112022

Geférdert durch:

* Bundesministerium
G0 der Justiz

aufgru
Di

9 3 des Deutsc

Elektronische Publikation

nd eines Beschlusses
tschen Bundestages

Publikationen
zur rechtlichen Zusammenarbeit

djootngdomo Lsdstronmmols
Jotrom - 39H3sbmmo  gtabsemo

Deutsch-Georgische Zeitschrift
fir Rechtsvergleichung




/3033

Deutsch—GeOrgiSc"h@

[EITSCHRIFT FUR
RECHTOVERGLEICHUNG

aJeamJol 101N
LAdIMUICNL

JomU1J0 -B0masbJut JombaCr



Die vorliegende Publikation wird durch finanzielle Unterstlitzung der Deutschen Stiftung fur internationale
rechtliche Zusammenarbeit e.V (IRZ) herausgegeben.

Seit ihrer Griindung im Jahr 1992 berat die Deutsche Stiftung fir internationale Rechtliche Zusammenarbeit
e.V. (IRZ) ihre Partnerstaaten im Auftrag des Bundesministeriums der Justiz und fiir Verbraucherschutz bei
der Reformierung ihrer Rechtssysteme und der Justizwesen. Rechtsstaatlichkeit und Demokratisierung sind
Voraussetzung, um grundrechtliche Freiheiten zu wahren, stabile staatliche und gesellschaftliche Strukturen zu
starken sowie wirtschaftliches Wachstum anzuregen. Diesen Entwicklungsprozess zu unterstitzen ist Aufgabe
der IRZ, wobei die Bedirfnisse des jeweiligen Partnerstaats immer im Mittelpunkt stehen.

Die Zusammenarbeit mit Georgien basiert auf einer gemeinsamen Erklarung zwischen dem georgischen
Justizministerium und dem Bundesministerium der Justiz von 2005 und wurde im Jahr 2006 aufgenommen.
Die Schwerpunkte der Tatigkeit liegen in der Umsetzung internationaler Abkommen in georgisches Recht, in
der Beratung im Straf- und Strafvollzugsrecht sowie der Aus- und Fortbildung von Rechtsanwenderinnen und
Rechtsanwendern.

Gefordert durch:

. % Bundesministerium
DEUTSCHE STIFTUNG FUR der Justiz und
INTERNATIONALE RECHTLICHE fir Verbraucherschutz
ZUSAMMENARBEIT E.V.

aufgrund eines Beschlusses
des Deutschen Bundestages

S BSH Mo

Bl
" BA VILI LAW
Think Legally. . . .
in collaboration with

Andersen Global in Georgia

ISSN 2587-5191 (print)

ISSN 2667-9817 (online)

© Juristische Fakultat der Staatlichen Universitat Tiflis, 2022

© Deutsche Stiftung fir Internationale Rechtliche Zusammenarbeit e.V. (IRZ) 2022
© Autoren, 2022



Schriftleitung
Assoz. Prof. Dr. Giorgi Rusiashvili
Assoz. Prof. Lado Sirdadze
Assoz. Prof. Dr. Tamar Zarandia

Herausgeber
Prof. Dr. Dr. hc Tiziana J. Chiusi
Prof. Dr. Olaf Muthorst
Notar Justizrat Richard Bock
Richter Wolfram Eberhard
Prof. Dr. Arkadiusz Wudarski
Richter Dr. Timo Utermark
Rechtsanwalt Dr. Max Gutbrod
Prof. Tanel Kerikmae
Prof. Dr. Giorgi Khubua
Prof. Dr. Lasha Bregvadze
Prof. Dr. Irakli Burduli
Prof. Dr. Zviad Gabisonia
Frank Hupfeld
Khatuna Diasamidze
Assoz. Prof. Dr. Sulkhan Gamqrelidze
Assoz. Prof. Dr. Giorgi Rusiashvili
Assoz. Prof. Dr. Shalva Papuashvili
Assoz. Prof. Lado Sirdadze
David Maisuradze
Rechtsanwalt Giorgi Zhorzholiani
Rechtsanwalt Temur Bigvava
Rechtsanwalt Zviad Batiashvili
Khatia Papidze
Dr. Archil Chochia
Rechtsanwalt Gocha Oqreshidze
Demetre Egnatashvili
Rechtsanwalt Ketevan Buadze
Rechtsanwalt Nikoloz Shegiladze
Tornike Darjania
Assist. Prof. Dr. Temur Tskitishvili
Razhden Kuprashvili
Sulkhan Gvelesiani

Natali Gogishvili

Technische Unterstiitzung und Layout

David Maisuradze

Arbeitsgruppe
Nino Kavshbaia
Tatia Jorbenadze
Ana Baiadze
Tilman Sutor






Inhaltsverzeichnis

Zivilrecht

Beweislast fiir medizinischen Behandlungsfehler in Deutschland ‘I
Ulrich Hagenloch
Einige Uberlegungen zur Zukunft des Lateinischen Notariats gLI
Richard Bock
Zwei Gesetzesfehler in den Pachtvorschriften des georgischen Zivilgesetzbuchs SD
David Maisuradze
Analysis of models of legal regulation of insolvency of natural persons 3[_'
Razhden Kuprashvili
Der normative Inhalt von Artikel 8 der Verfassung Georgiens: Neutralitdt und Paritat LIS
in einem traditionell christlichen Land
David Maisuradze

Rechtsprechung
Wesentliche Entwicklungen in der deutschen Rechtsprechung zum Medizinrecht Llﬁ
im Jahr 2021
Ulrich Hagenloch
Neues zum Medizinrecht in Deutschland: Wesentliche Entwicklungen in der deut- "]2

schen Rechtsprechung im 1. Halbjahr 2022
Ulrich Hagenloch






ZIVILRECHT

Beweislast fiir medizinischen Behandlungsfehler in Deutschland

Ulrich Hagenloch
Ehemaliger Prdsident des Oberlandesgerichts Dresden

I. Allgemeine beweisrechtliche Grundsitze,
Anforderungen an substantiierten Vortrag,
sekundare Darlegungslast

Im Ausgangspunkt entspricht es im deutschen
Recht einhelliger Auffassung, dass gemall den allge-
meinen Grundsatzen zur Darlegungs- und Beweislast
den Patienten die Beweislast fiir einen Fehler bei der
medizinischen Behandlung, also vor allem auch fir
ein arztliches Verschulden, trifft.! Fiir das Vorliegen
eines Behandlungsfehlers ist erforderlich, dass bei der
Behandlung von dem allgemein anerkannten fachli-
chen (oder dem vereinbarten) Standard abgewichen
wurde (vgl. § 630a Abs. 2 BGB). Ein zur Haftung fih-
render Behandlungsfehler setzt deshalb gemal3 § 280
Abs. 1 BGB, § 630a BGB (vertraglicher Haftungsan-
spruch; vergleichbar mit Art. 394 Abs. 1, 629 Abs. 1
ZGB) bzw. gemaR § 823 Abs. 1 BGB (deliktsrechtlicher
Haftungsanspruch; insoweit vergleichbar mit Art. 992
ZGB) voraus, dass nicht diejenigen Malknahmen er-
griffen wurden, die von einem gewissenhaften und
aufmerksamen Behandler aus berufsfachlicher Sicht
seines Fachbereichs vorausgesetzt und erwartet wer-
den (sog. Facharztstandard).?

1 BGH, Urteil vom 12. Januar 2021 - VI ZR 60/20 - MedR 2021,
820, besprochen bei Hagenloch, Medizinrecht 2021, Zeit-
schrift fir Medizinrecht und Medizinmanagement, 2022, ....
unter Il. Nr. 1., dort. Rn. 6; BGH, Urteil vom 24. November
2020 - VI ZR 415/19 - NJW-RR 2021, 93; BGH, Urteil vom 22.
Oktober 2019 - VI ZR 71/17 - MedR 2020, 842; BGH, Urteil
vom 24. Februar 2015 - VI ZR 106/13 - NJW 2015, 160

2 BGH, Urteil vom 16. Mai 2000 - VI ZR 321/98 - BGHZ 144, 296;
BGH, Urteil vom 16. Marz 1999 - VI ZR 34/98 - NJW 1999,
1778; BGH, Urteil vom 29. November 1994 - V| ZR 189/93 -

Dem Patienten kommen jedoch Beweiserleichte-
rungen bzw. die Grundsatze zur Umkehr der Beweis-
last zu Gute, wenn entweder die Pflicht zur Dokumen-
tation der medizinischen Behandlung verletzt wurde
oder wenn sich ein sog. voll beherrschbares Risiken
verwirklicht hat. Von groRer praktischer Bedeutung
sind zudem jene Rechtsgrundsitze, die von der
Rechtsprechung zu den Anforderungen an die prima-
re Darlegungslast des Patienten und an die sekundare
Darlegungslast des Behandlers entwickelt wurden.

1. Bei der Verletzung der Dokumentationspflicht
geht es um die Beweislast fiir die Vornahme einer tat-
sachlichen Handlung von medizinischer Relevanz (na-
her unter Il. 3.). Das bedeutet, dass die Verletzung der
Dokumentationspflicht als solche keine Grundlage fir
einen vertraglichen oder deliktischen Haftungsan-
spruch bilden kann (allgemeine Auffassung).?

Folge einer Verletzung der Dokumentationspflicht
ist allein, dass eine Umkehr der Beweislast insoweit
eintritt, als zu vermuten ist, dass eine pflichtwidrig
nicht dokumentierte MaRBnahme tatsachlich nicht er-
griffen wurde.* Das heiBt: Gelingt der Behandlerseite

VersR 1995, 659. Der Behandlungsstandard in einer Hausarzt-
praxis ist dabei nicht deckungsgleich mit dem eines Facharz-
tes fur innere Medizin (OLG Dresden, Urteil vom 12. Juli 2022
-4 U 836/21 - juris)

3 BGH, Urteil vom 28. Juni 1988 - VI ZR 217/87 - NJW 1988,
2949; BGH, Urteil vom 23. Marz 1993 - VI ZR 26/92 - MedR
1993, 430; BGH, Urteil vom 6. Juli 1999 - VI ZR 290/98 - NJW
1999, 3408; OLG Karlsruhe, Urteil vom 6. Juli 2016 - 7 U 50/15
- juris; weitere Nachweise bei Staudinger/Gutmann (2021)
BGB § 630f Rn. 75

4 vgl. etwa: BGH, Urteil vom 22. Oktober 2019 - VI ZR 71/17 -
MedR 2020, 842; OLG Braunschweig, Urteil vom 18. Novem-
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nicht der Gegenbeweis daflir, dass die MalRnahme
trotz der fehlenden Dokumentation doch vorgenom-
men wurde, hat das Gericht bei seiner Entscheidung
zu unterstellen, dass die MaBnahme unterblieben ist.
Im nachsten Schritt ist dann vom Gericht an Hand der
allgemeinen Prinzipien des materiellen und formellen
Rechts zu beantworten, ob ohne die dokumentati-
onspflichtige MaRnahme ein Behandlungsfehler vor-
liegt und ob dieser schadensurséachlich ist. An der in-
soweit grundsatzlich den Patienten treffenden Darle-
gungs- und Beweislast vermag eine Verletzung der
Dokumentationspflicht nichts zu dndern.’

Nach herrschender Auffassung handelt es sich
aber bei der Dokumentation dennoch um keine bloR3e
Obliegenheit.® Es besteht vielmehr eine vertragliche
Nebenpflicht des medizinischen Behandlers, die dar-
aus folgt, dass durch eine unterlassene Dokumentati-
on eine unmittelbare Gefahr fiir die Gesundheit des
Patienten entstehen kann und dieser daher an der
Durchsetzung der Pflicht ein schutzwirdiges Praven-
tionsinteresse hat.’

2. Die Grundsatze zum voll beherrschbaren Risiko
sind rechtsdogmatisch anders gestaltet. Sie betreffen
(vereinfacht formuliert) die Beweislast fir die Ursa-
che und fir die Vermeidbarkeit von schadigenden Er-
eignissen, deren Eintritt trotz der Unwagbarkeiten
des menschlichen Organismus nach der allgemeinen
Lebenserfahrung verhindert werden kann.

Die Grundsatze zum voll beherrschbaren Risiko
basieren auf den Prinzipien des Anscheinsbeweises.
Bei ihnen geht es mithin darum, ob eine feststehende
Schadensfolge den Rickschluss auf die Ursache und
auf deren Vermeidbarkeit zuldsst. Der gedankliche
Weg verlauft also genau umgekehrt wie bei der Be-
weislastumkehr zum Kausalzusammenhang, bei der
aus einer feststehenden Pflichtverletzung darauf ge-
schlossen wird, dass diese fiir ein schadigendes Er-

ber 2021 -9 U 67/18 - juris; ndher unter Il. 3.

5 BGH, Urteil vom 22. Oktober 2019 - VI ZR 71/17 - MedR 2020,
842; OLG Braunschweig, Urteil vom 18. November 2021 -9 U
67/18 - juris

6 Rehborn/Gescher in: Erman BGB, 16. Aufl., § 630f Rn. 1b;
Staudinger/Gutmann (2021) BGB § 630f Rn. 80 mwN

7 Staudinger/Gutmann (2021) BGB § 630f Rn. 80 mwN

eignis ursachlich war (naher unter Ill. 3.). Die hinter
den Grundsdtzen des Anscheinsbeweises stehende
Grundidee ist, dass sich nach der allgemeinen Le-
benserfahrung in bestimmten Situationen Zusam-
menhadnge zwischen Ursache und Ereignis bzw. Ereig-
nis und Ursache aufdrangen. Kommt es beispielswei-
se im StralRenverkehr zu einer Kollision zweier in glei-
cher Fahrtrichtung fahrender Fahrzeuge, spricht die
Lebenserfahrung dafiir, dass der Unfall von dem Auf-
fahrenden verschuldet wurde. Gerat kurz nach der
Vornahme von SchweilRarbeiten an einem Dach die
Warmedammung eines Dachstuhls in Brand, spricht
die Lebenserfahrung dafiir, dass die SchweiRarbeiten
Ausloser des Feuers waren.

Diese Rechtsgrundsatze haben nichts mit der Um-
kehr der Beweislast bei einem groben Behandlungs-
fehler (§ 630h Abs. 5 BGB)® oder bei einem Ubernah-
meverschulden (§ 630h Abs. 4 BGB)° zu tun. Diese
Beweiserleichterungen betreffen ausschlieBlich den
Kausalzusammenhang zwischen einem nachgewiese-
nen Behandlungsfehler und dem schadigenden Ereig-
nis, nicht die hier erorterte Frage der Beweiserleich-
terungen fiir das Vorliegen eines Behandlungsfehlers.

Allerdings kann es zu einer Kombination beider
Beweisgrundsdtze kommen. Dies betrifft Fallgestal-
tungen, bei denen im ersten Schritt in Folge einer Ver-
letzung der Dokumentationspflicht davon auszugehen
ist, dass eine bestimmte medizinische Malnahme
nicht ergriffen wurde und bei denen im zweiten
Schritt dieses Unterlassen als grober Behandlungsfeh-
ler zu bewerten ist. Dann sind die Grundsatze zur feh-
lenden Dokumentation bei der Frage des tatsachli-
chen Geschehens (Unterlassen der nicht dokumen-
tierten MaBnahme) zu Gunsten des Patienten an-
wendbar; die Grundsatze zur Beweislastumkehr beim
groben Behandlungsfehler betreffen die sich an-
schlieBende Frage, ob die Schadigung des Patienten

8 dazu BGH, Urteil vom 24. Mai 2022 - VI ZR 206/21 - NJW
2022, 2747, besprochen bei Hagenloch, Neues zum Medizin-
recht in Deutschland, Zeitschrift fur Medizinrecht und Medi-
zinmanagement, 2022, ... dort Rn. 3; BGH, Urteil vom 27.
Mérz 2007 - VI ZR 55/05 - BGHZ 172, 1

9 dazu BGH, Urteil vom 12. Januar 2021 - VI ZR 60/20 - MedR
2021, 820, besprochen bei Hagenloch, Medizinrecht 2021,
aa0, 2022, ...unterIl. 1, dort Rn. 1, 2 und 6
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vermieden worden ware, wenn die (wie dann zu un-
terstellen) unterbliebene medizinische MaBnahme
vorgenommen worden wére.°

3. Uber diese Grundsatze zur Beweislast hinaus ist
fiir die gerichtliche Praxis von groRem Gewicht, dass
in der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs fir
Arzthaftungsprozesse spezifische Anforderungen an
die Darlegungslast der Patienten und an die sog. se-
kundéare Darlegungslast des Behandlers bzw. des Tra-
gers des Krankenhauses entwickelt worden sind. We-
gen der besonderen Bedeutung dieser Prinzipien soll
die aktuellste Entscheidung zu dieser Thematik nach-
folgend auszugsweise zitiert werden:!!

Tatbestand (stark verkiirzt):

Der Kldgerin wurde im Klinikum der Beklagten am
28. Februar 2012 die Gebdrmutter operativ entfernt;
zudem erfolgte die Teilresektion einer Schamlippe
(Labienkorrektur). Nachdem die Kldgerin am 9. Mdrz
2012 von starken vaginalen Blutungen berichtet hat-
te, wurde eine Revisionsoperation durchgefiihrt, bei
der eine geéffnete Naht des Scheidenendes und eine
intraabdominale Blutungsquelle gefunden wurde.
Nach Offnung der Bauchhéhle (Laparotomie) fand
sich ein entziindliches Geschehen mit Verwachsungen
im Unterbauch; die Adnexe (Eierstock und Eileiter)
und der Blinddarm wurden entfernt. Zudem zeigte
Infektion
Enterococcus faecalis.

sich eine mit dem Darmbakterium

Die Kldgerin hat u.a. vorgetragen, dass wegen ei-
ner unterlassenen (nicht dokumentierten) perioperati-
ven Antibiotikaprophylaxe der Darmkeim das Opera-
tionsgebiet kontaminiert habe. Zudem hdtte in ihrem
Zimmer erhebliche Hygienedefizite bestanden; vor al-
lem habe die andere im Zimmer liegende Patientin ein
(ndher dargelegtes) desolates hygienisches Verhalten
an den Tag gelegt.

Aus den Grinden der Entscheidung (die Zitate sind
in der Darstellung leicht veréndert):

10 Staudinger/Gutmann (2021) BGB § 630f Rn. 70; Thiringer
Oberlandesgericht, Urteil vom 27. Februar 2008 -4 U 2/04 -
juris

11 Auszug aus BGH, Urteil vom 19. Februar 2019 - VI ZR 505/17 -
BGHZ 221, 139

,2. Hinsichtlich der von der Klédgerin behaupteten
Hygienemdngel in ihrem Krankenzimmer hat das Be-
rufungsgericht die Anforderungen an die Darlegungs-
last des Patienten im Arzthaftungsprozess (iberspannt

(...).

a) Nach der gefestigten Rechtsprechung des Se-
nats sind an die Substantiierungspflichten des Patien-
ten im Arzthaftungsprozess nur mafvolle Anforde-
rungen zu stellen. Vom Patienten kann keine genaue
Kenntnis der medizinischen Vorgdnge erwartet und
gefordert werden. Ihm fehlt die genaue Einsicht in das
Behandlungsgeschehen und das nétige Fachwissen
zur Erfassung und Darstellung des Konfliktstoffs; er ist
nicht verpflichtet, sich zur ordnungsgemdfSen Prozess-
flihrung medizinisches Fachwissen anzueignen. Die
Patientenseite darf sich deshalb auf Vortrag be-
schrdnken, der die Vermutung eines fehlerhaften Ver-
haltens der Behandlungsseite aufgrund der Folgen fiir
den Patienten gestattet (vgl. BGH, Urteil vom 14.
Mdrz 2017 - VI ZR 605/15 - VersR 2017, 822; BGH, Ur-
teil vom 24. Februar 2015 - VI ZR 106/13 - NJW 2015,
1601; BGH, Urteil vom 8. Juni 2004 - VI ZR 199/03 -
BGHZ 159, 245). Insbesondere ist der Patient nicht
verpflichtet, mégliche Entstehungsursachen einer In-
fektion zu ermitteln und vorzutragen {(...)

Mit der eingeschrdnkten priméren Darlegungslast
des Patienten geht zur Gewdhrleistung prozessualer
Waffengleichheit zwischen den Parteien regelmdfig
eine gesteigerte Verpflichtung des Gerichts zur Sach-
verhaltsaufklérung (§ 139 ZPO) bis hin zur Einholung
eines Sachverstdndigengutachtens (§ 144 Abs. 1 Satz
1 ZP0O) von Amts wegen einher, soweit der Patient da-
rauf angewiesen ist, dass der Sachverhalt durch ein
solches aufbereitet wird (vgl. BGH, Urteil vom 8. Ja-
nuar 1991 - VI ZR 102/90 - NJW 1991, 1541).

b) Einschridnkungen der Darlegungslast des Patien-
ten kénnen sich nach allgemeinen zivilprozessualen
Grundsdtzen ferner insoweit ergeben, als der Patient
auflerhalb des von ihm vorzutragenden Geschehen-
sablaufs steht und ihm eine ndhere Substantiierung
nicht méglich oder nicht zumutbar ist, wéhrend der
Prozessgegner alle wesentlichen Tatsachen kennt oder
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unschwer in Erfahrung bringen kann und es ihm zu-
mutbar ist, ndhere Angaben zu machen (vgl. BGH, Ur-
teil vom 28. August 2018 - VI ZR 509/17 - NJW-RR
2019, 17; BGH, Urteil vom 28. Juni 2016 - VI ZR
559/14 - NJW 2016, 3244; ...). In diesem Fall hat die
Behandlungsseite nach den Grundsdtzen der sekundd-
ren Darlegungslast auf die Behauptungen des Patien-
ten substantiiert, d.h. mit ndheren Angaben zu erwi-
dern, wenn ihr Bestreiten nach § 138 Abs. 2 und 3 ZPO
beachtlich sein soll (vgl. BGH, Urteil vom 28. Juni 2016
- VI ZR 559/14 - NJW 2016, 3244; BGH, Urteil vom 14.
Juni 2005 - VI ZR 179/04 - BGHZ 163, 209). Die Anfor-
derungen an die Darlegungslast der Behandlungsseite
bestimmen sich dabei weitgehend nach den Umstdn-
den des Einzelfalls, sie richten sich nach der Art des im
Raum stehenden Vorwurfs und stehen - wie auch
sonst (vgl. BGH, Urteil vom 3. Februar 1999 - VIl ZR
14/98 - NJW 1999, 1404; ...) - im Wechselspiel zu der
Tiefe des primdren Vortrags des Patienten. Beweiser-
leichterungen resultieren aus der sekunddren Darle-
gungslast allerdings nicht (BGH, Urteil vom 28. August
2018 - VI ZR 509/17 - NJW-RR 2019, 17).

¢) In der Kombination der genannten Grundsdtze
wird die erweiterte - sekunddre - Darlegungslast der
Behandlungsseite im Arzthaftungsprozess ausgelést,
wenn die primére Darlegung des Konfliktstoffs durch
den Patienten den aufgezeigten mafSvollen Anforde-
rungen geniigt und die Vermutung eines fehlerhaften
Verhaltens der Behandlungsseite gestattet, wéhrend
es dieser méglich und zumutbar ist, den Sachverhalt
ndher aufzukldren. Letzteres wird bei der Behauptung
eines HygieneverstofSes regelmdfig der Fall sein, ent-
Ziehen sich doch sowohl! die Existenz méglicher Infek-
tionsquellen etwa in Gestalt weiterer Patienten oder
verunreinigter Instrumente als auch die MafSnahmen,
welche die Behandlungsseite im Allgemeinen und - bei
Vorliegen konkreter Gefahrenquellen - im Besonderen
zur Einhaltung der Hygienebestimmungen und zur In-
fektionsprévention unternommen hat, in aller Regel
der Kenntnis des Patienten, wdhrend die Behand-
lungsseite ohne weiteres (iber die entsprechenden In-
formationen verfiigt (vgl. BGH, Beschluss vom 16. Au-
gust 2016 - VI ZR 634/15 - NJW-RR 2016, 1360).

Soweit das Berufungsgericht dem Senatsbeschluss
vom 16. August 2016 (VI ZR 634/15 - NJW-RR 2016,

4

1360; aufgegriffen in BGH, Urteil vom 28. August
2018 - VI ZR 509/17 - NJW-RR 2019, 17) fiir das Aus-
I6sen der sekunddren Darlegungslast die Vorausset-
zung entnehmen will, dass der Patient konkrete An-
haltspunkte fiir einen Hygieneverstofs vortrdgt, trifft
dies nicht zu. Der Senat hat solchen Vortrag in dem
genannten Beschluss lediglich ausreichen lassen, nicht
aber zur Voraussetzung erhoben. Es bleibt vielmehr
auch und gerade bei der Behauptung von Hygienever-
stéfien bei den allgemein fiir das Arzthaftungsrecht
geltenden mafvollen Anforderungen an die primdre
Darlegungslast des Patienten. Es genligt, wenn der
beweisbelastete Patient Vortrag hdlt, der die Vermu-
tung eines Hygienefehlers der Behandlungsseite auf-
grund der Folgen fiir ihn gestattet.

d) Nach diesen Grundsdtzen reichte der Vortrag
der Kldgerin im Streitfall schon deshalb aus, eine se-
kunddre Darlegungslast der Beklagten auszulésen,
weil die Kldgerin, wie von der Revision aufgezeigt, gel-
tend gemacht hat, sie habe sich die bakterielle Infek-
tion aufgrund unterdurchschnittlicher hygienischer
Zustdnde in ihrem Krankenzimmer zugezogen. Nach
diesem Vortrag hdtte es der Beklagten oblegen, konk-
ret zu den von ihr ergriffenen Mafnahmen zur Sicher-
stellung der Hygiene und zum Infektionsschutz im
Krankenzimmer der Kldgerin vorzutragen, etwa durch
Vorlage von Desinfektions- und Reinigungspldnen so-
wie der einschldgigen Hausanordnungen und Best-
immungen des Hygieneplanes.

Auf die von der Kldgerin dariiber hinaus geltend
gemachten, von ihr selbst wahrgenommenen konkre-
ten Umstdnde (desolates hygienisches Verhalten der
im selben Zimmer untergebrachten Mitpatientin u.a.)
und die Frage des diesbeziiglichen Bestreitens durch
die Beklagte kommt es daher in diesem Zusammen-
hang nicht an."

Il. Verletzung der Dokumentationspflicht

1. Gesetzliche Regelung; Rechtsprechungsgrund-
satze

Im Februar 2013 ist in Deutschland folgende ge-
setzliche Regelung des Biirgerlichen Gesetzbuches
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(BGB) in Kraft getreten:
$ 630f Dokumentation der Behandlung

(1) Der Behandelinde ist verpflichtet, zum Zweck
der Dokumentation in unmittelbarem zeitlichen Zu-
sammenhang mit der Behandlung eine Patientenakte
in Papierform oder elektronisch zu fiihren. Berichti-
gungen und Anderungen von Eintragungen in der Pa-
tientenakte sind nur zuldssig, wenn neben dem ur-
spriinglichen Inhalt erkennbar bleibt, wann sie vorge-
nommen worden sind. Dies ist auch fiir elektronisch
gefiihrte Patientenakten sicherzustellen.

(2) Der Behandelnde ist verpflichtet, in der Patien-
tenakte simtliche aus fachlicher Sicht fiir die derzeiti-
ge und kiinftige Behandlung wesentlichen MafSnah-
men und deren Ergebnisse aufzuzeichnen, insbeson-
dere die Anamnese, Diagnosen, Untersuchungen, Un-
tersuchungsergebnisse, Befunde, Therapien und ihre
Wirkungen, Eingriffe und ihre Wirkungen, Einwilligun-
gen und Aufkldrungen. Arztbriefe sind in die Patien-
tenakte aufzunehmen.

(3) Der Behandelnde hat die Patientenakte fiir die
Dauer von zehn Jahren nach Abschluss der Behand-
lung aufzubewahren, soweit nicht nach anderen Vor-
schriften andere Aufbewahrungsfristen bestehen.

Mit dieser Regelung hat der Gesetzgeber die be-
reits zuvor in der Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs entwickelten Rechtsgrundsatze kodifiziert,
ohne diese inhaltlich zu verdndern. Daraus folgt zum
einen, dass die in der Vergangenheit zur Dokumenta-
tionspflicht entwickelten Rechtsgrundsatze nach In-
krafttreten von § 630f BGB fortgelten und damit auch
frihere Entscheidungen des Bundesgerichtshofs wei-
terhin Leitbildfunktion haben kénnen. Zum anderen
zeigt dies, dass im Wege der richterlichen Rechtsfort-
bildung arztliche Dokumentationspflichten auch in je-
nen Landern als immanenter Bestandteil eines Be-
handlungsvertrages verstanden werden kdnnen, die
keine mit dem jetzigen deutschen Recht vergleichba-
re Kodifizierung der Dokumentationspflicht kennen.

2. Dokumentationsbediirftigkeit

Der Umfang der Dokumentationsbedurftigkeit ist
in § 630f Abs. 2 BGB niedergelegt. Die Dokumentati-
onspflicht umfasst demnach alle MaBnahmen und Er-
gebnisse, die aus fachlicher (medizinischer) Sicht fir
die derzeitige und kiinftige Behandlung wesentlich
sind.

Die arztliche Dokumentation durch Patientenak-
ten, Operationsberichte und Arztbriefe dient in erster
Linie dazu, die Therapie zu sichern und eine sachge-
rechte Weiterbehandlung zu gewihrleisten.!> Ange-
sichts dieser primaren Zielrichtung erstreckt sie sich
inhaltlich auf solche MaRnahmen und Ergebnisse, de-
ren Aufzeichnung geboten ist, um Arzte und Pflege-
personal (iber den Verlauf der Krankheit und tber die
bisherige Behandlung fiir ihre kiinftigen Entscheidun-
gen ausreichend zu informieren.'® Zugleich sichert sie
in dezentralen Behandlungsstrukturen, dass durch ein
arbeitsteiliges Vorgehen keine Wissensdefizite eintre-
ten (dazu ndher unter lIl. 5. d)).** Bei medizinischen
Notfallen zeigt sich die medizinische Bedeutung einer
ordnungsgemaRen Dokumentation besonders deut-
lich, da es einen ggf. entscheidenden Wissens- und
Zeitverlust mit sich bringen kann, wenn bereits erho-
bene Befunde wegen einer unzuldnglich gefilihrten
Patientenakte den Behandlern nicht bekannt werden.

Darliber hinaus stellt die Dokumentation (insbe-
sondere im Zusammenspiel mit dem Anspruch des
Patienten auf Einsichtnahme in die Krankenunterla-
gen [§ 630g BGB]) sicher, dass der Arzt seiner Infor-
mationspflicht (,Rechenschaftspflicht) genlgt, die
sich aus seinem Kenntnisvorsprung gegeniiber dem

12 BGH, Urteil vom 2. Juni 1987 - VI ZR 174/86 - NJW 1988, 762;
BGH, Urteil vom 6. Juli 1999 - VI ZR 290/98 - VersR 1999, 1282

13 BGH, Urteil vom 27. April 2021 - VI ZR 84/19 - BGHZ 229, 331,
besprochen bei Hagenloch, Medizinrecht 2021, aa0, 2022, ....
unter Il. Nr. 4, dort Rn. 3; BGH, Urteil vom 22. Oktober 2019 -
VI ZR 71/17 - VersR 2020, 233; BGH, Urteil vom 6. Juli 1999 -
VI ZR 290/98 - VersR 1999, 1282; BGH, Urteil vom 23. Méarz
1993 - VI ZR 26/92 - VersR 1993, 836

14 BGH, Urteil vom 27. Juni 1978 - VI ZR 183/76 - BGHZ 72, 132;
Staudinger/Gutmann (2021) BGB § 630f Rn. 5; K. Schmidt in:
Herberger/Martinek/ RuUBmann/Weth/Wiirdinger,
BGB, 9. Aufl., § 630f BGB (Stand: 01.02.2020) Rn. 2 f.

jurisPK-
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Patienten ergibt.?

Mittelbar gewahrleistet die Dokumentationspflicht
zudem, dass der Patient in der Freiheit, den Behan-
delnden zu wechseln, nicht durch das Risiko eines In-
formationsverlustes oder durch die Notwendigkeit
von ihn belastenden Doppeluntersuchungen, insbe-
sondere bei Strahlenbelastungen, und entsprechen-

den Mehrkosten faktisch eingeschréankt ist.!®

Ob der Dokumentationspflicht auch die Aufgabe
einer Beweissicherung flr einen etwaigen Behand-
lungsfehler zukommt, ist in Deutschland umstritten.
Der Bundesgerichtshof hat in alteren Entscheidungen
mehrfach ausgefiihrt, dass es nicht Zweck der Doku-
mentation sei, Beweise fiir einen spateren Arzthaf-
tungsprozess zu sichern.!” Ob diese Auffassung nach
dem Inkrafttreten von & 630f BGB aufrecht erhalten

18 st ohne praktische Auswirkung, da

werden kann,
nach standiger Rechtsprechung allein medizinische
Grinde fur die Dokumentationsbedirftigkeit malige-
bend sind.’ Selbst wenn die Dokumentation inzwi-
schen auch der Beweissicherung dienen sollte, konn-
te also ein bloBes Interesse des Patienten an einer
Beweissicherung nie eine aus medizinischen Griinden

nicht erforderliche Dokumentation gebieten.

Aus diesem Zweck folgt zugleich, dass es keine all-
gemeingliltigen Kriterien fiir die Dokumentationsbe-
dirftigkeit gibt. Deren Umfang hangt vielmehr von
den konkreten Umstanden ab, wobei nach den ge-
setzlichen Vorgaben insbesondere die Anamnese, die

15 BGH, Urteil vom 27. April 2021 - VI ZR 84/19 - BGHZ 229, 331,
besprochen bei Hagenloch, Medizinrecht 2021, aa0O, 2022, ....
unter Il. Nr. 4, dort. Rn. 3; BGH, Urteil vom 27. Juni 1978 - VI
ZR 183/76 - BGHZ 72, 132; Staudinger/) Hager (2021) BGB
§8231Rn.171

16 K, Schmidt in: Herberger/Martinek/ RURB-
mann/Weth/Wirdinger, jurisPK-BGB, 9. Aufl., § 630f BGB
(Stand: 01.02.2020) Rn. 4

17 BGH, Urteil vom 6. Juli 1999 - VI ZR 290/98 - NJW 1999, 3408;
BGH, Urteil vom 24. Januar 1989 - VI ZR 170/88 - MedR 1989,
195

18 dazu: Staudinger/Gutmann (2021) BGB § 630f Rn. 8; K.
Schmidt in: Herberger/Martinek/ RiBmann/Weth/Wurdinger,
jurisPK-BGB, 9. Aufl., § 630f BGB (Stand: 01.02.2020) Rn. 5

19 BGH, Urteil vom 27. April 2021 - VI ZR 84/19 - BGHZ 229, 331;
besprochen bei Hagenloch aa0; BGH, Urteil vom 6. Juli 1999 -
VI ZR 290/98 - NJW 1999, 3408

Diagnosen, die Untersuchungen, die Untersuchungs-
ergebnisse, die Befunde, die Therapien und ihre Wir-
kungen zu bericksichtigen sind. Weiterhin sind Ein-
willigungen, Aufklarungen und Arztbriefe in die Pati-
entenakte aufzunehmen.

Einvernehmen besteht in Rechtsprechung und
Rechtswissenschaft dariber, dass bei einem operati-
ven Eingriff die behandelnden Arzte festzuhalten
sind.? In ihrer rechtlichen Herleitung ist diese Ver-
pflichtung aber nicht unproblematisch, da ein medizi-
nischer Anlass hierfiir nicht ohne Weiteres besteht
und damit als tragender Grund nur Beweisaspekte
sowie das allgemeine Personlichkeitsrecht des Patien-
ten (er soll nicht bloRes Objekt der Behandlung sein
und daher wissen diirfen, wer an seinem Korper Ein-
griffe durchgefiihrt hat) sowie die partnerschaftliche
Funktion des Behandlungsvertrages verbleiben.?

a) Therapiesicherung

Bei der aus medizinischen Griinden erforderlichen
Dokumentation ist zwischen den von Seiten der Be-
handler gewonnenen Erkenntnissen, also der Nieder-
legung und Sicherung ihres Wissens, und der thera-
peutischen Information des Patienten, also der Nie-
derlegung des Wissens des Patienten, zu differenzie-
ren.

aa) Vom Behandler gewonnene Erkenntnisse

Wie bereits angesprochen, kann nicht allgemein-
giiltig beantwortet werden, welche MaRnahmen
und Ergebnisse im Einzelnen aufzuzeichnen sind. Im
Zweifel empfiehlt es sich aber stets, die Dokumenta-
tion eher ausfiihrlich zu gestalten und damit den si-
cheren Weg zu gehen. Wenn nachfolgend einige von

20 BGH, Urteil vom 7. Mai 1985 - VI ZR 224/83 - NJW 1985, 2193;
BGH, Urteil vom 10. Mai 1983 - VI ZR 173/81 - NJW 1983,
2075; Staudinger/Gutmann (2021) BGB § 630f Rn. 20; K.
Schmidt in: Herberger/Martinek/RiBmann/Weth/Wirdinger,
jurisPK-BGB, 9. Aufl., § 630f BGB (Stand: 01.02.2020) Rn. 16

21 ygl. zum Partnerschaftsgedanken bei der medizinischen Be-
handlung: BT-Drucks 17/10488; vgl. Staudinger/Gutmann
(2021) BGB § 630c Rn. 28
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der Rechtsprechung entschiedene Konstellationen
aufgezeigt werden, mag dies aber als grobe Orientie-
rungshilfe dienen kénnen.

Dokumentationsbediirftig ist der die Behandlung
ausldsende Ausgangsbefund.?? Insbesondere gilt dies
flr differential-diagnostische MalRnahmen, die fir die
Beurteilung des Krankheitsbildes des Patienten und
flir seine weitere Behandlung von entscheidender
Bedeutung sind.?® So ist beispielsweise beim Auftre-
ten von plotzlichen, stechenden Kopfschmerzen in
der Patientenakte niederzulegen, welche Malinah-
men ergriffen wurden, um eine Subarachnoidalblu-
tung (Subarachnoid hemorrhage [SAH]) einschlieRlich
ihrer Vorstufe auszuschlieRen.?

Bei operativen Eingriffen ist genereller Maf3stab
fiir Umfang und Intensitat der Dokumentation, dass
ein Mediziner der jeweiligen Fachrichtung hinrei-
chend nachvollziehen kann, wie der Operateur vor-
gegangen ist und welche Besonderheiten bei dem
Eingriff ggf. aufgetreten sind.?® Bei operativen Routi-
neeingriffen reicht es daher im Regelfall aus, die Art
der Behandlung und die angewandten Techniken?®
sowie die Namen der Beteiligten zu notieren. Selbst-
verstandlichkeiten, wie etwa die Wahrung der Hygie-
nestandards (sterile Kleidung, Desinfektionen usw.),
missen hingegen nicht dokumentiert werden.?” Glei-
ches gilt im Regelfall fur die Art des verwendeten

22 QLG Karlsruhe, Urteil vom 6. Juli 2016 - 7 U 50/15 - ArztR
2017, 184, fur Dokumentation der Instabilitdt des Knies bei
Einsatz einer Kreuzbandplastik; OLG Koblenz, Urteil vom 9. Ju-
li 2006 - 5 U 1591/05 - juris, fiir die Indikation einer Uberkro-
nung von Zdhnen

23 Staudinger/Gutmann (2021) BGB § 630f Rn. 24 mwN; Stau-
dinger/J Hager (2021) BGB § 823 | Rn. | 71 mwN

24 OLG Hamm, Urteil vom 9. November 2012 - 1-26 U 142/09 -
ZMGR 2013, 93

25 OLG Koblenz, Urteil vom 27. Juli 2006 - 5 U 212/05 - NJW-RR
2007, 405

26 K. Schmidt in: Herberger/Martinek/ RUBmann/
Weth/Wiurdinger, jurisPK-BGB, 9. Aufl., § 630f BGB (Stand:
01.02.2020) Rn. 15; vgl. auch OLG Nirnberg, Urteil vom 9. Juli
2001 -5 U 965/01 - juris

27 OLG Naumburg, Urteil vom 15. November 2011 - MedR 2012,
529; OLG Koblenz, Beschluss vom 9. Januar 2014 - 5 U
793/13- juris; K. Schmidt in: Herberger/Martinek/ RUR-
mann/Weth/Wiirdinger, jurisPK-BGB, 9. Aufl., § 630f BGB
(Stand: 01.02.2020) Rn. 15

Operationsbestecks.?®

Auftretende Komplikationen sind stets festzuhal-
ten (einhellige Auffassung).?® Zudem werden bei ei-
nem Berufsanfanger selbst bei Routineeingriffen in-
tensivere Operationsberichte gefordert, da bei ihm
nicht als selbstverstandlich zu erachten sei, dass er
von vornherein die medizinisch richtige und Ubliche
Operationstechnik anwende und beherrsche.3® An-
sonsten darf aber in der Regel einem Operationsbe-
richt, der zu den Ublichen (medizinisch unwesentli-
chen) Zwischenschritten schweigt, entnommen wer-
den, dass diese ohne Auffilligkeiten durchgefiihrt
worden sind.3! Ein Andsthesieprotokoll muss tiber Be-
atmungsdruck, Atemvolumina und Blutanalyse Aus-
kunft geben.®? Eine entidale CO2-Messung (Messung
des Kohlenstoffdioxid-Gehalts in der Ausatemluft) ist
besonders bei einer langer andauernden Beatmung
per Hand dokumentationspflichtig.3® Solange sich kei-
ne Auffilligkeiten ergeben, ist es hingegen im Regel-
fall nicht erforderlich, bei einer arteriellen Blutdruck-
messung den arteriellen Mitteldruck (MAP) festzuhal-
ten oder den Zeitpunkt der Anlegung des Katheters
oder dessen Entleerung in den Operationsbericht auf-
zunehmen.®*

Die Intensitdt und der Umfang der Dokumentati-
onspflicht stehen in einer Wechselwirkung mit der

Herber-
jurisPK-BGB, 9.

28 K, Schmidt in:
ger/Martinek/RiRmann/Weth/Wiirdinger,
Aufl., § 630f BGB (Stand: 01.02.2020) Rn. 15

29 BGH, Urteil vom 7. Mai 1985 - VI ZR 224/83 - NJW 1985, 2193;
Staudinger/Gutmann (2021) BGB § 630f Rn. 27 mwN; Stau-
dinger/) Hager (2021) BGB § 823 | Rn. 1 71

30 BGH, Urteil vom 7. Mai 1985 - VI ZR 224/83 - NJW 1985, 2193

31 vgl. auch: OLG Naumburg, Urteil vom 6. Februar 2017 - 1 U
10/16 - juris, fur Art der Verlegung einer Magensonde; OLG
Oldenburg, Urteil vom 30. Januar 2008 - 5 U 92/06 - MedR
2008, 374, fur die spannungsfreie Verknotung der Anastomo-
senndhte bei einer Prostatektomie [Nahte fur die Verbindung
zwischen dem Blasenhals und der Harnréhre bei einer Entfer-
nung der Prostata]; OLG Hamm, Urteil vom 28. Januar 2008 -
I-3 U 121/07 - juris, flr Einsatz von Operationshaken; Stau-
dinger/J Hager (2021) BGB § 823 I Rn. | 71

32 QLG Bamberg, Urteil vom 14. Juli 1987 - 5 U 155/86 - juris

33 QLG Dusseldorf, Urteil vom 15. Juli 2010 - I-8 U 46/09 - juris,
wobei liber die konkret zu dokumentierenden Zeitintervalle
nicht zu entscheiden war

34 Thiringer Oberlandesgericht, Urteil vom 27. Februar 2008 - 4
U 2/04 - juris
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Kompliziertheit des Eingriffs.®> Ebenso ergeben sich
gesteigerte Dokumentationspflichten, wenn ein an
sich als Routineoperation zu verstehender Eingriff
wegen einer atypischen Disposition des Patienten mit
erhéhten Risiken verbunden ist.

Die Dokumentationspflicht erstreckt sich liber die
schriftliche Niederlegung der relevanten Daten hinaus
auch auf elektronische Verkdrperungen von visuellen
Untersuchungsver- fahren.3® Allerdings sind Details
hierzu nicht abschliefend geklart. So hat etwa das
Oberlandesgericht Naumburg entschieden, dass es
keinen Dokumentationsmangel darstelle, wenn nicht
alle Einzelbefunde einer Duplex-
Ultraschalluntersuchung durch dauerhafte Bilder ak-
tenkundig gemacht werden.?” Es geniige vielmehr,
wenn sich aus der Dokumentation die Vorgehenswei-
se bei der Befunderhebung und die vom Arzt gewon-

nenen Erkenntnisse ergeben.

Umstritten ist, ob ausgewertete Untersuchungs-
substrate und Befundtrager (wie histologische Prapa-
rate, aus dem Korper des Patienten entfernte Fremd-
kdrper und Implantate oder als unbrauchbar gerligte
Prothesen) aufzubewahren sind.*® Dies diirfte zu ver-
neinen sein, da § 630f BGB von einer Pflicht zur Auf-
zeichnung in papierner oder elektronischer Form aus-
geht und sich damit die Dokumentationspflicht nicht
auf Gegenstdnde beziehen kann, die (wie Untersu-
chungssubstrate oder Befundtrdger) einer papiernen
oder elektronischen Dokumentation nicht zuganglich
sind.*

Hiervon losgel6st ist zu beantworten, ob die Ver-
nichtung derartiger Objekte aus zivilprozessualen
Griinden eine Beweisvereitelung darstellen kann. Von
einer derartigen Beweisvereitelung wird ausgegan-
gen, wenn eine Prozesspartei dem beweisbelasteten

35 Staudinger/Gutmann (2021) BGB § 630f Rn. 24

36 Staudinger/Gutmann (2021) BGB § 630f Rn. 25 mwN; so auch
BGH, Urteil vom 21. November 1995 - VI ZR 341/94 - NJW
1996, 779 fur Rontgenbilder

37 OLG Naumburg, Urteil vom 13. Marz 2008 - 1 U 83/07 - VersR
2008, 1073. Hierzu dirfte aber auch eine andere Auffassung
moglich sein.

38 ygl. zum Meinungsstand: Staudinger/Gutmann (2021) BGB §
630f Rn. 26

39 ebenso: Staudinger/Gutmann (2021) BGB § 630f Rn. 26

Gegner die Beweisflihrung erschwert oder unmaéglich
macht, etwa indem sie vor oder wahrend des Prozes-
ses in Betracht vorhandene Beweismittel vernichtet.
In subjektiver Hinsicht muss hinzukommen, dass so-
wohl die Zerstérung des Beweisobjekts verschuldet ist
als auch die damit verbundene Beseitigung der Be-
weisfunktion erkannt wird und dass das Verhalten zu
missbilligen ist.*° So hat etwa der Bundesgerichtshof
eine Beweisvereitelung darin gesehen, dass eine Kli-
nik eine Gummiwarmeflasche, aus der heiles Wasser
ausgelaufen war und einen Saugling verbriiht hatte,
zu einem Zeitpunkt hat vernichten lassen, zu dem
Arzthaftungsanspriiche bereits geltend gemacht wa-
ren.*!

bb) therapeutische Information

Der Dokumentationspflicht unterliegen des Weite-
ren die therapeutischen Informationen.*?

Hierzu ist vorab anzumerken, dass nach § 630c
Abs. 2 BGB der Behandelnde u.a. verpflichtet ist, dem
Patienten in verstandlicher Weise zu Beginn der Be-
handlung und, soweit erforderlich, in deren Verlauf
samtliche fur die Behandlung wesentlichen Umstande
zu erldutern, insbesondere die Diagnose, die voraus-
sichtliche gesundheitliche Entwicklung, die Therapie
und die zu und nach der Therapie zu ergreifenden
MaBnahmen.

Diese Informationspflicht dient nicht ausschliel3-
lich medizinischen Griinden, sondern soll nach der

40 BGH, Urteil vom 7. April 2022 - | ZR 222/20 - GRUR 2022, 899
mwN

41 BGH, Urteil vom 1. Februar 1994 - VI ZR 65/93 - NJW 1994,
1594; zur Vernichtung des Videos einer Operation: OLG Karls-
ruhe, Urteil vom 12. Januar 2011 - 7 U 149/08 - juris; dort
verneinend, weil das Video von schlechter Qualititat war und
deshalb entsorgt wurde; zur Entsorgung einer ausgetauschten
Hiftprothese nach Revisionsoperation: OLG Koblenz, Be-
schluss vom 26. Februar 2013 - 5 U 1474/12 - VersR 2014,
251; dort verneinend, weil ein Beweisnachteil auszuschlieRen
war

42 dazu ndher: BGH, Urteil vom 27. April 2021 - VI ZR 84/19 -
BGHZ 229, 331, besprochen bei Hagenloch, Neues zum Medi-
zinrecht, aa0, 2022, ... unter Il. 4., dort Rn. 1 - 3; vgl. auch:
BGH, Urteil vom 24. Mai 2022 - VI ZR 206/21 - NJW 2022,
2747, besprochen bei Hagenloch, Neues zum Medizinrecht,
aa0, 2022, ... unterIl. 2., dort Rn. 1, 2 und 6
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gesetzgeberischen Zielsetzung auch das Selbstbe-
stimmungsrecht des Patienten stiarken und im Sinne
einer partizipativen Entscheidungsfindung den einem
Behandlungsvertrags zu Grunde liegenden Partner-
schaftsgedanken verwirklichen.*® Sie soll zudem (ins-
besondere im Zusammenwirken mit dem Anspruch
des Patienten auf Einsichtnahme in die Krankenunter-
lagen [§ 630g BGB]) sicherstellen, dass der Arzt seiner
Informationspflicht (,,Rechenschaftspflicht”) genigt,
die sich aus seinem fachlichen Kenntnisvorsprung ge-

geniiber dem Patienten ergibt.*

Diese weiteren Zwecke der therapeutischen In-
formationspflicht andern aber nichts daran, dass bei
ihr medizinische Aspekte im Vordergrund stehen und
eine therapeutische Information damit nach Malga-
be der dargelegten allgemeinen Kriterien, mithin bei
einem medizinischen Grund, dokumentationsbedirf-
tig ist. In der Regel wird ein solcher bei einer thera-
peutischen Information auch vorhanden sein, da ein
Erfolg der Behandlung geférdert wird, wenn der ent-
sprechend unterrichtete Patient durch ein therapie-
gerechtes Verhalten die ihm mdgliche Unterstiitzung
leistet.

Soweit ein Anlass flr weitere diagnostische Abkla-
rungen besteht, erstreckt sich die Dokumentations-
pflicht darauf, dass der Patient auf die Notwendigkeit
und ggf. auf die Dringlichkeit solcher MaRnahmen
hingewiesen wurde.* Bei der rechtlichen Einordnung
einer hierbei unterlaufenen Pflichtverletzung ergeben
sich aber Abgrenzungsprobleme hinsichtlich der Art
des Behandlungsfehlers. Der hier erdrterten thera-
peutischen Information werden diese Pflichtverlet-
zungen schwerpunktmaRig zugerechnet, wenn der
Behandler zwar auf die Notwendigkeit weitergehen-
der MaRnahmen hingewiesen hat, nicht aber zusatz-

43 BT-Drucks 17/10488; vgl. Staudinger/Gutmann (2021) BGB §
630c Rn. 28

44 BGH, Beschluss vom 23. Februar 2021 - VI ZR 44/20 - MedR
2022, 127, besprochen bei Hagenloch, Medizinrecht 2021,
aa0, 2022, ... unter Il. 3., dort Rn. 3; BGH, Urteil vom 27. Juni
1978 - VI ZR 183/76 - BGHZ 72, 132; Staudinger/) Hager
(2021) BGB § 823 1Rn. 171

45 Staudinger/Gutmann (2021) BGB § 630f Rn. 38; OLG Kéln, Ur-
teil vom 6. August 2014 - I-5 U 137/13 - GesR 2015, 95, fur
Empfehlung einer Koloskopie im Rahmen einer Krebsvorsor-
geuntersuchung bei familiarer Vorbelastung

lich auf eine vorhandene Dringlichkeit.* Dies begriin-
det der Bundesgerichtshof damit, dass bei einer sol-
chen Sachlage das entscheidende Gewicht der Vor-
werfbarkeit regelmaBig nicht in der unterbliebenen
Befunderhebung als solcher liege, sondern in dem
Unterlassen von Warnhinweisen zum Zwecke der Si-
cherstellung des Behandlungserfolgs. Unterldsst der
Behandler hingegen jeden Hinweis darauf, dass ein
kontrollbedirftiger Befund gegeben ist oder dass
MaBnahmen zur weiteren Abklarung medizinisch ge-
boten sind, liegt schwerpunktmaRig ein Befunderhe-
bungsfehler vor.*’ Der Kern der Vorwerfbarkeit liegt
dann namlich regelmaRig nicht im Unterlassen von
Warnhinweisen, sondern in dem Unterbleiben weite-
rer MaRnahmen zur Befunderhebung.*® Diese Ab-
grenzung bei der rechtlichen Einordnung des Behand-
lungsfehlers wirkt sich allerdings nicht unmittelbar
auf das Ob und Wie der Dokumentation aus, weil die-
se allein von der medizinischen Notwendigkeit, nicht
von der rechtlichen Einordnung des Behandlungsfeh-
lers, abhangt.

Ein medizinischer Anlass fiir eine Dokumentation
kann vor allem fehlen, wenn es bei den erteilten Hin-
weisen in eher allgemein gehaltener Weise darum
geht, dass sich der Patient bei einer Verschlechterung
seines Befindens wieder beim Arzt vorstellen mége.*

46 BGH, Urteil vom 17. November 2015 - VI ZR 476/14 - MedR
2016, 431; BGH, Urteil vom 25. April 1989 - VI ZR 175/88 -
BGHZ 107, 222; BGH, Urteil 16. November 2004 - VI ZR
328/03 - VersR 2005, 228

47 zum Befunderhebungsfehler, auch in Abgrenzung zum Diag-
nosefehler : BGH, Urteil vom 26. Januar 2016 - VI ZR 146/14 -
MedR 2016, 976; OLG Dresden, Urteil vom 29. Marz 2022 - 4
U 980/21 - juris, besprochen bei Hagenloch, Neues zum Me-
dizinrecht, aaO, 2022, ... unter lll. 3, dort. Rn. 4;Thiringer
Oberlandesgericht, Urteil vom 23. November 2021 - 7 U
62/21 - juris, besprochen bei Hagenloch, Medizinrecht 2021,
aa0, 2022, ... unter IV. 3.

48 BGH, Beschluss vom 13. April 2021 - VI ZR 498/19 - NJW-RR
2021, 953; BGH, Urteil vom 26. Mai 2020 - VI ZR 213/19 - NJW
2020, 2467

49 vgl. etwa BGH, Urteil vom 27. April 2021 - VI ZR 84/19 - BGHZ
229, 331, besprochen bei Hagenloch, Medizinrecht 2021, aaO,
2022 ... unter Il. 4., dort Rn. 3, fir augenarztliche Untersu-
chung bei zunachst diagnostizierter Glaskorpertriilbung (ob-
jektiv lag eine Netzhautabl6sung vor); OLG Minchen, Urteil
vom 5. Mai 2011 - 1 U 4306/10 - juris, fur das Anraten, im Fal-
le anhaltender Schmerzen nach einer zunachst diagnostizier-

9
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Erst recht fallen hierunter routinemaRige Empfehlun-
gen®?
selwirkungen und Zusammenhéangen, die einem hie-

sowie Erlauterungen zu medizinschen Wech-

ran interessierten Patienten Uber das therapeutisch
Erforderliche hinaus gegeben werden.

