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Einleitung

Der Entwurf des Patientenrechtegesetzes beherrscht derzeit die haftungsrechtliche Diskus-
sion. Am 23.05.2012 hat das Kabinett den Gesetzesentwurf zur Verbesserung der Rechte
von Patientinnen und Patienten beschlossen. Alles spricht dafir, dass das Gesetz planmaliig
zum 01.01.2013 in Kraft tritt. Ziel des Gesetzes ist es, das Behandlungs- und Arzthaftungs-
recht im Burgerlichen Gesetzbuch zu kodifizieren. Der Gesetzesentwurf hat hierzu die bishe-
rigen Entwicklungslinien der hdchstrichterlichen Rechtsprechung des VI. Senates des Bun-
desgerichtshofs ibernommen, so das mit einer wesentlichen Anderung der Rechtsprechung

unter dem Patientenrechtegesetz nicht zu rechnen sein wird.

Auch die Rechtsprechung des Berichtsjahres 2011/2012 schreibt diese Entwicklungslinien
fort.! Bei Durchsicht und kritischer Priifung der Entscheidungen fallt ins Auge, dass der Be-
reich der Haftung fur Befunderhebungsfehler immer groReren Raum einnimmt. Daneben
bleibt die Rechtsprechung zur Risikoaufklarung, insbesondere zur Aufklarung tber Behand-
lungsalternativen, ein weiterer Schwerpunkt. Ferner ist bemerkenswert, dass in verfahrens-
rechtlicher Hinsicht nicht nur immer mehr Befangenheitsantrdge gegentber Sachverstandi-
gen gestellt werden, sondern zunehmend versucht wird, den Weg Uber die Ablehnung eines
beteiligten Richters zu gehen, wenn die Partei mit dem Verfahrensverlauf nicht einverstan-
den ist. Die Behandlungsfehlerhaftung bleibt aber im Zentrum der Arzthaftungspflicht-
Rechtsprechung.

Behandlungsfehlerhaftung

Grober Behandlungsfehler

Der 6. Senat des Bundesgerichtshofs setzt sich im Berichtsjahr in mehreren Urteilen mit der
Bewertung eines Behandlungsfehlers als ,grob“ auseinander, was die prozessual immens
wichtige Frage der Beweislastverteilung einschlie3t. Es wird deutlich, dass, obwohl die
Grundsatze hochstrichterlich bereits geraume Zeit geklart scheinen, dennoch im Einzelfall

immer wieder weiterer Klarungsbedarf besteht.

L vgl. friher ZMGR 2012, 173 ff.



Anlass dazu bot zum einen ein am 25.10.2011 entschiedener Fall (VI ZR 139/10),% in dem
bei einem Patienten nach einem EKG ein Myokardinfarkt diagnostiziert worden war, welcher
zunachst medikamentds behandelt wurde. Eine Herzkatheteruntersuchung sowie eine Koro-
narangiographie wurde fir den spateren Morgen des nachsten Tages angeordnet, eine
Fibrinolyse unterblieb. In der folgenden Nacht wurden schlieBlich ein akuter
Hinterwandinfarkt und eine Postinfarktangina diagnostiziert, woran sich eine lokale Lyse an-
schloss. Im Verfahren hatte der Sachverstindige die sofortige Durchfiihrung einer
Fibrinolyse nach Einlieferung des Klagers zwar aus verschiedenen Grinden fir zwingend
indiziert gehalten, das eindeutig fehlerhafte Vorgehen der Beklagten dann aber doch als
noch versténdlich bezeichnet. Nach Ansicht der Bundesrichter hétten die Tatrichter diese
Ausfihrungen des Sachverstandigen kritisch hinterfragen und sowohl den SorgfaltsmalRstab
als auch die tatsachlichen Voraussetzungen eines groben Behandlungsfehlers — gegebenen-
falls erneut — mit dem Sachverstandigen ertrtern missen. Andernfalls bietet der erhobene
Sachverstandigenbeweis keine ausreichende Grundlage fiir die tatrichterliche Uberzeu-
gungsbildung.® Auf der Grundlage der AuRerungen des Sachverstandigen hétte jeden-
falls nicht ohne Weiteres die juristische Bewertung als einfacher Behandlungsfehler
erfolgen dirfen, weil eine Einschatzung des Behandlungsgeschehens als grob fehler-
haft zwar in den Ausfilhrungen eines Sachverstandigen ihre tatsachliche Grundlage
finden muss und keinesfalls entgegen dessen fachlichen Ausfiihrungen bejaht werden
darf, letztlich aber eine juristische Wertung ist, die dem Tatrichter und nicht dem
Sachverstandigen obliegt. Auf die subjektive Vorwerfbarkeit kommt es dabei nicht an, weil
die Annahme einer Beweislastumkehr nach einem groben Behandlungsfehler keine Sanktion
fur ein besonders schweres Arztverschulden ist, sondern daran anknupft, dass die Aufkl&-
rung des Behandlungsgeschehens wegen des Gewichts des Behandlungsfehlers und seiner
Bedeutung fir die Behandlung in besonderer Weise erschwert worden ist, so dass der Arzt
nach Treu und Glauben dem Patienten den Kausalitdtsbeweis nicht zumuten kann. Erforder-
lich, aber auch gentigend ist deshalb ein Fehlverhalten, das nicht aus subjektiven, in der
Person des handelnden Arztes liegenden Grinden, sondern aus objektiver arztlicher Sicht

