten, dass mit der Beurteilung der Frage des
Behandlungsfehlers immer ein Sachverstandiger aus der Fachrichtung des Arztes beauftragt
wird, dessen drztliches Handeln zu iiberpriifen ist. Nur so kann eine auf der Ex-ante-Sicht
des jeweiligen Fachgebiets basierende Begutachtung erfolgen, die sowohl den Facharztstan-
dard und die Fachspezifitit der behandelnend Arzte zu beriicksichtigen hat als auch die Ver-
sogungsstufe. Von besonderer Bedeutung ist dies in Schnittstellenkostellationen wie bei-
spielsweise auch beim fachiibergreifenden Bereitschaftdienst.!140

Der Standard eines Allgemeinmediziners kann in Teilbereichen geringer sein als derjenige
eines Facharztes. Von einem Arzt, der naturheilkundlich ausgerichtet ist, kann erwartet
werden, dass er medizinische Weichenstellungen berticksichtigt, die zum Standard seines
Sachgebietes gehoren. Von einem Heilpraktiker kann zB nicht das gleiche Maf§ an Wissen
verlangt werden wie von einem Arzt.!'#! Auch ein Heilpraktiker muss aber die fiir ihn gel-
tenden Voraussetzungen fachgemifler Behandlung kennen und beachten.!!%2 Ein Heilprak-
tiker ist also verpflichtet, sich eine ausreichende Sachkunde iiber die von ihm angewandten
Behandlungsweisen einschliefSlich ihrer Risiken, vor allem die richtigen Techniken fiir deren
gefahrlose Anwendung anzueignen. Er verstof$t also in gleicher Weise wie ein Arzt gegen die
gebotene Sorgfalt, wenn er eine Therapie wihlt, mit deren Handhabung, Eigenarten und Ri-
siken er sich zuvor nicht im erforderlichen Maf vertraut gemacht hat. Er darf tiber die ihm
durch Einzelgesetze ausdricklich verbotenen Behandlungsmafinahmen hinaus Methoden,
deren Indikationsstellung oder Risiken die medizinisch-wissenschaftliche Ausbildung und
Erfahrung eines approbierten Arztes verlangen, nicht anwenden, solange er sich nicht ein
entsprechendes Fachwissen und Fachkoénnen angeeignet hat. Zur Beachtung der im Verkehr
erforderlichen Sorgfalt gehort ferner, dass sich der Heilpraktiker — dhnlich dem arztlichen
Berufsanfinger!'43 — im Einzelfall jeweils selbstkritisch daraufhin tiberpriift, ob seine Fahig-
keiten und Kenntnisse ausreichen, um eine ausreichende Diagnose zu stellen und eine sach-
gerechte Heilbehandlung einzuleiten und bei etwaigen diagnostischen oder therapeutischen
Eingriffen alle erforderlichen VorsichtsmafSnahmen beachten zu konnen. Sind diese Kennt-
nisse und Fahigkeiten nicht vorhanden, muss er den Eingriff unterlassen. Selbstverstandlich
ist der Heilpraktiker auch verpflichtet, sich iiber die Fortschritte der Heilkunde und auch
uber anderweitig gewonnene Erkenntnisse von Nutzen und Risiken der von ihm ange-
wendeten Heilverfahren zu unterrichten. Wendet der Heilpraktiker invasive Behandlungs-
methoden an, mussen an ihn hinsichtlich seines Wissens und Konnens dieselben Sorgfalts-
anforderungen gestellt werden, wie an den Allgemeinmediziner, der solche Methoden
gleichfalls anwendet.!144 Im Ubrigen bestimmen sich Maf und Umfang der vom Heilprakti-
ker zu verlangenden Sorgfalt weitgehend nach der Verkehrserwartung.

Im Krankenhaus wird der medizinische Standard eines erfahrenen Arztes auf dem Fach-
gebiet geschuldet, auf dem sich der jeweilige Arzt betitigt, und zwar auch wihrend der
Nichte und an den Wochenenden.!'45 Dabei kommt es nicht auf die formliche Anerken-
nung des handelnden Arztes als Facharzt sondern darauf an, dass der Handelnde in Be-
zug auf die anstehende Behandlungsaufgabe Facharztstandard gewaihrleistet.!46 Wird
das bestritten, muss die Behandlungsseite die Qualifikation darlegen und im Streitfall be-
weisen.