In aller Regel ist aus fachlicher Sicht eine Doku-
mentation erforderlich, wenn sich ein Patient erkenn-
bar weigert, einen ihm im Rahmen der therapeuti-
schen Information gegebenen Rat zu befolgen.>! Dies
beruht darauf, dass sich ein solches Verhalten auf den
weiteren Verlauf der Therapie auswirken kann, etwa
durch eine Umstellung auf alternative therapeutische
Malnahmen, deren Erfolg weniger stark von der Ko-
operationsbereitschaft des Patienten abhangt. Aber
auch die Diagnose kann beeinflusst werden, etwa
wenn der Patient verordnete Medikamente nicht ein-
nimmt und hierdurch (weil sich sein Zustand nicht
verdndert) Zweifel an der Richtigkeit der bisherigen
Diagnose aufkommen l&sst.

b) Aufklarung, Einwilligung, Arztbriefe

Nach § 630f Abs. 2 BGB erstreckt sich die Doku-
mentationspflicht auf Aufklarungen, Einwilligungen
und Arztbriefe. Diese Verpflichtung besteht nach dem
Wortlaut und dem Gesetzeszweck selbst dann, wenn
fir die Dokumentation im Einzelfall kein fachlicher
Anlass vorhanden ist.

Rechtsdogmatisch bildet dies einen gewissen
Fremdkorper im Recht der Dokumentationspflicht.
Wie dargestellt, soll diese grundsatzlich der Therapie-

ten Prellung (objektiv lag ein nur schwer erkennbarer Kahn-
beinbruch vor) erneut einen Arzt aufzusuchen

50 etwa eines Zahnarztes, der seinem Patienten alle sechs Mo-
nate eine anlasslose Kontrolluntersuchung anrat oder die An-
regung, sich regelmaRig einem "Gesundheits-Check" zu un-
terziehen

51 vgl. OLG Braunschweig, Urteil vom 18. November 2021 - 9 U
67/18 - juris; OLG Miinchen, Urteil vom 19. September 2013 -
1 U 2071/12 - juris; BGH, Urteil vom 24. Juni 1997 - VI ZR
94/96 - NJW 1997, 3090, fiir den Fall, dass sich ein Patient
weigert, eine Untersuchung vornehmen zu lassen, die zur Ab-
klarung einer Verdachtsdiagnose erforderlich ist; umfassende
weitere Nachweise bei: Staudinger/Gutmann (2021) BGB §
630f Rn. 36 f.
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sicherheit dienen und sich inhaltlich an medizinischen
Aspekten orientieren. Aus medizinischer Sicht ist die
Dokumentation von Aufklarungen und Einwilligungen
aber zumindest im Regelfall nicht erforderlich.>? An-
deres kann nur gelten, wenn die Aufklarung und der
Eingriff durch verschiedene Behandler erfolgen. Dann
besteht zumindest im Regelfall ein medizinischer An-
lass fir die Dokumentation des Aufklarungsge-
sprachs, damit der den Eingriff vornehmende Nach-
behandler der Patientenakte entnehmen kann, ob
und in welchem Umfang der Patient bereits aufge-
klart wurde.* Dies ist fiir den weiteren Behandlungs-
verlauf vor allem mit Blick darauf von Belang, dass
der Patient gemal} § 630e Abs.2 S.1 Nr. 2 BGB ,wohl-
Uberlegt” darlber soll entscheiden kénnen, ob er in
einen Eingriff einwilligt. Hieraus folgt, dass ihm zwi-
schen der Aufklarung und der Entscheidung Uber die
Einwilligung eine angemessene Bedenkzeit gewahrt
werden muss.** Ist die durch den Erstbehandler er-
folgte Aufklarung nicht hinreichend dokumentiert,
zwingt dies den Operateur dazu, die Aufklarung er-
neut vorzunehmen, da er nur so einem eigenen Haf-
tungsrisiko entgehen kann. Mittelbare Konsequenz
dessen kann sein, dass ein bereits anberaumter Ope-
rationstermin verlegt werden muss, um dem Patien-
ten nach der Aufkldarung durch den Operateur eine
angemessene Bedenkzeit zur Verfligung zu stellen.

Eine Verletzung der Pflicht zur Dokumentation von
Aufklarungen und Einwilligungen bleibt fir sich be-
trachtet weitgehend sanktionslos.>® Eine praktische
Relevanz hat das aber nicht, da der Behandler ohne-
hin die Voraussetzungen fiir eine wirksame Einwilli-
gung zu beweisen hat. Das gilt auch unabhangig da-
von, ob diese Beweislast (wie in Deutschland durch §
630h Abs. 2 BGB) ausdriicklich gesetzlich geregelt ist
oder sich (wie in Georgien) daraus ergibt, dass die

52 BGH, Urteil vom 28. Januar 2014 - VI ZR 143/13 - MedR 2015,
594; Staudinger/Gutmann (2021) BGB § 630f Rn. 50

53 ebenso: K. Schmidt in: Herber-
ger/Martinek/RiRmann/Weth/Wirdinger, jurisPK-BGB, 9.
Aufl., § 630f BGB (Stand: 01.02.2020) Rn. 20 f,; a.A. insoweit:
Staudinger/Gutmann (2021) BGB § 630f Rn. 50

54 OLG Bremen, Urteil vom 25. November 2021 - 5 U 63/20 -
MedR 2022, 493, besprochen bei Hagenloch, Medizinrecht
2021, aa0, 2022, ... ,dort unter IV. 3. Rn. 2 mwN

55 ebenso: Staudinger/Gutmann (2021) BGB § 630f Rn. 53
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ordnungsgemalie Aufklarung einen Rechtfertigungs-
grund darstellt, der nach allgemeinen Grundsatzen
vom Behandler zu beweisen ist.

Arztbriefe, also die Kommunikation zwischen den
medizinischen Behandlern, dienen medizinischen
Griinden, indem sie verhindern, dass durch ein ar-
beitsteiliges Vorgehen von mehreren Behandlern the-
rapierelevante Informationen verloren gehen (dazu
naher unter Ill. 5. d)). Aus diesem Regelungszweck
folgt zugleich, dass ein therapeutisch relevanter In-
formationsaustausch in einer Weise zu erfolgen hat,
der zur Sicherung des Kommunikationsinhalts geeig-
net ist. Dies hindert zwar eine telefonische Kommuni-
kation nicht von vornherein, gebietet aber, dass deren
medizinisch bedeutsamer Inhalt durch einen Ge-

sprachsvermerk Eingang in die Patientenakte findet.>®

Dieser fachliche Zweck des Arztbriefs Uberlagert
sich mit dem Schutz des Rechts auf informationelle
Selbstbestimmung. Der Patient kann (in Verbindung
mit dem Recht auf Einsichtnahme in die Patientenak-
te [vgl. § 630g BGB]) nur bei einer schriftlichen Do-
kumentation des Inhalts der Kommunikation wissen,
zu welchem Austausch seiner personenbezogenen
Daten es gekommen ist und nur dann beurteilen, ob
dieser Datenaustausch den rechtlichen Anforderun-
gen genlgt. Vorsorglich sei hierzu aber angemerkt,
dass eine in Arztbriefen erfolgende Pathologisierung
des Patienten gegen das allgemeine Personlichkeits-
recht nur verstoBt, wenn bei der Pathologisierung
entweder die Grenzen einer lege artis erfolgten Diag-
nose Uberschreiten wurden oder wenn der Arztbrief
ein UberschieRendes, mit der Diagnose nicht in un-
mittelbarem Zusammenhang stehendes Unwerturteil
enthilt.”” Gebietet es der Zweck der Dokumentation,
missen fiir die weitere Behandlung selbst solche Di-
agnosen festgehalten werden, die erheblich in das
Persdnlichkeitsrecht eingreifen.>®

56 Staudinger/Gutmann (2021) BGB § 630f Rn. 48

57 vgl. auch: OLG Miinchen, Beschluss vom 16. Juli 2019 - 24 U
2814/19 - GesR 2020, 669; OLG Koblenz, Beschluss vom 8. Ja-
nuar 2018 - 5 U 1184/17 - VersR 2018, 613; Staudin-
ger/Gutmann (2021) BGB § 630f Rn. 81 f. mwN

58 OLG Koblenz, Beschluss vom 8. Januar 2018 - 5 U 1184/17 -
VersR 2018, 613, flr "narzisstische Personlichkeitsstorung"

c) Zeitpunkt, Form, Aufbewahrung und Beweis-
wirkung der Dokumentation

Nach § 630f Abs. 1 BGB ist die Dokumentation in
unmittelbarem zeitlichen Zusammenhang mit der Be-
handlung zu erstellen.

Kontrovers wird hierbei diskutiert, ob der gebote-
ne zeitliche Zusammenhang mit jeder einzelnen do-
kumentationspflichtigen Behandlungsmalinahme be-
stehen muss oder ob auf den Abschluss eines Be-
handlungsabschnitts abzustellen ist.>® Erst
schwanken die fir hinreichend erachteten Zeitab-
stinde zwischen ,noch am Tag” der Behandlung®

recht

und ,,bis zu einem Monat“.®! Zumindest diirfte die in
der friiheren Rechtsprechung vertretene eher grol3-
ziigige Linie®2 nach dem Inkrafttreten von § 630f Abs.
1 BGB nicht mehr uneingeschrankt aufrecht zu erhal-
ten sein.

Angesichts des Normzwecks von § 630f Abs. 1 BGB
ist aus Sicht des Autors geboten, die Dokumentation
so zeitnah zu fertigen, dass sowohl Liicken in der Er-
innerung als auch inhaltliche Akzentverschiebungen
ausgeschlossen sind. Es ist daher erforderlich, jeden
einzelnen Behandlungsschritt zeitnah zu dokumentie-
ren, also nicht erst nach Abschluss der Behandlungs-
maflnahme im nachhinein einen zusammenfassenden
Bericht zu fertigen. Dies gilt umso mehr, als ansonsten
die Gefahr besteht, dass der Inhalt der Dokumentati-
on unter dem Eindruck des Erfolgs oder Misserfolgs
der BehandlungsmalRnahme steht.

Andererseits verbietet sich mit Blick auf diesen
Regelungszweck eine zu starre zeitliche Grenze.®® Bei
einem komplikationslos verlaufenen Routineeingriff

59 ygl. zum Meinungsstand: Staudinger/Gutmann (2021) BGB §
630f Rn. 56

60 5o etwa Staudinger/Gutmann (2021) BGB § 630f Rn. 58 mwN

61 etwa Lafontaine/K. Schmidt in: Herber-
ger/Martinek/RiRmann/Weth/Wiirdinger, jurisPK-BGB, 9.
Aufl., § 630h BGB (Stand: 01.07.2022) Rn. 150

62 etwa OLG Naumburg, Urteil vom 15. November 2011 - 1 U
31/11 - MedR 2012, 539, wonach ein Abstand von einem Mo-
nat die Beweiskraft nicht verringere

63 im  Ergebnis ebenso: K. Schmidt in: Herber-
ger/Martinek/RiRmann/Weth/Wiirdinger, jurisPK-BGB, 9.
Aufl., § 630f BGB (Stand: 01.02.2020) Rn. 9
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ohne besondere Vorkommnisse dirfte im Regelfall
auch bei einem Abstand von einigen Tagen noch eine
verldssliche Dokumentation moglich sein. Bei einem
eher komplexen Behandlungsgeschehen und erst
recht bei einem eher unerwarteten oder ungewdohnli-
chen Verlauf wird es hingegen notwendig sein, den
Operationsbericht oder den Eintrag in die Patienten-
akte umgehend vorzunehmen. Zweifelhaft erscheint
daher die Auffassung, dass die Dokumentation eines
Ersteingriffs und einer am Folgetag erforderlich ge-
wordenen Revision in einem einzigen Operationsbe-
richt zusammengefasst werden diirfen, wenn dadurch
die Verlasslichkeit der tatsachlichen Angaben nicht in
Frage gestellt sei.®* Eine solche Handhabung erhéht
die Gefahr, dass der Operationsbericht der Erstopera-
tion (und sei es auch nur unbewusst) unter dem Ein-
druck des Erfolges oder Misserfolges der Revisi-
onsoperation gefertigt wird. Zudem dirfte sie dem
Gebot entgegenstehen, jeden einzelnen Behand-
lungsschritt, ergo jeden einzelnen operativen Eingriff,
gesondert zeitnah zu dokumentieren.

Die Eintragungen in der Patientenakte dirfen
stichwortartig gehalten sein und Abkiirzungen enthal-
ten. Die Dokumentation muss auch nicht so verfasst
sein, dass sie der Patient ohne Hinzuziehung eines
sachkundigen Dritten versteht. Da die Patientenakte
keine bloRe Gedankenstiitze fiir den Eintragenden ist,
muss aber ein sachkundiger Nachbehandler den In-
halt der Patientenakte (auch hinsichtlich seiner Les-
barkeit) erfassen sowie den Ablauf des dokumentier-
ten Geschehens in seinen wesentlichen Schritten
nachvollziehen kénnen.®® In den jeweiligen Fachkrei-
sen (ibliche Abkiirzungen sind deshalb unschadlich.

Unproblematisch ist, wenn sich der Behandler
wahrend der Behandlung lediglich einige Gedanken-
stiitzen notiert und an Hand dieser danach die Do-
kumentation fertigt. Da die Gedankenstilitzen nicht
die Dokumentation darstellen, bleibt es aber not-
wendig, diese innerhalb der gebotenen Frist zu erstel-
len und nicht irgendwann danach.

64 50 OLG Koblenz, Urteil vom 27. Juli 2006 - 5 U 212/05 - MedR
2007, 305

65  OLG Koblenz, Urteil vom 27. Juli 2006 - 5 U 212/05 - MedR
2007, 305; vgl. oben 2. a) aa)
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Eine rechtliche Verpflichtung, den Zeitpunkt der
Dokumentation zu dokumentieren ("Dokumentation
der Dokumentation") besteht nicht.®® Soweit dies
nicht, wie bei einer elektronischen Dokumentation,
automatisch geschieht, empfiehlt sich die Angabe des
Zeitpunktes dennoch, um die Verlasslichkeit der Do-
kumentation zu erhdhen.®’

Wird die Dokumentation verspatet erstellt, verliert
sie zwar nicht jeden Beweiswert, entfaltet aber nicht
mehr die volle Indizwirkung einer ordnungsgemalien
Dokumentation.®® Insoweit gilt sinngemaR, was so-
gleich zu sonstigen Defiziten der Dokumentation aus-

geflihrt wird.

Nach gefestigter Rechtsprechung kann ordnungs-
gemald erstellten Behandlungsunterlagen, die keinen
Anhalt fir nachtraglich vorgenommene Veranderun-
gen, Verfalschungen oder Widerspruchlichkeiten bie-
ten, grundsatzlich (bis zum Beweis des Gegenteils)
Glauben geschenkt werden.®”® Bei einer elektroni-
schen Dokumentation gilt dies jedoch gemaR § 630f
Abs. 1 Satz 2 und 3 BGB nur, wenn diese nachtragliche
Anderungen erkennbar macht. Insoweit wird auf die
Ausfiihrungen im gesondert erorterten Urteil des
Bundesgerichtshofs vom 27. April 2021 verwiesen.”
Wird aus einer zunachst handschriftlich gefertigten
Dokumentation spater eine Leseabschrift gefertigt,
gebietet es das Transparenzgebot des § 630f Abs. 1
Satz 2 und 5 BGB, dass die handschriftliche Dokumen-
tation weiter aufbewahrt wird. Anderes gilt allerdings
bei einer falschungssicheren elektronischen Doku-
mentation der zunachst in anderer Form gefiihrten

66 OLG K6lIn, Urteil vom 27. April 2005 - 5 U 254/02 - juris

7 ebenso Staudinger/Gutmann (2021) BGB § 630f Rn. 60 mwN

8 Staudinger/Gutmann (2021) BGB § 630f Rn. 58; K. Schmidt in:
Herberger/Martinek/ RuRmann/Weth/Wiirdinger,
BGB, 9. Aufl., § 630f BGB (Stand: 01.02.2020) Rn. 9

69 OLG Dresden, Beschluss vom 15. Juli 2021 - 4 U 284/21 - juris;
OLG Oldenburg, Urteil vom 27. M3rz 2019 - 5 U 112/18 - juris;
Brandenburgisches Oberlandesgericht, Beschluss vom 29. Au-
gust 2017 - 12 U 138/16 - juris; OLG Naumburg, Urteil vom
15. November 2011 - 1 U 31/11 - MedR 2012, 539; weitere
Nachweise bei: Staudinger/Gutmann (2021) BGB § 630h Rn.
150

70 BGH, Urteil vom 27. April 2021 -VI ZR 84/19 - BGHZ 229, 331,
besprochen bei Hagenloch, Medizinrecht 2022, ... unter . 4,
dortRn. 6

)

@

jurisPK-
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Patientenakte.”*

VerstolRe gegen das Transparenzgebot nehmen der
Dokumentation nicht jede Indizwirkung. Selbst eine
nicht ordnungsgemdBe Dokumentation stellt viel-
mehr einen tatsachlichen Umstand dar, den der Rich-
ter bei seiner Uberzeugungsbildung einer umfassen-
den und sorgfaltigen, angesichts der Verletzung des
Transparenzgebots aber auch kritischen Wirdigung
zu unterziehen hat.”? Einzelheiten hierzu sind aller-
dings umstritten.”

3. Rechtsfolge einer Verletzung der Dokumenta-
tionspflicht

Zu den Rechtsfolgen einer Verletzung der Doku-
mentationspflicht ist (in Fortfiihrung der von der
Rechtsprechung entwickelten Grundsatze) im Blrger-
lichen Gesetzbuch Folgendes bestimmt:

§ 630h Beweislast bei Haftung fiir Behandlungs-
und Aufklérungsfehler

...(3) Hat der Behandelnde eine medizinisch gebo-
tene wesentliche MafSsnahme und ihr Ergebnis entge-
gen § 630f Absatz 1 oder Absatz 2 nicht in der Patien-
tenakte aufgezeichnet oder hat er die Patientenakte
entgegen § 630f Absatz 3 nicht aufbewahrt, wird
vermutet, dass er diese MafSnahme nicht getroffen
hat.

Wie bereits angesprochen, fihrt eine Verletzung
der Dokumentationspflicht gemald § 630h Abs. 3 BGB
dazu, dass die nicht dokumentierte MalRhahme als
nicht ergriffen gilt. Der Verlust oder die Vernichtung
der Unterlagen steht dabei einer unterlassenen Do-
kumentation gleich.”

71 vgl. Brandenburgisches Oberlandesgericht, Beschluss vom 29.
August 2017 12 U 138/16 - juris, fur Mikroverfilmung

72 BGH, Urteil vom 27. April 2021 - VI ZR 84/19 - BGHZ 229, 331,
besprochen bei Hagenloch, Medizinrecht 2022, ... unter Il. 4,
dort Rn. 6, fiir nicht falschungssichere elektronische Doku-
mentation

73 zum Meinungsstand Staudinger/Gutmann (2021) BGB § 630f
Rn. 62

74 vor Inkrafttreten von § 630h Abs. 3 BGB: OLG Oldenburg, Urteil

Hierdurch kehrt sich die Vortrags- und Beweislast
um, so dass der Behandler darzulegen und zu bewei-
sen hat, dass die nicht dokumentierte Mallnahme
tatsachlich doch ergriffen wurde. Dies kann neben ei-
ner Vernehmung von Zeugen auch durch eine syste-
matische Zusammenschau aller Umstidnde, im deut-
schen Zivilprozessrecht ggf. in Verbindung mit einer
Parteianhoérung bzw. Parteivernehmung des Behand-
lers, geschehen.”

11l. Beweislast bei voll beherrschbaren Risiken

Im Zuge der gesetzlichen Regelung des Rechts der
medizinischen Behandlung hat der deutsche Gesetz-
geber im Jahr 2013 nachstehende Regelung in das
Biirgerliche Gesetzbuch aufgenommen:

§ 630h Beweislast bei Haftung fiir Behandlungs-
und Aufkldrungsfehler

(1) Ein Fehler des Behandelnden wird vermutet,
wenn sich ein allgemeines Behandlungsrisiko verwirk-
licht hat, das fiir den Behandelnden voll beherrschbar
war und das zur Verletzung des Lebens, des Kérpers
oder der Gesundheit des Patienten gefiihrt hat....

1. Grundgedanken der Regelung, Anscheinsbe-
weis

Mit dieser Regelung hat der Gesetzgeber die zuvor
von der Rechtsprechung entwickelten Grundsatze
zum voll beherrschbaren Risiko kodifiziert. Diese be-
ruhen im Ausgangspunkt auf den Prinzipien des An-
scheinsbeweises (dazu oben I. 2.) und wurden im Lau-
fe der Zeit aus diesen heraus entwickelt und rechtlich
verselbststandigt.

vom 25. Oktober 2006 - 5 U 29/06 - GesR 2007, 66

75 OLG Oldenburg, Urteil vom 25. Oktober 2006 - 5 U 29/06 -
GesR 2007, 66; OLG Dresden, Beschluss vom 14. September
2017 - 4 U 975/17 - juris, wobei in dieser Entscheidung zudem
(eher zweifelhaft) angenommen wird, fur die richterliche
Uberzeugungsbildung kénne geniigen, wenn der Behandler
erklare, die nicht dokumentierte MalRhahme immer vorzu-
nehmen

13
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Nach den Grundsdtzen des Anscheinsbeweises
wird, wie bereits erwdhnt, ein Kausalzusammenhang
vermutet, wenn nach der allgemeinen Lebenserfah-
rung das Schadensereignis eine typische Folge des
Spiegelbildlich
hierzu kommt ein Anscheinsbeweis in Betracht, wenn

festgestellten Haftungsgrundes ist.

(wie im Zusammenhang mit den Beweisgrundsatzen
des voll beherrschbaren Risikos von Belang) nach der
allgemeinen Lebenserfahrung ein Erfahrungssatz da-
hin besteht, dass ein feststehendes Schadenereignis
den Ruckschluss auf eine bestimmte Schadensursa-

t.”* Um dies an

che und deren Vermeidbarkeit zuldss
Hand von zwei Beispielen aus dem medizinischen Be-

reich zu verdeutlichen:

Ausgangspunkt einer Entscheidung zum An-
scheinsbeweis fiir einen Kausalzusammenhang zwi-
schen einer schadigenden Handlung und einem Scha-
densereignis war, dass einer Ehefrau Blut eines an
AIDS erkrankten Spenders transfundiert wurde und
bei deren Ehemann in der Folge eine HIV-Infektion
aufgetreten ist. Der Bundesgerichtshof hat im konkre-
ten Fall einen doppelten Anscheinsbeweis bejaht und

dazu folgende Leitsitze aufgestellt:”’

"Wird einem Patienten, der zu keiner HIV-
gefdhrdeten Risikogruppe gehért und auch durch die
Art seiner Lebensfiihrung keiner gesteigerten HIV-
Infektionsgefahr ausgesetzt ist, Blut eines Spenders
Ubertragen, der an AIDS erkrankt ist, und wird bei ihm
und bei anderen Empfingern dieses Blutes spdter eine
AIDS-Infektion festgestellt, so spricht ein Anscheins-
beweis dafiir, daf8 er vor der Bluttransfusion noch
nicht HIV-infiziert war, und ihm das HIV erst mit der

Transfusion (ibertragen wurde.

Erkrankt auch der Ehegatte des Blutempfdngers an
AIDS, so spricht ein Anscheinsbeweis auch dafiir, daf8
er von dem Blutempfidnger angesteckt worden ist."

76 Zum Ganzen im Recht des Behandlungsvertrages: vgl Staudin-
ger/) Hager (2021) BGB § 823 | Rn. | 49 mwN; Lafontaine/K.
Schmidt in: Herberger/Martinek/RiBmann/Weth/ Wirdinger,
jurisPK-BGB, 9. Aufl., § 630h BGB (Stand: 01.07.2022) Rn. 46
f.; dazu auch oben I. 2.

77 BGH, Urteil vom 30. April 1991 - VI ZR 178/90 - BGHZ 114, 284
(dazu auch unten 5. a)); ebenso: BGH, Urteil vom 14. Juni
2005 - VI ZR 179/04 - BGHZ 163, 209
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Ein Beispiel fir einen Rickschluss von einem
schadigenden Ereignis auf dessen Ursache bildet,
wenn nach der Fertigung einer Rontgenaufnahme
hochgradige Verbrennungen auftreten. Dies drangt
nach der allgemeinen Lebenserfahrung auf, dass es zu
einer Uberdosierung der Strahlung gekommen sein
muss.’®

Im Rahmen des Behandlungsvertrages sind der
enge
Grenzen gesetzt. Dies ergibt sich bereits daraus, dass

Anwendung des Anscheinsbeweises meist

es zum Verlauf medizinischer Behandlungen in der
Regel keine allgemein giiltigen Erfahrungssatze gibt,
weil weitgehend die Moglichkeit eines atypischen
Verlaufs besteht.” Erst recht gilt dies bei einem an ei-
ner Krankheit leidenden Patienten, bei dem man es
vornherein nicht mit einem typisch funktionierenden
Kérper, sondern mit atypischen Wirkzusammenhan-
gen und unterschiedlichen Behandlungsbedingungen
zu tun hat.®°

Die rechtliche Verortung dieser Thematik hat sich
allerdings mittlerweile durch die in Deutschland von
der Rechtsprechung entwickelten Grundsitze zum
voll beherrschbaren Risiko und deren zwischenzeitli-
che Kodifizierung in § 630h Abs. 1 BGB vom Recht des
Anscheinsbeweises stark losgeldst.®8? Das damit ver-
bundene Verhdltnis zwischen den Grundsatzen des
Anscheinsbeweises und jenen des voll beherrschba-
ren Risikos ist aber ohne nennenswerte praktische
Relevanz und soll daher nicht vertieft werden.

2. Anwendungsbereich der Rechtsgrundsatze zum
voll beherrschbaren Risiko

Angesichts dieser Grundgedanken sind die voll be-
herrschbaren Risiken dadurch gekennzeichnet, dass

78 nach Staudinger/) Hager (2021) BGB § 823 | Rn. 1 49 mwN

79 Staudinger/Gutmann (2021) BGB § 630h Rn. 6

80 Lafontaine/K. Schmidt in:
ger/Martinek/RiuRmann/Weth/Wiirdinger,
Aufl., § 630h BGB (Stand: 01.07.2022) Rn. 48

81 zu den Abgrenzungen und zu dem verbleibenden Anwen-

Herber-
jurisPK-BGB, 9.

dungsbereichs der Grundsatze des Anscheinsbeweises: Lafon-
taine/K. Schmidt in: Herberger/Martinek/ RUR-
mann/Weth/Wiirdinger, jurisPK-BGB, 9. Aufl., § 630h BGB
(Stand: 01.07.2022) Rn. 51 f.)
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sie erstens durch den Klinik- oder Praxisbetrieb ge-
setzt sind und zweitens durch dessen ordnungsgema-
Re Gestaltung verhindert werden kénnen.

Die voll beherrschbaren Risiken sind von jenen Ge-
fahren abzugrenzen, die vorrangig aus den Unwag-
barkeiten des menschlichen Organismus bzw. den Be-
sonderheiten eines Eingriffs in diesen Organismus
erwachsen, folglich der Patientensphare zuzurechnen
sind.® Es muss sich also ein Risiko verwirklichen, das
im Herrschafts- und Organisationsbereich des Behan-
delnden angesiedelt ist®* und das sich bei einer sach-
gerechten Organisation und Koordinierung des Be-
handlungsgeschehens erfahrungsgemall nicht reali-
sieren durfte.®

Die volle Beherrschbarkeit eines an sich zu beherr-
schenden Risikos kann aber entfallen, wenn bei dem
geschadigten Patienten atypische korperliche Disposi-
tionen vorliegen, welche die Gefahr einer Schadigung
erhdhen.® Gleiches kann gelten, wenn als mogliche
Ursache der Schadigung neben einem voll beherrsch-
baren Risiko auch eine Ursache in Betracht kommt,
die weder im Risikobereich des Behandlers liegt noch

82 BGH, Beschluss vom 16. August 2016 - VI ZR 634/15 - MedR
2018, 239; OLG Dresden, Beschluss vom 30. November 2021 -
4 U 1764/21 - juris; Staudinger/Gutmann (2021) BGB § 630h
Rn. 17; Staudinger/J Hager (2021) BGB § 823 | Rn. 1 46

83 BGH, Beschluss vom 16. August 2016 - VI ZR 634/15 - MedR
2018, 239; BGH, Beschluss vom 16. August 2016 - VI ZR
634/15 - MedR 2018, 239; Staudinger/Gutmann (2021) BGB §
630h Rn. 17; Staudinger/J Hager (2021) BGB § 823 | Rn. | 46

84 BGH, Urteil vom 28. August 2018 - VI ZR 509/17 - NJW-RR
2019, 17; BGH, Beschluss vom 26. September 2017 - VI ZR
529/16 - MedR 2018, 234

85  ebenso (etwas anders formulierend): BGH, Urteil vom 28. Au-
gust 2018 - VI ZR 509/17 - NJW-RR 2019, 17; BGH, Beschluss
vom 16. August 2016 - VI ZR 634/15 - MedR 2018, 239; Stau-
dinger/Gutmann (2021) BGB § 630h Rn. 17

8 BGH, Urteil vom 24. Januar 1995 - VI ZR 60/94 - MedR 1995,
365, fir Lagerungsschaden in Form einer Armplexusparaese
(durch Nervschadigung ausgeloste Lahmung im Schulter-,
Armbereich) bei nicht erkennbarem Thoracic-Outlet-Syndrom
[TOS]; dazu unter 5. b); Thiiringer Oberlandesgericht, Urteil
vom 28. Mirz 2007 - 4 U 1030/04 - GesR 2007, 404, fir Lage-
rungsschaden bei nicht bekannter Anomalie des Querfortsat-
zes des 7. Halswirbels; siehe auch OLG Koblenz, Urteil vom 22.
Oktober 2009 - 5 U 662/08 - NJW 2010, 1759

von ihm erkannt werden kann.®’

Die sich in diesem Zusammenhang bei der Darle-
gungs- und Beweislast stellenden Fragen werden so-
gleich unter 3. behandelt.

3. Rechtsfolge

Verwirklicht sich ein voll beherrschbares Risiko,
wird gemaR § 630h Abs. 1 BGB vermutet, dass ein
Behandlungsfehler vorliegt, also gegen einen allge-
mein anerkannten fachlichen Standard verstofRen
wurde (vgl. oben I.). Diese Vermutung schliet nach
allgemeiner Auffassung das Verschulden ein

Entsprechend den allgemeinen Grundsatzen bei
gesetzlichen Vermutungen bleibt es dem Behandler
bzw. dem Trager des Krankenhauses aber eroffnet,
den Gegenbeweis dahin zu fiihren, dass ihn entgegen
der Vermutung kein (eigenes oder ihm zuzurechnen-
des fremdes) Verschulden trifft. Daflir muss er darle-
gen und beweisen, dass er alle erforderlichen organi-
satorischen und technischen Vorkehrungen ergriffen
hat, um das Risiko zu vermeiden.® An diesen Gegen-
beweis sind insbesondere hinsichtlich der Funktions-
tauglichkeit der medizinisch-apparativen Ausstattung
sowie der Leitung (Handlungsanweisungen) und der

87 vgl. etwa die in der deutschen Rechtsprechung nicht ab-
schliefend geklarte Frage, ob das bei Operationen als grund-
sétzlich beherrschbar geltende Lagerungsrisiko (dazu ndher
unter 5. b)) beim Einsatz einer Hochfrequenz-Chirurgie zu-
mindest hinsichtlich auftretender Verbrennungsschdaden als
nicht voll beherrschbar einzustufen ist (vgl. dazu: BGH, Be-
schluss vom 26. September 2017 - VI ZR 529/16 - MedR 2018,
234; OLG Hamm, Urteil vom 4. November 2016 - 26 U 67/13 -
juris; LG Bonn, Urteil vom 30. Oktober 2007 - 8 S 130/07 — ju-
ris)

88 BGH, Urteil vom 20. Marz 2007 - VI ZR 158/06 - BGHZ 171,
358; BGH, Beschluss vom 13. Februar 2007 - VI ZR 174/06 -
VersR 2007, 1416; Lafontaine/K. Schmidt in: Herber-
ger/Martinek/ RiBmann/Weth/Wirdinger, jurisPK-BGB, 9.
Aufl., § 630h BGB (Stand: 01.07.2022) Rn. 66

89 vgl. BGH, Urteil vom 28. August 2018 - VI ZR 509/17 - NJW-RR
2019, 17 ; BGH, Beschluss vom 16. August 2016 - VI ZR 634/15
- MedR 2018, 239; BGH, Urteil vom 20. Mérz 2007 - VI ZR
158/06 - BGHZ 171, 358; BGH, Urteil vom 8. Januar 1991 - VI
ZR 102/90 - MedR 1991, 140; OLG Stuttgart, Urteil vom 20.
Dezember 2018 - 1 U 145/17 - GesR 2019, 337; Staudin-
ger/Gutmann (2021) BGB § 630h Rn. 47 mwN
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Uberwachung (KontrollmaRnahmen) des nachgeord-
neten arztlichen und nichtarztlichen Personals stren-
ge Anforderungen zu stellen.® Schon aus Griinden
der den Behandler treffenden Darlegungs- und Be-
weislast empfiehlt sich deshalb dringend, alle ergrif-
fenen MaBnahmen (Handlungsanweisungen, Kon-
trollen und Wartungen etc.) verldsslich zu organisie-
ren und prazise zu dokumentieren.

Dariiber hinaus kann die Behandlerseite die sog.
Vermutungsbasis angreifen, also die tatsachliche
Pramisse, auf welcher der zur gesetzlichen Vermu-
tung fuhrende Erfahrungssatz aufbaut.”! In gleicher
Weise wie bei der Entkraftung des Anscheinsbewei-

92 jst dafiir erforderlich, aber auch ausreichend,

ses
dass der Behandelnde die Uberzeugung des Gerichts
vom Vorliegen der die gesetzliche Vermutung be-
grindenden Umstdnde erschittert.®® Dies betrifft
insbesondere jene Fallgestaltungen, in denen wegen
einer atypischen korperlichen Disposition des Ge-
schadigten ein grundsatzlich voll beherrschbares Risi-

ko erhoht wird und ggf. nicht mehr beherrscht wer-

%  Graf, jurisPR-MedizinR 8/2021 Anm. 4 unter C. Ill. 1; vgl. auch:
BGH, Urteil vom 24. Januar 1984 - VI ZR 203/82 - NJW 1984,
1403; BGH, Urteil vom 11. Oktober 1977 - VI ZR 110/75 - NJW
1978, 584; Schleswig-Holsteinisches Oberlandesgericht, Urteil
vom 29. August 2014 - 4 U 21/13 - GesR 2014, 671, zu fehlen-
der Luftfreiheit des Kontrast- und Spiilmittelsystems bei einer
Herzkatheteruntersuchung; OLG Kéln, Urteil vom 28. April
1999 - 5 U 15/99 - VersR 2000, 974, zu Entblutungsschock
durch Gerateversagen; LG Dortmund, Urteil vom 4. Marz 2021
- 4 0 152/19 - juris, zu organisatorischen Erfordernissen im
Aufwachraum einer Klinik; LG Gottingen, Urteil vom 13. Juni
2017 - 12 O 16/14 - juris, zum Vertauschen von Gewebepro-
ben

%1 zur Vermutungsbasis: BGH, Urteil vom 26. Méarz 2013 - VI ZR
109/12 - MedR 2013, 729; BGH, Urteil vom 9. Oktober 2009 -
V ZR 178/08 - NJW 2010, 363; BGH, Urteil vom 31. Januar
1991 -1ZR 101/89 - NJW 1991, 2025

92 Dazu: BGH, Beschluss vom 6. Februar 2020 - IX ZR 5/19 - ZIP
2020, 563; BGH, Urteil vom 26. Januar 2016 - XI ZR 91/14 -
BGHZ 208, 331

93 ebenso: Staudinger/Gutmann (2021) BGB § 630h Rn. 48
mwN; Lafontaine/K. Schmidt in: Herber-
ger/Martinek/RuRmann/Weth/Wirdinger, jurisPK-BGB, 9.
Aufl., § 630h BGB (Stand: 01.07.2022) Rn. 68; Gesetzentwurf
der Bundesregierung zum Gesetz zur Verbesserung der Rech-
te von Patientinnen und Patienten vom 25.05.2012 - BR-DRS
312/12, S. 41; umstritten, teilweise wird die Flihrung eines
vollen Gegenbeweises verlangt

16

den kann (dazu auch oben 2. am Ende).

Der Behandelnde kann also nachweisen, dass
nicht seinem Risikobereich zugehorige, bei der Pla-
nung der medizinischen MaRnahme nicht erkennbare
Umstande vorlagen, die mit einer gewissen Wahr-
scheinlichkeit ebenfalls zu der Schadigung gefiihrt
haben kénnen. Ist das der Fall, ist eine Beweislastum-
kehr nicht mehr gerechtfertigt.®* Das heiRt, dass die
Behandlerseite bei den genannten Beispielen zwar
den vollen Beweis flr eine atypische risikoerhéhende
korperliche Disposition des Patienten, wie etwa das
Vorliegen eines Thoracic-Outlet-Syndroms oder der
Schadigung eines Halswirbels, erbringen muss. Ist
dieser Beweis gefiihrt, muss aber (zumindest nach
der herrschenden Meinung und der Gesetzesbegriin-
dung) nicht zusatzlich nachgewiesen werden, dass die
eingetretene Schadigung Folge dieser atypischen kor-
perlichen Disposition war. Hierfiir genligt vielmehr,
dass eine in der Sphare des Patienten liegende (fir
den Behandler mit zumutbaren Malnahmen nicht er-
kennbare) Risikoerhéhung besteht und dass mit ge-
wisser Wahrscheinlichkeit die Schadigung ohne diese
Risikoerh6hung nicht eingetreten ware.

4, Sonderproblematik  Hygienebestimmun-

gen/Krankenhauskeime

Kommt es wahrend oder in Folge eines stationdren
Krankenhausaufenthaltes zu einer Infektion unklarer
Ursache, ist in tatsachlicher Hinsicht davon auszuge-
hen, dass eine absolute Keimfreiheit in einem Klinik-
betrieb nicht erreichbar ist und die Wege, auf denen
sich unvermeidlich vorhandene Keime verbreiten
kdnnen, im Einzelnen meist nicht kontrollierbar
sind.®®> Das Infektionsrisiko gilt deshalb selbst dann
nicht generell als voll beherrschbar, wenn als Infekti-
onsquelle zwar nur ein Mitglied des Operationsteams

in Betracht kommt, aber die konkrete Person und der

94 Staudinger/Gutmann (2021) BGB § 630h Rn. 48 mwN

9  BGH, Urteil vom 8. Januar 1991 - VI ZR 102/90 - MedR 1991,
140; Staudinger/ Gutmann (2021) BGB § 630h Rn. 26 mwN;
Lafontaine/K. Schmidt in: Herber-
ger/Martinek/RiRmann/Weth/Wiirdinger, jurisPK-BGB, 9.
Aufl., § 630h BGB (Stand: 01.07.2022) Rn. 80 ff.
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Ubertragungsweg nicht festgestellt werden kénnen.%®

Umso mehr gilt dies, wenn die Infektionsquelle und
der Infektionsort nicht feststehen und die schadens-
ursachlichen Infektionskeime eher allgegenwartig
sind. Daher bleibt fiir die gesetzliche Vermutung des
§ 630h Abs. 1 BGB nur Raum, wenn (in der Praxis nur
ausnahmsweise) nachgewiesen ist, dass die Infektion
aus einem hygienisch beherrschbaren Bereich stam-
men muss.”” Selbst Infektionen in Operationssélen
gelten also nicht per se als voll beherrschbar, sondern
nur, wenn im Einzelfall festgestellt werden kann, dass
die konkret erfolgte Infektion bei Wahrung der Hygie-

nestandards nicht hitte auftreten dirfen.

Im Ergebnis wird deshalb in der deutschen Recht-
sprechung (im Regelfall auf der Grundlage der Aus-
fihrungen von Sachverstandigen) eine volle Be-
herrschbarkeit der Infektionsrisiken weitgehend ver-
neint. Als Beispiele seien genannt:

- Es verwirklicht sich kein voll beherrschbares Risi-
ko, wenn sich ein Patient mit einem physiologischen
Hautkeim infiziert, der bei jedem Menschen vorzufin-
den ist und daher auch vom Patienten selbst oder ei-
nem Besucher stammen kann.*®

- Da eine absolute Keimfreiheit auch bei Einhal-
tung des Hygienestandards nicht zu erreichen ist,
spricht kein Anscheinsbeweis zu Gunsten des Klagers.
Insbesondere kann aus dem Auftreten einer Infektion
gerade nicht grundsatzlich der Riickschluss auf eine
Nichteinhaltung des Hygienestandards gezogen wer-
den.%

- Ein Patient, der wahrend eines Krankenhausauf-
enthaltes eine MRSA-Infektion (Methicillin-resistenter
Staphylococcus aureus) erleidet, muss einen scha-

% BGH, Urteil vom 8. Januar 1991 - VI ZR 102/90 - MedR 1991,
140; in diesem Verfahren sind aber abschlieBende Feststel-
lungen zur Beherrschbarkeit unterblieben, da sich der Kran-
kenhaustrager zumindest entlastet hatte

97 BGH, Urteil vom 20. Marz 2007 - VI ZR 158/06 - BGHZ 171,
358; BGH, Urteil vom 8. Januar 1991 - VI ZR 102/90 - MedR
1991, 140

9% BGH, Beschluss vom 16. August 2016 - VI ZR 634/15 - MedR
2018, 239

99 OLG Dusseldorf, Urteil vom 8. Marz 2018 - 8 U 89/16 - juris,
bei Infektion der Operationswunde

densursachlichen Hygienemangel auch dann bewei-
sen, wenn wahrend der Zeit seines Krankenhausauf-
enthalts vier weitere Patienten MRSA-Infektionen er-
leiden. Allein diese Anzahl weiterer MRSA-Infektionen

rechtfertigt keine Beweislastumkehr.1®

- Der Patient tragt die Darlegungs- und Beweislast
fir einen fir den MRSA-Keimbefall kausalen Behand-
lungsfehler auf Seiten eines Krankenhauses. Selbst
wenn der Klager den MRSA-Keim Uiber einen Mitpati-
enten erlangt haben sollte, wiirde allein dieser Um-
stand noch keine Haftung des Krankenhaustragers
begriinden. Wahrend das Krankenhauspersonal sowie
die verwendeten Geratschaften integraler Bestandteil
des Klinikbetriebes sind und dem organisatorischen
Verantwortungsbereich der Klinikleitung unterstehen,
kénnen die (Mit-)Patienten eines Krankenhauses nicht
dem (voll zu beherrschenden) Gefahrenkreis des
Krankenhaustragers zugerechnet werden.!

- Zum voll beherrschbaren Bereich gehoért, wenn
es beim Patienten zu einem Spritzenabszess infolge
einer Infektion durch eine als Keimtragerin festste-

hende Arzthelferin kommt.1%?

Wie bereits erwdhnt, liegt der rechtliche Schwer-
punkt dieser Thematik daher nicht bei der materiell-
rechtlichen Frage, ob das Risiko einer Infektion voll
beherrschbar ist, sondern mehr auf der verfahrens-
rechtlichen Ebene. Zum einen sind - wie regelmaRig
im Arzthaftungsrecht - an die prozessuale Darlegungs-
last des Patienten nur moderate Anforderungen zu
stellen.’®® Zum andern trifft den Behandler bzw. den
Trager des Krankenhauses hinsichtlich der ergriffenen
HygienemalRnahmen eine qualifizierte sekundéare Dar-
legungslast.’®* Diese Grundsitze haben u.a. im Be-

100 QLG Hamm, Urteil vom 14. April 2015 - 1-26 U 125/13 - GesR
2015, 421

101 OLG Miinchen, Urteil vom 6. Juni 2013 - 1 U 319/13 GesR
2013,618

102 BGH, Urteil vom 20. Méarz 2007 - VI ZR 158/06 - BGHZ 171,
358

103 ygl. im Einzelnen das unter I. 3. auszugsweise wiedergegebe-
ne Urteil des Bundesgerichtshofs vom 19. Februar 2019 - VI
ZR 505/17 - BGHZ 221, 139

104 yg|. im Einzelnen das unter I. 3. auszugsweise wiedergegebe-
ne Urteil des Bundesgerichtshofs vom 19. Februar 2019 - VI
ZR 505/17 - BGHZ 221, 139
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schluss des Bundesgerichtshofs vom 16. August
2016 Niederschlag gefunden, wo u.a. ausgefiihrt ist
(Zitate leicht verandert):

... Es (das Berufungsgericht) wird ... zu berlick-
sichtigen haben, dass die Beklagte die sekunddre Dar-
legungslast hinsichtlich der Mafsnahmen trifft, die sie
ergriffen hat, um sicherzustellen, dass die vom Sach-
versténdigen als Voraussetzung fiir ein behandlungs-
fehlerfreies Vorgehen aufgefiihrten Hygienebestim-
mungen eingehalten wurden (vgl. auch OLG Miin-
chen, Urteil vom 6. Juni 2013 - 1 U 319/13 - GesR
2013, 618...). Zwar muss grundsdtzlich der Anspruch-
steller alle Tatsachen behaupten, aus denen sich sein
Anspruch herleitet. Dieser Grundsatz bedarf aber ei-
ner Einschrdnkung, wenn die primdr darlegungsbelas-
tete Partei aufSerhalb des von ihr vorzutragenden Ge-
schehensablaufs steht und ihr eine néhere Substanti-
ierung nicht mdéglich oder nicht zumutbar ist, wdh-
rend der Prozessgegner alle wesentlichen Tatsachen
kennt oder unschwer in Erfahrung bringen kann und
es ihm zumutbar ist, ndhere Angaben zu machen (vgl.
BGH, Urteil vom 14. Juni 2005 - VI ZR 179/04 - BGHZ
163, 210; BGH, Urteil vom 10. Februar 2013 - VI ZR
343/13 - NJW-RR 2015, 1279; ...). So verhdlt es sich
hier. Der Kldger hatte konkrete Anhaltspunkte fiir ei-
nen Hygienevorstofs vorgetragen. Er hatte insbeson-
dere darauf hingewiesen, dass er als frisch operierter
Patient neben einen Patienten gelegt worden war, der
unter einer offenen, mit einem Keim infizierten Wunde
im Kniebereich litt und sein "offenes Knie" allen An-
wesenden zeigte. Dieser Vortrag genligt, um eine er-
weiterte Darlegungslast der Beklagten auszulésen.
Denn an die Substantiierungspflichten der Parteien im
Arzthaftungsprozess sind nur mafvolle und verstdndi-
ge Anforderungen zu stellen. Vom Patienten kann re-
gelmdfig keine genaue Kenntnis der medizinischen
Vorgdnge erwartet und gefordert werden. Er ist ins-
besondere nicht verpflichtet, sich zur ordnungsgemd-
fen Prozessfiihrung medizinisches Fachwissen anzu-
eignen. Vielmehr darf er sich auf Vortrag beschrdn-
ken, der die Vermutung eines fehlerhaften Verhaltens
des Arztes aufgrund der Folgen fiir den Patienten ge-
stattet (vgl. BGH, Urteil vom 8. Juni 2004 - VI ZR

105 BGH, Beschluss vom 16. August 2016 - VI ZR 634/15 - MedR
2018, 23

18

199/03 - BGHZ 159, 245; BGH, Urteil vom 24. Februar
2015 - VI ZR 106/13 - VersR 2015, 712). Zu der Frage,
ob die Beklagte den vom Sachverstdndigen genannten
Empfehlungen der Kommission fiir Krankenhaushygi-
ene und Infektionsprédvention des Robert-Koch-
Institutes nachgekommen ist, konnte und musste der
Kldger nicht néher vortragen. Er stand insoweit au-
Rerhalb des mafigeblichen Geschehensablaufs. Wel-
che Mafinahmen die Beklagte getroffen hat, um eine
sachgerechte Organisation und Koordinierung der Be-
handlungsablédufe und die Einhaltung der Hygienebe-
stimmungen sicherzustellen (interne Qualitéitssiche-
rungs-mafinahmen, Hygieneplan, Arbeitsanweisun-
gen), entzieht sich seiner Kenntnis {(...).”

Werden von einem Patienten hingegen (anders als
in den vorliegend erérterten Verfahren) nur pauschal
Hygienemangel geriigt und kann nicht festgestellt
werden, dass ein Keim aus einem voll beherrschbaren
Risikobereich stammt, geniigt die Behandlerseite ih-
rer sekundaren Darlegungslast, wenn sie allgemein
darlegt, wie die Hygiene bei ihr gehandhabt wird und
insbesondere einen etwaigen Hygieneplan oder sons-
tige Unterlagen (etwa Validierung von Sterilisations-
malnahmen) vorlegt. Eine weitere Sachaufklarung ist
dann nur veranlasst, wenn konkrete Anhaltspunkte

fur strukturelle Hygieneméangel bestehen.%

5. Sonstige Einzelfille

In Deutschland hat sich zu dem Anwendungsbe-
reich des voll beherrschbaren Risikos eine umfassen-
de Kasuistik entwickelt, die hier nur auszugsweise
wiedergegeben werden kann. Schlagwortartig seien
genannt:

a) Infektionen durch Injektionen

- Die Keimilbertragung durch eine die Injektion
durchfihrende infizierte Personen zahlt zu den voll
beherrschbaren Risiken.”

106 QLG Kdln, Urteil vom 4. Juli 2018 - I-5 U 56/17 - MedR 2019,
300

107 BGH, Urteil vom 20. Méarz 2007 - VI ZR 158/06 - BGHZ 171,
358 fir Spritzenabszess des Patienten infolge einer Infektion
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- Die HIV-Infektion des Empfangers eines kontami-
nierten Blutprodukts ist dem ersten Anschein nach
auf die Transfusion zurickzufihren, wenn der Infizier-
te weder einer Risikogruppe angehoérte noch nach der
Art seiner Lebensfiihrung einer gesteigerten Infekti-
onsgefahr ausgesetzt war. Ist auch der Ehepartner des
Empfangers an AIDS erkrankt und liegen bei ihm die
gleichen Voraussetzungen vor, erstreckt sich der An-
scheinsbeweis darauf, dass dieser sich beim Empfan-
ger angesteckt hat.'® Ein Anscheinsbeweis scheidet
jedoch aus, wenn nicht feststeht, dass die verabreich-
ten Blutspenden von einem infizierten Blutspender

stammen.'®®

- Allein ein enger zeitlicher Zusammenhang zwi-
schen einer Infektion und einer Injektion stellt noch
keinen typischen Geschehensablauf dafiir dar, dass
die Infektion auf der Injektion beruht. Ein Anscheins-
beweis scheidet daher aus.!*®

- Da das Auftreten eines Gelenkempyems (Eiteran-
sammlung im Gelenk) als typische Komplikation einer
intraartikuldaren Injektion in das Schultergelenk anzu-
sehen ist, besteht ein Anscheinsbeweis fir den Ursa-
chenzusammenhang zwischen diesem Eingriff und
dem kurz danach eingetretenen Tod des Patienten,
wenn Anhaltspunkte fiir eine anderen Ursache des
Empyems (und der darauf beruhenden Septikdmie
[Blutvergiftung]) fehlen.?

- Zu den notwendigen HygienemaBnahmen vor
dem Setzen einer Spritze in das Schultergelenk gehort
es, dass die Spritze steril aufgezogen wird, dass der

durch eine als Keimtrager feststehende Arzthelferin; dazu
auch oben 4.