nicht mehr verstandlich erscheint.*

In einem anderen Fall, in dem es zu Nachblutungen infolge einer Tonsillektomie gekommen
war, die eine umgehende Nachoperation nétig machten, ordnete das Berufungsgericht den
verspateten Austausch eines 6,0 Tubus durch einen 8,0 Tubus und die Verzdgerung der

Bronchoskopie nicht als grobe, sondern als einfache Behandlungsfehler ein, weil ein Verstol3

Zvgl. BGH, NJW 2012, 227.
®vgl. BGH, NJW 2008, 1381.
*vgl. BGH, NJW 1992, 754 m.w.N.



gegen bewdahrte arztliche Behandlungsregeln oder gesicherte medizinische Erkenntnisse als
Voraussetzung eines groben Behandlungsfehlers nur dann in Betracht komme, wenn es flr
den konkreten Einzelfall klare und feststehende Vorgaben bzw. Handlungsanweisungen ge-
be. Gegen diese Auffassung wendet sich die Revision mit Erfolg. Hochstrichterlich wird im
Urteil vom 20.09.2011 (6 ZR 55/09)° klargestellt, dass gesicherte medizinische Er-
kenntnisse, deren Missachtung einen Behandlungsfehler als grob erscheinen lassen,
nicht nur die Erkenntnisse sind, die Eingang in Leitlinien, Richtlinien oder anderweiti-
ge ausdriickliche Handlungsanweisungen gefunden haben, sondern auch die elemen-
taren medizinischen Grundregeln sind, die in jedem Fachgebiet vorauszusetzen sind.°
Im vorliegenden Fall ist nach Ansicht der Bundesrichter gegen den Grundsatz verstoRen
worden, dass ein Andsthesist bei jeder seiner Handlungen sicherzustellen hat, dass das
Sauerstoffangebot den Sauerstoffbedarf des Patienten deckt, da die oberste Richtschnur bei
Durchfuhrung einer Anasthesie stets die optimale Sauerstoffversorgung des Patienten ist.
Vor diesem Hintergrund hatte ein Wechsel auf einen gréReren Tubus und eine

Bronchoskopie deutlich friher erfolgen mussen.

Der Grundsatz, wonach ein grober Behandlungsfehler regelméaf3ig zur Umkehr der Beweis-
last fur den ursachlichen Zusammenhang zwischen dem Gesundheitsschaden und dem Be-
handlungsfehler fihrt, wenn dieser generell geeignet ist, den eingetretenen Schaden zu ver-
ursachen, wird von der Rechtsprechung in einigen Konstellationen wieder eingeschrankt.
Anerkannt ist hier der Fall, dass jeglicher haftungsbegriindender Ursachenzusammenhang
aulerst unwahrscheinlich ist oder sich nicht das Risiko verwirklicht hat, dessen Nichtbeach-
tung den Fehler als grob erscheinen lasst. Vom Grundsatz der Beweislastumkehr ausge-
nommen ist ferner der Fall, dass der Patient durch sein Verhalten eine selbstandige Kompo-
nente fir den Haftungserfolg vereitelt hat und dadurch in gleicher Weise wie der grobe Be-
handlungsfehler des Arztes dazu beigetragen hat, dass der Verlauf des Behandlungsge-

schehens nicht mehr aufgeklart werden kann.’

In einem Urteil vom 19.06.2012 (VI ZR 77/11)® setzt sich der BGH mit diesen Ausnahmefél-
len auseinander und stellt klar, dass eine Ausnahme vom Grundsatz der Beweislastum-
kehr bei grobem Behandlungsfehler regelmafig dann nicht in Betracht kommt, wenn der

grobe Verstol3 grundsatzlich geeignet war, mehrere Gesundheitsschdden bekannter oder

® vgl. NJW 2011, 3442.