Das bedeutet fiir den Bereich der Chirurgie, dass eine Operation eines Assistenzarztes von
einem stets anwesenden, eingriffsbereiten Facharzt iiberwacht werden muss, solange ir-
gendwelche Zweifel am erforderlichen Ausbildungsstand des Assistenzarztes bestehen kon-

1140 Vgl. AT AGyofoy 30.9.2004 3 Kho 400 Zo 109903/01, v. .

1141 So auch Tadayon ZMGR 20085, 346 (348); aA Taupitz NJW 1991, 1505.

1142 §o schon RGSt 59, 355 ff.

1143 Vgl. dazu BGH 27.9.1983 — VI ZR 230/81, BGHZ 88,248 (258) = NJW 1984, 655.

1144 BGH 19.6.1990 — VI ZR 255/89, NJW 1991, 1535; OLG Bamberg 27.11.2000 — 4 U 106/99, VersR
2002, 323 = BeckRS 2000, 31162343.

1145 BGH 27.9.1983 — VI ZR 230/81, BGHZ 88, 254 = BeckRS 9998, 101782.

1146 BGH 11.10.1977 —= VI ZR 110/75, VersR 1978, 82 = NJW 1978, 584.
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nen.!147 Dabei darf ein unerfahrener Arzt nur unter Beobachtung eines beaufsichtigenden
und assistierenden Arztes eingesetzt werden, der selbst Facharzt ist. Nur fiir diesen Fall der
Aufsicht ldsst die Rechtsprechung also im Unterschied zum eigenen Handeln einen ausrei-
chenden Ausbildungsfortschritt wiahrend der Facharztausbildung gentigen.!148 Die Beobach-
tung durch den Facharzt kann je nach Ausbildungsfortschritt des handelnden Chirurgen
von stindiger Uberwachung bis zur Rufbereitschaft im angrenzenden Raum variieren. Es ist
nachvollziehbar und nicht behandlungsfehlerhaft, dass ein Assistenzarzt fiir die Operation
lingere Zeit braucht als ein erfahrener Operateur.!#° Hier wird man aber wegen der mit ei-
ner Operationsverlingerung durch die Anisthesie verbundenen Belastung Grenzen ziehen
miissen, gerade weil der Patient Giber die Einbeziehung des Anfingers nicht informiert wer-
den muss.

Im Bereich der Anisthesie muss hingegen der den in der Ausbildung befindlichen Arzt
iberwachende Facharzt nicht in unmittelbarer Nihe eingriffsbereit sein.!15¢ Auch im ge-
burtshilflich-gynikologischen Bereich kann die Organisation einer Rufbereitschaft des
Oberarztes ausreichen.!15!

In einem Krankenhaus der Grund- und Regelversorgung kann nicht der gleiche Standard
wie in einem Krankenhaus der Zentral- oder der Maximalversorgung gefordert werden.1152
Es ist verstandlich, dass nicht in jedem Krankenhaus der gleiche Standard wie in einer Spe-
zial- oder Universitatsklinik geschuldet wird.!'53 Dementsprechend kann in einem Beleg-
krankenhaus fiir die Entbindung einer Zwillingsschwangerschaft nicht stets ein personell so
besetztes Entbindungsteam bereitstehen, wie es fiir ein Perinatalzentrum zu verlangen
ist.!154 Das Haftungsrecht verlangt jedoch vom behandelnden Arzt, dass mifSiige Behand-
lungsbedingungen nach Kriften durch hohere Anforderungen an die Organisation und Ko-
operation ebenso wie durch hohere Anforderungen an die Selbstkritik des Arztes bei Uber-
nahme des Patienten und durch eher einsetzende Pflichten zur Abgabe des Falles an den
Spezialisten kompensiert werden.'55 Das Haftungsrecht fordert vom Arzt nicht immer, den
sichersten therapeutischen Weg zu gehen. Die Wahl der Alternative mit den hoheren Risiken
fordert jedoch vom Arzt eine Rechtfertigung. Diese kann sich aus Besonderheiten der in
Rede stehenden Behandlung oder aus einer giinstigeren Heilungsprognose ergeben.!156

Der Begriff des Kunstfehlers wird heute vermieden. Ein schuldhafter Behandlungsfehler
ist zu bejahen, wenn ein Arzt der jeweiligen Kategorie bei Einsatz der von ihm zu fordern-
den medizinischen Kenntnisse und Erfahrungen das vom Patienten beklagte Resultat aus
seiner diagnostischen oder therapeutischen Mafsnahme oder einem pflichtwidrigen Unter-
lassen in der konkreten Situation sicher hitte vermeiden konnen. Da im Arztrecht ein objek-
tiver SorgfaltsmafSstab gilt, der seine Berechtigung in den Grundsitzen des zivilrechtlichen
Vertrauensschutzes findet,!!57 eriibrigt sich im Bereich der deliktischen Haftung die Darle-
gung des Verschuldens, solange der Fehler gerade im Abweichen vom medizinischen Stan-
dard besteht. Nach Feststellung der Pflichtwidrigkeit muss sich der auf vertraglicher Basis
handelnde Arzt vom Vorwurf schuldhaften Verhaltens entlasten, § 280 Abs. 1 S.2 BGB. Zu