108 BGH, Urteil vom 14. Juni 2005 - VI ZR 179/04 - BGHZ 163, 209;
vgl. auch das unter 1. auszugsweise wiedergegebene Urteil
des Bundesgerichtshof vom 30. April 1991 - VI ZR 178/90 -
BGHZ 114, 284

109 BGH, Urteil vom 17. Januar 2012 - VI ZR 336/10 - BGHZ 192,
198-204; dort wurde behauptet, die beklagte Behandlerin ha-
be den Patienten im Rahmen einer Eigenbluttherapie durch
eine versehentliche Fremdblutinjektion mit dem Hepatitis-C-
Erreger infiziert

110 ygl. BGH, Urteil vom 17. Januar 2012 - VI ZR 336/10 - BGHZ
192, 198; BGH, Urteil vom 8. Januar 1991 - VI ZR 102/90 -
MedR 1991, 140

111 BGH, Urteil vom 14. Februar 1989 - VI ZR 65/88 - BGHZ 106,
391

betroffene Hautbereich steril abgerieben wird und
dass der Arzt Handschuhe tragt. Allein der Umstand,
dass eine Spritze nicht in dem Behandlungsraum
selbst, sondern in einem anderen Raum aufgezogen
und alsdann in das Behandlungszimmer verbracht
wird, fuhrt nicht zu einer Erhéhung der Infektionsge-
fahr und kann deshalb nicht als fehlerhaft bewertet
werden 112

- War ein Immunglobulinprdparat mit einem Hepa-
titis C-Virus infiziert, kann im Wege des Anscheinsbe-
weises davon ausgegangen werden, dass die Hepatitis
C-Infektion eines Patienten durch dieses Praparat
verursacht worden ist. Dies muss jedenfalls dann gel-
ten, wenn zwischen der Verabreichung des infizierten
Praparats und dem Ausbruch der Hepatitis ein enger

zeitlicher Zusammenhang besteht.!3

- Punktiert ein Arzt ohne zwingende Indikation ein
Kniegelenk, obwohl aufgrund einer eitrigen Wunde
am Ellenbogen des Patienten die Gefahr besteht, dass
es zu einer exogenen Keimverlagerung von der eitri-
gen Wunde in das vom Einstich betroffene Kniegelenk
kommt und verwirklicht sich diese Gefahr bereits
zwei Tage spater, besteht ein Anscheinsbeweis fir
den Ursachenzusammenhang zwischen dem Behand-
lungsfehler und der Entziindung.'**

- Wird 13 Stunden nach einem Bruch des Sprung-
gelenks in die Schwellung hinein injiziert, so ist diese
Injektion dem ersten Anschein nach ursachlich fur ei-
ne kurz danach entstehende Entziindung an der glei-

chen Stelle. !

b) Lagerungsschaden, Dekubitus

- Die technisch richtige Lagerung des Patienten auf
dem Operationstisch und die Beachtung der dabei
zum Schutze des Patienten vor etwaigen Lagerungs-
schaden einzuhaltenden arztlichen Regeln sind MaR-

112 OLG Kéln, Urteil vom 7. Oktober 2015 - I-5 U 105/13 - MedR
2016, 897

113 OLG Celle, Urteil vom 12. Juni 1996 - 9 U 204/95 - NJW-RR
1997, 1456

114 OLG Dusseldorf, Urteil vom 5. Juli 1990 - 8 U 270/88 - VersR
1991, 1136

115 OLG Hamm, Urteil vom 4. Mai 1987 - 3 U 323/86 - VersR
1988, 807
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nahmen, die dem Risikobereich des Krankenhauses
und dem arztlichen Bereich zuzuordnen sind. Sie sind
vom Pflegepersonal und den verantwortlichen Arzten
voll beherrschbar. Diese sind, anders als der Patient,
in der Lage, den Sachverhalt in dieser Hinsicht aufzu-
klaren. Das rechtfertigt, die Beweislast dafiir, dass der
Patient auf dem Operationstisch ordnungsgemal ge-
lagert und dass dies arztlich Gberpriift worden ist,
dem Krankenhaus und den Arzten aufzuerlegen.!®
Diese Grundsatze gelten auch fir die postoperative
Aufwachphase.’'” Anderes kann allerdings bei einer
mehrstiindigen Operation in Betracht kommen.!8

- Der Grundsatz, dass sich der Krankenhaustrager
bei einem Lagerungsschaden von einer Fehlervermu-
tung entlasten muss, gilt nicht, wenn bei dem Patien-
ten eine &arztlicherseits nicht im voraus erkennbare,
extrem seltene korperliche Anomalie vorliegt, die ihn
fir den eingetretenen Schaden anfallig gemacht
hat.®® Nicht abschlieRend geklart ist zudem, ob wah-
rend der Lagerung beim Einsatz von Hochfrequenz-
Chirurgie auftretende Verbrennungen dem voll be-
herrschbaren Risiko zuzurechnen sind.'*

- Aus dem Entstehen einer Drucknekrose nach ei-
ner Operation folgt nicht, dass der Patient falsch gela-
gert worden ist. Dies ware nur dann der Fall, wenn es
sich bei Lagerungsschaden dieser Art um vollstdndig

116 BGH, Urteil vom 24. Januar 1984 - VI ZR 203/82 - MedR 1985,
2219; in gleicher Weise wurde entschieden in: BGH, Beschluss
vom 26. September 2017 - VI ZR 529/16 - MedR 2018, 234;
BGH, Urteil vom 24. Januar 1995 - VI ZR 60/94 - NJW 1995,
161

117 OLG Koblenz, Urteil vom 22. Oktober 2009 - 5 U 662/08 - NJW
2010, 1759)

118 5o OLG K&ln, Beschluss vom 13. Mai 2015 - I-5 U 166/14 -
GesR 2015, 725 fur laparoskopische, roboterassistierte My-
omenucleation [Entfernung von gutartigen Geschwulsten in
der Gebarmutter unter Einsatz einer speziellen Kamera]; sie-
he auch OLG Kéln, Beschluss vom 25. Februar 2013 - I-5 U
152/12 - GesR 2014, 345, bei Druckschidigung an dem unter
Operationstlichern verborgenem Kopf, der auf einem Kopfring
mit Gelkissen gelagert war

119 BGH, Urteil vom 24. Januar 1995 - VI ZR 60/94 - MedR 1995,
365, flir Armplexusparaese nach rund einstiindiger Operation
bei extrem seltenem und mit vertretbarem Aufwand nicht
vorab zu diagnostizierenden Thoracic-Outlet-Syndrom; vgl.
auch unter 2.

120 dazu Nachweise unter FuRnote 87
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beherrschbare Komplikationen handeln wiirde, deren
Entstehung zwingend auf einen Behandlungsfehler
hindeuten wirde. Das ist aber bei korrekter, dem
medizinischen Stand entsprechender Lagerung und
angesichts der Seltenheit von druckbedingten Nekro-

sen nach Operationen nicht der Fall.}#

- Das Risiko, wahrend eines stationaren Kranken-
hausaufenthaltes einen Dekubitus zu erleiden, zahlt
regelmaBig nicht zum sog. voll beherrschbaren Be-
reich. Es bleibt daher bei der Beweislast der Patien-
tenseite. Beweiserleichterungen wegen eines Doku-
mentations-mangels kdnnen aber nach den Umstan-
den des Einzelfalls in Betracht kommen, wenn die Do-
kumentation Indizien flir ein nachlassiges Verhalten
bei der Erkennung und Behandlung von Druckge-
schwiiren enthalt.'??

c) medizinisch-technische Gerate und Ursachen
durch Behandler

In zahlreichen Entscheidungen wird ein ordnungs-
gemaBer Zustand medizinisch-technischer Gerate zu
den voll beherrschbaren Risiken gerechnet.!?® Ent-
sprechendes gilt meist auch bei einer Schadigung des
Patienten im Zusammenhang mit PflegemalRnahmen.
Kommt es allerdings zu einem Schadensfall, der in
keinem unmittelbaren Zusammenhang mit Behand-
lungs- oder Pflegemafnahmen steht, ist die Recht-
sprechung mit der Annahme eines voll beherrschba-
ren Risikos zurlickhaltend. Stichwortartig seien ge-
nannt:

121 QLG Oldenburg, Urteil vom 2. August 1994 - 5 U 64/94 - VersR
1995, 1194

122 OLG Dresden, Beschluss vom 30. November 2021 - 4 U
1764/21 - juris; die volle Beherrschbarkeit des Dekubitus-
Risikos wird auch in folgenden Entscheidungen verneint: OLG
Hamm, Urteil vom 9. September 2015 - I-3 U 60/14 - GesR
2015, 688; OLG Braunschweig, Beschluss vom 7. Oktober
2008 - 1 U 93/07 - MedR 2009, 733. Mit der Dekubitus-
Prophylaxe und mit der Dekubitus-Behandlung (vor allem bei
Risikopatienten) sowie mit den entsprechenden Sorgfalts-
und Dokumentationspflichten befassen sich weiterhin: BGH,
Urteil vom 2. Juni 1987 - VI ZR 174/86 - MedR 1988, 96; BGH,
Urteil vom 18. Marz 1986 - VI ZR 215/84 - MedR 1986, 324;
OLG Dusseldorf, Urteil vom 16. Juni 2004 - I-15 U 160/03 - ju-
ris

123 ygl. auch Zusammenstellung im Urteil des Bundesgerichtshofs
28. August 2018 - VI ZR 509/17 - GesR 2018, 770
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medizinisch-technische Gerate:

- der Einsatz eines defekten Rontgentherapiege-

rats.t?*

- die unbemerkt gebliebene Entkoppelung eines

Infusionssystems.?

- die Sterilitat der verabreichten Infusionsflissig-
keit.12¢

- die Reinheit des benutzten Desinfektionsmit-

tels.t?’

- die Funktionstilichtigkeit des eingesetzten Narko-
segerats.!?®

- der ordnungsgemale Zustand eines verwende-

ten Tubus.'®

- die Luftfreiheit des Kontrast- und Spilmittelsys-
tems bei einer Herzkatheterunter- suchung.**°

- der Ausfall einer Herz-Lungen-Maschine bei By-
pass-Operation.3!

Verhalten von Behandlungs- und Pflegepersonal:

- Bekommt ein Patient im Krankenhaus bei einer
Bewegungs- und TransportmaRnahme der ihn be-
treuenden Krankenschwester aus ungeklarten Griin-
den das Ubergewicht und stiirzt, so ist es Sache des
Krankenhaustragers, aufzuzeigen und nachzuweisen,
dass der Vorfall nicht auf einem pflichtwidrigen Ver-
halten der Pflegekraft beruht.3?

124 BGH, Beschluss vom 13. Februar 2007 - VI ZR 174/06 - VersR
2007, 1416)

125 BGH, Urteil vom 10. Januar 1984 - VI ZR 158/82 - BGHZ 89,
263

126 BGH, Urteil vom 3. November 1981 - VI ZR 119/80 - VersR
1982, 161

127 BGH, Urteil vom 9. Mai 1978 - VI ZR 81/77 - VersR 1978, 764

128 BGH, Urteil vom 11. Oktober 1977 - VI ZR 110/75 - VersR
1978, 82

129 BGH, Urteil vom 24. Juni 1975 - VI ZR 72/74 - VersR 1975, 952

130 Schleswig-Holsteinisches Oberlandesgericht, Urteil vom 29.
August 2014 - 4 U 21/13 - GesR 2014, 671

131 KG Berlin, Urteil vom 15. Dezember 2005 - 20 U 244/02 - juris

132 BGH, Urteil vom 18. Dezember 1990 - VI ZR 169/90 -
MedR 1991, 139

- Mit der bloRen Aufforderung an einen im Dusch-
stuhl sitzenden Patienten, einen Augenblick (hier: mit
dem Abtrocknen) zu warten, bis sie sich ihm wieder
zuwende, genligt eine Pflegekraft, die die nicht unbe-
trachtliche Kippgefahr des Duschstuhles kennt, nicht
der ihr obliegenden Sorgfaltspflicht; sie muss den Pa-
tienten vielmehr ausdriicklich auf die Kipp- und
Sturzgefahr hinweisen .13

- Allein der Umstand, dass ein Klinikpatient im Be-
reich der Klinik gestirzt ist und sich dabei verletzt hat,
indiziert nicht eine schuldhafte Pflichtverletzung des
Pflegepersonals. Kommt es jedoch im Zusammenhang
mit einer konkret geschuldeten Hilfeleistung zum
Sturz eines Patienten, so hat der Betreiber der Klinik
darzulegen und zu beweisen, dass dieser Sturz nicht
auf einem Fehlverhalten des mit der Pflege und Be-
treuung des Patienten betrauten Personals beruht.!3

- StoBt ein auf einer Liege befindlicher Patient
beim Einschieben in ein Krankentransportfahrzeug
zum Zwecke des Liegendtransportes mit dem Kopf an
die Oberkante des Fahrzeugs, so spricht nach den
Grundsatzen des voll beherrschbaren Risikos eine tat-
sachliche Vermutung fiir ein Verschulden des Begleit-
personals.t®®

- Der Klager, der das Krankenhaus wegen eines
Sturzes aus dem Bett auf Schmerzensgeld in Anspruch
nimmt, tragt im Regelfall die volle Darlegungs- und
Beweislast fur die konkreten Umstande, auf Grund
derer die Anbringung von Bettgittern indiziert gewe-

sen ware.13®

- Wenn ein 82-jahriger Patient nachts auf einer
normalen Station aus dem Krankenbett fillt, verwirk-
licht sich kein voll beherrschbares Risiko.'3”

133 BGH, Urteil vom 25. Juni 1991 - VI ZR 320/90 -NJW 1991,
2960

134 KG Berlin, Beschluss vom 10. September 2007 - 12 U 145/06 -
juris

135 OLG Hamm, Urteil vom 1. Februar 2006 - 3 U 182/05 -
GesR 2006, 448

136 OLG Bremen, Urteil vom 22. Oktober 2009 - 5 U 25/09 -
MedR 2010, 566

137 Schleswig-Holsteinisches Oberlandesgericht, Urteil vom 6. Ju-
ni 2003 - 4 U 70/02 - NJW-RR 2004, 237
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Bleiben nach einer Operation Fremdkérper im
Operationsbereich zuriick, wird eine volle Beherrsch-
barkeit des Risikos, und damit eine gesetzliche Ver-
mutung fir ein Verschulden, zumindest bei den ein-
gesetzten Instrumenten und bei den Operationsti-
chern in aller Regel bejaht.}® Dies rechtfertigt sich
bereits daraus, dass die Vollzahligkeit der bei der
Operation eingesetzten Instrumente und ggf. auch
der sonstigen eingesetzten Hilfsmittel grundsatzlich
zu kontrollieren ist.*® Das Zuriickbleiben eines sol-
chen Fremdkdrpers ist durch diese Kontrollmecha-
nismen selbst dann vermeidbar, wenn er im Operati-
onsbereich unbemerkbar sollte verschwinden kon-
nen.

Insbesondere beim Zuriickbleiben eines Tupfers im
Operationsgebiet ist die Rechtsprechung aber nicht
einheitlich. Dies beruht mit darauf, dass die von den
Gerichten zu Rate gezogenen Sachverstandigen zur
Beherrschbarkeit und Vermeidbarkeit (mit abhangig
von Operationsbereich und Operationssituation) un-
terschiedliche Einschatzungen abgegeben haben.
Hinzu kommt, dass in den Entscheidungen nicht im-
mer klar zwischen der vollen Beherrschbarkeit des Ri-
sikos, mithin der gesetzlichen Vermutung fiir das Vor-
liegen eines Behandlungsfehlers, und dem Nachweis
eines Behandlungsfehlers differenziert wird.

Wegen dieser Unwagbarkeiten der konkreten Ope-
rationssituation verlagert die Rechtsprechung die
Thematik zumindest tendenziell in organisatorische
Vorkehrungen. Als Leitlinie kann folgende Entschei-
dung des Bundesgerichtshofs dienen:4°

138 QLG Stuttgart, Urteil vom 20. Dezember 2018 - 1 U 145/17 -
GesR 2019, 337, fir 1,9 cm lange Operationsnadel; OLG Miin-
chen, Urteil vom 22. August 2013 - 1 U 3971/12 - GesR 2013,
620, fiir Bauchtuch; OLG Hamm, Urteil vom 19. Februar 2010
- 26 U 82/09 - juris; fiir abgebrochene Ose von Nihnadel; OLG
Koln, Urteil vom 13. Dezember 1989 - 27 U 2/89 - juris, flr Zu-
ricklassen von Drainage nach Episiotomie (Dammschnitt); zu-
sammenfassend: Lafontaine/K. Schmidt in: Herber-
ger/Martinek/ RiBmann/Weth/Wiirdinger, jurisPK-BGB, 9.
Aufl., § 630h BGB (Stand: 01.07.2022) Rn. 77

139 QLG Stuttgart, Urteil vom 20. Dezember 2018 - 1 U 145/17 -
GesR 2019, 337; OLG Miinchen, Urteil vom 22. August 2013 -
1 U 3971/12 - GesR 2013, 620; OLG Hamm, Urteil vom 19.
Februar 2010 - 26 U 82/09 - juris

140 BGH, Urteil vom 27. Januar 1981 - VI ZR 138/79 - VersR 1981,
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,Allerdings héngt es von den Besonderheiten des
einzelnen Falles ab, ob den operierenden Arzten ein
Vorwurf daraus gemacht werden kann, daf8 sie im
Operationsgebiet einen Fremdkérper zuriickgelassen
haben {(...). Jedenfalls miissen sie alle méglichen und
zumutbaren Sicherungsvorkehrungen gegen ein sol-
ches Mifigeschick treffen, wozu bei textilen Hilfsmit-
teln deren Kennzeichnung (ggf. mit Rédntgenstreifen
zur Erleichterung alsbaldiger spéterer Auffindung), ei-
ne Markierung, das Zdhlen der verwandten Tupfer
und dergl. gehéren kénnen. Im Einzelfall kann in der
Auflerachtlassung solcher gebotenen Mafinahmen
auch ein grober Behandlungsfehler liegen."

Auf diesen Grundsatzen bauen folgende Entschei-
dungen auf:

- Das Zuriicklassen eines Vaginaltupfers nach Ver-
sorgung eines Dammrisses stellt einen Behandlungs-
fehler dar, wenn vor dem Eingriff nicht alle mdglichen
und zumutbaren Sicherungsvorkehrungen gegen ein
solches Versdumnis getroffen wurden. Zu diesen Si-
cherungsvorkehrungen gehort auch das Zahlen der
eingesetzten Tupfer. Ob es zugleich in den voll be-
herrschbaren Risikobereich der Arztseite fallt, kann

dann offen bleiben.*!

- Das Zuriicklassen eines Vaginaltupfers nach Ver-
sorgung einer Episiotomie (Dammschnitt) fallt nicht in
den von der Behandlungsseite voll beherrschbaren
Risikobereich. Es entspricht nicht dem medizinischen
Standard, die im Kreif3saal zur Versorgung nach klei-
neren Eingriffen Ublichen Tupfer einer Zahlkontrolle

zu unterziehen, um ein Zuriicklassen zu verhindern.4?

- Bleibt nach einer Operation im Bereich des
Schenkelkopfes ein Tupfer zuriick, liegt ein Behand-
lungsfehler vor.1*

d) horizontale Arbeitsteilung

Anders als Fragen des klassischen Organisations-

462

141 OLG Dresden, Beschluss vom 25. Februar 2019 - 4 U 1616/18
- juris

142 OLG Kéln, Beschluss vom 3. Mai 2017 - I-5 U 147/16-
MedR 2017, 879

143 QLG Saarbriicken, Urteil vom 24. Juni 1998 -1 U 815/97 - juris
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verschuldens, also von Defiziten im klinischen oder
sonstigen medizinischen Risikomanagement,!** wer-
den die mit einem arbeitsteiligen Vorgehen verbun-
denen Risiken dem Anwendungsbereich von § 630h
BGB zugerechnet.!*® Dies beruht auf der Erwigung,
dass dem Patienten durch eine horizontale Arbeits-
teilung keine Risiken auferlegt werden diirfen, die
auf ihm ohne eine Arbeitsteilung nicht lasten wiir-
den. Eine horizontale Arbeitsteilung muss daher so
ausgestaltet werden, dass die mit ihr strukturell ver-
bundenen Risiken beseitigt werden.

An dieser Verpflichtung &andert sich nichts

dadurch, dass bei einer horizontalen Arbeitsteilung
ein gegenseitiger Vertrauensgrundsatz gilt und sich
daher jeder Behandler im Regelfall auf die Indikation

144 dazu BGH, Urteil vom 12. Januar 2021 - VI ZR 60/20 — MedR
2021, 820, besprochen bei Hagenloch, Medizinrecht 2021,
aa0, 2002, ... unter Il. 1, dort Rn. 3. bis 6.; zum Verhaltnis von
Organisationsverschulden und § 630h Abs. 1 BGB erganzend:
Staudinger/Gutmann (2021) BGB § 630h Rn. 24

145 Staudinger/Gutmann (2021) BGB § 630h Rn. 33 mwN

und auf ein sachgerechtes Vorgehen des anderen Be-
handlers verlassen darf.}*® Dieser Vertrauensgrund-
satz betrifft ndmlich nur Gefahren, die ausschlieRlich
dem Aufgabenbereich eines der beteiligten Behandler
zugeordnet sind.}*’ Eine horizontale Arbeitsteilung
birgt aber als spezifisches Risiko in sich, dass die von
den beteiligten Behandlern angewendeten Malinah-
men fir sich genommen jeweils beanstandungsfrei
sein mogen, sich aber aus der Kombination der bei-
derseitigen Mallnahmen Risiken ergeben. Um solche
aus einer Unvertraglichkeit der Behandlungsmetho-
den resultierenden Gefahren auszuschlieBen, bedarf
es daher einer Koordination des beabsichtigten Vor-
gehens.!® Derartige Risiken gelten daher im Sinne
von § 630h Abs. 1 BGB als voll beherrschbar.!*

146 (dazu: BGH, Urteil vom 26. Januar 1999 - VI ZR 376/97 - BGHZ
140, 309; OLG Kéln, Urteil vom 17. Marz 2010 - I-5 U 51/09 -
GesR 2010, 409; OLG Koln, Beschluss vom 3. September 2008
-5 U 51/08 - MedR 2009, 343; OLG Zweibrticken, Urteil vom
2. November 1999 - 5 U 12/99 - juris

147 BGH, Urteil vom 26. Januar 1999 - VI ZR 376/97 - BGHZ 140,
309; selbstverstandlich gilt dieser Vertrauensgrundsatz nicht,
wenn der weiterbehandelnden Arzt erkennt oder erkennen
muss, dass ernsthafte Zweifel an den erhobenen Befunden
bestehen, namentlich wenn diese eindeutig liickenhaft sind
(vgl. Staudinger/J Hager (2021) BGB § 823 | Rn. | 27 mwN).

148 BGH, Urteil vom 26. Januar 1999 - VI ZR 376/97 - BGHZ 140,
309

149 Staudinger/Gutmann (2021) BGB § 630h Rn. 33 mwN
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Einige Uberlegungen zur Zukunft des Lateinischen Notariats

Richard Bock

Justizrat, Notar a.D., Generalbevollmdchtigter der Bundesnotarkammer fiir internationale Angelegenheiten

Es gehort zu den vorrangigen Aufgaben der Funkti-
onstrager in den nationalen Notarkammern und in den
internationalen Organisationen des Lateinischen No-
tariats, sich tber die Zukunft unseres Berufs Gedanken
zu machen. Bis vor ein paar Jahren waren die Entwick-
lungen im notariellen Berufsrecht, im notarrelevanten
materiellen Zivilrecht und im notariellen Verfahrens-
recht zumeist extern veranlasst: der Gesetzgeber, aber
auch der allgemeine technische Fortschritt zwang die
Notariate dazu, ihre Stellung in den nationalen Rechts-
systemen zu lGberdenken und ihr Berufsrecht und ihre
Verfahren den politischen Vorstellungen und Interes-
sen anzupassen. Im Regelfall wurde also auf Erforder-
nisse reagiert, die von aullen an die nationalen Notari-
ate herangetragen wurden.

Diese reaktive Vorgehensweise war oftmals nicht in
dem wiinschenswerten Umfang erfolgreich. Man hat
daraus gelernt. Mehr und mehr versuchen die natio-
nalen Kammern heute, ihre aktive Mitwirkung in den
das Notariat betreffenden Gesetzgebungsverfahren si-
cherzustellen. Das gelingt nicht immer und auch nicht
lickenlos, und in den Justizverwaltungen setzen sich
solche Neuerungen nicht von heute auf morgen durch.
Aber die Kammern kénnen ihrerseits dazu beitragen,
indem sie engem Kontakt mit der Verwaltung auf allen
Ebenen der ministeriellen Hierarchien pflegen und mit
ihnen zusammenarbeiten. Zusatzlich wird in einigen
Landern ein permanentes Normenscreening prakti-
ziert. Man kiimmert sich also darum, von allen ein-
schlagigen Gesetzesvorlagen rechtzeitig Kenntnis zu
erlangen und Stellungnahmen hierzu abzugeben, auch
wenn man nicht darum gebeten wird.

Das gentigt aber nicht. Alle der Internationalen
Union des Notariats (UINL) Uber ihre jeweiligen
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Kammern angehdérenden Berufstrager sind Notare in
freier Praxis. Sie konnen sich nicht darauf verlassen,
dass der Gesetzgeber stets und zeitnah diejenigen
Schritte ergreift, die zur Modernisierung und Anpas-
sung notarieller Verfahren an die allgemeine techni-
sche und gesellschaftliche Entwicklung erforderlich
sind. In einigen Landern geht man daher mehr und
mehr dazu Uber, diese Aufgaben selbst zu Gberneh-
men. Dies betrifft insbesondere die Digitalisierung des
Berufsstandes.

Im ersten Teil des Beitrags sollen daher in einem
kurzen Uberblick einige Projekte im Bereich der Digi-
talisierung und im Anschluss daran einige Vorschlage
fir notwendige Verdanderungen des notariellen Be-
rufsrechts vorgestellt werden.

I. Digitalisierung

1. Technische Ausstattung und bisherige IT-
Projekte

Um IT-Projekte erfolgreich zu planen und umzuset-
zen, bendtigt man entweder geeignete externe Firmen
oder eigene Mitarbeiter mit dem entsprechenden
technischen Know-how. Man kann sich entweder auf
dem Markt der Softwarehduser umsehen und die Auf-
trage extern vergeben. Man kann auch eine eigene IT-
Abteilung innerhalb der Kammer aufbauen, wobei im-
mer die Moglichkeit besteht, sich einige Komponenten
extern zu besorgen oder speziell entwickeln zu lassen.

Sich zu Beginn des Projekts fir die richtige Konzep-
tion zu entschieden ist nicht einfach, aber zentral. Da-
bei geht es nicht nur um die reine Entwicklung des
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Kernprojekts. Das Projekt produziert auch nach sei-
nem Start noch Arbeit und Kosten. So dirfen auch fol-
gende, weitere Gesichtspunkte nicht (ibersehen wer-
den:

1.1. Nach der Entwicklung eines Projekts verbleibt
ein groRer Teil der an der Projektentwicklung beteilig-
ten Mitarbeiter im Projektbetrieb. In der Bundesnotar-
kammer sind das im Durchschnitt 50%. Deren Aufga-
ben bestehen zunéachst in der Beseitigung von Stérun-
gen und dem allgemeinen Service fiir die angeschlos-
senen Notare sowie flr die lineare Weiterentwicklung
des Projekts.

1.2. Zumeist ist nach der ersten Inbetriebnahme zu-
satzlich die Hinzufigung weiterer Funktionen ange-
zeigt, die zwar im System angelegt sind, aber erst ent-
wickelt werden missen. Aufarbeitung des , backlogs®,
wie das in der Fachsprache heiRt. Auch hierfir ist ge-
eignetes Personal oder sind geeignete externe Firmen
erforderlich.

Die Folgekosten fiir ein Projekt konnen daher er-
heblich sein und sollten in die Kalkulation eingestellt
werden.

Man wird nun moglicherweise die Frage stellen, ob
es unter Berticksichtigung dieser komplexen Aufga-
benstruktur nicht besser ist, die Digitalisierung der no-
tariellen Leistungen der Justizverwaltung zu (berlas-
sen, sich also an die staatlichen IT-Systeme anzuschlie-
Ren. In vielen Landern wird diese Losung aus unter-
schiedlichen Griinden bevorzugt, seien sie finanzieller
Art oder herkunftsbedingt. Denn der finanzielle Auf-
wand fir leistungsfahige IT-Systeme ist erheblich und
auBerdem waren viele Notarsysteme urspriinglich ein-
mal Staatsnotariate.

Man kann nach unseren Erfahrungen jedoch nicht
unbedingt damit rechnen, dass nach der ersten Ent-
wicklung eines notarbezogenen IT-Projektes in der
Verantwortung der Justizverwaltung diese stets garan-
tieren kann, dass auch die Folgekosten gedeckt wer-
den. Als Angehorige eines juristischen Berufs, zu des-
sen malgebenden Aufgaben die Prdvention und Ver-
meidung von Schaden gehdrt, kénnen sich Notare
nicht auf eine nachhaltige finanzielle Unterstiitzung
des Staates verlassen. Man sollte nie vergessen, dass

auf den nationalen Rechtsbesorgungsmarkten auch
andere Berufsgruppen mit dem Notariat konkurrieren,
die politischen Einfluld ausliben. Es ist daher als Teil be-
rufspolitischer Generalpravention ratsam, sich nicht in
finanzielle Abhangigkeiten zu begeben.

Infolgedessen haben einige der in der UINL zusam-
mengeschlossenen Notarkammern bisher ihre ge-
samte Digitalisierung selbst oder iberwiegend selbst
finanziert. Den Schwerpunkt der Projekte bilden bis-
her die elektronischen Verknipfungen mit den staatli-
chen Registern, mit dem Ziel, sie uneingeschrankt ein-
sehen zu dirfen und dort auch Eintragungen zu veran-
lassen. Auch der Informationstransfer zu den Finanz-
behorden und weitere Behdrden zum Zwecke der
Geldwaschepravention wird bereits vielerorts digital
vorgenommen.

Ferner wurden in manchen Kammern eigene elekt-
ronische Register geschaffen, beispielsweise eigene
Urkundenregister, Register fiir Testamente und Voll-
machten etc. In einigen Landern ist man dartberhin-
aus im Begriff, die bisherige Archivierung der notariel-
len Urkunden zu digitalisieren, indem man entweder
die Papierurkunden in elektronische Dokumente um-
wandelt oder bereits originar elektronische Doku-
mente herstellt.

Die weltweit wahrscheinlich groRte aktuelle Bau-
stelle im Bereich der Digitalisierung im Notariat stellt
die Distanzbeurkundung dar. Hier gibt es zahlreiche
nationale Entwicklungen mit unterschiedlichen Anfor-
derungen an Funktionalitat und Datensicherheit. Als
Beispiel wird im Folgenden die deutsche Technologie
hierfiir vorgestellt, die die Bundesnotarkammer in den
letzten Jahren entwickelt hat und die seit August 2022
am Netz ist.

2. Distanzbeurkundungen

Unter Distanzbeurkundung versteht man eine Be-
urkundungsform, bei der die Beteiligten nicht im No-
tariat erscheinen, sondern mit dem Notar lediglich di-
gital verbunden sind. Es geht also nicht um Beurkun-
dungen mit zwei Notaren an verschiedenen Orten
Uber eine VPN-Verbindung. Ein solches Verfahren ist
in Deutschland nicht vorgesehen.
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Distanzbeurkundungen werden im deutschen No-
tariat zundchst nur im Bereich des Gesellschaftsrechts,
und zwar bei der Grindung von Gesellschaften prakti-
ziert. Ziel war die Schaffung eines einfachen und zu-
gleich sicheren Verfahrens. Der Blirger bendtigt nur ei-
nen Ausweis mit elD-Funktion - das haben die meisten
heute -, ein Ubliches Smartphone mit NFC-Technologie
- wie beim Bezahlen von Einkdufen - und ein Laptop
mit Kamera und Mikrofon.

Das gesamte Verfahren wird lber eine eigene digi-
tale Plattform der Bundesnotarkammer abgewickelt.
Die Beteiligten loggen sich dort ein und erhalten einen
QR-Code, den sie mit ihrem Handy scannen. Es 6ffnet
sich eine App. Die Beteiligten legen ihren Ausweis auf
das smartphone. Die App liest per NFC-Technik die elD
aus. Es wird hier also kein unsicheres Video-ldent-Ver-
fahren praktiziert, bei dem man seinen Ausweis in die
Kamera halt, sondern die Identifizierung erfolgt aus-
schlieRlich Gber die im Ausweis digital gespeicherten
Daten. Damit ist der erste Schritt, die zuverlassige
Identifizierung, erledigt.

Im nachsten Schritt wird die qualifiziert elektroni-
sche Signatur generiert, die die Unterschrift ersetzt.
Sie kann spater per sms-PIN auf das Dokument aufge-
bracht werden.

Sodann beginnt der elektronische Gang zum Notar.
Die Beteiligten konnen einen Notar am Sitz der Gesell-
schaft oder am Wohnort eines von mehreren Beteilig-
ten wahlen. Der Notar schickt den Beteiligten nach te-
lefonischer Besprechung oder Korrespondenz per
Email einen Urkundenentwurf und vereinbart mit
ihnen einen Termin zur Beurkundung. Die Beurkun-
dung findet per Videokonferenz (iber die Plattform der
BNotK statt. Die Beteiligten weisen sich erneut mit ih-
rem QR-Code aus. Das aus den im Ausweis gespeicher-
ten Daten konfigurierte Bild erscheint auf dem Bild-
schirm. Der Notar vergleicht das Bild mit dem Beteilig-
ten, den er auf dem Bildschirm sieht. So wird sicherge-
stellt, dass niemand sich mit einem fremden Ausweis
ausweisen kann. Zum Abschluss der Beurkundung
wird elektronisch signiert. Dazu verwenden die Betei-
ligten den PIN, der ihnen wahrend des Verfahrens aufs
Handy gesendet wurde.
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Im Ergebnis entsteht durch die Unterschriften eine
originar elektronische Urkunde, die im Urkundenar-
chiv der BNotK hinterlegt und parallel elektronisch an
das Handelsregister zwecks Eintragung der Gesell-
schaft gesandt wird.

Diese Technologie wird bei uns vorerst nur fir Ge-
sellschaftsgriindungen verwendet. Sie eignet sich aber
fir alle Arten von Beurkundungen.

3. EUdoc

Zum Schluss dieses Ausflugs in die digitale Zukunft
unseres Berufs soll im Rahmen dieses Beitrags noch
auf EUdoc eingegangen werden, ein europaisches Pro-
jekt, das die Bundesnotarkammer zusammen mit der
spanischen Notarkammer entwickelt hat. Uber die
Ubernahme dieser Technologie durch die im CNUE zu-
sammengeschlossenen Notariate der EU wird derzeit
in den Gremien dieser Vereinigung diskutiert.

In Europa gibt es infolge der zunehmend engeren
Verknlpfung der Mitgliedslander ein Bediirfnis, nota-
rielle Urkunden grenziiberschreitend zu verwenden.
EUdoc ist eine IT -Plattform, mit der diese Zielvorstel-
lung realisiert werden soll. Sie verfiigt tiber drei Schlis-
selfunktionen:

—Sie ermoglicht die sichere elektronische Uber-
mittlung Giber eine VPN-Verbindung;

—Sie verifiziert die Authentizitdt der beteiligten
Notare durch Uberpriifung der qualifiziert elektroni-
schen Signaturen

—Sie zertifiziert den Status der an der Transaktion
Beteiligten als aktive Notare, trotz der europaweit
sehr unterschiedlichen technischen Losungen fir die
Identifizierung eines Notars.

Die Installation der Plattform erfolgt Giber die betei-
ligten Kammern, aber die Kommunikation Uber die
Plattform erfolgt ohne Interferenz durch die Kam-
mern. EUdoc ist eine nutzerfreundliche one-stop-
shop-Losung flr samtliche notariellen grenziber-
schreitenden Dokumente und Transaktionen.

In Europa gibt es ein gesteigertes Bedurfnis an ei-
ner vereinfachten und sicheren Form des Austausches
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notarieller Dokumente, die in dem jeweiligen Zielland
ohne weitere Echtheitsprifung verwendet und aner-
kannt werden kdnnen. Notare werden so zu attrakti-
ven Partnern beim grenziiberschreitenden Versandt
von wichtigen Dokumenten. Eudoc konnte zudem
kiinftig auch zur Erteilung von Apostillen verwendet
werden. Man kann EUdoc sicher nicht weltweit ver-
wenden. Aber fiir begrenzte Bereiche mit einer Uber-
schaubaren Anzahl teilnehmender Lander wie die Eu-
ropdische Union, gegebenenfalls unter Einschluss von
Beitritttskandidaten oder anderer benachbarter Staa-
ten, ist EUdoc eine perfekte Losung fir die Zirkulation
notarieller Urkunden.

1. Berufsrecht

Im zweiten Teil dieses Beitrags soll auf einige Zu-
kunftsaspekte des notariellen Berufsrechts eingegan-
gen werden. Hierbei werden drei Schwerpunkte be-
leuchtet: Legal Tech, Deregulierung und Kommerziali-
sierung sowie Geldwdaschepravention und Verbrau-
cherschutz.

1. Legal Tech

Im angloamerikanischen, aber zunehmend auch im
kontinentaleuropdischen Rechtskreis wird in zivil-
rechtlichen Verfahren mit Hilfe von sogenanntem , Le-
gal Tech” gearbeitet. Beispielsweise unterliegen Strei-
tigkeiten aus Einkaufen Uber das Internet bereits oft-
mals nicht mehr der allgemeinen Gerichtsbarkeit. Viel-
mehr erklart sich der Kaufer bei seiner Bestellung da-
mit einverstanden, dass Streitigkeiten liber eine digi-
tale Streitschlichtungs-Plattform des Unternehmens,
also durch eine Art private Justizinstitution, abgewi-
ckelt und entschieden werden.

Von interessierter Seite werden - und das betrifft
unseren Beruf - in Bezug auf die Registrierung von
Rechten und Rechtsverhaltnissen aller Art Vorschlage
unterbreitet, staatliche Register, also Immobilien-
oder Gesellschaftsregister zu privatisieren, ferner
auch die Verwendung von Mustervorlagen fir Ver-
trage und Antrage aller Art gesetzlich zu verankern.

In diesem Zusammenhang stellen sich fir das

Notariat zwei Fragen:

Erstens: Wird der Staat seine hoheitlichen Aufga-
ben zur Fiihrung von Registern auf Dauer beibehalten
oder werden sie auf private Plattformen Ubertragen,
die sodann fir die Registrierung von Rechten zustan-
dig sind?

Ein Gesetz zur digitalen Verbriefung in Liechten-
stein beispielsweise gibt uns einen Vorgeschmack die-
ses Szenarios: Es sieht die Moglichkeit vor, Eigentums-
rechte in Form von digitalen Token zu verbriefen, die
Uber die Blockchain gehandelt werden kdénnen. Fir
das Notariat stellt sich angesichts solcher Entwicklun-
gen die Frage: Wird man in der Lage sein, das derzei-
tige rechtliche Umfeld aufrechtzuerhalten und die Po-
litik davon zu Uberzeugen, dass das staatliche Immobi-
lienregister und der Notar besser in der Lage sind, Ei-
gentumsrechte zu wahren, als jeder private Betreiber
einer Online-Plattform?

Zweitens: Kann man die Kompetenz, Vertrdage zu
gestalten und individuelle Beratung anzubieten, auch
im Zeitalter der Digitalisierung bewahren? Oder droht
generell eine Primitivierung der Rechtssysteme durch
gesetzlich fiir alle Arten von Rechtsgeschéaften vorge-
schriebene Online-Mustervorlagen?

Wenn sich das regulatorische Umfeld dndert, ist es
denkbar, dass Legal-Tech-Unternehmen oder Inter-
net- Giganten die zentralen notariellen Tatigkeitsfel-
der Ubernehmen und Online-Musterldsungen anbie-
ten. Man stelle sich vor, Amazon und Google wiirden
mithilfe von Mustervorlagen eine Vorauswahl von 90
% aller Antrage oder Klagen treffen, die bei staatlichen
Registern oder Gerichten eingereicht werden. In die-
sem Fall wiirden nicht nur die Anwaltschaft und das
Notariat, sondern auch das Grundrecht auf rechtliches
Gehor verschwinden.

Was das Notariat betrifft,, so gehort es zu dessen
permanenten Aufgaben, sozusagen zum Hintergrund
aller berufspolitischer Aktivitdten, der Allgemeinheit
den Wert der individuellen Beratung und der individu-
ellen Vertragsgestaltung und damit die Bedeutung die-
ses Berufs fir die Erhaltung des Rechtsstaates zu de-
monstrieren.
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2. Deregulierung und Kommerzialisierung

Dies kann man jedoch nur dann glaubwiirdig tun,
wenn man sich auf die eigenen Grundprinzipien be-
sinnt und diese erfolgreich verteidigt. Ein wesentliches
Merkmal des kontinentaleuropaischen Notars ist sein
Status als vom Staat ernannter Amtstrager. Nur die Er-
nennung durch den Staat, die staatliche Regulierung
und Kontrolle des Berufs garantieren seine Objektivi-
tat und Neutralitat. Und nur sein Status als Trager ei-
nes offentlichen Amts rechtfertigt die Beweiskraft und
Vollstreckbarkeit der notariellen Urkunden. Dieser
Status und die damit verbundenen ausschlief3lichen
Kompetenzen zur Beurkundung von Rechtsgeschaften
wirde man selbst zur Disposition stellen, wenn man
eine zunehmende Deregulierung und Kommerzialisie-
rung des Berufs auf die berufspolitische Agenda setzt.

Die zweite standig zu bewaltigende Daueraufgabe
bei der Gestaltung kiinftigen Berufsrechts resultiert
daher, dass der Status der Notare als o6ffentliche Ur-
kundspersonen von anderen interessierten Berufs-
gruppen und Institutionen in Frage gestellt wird. Hier
arbeiten zwei gesellschaftspolitische Bewegungen
Hand in Hand in dem vorgeblichen Bemihen, den
Wettbewerb zu férdern und das Investitionsklima zu
verbessern:

Zum einen wird hierbei das notarielle Beurkun-
dungsverfahren mit dem Ruf nach Vereinfachung und
der Reduktion von Komplexitat zugunsten schlankerer
Prozesse in Frage gestellt. Unter dem Druck besseren
Rankings im Doing-Business Report der Weltbank, der
vorerst wegen missbrauchlicher Einflussnahme maf3-
geblicher Personen eingestellt wurde, haben zahlrei-
che Lander Kernkompetenzen der Notare zugunsten
anderer Player auf dem Rechtsbesorgungsmarkt abge-
schafft. Oftmals wurden zusatzlich die qualitativen Zu-
gangsvoraussetzungen zum Beruf herabgesetzt. Damit
wurde ein Doppeleffekt erzielt: Notarielle Dienstleis-
tungen zur Gestaltung von Rechtsbeziehungen konn-
ten seitdem teilweise von der Anwaltschaft libernom-
men werden, die auf dem deregulierten Markt mit den
Notaren konkurriert. Gleichzeitig wird infolge der Ver-
minderung der durch das Notariat von Amts wegen zu
gewahrleistenden Schadenspravention der Aktionsra-
die Anwaltschaft zur

dius fir Prozessfiihrung
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geraumiger.

Zum anderen bemihen sich auch teilweise 6ffent-
liche Institutionen, unsere beruflichen Strukturen un-
ter dem Vorwand, wir seien Uiberreguliert, zu deregu-
lieren und zu kommerzialisieren.

Die Europaische Kommission arbeitet seit Jahren
an einer Deregulierung des Notarberufs. Den letzten
Versuch, das Notariat in einen europdischen Regulie-
rungsindex fur freie Berufe aufzunehmen, konnte von
der Bundesnotarkammer in gemeinsamer Anstren-
gung mit dem franzdsischen Conseil Supérieur du No-
tariat und den Justizministerien beider Lander im ver-
gangenen Jahr verhindert werden. Es wird nicht der
letzte gewesen sein.

Auch die OECD arbeitet fleifig an einem Riickbau
notarieller Kompetenzen und der Liberalisierung des
Berufsrechts. Bisher ohne Erfolg.

3. Geldwaschepravention und Verbraucherschutz

AbschlieBend soll noch auf zwei positive Gesichts-
punkte eingegangen werden, die die Zukunft des No-
tariats aller Voraussicht nach noch eine Weile bestim-
men werden, namlich die globale Zuweisung von Auf-
gaben im Rahmen der Geldwéaschepravention und im
Verbraucherschutz.

Durch Mitwirkung bei Immobilentransfers und im
Gesellschaftsrecht haben Notare einen guten Einblick
in besonders geldwascherelevante Bereiche. Die Geld-
wasche-Richtlinien der Europdischen Union legen den
Notaren daher umfangreiche Mitwirkungspflichten
bei der Verhinderung und Aufdeckung der entspre-
chenden Straftaten auf. Die berufspolitische Aufgabe
wird, insbesondere auch aulRerhalb der EU, darin be-
stehen, den Gesetzgebern und Justizverwaltungen
klarzumachen, dass Notare die Erfillung von Amts-
pflichten zur Geldwaschepravention nur gewahrleis-
ten kdnnen, wenn ihnen die entsprechenden Beurkun-
dungskompetenzen lbertragen und sie unter Ber{ick-
sichtigung ihrer Verpflichtung zur Verschwiegenheit
disziplinarisch tiberwacht werden.

Eine weitere Aufgabe wird es sein, den Gesetzge-

ber vom Nutzen der Wahrnehmung von
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verbraucherschitzenden Funktionen durch das Nota-
riat zu Gberzeugen. Es gibt gute Argumente dafir, dass
das langfristige Ziel der Vereinfachung und Beschleu-
nigung von Immobilientransaktionen nur bis zu einem
gewissen Punkt winschenswert ist - sowohl aus der
Sicht des Verbraucherschutzes als auch der allgemei-
nen Verhaltensokonomie. Fiir den Durchschnittsbir-
ger sollten dem Verkauf und dem Erwerb einer Immo-
bilie Entscheidungen zugrundeliegen, die nicht unter
Zeitdruck, sondern erst nach sorgfiltiger Uberlegung
und unter Hinzuziehung kompetenter Berater getrof-
fen werden. Keinem Verbraucher ist damit gedient,
wenn er einen Kaufvertrag Gber eine Immobilie kurz-
fristig online abschlieRen kann, und sich erst nach dem
Verstreichen einer zumeist nicht genutzten Frist zum
Widerruf dartiber klar wird, welche Nachteile und Risi-
ken er sich damit eingehandelt hat. Immobilien geho-
ren zu den zentralen Ressourcen jeder Volkswirtschaft
und stellen fiir den Normalbirger in der Regel den we-
sentlichen Teil seines Vermogens dar. Niemandem ist

damit gedient, wenn sie innerhalb von Minuten oder
Sekunden wie Wertpapiere an der Borse gehandelt
werden kénnen. Fir die Transaktion von Immobilien
werden weiterhin vertrauenswirdige neutrale Dritte
benoétigt, die Gber eine exzellente fachliche Ausbildung
verfigen und ihren Beruf in personlicher und wirt-
schaftlicher Unabhéangigkeit ausiben.

Eine gleichzeitig sozialvertragliche und die 6ffentli-
chen Interessen wahrende Digitalisierung, Liberalisie-
rung und Vereinfachung rechtlicher und justizieller
Verfahren wird kiinftig nicht nur ein permanentes Ar-
beitsfeld der beruflichen Institutionen des Notariats
sein. Hier handelt es sich in erster Linie um einen Auf-
gabenbereich der Gesetzgebungsorgane und Justiz-
verwaltungen, die nach ihrer jeweiligen Verfassung
zur Erhaltung des staatlichen Rechtssetzungsmono-
pols, zur Aufrechterhaltung einer funktionellen staat-
lichen Rechtsprechung, zur Férderung des Rechtsfrie-
dens und zum Schutz der vermoégensrechtlichen Inte-
ressen ihrer Blrgen verpflichtet sind.
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I. Einfilhrung

Der vorliegende Aufsatz befasst sich mit zwei ge-
setzlichen Fehlern in Kapitel V des besonderen Teils
des Vertragsgesetzes des georgischen Zivilgesetz-
buchs (ZGB). Zwischen diesen beiden Fehlern besteht
kein sachlicher Zusammenhang, auRer dass sie beide
den Pachtvertrag betreffen.

Der erste Fehler hdangt mit der 2011 vorgenomme-
nen Anderung von Art. 582 ZGB zusammen. Der zweite
Fehler wurde durch die falsche systematische Einord-
nung von Art. 583 Ill ZGB verursacht und besteht seit
der urspriinglichen Ausgabe des Gesetzbuchs. Dieser
Aufsatz schlagt Gesetzesdanderungen vor, um diese
Fehler zu beheben; sowie teleologische Definitionen,
die, wenn sie in der Rechtspraxis geteilt werden, die
negativen Folgen der Gesetzesfehler zumindest teil-
weise vermeiden kdnnen.

Il. Art. 582 ZGB: Das Gesetz schiitzt nur dann vor
unvorhersehbaren Risiken, wenn das Risiko
vorhersehbar ist

Art. 582 ZGB sieht die Moglichkeit vor, den Pacht-
vertrag, der fiir einen Zeitraum von mehr als zehn Jah-
ren abgeschlossen wurde, nach Ablauf von zehn Jah-
ren gemaR dem in Art. 561 ZGB festgelegten Verfah-
ren zu kiindigen. Danach haben beide Parteien nach
Ablauf von zehn Jahren das Recht, das Pachtverhaltnis
ohne weitere Voraussetzungen mit einer Frist von drei
Monaten zu kindigen. Im Jahr 2011 wurde der Text
von Art. 582 ZGB wie folgt gedndert:
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Die urspriingliche Fassung:

Artikel 582. Kiindigung eines fiir eine lédngere Zeit
als zehn Jahre geschlossenen Pachtvertrages

Wird ein Pachtvertrag fiir eine ldngere Zeit als zehn
Jahre geschlossen, so kann jeder Teil nach Ablauf die-
ser Frist das Pachtverhdltnis in einer im Artikel 561 be-
stimmten Frist kiindigen.

Nach den Anderungen von 2011:

Artikel 582. Kiindigung eines fiir eine liingere Zeit
als zehn Jahre geschlossenen Pachtvertrages

Wird ein Pachtvertrag fiir eine ldngere Zeit als zehn
Jahre geschlossen, so kann jeder Teil nach Ablauf die-
ser Frist das Pachtverhdltnis in einer im Artikel 561 be-
stimmten Frist kiindigen, wenn die genannte Bedin-
gung im Pachtvertrag festgelegt ist.

Die urspriingliche Fassung des Artikels, in der die
Worte ,,wenn die genannte Bedingung im Pachtver-
trag festgelegt ist” fehlte, sollte die Parteien vor einer
unangemessen langen Vertragsbindung schiitzen. Die-
ser Artikel war jedoch gesetzgebungstechnisch (iber-
flssig, weil Art. 570 ZGB eine inhaltlich und wortlaut-
dhnliche Norm fir den Mietvertrag aufstellt, die ge-
mal Art. 581 Il ZGB auch fiir den Pachtvertrag gelten
wiirde. Der Gesetzgeber hat somit durch die Wieder-
holung identischer Texte gewissermaRen die groRe
Bedeutung dieser Norm und ihres Zwecks — Schutz vor



Zwei Gesetzesfehler in den Pachtvorschriften des georgischen Zivilgesetzbuchs

Zivilrecht

unangemessen langer Bindung — im Pachtverhaltnis
betont.

Nach der Gesetzesdanderungen im Jahr 2011 wurde
am Ende des Artikeltextes eine Bedingung hinzuge-
fligt: ,,wenn die genannte Bedingung im Pachtvertrag
festgelegt ist“. Diese Anderung verdnderte den Inhalt
der Norm und machte das Ziel des Gesetzgebers vollig
unklar. Betrachtet man den Normwortlaut grammati-
kalisch, vermittelt er eine praktische Absurditat: Wenn
die Parteien nicht berticksichtigt haben, dass sich ihre
Interessen nach zehn Jahren dndern kénnen, schitzt
das Gesetz sie nur, wenn die Parteien dieses Risiko
vorhergesehen haben.

Betrachtet man die Norm systematisch, stellt sich
heraus, dass der Gesetzgeber das urspriingliche Ziel
der Norm zu Unrecht um 180° gedreht hat: Die gegen-
wartige Fassung von Art. 582 ZGB stellt eine Norm zum
Schutz der Parteien vor einer langen Vertragsbindung
nur dann auf, wenn die Parteien diese Norm selbst im
Vertrag bericksichtigt haben. Der Artikel sagt nicht,
was passiert, wenn diese Bedingung nicht im Vertrag
enthalten ist. In einem solchen Fall kdnnen die Bestim-
mungen des Art. 570 ZGB nicht auf den Pachtvertrag
angewendet werden, da Art. 581 Il ZGB die Anwen-
dung der Mietordnung nur zuldsst, wenn die Pachtord-
nung nichts anderes vorsieht. Damit wird der derzei-
tige Wortlaut des Artikels in Verbindung mit den Art.
581 Il und 570 ZGB dahingehend gelesen, dass der Ge-
setzgeber versucht, den Parteien des Pachtvertrags
andere Bedingungen als die des Mietvertrags aufzuer-
legen und sie nicht vor einer unangemessen langen
Vertragsbindung zu schiitzen.

Ein solches Ziel kann der Gesetzgeber nicht haben,
denn eine unangemessen lange Vertragsbindung gilt
allgemein als sittenwidriger Vorbehalt und ist nach
Art. 54 ZGB nichtig. Aus diesem Grund haben die Par-
teien des Pachtvertrags weiterhin die Moglichkeit, den
Vertrag zu kilindigen. All dies macht den derzeitigen
Wortlaut von Art. 582 ZGB bedeutungslos. Es ist bes-
ser, diesen Artikel in seine urspriingliche Fassung zu-
rickzusetzen oder ihn im Extremfall vollstandig aus
dem ZGB zu entfernen.

lll. Art. 583 Ill ZGB: Falscher systemischer Standort
der Norm

1. Wortliche und teleologische Widerspriichlich-
keit

Art. 583 ZGB regelt den besonderen Pachtfall,
wenn Inventar zusammen mit dem Grundstiick ver-
pachtet wird. Der erste Absatz verpflichtet den Pach-
ter, das Inventar pfleglich zu behandeln, wahrend der
zweite Absatz den Verpachter auf die Gefahr des zu-
falligen Untergangs des Inventars setzt, indem er ihn
verpflichtet, den ohne Verschulden des Pachters un-
brauchbar werdenden Teil des Inventars zu ersetzen.
Zudem enthalt der zweite Absatz einen Vorbehalt,
dass sich bei Tieren diese Ersatzpflicht zwischen Pach-
ter und Verpachter umkehrt.

Art. 583 Il 1 ZGB bestimmt die umgekehrte Ver-
pflichtung der durch Art. 583 Il 1 begriindeten Ver-
pflichtung. Insbesondere, wenn nach Art. 583 11 1 ZGB
die Gefahr des zufdlligen Untergangs des Inventars
und die Ersatzpflicht beim Verpachter zu tragen sind,
trifft Art. 583 1l 1 ZGB die gleiche Verpflichtung auf
den Mieter, ohne dass fiir diese umgekehrte Rechts-
folge abweichende Voraussetzungen genannt werden.
Ein solcher widerspriichlicher Vorbehalt macht die
vorhergehenden Teile des Artikels vollig sinnlos und
macht die Absicht des Gesetzgebers unverstandlich.
Eine harmonische Auslegung der Absatze Il und Il von
Art. 583 ZGB ist sowohl mit teleologischen als auch mit
systematischen und grammatikalischen Methoden un-
moglich.

Das Vorhandensein von Art. 583 Ill ZGB sollte als
Fehler des Gesetzgebers angesehen werden. Vor einer
Gesetzesdanderung kann dieser Rechtsmangel nur
durch richterliche Rechtsfortbildung behoben werden.
Der Irrtum des georgischen Gesetzgebers wird deut-
lich, wenn man sich die §§ 582 und 582a des deut-
schen BGB anschaut:
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Georgische Vorschriften

Artikel 583. Pacht eines Grundstiicks mit Inventar

(1) Wird ein Grundstiick mit Inventar verpachtet,
so hat der Pdchter fiir die Erhaltung jedes Inventarstii-
ckes zu sorgen.

(2) Der Verpdchter ist verpflichtet, Inventarstiicke
zu ersetzen, die infolge der vom Péichter nicht zu ver-
tretenden Umstdnde unbrauchbar geworden sind.
Unabhéngig von der ordnungsgemdfSen Bewirtschaf-
tung, hat der Pdchter den Verlust der zum Inventar
gehdrenden Tiere zu ersetzen.

(3) Der Péichter hat das Inventar in dem Zustand zu

erhalten und im Laufe der Pachtzeit in dem Umfang

zu ersetzen, der einer ordnungsgemdfSen Bewirtschaf-

tung entspricht. Die von ihm angeschafften Inventar-

stiicke werden mit der Integrierung in das Inventar Ei-

gentum des Verpdchters.

Artikel 584. Gefahr des zuféilligen Untergangs des
Inventars

(1) Ubernimmt der Péchter eines Grundstiicks das
Inventar zum Schdétzwert und verpflichtet sich, es bei
Beendigung des Pachtvertrages auch zum Schétzwert
zuriickzugewdhren, so trdgt er die Gefahr des zufélli-
gen Untergangs und der zufilligen Verschlechterung
des Inventars. Innerhalb der Grenzen einer ordnungs-
gemdfSen Wirtschaft kann er iiber die einzelnen Inven-
tarstiicke verfiigen.

(2) Bei Ablauf der Pachtvertragszeit hat der Pdch-
ter das Inventar dem Verpdichter zuriickzugewdhren.
Der Verpdchter kann die Ubernahme des vom Péichter
angeschafften Inventars ablehnen, wenn es fiir die
Flihrung einer ordnungsgemdfsen Wirtschaft auf dem

Grundstiick iiberfliissig oder zu wertvoll ist; mit der
Ablehnung geht das Eigentum am nicht iibernomme-
nen Inventar auf den Pdchter (iber. Besteht zwischen
den Schdtzwerten des ilbernommenen und des zu-
riickgewdhrten Inventars eine Differenz, so ist diese in
Geld auszugleichen. Den Schétzwerten sind die Preise
im Zeitpunkt der Beendigung der Pacht zugrunde zu
legen.