6 vgl. BGH, VersR 1986, 366, 367, VersR 2009, 1406; Mdller, VersR 2009, 1145, 1148; Geis/Greiner,
Arzthaftpflichtrecht, 6. Aufl. B Rd 252.

"vgl. BGH, NJW 2008, 1304.

8 vgl. NJW 2012, 2653.



noch unbekannter Art zu verursachen. Unerheblich ist, dass der eingetretene Gesundheits-
schaden als mogliche Folge des groben Behandlungsfehlers zum maf3gebenden Zeitpunkt
noch nicht zum medizinischen Standardwissen gehorte. Angesichts der gebotenen objekti-
ven Betrachtung ist ein solcher Umstand unerheblich. In dieser Entscheidung nimmt der
BGH eine Abgrenzung zu dem friher entschiedenen Fall vor, in dem fir die Beweislastum-
kehr kein Raum blieb, wenn feststeht, dass nicht die dem Arzt zum groben Fehler gerei-
chende Verkennung eines Risikos schadensursachlich geworden ist, sondern allenfalls ein in
derselben Behandlungsentscheidung zum Ausdruck gekommener, aber nicht schwerwie-

gender VerstoR gegen weitere &rztliche Sorgfaltspflichten.®

Auch die Rechtsprechung der Instanzgerichte wird maR3geblich von der Einordnung eines
Behandlungsfehlers als einfach oder grob mit bestimmt. Das OLG K&éln hat am 27.06.2012
zur Reichweite der Beweislastumkehr bei einem groben Behandlungsfehler Stellung
bezogen und betont, dass die Beweislastumkehr sich auf Sekundarschaden erstreckt, wenn
diese sich typischerweise aus der Primarverletzung ergeben kénnen.'® Hinsichtlich sonstiger
Sekundarschaden hat der Verletzte den haftungsausfillenden Kausalzusammenhang zwi-
schen der Primarverletzung und dem Sekundéarschaden, wenn auch unter Berticksichtigung
der sich aus 8§ 287 Abs. 1 ZPO ergebenden Beweiserleichterungen, zu beweisen. Nach dem
OLG KoéIln nimmt gemessen an diesen Grundsatzen die Verzégerung des Heilungsverlaufs
als typische Folge einer versehentlichen Wundspulung mit einem propanolhaltigen Flachen-

desinfektionsmittel und einer Veratzung des Gewebes an der Beweislastumkehr teil.**

Diagnose- und Befunderhebungsfehler

Breiten Raum nimmt weiterhin auch die Rechtsprechung zur Haftung fir Befunderhebungs-
und Diagnosefehler ein. Hier gab es ebenfalls Anlass zu weiterer hdchstrichterlicher Klarung.
Der BGH hat seine Rechtsprechung zur Beweislastverteilung bei einfachen Befunderhe-
bungsfehlern bestétigt: Das Urteil vom 13.09.2011 (VI ZR 144/10)* betrifft einen Fall, in
dem ein akuter Vorderwandinfarkt verkannt und die Behandlung zunéchst auf die Ver-
dachtsdiagnose eines Virusinfekts und einer Angina-Pectoris gestutzt wurde. Die Bun-
desrichter fihren aus, dass nach der entwickelten Rechtsprechung bei der Unterlassung der
gebotenen Befunderhebung eine Beweislastumkehr hinsichtlich der haftungsbegriindenden

Kausalitdt dann erfolgt, wenn bereits die Unterlassung selber aus medizinischer Sicht einen

% vgl. BGH, NJW 1981, 2513.

%ygl. BGH VersR 1978, 764 f.

1 ygl. OLG KélIn, Urt. v. 27.06.2012 (5 U 38/10), BeckRS 2012, 14534,
2 vgl. NJW 2011, 3441.



groben arztlichen Fehler darstellt.”® Zudem kann auch eine nicht grob fehlerhafte Unterlas-
sung der Befunderhebung dann zu einer Umkehr der Beweislast hinsichtlich der Kausalitat
des Behandlungsfehlers fiir den eingetretenen Gesundheitsschaden fihren, wenn sich bei
der gebotenen Abklarung der Symptome mit hinreichender Wahrscheinlichkeit ein so deutli-
cher und gravierender Befund in Form eines reaktionspflichtigen positiven Ergebnisses er-
geben hétte, dass sich die Verkennung dieses Befundes als fundamental oder die Nichtreak-
tion auf ihn als grob fehlerhaft darstellen wirde.** Es ist nicht erforderlich, dass der grobe
Behandlungsfehler die einzige Ursache des Schadens ist. Vielmehr ist ausreichend, dass der
grobe VerstoR generell geeignet ist, den konkreten Gesundheitsschaden hervorzurufen,
wahrscheinlich braucht der Schadenseintritt indes nicht zu sein. Eine Umkehr der Beweislast
ist nur dann ausgeschlossen, wenn jeglicher haftungsbegrindender Ursachenzusammen-