1147 BGH 27.9.1983 — 1 VI ZR 230/81, VersR 1984, 60; BGH 10.3.1992 - VI ZR 64/91, VersR 1992, 745 =
NJW 1992, 1560.

1148 So zu Recht Frahm/Nixdorf/Walter Rn. 92.

1149 OLG Hamm 30.11.2005 — 3 U 61/05, MedR 2006, 288 sowie BGH 3.2.1998 — VI ZR 356-96, NJW
1998, 2736.

1150 BGH 15.6.1993 — VI ZR 175/92, VersR 1993, 1231 = NJW 1993, 2989.

1151 BGH 12.7.1994 — 3 VI ZR 299/93, VersR 1994, 1303 = NJW 1994, 3008.

1152 Zu diesen Begriffen vgl. die Bundespflegesatzverordnung.

1153 BGH 8.3.1988 —VI ZR 201/87, VersR 1988, 495; BGH 30.5.1989 — VI ZR 200/88, VersR 1989, 851;
BGH 14.12.1993 - VI ZR 67/93, VersR 1994, 480; OstOGH JBI. 2004, 311 ff.

1154 BGH 14.12.1993 - VI ZR 67/93, VersR 1994, 480.

1155 BGH 26.10.1993 — VI ZR 155/92, NJW 1994, 801; OLG Stuttgart 4.2.1993 — 14 U 51/92, VersR 1994,
106 = BeckRS 2011, 6407; OLG Oldenburg 14.1.1997 — 5 U 139/95, VersR 1997, 1405 = BeckRS 9998,
02871 sowie Steffen FS Karlmann Geif3, S. 487 (496).

1156 BGH 7.7.1987 — VI ZR 146/86, NJW 1987, 2927 sowie OLG Frankfurt a. M. 22.7.1997 — 8 U 92/97,
VersR 1998, 1378 mit BGH 17.2.1998 — 8 U 92/97, VersR 1998, 1378.

1157 Vgl. Deutsch NJW 1993, 1506 (1508).
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berucksichtigen ist, dass mit dem Grad der Gefihrlichkeit einer Behandlung das MafS der
erforderlichen Sorgfalt ebenso steigt!!58 wie mit dem Grad oder der Grofle der vom Patien-
ten abzuwendenden Risiken.115? Es wichst also mit der Groffe der moglichen Gefahr das
Mafs der gebotenen Sorgfalt.1160

Beispiel:1161

Besteht bei einer Patientin ein auffalliger klinischer Befund, namlich eine gerétete, blutende Mamille der
rechten Brust, sodass der Verdacht einer tumordsen Erkrankung besteht, ist es fehlerhaft, wenn die be-
handelnde Frauenirztin eine Wiedervorstellung der Patientin zur Kontrolluntersuchung nur fiir den Fall
vorsieht, dass es zu keiner Befundbesserung kommen wird; denn damit wird die Beurteilung des medi-
zinischen Befundes in unzuldssiger Weise der Patientin tiberlassen. In Fillen einer Brustkrebserkrankung
bedarf es in jedem Fall einer Biopsie mit einer sich anschlieffenden Gewebeuntersuchung; die Durchfiih-
rung einer Mammographie geniigt nicht. Es ist als grobes Versiumnis anzusehen, wenn eine Frauenirz-
tin ihre Patientin iber den konkreten Verdacht einer Brustkrebserkrankung und die dringende Not-
wendigkeit einer entsprechenden diagnostischen Abklirung nicht aufklart.