Deutsche Vorschriften

§ 582 Erhaltung des Inventars

(1) Wird ein Grundstiick mit Inventar verpachtet,
so obliegt dem Pdchter die Erhaltung der einzelnen In-
ventarstiicke.

(2) Der Verpdchter ist verpflichtet, Inventarstiicke
zu ersetzen, die infolge eines vom Péichter nicht zu ver-
tretenden Umstands in Abgang kommen. Der Péichter
hat jedoch den gewéhnlichen Abgang der zum Inven-
tar gehérenden Tiere insoweit zu ersetzen, als dies ei-
ner ordnungsmdpfigen Wirtschaft entspricht.

§ 582a Inventariibernahme zum Schétzwert

(1) Ubernimmt der Péchter eines Grundstiicks das
Inventar zum Schdtzwert mit der Verpflichtung, es bei
Beendigung des Pachtverhdltnisses zum Schétzwert
zuriickzugewdhren, so trdgt er die Gefahr des zuféilli-
gen Untergangs und der zufdlligen Verschlechterung
des Inventars. Innerhalb der Grenzen einer ordnungs-
mdfsigen Wirtschaft kann er liber die einzelnen Inven-
tarstiicke verfiigen.

(2) Der Péiichter hat das Inventar in dem Zustand zu

erhalten und in dem Umfang laufend zu ersetzen, der

den Regeln einer ordnungsmdfligen Wirtschaft ent-

spricht. Die von ihm angeschafften Stiicke werden mit

der Einverleibung in das Inventar Eigentum des Ver-

pdichters.
(3) Bei Beendigung des Pachtverhdltnisses hat der

Pdchter das vorhandene Inventar dem Verpdchter zu-
riickzugewdhren. Der Verpédchter kann die Uber-
nahme derjenigen von dem Pdchter angeschafften In-
ventarstiicke ablehnen, welche nach den Regeln einer
ordnungsmdfligen Wirtschaft fiir das Grundstiick
iberfliissig oder zu wertvoll sind; mit der Ablehnung
geht das Eigentum an den abgelehnten Stiicken auf
den Pdchter (iber. Besteht zwischen dem Gesamt-
schéitzwert des iibernommenen und dem des zuriick-
zugewdhrenden Inventars ein Unterschied, so ist die-
ser in Geld auszugleichen. Den Schéitzwerten sind die
Preise im Zeitpunkt der Beendigung des Pachtverhdilt-
nisses zugrunde zu legen.
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Insbesondere der Wortlaut des § 582 BGB stimmt
genau mit dem Wortlaut des Art. 583 georgischen ZGB
liberein, mit dem einzigen Unterschied, dass der ent-
sprechende deutsche Paragraph Uberhaupt keinen
Absatz Il hat. Stattdessen stimmt der Wortlaut von
Art. 583 Il ZGB genau mit § 585a Il BGB Ulberein, der
die Inventarliibernahme zum Schatzwert regelt, und
steht im inhaltlichen Einklang mit Art. 584 des georgi-
schen Zivilgesetzbuchs.

So hat der georgische Gesetzgeber aus nicht nach-
vollziehbaren Griinden die Norm, die sowohl inhaltlich
als auch systemseitig Teil des Artikels 584 ZGB hatte
sein sollen, dem Artikel 583 ZGB zugeordnet. Ursach-
lich hierflr war hochstwahrscheinlich, dass der geor-
gische Gesetzgeber bei der Ubersetzung des Textes
aus der deutschen Originalquelle den besonderen
Charakter der Regelung des Art 584 ZGB (bzw. § 582a)
nicht richtig verstanden und als allgemeine Bestim-
mung des Pachtvertrages aufgefasst hat, was auch in
der georgischen Uberschrift dieses Artikels zum Aus-
druck kam. Insbesondere die Uberschrift von Art. 584
ZGB erweckt den falschen Eindruck, als beziehe sie
sich auf die allgemeine Regelung des Pachtvertrags zur
Verteilung des Risikos des zufélligen Untergangs von
Inventar zwischen den Parteien. Tatsachlich bezieht
sich nur der erste Absatz des Artikels auf die Vertei-
lung dieses Risikos, und selbst dann ist es keine allge-
meine Regel fiir den Pachtvertrag, sondern bezieht
sich nur auf den besonderen Fall des Pachtvertrags,
wenn das Inventar vom Pachter eines Grundstiicks
zum Schatzwert ibernommen wird.

Der Hauptzweck dieses Artikels ist es, die Inven-
taribernahme zum Schéatzwert zu regeln, daher ware
es besser, wenn dies auch in der Uberschrift zum Aus-
druck kommt (vgl. die Uberschrift des entsprechenden
deutschen Paragraphs).

2. Integration des Wortlauts von Art. 583 Ill ZGB in
Art. 584 ZGB

Daher ist die einzig richtige Auslegung von Art. 583
Il ZGB moglich, indem seine derzeitige systemische

1 Harke, in MiKo BGB Kommentar, 8. Aufl. 2020, BGB § 582a,
Rn. 3.

Stellung ignoriert und seine Bestimmung auf den
durch Art. 584 ZGB geregelten Bereich ausgedehnt
wird.

Art. 584 ZGB regelt den besonderen Fall des Pacht-
verhaltnisses, wenn der Pachter des Grundstilicks das
Inventar zum Schatzwert Ubernimmt und sich ver-
pflichtet, es bei Beendigung des Pachtverhaltnisses
zum Schatzwert zurlickzugewahren. Im Rahmen einer
solchen Vereinbarung tritt die Gefahr des zufalligen
Untergangs oder der zufalligen Verschlechterung des
Inventars nach Art. 584 | ZGB auf den Pachter ab. Der
zweite Teil befasst sich mit den Regeln fiir die Rick-
gabe des Inventars am Ende des Pachtvertrags. Artikel
584 ZGB ist in seiner jetzigen Fassung liickenhaft, es
fehlt eine Norm, die die Regeln der Bestandspflege
und des Verlustausgleichs bei dieser Art von Pachtver-
trag regelt. Artikel 583 Il ZGB befasst sich genau mit
dieser Frage, dessen Ort gedndert und systematisch in
Artikel 584 ZGB integriert werden sollte. Nach Korrek-
tur dieses Fehlers wird eine logische Verbindung zwi-
schen den Inhalten der Artikel 584 | und 583 Il ZGB
hergestellt: Die Verlagerung des Risikos eines zufalli-
gen Untergangs des Inventars auf den Mieter bedeu-
tet logischerweise, dass der Mieter verpflichtet ist, das
Inventar pfleglich zu behandeln und seine zufillig un-
tergegangenen oder beschadigten Teile zu ersetzen.

Die in Art. 583 Ill 1 ZGB vorgesehene Unterhalts-
und Ersatzpflicht ist weiter gefasst als die Unterhalts-
und Ersatzpflichten der Artikel 583 | und Il ZGB. Es um-
fasst nicht nur die Reparatur und den Ersatz von Inven-
tar, das durch den ordnungsgemalien Betrieb bescha-
digt oder abgenutzt ist, sondern verpflichtet den Pach-
ter auch, dafiir zu sorgen, dass sich das Inventar wah-
rend der gesamten Pachtdauer in einem ordnungsge-
mafen Zustand befindet. Das bedeutet, dass der Pach-
ter auch das ihm bereits beschadigt Gbergebene In-
ventar reparieren muss. In einem solchen Fall hat der
Pachter den anfanglichen Mangel nicht zu vertreten,
aber nach Ablauf der Pachtzeit erfolgt ein Ausgleich
gemaR den Regeln des Art. 584 Il ZGB.!
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IV. Schlussfolgerungen

[1] Im Jahr 2011 war die Anderung des Textes von
Artikel 582 ZGB, die die Lage der geschiitzten Interes-
sen vollstandig dnderte, ohne den Zweck der Norm zu
verstehen, unangemessen. Es ist nicht moglich, die ne-
gativen Folgen dieses Fehlers durch Auslegung der ak-
tuellen Fassung zu vermeiden.

[2] Artikel 582 ZGB sollte in seine urspriingliche
Fassung zurilickversetzt werden; d.h. seine letzten
Worte - ,Wenn die genannte Bedingung im Mietver-
trag festgelegt ist” - sollten gestrichen werden. Alter-
native Losung: Art. 582 ZGBsollte aus dem Gesetzbuch
gestrichen werden, was die
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Ausweitung von Art. 570 ZGB (i.V.m. Art. 581 Il ZGB)
auf den Pachtvertrag ermdoglicht.

[3] Absatz Il von Artikel 583 ZGB wird an der fal-
schen systematischen Stelle platziert. Aufgrund seines
Inhalts sollte er Teil von Artikel 584 ZGB sein. Die Plat-
zierung dieser Norm an der falschen Stelle fiihrt zu Wi-
derspriichen im Gesetzestext.

[4] Dieser Fehler kann nur durch teleologische Aus-
legung und vollige Missachtung der systemischen
Stelle der Norm beseitigt werden. Ein alternativer und
gerechtfertigterer Weg ist eine Gesetzesinderung,
durch die der Absatz Ill des Artikels 583 ZGB gestrichen
und sein Text zu Artikel 584 ZGB in Abs. Il hinzugefiigt
wird.
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Introduction

Nowadays, in Georgia, there is no possibility of con-
ducting insolvency proceedings for natural persons.
Consequently, natural persons who fail to pay their
matured liabilities are left without a solution.

The first legislative act in Georgia in this field was
the Law of Georgia “on Bankruptcy Proceedings”,
which came into force in 1996. According to this law,
natural persons and legal entities could use the bank-
ruptcy regime.

As a result of the changes implemented in 2007,
the Law of Georgia “on Bankruptcy Proceedings” was
replaced by the Law “on Insolvency Proceedings” of
Georgia, which allowed only legal entities and individ-
ual entrepreneurs to use the special regime.

Today, the law “On Rehabilitation and the Collec-
tive Satisfaction of Creditors’ claims” is already appli-
cable, which allows only legal entities to use the bank-
ruptcy regime.

It is clear that a natural person is deprived of the
possibility of conducting insolvency proceedings. This,
with many other factors can be considered one of the
significant causes of over-indebtedness in the country.
The only way to eliminate the existing problem is to
implement the appropriate legal regulation.

1 Bricongne, Jean-Charles, Demertzis, Maria, Pontuch, Peter and
Turrini, Alessandro, Macroeconomic Relevance of Insolvency
Frameworks in a High-debt Context: An EU Perspective, Euro-
pean Commission, Discussion Paper 032, June, 2016, pg. 3,
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Legislative reform should be implemented in such
a way as to ensure that the debtor has the opportunity
for a fresh start to reintegrate into the economic and
social sphere of society. It will not only lead to a
change in the law but also requires readiness from the
state and society. It is true that eliminating the prob-
lem of over-indebtedness will have a positive effect on
the economy, but the consequences must be consid-
ered. The subsequent success of the legislative re-
forms depends on these accompanying factors. It is
noteworthy that there is no single optimal model
which will work equally in all countries.!

The Committee of Ministers of the Council of Eu-
rope recognizes that nowadays, countries are in a pe-
riod where taking credit for the population has be-
come an integral part of life. Accordingly, with the in-
creased number of credits, over-indebtedness also in-
creases.? The Council of Europe indicates that it is es-
sential that member states will take appropriate polit-
ical, legislative, and practical measures to prevent and
eliminate over-indebtedness effectively.

The mentioned problem affects not only a specific
individual, but ultimately society. A special regime for
the insolvency of natural persons is necessary based
on the rights of equality, justice, and dignified life.
There is no doubt that the burden of over-indebted-
ness causes not only psychological but also physical
problems in a person. According to empirical studies,

available at: https://bit.ly/3pMIOuP, accessed on February 1,
2021;

2 Council of Europe, Recommendation Rec (2007)8 and explan-
atory memorandum on Lega Solutions to Debt Problems,
Strasbourg, 2008, 10 (8)



Razhden Kuprashvili

Zeitschrift fiir Rechtsvergleichung 7/2022

most debtors experience fear, anxiety, and constant
worry about the inability to pay their financial obliga-
tions.?

Moreover, the emotional background caused by
pressure from creditors increases the risk of depres-
sion in debtors. As a result, a debtor cannot concen-
trate on work and other responsibilities, and the
debtor falls into a situation that ends with self-isola-
tion, depression, and hopelessness. Perhaps this situ-
ation intensifies the debtor's loss of motivation con-
cerning work. Moreover, all this may even increase
the tendency to commit suicide. Solvency recovery
systems offer the debtor an immediate sense of peace
to give hope of returning to normal social conditions.
According to studies, debtors who participate in the
solvency recovery systems feel relief and calmness,
which was not familiar to them for a long time.*

Georgia harmonizes its legislation with European
standards. In this way it tries to create a developed
state functioning on democratic concepts. Accord-
ingly, a legal framework for the insolvency of natural
persons is essential. Especially in recent years, over-
indebtedness has increased significantly. Accordingly,
it is necessary to introduce the mentioned regulation
to give a natural person the opportunity to return to
normal social conditions, reintegrate into society, and
finally be free from those obligations that have
harmed their situation for years.

Several countries, including Germany and the
United States of America, are familiar with the legisla-
tion on the insolvency of a natural person. The present
article will be devoted to the overview of the insol-

vency system of natural persons operating in

3 Laura Choi, Federal Reserve Bank of San Francisco, Financial
Stress and Its Physical Effects On Individuals and Communities,
COMMUNITY DEVELOPMENT INVESTMENT REVIEW 120
(2009); AP-AOL/ABT SRBI, Credit Card / Debt Stress Study
(2008),

4  Go6tz Lechner & Wolfram Backert, Menschen in der Ver-
braucher-insolvenz: Rechtliche und soziale Wirksamkeit des
Verbraucherinsolvenzverfahrens einschlieBlich Darstellung
der Haushaltsstrukturdaten des untersuchten Personen-
kreises, in BMFSFJ, MATERIALIEN ZUR FAMILIENPOLITIK:
LEBENSLAGEN VON FAMILIEN UND KINDERN:
UBERSCHULDUNG PRIVATER HAUSHALTE 33-54 (2008).
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continental Europe and Anglo-American countries and
their comparative legal analysis.

1. International models of insolvency of natural
persons

1.1. Anglo-American Model - the doctrine of
“Fresh Start”.

Two approaches are highlighted based on the anal-
yses of international experience of the insolvency reg-
ulation of natural persons. In particular, first is the An-
glo-American “fresh start” shared by US and UK law.
The second model is a so-called European “earned
fresh start” model, where the debtor's good faith and
the created situation are essential.®

The main distinguishing sign of the Anglo-Saxon
system is that a person can choose his insolvency strat-
egy, while in the German model, a standard rule is de-
termined by law. This is because the Anglo-Saxon
model has a liberal approach, where the creditor's risk
is higher. Consequently, the insolvency procedure for
the debtor is relatively simplified.® It should be men-
tioned, for example, in England and Wales, there is a
growing interest in individual voluntary agreements
(IVA), which presents an alternative to insolvency pro-
ceedings.” Comparable alternatives also exist in Can-
ada and Australia. Nevertheless, in the recent period,
the countries of the Anglo-Saxon system have been
implementing certain aspects of the European model.
An example of this is Chapter 13 of the US Bankruptcy
Code. This chapter provides for the insolvency plan
and the write-off of liabilities remaining after the in-
solvency period. Also, the USA Bankruptcy Abuse Pre-
vention and Consumer Protection Act — BAPCPA of
2005. It promotes the principle of good faith and

5> Arvydas, Paskevicius, Neringa, Jurgaityté, Bankruptcy of Natu-
ral Persons in Lithuania: Reasons and Problems, Procedia - So-
cial and Behavioral Sciences, Vol. 213, December 1, 2015, pp.
521-526

6 Ondersma C., a Human Rights Framework for Debt Relief,
2015, 321 [Available:
https://scholarship.law.upenn.edu/cgi/viewcontent.cgi?arti-
cle=1887&context=jil, Access date: 31/03/2021]

7 Tolmie F., CORPORATE AND PERSONAL INSOLVENCY LAW ,
Second Edition, School of Law, Kingston University, 2003, p.
86-87.
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balances the legal positions of the creditor and the in-
solvent debtor.®

The United States of America:

In the United States of America, the insolvency re-
gime of natural persons is governed by the Bankruptcy
Code, which provides two regimes. In particular, regu-
lations defined by Chapters 7 and 13 of the Bankruptcy
Code.® Chapter 7 deals with liquidation proceedings of
the debtor’s property. However, this property includes
property that is not exceptional. Exceptional property
is a property that in no case is subject to the liquida-
tion procedure. Under the Bankruptcy Code of the
USA, each state can determine which property quali-
fies as exceptional. As a rule, the exceptional property
is the same and is as follows: motor vehicles; reasona-
bly necessary clothes to a certain value; reasonably
necessary household items and furniture; household
appliances; jewelry; pensions up to a certain limit;
trade or professional instruments up to a certain
value; part of unearned wages; public benefits, includ-
ing state aid (welfare), social security, and unemploy-
ment compensation accumulated in a bank account;
Benefits from personal injury compensation; Examples
of non-exceptional properties are as follows: Expen-
sive musical instruments; collectible cards or other val-
uable family items; cash; bank accounts; stocks,
bonds, or other types of investments; a second car or
a second house/cottage.°

Following Chapter 13 of the Bankruptcy Code, the
debtor can be released from obligations and maintain
property within the 3-5 years bankruptcy proceedings.

A chapter 7 of the Bankruptcy Code does not in-
volve the filing of a plan of repayment as in chapter 13.
Instead, the bankruptcy trustee gathers and sells the
debtor's assets

nonexempt (non-exceptional

8 lain Ramsay, Towards an International Paradigm of Personal
Insolvency Law: A Critical View, 17 QUT L. REV. 15 (2017), 25-
29, 38.

9 Braun, German Insolvency Code - Article-by-Article Commen-
tary Second Edition, 2017, p.18

10 Dobbie, Will, Song, Jae, ,Debt Relief and Debtor Outcomes:
Measuring the Effects of Consumer Bankruptcy Protection”,
NBER Working Paper Series, p. 4-5

11 [Available:
https://www.uscourts.gov/services-forms/bankruptcy/bank-
ruptcy-basics/chapter-7-bankruptcy-basics

property) and uses the proceeds of such assets to pay
holders of claims (creditors) under the provisions of
the Bankruptcy Code. After this the debtor is free from
all kinds of obligations.

A Chapter 13 - bankruptcy proceeding is often
stated as a "wage earner's plan," which allows a per-
son with a stable income to repay all or part of their
debts within three to five years under a repayment
plan. If the debtor's monthly income is less than the
applicable state median, a three-year plan is ap-
proved, unless the court deems it necessary to accept
a longer-term plan. If the debtor's monthly income is
higher than the applicable state median, the plan must
be for five years.?? According to law the plan may not
provide for payments over a period that is longer than
5 years.® During the plan, a moratorium on the reali-
zation of the debtor's property is also announced.

Therefore, Chapter 7 provides the fastest possible
fresh start by liquidating the debtor's assets. That is
why this chapter is called liquidation.’® The aim of
Chapter 13 is to rehabilitate the debtor through a pay-
ment plan. Therefore, Chapter 13 proceedings need
time. Instead, the debtor is more likely to keep the
property. A more detailed discussion of specific proce-
dures will follow the thematic chapters below. If the
entrepreneur decides to stay in business (instead of
following the rules stated in Chapter 7), there is an al-
ternative under Chapter 11 apart from Chapter 13.
The difference between them is on the part of the
trustee. In particular, Chapter 13 defines the rules re-
garding governing debtors' property by the trustee,
and Chapter 11 deals with self-administration. In other
words, the functions of the trustee are carried out by
the debtor himself, who is allowed to continue busi-
ness activities and borrow money. The plan of

12 Dobbie, Will, Song, Jae, ,Debt Relief and Debtor Outcomes:
Measuring the Effects of Consumer Bankruptcy Protection”,
NBER Working Paper Series, p.4-5

13 11 U.S.C. § 1322(d).

14 Chapter 13 - Bankruptcy Basics, [Availabe:
https://www.uscourts.gov/services-forms/bankruptcy/bank-
ruptcy-basics/chapter-13-bankruptcy-basics

15 11 U.S. Code Chapter 7 - LIQUIDATION [Available:
https://www.law.cornell.edu/uscode/text/11/chapter-7
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reorganization is effective after the vote of creditors
and its approval by the court.®

The United Kingdom:

Insolvency legislation in the UK includes the provi-
sion of special regimes for natural persons and legal
entities. In the United Kingdom, the UK Insolvency Law
applies directly to corporations, while the so-called
Bankruptcy Law applies to natural persons.'” The pri-
mary act of insolvency legislation in Scotland, England,
and Wales is the Insolvency Act of 1986, also Compa-
nies Act of 2006.8

There are three formal insolvency procedures
available to insolvent individuals, which are as follows:
Bankruptcy, Debt relief orders (DRO) in England and
Wales, and individual voluntary arrangements (IVA).*®
Bankruptcy and DRO procedures are statutory, while
an IVA depends on an agreement between the debtor
and creditor represented by the insolvency practi-
tioner. Therefore, an IVA is a consensual debt restruc-
turing procedure, while bankruptcy and DRO are stat-
utory procedures. DRO is used for no Income, no As-
sets (NINA) debtors. If the person meets the relevant
requirements, after 12 months, his liabilities will be
completely cancelled.? Therefore, a DRO is conceptu-
ally close to Chapter 7 of the US Bankruptcy Code. And
the personal bankruptcy proceeding governed by
Chapter 9% of the Insolvency Act of 1986 is similar to
the American model of Chapter 13 proceedings. DRO
is applicable if the debtor's liability does not exceed
£30,000. Also, if he has no additional income, does not
own real estate or a car worth more than £2,000, has
lived in England or Wales for the last 3 years, and has
not benefited from the DRO procedure for the last 6
years. In this case, the creditors cannot compel the
debtor to fulfill the obligation without the court

16 Chapter 11 - Bankruptcy Basics, [Available:
https://www.uscourts.gov/services-forms/bankruptcy/bank-
ruptcy-basics/chapter-11-bankruptcy-basics

17" McKenzie-Skene, Insolvency Law in Scotland (T&T Clark, Edin-
burgh 1999) 23

18 Tsvetan Petrov, Harmonising Restructuring Law in Europe: A
Comparative Analysis of the Legislative Impact of the Proposed
Restructuring Directive on Insolvency Law in the UK and Ger-
many, University of Edinburgh, 2017,p.135

19 Braun, German Insolvency Code - Article-by-Article Commen-
tary Second Edition, 2017, p.16-17
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decision, and the debtor will be fully discharged of his
obligations after 12 months. Getting DRO is possible
from an officer of the bankruptcy court, but applying
through an authorized debt adviser is necessary. The
fee for initiating the DRO procedure is £90. DRO does
not exempt a person from paying rent or other similar
payments, like student loans or court fees. A DRO will
be annulled if the debtor's financial situation improves
or the debtor fails to properly cooperate with the
court officer, such as by failing to provide timely and
complete information about his financial situation. If a
person takes new debt during the DRO period, bank-
ruptcy proceedings will be initiated against him. And if
he does not notify the creditors about the new debt,
the debtor may face criminal liability. DRO will stay on
the debtor's credit record for 6 years.??

The key common feature of the Bankruptcy and
DRO procedures is that under both an insolvent indi-
vidual usually receives a discharge or cancellation of
his/her debts. The Bankruptcy procedure involves an
insolvent individual surrendering her surplus assets
and income, and effectively the control over her finan-
cial affairs, in exchange for discharge from her debts.
Surplus assets can include income that does not qual-
ify for the subsistence minimum. Both creditors and
debtors can initiate bankruptcy proceedings, though
the majority of ‘petitions’ are brought by debtors
seeking relief (rather than creditors seeking to collect
debts). Bankruptcy is generally an administrative pro-
cedure. A natural person applies online (on payment
of a £680 fee), and applications are decided and ad-
ministered by an adjudicator operating under the gov-
ernment’s Insolvency Service. The adjudicator will
usually declare the applicant bankrupt within a matter
of days, unless some exceptional circumstances re-
quire otherwise.?

20 Tolmie F., CORPORATE AND PERSONAL INSOLVENCY LAW ,
Second Edition, School of Law, Kingston University, 2003, p. 86

21 CHAPTER A1 Adjudicators: bankruptcy applications by debtors
and bankruptcy orders [Available: https://www.legisla-
tion.gov.uk/ukpga/1986/45/part/IX

22 Available:  https://www.gov.uk/options-for-paying-off-your-
debts/debt-relief-orders

2 Available:
https://www.law.ox.ac.uk/housing-after-gren-
fell/blog/2020/07/explaining-personal-insolvency-and-law
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1.2. The European model — doctrine of “earned
fresh start”

The European models of bankruptcy of natural per-
sons are called as “earned fresh start” models?*, where
unlike the Anglo-American model particular role plays
the good faith of the debtor, the insolvency plan, and
the insolvency administrator. The debtor will only be
discharged of the remaining monetary obligations af-
ter the expiration of the established term if he/she ful-
fills the obligations imposed by the insolvency plan in
good faith.?

Germany: Insolvency proceedings in Germany are
regulated by a unified model, which means that the
Insolvency Code (InsO) regulates bankruptcy rules for
individuals and legal entities.?® Therefore, except for
those legislative cases where the law does not explic-
itly provide otherwise, the general rules apply to both
natural persons and legal entities.?’” Other than insol-
vency law as enshrined in the InsO, there are few other
legal provisions that mainly apply to legal entities and
specific cases.?®

If a debtor finds itself in a position where it is no
longer able to satisfy all creditors, collective enforce-
ment takes the place of individual compulsory en-
forcement. Mentioned Collective enforcement pro-
ceedings (i.e. insolvency proceedings) result in inter-
ference with the legal positions of both the debtor and
the creditors. In order to cover the debtor’s liabilities,
its assets are secured for the creditors, and the debtor
is deprived of private, autonomous decision-making
freedom in respect of those assets. In addition, claims
based on the principle of priority of creditors are

24 Arvydas P., Neringa J.,"Bankruptcy of Natural Persons in Lithu-
ania: Reasons and Problems", Bankruptcy of Natural Persons
in Lithuania: Reasons and Problems, 522.; Also, Edita Gru-
odyte, Julija Kirsiene, "Application of ““Fresh start“ Doctrine for
Individual Debtors in Lithuania: EU and US perspective",
Inzinerine Ekonomika-Engineering Economics, 2010, 21(3), p
266;

25 Kilborn JJ., The Innovative German Approach to Consumer
Debt Relief: Revolutionary Changes in German Law, and Sur-
prising Lessons for the United States, Northwestern Journal of
International Law & Business, Volume 24, 2004 [Availa-
ble:https://scholarlycommons.law.northwestern.edu/cgi/vie
wcontent.cgi?article=1576&context=njilb, date of access:
31/03/2021]

26 Sections 155-159 Bankruptcy Act 2016;

suspended. The debtor’s assets are seized for the ben-
efit of all creditors in order to achieve the objective of
satisfying them collectively, in a proportional way. This
objective can be pursued in two ways: on the one
hand, by realizing the debtor’s assets, on the other,
through alternative arrangements in an insolvency
plan. The aim of these two ways is a rehabilitation of
the debtor and protection of him against loss of prop-
erty. German insolvency proceedings can be described
as uniform not only because they combine restructur-
ing and liquidation proceedings, but also because they
spread uniformly between the insolvency of compa-
nies, individual entrepreneurs, or private persons. This
last group is merely subject to the provisions specific
to consumer insolvency proceedings in sections 304 to
311, which culminate in the need to attempt to reach
a debt settlement with the creditors. For natural per-
sons, insolvency law provides not only for insolvency
proceedings but also for the opportunity to be dis-
charged from all unfulfilled liabilities after a period of
good conduct for 3 years (sections 286 to 303a). The
work of the insolvency courts has an essential role,
which provides the final supervision of this process.?

The Baltic States:

Until April 2010, Lithuania did not have an effective
modern law on the bankruptcy of natural persons, and
until May 2012 there was also no national act regulat-
ing the legal dimension of the bankruptcy of natural
persons. The common feature of the subjects of insol-
vency proceedings of natural persons in Lithuania is
the absence of the status of a legal personality. Such
persons that can apply for the initiation of bankruptcy

27 petrov T., Harmonising Restructuring Law in Europe: A Com-
parative Analysis of the Legislative Impact of the Proposed Re-
structuring Directive on Insolvency Law in the UK and Ger-
many, 3 ANGLO-GER. L.J. 129, 2017, p. 12;

28 For example,, Limited Liability Companies Act (Gesetz be-
treffend die Gesellschaften mit beschrankter Haftung,
GmbHG) or section 92 of the Stock Corporation Act (Aktieng-
esetz, AktG)); Bond Act (Schuldverschreibungsgesetz, SchVG);
Act on the Reorganisation of Credit Institutions (Gesetz zur Re-
organisation von Kreditinstituten, KredReorgG); the Restruc-
turing and Liquidation Act (Sanierungs- und Abwick-
lungsgesetz, SAG);

29 Braun, German Insolvency Code - Article-by-Article Commen-
tary Second Edition, 2017, paras. 2-6, https://www.schultze-
braun.de/fileadmin/3en/Schultze_Braun_German-Insolvency-
Code_k2.pdf?_=1569241778;

39
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proceedings are divided into three groups: natural
persons, farmers and other natural persons pursuing
individual activities, acting in good faith, as defined by
the Law of the Republic of Lithuania on Personal In-
come Tax. Thus, it can be stated that a wide range of
unincorporated persons are now able to go bankrupt
in Lithuania. According to Lithuania model the subject
and the initiator coincide with each other - i.e., per-
sonal bankruptcy proceedings can be initiated only by

a natural person (BA — section 1(4)).3°

Law of Latvia on Insolvency Proceedings of a natu-
ral person has been in force since the 1st of November
2010. Insolvency Proceedings of a natural person have
increased the availability of these proceedings, and
substantially enlarged an over indebted consumer’s
chances of successfully discharging their debts. The
subject of the insolvency proceedings of a natural per-
son may be any natural person who has been a tax-
payer in the Republic of Latvia in the previous six
months and who is in financial difficulty (Article 127).
Only the debtors themselves may file for insolvency
(Article 133).3!

Insolvency Legislation of Estonia recognizes two
different types of proceedings for natural persons: Re-
structuring of the debts and Bankruptcy. Proceedings
of debts restructuring are regulated by the Debt Re-
structuring and Debt Protection Act (DRDPA, 2010).
The purpose of this act is to facilitate the restructuring
of the debts of a natural person having solvency prob-
lems (debtor), in order to overcome the solvency
problems and avoid bankruptcy proceedings. Bank-
ruptcy proceedings, on the other hand, are regulated
by the Bankruptcy Act (BA, 2004) and are used when a
debtor is insolvent. According to Article 1 (2) of the BA
of Estonia, a debtor is insolvent if he is unable to sat-
isfy the claim of a creditor that has fallen due and such
an inability, due to the debtor’s financial situation and
such kind of situation is not temporary, e. i., There is
no prospect of improving the financial situation soon.

30 Mari Schihalejev et al., Conditions For The Bankruptcy Of Natural
Persons: Which Baltic State Is The Most Attractive For Bank-
ruptcy, International Comparative Jurisprudence 2021 Volume
7 Issue 1, p. 103 http://dx.doi.org/10.13165/].icj.2021.06.008;

31 Mari Schihalejev et al., Conditions for The Bankruptcy of Natural
Persons: Which Baltic State Is the Most Attractive For
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According to Article 2 of the Estonian BA, a debtor who
is a natural person is also allowed to be discharged
from obligations through bankruptcy proceedings. Ap-
plicable bankruptcy legislation of Estonia does not ex-
plain who a natural person is and to whom the Esto-
nian BA applies. Only Article 4 (1)-(2) of DRDPA of Es-
tonia elucidates that a debtor is subject to debts re-
structuring proceedings regardless of their status as an
enterprise. Debts restructuring may be applied for by
a debtor whose place of residence is in Estonia and
who has resided in Estonia for a period of no less than
two years before submitting the debt restructuring pe-
tition.3

Discussions on personal bankruptcy regulations are
usually focused on effects of leniency on society, econ-
omy, financial markets, entrepreneurship and labor
supply. The 2021 World Bankruptcy International Sur-
vey assessed the legislative systems of 25 EU countries
and measured their Leniency index in contrast to US
bankruptcy legislation. The index scores were ana-
lyzed by region, law origin, and the age of the regime.
According to the survey, EU countries' legislation on
Insolvency proceedings of natural persons showed
high heterogeneity. There is a strong association be-
tween leniency and the age of legislation. Results indi-
cate that personal bankruptcy policies in the EU are
usually launched as creditor-friendly and are later
shifted to a more lenient direction.®

States Leniency state Leniency in-
index of dex of debtor
debtor
The Kingdom 1.58 Portuguese 1.12
of Denmark Republic
The Kingdom 1.47 The Nether- 1.11
of Sweden lands
The Republic 141 Republic of 1.11
of Poland Slovenia
France 1.38 Republic of 1.08
Croatia

Bankruptcy, International Comparative Jurisprudence 2021
Volume 7 Issue 1, p. 105;

32 |bid,106;

33 [Available:
https://www.researchgate.net/publication/
354404359_The_Leniency_of_Personal_Bankruptcy_Regula-
tions_in_the_EU_Countries
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The Grand 1.37 The Italian 1.05
Duchy of Lux- Republic
embourg
Greece 1.29 The King- 1.04
dom of Bel-
gium
Slovakia 1.27 The Republic 0.98
of Cyprus
Austria 1.25 The Federal 0.97
Republic of
Germany
Czech Repub- 1.24 Romania 0.97
lic
The Republic 1.22 The Republic 0.87
of Estonia of Latvia
Finland 1.19 Hungary 0.87
The Kingdom 1.16 Lithuania 0.85
of Spain
Ireland 1.14 USA 1.37

Therefore, as expected, the Leniency Index of the
USA is much higher than that of most EU countries.
The American model was the first to introduce the
idea of debt write-off, which represents a kind of syn-
thesis of the liberal®* and market®*® camps and priori-
tizes the interests of the individual.*® The EU model
generally is more protective of the interests of the fi-
nancial and banking sectors.3” Although some Euro-
pean countries have already reached the leniency
level of the US due to the major reforms, which shifted
the leniency up (see Sweden, Denmark, Poland, and
France). It also should be considered that with the
"Bankruptcy Abuse Prevention and Consumer Protec-
tion Act," which came into force in 2005, the American

34 Efrat, Rafael 2002. Global trends in personal bankruptcy.
American Bankruptcy Law Journal 76: 81-110;

35 Heuer, Jan-Ocko. 2014. Rules and Norms of Consumer Insol-
vency and Debt Relief: A Comparison and Classification of Per-
sonal Bankruptcy Systems in 15 Economically Advanced Coun-
tries. Ph.D. thesis, University of Bremen, Bremen, Germany;
[Available: https://media.suub.uni-bremen.de/bit-
stream/elib/4657/7/PhD-Thesis_Jan-OckoHeuer_Submit-
tedVersion.pdf;

36 Jia, Ye. 2015. The impact of personal bankruptcy law on entre-
preneurship. Canadian Journal of Economics 48: 464-93;
[Available: https://onlineli-
brary.wiley.com/doi/abs/10.1111/caje.12133;

37 Ramsay, lain. 2012. Between neo-liberalism and the social
market: Approaches to debt adjustment and consumer insol-
vency in the EU. Journal of Consum Policy 35: 421-41;

model has become somewhat closer to the European

model.3®

Conclusion

While discussing the Insolvency proceedings of a
natural person, factors such as Social, economic, finan-
cial market, entrepreneurship, and labor market
should be taken into account. As part of the compara-
tive-legal analysis of insolvency legislation of natural
persons operating in continental European countries,
we can consider an international study conducted in
2021, which evaluated the legal systems of 25 EU
states and measured the Leniency Index of these
countries concerning the US bankruptcy legislation.
Within the scope of this study the following issues are
discussed: legislative models of the countries, the age
of the legislation, and the main reasons for adopting
the legislation.?®

The research showed that the legislation of the EU
countries on the insolvency of natural persons is very
heterogeneous. In the EU countries, the legislation
was initially significantly addressed toward the inter-
ests of the creditors. However, the priority of the debt-
or's interests is gradually being brought to the fore.*

As the research shows, the Leniency Index of the
USA is much higher than the Leniency Index of most
EU countries. The American model was the first to in-
troduce the idea of debt write-off, which represents a
kind of synthesis of the liberal** and market*? camps

38 [Available: https://www.researchgate.net/publica-
tion/354404359_The_Leniency_of_Personal_Bank-
ruptcy_Regulations_in_the_EU_Countries

39 [Available: https://www.researchgate.net/publica-
tion/354404359_The_Leniency_of_Personal_Bank-
ruptcy_Regulations_in_the_EU_Countries

40 [Available: https://www.researchgate.net/publica-
tion/354404359_The_Leniency_of_Personal_Bank-
ruptcy_Regulations_in_the_EU_Countries;

41 Efrat, Rafael 2002. Global trends in personal bankruptcy.
American Bankruptcy Law Journal 76: 81-110;

42 Heuer, Jan-Ocko. 2014. Rules and Norms of Consumer Insol-
vency and Debt Relief: A Comparison and Classification of Per-
sonal Bankruptcy Systems in 15 Economically Advanced Coun-
tries. Ph.D. thesis, University of Bremen, Bremen, Germany;
[Available: https://media.suub.uni-bremen.de/bit-
stream/elib/4657/7/PhD-Thesis_Jan-OckoHeuer_Submit-
tedVersion.pdf;
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and prioritizes the interests of the individual .3

The EU model generally is more protective of the
interests of the financial and banking sectors.* Simply,
it is very cautious. Although, it should be mentioned
that in some European countries such as Sweden, Den-
mark, Poland, and France, the influence of the Ameri-
can model and the liberal character of the legislative
reforms can be observed. On the other hand, it is note-
worthy that with the "Bankruptcy Abuse Prevention
and Consumer Protection Act," which came into force
in 2005, the American model has become somewhat
closer to the European model.*

As can be seen from the legal analysis of continen-
tal European and Anglo-American countries, the ma-
jority of countries in the world are familiar with the
possibility of conducting insolvency proceedings for
natural persons, and this, in itself, is regulated at the
normative level. Over-indebtedness in our country re-
mains one of the significant challenges even nowa-
days, so it is necessary to offer society a flexible mech-
anism that will alleviate the financial burden to a cer-
tain extent and give a new opportunity in life and a
clear field for future effort. The only optimal way to

43 Jia, Ye. 2015. The impact of personal bankruptcy law on entre-
preneurship. Canadian Journal of Economics 48: 464-93;
Available: https://onlineli-

brary.wiley.com/doi/abs/10.1111/caje.12133;

42

ensure this is to develop reforms based on analyzing
the best practices of European and Anglo-American
countries.

Based on the best practices of Anglo-American and
continental European countries, there is a need to cre-
ate a legal framework that will enable individuals to
overcome excessive debt. It will not only be a solution
for a particular person, but in the future, it will signifi-
cantly improve the economic and social circumstances
of the country, which is one of the main challenges in
the present day.

Georgia is a developed country, gradually improv-
ing the legislation of different fields and having the op-
portunity to create a legal framework based on the
best practices of developed states. The direct transfer
of the legislation of another state may be not applica-
ble but destructive to our country. The readiness to re-
ceive specific changes, society’s level of awareness,
social background, and even traditions must be con-
sidered while making such reforms. Accordingly, we
have the privilege in creating synthetic regulations
based on the best practices of several countries, which
will be fully adapted to our environment.

44 Ramsay, lain. 2012. Between neo-liberalism and the social
market: Approaches to debt adjustment and consumer insol-
vency in the EU. Journal of Consum Policy 35: 421-41;

45 [Available: https://www.researchgate.net/publica-
tion/354404359_The_Leniency_of_Personal_Bank-
ruptcy_Regulations_in_the_EU_Countries
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Der normative Inhalt von Artikel 8 der Verfassung Georgiens: Neutralitdt und Paritat

in einem traditionell christlichen Land

David Maisuradze

Wissenschaftlicher Mitarbeiter an dem Tinatin-Tsereteli-Institut fiir Staat und Recht; Hauptspezialist der Juristischen Fakultdt der Staatli-

chen Universitdit Tiflis

Art. 8 GeoV legt zwei Hauptprivilegien der orthodo-
xen Kirche gegeniiber anderen Religionsgemeinschaf-
ten fest: 1. Der Staat erkennt seine besondere Rolle in
der Geschichte Georgiens an und 2. die Beziehung zu
ihr wird durch eine Verfassungsvereinbarung be-
stimmt. Die Anerkennung einer besonderen histori-
schen Rolle kann nicht nur als nomineller Vorbehalt
angesehen werden, sondern hat auch einen normati-
ven Inhalt. Die Regelung der Beziehungen durch eine
Verfassungsvereinbarung ist in zweierlei Hinsicht ein
Verfassungsprivileg: Erstens werden die Beziehungen
des Staates zu anderen Religionsgemeinschaften
durch untergeordnete Gesetzgebungs- oder Unterge-
setzgebungsakte geregelt. Daher sind die Rechte der
orthodoxen Kirche und anderer Religionsgemeinschaf-
ten mit demselben Inhalt (z. B. Befreiung vom Militar-
dienst, Schutz des kirchlichen Eigentums, Steuervor-
teile) in unterschiedlichem Grad geschiitzt: Die Ande-
rung eines niederrangigen Gesetzgebungsakts erfolgt
durch ein viel einfacheres Verfahren als die der Verfas-
sungsvereinbarung. Zweitens ist Verfassungsvereinba-
rung eine Vereinbarung, d. h. die aktive Beteiligung
der orthodoxen Kirche selbst an der gesetzgeberi-
schen Regelung der Beziehungen ist gesetzlich vorge-
sehen, was bei anderen Religionsgemeinschaften nur
vom guten Willen des Staates abhangt. Ein solches Pri-
vileg der Kirche an sich verstoRt weder gegen die

1 Vgl. EKMR, DR 5, 157; Grabenwarter/Pabel, EMRK, § 22, Rn.
96; Charrier, Code de la CEDH, 2005, Art. 9, Rn. 0536; Classen,
Religionsrecht, 2. Aufl., 2015, 55.
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Verfassung (die Verfassung selbst kann nicht gegen die
Verfassung verstoRen) noch gegen das Volkerrecht, da
es die grundlegenden Menschenrechte nicht direkt
beriihrt.! Dagegen ist es durchaus méglich, dass ein-
zelne Normen des Verfassungsvereinbarung sowohl
der Verfassung als auch dem Vélkerrecht doch wider-
sprechen, was einer gesonderten Priifung bedarf.

Dariliber hinaus erkennt Art. 8 GeoV die besondere
Rolle der orthodoxen Kirche in der Geschichte Georgi-
ens an. Nach der Praambel der Verfassungsvereinba-
rung hat das ,orthodoxe Christentum eine jahrhun-
dertealte georgische Kultur, nationale Weltanschau-
ung und Werte gepragt.” Fraglich ist, ob diese Vorbe-
halte in den héchsten Gesetzgebungsakten nur sym-
bolischen, deklaratorischen Charakter haben oder ob
sie auch bestimmte normative Inhalte enthalten. Um
diese Frage zu beantworten, kann man auch die in der
deutschen rechtlichen Literatur gedufRerten Ansichten
bericksichtigen.

Im Allgemeinen stellt die Pragung und die beson-
dere historische Rolle jeder Religion bei der Gestal-
tung der kulturellen Werte eines Landes eine Heraus-
forderung fiir den Staat dar, die Grundsatze der Neut-
ralitdt und Paritit ordnungsgemaR umzusetzen.? Wie
Georgien baut auch die Bundesrepublik Deutschland

2 (lassen, Religionsrecht, 2. Aufl., 2015, 65.
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mit ihrer Kultur, ihrem Recht und ihrer Ordnung auf
christlichen Urspriingen auf. Die heutigen sozialen
Werte in beiden Landern werden weitgehend von der
christlichen Tradition bestimmt. Darliber hinaus ware
sowohl die deutsche als auch die georgische Ge-
schichte oder Literatur ohne Kenntnis der christlichen
Traditionen schwer zu verstehen.® Daher kann auch
das Bildungssystem nicht vollig frei von religiosen In-
halten sein.

Vor diesem Hintergrund ist es nicht verwunderlich,
dass das deutsche Bundesverfassungsgericht einen
dhnlichen Wortlaut wie Art. 8 GeoV anbietet und der
Ansicht ist, dass der Staat die kulturellen Werte und
Ansichten, auf die der christliche Glaube und die
christlichen Kirchen historisch einen entscheidenden
Einfluss hatten, nicht ignorieren sollte.* Die rechtliche
Konsequenz der Anerkennung dieser historisch-kultu-
rellen Rolle bestehe nach dem deutschen Bundesver-
fassungsgericht darin, dass ein bestimmtes Privileg
des christlichen Elements im 6ffentlichen Leben nicht
nur zulassig, sondern auch notwendig sei, dies jedoch
nur insoweit, als dieses Privileg auch auf religios neut-
raler Basis legitimiert werden kénne.> Eine solche
neutrale Grundlage liegt dann vor, wenn eine christli-
che Tradition Teil des nationalen Kulturerbes gewor-
den ist und nicht mehr nur eine religiése Bedeutung
hat.

Christliche Urspriinge sind auch im Gesetz ersicht-
lich. Das deutsche Grundgesetz beginnt mit der Erkla-
rung, dass dieser grundlegende Akt vom deutschen
Volk ,im BewuBtsein seiner Verantwortung vor Gott
und den Menschen” verfasst wurde. Auch die Verfas-
sung Georgiens wird laut Praambel ,,vor Gott und dem
Land“ verkiindet. Sowohl der georgische® (Art. 51 |
GeoV) als auch der deutsche Prasident’ (Art. 56 GG)
schworen vor ihrem Amtsantritt den Eid religiésen In-
halts. Es ist wahr, dass der Text des Eides keine kon-
krete Religion hervorhebt, aber es ist klar, dass dieser
symbolische Eid in beiden Fallen den christlichen Geist
Deutschland heiflit es in

tragt. In einigen

3 ebd.

4 BVerfGE 93, 1 (22).

5 BVerfGE 93, 1 (19).

6 Ich schwore vor Gott und Volk...”
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Landverfassungen ausdriicklich, dass der Zweck der
Kindererziehung darin bestehe, christliche Werte zu
vermitteln.®

Der Einfluss des Christentums macht sich insbeson-
dere bei der gesetzlichen Feststellung von Feiertagen
bemerkbar. 7 von 13 Feiertagen gemaR Art. 20 des ge-
orgischen Arbeitsgesetzbuchs sind christlich. Eines der
verbleibenden sechs ist das neue Jahr, dessen Datum
historisch auch mit christlichem Weihnachten verbun-
den ist. Mit Ausnahme des Neujahrs, des 1. Mai (Tag
der Arbeit) und des 3. Oktober (Tag der Einheit) ist je-
der Feiertag auch in Deutschland ein traditioneller
christlicher Feiertag.® Obwohl das Gesetz keine Feier-
tage anderer Religionen enthalt, kann es nicht als Ver-
stoB gegen die Paritdt angesehen werden, da alle
diese gesetzlich festgelegten religiosen Feiertage
gleichzeitig nationale Feiertage sind und sowohl in Ge-
orgien als auch in Deutschland nicht nur eine kirchli-
che Bedeutung haben. Darliber hinaus ist der Arbeit-
nehmer gemal Art. 20 Il des georgischen Arbeitsge-
setzbuchs berechtigt, anstelle der gesetzlich vorge-
schriebenen freien Tage andere freie Tage zu beantra-
gen, was auch den angemessenen Schutz der Glau-
bens- und Bekenntnisfreiheit gewahrleistet.

Die Anerkennung religitser Feiertage als staatliche
Feiertage ist auch im Hinblick auf die gegenseitige Un-
abhangigkeit von Staat und Religionsgemeinschaften
interessant. Der Staat hat kein Recht, einen religiésen
Feiertag oder sein Datum festzulegen. Nur eine Religi-
onsgemeinschaft hat die Befugnis dazu. Daher legt der
Staat bei religiosen Feiertagen nicht einmal gesetzlich
freie Tage fest, sondern erkennt einen bereits beste-
henden Nationalfeiertag an und ist mit dieser Aner-
kennung tatsdchlich von der religidsen Vereinigung
abhéngig. Diese Abhangigkeit zeigt sich besonders bei
Ostern, das sich bewegt und dessen Datum jahrlich
von der orthodoxen Kirche festgelegt wird. Trotz der
Abweichung vom Grundsatz der gegenseitigen Unab-
hangigkeit ist die gesetzliche Anerkennung von Ostern
als Feiertag nicht nur wegen der grolRen religidsen

,50 wahr mir Gott helfe.”
8  (Classen, Religionsrecht, 2. Aufl., 2015, 67.
S Classen, Religionsrecht, 2. Aufl., 2015, 66.
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Bedeutung dieses Feiertags, sondern auch wegen sei-
ner besonderen sozialen Bedeutung in Georgien im-
mer noch legitim.

Eine christliche Grundlage hat auch die Erklarung
des Sonntags als Ruhetag. Das Recht, sich am Sonntag
auszuruhen, ist in Deutschland durch Art. 139 WRV auf
verfassungsrechtlicher Ebene geschiitzt. GemaR Art. 1
VI der Verfassungsvereinbarung wird der Sonntag
auch in Georgien zum Ruhetag erklart. Somit sind Per-
sonen anderen Glaubens tatsichlich benachteiligt:*°
Flr einen Juden zum Beispiel ist der Samstag, und fir
einen Muslim der Freitag ein heiliger Tag, und es ist fiir
sie viel schwieriger, Arbeit und religioses Bekenntnis
zu verbinden, als fiir jeden Christen. Dennoch gibt es
auch in diesem Fall keine Diskriminierung. Die Erkla-
rung eines anderen Wochentags als Ruhetag wiirde
das gleiche Problem verursachen. Der einzig gerecht-
fertigte Weg besteht daher darin, die religiosen, kultu-
rellen und sozialen Traditionen des Landes zu beriick-
sichtigen, die eindeutig fiir den Sonntag sprechen.

Das sichtbarste Beispiel fiir Nationalisierung christ-
licher Inhalte sind die Staatssymbole Georgiens. Auf
der georgischen Flagge sind fiinf Kreuze abgebildet,!
und das Wappen zeigt das Bild des heiligen Georg in
der traditionellen christlichen lkonographie. Das Wap-
pen ist mit einer Kreuzkrone gekront.'? In Analogie zu
den Staatssymbolen wiederholen sich das Kreuz, Hei-
ligenbilder oder andere christliche Symbole auf den
Flaggen und Wappen fast aller Munizipaliziten,®3
selbstverwaltenden Stadte'* und autonomen Republi-
ken®®> Georgiens. Die Insignien des Prasidenten Geor-
giens®® und militdrischen Symbole!” sind ebenfalls mit
christlichen Symbolen ausgestattet. Eine solche Re-
prasentation des Staates im Fall Georgiens kann nicht

10 Sacksofsky, Religidse Freiheit als Gefahr? VVDStRL 68, 2009, 7
(36).

11 Georgisches Organgesetz liber die Staatsflagge Georgiens,
Art. 2.

12 Georgisches Organgesetz liber die Staatswapen Georgiens,
Art. 3.

13 Siehe Wappen und Flaggen der Munizipalitidten auf der offizi-
ellen Website des National Council of Heraldry of Georgia:
http://www. heraldika.ge/index.php?m=41 <06.01.2023>.

14 Siehe ebd., Symbolik selbstverwaltender Stadte:
http://www.heraldika.ge/index.php?m=42 <06.01.2023>.

als rechtswidrige Identifikation mit der christlichen Re-
ligion oder Religionsgemeinschaft angesehen werden,
weil all diese christliche Symbole historisch Teil der na-
tionalen Identitat und Kultur geworden sind und auch
heute noch nicht als Zeichen ausschlieRlich religitser
Bedeutung wahrgenommen werden. Es ist bemer-
kenswert, dass es in der Rechtspraxis Georgiens kein
einziges Beispiel dafiir gibt, dass eine solche Darstel-
lung Staates von einem Anhdnger einer anderen Reli-
gion als Einschrankung seiner Religions- und Glau-
bensfreiheit angesehen wird.

Die fihrende Rolle jeder Religion in der Geschichte,
Kultur und im o6ffentlichen Leben des Landes beein-
flusst natiirlich auch politische Entscheidungen. In
Landern mit jahrhundertealten christlichen Traditio-
nen, in denen diese Traditionen bereits Teil der Kultur
geworden sind, werden bestimmte politische Ent-
scheidungen unweigerlich den christlichen Ansichten
naher stehen als den Weltanschauungen anderer Reli-
gionen.®® Solange dies unwissentlich geschieht und die
Rechte anderer nicht einschrankt, werden solche Ent-
scheidungen auch durch den demokratischen Prozess
legitimiert.®

Die Anerkennung einer besonderen historischen
Rolle der orthodoxen Kirche in der Geschichte Georgi-
ens durch Art. 8 GeoV hat daher einen normativen In-
halt, der dem Staat erlaubt, von den Grundsatzen der
Neutralitdt und Paritat insoweit abzuweichen, als es
die Verwandlung christlicher Traditionen in einen Teil
der nationalen Kultur und der sozialen Werte rechtfer-
tigt. Dieses Prinzip gilt, unabhangig davon, ob es aus-
driicklich gesetzlich vorgesehen ist, tatsachlich in allen
Landern, die historisch christlich gepragt sind.

15 Siehe ebd., Symbolik der Autonomen Republiken:
http://www.heraldika.ge/index.php?m=43 <06.01.2023>.

16 Sjehe ebd., Insignien: http://www.heraldika.ge/index.
php?m=32 <06.01.2023>

17" Siehe ebd., Militarische Symbole: http://www.heraldika.
ge/index.php?m=31 <06.01.2023>.

18 Classen, Religionsrecht, 2. Aufl., 2015, 67.

19 Mollers, Religiose Freiheit als Gefahr? VVDStRL 68, 2009, 47
(57).

45



RECHTSPRECHUNG

Wesentliche Entwicklungen in der deutschen Rechtsprechung zum Medizinrecht

im Jahr 2021

Ulrich Hagenloch
Ehemaliger Prdsident des Oberlandesgerichts Dresden

I. Einleitung

Wie bereits mitgeteilt (vgl. Hagenloch in: Neues
zum Medizinrecht in Deutschland -Wesentliche Ent-
wicklungen in der deutschen Rechtsprechung im 1.
Halbjahr 2022, Medizinrecht und Medizinmanage-
ment 2022, .... unter |. 1.), ist beabsichtigt, in der vor-
liegenden Zeitschrift ab dem Jahr 2022 halbjéhrig eine
Zusammenfassung Uber die Entwicklungen im deut-
schen Medizinrecht zu verdffentlichen. Auf diese
Weise soll im Laufe der Zeit ein Gesamtiiberblick Gber
die medizinrechtlichen Fragen geschaffen werden. Ein
Schwerpunkt liegt dabei im Recht der Arzthaftung. Um
diesen Gesamtiberblick auf eine breitere Grundlage
zu stellen, werden die wesentlichen Entwicklungen
des Jahres 2021 nachgereicht.