hang auRRerst unwahrscheinlich ist.*®

Im Ergebnis erfolgte in der Sache eine Zurlickverweisung an das Berufungsgericht zur Kla-
rung der Frage, ob die vom Sachverstandigen geforderte erganzende Diagnostik mit hinrei-
chender Wahrscheinlichkeit ein reaktionspflichtiges Ergebnis im Sinne eines akuten korona-
ren Geschehens gezeigt und sich die Nichtreaktion bzw. verspéatete Reaktion hierauf als
grob fehlerhaft dargestellt hatte. AuRerdem betont der Senat den vorangegangenen Grund-
satzentscheidungen entsprechend, dass sich auch bei dieser Fallgruppe der Beweislastum-
kehr diese nur auf den Beweis der Ursachlichkeit fur den haftungsbegriindenden primaren
Gesundheitsschaden bezieht, nicht hingegen auf die Sekundarschaden, die zur haftungsaus-

flllenden Kausalitat gehoren.

Dieser hochstrichterlichen Rechtsprechung zu Diagnose- und Befunderhebungsfehler fol-
gend urteilte das OLG Munchen am 06.10.2011 (1 U 5220/10), dass eine zwar zunachst
vertretbare Diagnose der Erkrankung des Bewegungsapparats einer differentialdiag-
nostischen Abklarung bedurft hatte vor dem Hintergrund, dass Computertomogra-
phien kein relevantes Ergebnis erbracht hatten und die Behandlung im Ergebnis er-
folglos verblieb.* Nach Ansicht der Richter wére in einem solchen Fall eine Angiographie
zum Ausschluss einer GefalRerkrankung angezeigt gewesen. Dass diese Diagnostik unter-
lassen wurde, stellt den Schwerpunkt des Versdumnisses dar, worin ein Befunderhebungs-
fehler liegt. Da nach den gutachterlichen Feststellungen eine drei Monate friher durchge-
fuhrte Angiographie zur Feststellung eines Arterienverschlusses geftihrt hatte — es hatte sich

bereits ein Umgehungskreislauf gebildet, und im Operationsbericht wird eine &altere hochgra-

¥ BGH, NJW-RR 2010, 833.

14 BGH, NJW 1996, 1589; 2004, 1871; 2011, 2508.

1 Vgl. hierzu die instruktive Entscheidung des Vorjahres BGH, NJW 2011, 2508.
'® BeckRS 2011, 23882.



dig arteriosklerotische Veréanderung ohne frische Thrombosierung beschrieben — und die
Nichtreaktion auf einen derart schwerwiegenden Befund sich als grober Behandlungsfehler
darstellen wirde, kommt dem Patienten hier der Vorteil der Beweisumkehr zugute. Mit einer
hohen Sicherheit wéare es zu einer intraoperativen Intervention, namlich einer Dilatation der
Arteria iliaca communis gekommen, wodurch eine spater notwendige Amputation des rech-

ten Unterschenkels der Klagerin hatte vermieden werden kdénnen.

In einem Fall, den das Kammergericht am 24.10.2011 (20 U 67/09) entschieden hat, ist der
klagende Patient von einem Notarzt mit der Differentialdiagnose einer geféahrlichen Er-
krankung — zerebraler Prozess — in eine Notaufnahme eingewiesen worden, wo ein
HWS-Syndrom und eine Gastritis diagnostiziert und der Klager anschlieRend entlas-
sen wurde. Einige Stunden spater wurde in einer anderen Einrichtung eine Lumbal-
punktion und ein CT gemacht und eine zerebrale intraventrikuléare Blutung festgestellt.
In der weiteren Folge kam es zu einem Vasospasmus. Auf der Grundlage dieses Sach-
verhalts fuhrten die Richter aus, dass der Arzt in der Notaufnahme in einem solchen Fall
gehalten ist, die gefahrliche Erkrankung diagnostisch auszuschlieBen, bevor er die un-
klaren Symptome einer Bagatellerkrankung zuordnet. Ein anderes Vorgehen stellt ei-
nen Befunderhebungsfehler dar, der zur Beweislastumkehr fiihrt.'” Einer Riickentlastung
des Behandelnden steht allerdings nicht entgegen, dass dem Patienten durch die unterlas-
sene Befunderhebung die abstrakte Moglichkeit einer nicht standardgerechten Behandlung
(hier: Behandlung mit einem nicht zugelassenen und auch nach facharztlichem Standard
nicht einzusetzenden, aber nicht kontraindizierten Medikament) entgeht. Ist eine standardge-
rechte Behandlung des Krankheitshildes wie bei Vasospasmen noch nicht existent, ist der fir
Aulenseitermethoden geltende Standard anzuwenden, wonach nach dem MaRstab eines