Ist ein Abweichen vom medizinischen Standard festzustellen, kann eingewendet werden,
dass das Ergebnis auf eine mangelnde Compliance des Patienten zuriickzufiihren sei. Die
Mitwirkungspflicht des Patienten wird heute iiblicherweise unter dem Begriff ,,compliance*
zusammengefasst.!162 Der neu eingefiihrte § 630c Abs. 1 BGB normiert ausdriicklich eine
Mitwirkungsobliegenheit (Compliance) des Patienten. Es wird ein Zusammenwirken zwi-
schen Behandelndem und Patienten zur Durchfithrung der Behandlung gefordert.1163 Sinn
und Zweck dieser Regelung ist die Begrundung und Fortentwicklung des Vertrauensver-
haltnisses zwischen beiden Parteien.!'6* Verstoft ein Patient gegen diese ihm obliegende
Mitwirkungspflicht, wird ihm dies ggf. zu seinen Lasten als Mitverschulden gem. § 254
BGB zugerechnet werden.'165 Einen Schadensersatzanspruch 16st die Verletzung dieser Ob-
liegenheit nicht aus.''%¢ Grundsatzlich wird man eine hinreichende Bereitschaft des Patien-
ten, die Behandlung zu unterstiitzen, unterstellen missen, sodass die Behandlerseite fiir eine
mangelnde Compliance nicht nur darlegungs- sondern auch beweispflichtig ist. In der Regel
hat der Patient sowohl den Behandlungsfehler als auch den Ursachenzusammenhang zwi-
schen diesem Behandlungsfehler und dem aufgetretenen Schaden zu beweisen. Steht der Be-
handlungsfehler fest, muss der Arzt beweisen, dass er die Pflichtverletzung nicht zu vertreten
hat. Das ergibt sich aus § 280 Abs. 1 S. 2 BGB.

Ein Haftungsausschluss des Arztes kommt bei bei Eigenverschulden des Patienten durch
Verweigerung der adidquaten Behandlungsmethode in Betracht.!167 Dies gilt insbesondere in
den Fillen, in denen der weitere Schaden durch ein so véllig ungewohnliches und unsach-
gemifles Verhalten des Dritten ausgelost worden ist, dass bei wertender Betrachtung zwi-
schen den beiden Schadensbeitrigen nur noch ein aufSerlicher, gleichsam zufilliger Zusam-
menhang besteht und dem Erstschidiger ein Einstehenmiissen auch fiir diese Folgen deshalb
billigerweise nicht mehr zugemutet werden kann, da in diesem Fillen der Patient wie ein
Zweitschadiger in den weiteren Geschehensablauf dadurch eingreift, dass er die alsbaldige
Fehlerkorrektur und die medizinisch gebotene Weiterbehandlung verweigert.!168 Nach der
Rechtsprechung des BGH kann der Zurechnungszusammenhang dann fehlen, wenn der Ge-
schidigte selbst aufgrund eines eigenen Willensentschlusses in einer ungewohnlichen oder

1158 BGH 18.3.1974 — 111 ZR 48/73, NJW 1974, 1425.

1159 BGH 18.3.1974 - 11 ZR 48/73, NJW 1974, 1425.

1160 BGH 21.4.1977 — Il ZR 200/74, NJW 1977, 19635; Terbille r+s 2000, 45 ff.

1161 OLG Diisseldorf 6.3.2003 — 8 U 22/02, VersR 2003, 1310 = NJW-RR 2003, 1333.

1162 Gerecke MedR 2010, 689.

1163 Reuter/Habhn VuR 2012, 247 noch zum Referentenentwurf des PatRG.

1164 BT-Drs 17/10488, 21.

1165 BT-Drs 17/10488,21. So auch schon Gerecke MedR 2010, 689. Dort heifst es: ,,Deshalb muss die
Frage der fehlenden Mitwirkung des Patienten am Heilungsverlauf grundsitzlich unabhingig von Kausali-
tits- und Beweislastfragen im Rahmen einer moglichen Anspruchsminderung unter § 254 BGB behandelt
werden.“

1166 Spickhoff VersR 2013, 270.

1167 OLG Koblenz 27.8.2012 — 5 U 1510/11, BeckRS 2012, 18696.

1168 Vgl. mit Paralle zur Anwaltshaftung OLG Koblenz 27.8.2012 — 5 U 1510/11, BeckRS 2012, 18696.
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unsachgemafSen Weise in den schadenstrachtigen Geschehensablauf eingreift und eine weite-
re Ursache setzt, die den Schaden erst endgiiltig herbeifiihrt.116°

Ein Behandlungsfehler kann zu verneinen sein, wenn der Patient die medizinisch gebote-
nen MafSnahmen abgelehnt hat. Eine solche Wiirdigung setzt voraus, dass der Patient iiber
die Notwendigkeit und Dringlichkeit der MafSnahme vollstindig und widerspruchsfrei in-
formiert worden ist und er die Information auch verstanden hat. Machen der Chefarzt ei-
nerseits und der Assistenzarzt andererseits dem Patienten gegeniiber widersprechende An-
gaben tber die medizinisch gebotenen Mafinahmen (hier: konservative oder operative
Behandlung eines Schien- und Wadenbeinbruchs), so kann ein in der Wahl der vom Chefarzt
vorgeschlagenen Behandlungsweise liegender Behandlungsfehler nicht unter Hinweis darauf
verneint werden, der Patient habe die vom Assistenzarzt zutreffend angeratene MafSnahme
abgelehnt. 1170