Il. Wesentliche Entwicklungen in der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs

Zu den nachfolgend besprochenen Entscheidungen
des Bundesgerichtshofs sei vorab angemerkt, dass der
Bundesgerichtshof Tatsachenfeststellungen des Beru-
fungsgerichts und richterliche Bewertungen, wie etwa
die Frage, ob ein arztlicher Behandlungsfehler als
»grob“ fehlerhaft einzustufen ist, aus Griinden des
deutschen Verfahrensrechts nur auf Rechtsfehler hin
Uberprifen darf. Dieser sog. revisionsrechtliche Prii-
fungsmaRstab erschwert Lesern ohne juristische Aus-
bildung das Verstandnis der medizinrechtlichen Prob-
lemstellungen. Aus diesem Grunde werden die Ent-
scheidungen so dargestellt, als ob der Bundesgerichts-
hof die Tatsachenfeststellungen selbst getroffen habe.
Zum besseren Verstdndnis der Entscheidungen sei
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zudem dadurch hingewiesen, dass die in den bespro-
chenen Entscheidungen genannten Regelungen des
deutschen Rechts der medizinischen Behandlung (§§
630a ff. BGB; abgedruckt bei Hagenloch, aa0., 2022, ...
unter I. 2.) weitgehend nur die bisherige Rechtspre-
chung kodifiziert haben. Die bis zum Inkrafttreten die-
ser gesetzlichen Regelung im Februar 2013 von der
Rechtsprechung entwickelten Grundsatze gelten da-
her in aller Regel fort.

1. BGH, Urteil vom 12. Januar 2021 - VI ZR 60/20 -
MedR 2021, 820

Leitsatz:

Zur Frage der Arzthaftung bei einer elektiven se-
kundaren Sectio.

Sachverhalt:

Die mit dem Kldger zu 1 verheiratete Kindesmutter
hatte im Jahr 2005 in der Klinik der Beklagten zu 1 den
Kldger zu 2 geboren; dieser war auf Grund eines Ge-
burtsstillstands und eines Missverhdltnisses zwischen
militterlichem Becken und Kopfumfang des Kindes im
Wege der sekunddren Sectio entbunden worden war.
Am 21. Juni 2012 um 10 Uhr stellte sich die mit dem
Kldger zu 3 erneut schwangere Kindesmutter nach un-
auffdlligem Schwangerschaftsverlauf mit Verdacht auf
einen vorzeitigen Blasensprung und wegen leichter va-
ginaler Blutungen in der Frauenklinik der Beklagten zu
1 vor. Nach ersten Untersuchungen wurde die Kindes-
mutter mit dem Ziel einer vaginalen Geburt stationdr
aufgenommen. Uber eine erneute Sectio wurde nicht
gesprochen. Nachdem verstirkt Wehen aufgetreten
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waren, wurde die Kindesmutter um 22.30 Uhr in den
Kreifssaal verlegt. Gegen 23 Uhr war der Muttermund
bereits 6 cm eréffnet; die Wehen wurden deutlich krdf-
tiger. Zu diesem Zeitpunkt duflerte die Kindesmutter
den Wunsch nach einer Sectio. In der Krankenblattdo-
kumentation ist hierzu fiir 23.00 Uhr folgendes ver-
merkt:

"Gesprdch mit Grav. (Hinweis: Schwangere), We-
hen werden deutlich kréiftiger, Grav. wiinscht auf jeden
Fall eine primdre Re-Sectio, méchte auf keinen Fall
spontan gebdren und gibt an, diesen Wunsch schon
lange zu haben, hat sich jedoch heute friih bei der Auf-
nahme noch nicht dazu gedufSert, sei auch nicht dazu
befragt worden. a Info Dr. B. [Beklagte zu 2]"

Nach weiteren internen Gesprdchen und einem Auf-
kldrungsgesprdch mit dem Beklagten zu 3, dem dienst-
habenden Assistenzarzt, wurde die Kindesmutter um
23.28 Uhr in den Operationssaal verlegt. Nach sich zu-
ndchst unauffdllig gestaltender Sectio, die in Vollnar-
kose durchgefiihrt wurde, wurde um 23.44 Uhr der Kld-
ger zu 3 entwickelt; die Sectio wurde um 00.08 Uhr be-
endet. Unmittelbar danach zeigte sich eine massive
Uterusatonie mit dem Verlust von 1.200 ml teilkoagu-
lierten Blutes. In der Folge konnten die massiven Blu-
tungen durch die Beklagten zu 2 und 3 sowie die anwe-
sende Hebamme nicht gestoppt werden. Bei einer Re-
Laparotomie um 00.45 Uhr zur Anlegung von B-Lynch-
Néihten zeigten sich arterielle Blutungen und ein Hd-
matom, so dass der Chefarzt der Frauenklinik und der
Oberarzt der Gefdfchirurgie hinzugezogen wurden,
um den Uterus zu exstirpieren. Die Patientin musste
wdhrend der Operation mehrfach reanimiert werden.
Nach nochmaliger Re-Laparotomie am Folgetag ver-
starb die Kindesmutter in der Nacht auf den 23. Juni
2012 an Multiorganversagen.

Rechtliche Problemstellungen:

Die Entscheidung befasst sich fiir den Behandlungs-
pflichten bei einer electiven sekundaren Sectio sowie
mit Fragen des Ubernahmeverschuldens und des Or-
ganisationsverschuldens bei einem operativen Ein-
griff.

Die Entscheidung im Einzelnen:

1. Einleitend stellt der Bundesgerichtshof fest, dass
sich die behandelnden Arzte auf die von der Kindes-
mutter gewiinschte sekundare Sectio einlassen durf-
ten, falls diese in der konkreten Situation bei einer Be-
trachtung ex ante und unter Berlicksichtigung der Kon-
stitution und der Befindlichkeit der Mutter eine medi-
zinisch vertretbare Alternative zur Vaginalgeburt dar-
gestellt hat (vgl. BGH, Urteil vom 19. Januar 1993 - VI
ZR 60/92 — NJW 1993, 1524). Dies kénne aber auf
Grund der vom Berufungsgericht getroffenen Feststel-
lungen nicht beantwortet werden.

Dessen ungeachtet hatte der Bundesgerichtshof
aber das Verfahren nur dann an das Berufungsgericht
zurickverweisen diirfen, wenn der Rechtsstreit im Re-
visionsverfahren nicht aus anderen Griinden entschei-
dungsreif gewesen wiére (vgl. zu dieser verfahrens-
rechtlichen Problematik: Hagenloch, aa0., 2002 ... un-
ter Ziffer 11.2., dort Rn. 6). Der Bundesgerichtshof hatte
daher vorab zu priifen, ob den Arzten bzw. dem Triger
der Klinik als ein sog. Ubernahmeverschulden oder als
ein sog. Organisationsverschulden anzulasten ist, dass
ohne medizinische Indikation auf Wunsch der Mutter
kurzfristig von einer Vaginalgeburt auf eine Sectio um-
gestellt wurde bzw. dass fir eine solche das Geburts-
helferteam personell nicht in hinreichender Starke
prasent war.

2. Von einem Ubernahmeverschulden spricht man,
wenn fiir den Arzt vor Durchfiihrung der Behandlung
oder des Eingriffs erkennbar ist, dass die Behandlung
die Grenzen seines Fachbereichs, seiner personlichen
Fahigkeiten oder der ihm zur Verfligung stehenden
technisch-apparativen  Ausstattung Uberschreitet
und/oder er durch die vorgesehene Behandlung mog-
licherweise Uberfordert ist. Er hat dann entweder ei-
nen anderen Arzt hinzuzuziehen oder den Patienten
an einen Facharzt bzw. an ein spezialisiertes Kranken-
haus zu iberweisen. Andernfalls liegt ein sog. Uber-
nahmeverschulden vor (Staudinger/Gutmann (2021)
BGB § 630a Rn. 140; vgl. auch BGH, Urteil vom 22. Sep-
tember 1987 - VI ZR 238/86 - BGHZ 102, 17; vgl. auch
Art IV.C. - 8:104 para 2 Draft Common Frame of Refe-
rence: ,If the treatment provider lacks the experience
or skill to treat the patient with the required degree of

skill and care, the treatment provider must refer the
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patient to a treatment provider who can”, dazu naher:
Staudinger/Gutmann (2021) BGB § 630a Rn. 211).
Gleiches gilt, wenn ein Arzt bei Ubernahme der Be-
handlung zwar davon ausgehen durfte, dass er lber
die fiir diese notwendige Befahigung und technisch-
apparative Ausstattung verfligt, dann aber eine Ent-
wicklung eintritt, die dies in Frage stellt.

Malstab fiir diese Priifung ist aber nicht, ob es an-
dere Kliniken oder andere Arzte mit noch besserer ap-
parativer Ausstattung oder noch héherer Sachkunde
gibt. Der Behandler schuldet namlich im Regelfall nicht
den sog. Goldstandard, sondern was nach allgemein
anerkannter facharztlicher Meinung und nach aner-
kanntem Stand der Wissenschaft im Normalfall ge-
schuldet wird (vgl. OLG Dresden, Beschluss vom 17.
Marz 2022 - 4 U 2276/21 - juris, besprochen bei Ha-
genloch, aa0., 2022 ... unter lll. 2.). Jede andere Sicht
wirde letztlich dazu fiihren, dass bei jeder - vermeint-
lich ,,normalen” - medizinischen Behandlung von vorn-
herein der hochstmoglich Standard an medizinischer
Technik und arztlichem Know-how bereit gehalten
werden musste; dies ist aber gesetzlich nicht gefordert
ist und wirde faktisch auch ein effektives Gesund-
heitssystem lahmlegen. Hiervon zu trennen ist aller-
dings die (in der deutschen Rechtsprechung und
Rechtswissenschaft nicht ganz einheitlich beantwor-
tete) Frage, welcher Handlungskorridor dem Behand-
ler in Folge seiner Therapiefreiheit innerhalb des
Spektrums von vertretbaren Behandlungsmethoden
im Regelfall zur Verfligung steht (dazu umfas-
send:Staudinger/Gutmann (2021) BGB § 630a Rn. 129
ff.; siehe auch: Rehborn/Gescher in: Erman BGB, Kom-
mentar, § 630a Rn. 40; vgl. zu den Folgen bei der Auf-
klarungspflicht: OLG Hamm, Urteil vom 15. Februar
2022 - 1-26 U 21/21 - NJW- RR 2022, 818, besprochen
bei Hagenloch, aa0., 2022 ... unter lll. 1, dort Rn. 1.).

3. Ein Organisationsverschulden liegt vor, wenn
eine medizinische Behandlung sowohl unter organisa-
torischen als auch unter personellen Gesichtspunkten
nicht mit maximaler Sorgfalt vorbereitet wird. Bei dem
Organisationsverschulden liegt der Schwerpunkt des
Vorwurfs also darin, dass die an sich erfillbaren Vo-
raussetzungen fir eine ordnungsgemale Behandlung
nicht gegeben waren, weil die notwendigen organisa-
torischen Vorkehrungen im Vorfeld nicht oder nicht
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rechtzeitig getroffen wurden (vgl. Lafontaine in: Her-
berger/Martinek/RuBmann/Weth/Wirdinger, ju-
risPK-BGB, 9. Aufl., § 630a BGB (Stand: 05.07.2022) Rn.
401). Letztlich geht es hier also um Aspekte des medi-
zinischen und klinischen Risikomanagements.

4. Von diesen Pramissen ausgehend hat der Bun-
desgerichtshof in seiner Entscheidung ein Ubernah-
meverschulden verneint. Als Frauenklinik war das
Krankenhaus offenkundig fiir die Entbindung appara-
tiv und personell hinreichend ausgestattet, so dass die
Kindesmutter zur stationaren Behandlung aufgenom-
men werden durfte. Kurz vor der Entbindung kam eine
Verlegung in eine andere Klinik bereits wegen des fort-
geschrittenen Geburtsverlaufs nicht mehr in Betracht.
Erst recht galt dies, nachdem sich unmittelbar nach
der Geburt die gesundheitliche Lage der Kindesmutter
dramatisch verschlechtert hatte.

5. Mangels hinreichender Feststellungen durch das
Berufungsgericht konnte der Bundesgerichtshof nicht
abschlieRend entscheiden, ob ein Organisationsfehler
vorlag.

Die besondere rechtliche Problematik bestand da-
bei darin, dass in der Frauenklinik der Beklagten zu 1
zeitgleich ein weiterer medizinischer Notfall auftrat
(parallel laufende Risikogeburt mit Geburtsstillstand
und pathologischem Computertomogramm sowie Va-
kuumextraktion) und hierdurch die Beklagte zu 2
(diensthabende Oberarztin) die Kindesmutter nicht
durchgangig selbst behandeln konnte. Das Berufungs-
gericht hat deshalb einen Organisationsfehler bejaht
und dazu ausgefiihrt, es hatte trotz der Nachtzeit si-
chergestellt werden missen, dass das am besten ge-
schulte arztliche Personal ausreichend zur Verfiigung
stehe. Daran fehle es, weil die Beklagte zu 2 trotz be-
stehender Nachblutung den Operationssaal wegen ei-
ner parallel laufenden Risikogeburt hitte verlassen
mussen und zusatzliche Arzte, einschlieRlich des Chef-
arztes, erst hatten herbeigerufen werden mussen.

Aus Sicht des Bundesgerichtshofs tragen diese
Feststellungen den Vorwurf eines Organisationsver-
schuldens nicht. Es hatte vielmehr aufgeklart werden
miissen, ob absehbar gewesen sei, dass es parallel zu
zwei Risikosituationen kommen koénne, wann die
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Schwierigkeiten bei der parallel laufenden Geburt ein-
getreten seien und ob und gegebenenfalls ab wann die
insoweit zutage getretenen Risiken fiir die Beklagten
erkennbar gewesen seien. Es kénne auch nicht darauf
ankommen, ob weitere Arzte von vornherein bereit-
stehen oder erst herbeigerufen werden missten. Ent-
scheidend sei vielmehr, wie schnell nach der Struktur
des Bereitschaftsdienstes der Beklagten zu 1 das Ge-
burtshelferteam in der gebotenen Weise verstarkt
werden kdnne (vgl. BGH, Urteil vom 15. April 2014 - VI
ZR 382/12 - NJW-RR 2014, 1053).

6. Danach befasst sich der Bundesgerichtshof mit
der Beweislast fiir den Ursachenzusammenhang zwi-
schen einem etwaigen Behandlungsfehler und dem
bekraftigt
seine standige Rechtsprechung, nach der ein Behand-

eingetretenen Gesundheitsschaden. Er

lungsfehler grundsatzlich vom Patienten darzulegen
und zu beweisen ist; es sei denn, dass es - etwa wegen
eines groben Behandlungsfehlers - zu einer Beweis-
lastumkehr komme (vgl. BGH, Urteil vom 24. Februar
2015-VIZR 106/13 - NJW 2015, 1601; BGH, Urteil vom
7. Februar 2012 - VI ZR 63/11 - BGHZ 192, 298; zum
groben Behandlungsfehler BGH, Urteil vom 24. Mai
2022 - VI ZR 206/21 - NJW 2022, 2747, besprochen bei
Hagenloch, aa0., 2022 ... unter lIl. 2., dort Rn. 3 ff.).
Dies gelte auch im Falle eines Organisationsfehlers
(vgl. BGH, Urteil vom 1. Februar 1994 - VI ZR 65/93 -
NJW 1994, 1594) und eines Unterlassens (vgl. BGH, Ur-
teil vom 7. Februar 2012 - VI ZR 63/11 - BGHZ 192,
298). MaRgeblicher zeitlicher Bezugspunkt sei hierbei,
wann die im Zusammenhang mit der Durchfiihrung
der Sectio geschuldeten organisatorischen Malinah-
men hatten ergriffen werden missen. Ein Ursachenzu-
sammenhang liege deshalb nur vor, wenn der hier ein-
getretene Schaden bei optimaler Planung und Vorbe-
reitung der Sectio verhindert worden ware (vgl. BGH,
Urteil vom 7. Februar 2012 - VI ZR 63/11 - BGHZ 192,
298).

Ergdnzend sei angefiigt, dass diese Beweisgrund-
sitze nur das Organisationsverschulden betreffen.
War ein Behandelnder hingegen fiir die von ihm vor-
genommene Behandlung nicht befahigt, liegt also ein
Ubernahmeverschulden vor, wird gemaR § 630h Abs.
4 BGB vermutet, dass die mangelnde Befahigung fir

den Eintritt der Verletzung des Lebens, des Korpers
oder der Gesundheit ursachlich war.

2. BGH, Urteil vom 14. Januar 2021 - 11l ZR 168/19
- BGHZ 228, 122

Leitsatz (sprachlich modifiziert):

1. Ob Vorkehrungen dagegen zu treffen sind, dass
sich der Bewohner eines Pflegeheims selbst schadigt,
hangt davon ab, ob aus der ex-ante Sicht wegen der
korperlichen oder geistigen Verfassung des Bewoh-
ners ernsthaft damit gerechnet werden musste, dass
er sich ohne Sicherungsmalnahmen selbst schadigen
konnte. Auch eine Gefahr, deren Verwirklichung nicht
sehr wahrscheinlich ist, vermag Sicherungspflichten
des Heimtragers zu begrinden, sofern sie zu beson-
ders schweren Folgen fiihren kann.

2. Bei erkannter oder erkennbarer Selbstschadi-
gungsgefahr darf ein an Demenz erkrankter Heimbe-
wohner, bei dem unkontrollierte und unkalkulierbare
Handlungen jederzeit moglich erscheinen, nicht in ei-
nem - zumal im Obergeschoss gelegenen - Wohnraum
mit unproblematisch erreichbaren und einfach zu 6ff-
nenden Fenstern untergebracht werden. Ohne kon-
krete Anhaltspunkte flr eine Selbstgefahrdung be-
steht hingegen keine Pflicht zu besonderen (vorbeu-
genden) Sicherungsmalnahmen.

Sachverhalt:

Der Erblasser war Bewohner eines von der Beklag-
ten betriebenen Alten- und Pflegeheims. Er war hoch-
gradig dement und litt unter Gedachtnisstérungen so-
wie psychisch-motorischer Unruhe. Ausweislich eines
Verlegungsberichts war er ortlich, zeitlich, raumlich
und situativ sowie zeitweise zur Person desorientiert;
im Hinblick auf Bewegungsdrang, Selbstgefahrdung,
nachtliche Unruhe und zeitweise Sinnestauschungen
wurde eine besondere Betreuung fir notwendig er-
achtet.

Die Beklagte brachte den Erblasser in einem Zim-
mer im dritten Obergeschoss (Dachgeschoss) unter,
das Uber zwei groBe Dachfenster verfiigte, die gegen
unbeaufsichtigtes Offnen nicht gesichert waren. Der
Abstand zwischen dem FuBboden und den Fenstern
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betrug 120 Zentimeter. Vor den Fenstern befanden
sich ein 40 Zentimeter hoher Heizkérper sowie in 70
Zentimetern Hohe eine Fensterbank, Uber die man
gleichsam stufenweise zur Fenster6ffnung gelangen
konnte. Der Erblasser stiirzte aus einem der beiden
Fenster und erlitt dabei todliche Verletzungen.

Rechtliche Problemstellungen:

Die Entscheidung befasst sich mit den Schutzpflich-
ten bei der Heimunterbringung von Demenzkranken.

Die Entscheidung im Einzelnen:

1. Einleitend legt der Bundesgerichtshof dar, dass
durch den Heimvertrag Obhutspflichten der Beklagten
zum Schutz der korperlichen Unversehrtheit des ihr
anvertrauten Erblassers begriindet wurden. Ebenso
habe eine inhaltsgleiche allgemeine Verkehrssiche-
rungspflicht zum Schutz der Bewohner vor gesund-
heitlichen Schadigungen bestanden, die ihnen wegen
Krankheit oder sonstiger korperlicher oder geistiger
Einschrankungen durch sie selbst oder durch die Ein-
richtung und bauliche Gestaltung des Heims drohten.
Eine schuldhafte Verletzung dieser Pflichten sei geeig-
net, sowohl einen Schadensersatzanspruch wegen
vertraglicher Pflichtverletzung (§ 280 Abs. 1, § 278 Satz
1 BGB - inhaltlich vergleichbar mit Art. 405 ZGB) als
auch einen damit korrespondierenden deliktischen
Anspruch aus §§ 823, 831 BGB (inhaltlich in der vorlie-
genden Konstellation mit Art. 992, 997 ZGB vergleich-
bar) zu begriinden (ebenso: BGH, Urteil vom 28. April
2005 - IIl ZR 399/04 - BGHZ 163, 53; BGH, Urteil vom
22. August 2019 - Il ZR 113/18 - BGHZ 223, 95).

2. Sodann legt der Bundesgerichtshof u.a. dar (die
Zitate sind leicht modifiziert).

,Das Berufungsgericht hat ... gesehen, dass diese
Pflichten auf die in vergleichbaren Heimen (iblichen ge-
botenen MafSnahmen begrenzt sind, die mit einem ver-
niinftigen finanziellen und personellen Aufwand reali-
sierbar sind. MafSstab ist das Erforderliche und das fiir
die Heimbewohner und das Pflegepersonal Zumut-
bare. Dabei ist insbesondere auch zu beachten, dass
beim Wohnen in einem Heim die Wiirde sowie die In-
teressen und Bediirfnisse der Bewohner vor Beein-
trdchtigungen zu schiitzen und die Selbstéindigkeit, die
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Selbstbestimmung und die Selbstverantwortung der
Bewohner zu wahren und zu férdern sind (vgl. § 2 Abs.
1 Nr. 1 und 2 HeimG; BGH, Urteil vom 28. April 2005 -
Il ZR 399/04 - BGHZ 163, 53; BGH, Urteil vom 22. Au-
gust 2019 - 11l ZR 113/18 - BGHZ 223, 95).

Welchen konkreten Inhalt die Verpflichtung des
Heimtréigers hat, einerseits die Menschenwiirde und
das Freiheitsrecht eines kérperlich und geistig beein-
trdchtigten (demenzkranken) Heimbewohners zu ach-
ten und andererseits sein Leben und seine kérperliche
Unversehrtheit zu schiitzen, kann nicht generell, son-
dern nur aufgrund einer sorgfiltigen Abwéigung simt-
licher Umstdnde des jeweiligen Einzelfalls entschieden
werden (BGH, Urteil vom 28. April 2005 - Ill ZR 399/04
- BGHZ 163, 53; BGH, Urteil vom 22. August 2019 - IiI
ZR 113/18 - BGHZ 223, 95).

Entscheidend ist jeweils, welchen Gefahren der Be-
wohner auf Grund seiner individuellen kérperlichen
und geistigen Verfassung ausgesetzt ist. Der MafSstab
fiir die einzuhaltende Sorgfalt und die eventuell zu tref-
fenden Sicherungsvorkehrungen ergibt sich daher aus
einer ex-ante-Betrachtung, die sich losgeldst von den
abstrakt denkbaren Sicherheitsrisiken an der konkre-
ten Pflegesituation zu orientieren hat (...). MafSigebend
ist, ob im Einzelfall wegen der Verfassung des pflege-
bediirftigen Bewohners aus der ex-ante-Sicht ernsthaft
damit gerechnet werden musste, dass er sich ohne Si-
cherungsmafinahmen selbst schddigen kénnte {...).
Dabei muss allerdings auch dem Umstand Rechnung
getragen werden, dass bereits eine Gefahr, deren Ver-
wirklichung nicht sehr wahrscheinlich ist, aber zu be-
sonders schweren Folgen fiihren kann, geeignet ist, Si-
cherungspflichten des Heimtrdgers zu begriinden (vgl.
BGH, Urteil vom 22. August 2019 - Ill ZR 113/18 - BGHZ
223, 95).

Erst wenn eine solche Risikoprognose getroffen
wurde, aus der sich ergibt, mit welchen - auch unkal-
kulierbaren - Verhaltensweisen aus medizinischer Sicht
auf Grund der geistigen und kérperlichen Verfassung
des Bewohners zu rechnen ist, kénnen eine etwaige
Selbstschddigungsgefahr, die erforderlichen Ein-
schrénkungen des persénlichen Freiheitsbereichs des

Heimbewohners sowie die personellen und finanziellen
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Méglichkeiten eines Pflegeheims sachgerecht gegenei-
nander abgewogen werden.

Entsprechend diesen Grundsétzen hat der Senat in
dem Urteil vom 22. August 2019 keine generelle Pflicht
angenommen, die Trinkwasserinstallation in den Zim-
mern der Heimbewohner mit technischen Einrichtun-
gen zur Begrenzung der Wassertemperatur auszuriis-
ten, sondern eine Obhutspflichtverletzung gerade und
nur wegen der individuellen Verfassung der Bewohne-
rin und ihrer Unféhigkeit, die Gefahrenlage zu beherr-
schen, bejaht (...). Vergleichbar hat der Senat in einem
Fall argumentiert, in dem ein Patient auf einer ge-
schlossenen psychiatrischen Station einer Klinik in sui-
zidaler Absicht ein Fenster gewaltsam geéffnet und
durch einen Sprung aus dem Fenster schwere Verlet-
zungen erlitten hatte (BGH, Urteil vom 31. Oktober
2013 - Il ZR 388/12 - NJW 2014, 539). Der Senat hat
keine generelle Pflicht angenommen, sémtliche Rdume
der Station mit nicht zu éffnenden Fenstern auszustat-
ten, sondern die zugunsten des Patienten bestehende
Schutzpflicht nur darin gesehen, ihn bei erkannter oder
erkennbarer Suizidabsicht nicht in einem normalen Pa-
tientenzimmer mit zu 6ffnenden oder kippbaren Fens-
tern unterzubringen. Eine Pflichtverletzung wurde ver-
neint, weil keine konkreten Anhaltspunkte fiir eine
Selbstgefdhrdung bestanden und der Selbstmordver-
such nicht vorhersehbar war (vgl. auch BGH, Urteil
vom 20. Juni 2000 - VI ZR 377/99 - NJW 2000, 3425 zu
Schutzmafinahmen in einer offenen Station einer psy-
chiatrischen Klinik gegen einen Sprung vom Balkon).

Dementsprechend darf bei erkannter oder erkenn-
barer Selbstschddigungsgefahr ein (hochgradig) an
Demenz erkrankter Heimbewohner, bei dem unkon-
trollierte und unkalkulierbare Handlungen jederzeit
méglich erscheinen, nicht in einem - zumal im Oberge-
schoss gelegenen - Wohnraum mit unproblematisch
erreichbaren und einfach zu éffnenden Fenstern unter-
gebracht werden. Ohne konkrete Anhaltspunkte fiir
eine Selbstgefdhrdung besteht hingegen keine Pflicht
zu besonderen (vorbeugenden) SicherungsmafSnah-

“

men.

3. BGH, Beschluss vom 23. Februar 2021 - VI ZR
44/20 - MedR 2022, 127

Leitsatz:

1. Zur Verletzung rechtlichen Gehérs durch Uber-
gehen eines erheblichen Beweisantrags.

2. Die Frage, welche MalRnahmen der Arzt aus der
berufsfachlichen Sicht seines Fachbereichs unter Be-
ricksichtigung der in seinem Fachbereich vorausge-
setzten Kenntnisse und Fahigkeiten in der jeweiligen
Behandlungssituation ergreifen muss, richtet sich in
erster Linie nach medizinischen Malstaben, die der
...Richter mit Hilfe eines Sachverstandigen zu ermit-
teln hat. Er darf den medizinischen Standard grund-
satzlich nicht ohne eine entsprechende Grundlage in
einem Sachverstdandigengutachten oder gar entgegen
den Ausfiihrungen des Sachverstandigen aus eigener
Beurteilung heraus festlegen.

Sachverhalt (stark verkirzt):

In dem Verfahren ging es vor allem darum, ob die
beklagten Kinderdrzte eine bei einem Kleinkind aufge-
tretene Entwicklungsstérung unter Verletzung ihrer
Befunderhebungspflicht vorschnell als ADHS (Aufmerk-
samkeitsdefizit-Hyperaktivitétsstérung - attention de-
ficit hyperactivity disorder) diagnostiziert und behan-
delt haben und hierdurch die tatséichliche Diagnose
FASD (fetales Alkoholsyndrom - Fetal Alcohol Spectrum
Disorder) erst mit erheblichen Verzégerungen erkannt
und behandelt wurde.

Rechtliche Problemstellungen:

SchwerpunktmalRig befasst sich diese Entschei-
dung mit verfahrensrechtlichen Fragen des Arzthaf-
tungsprozess, insbesondere der Einholung von Sach-
verstandigengutachten.

Die Entscheidung im Einzelnen:

1. Der Bundesgerichtshof hat in der verfahrens-
rechtlichen Behandlung durch das Berufungsgericht
einen VerstoR gegen den verfassungsrechtlichen An-
spruch auf rechtliches Gehor (Art. 103 Abs. 1 GG) ge-
sehen und dazu u.a. ausgefihrt (bei den Zitaten leicht
modifizert):
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,0) Die Beurteilung des Berufungsgerichts, der Be-
klagten sei nicht deshalb ein Befunderhebungsfehler
vorzuwerfen, weil sie die beim Kldger festgestellten
Auffélligkeiten ... nicht zum Anlass genommen hat, den
Kldger zeitnah in einem sozialpddiatrischen Zentrum
vorzustellen, beruht auf einer Verletzung des An-
spruchs des Kldgers auf Gewdhrung rechtlichen Gehérs
aus Art. 103 Abs. 1 GG.

aa) Art. 103 Abs. 1 GG verpflichtet das Gericht, die
Ausflihrungen der Prozessbeteiligten zur Kenntnis zu
nehmen und in Erwdgung zu ziehen. Das Gebot des
rechtlichen Gehérs soll als Prozessgrundrecht sicher-
stellen, dass die Entscheidung frei von Verfahrensfeh-
lern ergeht, welche ihren Grund in unterlassener
Kenntnisnahme und Nichtberiicksichtigung des Sach-
vortrags der Parteien haben. In diesem Sinne gebietet
Art. 103 Abs. 1 GG in Verbindung mit den Grundséitzen
der Zivilprozessordnung die Beriicksichtigung erhebli-
cher Beweisantréige. Die Nichtberiicksichtigung eines
erheblichen Beweisangebots verstdfst gegen Art. 103
Abs. 1 GG, wenn sie im Prozessrecht keine Stiitze findet
(vgl. BGH, Beschluss vom 9. Januar 2018 - VI ZR 106/17
- VersR 2018, 1147; BGH, Beschluss vom 28. Mai 2019
- VIZR 328/18 - VersR 2020, 317).

bb) So verhidilt es sich im Streitfall. ... Das Berufungs-
gericht (hat) sich ... iiber den ... Antrag des Kldgers auf
Einholung eines Sachverstdndigengutachtens hinweg-
gesetzt und die Frage, ob der Beklagten zu 2 ein Be-
handlungsfehler unterlaufen ist, verfahrensfehlerhaft
ohne die erforderliche Hinzuziehung eines Sachver-
stdndigen aus eigener, nicht ausgewiesener Sach-
kunde beantwortet hat.

(1) Das Berufungsgericht ist allerdings zu Recht da-
von ausgegangen, dass die unterlassene Vorstellung
des Kldgers in einem sozialpddiatrischen Zentrum im
engen zeitlichen Zusammenhang mit der Feststellung
der ... Auffdlligkeiten nur dann als Behandlungsfehler
qualifiziert werden kann, wenn sie dem im Zeitpunkt
der Behandlung bestehenden medizinischen Standard
zuwiderlief. Der Standard gibt Auskunft dariiber, wel-
ches Verhalten von einem gewissenhaften und auf-
merksamen Arzt in der konkreten Behandlungssitua-
tion aus der berufsfachlichen Sicht seines Fachbereichs
zum Zeitpunkt der Behandlung vorausgesetzt und
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erwartet werden kann. Er reprdsentiert den jeweiligen
Stand der naturwissenschaftlichen Erkenntnisse und
der drztlichen Erfahrung, der zur Erreichung des drztli-
chen Behandlungsziels erforderlich ist und sich in der
Erprobung bewdhrt hat (vgl. BGH, Urteil vom 24. Feb-
ruar 2015 - VI ZR 106/13 - VersR 2015, 712).

Die Frage, welche Maf3nahmen der Arzt aus der be-
rufsfachlichen Sicht seines Fachbereichs unter Beriick-
sichtigung der in seinem Fachbereich vorausgesetzten
Kenntnisse und Fdhigkeiten in der jeweiligen Behand-
lungssituation ergreifen muss, richtet sich in erster Li-
nie nach medizinischen Mafstében, die der ...Richter
mit Hilfe eines Sachversténdigen zu bestimmen hat. Er
darf den medizinischen Standard nicht ohne eine ent-
sprechende Grundlage in einem Sachverstdndigengut-
achten oder gar entgegen den Ausfiihrungen des Sach-
verstdndigen aus eigener Beurteilung heraus festle-
gen. Etwas anderes gilt nur dann, wenn der ...Richter
ausnahmsweise selbst (iber das erforderliche medizini-
sche Fachwissen verfiigt und dies in seiner Entschei-
dung darlegt (BGH, Beschluss vom 24. Februar 2015 -
VI ZR 106/13 - VersR 2015, 1601). AufSerdem muss der
...Richter, wenn er bei seiner Entscheidung eigene
Sachkunde in Anspruch nehmen will, den Parteien zu-
vor einen entsprechenden Hinweis erteilen (vgl. BGH,
Urteil vom 29. Januar 2019 - VI ZR 113/17 - BGHZ 221,
43; BGH, Beschluss vom 9. Januar 2018 - VI ZR 106/17
- VersR 2018, 1147; ...).

Uber diese Entscheidung hinaus sei angemerkt,
dass auch die Auswahl des Sachverstandigen den ver-
fahrensrechtlichen Vorgaben gerecht werden muss.
Hierbei ist neben der Fachkompetenz u.a. zu beach-
ten, dass bei der Auswahl des Sachverstdandigen nicht
auf die Sachkunde in dem medizinischen Fachgebiet
abzustellen ist, dem der Behandler angehoért. Vielmehr
ist entscheidend, in welches medizinische Fachgebiet
der durchzufiihrende Eingriff bzw. die zu beurteilende
medizinische Frage fallen (BGH, Beschluss vom 15. Mai
2018-VIZR 287/17 - NJW 2018, 3316; BGH, Urteil vom
18. November 2008 - VI ZR 198/07 - VersR 2009, 257).
Soweit diese mehrere Fachbereiche beriihren, kommt
es darauf an, welchem Fachbereich das konkrete Be-
weisthema zuzuordnen ist (BGH, Beschluss vom 31.
Mai 2016 - VI ZR 305/15 - NJW 2016, 3785). Sind ver-
schiedene Fachbereiche betroffen, ist es deshalb
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grundsatzlich auch erforderlich, gesonderte Sachver-
standigengutachten einzuholen.

Es entspricht zudem der standigen Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs, dass der Richter gerade in
Arzthaftungsprozessen AuRerungen medizinischer
Sachverstandiger kritisch auf ihre Vollstandigkeit und
Widerspruchsfreiheit zu prifen hat (vgl. BGH, Urteil
vom 21. Dezember 2010 - VI ZR 284/09 - BGHZ 188,
29). Das gilt sowohl fiir Widerspriiche zwischen einzel-
nen Erklarungen desselben Sachverstandigen als auch
fir Widerspriiche zwischen AuRerungen mehrerer
Sachverstandiger (vgl. BGH, Urteil vom 21. Dezember
2010 - VI ZR 284/09 - BGHZ 188, 29; BGH, Urteil vom
21. Januar 2009 - VI ZR 170/08 - VersR 2009, 499; BGH,
Urteil vom 16. Juni 2009 - VI ZR 157/08 - VersR 2009,

1267).

4. BGH, Urteil vom 27. April 2021 - VI ZR 84/19 -
BGHZ 229, 331

Leitsatz:

1. In § 630c Abs. 2 Satz 1 BGB sind die vom Senat
entwickelten Grundsatze zur therapeutischen Aufkla-
rung bzw. Sicherungsaufklarung kodifiziert worden.
Diese Grundsatze gelten inhaltlich unverandert fort;
neu ist lediglich die Bezeichnung als Informations-
pflicht.

2. Der Umfang der Dokumentationspflicht ergibt
sich aus § 630f Abs. 2 BGB. Eine Dokumentation, die
aus medizinischer Sicht nicht erforderlich ist, ist auch
aus Rechtsgriinden nicht geboten.

3. Einer elektronischen Dokumentation, die nach-
tragliche Anderungen entgegen § 630f Abs. 1 Satz 2
und 3 BGB nicht erkennbar macht, kommt keine posi-
tive Indizwirkung dahingehend zu, dass die dokumen-
tierte MaBnahme von dem Behandelnden tatsachlich
getroffen worden ist.

Sachverhalt:

Am 7. November 2013 wurde der Klédger, der unter
plétzlich auftretenden schwarzen Flecken im linken
Auge litt, von der beklagten Augendrztin untersucht.
Nach Abschluss der Untersuchung erklérte ihm die Be-
klagte, dass es sich bei den Beschwerden um eine

altersbedingte Erscheinung infolge einer Glaskérper-
triibung handle. Er miisse sich keine Sorgen machen.
Am 14. Februar 2014 stellte ein Optiker bei einem Seh-
test einen Netzhautriss fest, weshalb sich der Kldger
am 18. Februar 2014 erneut bei der Beklagten vor-
stellte. Diese diagnostizierte eine Netzhautabldsung
und wies den Kléger darauf hin, dass er sich sofort ins
Krankenhaus begeben miisse. Nach der anschliefsen-
den Operation traten Komplikationen auf, in deren
Folge der Kldger auf dem linken Auge erblindete.

Der Kléger hat der Beklagten vorgeworfen, sie habe
bei der Untersuchung am 7. November 2013 den Netz-
hautriss libersehen. Insbesondere habe sie versdumt,
vor der Untersuchung eine Pupillenweitstellung zu ver-
anlassen. Aus diesem Grund sei eine ordnungsgemdfle
Untersuchung des Augenhintergrunds nicht méglich
gewesen. Aufierdem habe ihn die Beklagte nicht da-
rauf hingewiesen, dass er sich bei weiteren Beschwer-
den erneut vorstellen und den Verlauf spdtestens nach
einem Jahr kontrollieren lassen miisse.

Rechtliche Problemstellungen:

Die Entscheidung befasst sich vor allem mit Fragen
der therapeutischen Information des Patienten und
mit den drztlichen Dokumentationspflichten.

Die Entscheidung im Einzelnen:

1. In dieser Entscheidung betont der Bundesge-
richtshof u.a. den grundlegenden Unterschied zwi-
schen der therapeutischen Information (friher als the-
rapeutische Aufklarung oder als Sicherungsaufklarung
bezeichnet) und der Aufklarung Giber die medizinische
Behandlung (teilweise auch als Selbstbestimmungs-
aufklarung bezeichnet; vgl. etwa: BGH, Beschluss vom
21. Juni 2022 - VI ZR 310/21 - NJW 2022, 2682; BGH,
Urteil vom 8. Juli 2008 - VI ZR 259/06 - MedR 2009, 44).

Die therapeutische Information ist Teil der arztli-
chen Behandlungspflicht. Ihre Verletzung stellt einen
Behandlungsfehler mit all den hieraus folgenden juris-
tischen Konsequenzen dar. Ziel der therapeutischen
Information ist es, den Patienten sachgerecht liber
jene Obliegenheiten zu unterrichten, die er erbringen
muss, um den mit der medizinischen Behandlung er-
strebten Erfolg erreichen zu kdnnen. Es geht also
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darum, dem Patienten zu vermitteln, welche Mitwir-
kung er zu erbringen hat, um das Ziel der medizini-
schen Behandlung nicht zu gefahrden.

Die in § 630e BGB geregelte ,klassische” Aufkla-
rungspflicht dient hingegen der Verwirklichung des
Selbstbestimmungsrechts des Patienten; daher wird
sie teilweise auch Selbstbestimmungsaufklarung ge-
nannt. lhre Verletzung stellt keinen Behandlungsfehler
dar, sondern bewirkt, dass die Einwilligung des Patien-
ten in die arztliche Behandlung unwirksam ist und
diese hierdurch rechtswidrig wird.

Im Ausgangspunkt sind die Rechtsfolgen bei der
Verletzung der arztlichen Aufklarungspflicht damit mit
jenen bei der Verletzung der arztlichen Dokumentati-
onspflicht des § 630f BGB (dazu sogleich ndher unter
3.) vergleichbar. Beide begriinden keinen Behand-
lungsfehler nach BGB und kdnnen damit nicht unmit-
telbar die Grundlage fiir eine Haftung sein. Vielmehr
fihren sie dazu, dass aus der eigentlichen medizini-
schen Behandlung heraus ein Schadenersatzanspruch
entsteht (weil bei einer Verletzung der Aufkldrungs-
pflicht die Wirksamkeit der Einwilligung entfillt) oder
leichter zu beweisen ist (weil bei einer Verletzung der
Dokumentationspflicht zu unterstellen ist, dass die do-
kumentationspflichtige Malnahme nicht ergriffen
wurde).

2. Auf das konkrete Verfahren bezogen fihrt der
Bundesgerichtshof aus, dass der Klager nach Abschluss
der augenarztlichen Untersuchung vom 7. November
2013 hatte aufgefordert werden missen, sich bei ei-
ner Verschlechterung seiner Beschwerden sofort, spa-
testens aber nach Ablauf eines Jahres, zu Kontrollzwe-
cken bei einem Augenarzt vorzustellen. Dies folge da-
raus, dass der Behandelnde gemaR § 630c Abs. 2 Satz
1 BGB dem Patienten in verstandlicher Weise samtli-
che fiir die Behandlung wesentlichen Umstédnde, ins-
besondere die Diagnose, die voraussichtliche gesund-
heitliche Entwicklung, die Therapie und die zu und
nach der Therapie zu ergreifenden MaRnahmen erldu-
tern misse. In dieser Bestimmung seien die vom Bun-
desgerichtshof bereits vor dem Inkrafttreten von §
630c BGB entwickelten Grundsdtze zur therapeuti-
schen Aufklarung bzw. Sicherungsaufklarung kodifi-
ziert worden (dazu: BGH, Urteil vom 4. September
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2004 - VI ZR 186/03 - VersR 2005, 227; BGH, Urteil vom
16. November 2004 - VI ZR 328/03 - VersR 2005, 228;
siehe zeitlich nachfolgend auch BGH, Urteil vom 24.
Mai 2022 - VIZR 206/21 - NJW 2022, 2747, besprochen
bei Hagenloch, aa0., 2022, ... unter Ziffer Il. 2., dort Rn.
1.)

Die in § 630c Abs. 2 Satz 1 BGB kodifizierte Pflicht
zur therapeutischen Information sei Bestandteil der
fachgerechten arztlichen Behandlung. Sie solle den Er-
folg der medizinischen Heilbehandlung durch beglei-
tende MalRnahmen, insbesondere durch Information
und Beratung des Patienten, sicherstellen (vgl. BGH,
Urteile vom 25. April 1989 - VI ZR 175/88 - BGHZ 107,
222; BGH, Urteil vom 16. Juni 2009 - VI ZR 157/08 -
VersR 2009, 1267). Hierzu zdhle auch die Verpflichtung
des Arztes, den Patienten Uber die Dringlichkeit etwa
erforderlicher arztlicher MaBnahmen in Kenntnis zu
setzen und ihn auf die mit ihrem Unterbleiben verbun-
denen Risiken hinzuweisen (ebenso: BGH, Urteil vom
26. Mai 2020 - VI ZR 213/19 - VersR 2020, 1052). Ver-
saumnisse auf diesem Gebiet seien Behandlungsfehler
und deshalb grundsétzlich vom Patienten zu beweisen
(vgl. BGH, Urteil vom 14. September 2004 - VI ZR
186/03 - VersR 2005, 227; BGH, Urteil vom 16. Juni
2009 - VI ZR 157/08 - VersR 2009, 1267).

3. Daher wirke sich zum Nachteil des fiir das Vorlie-
gen eines Behandlungsfehlers beweisbelasteten Kla-
gers aus, dass sich nach den Feststellungen des Beru-
fungsgerichts nicht aufklaren lasse, ob die Beklagte
den Klager in der gebotenen Weise informiert habe.
Insbesondere fiihre nicht gemaR § 630h Abs. 3 BGB zu
einer Umkehr der Beweislast, dass in der Patienten-
akte nichts liber eine solche therapeutische Informa-
tion des Klagers dokumentiert sei. Dem Klager kénne
namlich nicht darin gefolgt werden, dass es sich bei
der therapeutischen Information um eine Aufklarung
im Sinne von § 630f Abs. 2 Satz 1 BGB handele. Sei eine
solche Aufklarung nicht in der gebotenen Weise doku-
mentiert, komme zwar einem Patienten gemaR § 630h
Abs. 3 BGB eine Beweislastumkehr unabhangig davon
zu Gute, ob die Dokumentation aus medizinischer
Sicht erforderlich gewesen sei oder nicht. Mit dem Be-
griff der Aufklarung im Sinne des § 630f Abs. 2 Satz 1
BGB sei aber lediglich die in § 630e BGB geregelte

Selbstbestimmungsaufklarung, nicht hingegen die
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bislang als therapeutische Aufklarung oder Siche-
rungsaufklarung bezeichnete therapeutische Informa-
tion des Patienten gemeint.

Aus dem Zweck der in § 630f BGB geregelten Auf-
zeichnungspflicht folge nichts anderes. Die arztliche
Dokumentationspflicht diene in erster Linie dazu, fir
den weiteren Behandlungsverlauf die wesentlichen
medizinischen Daten und Fakten sicherzustellen. Mit
der Aufzeichnung des Behandlungsgeschehens solle
also die Therapie gesichert und eine sachgerechte
Weiterbehandlung gewaéhrleistet werden (vgl. BGH,
Urteil vom 2. Juni 1987 - VI ZR 174/86 - NJW 1988, 762;
BGH Urteil vom 6. Juli 1999 - VI ZR 290/98 - VersR
1999, 1282). Dariber hinaus solle die Dokumentation
- insbesondere im Zusammenspiel mit dem Anspruch
des Patienten auf Einsichtnahme in die Krankenunter-
lagen (§ 630g BGB) - sicherstellen, dass der Arzt seiner
Informationspflicht (,,Rechenschaftspflicht) genige,
die sich aus seinem Kenntnisvorsprung gegentiber
dem Patienten ergebe (vgl. BGH, Urteil vom 27. Juni
1978 - VI ZR 183/76 - BGHZ 72, 132).

Angesichts dieses Zwecks der Dokumentations-
pflicht seien diejenigen fiir die Behandlung wesentli-
chen MalRnahmen und deren Ergebnisse aufzuzeich-
nen, die aus der fachlichen Sicht des Behandelnden fir
die Sicherstellung der derzeitigen oder einer kiinftigen
Behandlung wesentlich sind bzw. sein kdnnen (vgl.
BGH, Urteil vom 2. Juni 1987 - VI ZR 174/86 - NIW
1988, 762). Hiermit seien solche MalRnahmen und Er-
gebnisse gemeint, deren Aufzeichnung geboten sei,
um Arzte und Pflegepersonal lber den Verlauf der
Krankheit und die bisherige Behandlung fir ihre kinf-
tigen Entscheidungen ausreichend zu informieren (vgl.
BGH, Urteil vom 22. Oktober 2019 -VIZR 71/17 - VersR
2020, 233; BGH, Urteil vom 6. Juli 1999 - VI ZR 290/98
- VersR 1999, 1282; BGH, Urteil vom 23. Mérz 1993 -
VI ZR 26/92 - VersR 1993, 836).

Nach diesen Grundsatzen filhre der Umstand, dass
die Beklagte eine Information des Klagers (iber die
Kontrollbediirftigkeit seiner Beschwerden nicht doku-
mentiert habe, nicht zu einer Beweislastumkehr. Eine
Dokumentation der geschuldeten therapeutischen In-
formation sei namlich im Streitfall aus medizinischer
Sicht nicht erforderlich gewesen.

4. Sodann erortert der Bundesgerichtshof, ob der
Beklagten ein Befunderhebungsfehler unterlaufen ist,
indem sie es - wie vom Klager behauptet - unterlassen
habe, eine Augenhintergrunduntersuchung unter ei-
ner Erweiterung der Pupillen durchzufiihren. Hierzu
flihrt der Bundesgerichtshof einleitend aus, dass den
Klager die Beweislast fiir das Vorliegen eines solchen
Befunderhebungsfehlers, also eines Behandlungsfeh-
lers, trage. Verfahrensfehlerhaft habe aber das Beru-
fungsgericht angenommen, der Klager habe nicht
nachgewiesen, dass die Beklagte den Augenhinter-
grund nicht in der gebotenen Weise untersucht habe.
In diesem Zusammenhang habe das Berufungsgericht
dem Umstand indizielle Bedeutung beigemessen, dass
der elektronischen Dokumentation der Beklagten zu
Folge der Augenhintergrund unter Weitstellung der
Pupillen untersucht worden sei. Mit dieser Rechtsauf-
fassung habe sich das Berufungsgericht auch in Uber-
einstimmung mit der Rechtsprechung anderer Ober-
landesgerichte befunden, die einer - nachtragliche An-
derungen nicht erkennbar machenden - elektroni-
schen Dokumentation jedenfalls dann einen vollen Be-
weiswert eingerdaumt hatten, wenn die Dokumenta-
tion medizinisch plausibel war und der Arzt nachvoll-
ziehbar dargelegt hat, keine Anderungen vorgenom-
men zu haben.

Diese Rechtsauffassung sei aber seit dem Inkraft-
treten von § 630f Abs. 1 Satz 2 und 3 BGB nicht mehr
aufrecht zu erhalten. Danach seien Berichtigungen
und Anderungen von Eintragungen in der Patienten-
akte nur zuldssig, wenn neben dem urspriinglichen In-
halt erkennbar bleibe, wann sie vorgenommen wor-
den sind. Ziel dieser Neuregelungen sei es, eine fal-
schungssichere Organisation der Dokumentation si-
cherzustellen. Deshalb misse bei einer elektronisch
gefiihrten Patientenakte die eingesetzte Softwarekon-
struktion gewahrleisten, dass nachtrigliche Anderun-
gen erkennbar werden.

Die Verwendung einer nachtrigliche Anderungen
nicht erkennbar machenden Software bewirke aller-
dings nicht die Vermutung des § 630h Abs. 3 BGB, nach
welcher eine Beweislastumkehr eintritt, wenn ein do-
kumentationsbedirftiger Umstand nicht dokumen-
tiert wurde. Eine derartige Beweislastumkehr trete
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nur ein, wenn der Behandelnde eine medizinisch ge-
botene wesentliche MalBnahme und ihr Ergebnis ent-
gegen § 630f BGB nicht in der Patientenakte aufge-
zeichnet oder die Patientenakte nicht aufbewahrt
habe. Es sei deshalb gesetzlich nicht ausdriicklich ge-
regelt, welche beweisrechtlichen Konsequenzen es
habe, dass eine medizinische MafRhahme zwar elekt-
ronisch dokumentiert, die Dokumentation aber mit ei-
ner nachtrégliche Anderungen nicht erkennbar ma-
chenden Software erstellt worden sei.

Aus Sicht des Bundesgerichtshofs entsteht dann
kein (positives) Indizwirkung dafiir, dass die dokumen-
tierte MaBnahme von dem Behandelnden tatsachlich
getroffen wurde. Anders als bei der herkdmmlichen
hand- oder maschinenschriftlichen Dokumentation,
bei der nachtrigliche Anderungen durch Streichung,
Radierung, Einflgung oder Neufassung regelmaRig
auffielen, biete die mit Hilfe einer - nachtrigliche An-
derungen nicht erkennbar machenden - Software ge-
fihrte elektronische Dokumentation jedem Zugriffs-
berechtigten die Moglichkeit, den bisher aufgezeich-
neten Inhalt in kurzer Zeit, mit geringem Aufwand und
fast ohne Entdeckungsrisiko nachtraglich zu andern.
Dariliber hinaus bestehe die Gefahr der versehentli-
chen Léschung oder Veranderung des Inhalts. Einer
solchen Dokumentation fehlt es daher an der fir die
Annahme einer Indizwirkung erforderlichen Uberzeu-
gungskraft und Zuverlassigkeit (vgl. auch BGH, Urteil
vom 3. Februar 1998 - VI ZR 356/96 - VersR 1998, 634).
Das gelte selbst dann, wenn keine greifbaren Anhalts-
punkte fiir eine nachtrégliche Verdanderung der Doku-
mentation bestiinden. Dies bedeute jedoch nicht, dass
eine elektronische Dokumentation, die nachtragliche
Anderungen nicht erkennbar macht, bei der Beweis-
wirdigung vollstandig unbericksichtigt zu bleiben
habe. Sie bilde vielmehr einen tatsachlichen Umstand,
den der Richter bei seiner Uberzeugungsbildung einer
umfassenden und sorgfaltigen, angesichts der fehlen-
den Veranderungssicherheit aber auch kritischen
Wirdigung zu unterziehen habe.
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5. BGH, Urteil vom 18. Mai 2021 - VI ZR 401/19 -
MedR 2021, 897

Leitsatz (auszugsweise)

1. Bei der Anwendung einer (noch) nicht allgemein

anerkannten medizinischen Behandlungsmethode
sind zur Wahrung des Selbstbestimmungsrechts des
Patienten erhéhte Anforderungen an dessen Aufkla-
rung zu stellen. Dem Patienten missen nicht nur das
Fur und Wider dieser Methode erldutert werden, son-
dern er ist auch dariiber aufzuklaren, dass der ge-
plante Eingriff nicht oder noch nicht medizinischer
Standard ist. Eine Neulandmethode darf nur dann am
Patienten angewandt werden, wenn diesem zuvor un-
missverstandlich verdeutlicht wurde, dass die neue
Methode die Méglichkeit unbekannter Risiken in sich

birgt.

2. Gedankliche Voraussetzung der hypothetischen
Einwilligung ist die Hypothese einer ordnungsgema-
RBen, insbesondere auch vollstandigen Aufklarung.
Diese Hypothese ist auch der Beurteilung der Frage zu-
grunde zu legen, ob der Patient einen Entscheidungs-
konflikt plausibel gemacht hat. Der ...Richter hat dem
Patienten vor seiner - zur Feststellung der Frage, ob
dieser in einen Entscheidungskonflikt geraten ware,
grundsatzlich erforderlichen - Anhérung mitzuteilen,
welche Aufklarung ihm vor dem mafRigeblichen Eingriff
richtigerweise hatte zuteilwerden mussen.