vorsichtigen Arztes zu behandeln ist.*®

In einem Hinweisbeschluss weist das OLG Miunchen bei der Prifung einer angeblich un-
terlassenen Befunderhebung noch einmal darauf hin, dass eine Beweislastumkehr bei unter-
lassener Befunderhebung nur dann eingreifen kann, wenn sich bei Durchfiihrung dieser Di-
agnostik mit hinreichender Wahrscheinlichkeit ein positiver Befund ergeben hétte.™® Nur
wenn ein positiver Befund hinreichend wahrscheinlich ist, was die Patientenseite zu bewei-
sen hat und das Verkennen des Befundes bzw. die Nichtreaktion aus diesen Befund grob

fehlerhaft gewesen ware — auch dies hat die Patientenseite zu beweisen —, kommen ihr die

" BeckRS 2011, 25734.
'8 ygl. BGH, Urt. v. 22.05.2007 — VI ZR 35/06 — NJW 2007, 2774, 2775.
% OLG Miinchen Beschl. v. 07.05.2012 — 1 U 343/12 BeckRS 2012, 10013.



Beweiserleichterungen zugute. Nach dem Ergebnis der durchgefiihrten Beweisaufnahme
fehlte es aber bereits an einer hinreichenden Wahrscheinlichkeit fur einen positiven reakti-
onspflichtigen Befund, so dass die Klagerseite auf die fehlenden Erfolgsaussichten ihrer Be-

rufung hingewiesen werden musste.

In dieselbe Richtung weist ein Urteil des OLG Jena vom 06.03.2012 (4 U 26/11)®. Hier
stand nach der Beweisaufnahme fest, dass eine neurologische Abschlussuntersu-
chung nach einer Wirbelsaulenoperation zwar unterlassen worden war, obwohl sie
aus medizinischen Grinden geboten gewesen ware. Da allerdings eindeutig zum malf3-
geblichen Zeitpunkt keine Indikation zur sofortigen Revisionsoperation bestand, d.h. kein
medizinisch reaktionspflichtiges Ergebnis sich aus der unterlassenen Untersuchung ergeben
hétte, blieb es im Ergebnis bei der vollen Beweislast des Klagers fur die haftungsbegriinden-
de Kausalitat. In diesem Fall hatten sich die Richter ferner mit der Reichweite der alternati-
ven Aufklarung auseinanderzusetzen. Gerade bei Wirbelsaulenoperationen wird tUber diesen
Punkt aufgrund der Vielfaltigkeit der denkbaren operativen Moglichkeiten sehr haufig gestrit-
ten. So lange allerdings eine Therapie angewendet wird, die dem medizinischen Standard
— zum Zeitpunkt der Behandlung(!) — genigt, ist eine unaufgeforderte Aufklarung tber maogli-
che Alternativen zum gewahlten operativen Vorgehen nicht angezeigt. Die Wahl der Behand-
lungsmethode ist grundsatzlich Sache des Arztes. Ihm ist ein weites Ermessen eingeraumt
und unter verschiedenen bewahrten Therapiemethoden ist die getroffene Methodenwahl
vom Vorwurf des Behandlungsfehlers bis zur Grenze der medizinischen Kontraindikation aus

den Gegebenheiten der konkreten Behandlungssituation grundséatzlich frei.

Ebenfalls mit einer Einschrankung der Beweislastumkehr befasst sich das Urteil des
OLG Kéln vom 23.04.2012.% Der Senat filhrt aus, dass die fehlerhafte Unterlassung der
medizinisch gebotenen Befunderhebung zwar grundséatzlich zu einer Umkehr der dem Pati-
enten obliegenden Beweislast hinsichtlich der Kausalitat des Behandlungsfehlers fir den
eingetretenen Schaden fihrt, wenn sich — wie hier — bei der gebotenen Befunderhebung mit
hinreichender Wahrscheinlichkeit ein reaktionspflichtiges positives Ergebnis gezeigt hatte
und sich die jedenfalls nicht gezielte Reaktion hierauf als grob fehlerhaft darstellt. Dies gilt
jedoch dann nicht, wenn jeglicher haftungsbegriindender Ursachenzusammenhang auf3erst
unwahrscheinlich ist, was wiederum von der Behandlerseite zu beweisen ware.