Eine Weigerung eines Patienten, dringend indizierte Diagnosemafinahmen durchfihren zu
lassen, ist in den Behandlungsunterlagen zu vermerken.!'7! Ist ein solcher Vermerk nicht
vorgenommen worden, so rechtfertigt das grundsitzlich bis zum Beweis des Gegenteils die
Vermutung, dass eine solche Weigerung des Patienten nicht erfolgt ist.!172

Der Off-Label-Use eines Medikamentes stellt nicht automatisch einen Behandlungsfehler
dar.

¢) Leitlinien. Fiir den Sachverstindigen kommt es darauf an, sich an dem Standard zu
orientien. der zum Behandlungszeitpunkt giiltig war, wobei regelhaft in einem Prozess ein
um Jahre zurtckliegender Zeitpunkt maflgebend ist.

Leitlinien!!73 sind systematisch entwickelte, wissenschaftlich begrindete und praxisorien-
tierte Entscheidungshilfen tiber die angemessene irztliche Vorgehensweise bei typischen ge-
sundheitlichen Problemen.!174 Zu Recht heifSt es in einem Urteil des OLG Hamm:!175

»Vielmehr beurteilt sich die zu beachtende Sorgfalt nach dem Erkenntnisstand der medizinischen Wis-
senschaft zur Zeit der Behandlung. Die Richtlinien — und fiir die Leitlinien gilt nichts anderes — konnen
diesen Erkenntnisstand .... nur deklaratorisch wiedergeben, nicht aber konstitutiv begriinden. Der Arzt
muss, um den erforderlichen Erkenntnisstand zu erlangen, die einschligigen Fachzeitschriften des ent-
sprechenden Fachgebietes, in dem er titig wird, regelmafig lesen, BGH NJW 1991, 1535.¢

Ob der Gesetzgeber, der sich in der Begriindung zu § 630a BGB auf diese Entscheidung
beruft, nun eine wesentlich stiarkere Verbindlichkeit der Leitlinien annimmt, ist zweifelhaft.
In der Begriindung heifSt es:

»Fiir Arzte ist im Regelfall auf den jeweiligen Stand naturwissenschaftlicher Erkenntnis und drztlicher
Erfahrung abzustellen, der zur Erreichung des Behandlungsziels erforderlich ist und sich in der Erpro-
bung bewihrt hat. MafSgeblich sind insoweit regelmifSig Leitlinien, die von wissenschaftlichen Fachge-
sellschaften vorgegeben werden. Dies entspricht der jiingsten Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
(BGH VersR 2010, 214 f.; vgl. OLG Hamm NJW 2000, 1801 ff., ....<).

Der eigentliche Begriff der ,Richtlinie“ bezieht sich bei korrekter Anwendung auf Rege-
lungen des Handelns oder Unterlassens, die von einer rechtlich legitimierten Institution
konsentiert, schriftlich fixiert und veroffentlicht wurden, sofern sie fur den Rechtsraum die-
ser Institution als verbindlich gelten und ihre Nichtbeachtung Sanktionen nach sich
zieht.1176

1169 Vg|. BGH 28.1.2010 — III ZR 75/09, BeckRS 2010, 3998.

1170 BGH 15.5.2018 - VI ZR 287/17, NJW 2018, 3316.

171 OLG Bamberg 4.7.2005 - 4 U 126/03, VersR 2005, 1292 = NJW-RR 2005, 1266.

172 BGH 14.2.1995 — VI ZR 272/93, NJW 1995, 1611; OLG Disseldorf 6.3.2003 — 8 U 22/02, VersR
2003, 1310 = NJW-RR 2003, 1333.

173 Vgl. zu Leitlinien eingehend Hart MedR 1998, 8 ff.; Hart/Hart, Arztliche Leitlinien im Medizin- und
Gesundheitsrecht, 2005, S. 29 ff.

1174 S0 zu Recht Dressler in FS Karlmann Geif3, S. 379.

1175 OLG Hamm 27.1.1999 - 3 U 26/98, NJW 2000, 1801 f.

1176 In vielen Empfehlungen und Verfahrensanweisungen findet sich der Begriff, beinhaltet dort aber nicht
die eigentlich vorauszusetzende Verbindlichkeit und Bindungswirkung. Vgl. Bundesirztekammer/Kassen-
irztliche Bundesvereinigung DABL 1997, A-214S5 ff.
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