Sachverhalt (verkirzt):

Der Kldger liefs sich am 2. Mdrz 2011 in dem von der
Beklagten zu 1 betriebenen Klinikum eine Bandschei-
benendoprothese implantieren. Den Eingriff fiihrte der
Beklagte zu 2 durch, der damals Chefarzt der Klinik fir
Wirbelsdulenchirurgie war. Er verwendete eine von der
mittlerweile insolventen R. T. Limited (nachfolgend: Fa.
R.) hergestellte Bandscheibenendoprothese des Typs
"Cadisc-L", die vollsténdig aus Kunststoff gefertigt war
und anders als die iibrigen am Markt gebrduchlichen
Implantate keinen duferen Titanmantel aufwies. Im
Jahr 2014 traten beim Klédger Schmerzen im Bereich
der unteren Lendenwirbelsdule auf. Die daraufhin ver-
anlassten Untersuchungen zeigten, dass sich Teile des
Prothesenkerns geldst hatten, in den Spinalkanal ge-
wandert waren und auf die Wurzel S 1 links driickten.
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Die Prothese wurde deshalb am 30. Juni 2014 durch
den Beklagten zu 2 entfernt und durch einen Cage er-
setzt.

Der Klédger macht geltend, der Einsatz der Kunst-
stoffendoprothese sei behandlungsfehlerhaft gewe-
sen, weil die Herstellerin bereits im Jahr 2010 sdmtli-
che Kliniken tiber Probleme mit den Prothesen der be-
treffenden Charge informiert und Riickrufaktionen
durchgefiihrt habe. Weiterhin sei der Eingriff vom 2.
Médirz 2011 mangels Aufklérung liber die mit dem Ein-
satz der neuartigen Kunststoffprothese verbundenen
Risiken nicht durch seine Einwilligung gedeckt.

Rechtliche Problemstellungen:

Im Mittelpunkt der Entscheidung stehen Fragen
der arztlichen Aufklarungspflicht bei Neulandmetho-
den und der hypothetischen Einwilligung. Da die mit
der hypothetischen Einwilligung verbundenen Fragen
bereits bei der Besprechung des Beschlusses des Bun-
desgerichtshofs vom 21. Juni 2022 (VI ZR 310/21 - NJW
2022, 2682, besprochen bei Hagenloch, aa0., 2022, ...
unter Ziffer Il. 4., dort Rn. 2. f.) behandelt wurden, wird
hier nur die Thematik der Neulandmethode néher er-
Ortert.

Die Entscheidung im Einzelnen:

1. Zunéchst stellt der Bundesgerichtshof fest, dass
der Beklagte zu 2 bei dem Kldger ein nicht allgemein
anerkanntes Behandlungskonzept angewandt habe.
Bei der Implantation einer Kunststoffendoprothese
des Systems Cadisc-L der Fa. R. Habe es sich um eine
noch nicht etablierte und klinisch noch nicht hinrei-
chend erprobte Neulandmethode gehandelt.

2. Bei der Anwendung einer (noch) nicht allgemein

anerkannten medizinischen Behandlungsmethode
seien zur Wahrung des Selbstbestimmungsrechts des
Patienten erhdhte Anforderungen an dessen Aufkla-
rung zu stellen. Dem Patienten miussten nicht nur das
Fur und Wider dieser Methode erlautert werden, son-
dern er sei auch darlber aufzuklaren, dass der ge-
plante Eingriff nicht oder noch nicht medizinischer
Standard ist (vgl. BGH, Urteil vom 15. Oktober 2019 -
VI ZR 105/18 - MedR 2020, 379, zur Anwendung einer

sog. AuBenseitermethode). Wolle der Arzt eine neue

und noch nicht allgemein eingefiihrte Methode mit
noch nicht abschlieBend geklarten Risiken anwenden,
habe er den Patienten weiterhin dartber aufzuklaren,
dass unbekannte Risiken derzeit nicht auszuschlieBen
sind (vgl. BGH, Urteil vom 13. Juni 2006 - VI ZR 323/04
- BGHZ 168, 103; BGH, Urteil vom 27. Marz 2007 - VI
ZR 55/05 - BGHZ 172, 1). Eine solche unmissverstand-
liche Unterrichtung des Patienten sei erforderlich, um
diesem zu verdeutlichen, dass die Neulandmethode
die Moglichkeit unbekannter Risiken in sich berge. Nur
dann konne der Patient sorgfaltig abzuwéagen, ob er
sich nach der herkdmmlichen Methode mit bekannten
Risiken behandeln lassen mdéchte oder nach der neuen
Methode unter besonderer Berlicksichtigung der in
Aussicht gestellten Vorteile und der noch nicht in jeder
Hinsicht bekannten Gefahren.

Diesen Anforderungen habe die dem Klager zuteil
gewordene Aufklarung nicht genigt. Der Klager sei
weder darauf hingewiesen worden, dass die geplante
Implantation der Kunststoffendoprothese noch nicht
medizinischer Standard gewesen sei, noch darauf,
dass sie mit der Moglichkeit unbekannter Risiken ver-
bunden sei.

6. BGH, Urteil vom 2. September 2021 - Il ZR
63/20 - BGHZ 231, 31

Leitsatz (leicht verandert):

Formulare, die eine arztliche Aufklarung und die
Entscheidung des Patienten, ob er eine angeratene
Untersuchung vornehmen lassen will, dokumentieren
sollen, unterliegen gemall § 307 Abs. 3 Satz 1 BGB
grundsatzlich nicht einer Kontrolle nach dem Recht
der Allgemeinen Geschaftsbedingungen (§ 307 Abs. 1
und 2, §§ 308, 309 BGB), da fir die arztliche Aufkla-
rung durch die Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs entwickelte eigenstandige Regeln gelten, die
auch das Folgen fiir die Beweislast erfassen.

Rechtliche Problemstellungen:

Die Entscheidung befasst sich schwerpunktmaRig
mit Fragen von Formularen und Informationsblattern,
die dem Patienten im Zusammenhang mit einer arztli-
chen Aufklarung ausgehandigt werden (sog. Aufkla-
rungsbogen).
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Die Entscheidung im Einzelnen:

1. Vorab sei zu dieser Entscheidung darauf hinge-
wiesen, das nach § 307 Abs. 3 BGB eine (in § 307 Abs.
1und 2, §§ 309, 309 BGB naher geregelte) Inhaltskon-
trolle von Allgemeinen Geschaftsbedingungen aus-
scheidet, soweit durch Rechtsvorschriften abwei-
chende oder diese ergdanzende Regelungen vereinbart
werden. Eine derartige vorrangige gesetzliche Rege-
lung sieht der Bundesgerichtshof in den im Februar
2013 in Kraft getretenen Regelungen zur arztlichen
Aufklarungspflicht, einschliefRlich den zu dieser in der
Rechtsprechung entwickelten Grundsatzen zur Be-
weislast. Da das georgische ZGB in Art. 343 ff. keine
mit § 307 Abs. 3 BGB vergleichbare Regelung enthalt
und es auch an einer gesetzlichen Regelung zu dem
Voraussetzungen einer arztlichen Aufklarungspflicht
bzw. zu den beweisrechtlichen Folgen einer Pflichtver-
letzung fehlt, durften die tragenden Erwagungen die-
ser Entscheidung aber auf das georgische Recht nicht
uneingeschrankt tGbertragbar sein. Aus diesem Grunde
werden in dieser Zusammenfassung die Ausfiihrungen
des Bundesgerichtshofs nur insoweit angesprochen,
als sie sich mit der Frage befassen, welchen Zweck
diese Formulare haben und aus welchem Grunde sie
nicht nur mit den gesetzlichen Vorgaben grundsatzlich
vereinbar, sondern sogar sinnvoll, sind.

2. Nach allgemeiner Auffassung hat eine arztliche
Aufklarung grundsatzlich mindlich zu erfolgen. Die
Aushandigung und Unterzeichnung von Aufklarungs-
bogen kann mithin das notwendige Aufklarungsge-
sprach zwischen Arzt und Patient nicht ersetzen (vgl.
BGH, Urteil vom 21. April 2005 - | ZR 190/02 - NJW
2005, 2707; BGH, Urteil vom 25.Marz 2003 - | ZR
131/02 - NJW 2003, 2012); BGH, Urteil vom 8. Januar
1985 - VI ZR 15/83 - NJW 1985, 1399). Vielmehr soll
mit einem (inhaltlich auf seinen spezifischen Befund
und auf die konkret geplante MalRnahme zugeschnit-
tenen) Aufklarungsbogen dem Patienten ermaoglicht
werden, die im Aufklarungsgesprach erfolgten miind-
lichen Erlauterungen besser verstehen und durch ein
nochmaliges Nachlesen (ohne die Belastungssituation
des Aufklarungsgesprachs) in Ruhe das Fiir und Wider
des geplanten Eingriffs gegeneinander abwagen zu
kénnen.
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Dies gilt insbesondere mit Blick darauf, dass nach §
630e Abs. 2 S. 1 Nr. 2 BGB die Aufklarung tber die Ri-
siken einer Operation so rechtzeitig zu erfolgen hat,
dass der Patient seine Entscheidung tber die Einwilli-
gung wohluberlegt treffen kann. Die Einwilligung ist
daher im Regelfall unwirksam, wenn der zeitliche Ab-
lauf dem Patienten nicht die Mdglichkeit eréffnet, Ver-
lauf und Inhalt des Aufklarungsgesprachs - ggf. unter-
stitzt durch Aufklarungsbogen - zu verarbeiten und
sich erst nach sorgfaltigem Nachdenken zu entschei-
den (vgl. dazu OLG Bremen, Urteil vom 25. November
2021-5U63/20 - MedR 2022, 493, nachfolgend unter
Ziffer IV. 3. ndher dargestellt). Zudem kann der Aus-
handigung derartiger Aufklarungsbogen, erst recht
wenn sie auch eine schriftliche Einwilligungserklarung
enthalten, eine gewisse indizielle Bedeutung dafiir zu-
kommen, dass es zu einer mindlichen Aufklarung ge-
kommen ist (dazu sogleich unter 3.).

3. Von diesen Grundsatzen ausgehend fihrt der
Bundesgerichtshof aus, dass die richterliche Uberzeu-
gungsbildung zu Inhalt und Verlauf das Aufklarungsge-
sprach einer verstandnisvollen und sorgfaltigen Abwa-
gung der tatsdchlichen Umstdnde bedirfe (vgl. auch
BGH, Urteil vom 28. Januar 2014 - VI ZR 143/13 - NJW
2014, 1527; BGH, Urteil vom 8. Januar 1985 - VI ZR
15/83 - NJW 1985, 1399). Zu den hierbei zu bertick-
sichtigenden Umstdanden gehore etwa eine standige
oder Ubliche Beratungspraxis. Kbnne der Arzt eine sol-
che darlegen und gegebenenfalls beweisen, solle im
Zweifel geglaubt werden, dass die Aufklarung auch im
Einzelfall in der gebotenen Weise geschehen sei (vgl.
auch BGH, Urteil vom 28. Januar 2014 - VI ZR 143/13 -
NJW 2014, 1527). Zudem kénnten die Aufzeichnungen
des Arztes im Krankenblatt (Patientenakte) herange-
zogen werden (vgl. auch BGH, Urteil vom 28. Januar
2014 - VI ZR 143/13 - NJW 2014, 1527). Einen wesent-
lichen Anhaltspunkt fiir den Inhalt der dem Patienten
erteilten Aufklarung stelle - in positiver wie auch in ne-
gativer Hinsicht - schlieRlich ein dem Patienten zur
Verfligung gestelltes oder von diesem unterzeichnetes
Aufklarungs- oder Einwilligungsformular (Aufklarungs-
bogen) dar (ebenso: BGH, Urteil vom 11. Oktober 2016
-VIZR 462/15 - NJWRR 2017, 533; BGH, Urteil vom 28.
Januar 2014 - VI ZR 143/13 - NJW 2014, 1527).



Wesentliche Entwicklungen in der deutschen Rechtsprechung zum Medizinrecht im Jahr 2021

Rechtsprechung

7. BGH, Beschluss vom 9. November 2021 - VIII ZR
362/19 - MedR 2022, 576

Orientierungssatz (auszugsweise):

1. Nach § 8 Abs. 5 der Berufsordnung fir die Baye-
rischen Zahnarzte ist es dem Zahnarzt nicht gestattet,
fir die Zuweisung von Patienten oder Untersuchungs-
material ein Entgelt o der eine sonstige wirtschaftliche
Verglinstigung zu fordern, sich versprechen oder ge-
wahren zu lassen oder selbst zu versprechen oder zu
gewahren. Bei dieser Vorschrift handelt es sich um ein
Verbotsgesetz im Sinne des § 134 BGB.

2. Die wegen Aufgabe einer Zahnarztpraxis verein-
barte VerdauBerung des Patientenstamms verstofSt ge-
gen dieses standesrechtliche Verbot entgeltlicher Zu-
weisungen, wenn sich der Zahnarzt gegen Entgelt dazu
verpflichtet, seine Patienten zur Fortsetzung der Be-
handlung durch den Erwerber zu bewegen, insbeson-
dere eine Rufumleitung fiir Anrufe einzurichten und
den anderen Zahnarzt auch ausdriicklich zu empfeh-
len. Diese Vereinbarung ist damit nichtig.

Rechtliche Problemstellungen:

Die Entscheidung behandelt die Frage, ob und in-
wieweit bei Arzten oder Zahnirzten eine Ubernahme
des Patientenstammes moglich ist.

Die Entscheidung im Einzelnen:

1. Das Verstdndnis dieser Entscheidung setzt ge-
wisse Grundkenntnisse liber das deutsche Recht der
arztlichen und zahnarztlichen Selbstverwaltung vo-
raus.

Im Gegensatz zu anderen Landern gilt bei der Ge-
sundheitsversorgung in Deutschland das Prinzip der
Selbstverwaltung. Das heiflt, dass der Staat zwar die
gesetzlichen Rahmenbedingungen vorgibt. Innerhalb
dieses Rahmens organisieren sich die Trager des Ge-
sundheitswesens aber selbst.

Flr das vorliegend relevante arztliche Berufsrecht
kommt den Arzte- und Zahnirztekammern eine zent-
rale Bedeutung zu; sie sind die Trager der berufsstan-
dischen Selbstverwaltung der Arzte und Zahnirzte in
Deutschland. Ihnen gehdren als Pflichtmitglieder alle

in ihrem Bezirk als Pflichtmitglieder zur Berufsaus-
ibung berechtigten Arzte und Zahnirzte an. Den
Arzte- und Zahnarztekammern werden in den landes-
rechtlichen Heilberufekammergesetzen Aufgaben zur
eigenverantwortlichen Erledigung Ubertragen (vgl.
etwa das Sachsische Heilberufekammergesetz -
https://www.revosax.sachsen.de/vorschrift/3941-
Saechsisches-Heilberufekammergesetz). Hierunter
fallen vor allem auch der Erlass von Berufsordnungen,
welche die fiir den einzelnen Arzt oder Zahnarzt gel-
tenden standesrechtlichen Pflichten gegeniliber den
Patienten, den Berufskollegen und der Arztekammer
regeln. Bei diesen Berufsordnungen handelt es sich
um Selbstverwaltungsrecht (Satzungsrecht; vgl. zu den
Regelungsinhalten etwa die von der Bundesarztekam-
mer herausgegebene Musterberufungsordnung fir
Arzte
min/user_upload/_old-files/downloads/pdf-Ord-
ner/Recht/ Bek BAEK_MBO-AE_Online_final.pdf)
oder die im vorliegenden Rechtsstreit maligebliche

https://www.bundesaerztekammer.de/filead-

Berufsordnung flr Bayerische Zahnarzte
(https://www.blzk.de/blzk/site.nsf/gfx/berufsord-
nung.pdf/Sfile/berufsordnung.pdf).

Neben diesen berufsstiandischen Selbstverwal-
tungsorganen sind die (von der Thematik des vorlie-
genden Rechtsstreits nicht berlhrten) gesetzlichen
Krankenkassen und die Kassenarztlichen beziehungs-
weise Kassenzahndrztlichen Vereinigungen Einrich-
tungen der Selbstverwaltung im Gesundheitswesen.
Die Kassenarztlichen Vereinigungen vertreten in den
jeweiligen Bundeslidndern diejenigen Arzte und Zahn-
arzte, die fur die Behandlung der in der Gesetzlichen
Krankenversicherung (GKV) versicherten Patientinnen
und Patienten zugelassen sind. Die Krankenkassen
schlieBen Vertrdge mit den sog. Leistungserbringern
(Arzte, Zahnirzte, Krankenhiuser und Apotheken
usw.), ziehen die Kassenbeitrage von den Mitgliedern
sowie von deren Arbeitgebern (welche die Halfte der
Mitgliedsbeitrdge zu entrichten haben) ein und regeln
unmittelbar untereinander (ohne Beteiligung der Pati-
enten) die Bezahlung der erbrachten Leistungen. Sie
sind jeweils hoheitlich handelnde Korperschaften des
offentlichen Rechts und fir die sog. vertragsarztliche
Versorgung (gemeint: Versorgung der gesetzlich kran-
kenversicherten Patienten) verantwortlich (vgl. kurze
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Erlduterung in: https://www.bundesgesundheitsmi-
nisterium.de/gesundheitswesenselbstverwaltung.
html). In der GKV sind im Regelfall jene Familienange-
horigen mitversichert, die Uber kein eigenes Erwerbs-
einkommen verfiligen.

Anders als die Mitglieder der gesetzlichen Kranken-
versicherung und die in dieser Mitversicherten sind
die sog. Privatpatienten ,Selbstzahler”. Sie treten
selbst in vertragliche Beziehungen zu den Leistungser-
bringern (Arzten, Apotheken usw.). Zur Erlangung von
Versicherungsschutz missen sie, wie in Georgien,
Krankenversicherungsvertrage mit privaten Versiche-
rungsgesellschaften schlieRen. Zu diesen Privatpatien-
ten zahlen vor allem Selbststandige (soweit sie nicht
nach einem Wechsel in die Selbststandigkeit als sog.
freiwillige Mitglieder in der gesetzlichen Krankenversi-
cherung verbleiben), Beamte, Richter sowie Arbeit-
nehmer, deren Jahresarbeitsentgelt einen bestimm-
ten Hochstbetrag Ubersteigt (sog. Versicherungs-
pflichtgrenze, die im Jahr 2022 bei einem Brutto-Ein-
kommen von 64.350.- € im Jahr liegt) und die nach
Uberschreiten dieser Grenze nicht als freiwillige Mit-
glieder in der gesetzlichen Krankenversicherung ver-
bleiben.

2. Grundlage der Entscheidung des Bundesge-
richtshofs war folgende in der Berufsordnung fiir Bay-
erische Zahnarzte enthaltene Regelung:

Il§8

(5) Dem Zahnarzt ist es nicht gestattet, fiir die Zu-
weisung von Patienten oder Untersuchungsmaterial
ein Entgelt oder eine sonstige wirtschaftliche Vergiins-
tigung zu fordern, sich versprechen oder gewéhren zu
lassen oder selbst zu versprechen oder zu gewdéhren.”

Unter bestimmten zusatzlichen Voraussetzungen
sind solche Absprachen sogar wegen eines VerstoRRes
gegen die § 299a StGB (Bestechlichkeit im Gesund-
heitswesen) und § 299b StGB (Bestechung im Gesund-
heitswesen) strafbar.

Des weiteren sei vorab angemerkt, dass Vertrage
iber Praxisiibernahmen bei Arzten und Zahnirzten
grundsatzlich zulassig sind. Allerdings sind derartige
Vereinbarungen wegen eines VerstoRRes gegen ein
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gesetzliches Verbot (§ 134 BGB, insoweit vergleichbar
mit Art. 54 ZGB) nichtig, soweit sie vorsehen, dass der
Veradullerer auch ohne Einwilligung der betroffenen
Patienten die Patientendaten (Patientenakten) zu
libergeben habe. Derartige Absprachen verletzen
nach gefestigter Rechtsprechung (BGH, Urteil vom 11.
Dezember 1991 - VIII ZR 4/91 - BGHZ 116, 268; BGH,
Urteil vom 11. Oktober 1995 - VIII ZR 25/94 — NJW
1996, 773) das informationelle Selbstbestimmungs-
recht des Patienten und die arztliche Schweigepflicht
(Art. 2 Abs. 1 GG, § 203 StGB). Wird - wie geboten - in
dem Vertrag Uber die Praxisiibernahme vereinbart,
dass die Patientendaten nur mit Zustimmung der Pati-
enten Ubergeben werden diirfen, erfordern die Rege-
lung des Datenschutzrechts und das Selbstbestim-
mungsrecht, dass die Patientendaten zugriffssicher
verwahrt werden, solange die Zustimmung nicht vor-
liegt (vgl. etwa: LG Kiel, Urteil vom 27. Juni 2014 -5 0
64/14 - juris).

Von einer solchen Praxisibernahme ist aber die
(isolierte) Weitergabe des Patientenstammes zu un-
terscheiden. Sie zielt - vereinfacht gesagt - darauf ab,
einem anderen Arzt ohne Ubernahme der Praxis die
bisherigen ,eigenen” Patienten zuzufiihren. Dies ist
nach der oben genannten Berufsordnung jedenfalls
dann unzulassig - und ggf. sogar nach §§ 299a, 299b
StGB strafbar -, wenn ein entgeltlicher ,Handel” mit
Patienten erfolgt. Von diesen Prdamissen ausgehend,
hatte der Bundesgerichtshof daher zu entscheiden, ob
eine unzulassige entgeltliche ,Zuweisung” bzw. ,Zu-
fihrung” (so der Wortlaut von §§ 299a, 299b StGB)
von Patienten darin liegt, dass der tibergebende Zahn-
arzt seine Patienten zur Fortsetzung der Behandlung
durch den Erwerber bewegen sollte, insbesondere in-
dem er eine Rufumleitung fir Anrufe einrichtet und
den anderen Zahnarzt auch ausdriicklich empfiehlt.

3. Dies hat der Bundesgerichtshof bejaht und im
Wesentlichen wie folgt begriindet:

Bei § 8 Abs. 5 der Berufsordnung handele es sich
um ein Verbotsgesetz im Sinne von § 134 BGB
(ebenso: BGH, Urteil vom 22. Januar 1986 - VIII ZR
10/85 - NJW 1986, 2360). Dessen Zweck liege darin,
dass sich der Arzt in seiner Entscheidung, welchem an-
deren Arzt er Patienten zuweist, nicht von vornherein
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gegen Entgelt bindet. Es solle vielmehr sichergestellt
werden, dass er eine solche Entscheidung allein auf-
grund medizinischer Erwdgungen im Interesse des Pa-
tienten trifft (vgl. BGH, Urteil vom 22. Januar 1986 -
VIIl ZR 10/85 - NJW 1986, 2360). Als Zuweisung im
Sinne von § 8 Abs. 5 der Berufungsordnung bzw. Zu-
flihrung im Sinne von §§ 299a, 299b StGB sei jede Ein-
wirkung auf den Patienten mit der Absicht zu verste-
hen, dessen freie Wahl unter den Arzten oder den an-
deren Leistungserbringern zu beeinflussen (vgl. BGH,
Urteil vom 26. April 2018 - | ZR 121/17 - GRUR 2018,
1271). Entscheidend sei deshalb nicht die Handlungs-
modalitat, das heildt, in welcher Form auf den Patien-
ten eingewirkt werde, sondern mit welcher Intention
dies geschehe. Dies gelte auch, wenn der behandelnde
Arzt die Zuweisung (Empfehlung) im Zusammenhang
mit einer beabsichtigten Aufgabe seiner Praxis vor-
nehme.

Eine derartige unzuldssige Zuweisung (Empfeh-
lung) liege darin, dass sich der seine Praxis aufgebende
Zahnarzt gegen Entgelt verpflichtet habe, auf seine Pa-
tienten mit der Absicht einzuwirken, diese zu einer
Fortsetzung ihrer Behandlung bei einem bestimmten
anderen Zahnarzt zu bewegen. Dies sei hier durch die
Einrichtung einer dauerhaften Rufumleitung, die Um-
leitung von Aufrufen der Internetseite und insbeson-
dere durch das vereinbarte Rundschreiben geschehen.
In diesem werde den Patienten ausdriicklich empfoh-
len, ihre Behandlung bei dem Erwerber fortzusetzen.
Diese "WerbemaRnahmen" wiirden in ihrer Wirkung
durch die zusatzlich vereinbarte Ubergabe der Patien-
tenkartei verstarkt.

Ill. Wesentliche Entwicklungen in der Rechtspre-
chung des Bundesverwaltungsgerichts:

Kurz vor Beginn des Berichtzeitraumes 2021 ist die
folgende Entscheidung des Bundesverwaltungsge-
richts zu Fragen der genetischen Prdaimplantations-
tests (PGT, Preimplantation Genetic Testing) ergan-
gen:

BVerwG, Urteil vom 5. November 2020 -3 C 12/19
- BVerwGE 170, 273

Leitsatz:

1. Den Ethikkommissionen fiir Praimplantationsdi-
agnostik ist in Bezug auf das Vorliegen der Vorausset-
zungen des hohen Risikos einer schwerwiegenden Erb-
krankheit gemaR & 3a Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 i.V.m. Abs. 2
Satz 1 ESchG kein Beurteilungsspielraum eingeraumt.

2. Uber das Vorliegen der Voraussetzungen des ho-
hen Risikos einer schwerwiegenden Erbkrankheit im
Sinne von § 3a Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 i.V.m. Abs. 2 Satz 1
ESchGistin jedem Einzelfall gesondert zu entscheiden.
Schwerwiegend ist eine Erbkrankheit insbesondere,
wenn sich die Erkrankung durch eine geringe Lebens-
erwartung oder Schwere des Krankheitsbildes und
schlechte Behandelbarkeit von anderen Erbkrankhei-
ten wesentlich unterscheidet.

3. Ist fraglich, ob eine Erbkrankheit bereits wegen
der nach der genetischen Disposition jedenfalls eines
Elternteils zu erwartenden Krankheitsauspragung bei
den Nachkommen als schwerwiegend einzustufen ist,
sind auch mit der genetischen Disposition in Zusam-
menhang stehende weitere Belastungen der betroffe-
nen Frau bzw. des Paares zu berlicksichtigen.

Sachverhalt:

Die Kldgerin beantragte bei der fiir sie zustdndigen
Bayerischen Ethikkommission fiir Prdimplantationsdi-
agnostik (im Folgenden: Ethikkommission) die Zustim-
mung zur Vornahme einer Prdimplantationsdiagnostik
(im Folgenden: PID). Dem Antrag waren mehrere Grzt-
liche Stellungnahmen beigefiigt, darunter die Zusam-
menfassung liber ein humangenetisches Beratungsge-
sprdch. Daraus geht hervor, dass beim Partner der Kld-
gerin molekulargenetisch eine Myotone Dystrophie
Typ 1 bestdtigt worden ist. Ihr Partner zeige eine deut-
liche Muskelschwéiche und weitere Symptome einer
Myotonen Dystrophie, ebenso wie seine dltere Schwes-
ter und sein Vater. Im Fall einer Schwangerschaft der
Kldgerin bestehe eine Wahrscheinlichkeit von 50 Pro-
zent dafiir, dass das an einer Myotonen Dystrophie Typ
1 leide.

Rechtliche Problemstellungen:

Zentral fur den Rechtsstreit war die Frage, ob die
Klagerin dargetan hat, dass bei einem Kind ein hohes
Risikos fiir eine schwerwiegende Erbkrankheit im
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Sinne von § 3a Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 i.V.m. Abs. 2 Satz 1
des Embryonenschutzgesetzes (ESchG) bestehe.

Die Entscheidung im Einzelnen:

1. Bevor die Entscheidung besprochen wird, sollen
kurz die Grundzige der im deutschen Embryonen-
schutzgesetz (https://www.gesetze-im-inter-
net.de/eschg/ESchG.pdf) enthaltenen Regelungen zur

PID dargestellt werden.

Zweck des Embryonenschutzgesetzes ist es im We-
sentlichen, eine missbrauchliche Verwendung von In-
vitro-Fertilisation-Techniken (IVF) zur Erzeugung von
menschlichen Embryonen zu verhindern und mensch-
liche Embryonen vor einer fremdnutzigen Verwen-
dung zu schiitzen. Der Bundesgerichtshof hat im Jahr
2010 entschieden, dass es die damals geltende Fas-
sung des EschG nicht untersage, nach extrakorporaler
Befruchtung eine Praimplantationsdiagnostik mittels
Blastozystenbiopsie und anschlieBRender Untersu-
chung der entnommenen pluripotenten Trophoblast-
zellen auf schwere genetische Schaden hin durchzu-
fihren (BGH, Urteil vom 6. Juli 2010 - 5 StR 386/09 -
BGHSt 55, 206). Nach kontroversen rechtspolitischen
und rechtsethischen Didkussionen wurde hierauf im
Jahr 2011 das
(PraimpG) erlassen, durch welches folgende Regelung

Praimplantationsdiagnostikgesetz

in das EschG eingefligt wurde:

,$§ 3a Prdimplantationsdiagnostik; Verordnungser-
mdichtigung

(1) Wer Zellen eines Embryos in vitro vor seinem in-
trauterinen Transfer genetisch untersucht (Prdimplan-
tationsdiagnostik), wird mit Freiheitsstrafe bis zu ei-
nem Jahr oder mit Geldstrafe bestraft.

(2) Besteht auf Grund der genetischen Disposition
der Frau, von der die Eizelle stammt, oder des Mannes,
von dem die Samenzelle stammt, oder von beiden fiir
deren Nachkommen das hohe Risiko einer schwerwie-
genden Erbkrankheit, handelt nicht rechtswidrig, wer
zur Herbeifiihrung einer Schwangerschaft mit schriftli-
cher Einwilligung der Frau, von der die Eizelle stammt,
nach dem allgemein anerkannten Stand der medizini-
schen Wissenschaft und Technik Zellen des Embryos in
vitro vor dem intrauterinen Transfer auf die Gefahr
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dieser Krankheit genetisch untersucht. Nicht rechts-
widrig handelt auch, wer eine Prdimplantationsdiag-
nostik mit schriftlicher Einwilligung der Frau, von der
die Eizelle stammt, zur Feststellung einer schwerwie-
genden Schédigung des Embryos vornimmt, die mit ho-
her Wahrscheinlichkeit zu einer Tot- oder Fehlgeburt
flihren wird.

(3) Eine Pridimplantationsdiagnostik nach Absatz 2
darf nur

1. nach Aufkldrung und Beratung zu den medizini-
schen, psychischen und sozialen Folgen der von der
Frau gewiinschten genetischen Untersuchung von Zel-
len der Embryonen, wobei die Aufklédrung vor der Ein-
holung der Einwilligung zu erfolgen hat,

2. nachdem eine interdisziplindr zusammenge-
setzte Ethikkommission an den zugelassenen Zentren
flir Préimplantationsdiagnostik die Einhaltung der Vo-
raussetzungen des Absatzes 2 gepriift und eine zustim-
mende Bewertung abgegeben hat und

3. durch einen hierfiir qualifizierten Arzt in fiir die
Prédimplantationsdiagnostik zugelassenen Zentren, die
iiber die fiir die Durchfiihrung der Mafinahmen der
Prdimplantationsdiagnostik notwendigen diagnosti-
schen, medizinischen und technischen Méglichkeiten
verfiigen, vorgenommen werden. Die im Rahmen der
Prdimplantationsdiagnostik durchgefiihrten MafSnah-
men, einschlieflich der von den Ethikkommissionen
abgelehnten Fdlle, werden von den zugelassenen Zen-
tren an eine Zentralstelle in anonymisierter Form ge-
meldet und dort dokumentiert. Die Bundesregierung
bestimmt durch Rechtsverordnung mit Zustimmung
des Bundesrates das Néihere

2. ...zur Einrichtung, Zusammensetzung, Verfah-
rensweise und Finanzierung der Ethikkommissionen
fiir Prégimplantationsdiagnostik,

(5) Kein Arzt ist verpflichtet, eine MafsSnahme nach
Absatz 2 durchzufiihren oder an ihr mitzuwirken. Aus
der Nichtmitwirkung darf kein Nachteil fiir den Betref-
fenden erwachsen.
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(6) Die Bundesregierung erstellt alle vier Jahre ei-
nen Bericht (iber die Erfahrungen mit der Prdimplanta-
tionsdiagnostik....

Naheres zur Besetzung der Ethikkommissionen ist
in § 4 der Praimplantationsdiagnostik- Verordnung
(PIDV) (https://www.gesetze-im-internet.de/pidv) ge-
regelt. Die zustandige Ethikkommission hat den Antrag
auf Zustimmung zur PID nach § 4 Abs. 4 PIDV zustim-
mend zu bewerten, wenn sie unter Bericksichtigung
der im konkreten Einzelfall maligeblichen psychi-
schen, sozialen und ethischen Gesichtspunkte zu dem
Ergebnis kommt, dass die in § 3a Absatz 2 des Embry-
onenschutzgesetzes genannten Voraussetzungen er-
fillt sind. Sie trifft ihre Entscheidung mit einer Mehr-
heit von zwei Dritteln der stimmberechtigten Mitglie-
der.

Das hierzu ergangene Urteil des Bundesverwal-
tungsgerichts vom 5. November 2020 ist sehr umfang-
reich und enthélt auch vertiefte Ausfihrungen zur ver-
fassungsrechtlichen Thematik. Die vorliegende Zusam-
menfassung beschrankt sich auf einige Kernaussagen
zur materiellen Rechtslage, erstreckt sich also weder
auf die verfassungsrechtlichen Problemstellungen
noch auf Aspekte der gerichtlichen Priifungsintensitat
(vgl. dazu Leitsatz 1).

3. Das Bundesverwaltungsgericht legt dar, dass sich
der Begriff der Erbkrankheiten im Sinne von § 3a Abs.
2 Satz 1 ESchG an dem allgemein anerkannten Stand
der Gendiagnostik ausrichte und insbesondere mono-
gen bedingte Erkrankungen erfasse (vgl. Begriindung
zum Entwurf eines Gesetzes zur Regelung der Praim-
plantationsdiagnostik, BT-Drs. 17/5451 S. 8). Anders
als von der Vorinstanz angenommen, lasse sich aus der
in § 3 ESchG verbotenen Geschlechtswahl und aus der
dortigen Einstufung der Muskeldystrophie vom Typ
Duchenne als schwerwiegende geschlechtsgebun-
dene Erbkrankheit nicht ableiten, dass der Schwere-
grad der Muskeldystrophie vom Typ Duchenne auch
Malstab fiir die Bewertung einer Erbkrankheit als
schwerwiegend im Sinne des § 3a Abs. 2 Satz 1 ESchG
sei:

Gemal § 3 ESchG werde mit Freiheitsstrafe bis zu
einem Jahr oder mit Geldstrafe bestraft, wer es

unternimmt, eine menschliche Eizelle mit einer Sa-
menzelle kiinstlich zu befruchten, die nach dem in ihr
enthaltenen Geschlechtschromosom ausgewahlt wor-
den ist (Satz 1). Dies gelte allerdings nicht, wenn die
Auswahl der Samenzelle durch einen Arzt dazu dient,
das Kind vor der Erkrankung an einer Muskeldystro-
phie vom Typ Duchenne oder einer dhnlich schwer-
wiegenden geschlechtsgebundenen Erbkrankheit zu
bewahren, und die dem Kind drohende Erkrankung
von der nach Landesrecht zustdandigen Stelle als ent-
sprechend schwerwiegend anerkannt worden ist (Satz
2). In § 3 ESchG beziehe sich der Begriff "schwerwie-
gend" mithin nur auf geschlechtsgebundene Erbkrank-
heiten. In § 3a Abs. 2 Satz 1 ESchG erstrecke sich dage-
gen auf alle Erbkrankheiten.

4. Gegen eine Ubertragung der in § 3 Satz 2 ESchG
konkret benannten Erkrankung als MaRstab fiir den
nach § 3a Abs. 2 Satz 1 ESchG erforderlichen Schwere-
grad der Erbkrankheit spreche zudem der unterschied-
liche Regelungszweck der beiden Normen. § 3 ESchG
regelt das Verbot, eine Samenzelle fiir die kiinstliche
Befruchtung nach dem Geschlecht auszuwahlen. Eine
gezielte Festlegung des Geschlechts des kiinftigen Kin-
des sei danach grundsatzlich unzulassig. Die Vorschrift
des § 3a ESchG habe einen anders gelagerten Schutz-
und Regelungszweck. Sie diene dem Ziel, die gesetzli-
che Grundlage fiir eine begrenzte Anwendung des me-
dizinischen Verfahrens der Prdaimplantationsdiagnos-
tik zu schaffen. In Ausnahmefallen soll die genetische
Untersuchung von Zellen eines Embryos in vitro zulas-
sig sein, um besonders schwere Erbkrankheiten und
Chromosomenanomalien erkennen und gegebenen-
falls durch eine Nichtimplantation des betroffenen
Embryos die Weitergabe der Erkrankung an das Kind
verhindern zu kénnen (vgl. Begriindung zum Entwurf
eines Gesetzes zur Regelung der Praimplantationsdi-
agnostik, BT-Drs. 17/5451S. 2 f.).

Das grundsatzliche Verbot der Prdimplantationsdi-
agnostik bezwecke also den Schutz der Embryonen in
vitro vor Missbrauchen und solle medizinischen wie
ethischen Bedenken hinsichtlich der Anwendung der
Diagnostik Rechnung tragen. Mit der begrenzten Zu-
lassung der Praimplantationsdiagnostik nach § 3a Abs.
2 Satz 1 ESchG sollen hingegen Frauen bzw. Paare mit
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Kinderwunsch vor schweren korperlichen und seeli-
schen Belastungen geschiitzt werden, die entstehen
kénnen, weil eines der oder beide Elternteile die gene-
tische Disposition flr eine schwerwiegende Erkran-
kung aufweisen und das hohe Risiko besteht, dass sie
diese Erkrankung an ihr Kind weitergeben (BT-Drs.
17/54518S.2,7).

5. Uber das Vorliegen der Voraussetzungen des ho-
hen Risikos einer schwerwiegenden Erbkrankheit nach
§ 3a Abs. 3 Satz 1 Nr. 2i.V.m. Abs. 2 Satz 1 ESchG sei in
jedem Einzelfall gesondert zu entscheiden. Die Zusam-
menschau mit der in § 3a Abs. 2 Satz 2 ESchG geregel-
ten zweiten Ausnahme vom grundsatzlichen Verbot
der Prdimplantationsdiagnostik zeige, dass die Aus-
nahme des § 3a Abs. 2 Satz 1 ESchG nicht auf Erkran-
kungen beschrankt ist, die zu einer Tot- oder Fehlge-
burt fihren kdnnen.

Malgeblich fiir die Beurteilung der Schwere einer
Erbkrankheit sei zundchst die im konkreten Einzelfall
aufgrund der genetischen Disposition eines der beider
Elternteile zu erwartende Krankheitsauspragung bei
den Nachkommen. Nach dem Wortlaut des § 3a Abs.
2 Satz 1 ESchG sei die mogliche Erbkrankheit des Kin-
des das maligebliche Kriterium fiir den zu beurteilen-
den Schweregrad. Erforderlich sei eine medizinische
Indikation, aus der sich ergibt, dass die Krankheit zu
schwerwiegenden  Gesundheitsbeeintrachtigungen
bei den Nachkommen fiihren kann. Grundlage fir die
Beurteilung der Schwere der zu erwartenden Krank-
heitsauspragung seien alle krankheitsbezogenen Fak-
toren, wie insbesondere Art und Schwere des Krank-
heitsbildes, Zeitpunkt der Manifestation von Krank-
heitssymptomen  (Kindes-/Jugend-/Erwachsenenal-
ter), Krankheitsverlauf, Behandelbarkeit der Erkran-

kung und Lebenserwartung.

6. Bleibe danach fraglich, ob die Erbkrankheit hin-
reichend schwer wiege, um die Vornahme der bean-
tragten Praimplantationsdiagnostik rechtfertigen zu
kénnen, seien auch weitere Gesichtspunkte zu beriick-
sichtigen, die mit der betreffenden genetischen Dispo-
sition in Zusammenhang stehen.

Ein Regelungszweck der begrenzten Zulassung der
Praimplantationsdiagnostik sei - wie gezeigt - die
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Abwendung schwerer Belastungen insbesondere von
den betroffenen Frauen, aber auch den Paaren oder
Familien insgesamt. Der Gesetzgeber des Praimplanta-
tionsdiagnostikgesetzes hatte vor allem die Konflikt-
lage von Paaren mit einer genetischen Disposition fiir
eine schwerwiegende Erbkrankheit im Blick, die be-
reits ein schwer krankes, vielleicht schon verstorbenes
Kind haben oder bei denen die Frau nach einer Prana-
taldiagnostik und arztlichen Beratung einen Schwan-
gerschaftsabbruch gemall § 218a Abs. 2 StGB hat vor-
nehmen lassen (vgl. Begriindung zum Entwurf eines
Gesetzes zur Regelung der Prdimplantationsdiagnos-
tik, BT-Drs. 17/5451S. 2, 7). Das weise darauf hin, dass
diese Gesichtspunkte bei der Priifung des in § 3a Abs.
2 Satz 1 ESchG genannten Merkmals "schwerwiegend"
Bericksichtigung finden sollen. Das Gleiche gelte fir
dhnlich schwere Belastungen des Paares, die mit der
genetischen Disposition in Zusammenhang stehen,
wie etwa der Umstand, dass ein Elternteil selbst er-
krankt ist.

7. Die Vorinstanz habe zutreffend angenommen,
dass das von § 3a Abs. 2 Satz 1 ESchG verlangte "hohe
Risiko" bei monogenen Erbkrankheiten bejaht werden
konne, wenn fir die Nachkommen eine Erkrankungs-
wahrscheinlichkeit von 25 bis 50 Prozent (und mehr)
bestehe. Diese Auslegung werde (wie im Einzelnen
dargelegt wird) durch die Gesetzesmaterialien ge-
stutzt.

Die Vorgabe einer Eintrittswahrscheinlichkeit von
25 Prozent sei aber nicht als eine starre Untergrenze
zu verstehen. Die Erkrankungswahrscheinlichkeit des
Kindes sei in bestimmten genetischen Fallkonstellatio-
nen wie zum Beispiel balancierten Translokationen
nur schwer prozentual erfassbar. Wie sich aus der Ge-
setzesbegriindung ergebe, sollen dann gegebenenfalls
auch bei einem Risiko fiir eine schwerwiegende Erb-
krankheit, das sich nicht mit mindestens 25 Prozent
beziffern lasse, die Voraussetzungen des § 3a Abs. 2
Satz 1 ESchG erfillt sein kénnen. Das Risiko erweise
sich in einem solchen Fall als ein "hohes", wenn es vom
Uiblichen Risiko der Bevdlkerung wesentlich abweiche.

8. Danach habe die Klagerin gemaR § 3a Abs. 3 Satz
1 Nr. 2 ESchG, § 6 Abs. 4 Satz 1 PIDV einen Anspruch
darauf, dass die Ethikkommission ihren Antrag auf
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Durchfliihrung einer Praimplantationsdiagnostik zu-
stimmend bewerte. Nach den Feststellungen des Be-
rufungsgerichts bestehe aufgrund der genetischen
Disposition des Partners der Klagerin eine Wahr-
scheinlichkeit von 50 Prozent und damit ein hohes Ri-
siko, dass ihre Nachkommen an der klassischen Form
der Myotonen Dystrophie Typ 1 erkranken. Die Krank-
heit rechtfertigt unter den hier gegebenen Umstdnden
auch ihre Einstufung als schwerwiegend. Es handele es
sich um eine multisystemische Erkrankung, die neben
der Skelettmuskulatur auch glatte Muskulatur, Auge,
Herz, den Hormonhaushalt und das Zentralnervensys-
tem betreffen konne (wird in der Folge im Einzelnen
ausgefihrt). Die Erkrankung verlaufe progredient und
flihre bei den Betroffenen zu erheblichen gesundheit-
lichen Einschrankungen und Beeintrachtigungen in der
Lebensgestaltung. Sie haben zudem eine geringere Le-
benserwartung.

Ob bereits aufgrund dieser erwartbaren Krank-
heitsauspragung bei den Nachkommen der Klagerin
und ihres Partners von einer schwerwiegenden Erb-
krankheit auszugehen ist, bedirfe keiner abschlieBen-
den Entscheidung. Die Voraussetzung sei jedenfalls er-
fullt, weil hier erschwerend hinzukomme dass der
Partner der Klagerin deutliche Symptome der Erkran-
kung zeige.

9. Ergdnzend sei angemerkt, dass das Bundesver-
waltungsgericht im Urteil von 2. Dezember 2020 (3 C
6/19 - BVerwGE 170, 391) die Untersuchung muraler
Trophektodermzellen eines in vitro erzeugten Emb-
ryos auf chromosomale Fehlverteilungen (Chromoso-
men-Screening) als eine Prdimplantationsdiagnostik
im Sinne von § 3a Abs. 1 EschG eingestuf hat.

IV. Sonstige gerichtliche Entscheidungen:

AbschlieBend sollen noch einige Entscheidungen
anderer Gerichte angesprochen werden.

1. OLG Koblenz, Urteil vom 17. Marz 2021 -5 U
1651/19 - juris

Leitsatz:

1. Fir eine ordnungsgemalle Aufklarung Gber Art
und Tragweite des Eingriffs reicht es nicht aus, nur

Uber das eigentliche Operationsziel (hier: Entfernung
von Metastasen der Nebennieren und befallenen
Lymphknoten) aufzuklaren, wenn die Entfernung und
Ligatur einer der Hauptschlagadern keinen nur unwe-
sentlichen Zwischenschritt, sondern einen wahr-

scheinlichen Verlauf der Operation darstellt.

2. Auch wenn das Risiko eines Eingriffs im Promille-
bereich liegt, ist eine Aufklarung des Patienten dar-
Uber erforderlich, wenn das Risiko - angesichts einer
ohnehin nur noch sehr begrenzten Lebenserwartung
des Patienten - Bedeutung fiir die EntschlieBung des
Patienten fiir oder gegen den Eingriff haben kann.

3. Bei der Bemessung des Schmerzensgeldes
kommt dem Umstand, dass die Lebensqualitat des Pa-
tienten wahrend der verbleibenden Lebenszeit durch
die Folgen der Operation deutlich eingeschrankt,
wenn nicht gar aufgehoben war, eine besondere Be-
deutung zu. ...

Sachverhalt (stark verkirzt):

Der Patient litt seit dem Jahr 2011 unter schweren
Tumorerkrankungen. Im Jahr 2011 fand ein Tu-
morboard statt, bei dem die kiinftigen Therapiemdg-
lichkeiten besprochen wurden. Als Ergebnis wurde eine
neuerliche Operation zur Entfernung einer Nebennie-
renmetastase empfohlen. Nach diversen Beratungen
und Aufkldrungsgesprichen unterzeichnete der Pati-
ent einen Aufkldrungsbogen fiir ,Operative Eingriffe
an der Nebenniere”. In diesem ist handschriftlich als
Diagnose ,,Nebennierenmetastase links“ vermerkt und
bei der Beschreibung des Eingriffs ,,Lymphadenekto-
mie paraaortal”, Auf diesem Aufklérungsbogen ist un-
ter Risiken vorgedruckt:

(-..) die Nebennieren sind gut durchblutete Or-
gane, die in der Néhe grofler Blutgefdfie liegen; eine
Schéidigung von Blutgefdfien mit starken Blutungen
wdhrend oder nach der Operation ist daher nicht sel-
ten(...)"

Handschriftlich wurden durch den Beklagten zu 1)
noch weitere Risiken ergdnzt. Nicht gesondert aufge-
klért wurde dariiber, dass bei der Operation gegebe-
nenfalls die Ligatur (abschniirende Unterbindung) der
Arteria mesenterica inferior (eine der grofien
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Bauchschlagadern) erforderlich wird. Gemdfs dem
Operationsbericht iiber den am 31.03.2016 durchge-
fiihrten Eingriff wurde nach Offnung des Operations-
gebiets stark vernarbtes und verwachsenes Gewebe
vorgefunden. Da die Arteria mesenterica inferior nach
dem Operationsbericht durch Lymphknotenresiduen
L,ummauert” war, durchtrennten die Beklagten diese
Arterie an der Aorta und ligierten sie. Die Nebennieren-
metastase wurde ebenso wie die Lymphknoten ent-
fernt.

Nach der Operation verschlechterte sich der Zu-
stand des Patienten weiter. Dabei ist streitig, in wel-
chem Umfang dies Folge der Operation vom
31.03.2016, insbesondere von Wundheilungsproble-
men, war und welchen Einfluss das Tumorgeschehens
hatte. Rund fiinf Monate nach der Operation vom
31.03.2016 ist der Patient verstorben.

Rechtliche Problemstellungen:

Im Mittelpunkt der Entscheidung stehen Fragen
der Aufklarungspflicht, insbesondere liber die im Ope-
rationsverlauf moglicherweise notwendig werdende
Ligatur bzw. Durchtrennung einer Arterie, und der Be-
messung des Schmerzensgeldes bei einem Patienten,
der rund finf Monate nach einem operativen Eingriff
verstirbt, Giber dessen Risiken er nicht ordnungsgemanR
aufgeklart war.

Die Entscheidung im Einzelnen:

1. Einleitend behandelt das Urteil, ob die behan-
delnden Arzten fiir die etwaige Behandlungs- und Auf-
klarungsmangel als Gesamtschuldner haften. Hierzu
stellte es vorab fest, dass beide behandelnden Arzte
sog. Belegarzte seien bzw. auf ein als ,Kooperations-
arzt“ hinzugezogenen Arzt wie ein Belegarzt behandelt
werden misse. Belegarzte sind im deutschen Recht
nicht am Krankenhaus angestellte Arzte, die berech-
tigt sind, ,ihre” Patienten (sog. Belegpatienten) im
Krankenhaus unter Inanspruchnahme der hierfir be-
reitgestellten Dienste, Einrichtungen und Mittel voll-
stationar oder teilstationar zu behandeln (vgl. im Ein-
zelnen §§ 38 ff. des Bundesmantelvertrag - Arzte
(BMV-A) - https://www.kbv.de/media/sp/BMV-
Aerzte.pdf -) Haben Belegéarzte desselben Fachgebiets
eine durchgefiihrte

gemeinsam Behandlung
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arbeitsteilig organisiert, haften sie nach Auffassung
des Oberlandesgerichts in gleicher Weise wie Arzte ei-
ner Gemeinschaftspraxis als Gesamtschuldner (vgl.
BGH, Urteil vom 8. November 2005 - VI ZR 319/04 -
BGHZ 165, 36 fiir Gemeinschaftspraxis in der Form ei-
ner sog. Belegarztegemeinschaft, also einer Gesell-
schaft birgerlichen Rechts, zu der sich mehrere nie-
dergelassene [selbststindige] Arzte zusammenge-
schlossen haben, um gemeinsam als Belegarzte in ei-
ner Klinik tatig zu werden). Angesichts dieser gesamt-
schuldnerischen Haftung sei deshalb unerheblich, wel-
che Versdaumnisse und Behandlungsfehler dem einzel-
nen Behandler unterlaufen seien; diese wiirden viel-
mehr wechselseitig zugerechnet.

2. Nach seinen (hier nicht wiedergegebenen) Aus-
fihrungen zum Vorliegen eines Behandlungsfehlers
befasst sich das Oberlandesgericht damit, dass keine
ordnungsgemaBe Aufklarung im Sinne des § 630e
Abs.1 BGB erfolgt sei. Zu fordern seit hier neben der
Angabe des Operationsziels auch eine Aufklarung dar-
liber, ob die Operation regelmafig mit der Beeintrach-
tigung eines Korperteils oder Organs verbunden ist
und welche die kiinftige Lebensfiihrung betreffenden
Belastungen dies zur Folge haben kdnne. Bei dem vor-
liegenden Eingriff habe sich nach dem Ergebnis der Be-
weisaufnahme Ligatur der Arteria mesenterica inferio
als durchaus wahrscheinlich dargestellt.

Die demnach gebotene Aufklarung sei nicht bereits
durch den Hinweis darauf erfolgt, dass es im Zuge der
Operation zur Verletzung von BlutgefaBen und des-
halb zu groReren Blutungen kommen kdnne. Denn es
sei etwas grundsatzlich anderes, ob es im Zuge einer
Operation im Sinne einer Komplikation unbeabsichtigt
zu einer Verletzung von BlutgefdaRen komme, ober ob
man gezielt eine Arterie durchtrennen und ligieren
misse. Eine solche Aufklarung hatte die Information
dariber einschliefen missen, dass es in Folge der Li-
gatur zu einer Ischamie (fehlende Durchblutung) des
Darms und zum Absterben von Darmgewebe kommen
kdénne. Dieses Risiko sei zwar statistisch im Promille-
oder Prozentbereich anzusiedeln, beim Patienten aber
durch weitere (im Einzelnen dargelegte) Risikofakto-
ren erhoht gewesen. Ob deshalb letztlich das spezifi-
sche Risiko im Promilleoder im Prozentbereich gele-
gen habe, kénne dahinstehen. Nicht entscheidend fir
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die Aufklarungsbediirftigkeit sei namlich die Komplika-
tionsdichte eines trotz seiner Seltenheit spezifisch mit
der Therapie verbundenen Risikos als solche, sondern
welche Bedeutung es fiir die EntschlieBung des Patien-
ten haben kénne (vgl. BGH, Urteil vom 07. Februar
1984 - VI ZR 174/82 - BGHZ 90, 103).

Zwar habe nach dem Ergebnis des Sachverstandi-
gengutachtens fiir den Patienten die einzige Behand-
lungsalternative darin gelegen, die Operation - und da-
mit auch den letzten verbleibenden Therapieansatz
fir seine gravierende Krebserkrankung - zu unterlas-
sen. Angesichts einer ohnehin begrenzten Lebenser-
wartung kdnne ein verstandiger Patient aber beach-
tenswerte personliche Griinde dafiir haben, auf die
Behandlung wegen der mit ihr moglicherweise ver-
bundenen schwerwiegenden Folgen zu verzichten und
dem Schicksal seinen Lauf zu lassen (vgl. BGH, Urteil
vom 07. Februar 1984 - VI ZR 174/82 - BGHZ 90, 103).

Im Anschluss hieran erortert das Oberlandesge-
richt, ob der Patient im Falle einer ordnungsgemalien
Aufklarung in den Eingriff eingewilligt hatte (vgl. dazu
naher: BGH, Beschluss vom 21.Juni 2022 (VIZR 310/21
- NJW 2022, 2682, besprochen bei Hagenloch, aa0.,
2022, ... unter Ziffer Il. 4., dort Rn. 3. f.). Da vorliegend
der Patient nicht personlich angehért werden konnte,
hatte das Gericht auf Grund einer umfassenden Wiir-
digung der Umstédnde des Einzelfalls festzustellen, ob
der Patient aus nachvollziehbaren Griinden in einen
ernsthaften  Entscheidungskonflikt geraten sein
koénnte (ebenso: BGH, Urteil vom 17. April 2007 - VI ZR
108/06 - NJW 2007, 2771).