Die Entscheidung enthalt auch grundsatzliche Erwagungen zur Bemessung des Schmer-

zensgeldes und betont in erster Linie dessen Ausgleichsfunktion. Insoweit kommt es auf die

2% ygl. BeckRS 2012, 06099.
1 OLG Kéln, Urt.v. 23.04.2012 — 5 U 144/08 BeckRS 2012, 10394.



Hohe und das Mal3 der Beeintrachtigung an. MalRgeblich sind GrélRe, Heftigkeit und Dauer
der Schmerzen, Leiden und Entstellungen, wobei Leiden und Schmerzen wiederum durch
die Art der Priméarverletzung, die Zahl und Schwere etwaiger Operationen, die Dauer der
stationaren und der ambulanten Heilbehandlungen, den Zeitraum der Arbeitsunfahigkeit und
die Hohe des Dauerschadens bestimmt werden.

Berichtenswert im Zusammenhang mit der Rechtsprechung zu Befunderhebungsversaum-
nissen ist Uberdies ein Beschluss des OLG Koblenz vom 30.01.2012, in dem sich das er-
kennende Gericht instruktiv dahingehend geéulRert hat, dass die Grundlage einer jeden
arztlichen Behandlung und Befunderhebung die sorgfaltige, medizinisch umfassende
Befragung des Patienten sein muss. Eine akute starke Schmerzsymptomatik der linken
Korperseite erfordert insofern die arztliche Feststellung, wann die Schmerzen am Untersu-
chungstag erstmals aufgetreten sind und wie sie sich im einzelnen entwickelt haben. Ein
scheinbar ahnliches, jedoch viele Monate zurtickliegendes Ereignis, aus dem der Patient
irrige Schlisse zieht, darf ein Orthopade bei Fehlen jedweder Briickensymptome nicht zu der
Annahme verleiten, eine Erkrankung auf internistischem Gebiet sei ausgeschlossen. Werden
Leitsymptome eines Herzinfarkts eines 36-jahrigen jungen Mannes unzutreffend als orthopa-
dische Erkrankung diagnostiziert, liegt in der versaumten internistischen und kardiologischen
Sachaufklarung nicht ohne weiteres ein grober Behandlungsfehler des Orthopaden, insbe-
sondere wenn der Patient aul3erordentlich selbstbewusst aufgetreten ist und ein von erhebli-
cher Sachkunde gepragtes Verhalten an den Tag gelegt hat, das geeignet war, den Blick auf
die wahre Schmerzursache zu verstellen. Dennoch war dem Orthopaden im betreffenden
Fall ein zur Beweislastumkehr fiilhrender einfacher Befunderhebungsmangel dadurch anzu-
lasten, dass er die ausreichende Anamnese unterlie3 und daran anknipfend nicht dafir ge-

sorgt hat, dass eine internistische Befunderhebung erfolgt.*?

Nach einer weiteren Entscheidung des OLG Koblenz haftet ein Augenarzt nicht flr die
Unterlassung einer fluoreszenze Angiographie ohne Leitbefund. Die Indikation dieser
Untersuchung ergibt sich nur bei einer Visusverschlechterung. Dass eine Sehschérfenbe-
stimmung mit diesem Ergebnis durchgefiuihrt wurde, muss der Patient beweisen. Halt man
eine solche Sehscharfenbestimmung bei jeder arztlichen Kontrolluntersuchung fir erforder-
lich, obliegt dem Patienten ebenfalls der Nachweis, dass sich ein reaktionspflichtiger Befund
mit einer Wahrscheinlichkeit von tber 50 % ergeben hatte. Das ist nicht dadurch indiziert,

dass 10 Wochen spater ein irreversibler Schaden festgestellt wird (Fuchs’scher Reflex).”

22 OLG Koblenz, Beschl. v. 30.01.2012 (5 U 857/11), BeckRS 2012 04311.
2% vgl. OLG Koblenz, Urt. v. 08.09.2011 (5 U 250/11).
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In seinem Beschluss vom 26.09.2011 betont wiederum das OLG Koblenz, dass die Fra-
ge, ob ein konsultierter Arzt sich darauf beschranken durfte, ohne umfassende Befunder-
hebung eine Diagnose zu stellen mit der Empfehlung der Weiterbehandlung durch einen
anderen Arzt, regelmafig nur aufgrund eines medizinischen Sachverstandigengutachten

beantwortet werden kann.?*

Dasselbe Gericht macht kurz darauf auch deutlich, dass eine risikobehaftete invasive
diagnostische MalRnahme (hier: Biopsie der Brustdriise) neben einem abklarungsbedirf-
tigen Verdacht eine Guterabwagung zwischen der diagnostischen Aussagefahigkeit,
den Aufklarungsbedirfnissen und den besonderen Risiken fiur die Patientin erfor-
dert.” Ein Gynakologe darf grundsétzlich darauf vertrauen, dass die Diagnose, die Risiko-
einschatzung und die fur eine Nachkontrolle veranschlagte Zeitspanne des von ihm als Son-

derfachmann zugezogenen Radiologen zutreffen.