3. AbschlieRend hat des Oberlandesgericht eror-
tert, wie in der vorliegenden Sachlage das Schmer-
zensgeld zu bemessen ist. Auf Grund der Ausfiihrun-
gen des Sachverstandigen ging es hierbei davon aus,
dass das Befinden das Patienten bis zum 06.08.2016
durch den Eingriff vom 31.03.2016 mit verursacht
worden ist. Fur die Zeit danach waren die Beschwer-
den dagegen auf dessen Grundleiden, also die
schwere Tumorerkrankung, zurlickzufiihren. Hiervon
ausgehend fiihrt das Oberlandesgericht u.a. aus:

»Mafgeblich fiir die von den Beklagten aufgrund
der rechtswidrigen Operation vom 31.03.2016 zu

verantwortende Lebensbeeintrdchtigung des Patien-
ten, welche fiir die Bemessung des Schmerzensgeldes
von entscheidender Bedeutung ist, waren vorliegend
deshalb nicht ein Dauerschaden, sondern vor allem die
schweren, komplikationsreichen Operationen mit dem
duferst langwierigen Krankenhausaufenthalt und Hei-
lungsverlauf angesichts der dem Patienten verbleiben-
den begrenzten Lebenszeit. Ohne die Operation hdtte
der Patient in der Zeit zwischen dem 31.03.2016, als er
nach den Feststellungen des Sachversténdigen noch
ohne Symptome war, bis zum seiner ersten Entlassung
aus dem Krankenhaus noch eine deutlich bessere Le-
bensqualitit gehabt. Gerade wegen der aufgrund sei-
ner Krebserkrankung nur noch geringen Lebenserwar-
tung des Patienten von im Zeitpunkt der Operation
etwa einem halben Jahr, kommt dem Umstand, dass
wdhrend der verbleibenden Lebenszeit durch die Fol-
gen der Operation seine Lebensqualitdt deutlich einge-
schrinkt, wenn nicht gar aufgehoben war, eine beson-
dere Bedeutung zu. Von der Operation bis zu seinem
Versterben hat der Patient nur etwa 3 Wochen aufler-
halb des Krankenhauses verbracht. Die Option, seine
Angelegenheiten im Angesicht der Grunderkrankung
selbstbestimmt zu regeln, sich zu verabschieden und
sich selbst letzte Wiinsche zu erfiillen, waren nachhal-
tig und schmerzensgeldbestimmend beeintréchtigt.
Der Senat hdlt deshalb ein Schmerzensgeld von
60.000,00 € fiir angemessen, aber auch ausreichend.”

2. Thiiringer Oberlandesgericht, Urteil vom 23.
November 2021 - 7 U 62/21 - juris

Leitsatz:

1. Der Diagnoseirrtum setzt voraus, dass der Arzt
die medizinisch gebotenen Befunde tberhaupt erho-
ben hat, um sich eine ausreichende Basis fur die Ein-
ordnung und Bewertung der Krankheitssymptome zu
verschaffen.

2. Hat indes die objektiv unrichtige Diagnose ihren
Grund darin, dass der Arzt medizinisch gebotene Un-
tersuchungen gar nicht veranlasst hat und er somit
vorschnell zu einer Diagnose gelangt, ohne diese wei-
ter abzuklaren, so liegt nach dem Schwerpunkt der
Vorwerfbarkeit ein Befunderhebungsfehler vor.
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3. Die unterlassene Befunderhebung durch MRT
(Magnetresonanztomographie) zur Beurteilung eines
seltenen und unspezifischen Krankheitsbildes (hier:
Morbus Perthes) begriindet keinen Befunderhebungs-
fehler, wenn die MRT-Diagnostik neben anderer
durchgefihrter Bilddiagnostik weder angezeigt war
noch nach den Leitlinien gefordert wurde bzw. auch
nach den aktuellen Leitlinien nicht gefordert wird.

Rechtliche Problemstellungen:

Neben der bereits behandelten Angrenzung zwi-
schen einem Diagnose- und einem Befunderhebungs-
fehler (dazu etwa OLG Dresden, Urteil vom 29. Méarz
2022 - 4 U 980/21 - juris, besprochen bei Hagenloch,
aa0., 2022, unter Ziffer IIl. 3. Rn. 2 bis 4) erortert die
Entscheidung schwerpunktmaRig, unter welchen Vo-
raussetzungen ein Diagnosefehler vorliegt, wenn ein
seltenes und unspezifisches Krankheitsbild nicht er-
kannt wird. Die Insoweit in medizinischer Hinsicht sehr
breit argumentierende Entscheidung wird hier deut-
lich verkirzt dargestellt.

Die Entscheidung im Einzelnen:

1. Zunachst verweist das Oberlandesgericht auf die
Angrenzung zwischen einem Diagnoseund einem Be-
funderhebungsfehler und fiihrt dazu u.a. aus:

,Mit dem Bundesgerichtshof (BGH, Urteil vom 26.
Januar 2016 - VI ZR 146/14 - MedR 2016, 976; BGH,
Urteil vom 02. Juli 2013 - VI ZR 554/12 - MedR 2014,
26) liegt ein Befunderhebungsfehler in Abgrenzung
zum Diagnoseirrtum vor, wenn die Erhebung medizi-
nisch gebotener Befunde unterlassen wird, also wenn
der Arzt die fiir die Diagnoseerstellung oder fiir die
Uberpriifung, Kontrolle oder weitere Abkldrung der
Anfangsdiagnose erforderlichen Befunde nicht erhebt
und deshalb als Ergebnis eine unrichtige Diagnose ver-
bleibt. Im Unterschied dazu liegt ein Diagnoseirrtum
vor, wenn der Arzt erhobene oder sonst vorliegende
Befunde falsch interpretiert und deshalb nicht die aus
der berufsfachlichen Sicht seines Fachbereichs gebote-
nen - therapeutischen oder diagnostischen - MafSnah-
men ergreift. Auf den Punkt gebracht: Der Diagnoseirr-
tum setzt voraus, dass der Arzt die medizinisch gebo-
tenen Befunde liberhaupt erhoben hat, um sich eine
ausreichende Basis fiir die Einordnung und Bewertung
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der Krankheitssymptome zu verschaffen. Hat indes die
objektiv unrichtige Diagnose ihren Grund darin, dass
der Arzt medizinisch gebotene Untersuchungen gar
nicht veranlasst hat und er somit vorschnell zu einer
Diagnose gelangt, ohne diese weiter abzukldren, so
liegt nach dem Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit ein
Befunderhebungsfehler vor. Wenn der behandelnde
Arzt eine objektiv unrichtige Diagnose stellt und diese
darauf beruht, dass er eine notwendige Befunderhe-
bung entweder vor der Diagnosestellung oder zur er-
forderlichen Uberpriifung der Diagnose unterlassen
hat, kann der behandelnde Arzt fiir eine aus dem Un-
terlassen der Befunderhebung folgende objektiv fal-
sche Diagnose und fiir eine der tatséchlich vorhande-
nen Krankheit nicht gerecht werdende Behandlung
und deren Folgen einzustehen haben (vgl. BGH, Urteil
vom 13. Januar 1998 - VI ZR 242/96 - BGHZ 138, 1; ...).

Zu beurteilen ist dabei das Verhalten des Arztes
nach dem fachdrztlichen Standard. Dieser gibt Aus-
kunft dariiber, welches Verhalten von einem gewissen-
haften und aufmerksamen Arzt in der konkreten Be-
handlungssituation aus der berufsfachlichen Sicht sei-
nes Fachbereichs im Zeitpunkt der Behandlung erwar-
tet werden kann. Er reprdsentiert den jeweiligen Stand
der naturwissenschaftlichen Erkenntnisse und der érzt-
lichen Erfahrung, der zur Erreichung des drztlichen Be-
handlungsziels erforderlich ist und sich in der Erpro-
bung bewdhrt hat (vgl. BGH, Urteil vom 15. April 2014
- VIZR 382/12 - NJW-RR 2014, 1053).

2. Sodann legt das Oberlandesgericht unter Hin-
weis auf die Ausfiihrungen des Sachverstandigen im
Einzelnen dar, dass der beim damals 6-jahrigen Klager
aufgetretene Morbus Perthes in seinen Anfingen
schwer zu diagnostizieren sei. Die Symptome passten
zu vielen Erkrankungen, darunter auch zu jenen eines
Hiftschnupfens (Coxitis fugax), an den hier die Arzte
des beklagten Klinikums zundchst gedacht haben. Der
Beginn einer rheumatischen Erkrankung sei sehr dhn-
lich und passe auch zu den Begleiterscheinungen des
Morbus Perthes als einer orthopadischen Erkrankung.
Kurzum und auf den Punkt gebracht: Am Anfang zeige
sich eine Morbus Perthes-Erkrankung sehr unspezi-
fisch sowohl im Beschwerdebild als auch in der bildge-
benden Diagnostik. Kbnne man aber eine rheumato-
ide Erkrankung nicht sicher von dem Morbus Perthes
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abgrenzen, misse der behandelnde Arzt entscheiden,
welche Erkrankungsursache er fir die wahrscheinli-
chere halte und welche er zundchst therapiere.
Schlage diese Therapie letztlich nicht an, sei irgend-
wann der Punkt erreicht, an dem der Arzt umdenken
und an eine andere Diagnose in Betracht ziehen misse
(vgl. zu der Stufendiagnostik auch: OLG Dresden, Urteil
vom 29. Marz 2022 - 4 U 980/21 - juris, besprochen bei
Hagenloch, aa0., 2022 ... unter lll. 2, dort Rn. 3.).

Auch einen Befunderhebungsfehler hat das Ober-
landesgericht verneint. Bei einem Kind mit Knochen-
schmerzen sei es im Frithstadium der Diagnose nicht
angezeigt, eine MRT mit Kontrastmitteln durchzufiih-
ren. Der Arzt habe hier (gemeint: den moglichen Er-
kenntnisgewinn durch das MRT) dagegen abzuwagen,
dass gerade bei den kindlichen Patienten eine Kon-
trastmitteluntersuchung gravierende Nebenwirkun-
gen auf die Leber oder gar das Gehirn haben kénne.
Wegen dieses Risikos hatte ein friihes MRT bei Kindern
auch keinen Eingang in die Leitlinie ,Morbus Perthes”
der Deutschen Gesellschaft fiir Orthopéadie und Ortho-
padische Chirurgie und des Berufsverbandes der Arzte
fir Orthopadie gefunden. Daher liege ein Befunderhe-
bungsfehler der Beklagten nicht darin, das sie im fri-
hen Stadium der Behandlung den Klager auf der
Grundlage der aus dem Rontgenbild und der Ultra-
schalluntersuchung gewonnenen Erkenntnisse thera-
piert haben.

3. OLG Bremen, Urteil vom 25. November 2021 -5
U 63/20 - MedR 2022, 493

Leitsatz:

1. Da nach § 630e Abs. 2 S. 1 Nr. 2 BGB die Aufkla-
rung Uber die Risiken einer Operation so rechtzeitig zu
erfolgen hat, dass der Patient seine Entscheidung tber
die Einwilligung wohliiberlegt treffen kann, ist eine
Einwilligung, die durch Unterzeichnung des Aufkla-
rungsformulars unmittelbar nach dem Ende des Auf-
klarungsgesprachs erfolgt, im Regelfall unwirksam,
weil dieser zeitliche Ablauf dem Patienten nicht die
Moglichkeit eroffnet, den Inhalt des Aufklarungsge-
sprachs so zu verarbeiten, dass er sich wohliberlegt
entscheiden kann.

2. Die Annahme einer konkludenten Einwilligung
des Patienten durch die spatere stationare Aufnahme
ins Krankenhaus wird regelmaBig daran scheitern,
dass einerseits dem Patienten das fiir die Abgabe einer
entsprechenden Willenserklarung notwendige Erkla-
rungsbewusstsein fehlen wird und andererseits das
Krankenhaus dem Verhalten des Patienten keinen Er-
klarungswert beimessen wird, solange beiden das Be-
wusstsein der Unwirksamkeit der Einwilligung fehilt.

Sachverhalt:

Der Klager wurde im Hinblick auf eine mogliche
Operation der Ohren (Mastoidektomie) in die HNO-
Klinik der Beklagten tberwiesen und dort in der Am-
bulanz behandelt. Dort berichtete er Prof. Dr. N. von
chronisch rezidivierenden Ohrenentziindungen und
Paukenerglissen (Flissigkeitsansammlung im Ohr).
Dieser riet dem Klager, zunachst durch eine Nasen-
Septum-Plastik die Nasenluftpassage zu optimieren
und 6 bis 8 Wochen spéter eine Mastoidektomie anzu-
schlieRen. In unmittelbarem Anschluss an diese Bera-
tung unterzeichnete der Klager die Operationseinwilli-
gung fur die Nasen-Septum-Plastik. Drei Tage spater
wurde der Klager stationar aufgenommen und der Ein-
griff zur Begradigung der Nasenscheidewand sowie
eine vollstdndige Nasennebenhdhlenoperation durch-
gefiihrt. Postoperativ zeigte sich im Computertomo-
gramm eine Hirnblutung. Bei der daraufhin erfolgten
neurochirurgischen Intervention wurde festgestellt,
dass es bei der Operatation zu einer Duraverletzung,
der Verletzung der vorderen Hirnschlagader und zu ei-
ner Durchtrennung des Riechnervs links gekommen
war.

Rechtliche Problemstellungen:

Die Entscheidung befasst sich vor allem mit der
Pflicht zur Aufklarung lber Behandlungsalternativen
sowie mit dem Zeitpunkt der Aufklarung.

Die Entscheidung im Einzelnen:

1. Das Oberlandesgericht verweist darauf, dass
eine Aufklarungspflicht Gber Behandlungsalternativen
bestehe, wenn zum einen flr eine medizinisch sinn-
volle und indizierte Therapie mehrere gleichwertige
Behandlungsmoglichkeiten zur Verfligung stehen und
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wenn diese zum andern zu wesentlich unterschiedli-
chen Belastungen des Patienten fiihren oder wesent-
lich unterschiedliche Risiken oder Erfolgschancen auf-
weisen. In einer konservativen oder rein abwartenden
Behandlung liege eine echte Wahlmoglichkeit nur,
wenn die begriindete Aussicht bestehe, dass damit
mehr als eine nur kurzzeitige Beschwerdelinderung er-
reicht werden konne (vgl. zu dieser Thematik: OLG
Hamm, Urteil vom 15. Februar 2022 - 1-26 U 21/21 -
NJW- RR 2022, 818, besprochen bei Hagenloch, aa0.,
2022 ... unter lll. 1, dort Rn. 1.). In einer weiteren Be-
handlung mit Nasenspray oder in einem weiteren Ab-
warten habe hier aber nach den Darlegungen des
Sachverstandigen keine aufklarungspflichtige Behand-
lungsalternative gelegen.

2. Die Einwilligung des Klagers, die dieser mit Un-
terzeichnung des Aufklarungsbogens erteilt hatte, sei
jedoch unwirksam gewesen, weil der Klager keinerlei
Bedenkzeit zwischen der Aufklarung Gber die Risiken
des Eingriffs und der Entscheidung Uber die Einwilli-
gung gehabt habe. Eine wohllberlegte Entscheidung
kénne schon nach dem Wortlaut des § 630e Abs. 2 Nr.
2 BGB nur treffen, wer ausreichend Zeit zum Uberle-
gen habe. Von einer wohllberlegten Entscheidung
kénne nicht ausgegangen werden, wenn der Patient
die Einwilligung unmittelbar nach dem Aufkldarungsge-
sprach erteile, da er dann unter dem Eindruck einer
groRen Fille von ihm regelméaRig unbekannten und
schwer verstandlichen Informationen stehe und sich
in einer personlich schwierigen Situation befinde
(ebenso: OLG Koln, Urteil vom 16. Januar 2019 - I-5 U
29/17 - MedR 2020, 483).

Ergdnzend zu dieser Entscheidung sei angemerkt,
dass auch eine Einwilligung, die (nach angemessener
Bedenkzeit) erst unmittelbar vor der bereits im Vorbe-
reitungsprozess befindlichen Operation erteilt wird,
unwirksam ist. Dies gilt etwa, wenn der Patient die ihm
schon mehrere Tage vor der Operation (iberlassene
Einwilligungserklarung erst nach Verabreichung einer
Beruhigungsspritze auf dem Weg zum Operationssaal
unterzeichnet; erst recht gilt dies, wenn der Patient in
dieser Lage das entsprechende Verlangen des Arztes
als Bedrangen empfinden darf (vgl. BGH, Urteil vom
17. Februar 1998 - VI ZR 42/97 - MedR 1998, 516).
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Das Oberlandesgericht hat im hier besprochenen
Urteil weiter ausgefiihrt, der Klager habe auch nicht
konkludent in die Operation eingewilligt, indem er sich
drei Tage nach dem Aufklarungsgesprach zur Vor-
nahme des Eingriffs in der Klinik der Beklagten bege-
ben habe. Fir die Einwilligung sei zwar keine Form vor-
gegeben, so dass sie sowohl schliissig als auch aus-
dricklich erteilt werden kénne. (Ergdnzender Hinweis:
Allerdings empfiehlt sich aus Griinden der Beweisbar-
keit eine - in der Praxis auch Ubliche - Schriftform, zu-
mal die Einwilligung nach § 630f Abs. 2 Satz 1 BGB in
der Patientenakte aufzuzeichnen ist [ebenso: Staudin-
ger/Gutmann (2021) BGB § 630d Rn. 274; K. Schmidt
in: Herberger/Martinek/RiRmann/Weth/Wirdinger,
jurisPK- BGB, 9. Aufl, & 630d BGB (Stand:
01.02.2020)]). Da der Klager eine (wenn auch unwirk-
same) Einwilligung bereits erklart habe, seien aber alle
Beteiligten davon ausgegangen, dass es keiner Einwil-
ligung mehr bedirfe. Damit hatte es an dem fiir eine
konkludente Einwilligung erforderlichen Erklarungsbe-
wusstsein gefehlt. Anderes wiirde allenfalls gelten,
wenn der Klager bei der Aufnahme darauf hingewie-
sen worden ware, dass seine vorausgehende schriftli-
che Einwilligung unwirksam war.

4. Entscheidungen in Kurzfassung:

a) OLG Dresden, Beschluss vom 28. Januar 2021 -
4 U 1775/20 - MedR 2021, 1085

Leitsatz:

1. Vor der operativen Entfernung eines Weisheits-
zahnes in einer Zahnarztpraxis ist keine Aufklarung ge-
boten, dass der Eingriff auch in einer kieferchirurgi-
schen Praxis durchgefiihrt werden kann.

2. Der Umstand, dass es bei einem solchen Eingriff
zu einer Verletzung des Nervus lingualis gekommen
ist, rechtfertigt flr sich genommen nicht den Schluss
auf einen Behandlungsfehler.

b) OLG Miinchen, Urteil vom 25. Méarz 2021 -1 U
1831/18 - MedR 2021, 1079

1. Widerspricht bei einer todbringenden Krankheit
(hier: Zervixkarzinom) ein Heilpraktiker seinem Patien-
ten bei dessen Entscheidung zum Abbruch der
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schulmedizinisch indizierten Therapie (hier: Strahlen-
therapie) zugunsten einer nicht evidenzbasierten al-
ternativmedizinischen Behandlung (hier:
Schlangengift-Therapie) nicht mit Nachdruck und
wirkt bei einer langeren Behandlungsdauer auch nicht

Horvi-

jederzeit und wiederholt auf den Patienten ein, die
schulmedizinisch indizierte Therapie fortzusetzen
oder wieder aufzunehmen, liegt darin ein grober Be-
handlungsfehler wegen unzureichender therapeuti-

scher Aufklarung.

2. Wegen eines gleichgewichtigen Eigenverschul-
dens des Patienten kann die Beweislastumkehr entfal-
len (hier verneint vor allem mangels leichtfertigen
Therapieabbruchs) oder eine Anwendung von § 254
Abs. 1 BGB (Hinweis: inhaltsgleich mit Art. 415 ZGB)
geboten sein (hier bejaht in Form einer Mithaftungs-
quote von 1/3).

3. Unter Bericksichtigung aller Gesichtspunkte
(vollig inadaquates Vorgehen des Heilpraktikers tiber
Wochen und Monate, alternativ zu erduldende
Schmerzen und Nebenwirkungen bei schulmedizini-
scher Behandlung, Erleben des eigenen Sterbens und
Zuricklassens des gerade erst geborenen Kindes) be-
tragt das quotal angemessene und zu Gunsten des Er-

ben auszuurteilende Schmerzensgeld 30.000,00 €.

c) OLG Dresden, Beschluss vom 2. September 2021
-4 U 730/21 - juris

Leitsatz:

1. Leitlinien arztlicher Fachgesellschaften diirfen
nicht unbesehen mit dem medizinischen Standard

gleichgesetzt werden.

2. Eine Wiederholung der Beweisaufnahme im Be-
rufungsverfahren kommt in der Regel nicht in Be-
tracht, wenn der Patient keine konkreten Anhalts-
punkte aufzeigt, die gegen die Einschatzung eines erst-
instanzlichen Gutachters sprechen, insbesondere kein
Privatgutachten vorlegt.

3. Selbst eine unterbliebene medizinische Doku-
mentation bildet keine eigene Grundlage fir Scha-
densersatzanspruche, sondern begriindet lediglich die
Vermutung, dass eine aufzeichnungspflichtige Mal3-
nahme unterblieben ist

d) OLG Celle, Urteil vom 20. September 2021 -1 U
32/20 - MedR 2022, 582

1. Eine im Kreil3saal jeweils in Bettnahe befindliche
Klingel soll im Fall von Auffalligkeiten bei einem neu-
geborenen Kind dazu dienen, dass die Kindesmutter
moglichst schnell Hilfe herbeiholen kann. Dies gilt ge-
rade und insbesondere auch im Fall eines S-ALTE [se-
vere apparent life-threatening event] oder SUPC-
Ereignisses (Sudden Unexpected Postnatal Collapse;
Fast-Kindstod). Eine solche Klingelvorrichtung zdhlt
zum medizinischen Fach- Standard.

2. Von einem groben Behandlungs- bzw. Versor-
gungsfehler ist damit auszugehen, wenn es dadurch,
dass sich eine Notfall-Klingel nicht in Reichweite der
Kindesmutter befindet, zu einer Verzogerung der Re-
animation des Sauglings gekommen ist, nachdem das
Kind knapp 2 Stunden nach der Geburt infolge einer
schweren postnatalen Asphyxie eine hypoxischischa-
mische Enzephalopathie (HIE) erlitten hat.
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I. Einleitung

Es ist beabsichtigt, in der vorliegenden Zeitschrift
halbjahrig eine Zusammenfassung lber die Entwick-
lungen im deutschen Medizinrecht zu ver6ffentlichen.
Auf diese Weise soll im Laufe der Zeit ein Gesamtiiber-
blick Gber die medizinrechtlichen Fragen geschaffen
werden. Ein Schwerpunkt liegt dabei im Recht der
Arzthaftung.

Um einen ersten groben Uberblick zu gewinnen,
soll vorab die wesentliche Entwicklung des Medizin-
rechts in Deutschland dargestellt werden:

1. Entwicklung des Medizinrechts in Deutschland:

Das Recht der arztlichen Heilbehandlung hat in den
letzten 50 Jahren in Deutschland zunehmend an Eigen-
standigkeit gewonnen. Diese Entwicklung ging von der
Rechtsprechung und von der Rechtslehre aus, die zu
den arztlichen Pflichten und zu Fragen der Beweislast
Stiick fiir Stlick spezifische rechtliche MaRstdbe her-
ausgearbeitet haben. Erst nachdem sich diese Prinzi-
pien in der Rechtsprechung und Literatur fest etabliert
hatten, hat der Gesetzgeber im Februar 2013 fir die
medizinische Heilbehandlung gesonderte Regelungen
(88 630a ff. BGB) erlassen. Diese haben weitestgehend
nur kodifiziert, was in der Rechtsprechung bereits an
Grundsatzen entwickelt worden war.

Die Griinde fiir diese zunehmende Verselbststandi-
gung des Rechts der Heilbehandlung liegen im We-
sentlichen in Folgendem:

Das Recht der Heilbehandlung gehort als Teil des
Deliktsrechts sowie des Dienst- und (in Teilbereichen)
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des Werkvertragsrechts zwar zum Kernbereich des
traditionellen birgerlichen Rechts. Es weist aber eine
ganze Reihe von Auspragungen auf, die fur das klassi-
sche Delikts- und Vertragsrecht eher atypisch sind.
Dazu zdhlen vor allem

— eine starke Uberlagerung durch grundrechtliche
Ausstrahlungen, vor allem durch das Selbstbestim-
mungsrecht des Patienten und die Menschenwiirde;

— die Besonderheiten des Arzt-Patienten-Verhalt-
nisses, das einerseits durch ein besonderes Vertrauen
und andererseits durch eine starke Uberlegenheit im
fachlichen Wissen gepragt ist;

— besondere Schwierigkeiten bei der fiir eine sach-
gerechte Prozessfiihrung erforderlichen Erfassung und
Dokumentation des tatsachlichen Geschehens durch
den Patienten sowie bei der gerichtlichen Sachver-
haltsfestellung, vor allem in Folge der oft notwendigen
Beziehung von Sachverstandigen

— und insbesondere - fiir die gerichtliche Praxis
wohl am bedeutsamsten - haufig schwierige und oft
auch letztlich nicht verlassliche zu beantwortende Fra-
gen zum Kausalzusammenhang zwischen der arztli-
chen MaBnahme und dem bei Patienten eintretenden
,Sschadigenden” Ereignis und die damit verbundenen
Folgen fiir die Darlegungs- und Beweislast.

Diese zunehmende Verselbststandigung der recht-
lichen Themenstellungen ging damit einher, dass auch
innerhalb der Rechtspraxis und Rechtswissenschaft
das Recht der Heilbehandlung eine immer gréRere or-
ganisatorisch-strukturelle Eigensténdigkeit erhielt. So
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ist etwa die beim Bundesgerichtshof, bei allen Ober-
landesgerichten und bei vielen Landgerichten seit Lan-
gerem bestehende Praxis, gesonderte Kammern und
Senate fur Streitigkeiten aus Heilbehandlungen einzu-
richten, fur die Land- und Oberlandesgerichte im Jahr
2018 zu einer gesetzlichen Pflicht geworden (§ 72a
Abs. 1 Nr. 3 des Gerichtsverfassungsgesetzes [GVG]; §
119a Abs. 1 Nr. 3 GVG). Durch diese Spezialisierung
soll angesichts der bei diesen Streitigkeiten meist auf-
tretenden besonderen rechtlichen und tatsachlichen
Schwierigkeiten die Qualitat der Rechtsprechung gesi-
chert werden.

Da sich diese Besonderheiten der medizinischen
Heilbehandlung in der Praxis weitgehend im Zusam-
menhang mit Haftungsfragen bei arztlichen Fehlern
stellten, wurde auch die juristische Diskussion lange
Zeit weitgehend unter dem Schlagwort Arzthaftungs-
recht geflihrt. Dieser Begriff wird zwar bis heute ver-
wendet, aber doch zunehmend durch den umfassen-
deren Begriff des Rechts der medizinischen Heilbe-
handlung ersetzt, so etwa auch in §§ 630a ff. BGB. Dies
beruht mit darauf, dass im Laufe der Zeit die fur die
arztlichen MaRnahmen entwickelten Grundgedanken
auch auf die andere Formen medizinischer Behandlun-
gen erstreckt wurden und damit inzwischen die Ver-
haltenspflichten aller Berufsbilder im Bereich der Heil-
behandlung pragen.

Diese zunehmende Verselbststindigung des
Rechts der medizinischen Heilbehandlung fiihrte im
Laufe der Zeit immer mehr dazu, dass auch die ande-
ren Rechtsfragen aus dem Bereich des Gesundheits-
wesens in der juristischen Diskussion und in der recht-
lichen Durchdringung immer starker an Eigenstandig-
keit gewonnen haben. Letztlich hat dies bewirkt, dass
alle im Zusammenhang mit der Heilbehandlung und
dem Gesundheitsweisen stehenden Rechtsfragen un-
ter den Schlagwort ,Medizinrecht” zusammengefasst
wurden. Dieser recht umfassende Begriff ist daher
nicht klar definiert; er besagt im Grunde nur etwas
dariiber, um welchen Lebensbereich es geht, aber
letztlich nichts Gber die rechtliche Einordnung der kon-

kreten Fragestellungen.

Parallel zu dieser Entwicklung ist eine Spezialisie-
rung der Rechtsanwaltschaft eingetreten. Diese hat

u.a. dazu gefiihrt, dass sich Rechtsanwalte bei einem
entsprechenden Qualifikationsnachweis als Fachan-
walt fir Medizinrecht bezeichnen dirfen (vgl. § 43c
BRAO [Bundesrechtsanwaltsordnung] in Verbindung
mit der jeweiligen Fachanwaltsordnung; siehe etwa
https://www.rak-berlin.de/download/mitglieder-

pdfs_fao/FAO_MedizinR.pdf).
schaftlicher Seite wurde dieser Prozess durch eine

Von rechtswissen-
Vielzahl von medizinisch-rechtlichen Veroffentlichun-
gen und vor allem auch durch die Einrichtung zahlrei-
cher medizinrechtlicher Lehrstiihle oder Instituten an
den Universitaten begleitet.

Nicht dem eigentlichen Medizinrecht zugerechnet
werden jedoch weiterhin Heilbehandlungen von Tie-
ren. Dies resultiert letztlich daraus, dass sich die spezi-
fischen grundrechtlichen Fragen, welche das Arzt-Pa-
tienten-Verhaltnis pragen, bei einer tierarztlichen Be-
handlung nicht in gleicher Weise stellen. Allerdings
hindert dies nicht, gewisse Grundgedanken, die fir
den humanmedizinischen Bereich entwickelt wurden,
auch auf die tiermedizinische Behandlung zu Ubertra-
gen. Insbesondere gilt dies, soweit die konkrete The-
matik nicht durch humanmedizinische Aspekte, wie
etwa die Auswirkungen von grundrechtlichen Gewahr-
leistungen, also den spezifischen Schutz menschlichen
Lebens, das Selbstbestimmungsrecht des Patienten
und die Menschenwiirde, gepragt ist.

2. Zivilrechtliche Grundlagen der medizinischen
Heilbehandlung:

Wie bereits erwahnt, ist das Recht der medizini-
schen Heilbehandlung seit Februar 2013 in Deutsch-
land gesetzlich geregelt und zwar wie folgt:

§ 630a Vertragstypische Pflichten beim Behand-
lungsvertrag

(1) Durch den Behandlungsvertrag wird derjenige,
welcher die medizinische Behandlung eines Patienten
zusagt (Behandelnder), zur Leistung der versproche-
nen Behandlung, der andere Teil (Patient) zur Gewdh-
rung der vereinbarten Vergliitung verpflichtet, soweit
nicht ein Dritter zur Zahlung verpflichtet ist.
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(2) Die Behandlung hat nach den zum Zeitpunkt der
Behandlung bestehenden, allgemein anerkannten
fachlichen Standards zu erfolgen, soweit nicht etwas
anderes vereinbart ist.

§ 630b Anwendbare Vorschriften

Auf das Behandlungsverhdltnis sind die Vorschrif-
ten liber das Dienstverhdltnis, das kein Arbeitsverhdlt-
nis im Sinne des § 622 ist, anzuwenden, soweit nicht in
diesem Untertitel etwas anderes bestimmt ist.

$ 630c Mitwirkung der Vertragsparteien,; Informa-
tionspflichten

(1) Behandelnder und Patient sollen zur Durchfiih-
rung der Behandlung zusammenwirken.

(2) Der Behandelnde ist verpflichtet, dem Patienten
in verstdndlicher Weise zu Beginn der Behandlung und,
soweit erforderlich, in deren Verlauf sémtliche fiir die
Behandlung wesentlichen Umstdinde zu erldutern, ins-
besondere die Diagnose, die voraussichtliche gesund-
heitliche Entwicklung, die Therapie und die zu und
nach der Therapie zu ergreifenden MafSnahmen. Sind
fiir den Behandelnden Umstédnde erkennbar, die die
Annahme eines Behandlungsfehlers begriinden, hat er
den Patienten (iber diese auf Nachfrage oder zur Ab-
wendung gesundheitlicher Gefahren zu informieren.
Ist dem Behandelnden oder einem seiner in § 52 Absatz
1 der Strafprozessordnung bezeichneten Angehdérigen
ein Behandlungsfehler unterlaufen, darf die Informa-
tion nach Satz 2 zu Beweiszwecken in einem gegen den
Behandelnden oder gegen seinen Angehérigen gefiihr-
ten Straf- oder Bufigeldverfahren nur mit Zustimmung
des Behandelnden verwendet werden.

(3) Weifs der Behandelnde, dass eine vollsténdige
Ubernahme der Behandlungskosten durch einen Drit-
ten nicht gesichert ist oder ergeben sich nach den Um-
stdnden hierfiir hinreichende Anhaltspunkte, muss er
den Patienten vor Beginn der Behandlung (iber die vo-
raussichtlichen Kosten der Behandlung in Textform in-
formieren. Weitergehende Formanforderungen aus
anderen Vorschriften bleiben unberiihrt.

(4) Der Information des Patienten bedarf es nicht,
soweit diese ausnahmsweise aufgrund besonderer
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Umsténde entbehrlich ist, insbesondere wenn die Be-
handlung unaufschiebbar ist oder der Patient auf die
Information ausdriicklich verzichtet hat.

§ 630d Einwilligung

(1) Vor Durchfiihrung einer medizinischen Maf3-
nahme, insbesondere eines Eingriffs in den Kérper oder
die Gesundheit, ist der Behandelnde verpflichtet, die
Einwilligung des Patienten einzuholen. Ist der Patient
einwilligungsunfdhig, ist die Einwilligung eines hierzu
Berechtigten einzuholen, soweit nicht eine Patienten-
verfligung nach § 1901a Absatz 1 Satz 1 die Maf3-
nahme gestattet oder untersagt. Weitergehende An-
forderungen an die Einwilligung aus anderen Vor-
schriften bleiben unberiihrt. Kann eine Einwilligung fiir
eine unaufschiebbare MafSnahme nicht rechtzeitig ein-
geholt werden, darf sie ohne Einwilligung durchge-
flihrt werden, wenn sie dem mutmaflichen Willen des
Patienten entspricht.

(2) Die Wirksamkeit der Einwilligung setzt voraus,
dass der Patient oder im Fall des Absatzes 1 Satz 2 der
zur Einwilligung Berechtigte vor der Einwilligung nach
Mafigabe von § 630e Absatz 1 bis 4 aufgekldrt worden
ist.

(3) Die Einwilligung kann jederzeit und ohne An-
gabe von Griinden formlos widerrufen werden.

§ 630e Aufkldrungspflichten

(1) Der Behandelnde ist verpflichtet, den Patienten
liber sémtliche fiir die Einwilligung wesentlichen Um-
stdnde aufzukldren. Dazu gehéren insbesondere Art,
Umfang, Durchfiihrung, zu erwartende Folgen und Ri-
siken der Mafinahme sowie ihre Notwendigkeit, Dring-
lichkeit, Eignung und Erfolgsaussichten im Hinblick auf
die Diagnose oder die Therapie. Bei der Aufkldrung ist
auch auf Alternativen zur Mafisnahme hinzuweisen,
wenn mehrere medizinisch gleichermafien indizierte
und (ibliche Methoden zu wesentlich unterschiedlichen
Belastungen, Risiken oder Heilungschancen fiihren
kénnen.

(2) Die Aufkldrung muss

1. miindlich durch den Behandelnden oder durch
eine Person erfolgen, die iiber die zur Durchfiihrung
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der Mafsnahme notwendige Ausbildung verfiigt, er-
gdnzend kann auch auf Unterlagen Bezug genommen
werden, die der Patient in Textform erhiilt,

2. so rechtzeitig erfolgen, dass der Patient seine
Entscheidung liber die Einwilligung wohliiberlegt tref-
fen kann,

3. fiir den Patienten verstdndlich sein. Dem Patien-
ten sind Abschriften von Unterlagen, die er im Zusam-
menhang mit der Aufklédrung oder Einwilligung unter-
zeichnet hat, auszuhdndigen.

(3) Der Aufklérung des Patienten bedarf es nicht,
soweit diese ausnahmsweise aufgrund besonderer
Umstinde entbehrlich ist, insbesondere wenn die
Mafnahme 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
Mafgabe der Absdtze 1 bis 3 aufzukldren.

(5) Im Fall des § 630d Absatz 1 Satz 2 sind die we-
sentlichen Umstéinde nach Absatz 1 auch dem Patien-
ten entsprechend seinem Verstdndnis zu erldutern, so-
weit dieser aufgrund seines Entwicklungsstandes und
seiner Verstdndnismdglichkeiten in der Lage ist, die Er-
lduterung aufzunehmen, und soweit dies seinem Wohl
nicht zuwiderlduft. Absatz 3 gilt entsprechend.

$ 630f Dokumentation der Behandlung

(1) Der Behandelnde ist verpflichtet, zum Zweck der
Dokumentation in unmittelbarem zeitlichen Zusam-
menhang mit der Behandlung eine Patientenakte in
Papierform oder elektronisch zu fiihren. Berichtigun-
gen und Anderungen von Eintragungen in der Patien-
tenakte sind nur zuldssig, wenn neben dem urspriingli-
chen Inhalt erkennbar bleibt, wann sie vorgenommen
worden sind. Dies ist auch fiir elektronisch gefiihrte Pa-
tientenakten sicherzustellen.

(2) Der Behandelnde ist verpflichtet, in der Patien-
tenakte sdmtliche aus fachlicher Sicht fiir die derzeitige
und kiinftige Behandlung wesentlichen MafSnahmen
und deren Ergebnisse aufzuzeichnen, insbesondere die
Untersu-

Anamnese, Diagnosen, Untersuchungen,

chungsergebnisse, Befunde, Therapien und ihre

Wirkungen, Eingriffe und ihre Wirkungen, Einwilligun-
gen und Aufklérungen. Arztbriefe sind in die Patienten-
akte aufzunehmen.

(3) Der Behandelnde hat die Patientenakte fiir die
Dauer von zehn Jahren nach Abschluss der Behandlung
aufzubewahren, soweit nicht nach anderen Vorschrif-
ten andere Aufbewahrungsfristen bestehen.

§ 630g Einsichtnahme in die Patientenakte

(1) Dem Patienten ist auf Verlangen unverziiglich
Einsicht in die vollsténdige, ihn betreffende Patienten-
akte zu gewdhren, soweit der Einsichtnahme nicht er-
hebliche therapeutische Griinde oder sonstige erhebli-
che Rechte Dritter entgegenstehen. Die Ablehnung der
Einsichtnahme ist zu begriinden.§ 811 ist entspre-
chend anzuwenden.

(2) Der Patient kann auch elektronische Abschriften
von der Patientenakte verlangen. Er hat dem Behan-
delnden die entstandenen Kosten zu erstatten.

(3) Im Fall des Todes des Patienten stehen die
Rechte aus den Abséitzen 1 und 2 zur Wahrnehmung
der vermégensrechtlichen Interessen seinen Erben zu.
Gleiches gilt fiir die ndchsten Angehérigen des Patien-
ten, soweit sie immaterielle Interessen geltend ma-
chen. Die Rechte sind ausgeschlossen, soweit der Ein-
sichtnahme der ausdriickliche oder mutmapfSliche Wille
des Patienten entgegensteht.

§ 630h Beweislast bei Haftung fiir Behandlungs-
und Aufkldrungsfehler

(1) Ein Fehler des Behandelnden wird vermutet,
wenn sich ein allgemeines Behandlungsrisiko verwirk-
licht hat, das fiir den Behandelnden voll beherrschbar
war und das zur Verletzung des Lebens, des Kérpers
oder der Gesundheit des Patienten gefiihrt hat.

(2) Der Behandelnde hat zu beweisen, dass er eine
Einwilligung gemdfs § 630d eingeholt und entspre-
chend den Anforderungen des § 630e aufgekldrt hat.
Geniligt die Aufkldrung nicht den Anforderungen des §
630e, kann der Behandelnde sich darauf berufen, dass
der Patient auch im Fall einer ordnungsgemdfSen Auf-
kldrung in die Mafinahme eingewilligt hdtte.
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(3) Hat der Behandelnde eine medizinisch gebotene
wesentliche Mafisnahme und ihr Ergebnis entgegen §
630f Absatz 1 oder Absatz 2 nicht in der Patientenakte
aufgezeichnet oder hat er die Patientenakte entgegen
§ 630f Absatz 3 nicht aufbewahrt, wird vermutet, dass
er diese MafSnahme nicht getroffen hat.

(4) War ein Behandelnder fiir die von ihm vorge-
nommene Behandlung nicht befdhigt, wird vermutet,
dass die mangelnde Befdhigung fiir den Eintritt der
Verletzung des Lebens, des Kérpers oder der Gesund-
heit urséchlich war.

(5) Liegt ein grober Behandlungsfehler vor und ist
dieser grundsdtzlich geeignet, eine Verletzung des Le-
bens, des Kérpers oder der Gesundheit der tatsdichlich
eingetretenen Art herbeizufiihren, wird vermutet, dass
der Behandlungsfehler fiir diese Verletzung urscéichlich
war. Dies gilt auch dann, wenn es der Behandelnde un-
terlassen hat, einen medizinisch gebotenen Befund
rechtzeitig zu erheben oder zu sichern, soweit der Be-
fund mit hinreichender Wahrscheinlichkeit ein Ergeb-
nis erbracht hdtte, das Anlass zu weiteren MafSnah-
men gegeben hdtte, und wenn das Unterlassen solcher
Mafnahmen grob fehlerhaft gewesen wdre.

Il. Wesentliche Entwicklungen in der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs

Zu den nachfolgend besprochenen Entscheidungen
des Bundesgerichtshofs sei vorab angemerkt, dass der
Bundesgerichtshof Tatsachenfeststellungen des Beru-
fungsgerichts und richterliche Bewertungen, wie etwa
die Frage, ob ein arztlicher Behandlungsfehler als
»grob” fehlerhaft einzustufen ist, aus Griinden des
deutschen Verfahrensrechts nur auf Rechtsfehler hin
Uberprifen darf. Dieser sog. revisionsrechtliche Prii-
fungsmaRstab erschwert Lesern ohne juristische Aus-
bildung das Verstandnis der medizinrechtlichen Prob-
lemstellungen. Aus diesem Grunde werden die Ent-
scheidungen so dargestellt, als ob der Bundesgerichts-
hof die Tatsachenfeststellungen selbst getroffen habe.
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1. BGH, Urteil vom 22. Médrz 2022 - VI ZR 16/21 -
NJW 2022, 1957

Leitsatz (leicht verandert):

1. Eine sog. "taggenaue Berechnung" ist bei Dauer-
schaden zur Ermittlung des Schmerzensgeldes unge-
eignet.

2. Zur Unterscheidung zwischen "grobem Behand-
lungsfehler" und "grob fahrlassigem Handeln eines
Arztes" bei der Bemessung des Schmerzensgeldes in
Arzthaftungsfallen.

wesentlicher Sachverhalt:

Die Kldgerin nimmt den beklagten Arzt wegen un-
zureichender Aufkldrung ihrer Mutter vor ihrer Geburt
auf Zahlung von weiterem Schmerzensgeld in An-
spruch.

Die Kldgerin wurde im Jahr 2006 nach einer zu-
ndchst eingeleiteten Vaginalgeburt im Wege der Not-
sectio (Entbindung per Kaiserschnitt aufgrund der
akuten Gefdhrdung von Mutter oder Kind) geboren.
Bei ihrer Mutter war im Jahr 2003 bei einer friiheren
Geburt eine elektive Sectio durchgefiihrt worden. Bei
der nunmehr mit Hilfe von Prostaglandin (den Gebdr-
mutterhals erweiterndes Gewebshormon) eingeleite-
ten Geburt der Kldgerin kam es zu einer plétzlichen
Uterusruptur, die Kldgerin wurde in "schwer deprimier-
tem" Zustand entbunden. Nach einem rechtskrdftigen
Urteil des Berufungsgerichts ist der Klageanspruch
dem Grunde nach berechtigt. Nach dieser Entschei-
dung hdtte der Beklagte die Mutter der Kldgerin liber
das erhéhte Risikos einer Uterusruptur bei vaginaler
Geburt nach vorausgegangenem Kaiserschnitt hinwei-
sen und liber eine Sectio als Alternative zur Vaginalent-
bindung aufkldren miissen. Die Kldgerin leidet seit ih-
rer Geburt unter einer infantilen globalen dyskineti-
schen Cerebralparese mit Stérung des Bewegungsap-
parates und gravierenden Koordinationsstérungen.
Der Beklagte zahlte einen Betrag in Héhe von 400.000
€, von dem 300.000 € auf das Schmerzensgeld und
100.000 € auf die Pflegeleistungen entfielen. Die Kld-
gerin begehrt ein Schmerzensgeld von weiteren
180.000.- €.
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Rechtliche Problemstellungen:

Neben allgemeinen Fragen der Bemessung des
Schmerzensgeldes ging es in dem Verfahren vor allem
um folgende Problemstellungen:

- Darf ein Schmerzensgeld bei Dauerschaden ,tag-
genau” ermittelt werden, also dadurch dass ein fester
Satz pro Kalendertag (ggf. abgestuft nach unterschied-
licher Leidensintensitat) mit der (ggf. nach Statistiken
prognostisch ermittelten) Anzahl der Leidenstage mul-
tiplizert wird (vgl. zu einer derartigen Berechnungs-
weise als ,Plausibilitatskontrolle“: OLG Frankfurt, Ur-
teil vom 17. Juni 2021- 22 U 181/20 - NJW 2021, 3791;
OLG Frankfurt, Urteil vom 16. Juli 2020 - 22 U 205/19 -
NJW 2020, 3325).

- Wie ist bei Schwerstverletzungen mit schweren
geburtlichen Hirnschadigungen, die mit einer mehr
oder weniger weitgehenden Zerstérung der Person-
lichkeit verbunden sind, der immateriellen Schaden
auszugleichen, insbesondere auch, wenn der Be-
troffene die Beeintrachtigungen nicht vollstdndig
empfindet.

- Wie wirkt sich ein grober arztlicher Behandlungs-
fehler auf die Hohe des Schmerzensgeldes aus.

Die Entscheidung im Einzelnen:

1. Zunachst betont der Bundesgerichtshof, dass flr
die Hohe des Schmerzensgeldes im Wesentlichen die
Schwere der Verletzungen, das durch diese bedingte
Leiden, dessen Dauer, das Ausmal® der Wahrnehmung
der Beeintrachtigung durch den Verletzten und der
Grad des Verschuldens des Schadigers maligebend
sind (ebenso: BGH, Urteil vom 10. Februar 2015 - VI ZR
8/14 - VersR 2015, 590; BGH, Urteil vom 12. Mai 1998
- VI ZR 182/97 - BGHZ 138, 388). Hierbei sei auf eine
Gesamtbetrachtung aller Umstande des Einzelfalles
abzustellen. Es sei aber auch erforderlich, die den kon-
kreten Einzelfall pragenden Umstadnde zu bestimmen
und diese im Verhaltnis zueinander zu gewichten. Da-
bei missten in erster Linie die Héhe und das MaR der
entstandenen Lebensbeeintrachtigung bericksichtigt
werden; hier liege das Schwergewicht fiir die Bemes-
sung des Schmerzensgeldes (ebenso: BGH, Beschluss
vom 16. September 2016 - VGS 1/16 - BGHZ 212, 48).

Auf der Grundlage dieser Gesamtbetrachtung sei eine
einheitliche Entschadigung flr das sich insgesamt dar-
bietende Schadensbild festzusetzen (ebenso: BGH, Ur-
teil vom 12. Mai 1998 - VI ZR 182/97 - BGHZ 138, 388).

Bei der besonderen Fallgruppe der Schwerstverlet-
zungen mit schweren geburtlichen Hirnschadigungen,
die mit einer EinbuBe der Persdnlichkeit und mit ei-
nem Verlust an personaler Qualitdt einhergehen,
stelle bereits diese mehr oder weniger weitgehende
Zerstorung der Personlichkeit fiir sich gesehen einen
auszugleichenden immateriellen Schaden dar. Dies
gelte im Ausgangspunkt auch unabhéangig davon, ob
der Betroffene die Beeintrachtigung empfindet. Aller-
dings konne eine wesentliche Auspragung des imma-
teriellen Schadens darin bestehen, dass der Verletzte
sich seiner Beeintrachtigung bewusst ist und deshalb
in besonderem Malf3e unter ihr leidet. Dabei diirften je
nach dem AusmaR der jeweiligen Beeintrachtigung
und dem Grad der dem Verletzten verbliebenen Erleb-
nis- und Empfindungsfahigkeit Abstufungen vorge-
nommen werden.

2. Eine "taggenaue Berechnung" des Schmerzens-
geldes erweise sich hingegen als ungeeignet. Sie fiihre
zu einer zu starken Betonung der Schadensdauer und
verstoRe gegen das Gebot einer Gesamtbetrachtung
aller Umstande (ebenso: BGH, Urteil vom 8. Februar
2022 - VIZR 409/19 - NJW 2022, 1443).

3. SchlieBlich bekraftigt der Bundesgerichtshof
seine Rechtsprechung, wonach auch der Grad des Ver-
schuldens das Schmerzensgeld erhéhen kdnne und
auch im Arzthaftungsrecht der Gesichtspunkt der Ge-
nugtuung  grundsatzlich Bedeutung zukomme
(ebenso: BGH, Urteil vom 8. Februar 2022 - VI ZR
409/19 - NJW 2022, 1443). So kénne etwa ein dem
Arzt aufgrund grober Fahrlassigkeit unterlaufener Be-
handlungsfehler dem Schadensfall sein besonderes
Geprage geben (ebenso: BGH, Urteil vom 8. Februar
2022 - VI ZR 409/19 - NJW 2022, 1443). Jedoch diirfe
ein grober Behandlungsfehler (dazu naher das nach-
folgend noch besprochene Urteil des Bundesgerichts-
hofs vom 24. Mai 2022 - VI ZR 206/21 - NJW 2022,
2747) weder mit grober Fahrlassigkeit gleichgesetzt
werden, noch ihm insoweit eine Indizwirkung zukom-
men. Ein grober PflichtverstoR lasse namlich fiir sich
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allein noch nicht den Schluss auf ein entsprechendes
gesteigertes personliches Verschulden zu.

2. BGH, Urteil vom 24. Mai 2022 - VI ZR 206/21 -
NJW 2022, 2747

Leitsatz (leicht verandert):

Zur Umkehr der Beweislast hinsichtlich der Kausa-
litat bei einem grober Behandlungsfehler (hier: Unter-
lassen der therapeutischen Information) und zum Zu-
rechnungszusammenhang zwischen der &rztlichen
Pflichtverletzung und dem Schaden unter dem Ge-
sichtspunkt des Schutzzwecks der Pflichtverletzung

wesentlicher Sachverhalt:

Die Kldgerin nimmt die Beklagte wegen einer feh-
lerhaften Behandlung im Zusammenhang mit ihrer Ge-
burt auf Ersatz ihres materiellen und immateriellen
Schadens in Anspruch.

Die Mutter der Kldgerin wurde wegen eines
Sprungs der Fruchtblase rund sieben Wochen vor dem
rechnerischen Entbindungstermin im Krankenhaus der
Beklagten aufgenommen. Die unmittelbar hierauf auf-
gezeichneten Cardiotokografien (im Folgenden: CTG)
waren weitgehend unaufféllig. Zwei Tage nach der sta-
tiondren Aufnahme gab die Mutter am friihen Morgen
an, Wehen zu haben. Eine daraufhin durchgefiihrte
weitere CTG wies Dezelerationen (wehenabhdngiges
Absinken der kindlichen Herzfrequenz) auf. Diese wie-
derholten sich bei einer nochmaligen CTG zwischen
7:00 Uhr und 7:30 Uhr nicht. Am selben Tag stellte sich
die Mutter gegen 13:10 Uhr im Kreifssaal vor, wobei sie
erneut von Wehen berichtete, die gegen 11:00 Uhr ein-
gesetzt hitten. Nachdem in der um 13:16 Uhr angeleg-
ten CTG keine Herzténe der Kldgerin festgestellt wer-
den konnten und ein anschliefender Ultraschall eine
fetale Bradykardie (verlangsamter Herzschlag) gezeigt
hatte, wurde die Kldgerin um 13:37 Uhr per Notsectio
(Entbindung per Kaiserschnitt aufgrund der akuten Ge-
fdhrdung von Mutter oder Kind) ohne Atmung und
Herztdtigkeit entbunden. Sie wurde reanimiert und auf
der neonatologischen Intensivstation weiterbehan-
delt. Die Kldgerin leidet unter einer schweren Retardie-
rung der geistigen Entwicklung und einer schweren Be-
eintrdchtigung der Hér- und Sehféhigkeit.
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Die Kldgerin hat geltend gemacht, ihre Mutter sei
von den behandelnden Arzten nicht auf die Brisanz von
Wehen hingewiesen worden, weshalb sie sich bei dem
um 11:00 Uhr begonnenen Einsatz der Wehen nicht so-
fort gemeldet, sondern den Kreif$saal erst gegen 13:10
Uhr aufgesucht habe.

Rechtliche Problemstellungen:

Ausgangspunkt der rechtlichen Themenstellungen
dieser Entscheidung ist, dass sich die Beweislast fir
den Kausalzusammenhang zwischen Pflichtverletzung
und Schaden bei einem groben Behandlungsfehler
umkehrt (vgl. § 630h Abs. 5 BGB). Diese Abgrenzung
zwischen dem ,einfachen” und dem ,groben” Be-
handlungsfehler ist flir das deutsche Arzthaftungs-
recht von zentraler Bedeutung.

Die Entscheidung im Einzelnen:

1. Die besondere Problematik des vorliegenden
(tatsachlich und rechtlich schwierigen) Verfahrens lag
darin, dass die Verpflichtung zur therapeutischen In-
formation aus zwei Griinden im Betracht kommen
konnte:

Angesichts des rund sieben Wochen vor dem rech-
nerischen Entbindungstermin erfolgten Blasensprungs
drohte eine Friihgeburt, die mit bestimmten Kompli-
kationen bis hin zum Tod des Kindes verbunden sein
konnte. Es musste deshalb durch eine therapeutische
Information der Mutter sichergestellt werden, dass
sich diese beim Auftreten der ersten Anzeichen fur das
Einsetzen der Wehen meldet. Damit sollte eine plotz-
liche Friihgeburt auf der Station vermieden und eine
adaquate Versorgung des Kindes sichergestellt wer-
den. Gestiitzt auf das Sachverstandigengutachten hat
es der Bundesgerichtshof aus diesem Grunde auch als
groben Behandlungsfehler erachtet, dass eine thera-
peutische Beratung der Mutter der Klagerin unterblie-
ben ist und hierdurch eine Friihgeburt nicht vorberei-
tet werden konnte. Allerdings hat sich vorliegend die-
ses Risiko nicht verwirklicht, weil die Klagerin nicht in
Folge einer plotzlichen Frihgeburt auf der Station,
sondern wegen der bei der CTG und der Ultraschallun-
tersuchung erhobenen Befunde durch eine Notsectio
entbunden wurde.
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Des Weiteren ware eine solche therapeutische In-
formation der Mutter der Klagerin moglicherweise
aber auch erforderlich gewesen, um unmittelbar nach
den ersten Anzeichen fiir das Einsetzen der Wehen,
also kurz nach 11:00 Uhr, durch eine erneute CTG ak-
tuelle Befunde liber den Zustand der Klagerin gewin-
nen und dann ggf. weitere arztliche MaBnahmen ein-
leiten zu kdnnen. Der Bundesgerichtshof konnte frei-
lich weder dem Sachverstandigengutachten noch dem
Urteil des Berufungsgerichts hinreichend sicher ent-
nehmen, ob auch aus diesem Grunde eine therapeuti-
sche Informationspflicht bestand und ob ggf. auch ihre
Verletzung "grob" fehlerhaft gewesen ware. Zudem
konnte der Bundesgerichtshof nach den bis dahin im
Rechtsstreit getroffenen tatsachlichen Feststellungen
weder feststellen noch ausschlieRen, dass die schwe-
ren Schadigungen der Klagerin noch hatten verhindert
werden kénnen, wenn das CTG bereits kurz nach 11:00
Uhr und nicht erst mehr als zwei Stunden spater
durchgefiihrt worden ware.