Die Grundsatze der Rechtsprechung fur eine Haftung auf Grund einer sich nachtraglich
als unzutreffend herausstellenden Diagnose werden im Berichtsjahr ebenfalls vom OLG
Koblenz in einem Beschluss aufgegriffen.?® Weil mit Blick auf die in der Praxis liegenden
Unterschiedlichkeiten des menschlichen Organismus und die Mehrdeutigkeit vieler Krank-
heitssymptome Irrtimer bei der Diagnosestellung haufig vorkommen und die Recht-
sprechung eine objektiv fehlerhafte Interpretation erhobener Befunde nur mit Zuriickhaltung
als Behandlungsfehler wertet,?” war dem beklagten Hautarzt in diesem Fall kein haftungsre-
levanter Diagnosefehler vorzuwerfen. Das Scheitern der zunachst unter den vertretbaren
Verdachtsdiagnosen ,dysregulativ-mikrobielles Ekzem® und ,Scabies“ durchgefuhrten Be-
handlungen beweist einen vorwerfbaren arztlichen Diagnosefehler nicht deshalb, weil die
unter der dritten mdglichen Diagnose ,pityriasis rosea“ weitergefuhrte Behandlung letztlich
erfolgreich war. Daraus lasst sich nicht schlie3en, dass die Erst- und Zweitdiagnose tatsach-

lich objektiv falsch waren.

Arbeitsteilung

Mit der Frage der Einstandspflicht des Arztes fur die Folgen eines Zweiteingriffs durch

einen nachbehandelnden Arzt, der erforderlich wird, weil dem vorbehandelnden Arzt

24 vgl. OLG Koblenz, Beschl. v. 26.09.2011 (5 W 537/11).

?® \/gl. OLG Koblenz, Beschl. v. 21.12.2011 (5 U 688/11), BeckRS 2012, 08221.
%% ygl. OLG Koblenz, Beschl. v. 29.02.2012 (5 U 1258/11), BeckRS 2012, 08216.
2 vgl. BGH VersR 2003, 1256; OLG Koblenz VersR 2006, 1547.
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beim Ersteingriff ein Behandlungsfehler unterlaufen ist, befasst sich der BGH in seiner
Entscheidung vom 22.05.2012 (VI ZR 157/11).%

In der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist es anerkannt, dass die Schadensersatz-
pflicht durch den Schutzzweck der Norm begrenzt wird. Eine Haftung besteht nur fir diejeni-
gen aquivalenten und adaquaten Schadensfolgen, die aus dem Bereich der Gefahren stam-
men, zu deren Abwendung die verletzte Norm erlassen oder die verletzte Vertragspflicht
Ubernommen wurde.?® Der geltend gemachte Schaden muss in einem engen Zusammen-
hang mit der durch den Schadiger geschaffenen Gefahrenlage stehen; ein ,auf3erlicher”
gleichsam ,zufalliger* Zusammenhang geniigt nicht.** Diese Grundsétze gelten auch dann,
wenn nach einem Behandlungsfehler durch den erstbehandelnden Arzt Folgeschéden aus
einer Behandlung durch eine nachbehandelnden Arzt zu beurteilen sind. In solchen Fallen
kann es an dem erforderlichen inneren Zusammenhang fehlen, wenn das Schadensrisiko
der Erstbehandlung im Zeitpunkt der Weiterbehandlung schon géanzlich abgeklungen war,
sich der Behandlungsfehler des Erstbehandelnden auf den weiteren Krankheitsverlauf also
nicht mehr ausgewirkt hat.** Gleiches gilt, wenn es um die Behandlung einer Krankheit geht,
die mit dem Anlass fir die Erstbehandlung in keiner Beziehung steht, oder wenn der die
Zweitschadigung herbeifihrende Arzt in auBergewdhnlich hohem Maf3e die an ein gewis-
senhaftes arztliches Verhalten zu stellenden Anforderungen auf3er Acht gelassen und derart
gegen alle arztlichen Regeln und Erfahrungen verstoRen hat, dass der eingetretene Schaden
seinem Handeln haftungswertend allein zugeordnet werden muss. Wenn aber, wie im Streit-
fall, die eingetretenen Schaden nach Art und Entstehungsweise unter den Schutzzweck der
verletzten Norm fallen und in einem inneren Zusammenhang mit der durch die Beklagten
geschaffenen Gefahrenlage stehen, kann eine Haftungsbegrenzung nach dem Schutzzweck

der Norm nicht eintreten.