2. Damit stand der Bundesgerichtshof vor der
Frage, welche Auswirkungen es auf die Beweislast fiir
den Ursachenzusammenhang hat, wenn zwar eine
einzige Pflichtverletzung vorliegt (Verletzung der
Pflicht zur therapeutischen Information), diese aber
moglicherweise aus zwei gesonderten medizinischen
Grinden erforderlich war (Vorbereitung fir Frihge-
burt einerseits; sofortige Durchfiihrung eines weiteren
CTG andererseits) und nur hinsichtlich einer dieser
beiden medizinischen Anldsse ein grober Behand-
lungsfehler feststeht. Bei einer kausalen Betrachtung
im Sinne einer conditio sine qua non besteht zwar ein
Ursachenzusammenhang zwischen dem groben Be-
handlungsfehler und der verzégerten Fertigung eines
CTG, da dieses kurz nach 11:00 Uhr durchgefiihrt wor-
den ware, wenn sich die Mutter (wenn auch zur Ver-
meidung einer spontanen Friihgeburt auf der Station)
in der gebotenen Weise therapeutisch beraten wor-
den ware. Dieser objektive Kausalzusammenhang be-
antwortet aber noch nicht die Frage, ob sich damit
auch die Beweislast fiir den Ursachenzusammenhang
zwischen dem mehr als zwei Stunden verzégerten CTG
und der Schadigung der Klagerin auf den Trager des
Krankenhauses verlagert. Verfahrensrechtlich kam als
hinzu, dass der

weitere Problematik

Bundesgerichtshof wegen der unzureichenden Fest-
stellungen im Berufungsurteil zu unterstellen hatte,
dass die therapeutische Information entweder allein
erforderlich gewesen ware, um eine etwaige Frilhge-
burt rechtzeitig vorbereiten zu konnen oder jedenfalls
allein hierin ein grober Behandlungsfehler liegt. (Er-
ganzender Hinweis: Diese verfahrensrechtliche Prob-
lematik lag verkirzt dargestellt darin, dass der Bun-
desgerichtshof zu prifen hatte, ob der Rechtsstreit
auch dann einer abschlieRenden Entscheidung durch
ihn zuganglich war [sog, Entscheidungsreife], wenn
eine therapeutische Information nicht erforderlich ge-
wesen ware, um umgehend eine CTG durchfihren zu
kénnen bzw. wenn die Verletzung einer solchen Pflicht
jedenfalls nicht grob fehlerhaft gewesen ware. Eine
solche Entscheidungsreife hatte flir den Bundesge-
richtshof bestanden, wenn sich zum einen die Beweis-
last flir den Ursachenzusammenhang zwischen der
verzogerten Befunderhebung [CTG, Ultraschall] be-
reits dadurch auf den Trager des beklagten Kranken-
hauses verlagert hatte, dass diese eine therapeutische
Information [wenn auch der Abwendung der Risiken
einer drohenden Friihgeburt dienend] grob fehlerhaft
unterlassen hat und wenn zum anderen ein Schutz-
zweckzusammenhang bestanden hatte. Wenn dem so
ware, hatte der Bundesgerichtshof selbst in der Sache
entscheiden missen und [mangels Entscheidungser-
heblichkeit] keine weiteren Tatsachenfeststellungen
durch das Berufungsgericht veranlassen dirfen. Des-
halb hatte der Bundesgerichtshof auf dieser Verfah-
rensstufe zu unterstellen, dass eine solche therapeuti-
sche Pflicht entweder nicht bestand oder eine Verlet-
zung einer solchen Pflicht zumindest keinen groben
Behandlungsfehler begriindet hatte).

3. Zunéachst bekraftigt der Bundesgerichtshof in sei-
ner Entscheidung seine standige Rechtsprechung, wo-
nach ein Behandlungsfehler als grob zu bewerten ist,
wenn der Arzt eindeutig gegen bewahrte arztliche Be-
handlungsregeln oder gegen gesicherte medizinische
Erkenntnisse verstoBen hat. Der Fehler darf zudem
aus objektiver Sicht nicht mehr verstandlich erschei-
nen, weil er einem Arzt schlechterdings nicht unterlau-
fen darf (ebenso: BGH, Urteil vom 27. Mérz 2007 - VI
ZR 55/05 - BGHZ 172, 1). Bei der Einstufung eines arzt-
lichen Fehlverhaltens als grob handelt es sich um eine
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juristische Wertung des Richters der Tatsachenin-
stanz, in Georgien also des Bezirks-, Stadt- oder Appel-
lationsgerichts. Die richterliche Bewertung muss je-
doch in vollem Umfang durch die vom éarztlichen Sach-
verstandigen mitgeteilten Fakten getragen werden
und sich auf die medizinische Bewertung des Behand-
lungsgeschehens durch den Sachverstandigen stiitzen
konnen (ebenso: BGH, Urteil vom 26. Juni 2018 - VI ZR
285/17 - VersR 2018, 1192).

4. Dieser grobe Behandlungsfehler hat zur Folge,
dass es bei der Frage, ob der Behandlungsfehler fir
den Schaden ursachlich ist, zu einer Umkehr der Be-
weislast kommt, sofern der grobe Behandlungsfehler
geeignet ist, den eingetretenen Schaden zu verursa-
chen oder zumindest mit zu verursachen. Ein solcher
Kausalzusammenhang muss weder nahe liegen noch
wahrscheinlich sein (ebenso: BGH, Urteil vom 27. Marz
2007 — VI ZR 55/05 - BGHZ 172, 1; BGH, Beschluss vom
13. Oktober 2020 - VI ZR 348/20 - VersR 2022, 195).
Eine Verlagerung der Beweislast ist nach Auffassung
des Bundesgerichtshofs nur ausgeschlossen, wenn
jeglicher Ursachenzusammenhang aullerst unwahr-
scheinlich ist oder wenn sich ein anderes Risiko ver-
wirklicht hat als jenes, dessen Eintritt mit der grob feh-
lerhaften Pflichtverletzung verhindert werden sollte.
Das Vorliegen einer derartigen Ausnahmesituation ha-
ben die behandelnden Arzte bzw. der Triger des Kran-
kenhauses zu beweisen (ebenso: BGH, Urteil vom 27.
April 2004 - VI ZR 34/03 - BGHZ 159, 48).

5.Von diesen Grundsatzen ausgehend hat der Bun-
desgerichtshof eine Beweislastumkehr nicht bereits
deshalb verneint, weil letztlich offen bleiben musste,
ob die Mutter der Kldagerin einem ihr gegentiber erteil-
ten arztlichen Rat gefolgt ware. Zumindest sei es nicht
unwahrscheinlich, dass sich die Mutter der Klagerin
bei kleinsten Anzeichen fiir das Eintreten der Wehen
umgehend gemeldet hatte, wenn sie iber diese Not-
wendigkeit unterrichtet worden ware. Ebensowenig
hat der Bundesgerichtshof eine Umkehr der Beweis-
last mit Blick darauf abgelehnt, dass nicht festgestellt
werden konnte, ob bei einer kurz nach 11:00 Uhr
durchgefiihrten CTG bereits eine Gefahrdung des Kin-
deswohls (oder eine sonstige Indikation fir eine un-
verziigliche Sectio) erkennbar gewesen wére bzw. ob
die Schadigungen der Klagerin iberhaupt noch hatten
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verhindert werden kénnen. Auch diese nicht aufklar-
baren Umstande kdnnten eine Umkehr der Beweislast
fir den Kausalzusammenhang nur hindern, wenn ein
solcher duBerst unwahrscheinlich ware. Dem sei aber
nicht so. Nach dem Gutachten des Sachverstdandigen
kénne namlich die Bradykardie der Klagerin zu jeder
Zeit zwischen 7:30 Uhr und 13:16 Uhr eingetreten
sein. Eine friihere Kenntnis der Bradykardie hatte aber
zu einer friheren therapeutischen Mallnahmen ge-
flhrt hatte, was sich aller Wahrscheinlichkeit nach po-
sitiv ausgewirkt hatte. Dies konne zwar kdnne nicht si-
cher beurteilt werden; eben diese Unsicherheit gehe
aber wegen der Umkehr der Beweislast zu Lasten der
Beklagten.

Eine Umkehr der Beweislast fiir den Ursachenzu-
sammenhang zwischen dem groben Behandlungsfeh-
ler und dem eingetretenen Schaden kommt in einer
solchen Situation (eine &rztliche Pflichtverletzung;
zwei durch diese in Gang gesetzte Kausalverldufe)
nach der Entscheidung des Bundesgerichtshofs jedoch
nur in Betracht, wenn sich ein Risiko verwirklicht, des-
sen Eintritt mit der grob fehlerhaften Pflichtverletzung
verhindert werden sollte. Das ware hier der Fall gewe-
sen, wenn es zu einer spontanen Frithgeburt gekom-
men ware und die Klagerin bei dieser Schadigungen er-
litten hatte, die bei einer friihzeitigeren Vorbereitung
der Entbindung moglicherweise hatten vermieden
werden kénnen. Hingegen geniige es fliir Umkehr der
Beweislast nicht, wenn zwar ein fir den Schadensein-
tritt ursachlicher grober Behandlungsfehler vorliege,
Zweck der grob fehlerhaft verletzten arztlichen Pflicht
aber nicht gewesen sei, diesen konkreten Schadens-
verlauf zu verhindern.

Diese Auffassung begriindet der Bundesgerichts-
hof damit, dass die Umkehr der Beweislast keine Sank-
tion fir besonders schweres Arztverschulden sei. Der
Grund fiir die Umkehr der Beweislast liege vielmehr
darin, dass durch das Gewicht des Behandlungsfehlers
das Spektrum der fiir den Misserfolg der arztlichen Be-
handlung in Betracht kommenden Ursachen in beson-
derem Malie verbreitert bzw. verschoben und die Auf-
klarung des Behandlungsgeschehens deshalb in be-
sonderer Weise erschwert werde. In einer solchen Si-
tuation kdénne der Arzt dem Patienten den Kausalitats-
beweis nach Treu und Glauben nicht zumuten
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(ebenso: BGH, Urteil vom 8. Februar 2022 - VI ZR
409/19 - VersR 2022, 63; BGH, Urteil vom 20. Septem-
ber 2011 - VI ZR 55/09 - VersR 2011, 1569; BGH, Be-
schluss vom 13. Oktober 2020 - VI ZR 348/20 - VersR
2022, 195). Es entspreche deshalb der Billigkeit, die
durch den groben Fehler in das Geschehen hineinge-
tragene Aufklarungserschwernis nicht dem Geschadig-
ten anzulasten. Fir diese Billigkeitserwagungen bleibe
aber kein Raum, wenn feststehe, dass nicht die dem
Arzt zum groben Fehler gereichende Verkennung ei-
nes Risikos schadensursachlich geworden sei.

6. Bis dahin hatten die Ausfiihrungen des Bundes-
gerichtshofs zur Folge, dass das Verfahren an das Be-
rufungsgerichts zurlickverwiesen werden miusste, da-
mit dieses Feststellungen dazu trifft, ob eine therapeu-
tische Information der Mutter der Kldagerin auch erfor-
derlich war, um umgehend ein CTG fertigen zu kdnnen
und ob eine Verletzung einer derartigen Pflicht einen
groben Behandlungsfehler dargestellt hatte. Wenn
dem so ware, ware auch insoweit eine Umkehr der Be-
weislast eingetreten, als sich wegen der Verletzung
der therapeutischen Informationspflicht die Durchfiih-
rung des CTG um mehr als zwei Stunden verzégert und
dies frihzeitigere Erkenntnisse tUber die Herztone der
Klagerin und deren Befinden sowie eine frihzeitigere
Behandlung verhindert hat.

Vorab hatte der Bundesgerichtshof aber aus ver-
fahrensrechtlichen Griinden (dann bestehende Ent-
scheidungsreife in der Revisionsinstanz) zu beantwor-
ten, ob selbst dann einer Haftung des Krankenhaustra-
gers entgegenstiinde, dass es an einem von der Klage-
rin zu beweisenden Zurechnungszusammenhang un-
ter Schutzzweckgesichtspunkten fehlt. Hierzu verweist
der Bundesgerichtshofs zunachst darauf, dass nach
standiger Rechtsprechung die Schadensersatzpflicht
durch den Schutzzweck der Norm begrenzt werde.
Eine Schadensersatzpflicht bestehe nur fiir diejenigen
dquivalenten und adaquaten Schadensfolgen, die aus
dem Bereich der Gefahren stammen, zu deren Abwen-
dung die verletzte Norm erlassen worden sei. Der gel-
tend gemachte Schaden miisse in einem inneren Zu-
sammenhang mit der durch den Schadiger geschaffe-
nen Gefahrenlage stehen; ein "duRerlicher", gleich-
sam nicht.

"zufalliger" Zusammenhang genige

Insoweit sei eine wertende Betrachtung geboten
(ebenso: BGH, Urteil vom 22. Mai 2012 - VI ZR 157/11
- NJW 2012, 2024; BGH, Urteil vom 22. September
2016 - VII ZR 14/16 - BGHZ 211, 375).

7. Wegen des engen Zusammenhangs mit den in
der vorstehenden Entscheidung behandelten Fragen
soll (zur Vermeidung etwaiger Fehldeutungen dieses
Urteils) ergdanzend auf folgende Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs hingewiesen werden: Haben sich
bei einem mangels ordnungsgemaRer Aufklarung
rechtswidrigen arztlichen Eingriff nur Risiken verwirk-
licht, Giber die nicht aufzuklaren war, kommt ein Weg-
fall der Haftung des Arztes fir Aufklarungsversaum-
nisse lediglich dann in Betracht, wenn der Patient we-
nigstens eine Grundaufklarung Gber die Art und den
Schweregrad des Eingriffs erhalten hat. Dies gilt selbst
dann, wenn das realisierte (fur sich betrachtet nicht
aufklarungspflichtige) Risiko mit den nicht realisierten
(aufklarungspflichtigen) Risiken nach Bedeutung und
Auswirkung fir den Patienten nicht vergleichbar ist
(BGH, Urteil vom 28. Mai 2019 - VI ZR 27/17 - NJW
2019, 2320; BGH, Urteil vom 30. Januar 2001 - VI ZR
353/99 - VersR 2001, 592).

3. BGH, Beschluss vom 28. Juni 2022 - 6 StR 68/21
- juris

Leitsatz:

1. Die Abgrenzung strafbarer Tétung auf Verlangen
von strafloser Beihilfe zum Suizid erfordert eine nor-
mative Betrachtung.

2. Der ohne Wissens- und Verantwortungsdefizit
gefasste und erklarte Sterbewille fihrt zu einer situa-
tionsbezogenen Suspendierung der Einstandspflicht
flir das Leben des Ehegatten.

Wesentlicher Sachverhalt (stark verkirzt):

Der Angeklagten wurde eine Tétung auf Verlangen
nach § 216 des deutschen Strafgesetzbuches (StGB)
vorgeworfen. (Hinweis des Autors: Diese Regelung ist
weiter gefasst als Art. 110 des georgischen Strafge-
setzbuches, in der vorliegend zu entscheidenden Fall-
gestaltung aber mit Art. 110 des georgischen Strafge-
setzbuches inhaltlich vergleichbar.)
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Die Angeklagte war mit R.S. verheiratet, der seit
vielen Jahren unter zunehmend schweren Erkrankun-
gen litt. R.S. wurde zu Hause von der Angeklagten ge-
pflegt. Als seine Schmerzen seit dem Friihjahr 2019
weiter zunahmen und sich sein gesundheitlicher Zu-
stand stetig verschlechterte, erwog R.S die Inanspruch-
nahme eines Sterbehilfevereins, sah sich daran aber
durch das seinerzeit geltende gesetzliche Verbot der
geschdftsmdfigen Suizidbeihilfe in Deutschland gehin-
dert. Er sagte nun nahezu wdéchentlich, ,,gehen” zu
wollen.

Am 7. August 2019 litt R.S. an schwersten Schmer-
zen und hatte seit Tagen keinen Stuhlgang gehabt. Als
sie im Laufe des Abends zusammen Kaffee tranken und
er zwej Zigaretten rauchte, sagte er zur Angeklagten:

“”

,Heute machen wir’s”“. Der Angeklagten war klar, dass
er damit meinte, seinem Leben an diesem Tag ein Ende
setzen zu wollen. Im weiteren Verlauf des Abends Gu-
Lerte er, die Schmerzen nicht mehr auszuhalten und an
diesem Tag ,,gehen” zu wollen. Spditestens zu diesem
Zeitpunkt war der Angeklagten bewusst, dass der Ster-

bewunsch ihres Mannes ernst war.

R.S. forderte die Angeklagte gegen 23 Uhr auf, ihm
alle im Haus vorrétigen Tabletten zu geben. Sie fragte
ihn, ob er keinen Abschiedsbrief schreiben wolle, weil
sonst ,,noch alle denken” wiirden, dass sie ihn umge-
bracht habe. Er hielt dies zundchst nicht fiir nétig,
schrieb dann aber mit zitternden Hénden in ein Notiz-
buch, dass er unter den grofien Schmerzen nicht wei-
terleben wolle, seiner Frau verboten habe, einen Arzt
einzuschalten, und hoffe, dass sein Tablettenvorrat
ausreiche, um von seinen grofSen Schmerzen erlést zu
werden. Anschlieffend trug die Angeklagte seinem
Wunsch entsprechend alle verfiigbaren Medikamente
zusammen, brach die Tabletten aus den Verpackungen
und gab ihm diese in die Hand. Er nahm alle Tabletten
selbststéndig ein und schluckte sie mit dem Inhalt eines
Trinkglases mit Beruhigungsmitteln hinunter.

Nun forderte er die Angeklagte auf, alle noch vor-
handenen Insulinspritzen zu holen. Die Angeklagte
holte sechs schnell wirkende Insulinspritzen mit jeweils
100 Einheiten. Ihr war bewusst, dass sie ihrem Mann
nunmehr entsprechend der iiblichen Handhabung die
sechs |Insulinspritzen in die Bauchdecke injizieren
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sollte, was sie auch tat. Sie wusste, dass die Insulin-
gabe geeignet war, seinen Tod herbeizufiihren.

R.S. starb an Unterzuckerung infolge des injizierten
Insulins. Die anfangs mittels der Tabletten eingenom-
menen Wirkstoffe waren ebenfalls geeignet, seinen
Tod herbeizufiihren, jedoch erst zu einem spdteren
Zeitpunkt.

Rechtliche Problemstellungen:

Die Entscheidung betrifft allgemeine Abgrenzungs-
fragen zwischen der straflosen Beihilfe zur Selbstto-
tung und der Totung auf Verlangen. Die besondere
Problematik des Verfahrens liegt darin, dass die letzt-
lich todesursachlichen Insulinspritzen von der Ange-
klagten verabreicht wurden, wahrend die von R.S.
selbst eingenommenen Medikamente den Tod erst
spater hatten herbeifiihren kénnen. Des Weiteren
stellte sich die Frage, ob sich die Angeklagte einer To-
tung auf Verlangen durch Unterlassen strafbar ge-
macht, indem sie davon absah, RettungsmaBnahmen
zu veranlassen, nachdem R.S. eingeschlafen war. Die
Entscheidung bezieht sich zwar unmittelbar auf die
Strafbarkeit einer ,,Sterbehilfe” durch die Ehefrau. Die
entwickelten Rechtsgrundsatze gelten aber gleicher-
mafRlen auch fir die Strafbarkeit von ,Sterbehilfe”
durch behandelndes medizinisches Personal, ein-
schlieRlich der sich auch bei diesem stellenden Proble-
matik der Garantenstellung.

Die Entscheidung im Einzelnen:

1. Der Bundesgerichtshof verweist zunachst auf
seine standige Rechtsprechung, nach welcher Tater ei-
ner Tétung auf Verlangen ist, wer das zum Tode fiih-
rende Geschehen tatsdchlich beherrscht, auch wenn
er sich damit einem fremden Selbsttotungswillen un-
terordnet. Hierzu fihrt der Bundesgerichtshof u.a. aus
(Hinweis: Die Zitate sind verkiirzt wiedergegeben):

,Entscheidend ist, wer den lebensbeendenden Akt
eigenhdndig ausfiihrt. Gibt sich der Suizident nach dem
Gesamtplan in die Hand des anderen, um duldend von
ihm den Tod entgegenzunehmen, dann hat dieser die
Tatherrschaft. Behdlt der Sterbewillige dagegen bis zu-
letzt die freie Entscheidung (iber sein Schicksal, dann
tétet er sich selbst, wenn auch mit fremder Hilfe. Dies
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gilt nicht nur, wenn die Ursachenreihe von ihm selbst,
sondern auch, wenn sie vom anderen bewirkt worden
war. Solange nach Vollzug des Tatbeitrags des ande-
ren dem Sterbewilligen noch die volle Freiheit ver-
bleibt, sich den Auswirkungen zu entziehen oder sie zu
beenden, liegt nur Beihilfe zur Selbsttétung vor
(ebenso: BGH, Urteil vom 14. August 1963 - 2 StR
181/63 - BGHSt 19, 135; BGH Urteil vom 4. Juli 2018 -2
StR 245/17 - BGHSt 63, 161; BGH, Urteil vom 3. Juli
2019 - 5 StR 132/18 - BGHSt 64, 121).

Die Abgrenzung strafbarer Toétung auf Verlangen
von strafloser Beihilfe zum Suizid kann dabei nicht
sinnvoll nach Mafsgabe einer naturalistischen Unter-
scheidung von aktivem und passivem Handeln vorge-
nommen werden. Geboten ist vielmehr eine normative
Betrachtung (ebenso: BGH, Urteil vom 25. Juni 2010 -
2 StR 454/09 -BGHSt 55, 191; BGH. Urteil vom 3. Juli
2019 - 5 StR 393/18 - BGHSt 64, 135).

Danach beherrschte nicht die Angeklagte das zum
Tode fiihrende Geschehen, sondern ihr Ehemann. Dem
steht nicht entgegen, dass die Angeklagte ihm das to-
desursdchliche Insulin durch aktives Tun verabreichte.
Eine isolierte Bewertung dieses Verhaltens trégt dem
auf die Herbeifiihrung des Todes gerichteten Gesamt-
plan nicht hinreichend Rechnung. Danach wollte sich
R.S. in erster Linie durch die Einnahme sémtlicher im
Haus vorrdtigen Schmerz-, Schlaf- und Beruhigungs-
mittel das Leben nehmen, wdhrend die zusdtzliche In-
jektion des Insulins vor allem der Sicherstellung des To-
deseintritts diente.... Bei wertender Betrachtung bilde-
ten die Einnahme der Tabletten und die Injektion des
Insulins nach dem Gesamtplan einen einheitlichen le-
bensbeendenden Akt, liber dessen Ausfiihrung allein
R.S. bestimmte. Die Medikamente nahm er eigenstdn-
dig ein, wéhrend die Angeklagte ihm der jahrelangen
Ubung entsprechend die Insulinspritzen setzte, weil
ihm dies aufgrund seiner krankheitsbedingten Beein-
trdchtigungen schwerfiel. Nach dem Gesamtplan war
es letztlich dem Zufall geschuldet, dass das Insulin sei-
nen Tod verursachte, wéihrend die Medikamente ihre
tddliche Wirkung erst zu einem spdéteren Zeitpunkt ent-
faltet hdtten...

Dies gilt umso mehr, als R.S. das zu seinem Tod fiih-
rende Geschehen auch noch beherrschte, nachdem die

Angeklagte ihm das Insulin injiziert und ihren aktiven
Beitrag damit abgeschlossen hatte. Er blieb anschlie-
fiend noch eine gewisse Zeit lang bei Bewusstsein und
sah eigenverantwortlich davon ab, GegenmafSnahmen
einzuleiten, etwa die Angeklagte aufzufordern, den
Rettungsdienst zu alarmieren. Er lief8 sich im Gegenteil
von ihr versichern, dass sie ihm , alle vorrdétigen Sprit-
zen” gesetzt hatte.”

Sodann befasst sich der Bundesgerichtshof mit der
Frage, welche Auswirkungen das Urteil des Bundes-
verfassungsgerichts vom 26. Februar 2020 (2 BvR
2347/15 - BVerfGE 153, 182) auf die tatbestandlichen
Voraussetzungen von § 216 StGB hat. In dieser (sehr
umfangreichen) Entscheidung hat das Bundesverfas-
sungsgericht ausgefihrt, das grundrechtlich ge-
schitzte allgemeine Personlichkeitsrecht (Art. 2 Abs. 1
i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG) umfasse das Recht, selbstbe-
stimmt die Entscheidung zu treffen, sein Leben eigen-
handig bewusst und gewollt zu beenden und bei der
Umsetzung der Selbsttétung auf die Hilfe Dritter zu-
rickzugreifen. Sei die Wahrnehmung dieses Grund-
rechts von der Einbeziehung dritter Personen abhan-
gig, schiitze es auch davor, dass Dritten gegeniber
eine Unterstitzung (,Sterbehilfe”) generell versagt
werde. Der legitime Einsatz des Strafrechts zum Schutz
der autonomen Entscheidung des Einzelnen ber die
Beendigung seines Lebens findet seine Grenze dort,
wo die freie Entscheidung nicht mehr geschitzt, son-
dern (auch mittel eines an Dritte gerichteten Verbots
der Unterstiitzung) unmoglich gemacht werde. Von
diesen Grundsatzen ausgehend hat es das Bundesver-
fassungsgericht fur verfassungswidrig erachtet, dass in
§ 217 Abs. 1 StGB a.F. eine geschaftsmaRige Forderung
der Selbsttétung ausnahmslos verboten war.

2. Hieran anknipfend hat der Bundesgerichtshof
ausgefihrt, er neige dazu, die vom Bundesverfas-
sungsgericht zu § 217 Abs.1 StGB entwickelten
Grundsatze auf § 216 Abs. 1 StGB zu (ibertragen, weil
diese Vorschrift in vergleichbarer Weise in das Grund-
recht auf selbstbestimmtes Sterben eingreife. Es sei
daher naheliegend, § 216 Abs. 1 StGB verfassungskon-
form dahin auszulegen, dass jedenfalls diejenigen
Falle vom Anwendungsbereich der Norm ausgenom-
men werden, in denen es einer sterbewilligen Person
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faktisch unmaoglich sei, ihre frei von Willensmangeln
getroffene Entscheidung, aus dem Leben zu scheiden,
selbst umzusetzen.

3. Danach erortert der Bundesgerichtshof, ob sich
die Angeklagte einer Totung auf Verlangen durch Un-
terlassen schuldig gemacht habe. Hierzu fihrt der
Bundesgerichtshof aus, dass der Angeklagten zwar auf
Grund der familienrechtlichen Regelung des § 1353
Abs. 1 Satz 2 BGB Garantin fiir Leib und Leben ihres
Ehemannes sei. Aus dieser Verantwortung folge aber
fir das konkrete Geschehen keine Pflicht zur Abwen-
dung seines Todes. Denn der ohne Wissens- und Ver-
antwortungsdefizit frei gefasste und erklarte Sterbe-
wille ihres Mannes, fihre zur situationsbezogenen
Suspendierung ihrer Einstandspflicht fiir sein Leben.

Insoweit gelte Entsprechendes wie fiir Garanten-
pflichten, die sich aus dem Arzt-Patienten- Verhaltnis
oder aus einer Wohn- und Lebensgemeinschaft erge-
ben. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs ende die Schutzposition eines Arztes fiir Leib und
Leben seines Patienten, wenn dieser seinen Sterbe-
wunsch duflert und nur noch um eine Begleitung im
Sterben bitte (ebenso: BGH, Urteil vom 3. Juli 2019 - 5
StR 393/18 - BGHSt 64, 135). Denn das grundgesetzlich
geschitzte Selbstbestimmungsrecht gewahre die Frei-
heit, Heilbehandlungen selbst dann abzulehnen, wenn
sie lebenswichtig seien, und so liber das eigene Leben
zu verfligen. Ein in diese Richtung gedauBerter Wille sei
auch nach Eintritt der Bewusstlosigkeit zu respektie-
ren (vgl. § 1901a BGB), solange er ohne Wissensoder
Verantwortlichkeitsdefizit freiverantwortlich gebildet
und umgesetzt worden sei und sich spater keine Hin-
weise auf eine Anderung des Sterbewillens ergeben.
Deshalb bestehe aus der Garantenstellung heraus
keine strafbewehrte Pflicht, den Ehepartner zu retten,
wenn dieser infolge einer freiverantwortlichen Selbst-
tétungsentscheidung eingeschlafen sei. Diese Ein-
standspflicht sei dann situationsbedingt aufgehoben.

4. BGH, Beschluss vom 21. Juni 2022 - VI ZR 310/21
- NJW 2022, 2682

Leitsatz:

Feststellungen darliber, wie sich ein Patient bei
ausreichender Aufklarung entschieden hatte, und ob
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er in einen Entscheidungskonflikt geraten ware, darf
der Tatrichter grundsatzlich nicht ohne persdnliche
Anhorung des Patienten treffen.

Wesentlicher Sachverhalt (sehr stark verkirzt):

Der beklagte Augenarzt fiihrte am Kldger zur Besei-
tigung einer Kurzsichtigkeit in Vollnarkose eine LASIK-
Laserbehandlung am rechten Auge durch. Wdhrend
des Eingriffs kam es zu einem Kneifen des Auges, so
dass sich der Laserschnitt dezentrierte. Der Beklagte
brach hierauf die LASIK-Behandlung ab, bevor der Flap
(Hornhautlamelle) geéffnet war. Er nahm sodann an
EXCIMER-
Laserbehandlung (PRK) vor, bei welcher der Flap nicht

beiden Augen eine photoreaktive
gedffnet werden muss. Der Kldger macht fortbeste-
hende Sehbeschwerden und Augentrockenheit geltend
und fiihrt dies auf die Behandlung durch den Beklagten
zuriick. Das Berufungsgericht hat unterstellt, dass der
Kldger tiber die Risiken der PRK-Operationstechnik
nicht aufgeklért wurde und dass es sich insoweit um
eine aufkldrungspflichtige Behandlungsalternative
zum LASIK-Verfahren handelt. Jedoch greife der von
dem Beklagten erhobene Einwand der hypothetischen

Einwilligung durch.
Rechtliche Problemstellungen:

Neben den hier nicht ndher besprochenen verfah-
rensrechtlichen Fragen, ging es in dieser Entscheidung
vor allem darum, welche Anforderungen bei einer Ver-
letzung der arztlichen Aufklarungspflicht (dazu: § 630d
Abs. 2, § 630e BGB) an den Einwand zu stellen sind,
dass der Patient auch bei einer erfolgten Aufkldrung in
den arztlichen Eingriff eingewilligt hatte.

Die Entscheidung im Einzelnen:

1. Zu dieser Entscheidung ist vorab anzumerken,
dass gemaR § 630d Abs. 1 BGB jede medizinische MaR-
nahme, insbesondere ein Eingriff in den Kérper oder
die Gesundheit, einer Einwilligung des Patienten be-
darf und diese nur bei einer hinreichenden Aufklarung
des Patienten wirksam ist (§ 630d Abs. 2 BGB). Die Auf-
klarung ist vom behandelnden Arzt zu beweisen (§
630h Abs. 2 Satz 1 BGB), da eine wirksame Einwilligung
des Patienten Voraussetzung fir die RechtmaRigkeit
der Behandlung ist.
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2. Allerdings ist dem behandelnden Arzt bei einer
Verletzung der Aufklarungspflicht der Einwand eroff-
net, dass der Patient auch im Falle einer ordnungsge-
maRken Aufklarung in die Behandlung eingewilligt
hatte (§ 630h Abs. 2 Satz 2 BGB). Diese gesetzliche Re-
gelung beruht auf den allgemeinen schadensrechtli-
chen Prinzipien zum sog. rechtmafigen Alternativver-
halten (vgl. BGH, Urteil vom 18. November 2008 - VI
ZR 198/07 — NJW 2009, 1209), also der Frage, ob im
Falle eines rechtswidrigen Verhaltens der Schaden
auch bei einem normgerechtem Vorgehen eingetre-
ten ware. Es geht also darum, was geschehen ware,
wenn die pflichtwidrige Handlung hinweg gedacht
bzw. das pflichtwidrige Unterlassen (hier: die pflicht-
widrig unterbliebene Aufklarung) hinzu gedacht wer-
den.

Hierbei liegt die Schwierigkeit darin, dass ein hypo-
thetischer Kausalverlauf ,,reproduziert” werden muss,
bei dem sich das letztlich entscheidende Element,
namlich das hypothetische Verhalten des Patienten,
typischerweise nicht an einer rein objektiven Nutzen-
Risiko-Abwdagung orientiert, sondern stark von subjek-
tiven Aspekten, wie Angsten und Sorgen oder persén-
lichem Erleben im Verwandten- und Freundeskreis
Uberlagert sein kdnnen. Hinzu kommt, dass die im
nachhinein vom Patienten unterbreiteten Erwagun-
gen naturgemal unter dem Einfluss des tatsachlichen
Geschehens, also einer seinen Erwartungen nicht ge-
recht werdenden a&rztlichen Behandlung, stehen.
Selbst wenn (nicht immer auszuschlieBende) prozess-
taktische Erwadgungen ausgeblendet werden, wird ein
Patient, bei dem eine medizinische Behandlung schick-
salhaft ,schief” lief, zu der Auffassung neigen, dass er
nicht eingewilligt hatte, wenn er Gber das (sich bei ihm
verwirklichende) Risiko hinreichend aufgeklart wor-
den ware.

Es ist deshalb aulRerordentlich schwierig, nachtrag-
lich festzustellen, wie sich ein Patient verhalten hatte,
wenn er vom behandelnden Arzt in der gebotenen
Weise aufgeklart worden ware. Umso wichtiger ist es,
an die entsprechenden Tatsachenfeststellungen der
Gerichte besonders hohe verfahrensrechtliche Anfor-
derungen zu stellen und Bewertungskriterien zu ent-
wickeln, die in einer solchen (objektiv nur begrenzt

,reproduzierbaren”) Situation zu einem angemesse-
nen Interessenausgleich zwischen Behandler und Pati-
ent fihren.

3. Die nachfolgend besprochene Entscheidung be-
tritt hierzu kein juristisches Neuland, sondern bekraf-
tigt die bisherige Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs.

Zunachst verweist der Bundesgerichtshof darauf,
dass nach § 630h Abs. 2 Satz 2 BGB der Behandelnde
zu beweisen hat, dass der Patient auch im Fall einer
ordnungsgemaBen Aufklarung in die MaBnahme ein-
gewilligt hatte. An einen dahingehenden Nachweis,
der dem Behandelnden obliegt, seien strenge Anfor-
derungen zu stellen, damit nicht auf diesem Weg der
Aufklarungsanspruch des Patienten (vom Autor ange-
flgt: und damit letztlich auch das Selbstbestimmungs-
recht des Patienten) unterlaufen werde. Den Arzt
treffe fir seine Behauptung, der Patient hatte bei ord-
nungsgemaBer Aufklarung in den Eingriff eingewilligt,
die Beweislast aber erst dann, wenn der Patient zur
Uberzeugung des Gerichts plausibel gemacht habe,
dass er - waren ihm rechtzeitig die Risiken des Eingriffs
verdeutlicht worden - vor einem echten Entschei-
dungskonflikt gestanden hatte (ebenso: BGH, Urteil
vom 7. Dezember 2021 - VI ZR 277/19 - NJW-RR 2022,
462; BGH, Urteil vom 21. Mai 2019 - VI ZR 119/18 -
NJW 2019, 3072).

An die Pflicht des Patienten zur Substantiierung ei-
nes solchen Konflikts seien allerdings keine zu hohen
Anforderungen zu stellen (ebenso: BGH, Urteil vom 7.
Dezember 2021 - VI ZR 277/19 - NJW-RR 2022, 462;
BGH, Beschluss vom 8. Marz 2016 - VI ZR 243/14 - GesR
2016, 351). Abzustellen sei auf die personliche Ent-
scheidungssituation des jeweiligen Patienten. Was aus
arztlicher Sicht sinnvoll und erforderlich gewesen
ware und wie ein "vernlinftiger Patient" sich verhalten
hatte, sei hingegen grundsatzlich nicht entscheidend.
Der Richter dirfe auch nicht seine eigene Beurteilung
des Konflikts an die Stelle derjenigen des Patienten
setzen (ebenso: BGH, Urteil vom 27. Marz 2007 - VI ZR
55/05 - BGHZ 172, 1). Ob ein Patient in einen Entschei-
dungskonflikt geraten ware und ob er hypothetisch
eingewilligt hatte, sei stets unter der gedanklichen
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Voraussetzung zu prifen, dass die Aufklarung ord-
nungsgemaRl, insbesondere auch vollstiandig erfolgt
ware.

4. Zudem dirfe der Richter Feststellungen dariber,
wie sich ein Patient bei ausreichender Aufklarung ent-
schieden hatte, und ob er in einen Entscheidungskon-
flikt geraten ware, grundsatzlich nicht ohne personli-
che Anhorung des Patienten treffen. Durch die persén-
liche Anhorung solle vermieden werden, dass das Ge-
richt fiir die Verneinung eines Entscheidungskonflikts
vorschnell auf das abstelle, was bei objektiver Betrach-
tung als naheliegend oder verniinftig erscheine, ohne
die persodnlichen, méglicherweise weniger naheliegen-
den oder als unverniinftig erscheinenden Erwadgungen
des Patienten ausreichend in Betracht zu ziehen. Die
personliche Anhorung solle es dem Gericht ermogli-
chen, den anwaltlich vorgetragenen Griinden durch
konkrete Nachfragen nachzugehen und sie auch auf-
grund des personlichen Eindrucks vom Patienten sach-
gerecht beurteilen zu kdnnen (ebenso: BGH, Urteil
vom 30. September 2014 - VI ZR 443/13 - NJW 2015,
74). Anderes konne ausnahmsweise dann gelten,
wenn schon die unstreitigen duferen Umstande eine
sichere Beurteilung der hypothetischen Entschei-
dungssituation erlauben (ebenso: BGH, Urteil vom 30.
September 2014 - VI ZR 443/13 - NJW 2015, 74).

Nach diesen Grundsatzen hatte das Berufungsge-
richt vorliegend nicht von einer Anhorung des Klagers
absehen dirfen. Zwar moge wenig plausibel sein, dass
der Klager, wie schriftsatzlich vorgetragen, sich des-
halb gegen eine PRK entschieden, weil diese nach sei-
nem Kenntnisstand nicht unter Vollnarkose moglich
gewesen sei. Dies folge schon daraus, dass bei ihm
(nach dem Wechsel von der LASIK-Behandlung) eine
PRK unter Vollnarkose durchgefiihrt worden sei. Eine
sichere Beurteilung der hypothetischen Entschei-
dungssituation des Klagers sei ohne dessen Anhérung
dennoch nicht moglich.. Insbesondere habe das Beru-
fungsgericht den konkreten Inhalt der im Streitfall ge-
botenen vollstandigen Aufklarung nicht definiert. Des-
halb sei auch nicht erkennbar, ob der Kldager bei seinen
schriftsatzlichen Ausfiihrungen zum Entscheidungs-
konflikt von der Hypothese einer vollstandigen Aufkla-
rung ausgegangen sei.
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5. BGH, Urteil vom 8. Februar 2022 - VI ZR 409/19
- NJW 2022, 1443

Auf eine gesonderte Besprechung dieses Urteils
wird hier verzichtet, da die wesentlichen in dieser Ent-
scheidung anstehenden Fragen (Bemessung des
Schmerzensgeldes und Voraussetzungen fiir groben
Behandlungsfehler und Folgen eines groben Behand-
lungsfehlers) auch in den Urteilen vom 22. Marz 2022
- VI ZR 16/21 — NJW 2022, 1957 (oben Ziffer 1) und
vom 24. Mai 2022 - VI ZR 206/21 - NJW 2022, 274

(oben Ziffer 2) behandelt sind.

lll. Sonstige gerichtliche Entscheidungen

AbschlieBend sollen noch einige Entscheidungen
anderer Gerichte angesprochen werden.

1. OLG Hamm, Urteil vom 15. Februar 2022 - 1-26
U 21/21 - NJW-RR 2022, 818

Rechtliche Problemstellungen:

Die Entscheidung befasst sich vor allem mit dem
Umfang der arztlichen Aufklarungspflicht, insbeson-
dere auch Uber Behandlungsalternativen.

Die Entscheidung im Einzelnen:

1. In dieser Entscheidung fiihrt das Oberlandesge-
richt Hamm aus, dass vor der Injektionsbehandlung
bei einer Epikondylitis humeri radialis (sog. Tennisarm)
der Patient Giber Behandlungsalternativen aufzuklaren
sei. Dabei komme es insbesondere auf die nichtopera-
tiven Behandlungsmethoden (Medikamente, Infiltrati-
onstherapie, physikalische Therapie und ruhigstel-
lende MalBnahmen) an, weil die Therapie des Tennis-
arms seit Jahren duflerst umstritten sei.

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
sei die Wahl der Behandlungsmethode zwar primar
Sache des Arztes. Die Wahrung des Selbstbestim-
mungsrechts des Patienten erfordere jedoch gemals §
630e Abs. 1 Satz 3 BGB eine Unterrichtung lber eine
alternative Behandlungsmaglichkeit, wenn fiir eine
medizinisch sinnvolle und indizierte Therapie mehrere

gleichwertige Behandlungsmoglichkeiten zur
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Verfligung stehen, die zu jeweils unterschiedlichen Be-
lastungen des Patienten fiihren oder unterschiedliche
Risiken und Erfolgschancen bieten (so auch die Recht-
sprechung vor Inkrafttreten von § 630e Abs. 1 Satz 3
BGB; etwa: BGH, Urteil vom 28. August 2018 - VI ZR
509/17 - NJW-RR 2019, 17; BGH, Urteil vom 13. Juni
2006 - VI ZR 323/04 - BGHZ 168, 103). Bestehe mithin
fir den Patienten eine echte Wahlmaglichkeit, misse
ihm durch eine entsprechend vollstandige Aufklarung
die Entscheidung dartiber lGiberlassen bleiben, auf wel-
chem Weg die Behandlung erfolgen solle und auf wel-
ches Risiko er sich einlassen wolle (ebenso: BGH, Urteil
vom 15. Méarz 2005 - VI ZR 313/03 - MDR 2005, 988).
Der Umfang und der Genauigkeitsgrad der Aufklarung
seien dabei umgekehrt proportional zur Dringlichkeit
und zu den Heilungsaussichten des Eingriffs. Die Auf-
klarungslast nehme also in dem MaR zu, in dem Dring-
lichkeitsgrad des medizinischen Eingriffs und seine
Heilungsaussicht abnehmen und umgekehrt. So erfor-
derten nicht zwingend indizierte Eingriffe mit zweifel-
haften Heilungsaussichten regelmaRig eine gleichzei-
tige Aufklarung tGber die Moglichkeit einer abwarten-
den Behandlung. Auch beschrankte Erfolgsaussichten
dirften nicht verschwiegen oder verharmlost werden.

2. Uber die vorliegende Entscheidung hinaus soll
dazu erganzend angemerkt werden, dass der Umfang
und die Intensitat der Aufklarungspflicht generell in ei-
ner Wechselwirkung mit der Notwendigkeit und
Dringlichkeit der Behandlung sowie deren Erfolgs-
chancen einerseits sowie der Schwere, der Dauer und
der Wahrscheinlichkeit eines sich verwirklichenden Ri-
sikos andererseits stehen. Daher werden beispiels-
weise bei einer fremdnitzigen Blutspende (dazu: BGH,
Urteil vom 14. Marz 2006 - VI ZR 279/04 - BGHZ 166,
336) oder einer medizinisch nicht indizierten kosmeti-
schen Operation (dazu: BGH, Urteil vom 6. November
1990 - VI ZR 8/90 - NJW 1991, 2349) an eine vollstan-
dige Aufklarung besonders hohe Anforderungen ge-
stellt, insbesondere auch in Bezug auf Risiken mit sehr
geringer statistischer Wahrscheinlichkeit oder mit
eher moderaten Folgen. Besonders intensiv sind die
Aufklarungspflichten zudem bei der Anwendung einer
(noch) nicht allgemein anerkannten medizinischen Be-
handlungsmethode. Zur Wahrung des Selbstbestim-
mungsrechts missen dem Patienten nicht nur das Fir

und Wider einer ,Neulandmethode” erlautert wer-
den, sondern er ist auch dartiber aufzuklaren, dass der
geplante Eingriff nicht oder noch nicht medizinischer
Standard ist (dazu: BGH, Urteil vom 18. Mai 2021 - VI
ZR 401/19 - NJW-RR 2021, 886; vgl. auch BGH, Urteil
vom 15. Oktober 2019 - VI ZR 105/18 - MedR 2020, 379
zur Anwendung einer sog. AuBenseitermethode).

2. OLG Dresden, Beschluss vom 17. Mérz 2022 - 4
U 2276/21 - juris

Rechtliche Problemstellungen:

Die Entscheidung behandelt u.a. die arztliche Praxis
bedeutende Frage, welchen ,Standard” an medizini-
scher Betreuung ein Patient im Regelfall erwarten
darf. In einem weiteren Urteil (OLG Dresden, Urteil
vom 12.Juli 2022 - 4 U 836/21 - juris) hat das Oberlan-
desgericht die in der nachstehenden Entscheidung
dargelegten Grundsatze dahin ergénzt, dass der zu ge-
schuldete Behandlungsstandard in einer Hausarztpra-
xis nicht deckungsgleich mit dem eines Facharztes fir
innere Medizin sei.

Die Entscheidung im Einzelnen:

Das Oberlandesgericht legt dar, dass - soweit nichts
anderes vereinbart - ein Behandlungsfehler vorliege,
wenn die Behandlung nicht dem bestehenden, allge-
mein anerkannten fachlichen Standard entspreche
(vgl. § 630a Abs. 2 BGB). Dies bedeute, dass der Arzt
nicht den sogenannten , Goldstandard” schulde, also
dasjenige, was im Rickblick betrachtet die beste Ver-
sorgung des Patienten gewesen ware. Er habe viel-
mehr zu tun, was nach allgemein anerkannter fach-
arztlicher Meinung und nach anerkanntem Stand der
Wissenschaft im Normalfall geschuldet werde. Dies
beziehe sich sowohl auf die Durchfiihrung der Behand-
lung als auch auf die Befunderhebung, also die Frage,
ob der Arzt Giberhaupt und wenn ja rechtzeitig die ge-
botenen Befunde erhoben habe.

3. OLG Dresden, Urteil vom 29. Marz 2022 -4 U
980/21 - juris

Rechtliche Problemstellungen:

Das Urteil betrifft die Abgrenzung zwischen einem
Diagnoseirrtum, einem Diagnosefehler und einem sog.
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Befunderhebungsfehler, also einem pflichtwidrigen
Unterlassen der Erhebung weiterer, fiir die richtige Di-
agnose moglicherweise relevanten Befunde.

Die Entscheidung im Einzelnen:

1. In dem Rechtsstreit ging es im Kern darum, dass
die behandelnden Arzte bei der iiber Schmerzen im
Hiiftgelenk leidenden Klagerin zunachst objektiv unzu-
treffend eine Synovialitis (Gelenkinnenhautentziin-
dung) des Hiftgelenks diagnostiziert hatten und erst
spatere Untersuchungen als Ursache eine Epiphyseo-
lysis capitis femoris (ECF - Abrutschen des Schenkel-
halses gegeniiber dem Hiftkopf) ergeben haben.

2. Das Oberlandesgericht fiihrt hierzu aus, das Irr-
timer bei der Diagnosestellung oft nicht Folge eines
vorwerfbaren Versehens des Arztes seien. Die Symp-
tome einer Erkrankung seien namlich nicht immer ein-
deutig, sondern kdonnten auf verschiedene Ursachen
hinweisen. Auch kénne jeder Patient wegen Unter-
schiedlichkeiten des menschlichen Organismus die
Zeichen ein- und derselben Krankheit in anderer Aus-
pragung aufweisen. Diagnoseirrtiimer, die objektiv auf
eine Fehlinterpretation der Befunde zurlickzufiihren
seien, konnten deshalb nur mit Zuriickhaltung als Be-
handlungsfehler gewertet werden (ebenso: BGH, Ur-
teil vom 08.07.2003 - VI ZR 304/02 - NJW 2003, 2827).

3. Ergdnzend wird hierzu vom Autor angemerkt,
dass es bei einer eher unklaren Diagnose haufig auch
anerkanntem medizinischen Vorgehen entspricht,
nicht sofort und parallel alle denkmdglich in Betracht
kommenden Ursachen abzuklaren, sondern sich - ab-
hangig von Schwere, Dringlichkeit und Wahrschein-
lichkeit der zu erwdgenden Diagnosen - Stiick fiir Stiick
mittel einer sog. Stufendiagnostik (vgl. OLG Dresden,
Urteil vom 12. Juli 2022 - 4 U 836/21 - juris) vorzuar-
beiten. In diesem Sinne hat es das Oberlandesgericht,
wie nachfolgend noch naher dargelegt, auch im vorlie-
genden Verfahren als vertretbar erachtet, zunachst
der ersten Verdachtsdiagnose nachzugehen.

4. Uber die konkrete Entscheidung des Oberlandes-
gerichts hinaus, sollen an dieser Stelle zum besseren
Verstandnis der Thematik die aus der Abgrenzung zwi-
schen Diagnosefehler und Befunderhebungsfehler fir
und  Beweislast

die  Darlegungs- folgenden
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Konsequenzen aufgezeigt werden. Nach der Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs (vgl. etwa BGH, Ur-
teil vom 08.07.2003 - VI ZR 304/02 - NJW 2003, 2827)
muss der Patient den Beweis fiir einen Behandlungs-
fehlers in der Form eines Diagnosefehlers oder eines
Fehlers in der Befunderhebung fiihren. Letzterer liegt
vor, wenn die unrichtige Diagnose ihren Grund darin
hat, dass der Arzt die nach dem medizinischen Stan-
dard gebotenen Befunde erst gar nicht ermittelt hat
(vgl. BGH, Urteil vom 27.01.2016 - VI ZR 146/14 - NJW
2016, 1447).

Gelingt dem Patienten dieser Beweis kann ihm
beim Nachweis der Schadensursachlichkeit des Be-
handlungsfehlers eine Beweislastumkehr nur zu Gute
kommen, wenn entweder der Diagnosefehler als grob
zu werten ist (sog. fundamentaler Diagnosefehler - vgl.
BGH, Urteil vom 13. Februar 1996 - VI ZR 402/94 -
BGHZ 132, 47 zum Nichterkennen eines Herzinfarktes
trotz gewichtiger Anzeichen im durchgefiihrtem Elekt-
rokardiogramm und weiterer deutlicher Indizien) oder
wenn ein grober Fehler im Unterlassen einer zweifels-
frei notwendigen Befunderhebung liegt (vgl. BGH, Ur-
teil vom 13. Januar 1998 - VI ZR 242/96 - BGHZ 138, 1;
BGH, Urteil vom 6. Juli 1999 - VI ZR 290/98 - VersR
1999, 1282). Dariiber hinaus kommt eine Umkehr der
Beweislast in Betracht, wenn zwar in der unterlasse-
nen Befunderhebung lediglich ein ,einfacher” Be-
handlungsfehler liegt, sich aber bei der (unterstellt) er-
folgten Abklarung mit hinreichender Wahrscheinlich-
keit ein so deutlicher und gravierender Befund erge-
ben hatte, dass sich dessen Verkennung als fundamen-
tal oder die Nichtreaktion auf ihn als grob fehlerhaft
darstellen musste (BGH, Urteil vom 23. Marz 2004 - VI
ZR 428/02 — NJW 2004, 1871; BGH, Urteil vom 6. Juli
1999 - VI ZR 290/98 - NJW 1999, 3408; BGH, Urteil vom
13. Februar 1996 - VI ZR 402/94 - BGHZ 132, 47). In
solchen Sachlagen kann der Behandlungsfehler also
als insgesamt betrachtet grob erachtet werden, selbst
wenn der den Kausalverlauf in Gang setzende Behand-
lungsfehler, ndamlich die unterlassene Erhebung von
Befunden, fir sich betrachtet lediglich ,einfach” feh-
lerhaft war. Letztlich leiten sich auch diese Rechtspre-
chungsgrundsatze aus der Erwagung ab, dass es bei
solchen Sachlagen im Regelfall der Billigkeit ent-
spricht, die durch die arztlichen Fehlleistungen in das



Neues zum Medizinrecht in Deutschland

Rechtsprechung

Geschehen hineingetragene Aufklarungserschwernis
nicht dem Geschadigten anzulasten (vgl. dazu die Aus-
fihrungen in dem unter Ziffer Il. 2. besprochenen Ur-
teil des Bundesgerichtshofs vom 24. Mai 2022 - VI ZR
206/21 - NJW 2022, 2747).

5. Von diesen Rechtsprechung ausgehend hat das
Oberlandesgericht in der hier besprochenen Entschei-
dung angenommen, mit einer Synovialitis sei zunachst
eine vertretbare Verdachtsdiagnose gestellt worden.
Der Sonographiebefund der Hiftgelenke, bei dem ein
Erguss am rechten Hiftgelenk gefunden worden sei,
habe nach den (hier nur stark verkiirzt wiedergegebe-
nen) Ausfiihrungen des Sachverstdndigen an das Vor-
liegen einer Coxitis fugax (nichtinfektiose Entziindung)
oder an ein arthritisches Geschehen denken lassen.
Dieser Befund habe Anlass gegeben, zur weiteren Ab-

klarung eine (auch durchgefiihrte) Magnetresonanzto-
mografie (MRT) einzuholen. Deren Ergebnis habe aber
nicht geboten, zusatzlich eine Rontgenuntersuchung
nach Lauenstein vorzunehmen (Hinweis des Autors:
deren Unterlassen ansonsten eine Verletzung der
Pflicht zur Befunderhebung dargestellt hatte). Es sei
zwar fir den weiteren Behandlungsverlauf erforder-
lich gewesen, die bei der MRT festgestellte minimale
Verschiebung des Femurkopfes (Oberschenkelkopfes)
im Befundbericht festzuhalten. Dies ware fiir den wei-
teren Behandlungsverlauf aber nur fir den Fall rele-
vant geworden, dass sich die urspriinglichen Ver-
dachtsdiagnosen nicht bestatigen sollten. Im Sinne ei-
nes Merkpostens (im Originaltext: , awareness”) sei
durch diese Befundbeschreibung zudem sichergestellt
worden, dass fiir diesen Fall im weiteren Behandlungs-
verlauf an eine ECF gedacht werde.
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