Mit Fragen der Arbeitsteilung bei Implantation einer Schmerzpumpe hat sich das OLG
Dusseldorf zu beschaftigen gehabt und festgestellt, dass bei zweifelhafter Indikation dieser
nur als ultima-ratio einzusetzenden MalRnhahme eine Haftung des den Periduralkatheter an-
legenden Schmerztherapeuten nicht in Betracht kommt, wenn er auf die Indikationsstellung
des Uberweisenden Facharztes derselben Fachrichtung vertrauen durfte. Zwar beschréankt
sich die Pflicht des implantierenden Arztes nicht auf die rein technische Ausfiihrung des
Uberweisungsauftrags, sondern verlangt die Priifung, ob die erbetene Leistung den Regeln

der arztlichen Kunst entspricht und nicht kontraindiziert ist. Im entschiedenen Fall ergab sich

8 NJW 2012, 2024.

2% ygl. BGH, Urt. v. 11.06.2010 — VI ZR 85/09, NJW 2010, 2873.

%0 ygl. BGH Urt. v. 06.05.2003 — VI ZR 259/02, VersR 2003, 1128, 1130.
% vgl. BGH VersR 1986, 601, 602.



12

jedoch kein Anhalt, an der Richtigkeit der Diagnose bzw. der Indikation des Uberweisenden

Arztes zu zweifeln.*?

Arztlicher Behandlungsstandard

Ein Urteil des OLG Miunchen beschéftigt sich mit dem arztlichen Behandlungsstandard bei
der Versorgung einer Ellenbogenverletzung.®® Der Klager war aus einer Héhe von ca.
2.50 m von einem Hausdach auf den Ellenbogen gefallen und hatte sich hierbei eine dorsale
Luxationstrimmerfraktur im Ellenbogengelenk mit Abbruch des Processus coronoideus und
eine Fraktur des Radiuskodpfchens zugezogen. Die operative Versorgung in einem Kreis-
krankenhaus erfolgte nach Reposition zweier Fragmente mittels Refixierung mit Kirschner-
und Spickdrahten und temporarer Arthrodese mittels Transfixation mit zwei
Kirschnerdrahten. Die Drahte mussten anschlieRend wegen Materialbruchs wieder entfernt

werden.

Der Klager behauptet, dass er an eine kompetentere Klinik habe verwiesen werden mussen,
weil die Operation im beklagten Kreiskrankenhaus nicht optimal hatte ausgefuhrt werden
konnen. Die Durchfihrung des Eingriffs sei insbesondere deswegen behandlungsfehlerhaft,
weil das Radiuskdpfchen auf jeden Fall hatte rekonstruiert oder entnommen werden mussen,
da ansonsten mit erheblichen Arthrosen zu rechnen sei. Bei dem gewahlten Operationszu-
gang sei dies nicht méglich gewesen. Sowohl in der ersten wie auch in der zweiten Instanz
blieb der Klager mit diesem Vorbringen am Ende erfolglos, weil den Beklagten kein Vorwurf
eines Ubernahmeverschuldens gemacht werden konnte. Soweit der Klager auf den Begriff
der Maximalversorgung abstellt, bezieht er sich auf einen Terminus aus dem Gebiet der
Krankenhausplanung. Die Zuordnung eines Krankenhauses zu einer bestimmten Versor-
gungsstufe in einem Krankenhausplan ist davon abhangig, welches Leistungsangebot und
welche Fachrichtung eine Klinik umfasst. Maximalversorgung bedeutet in diesem Zusam-
menhang, dass ein Krankenhaus alle Verletzungen behandeln kann. In einem Krankenhaus
der Regel- und Grundversorgung muss hinsichtlich der vorgehaltenen Fachrichtungen eben-
so wie in einem Krankenhaus der Maximalversorgung der facharztliche Standard gewahrleis-
tet sein. Entscheidend fur die Frage, ob dem Beklagten ein Ubernahmeverschulden vorge-
worfen werden kann, ist nicht die Versorgungsstufe, sondern ob fir den streitgegenstandli-
chen Eingriff der erforderliche facharztliche Standard gewéahrleistet werden konnte. Ferner
konnte der Klager nicht den Nachweis fiihren, dass der Heilungsverlauf sich in einem Kran-

kenhaus héherer Versorgungsstufe gunstiger gestaltet hatte.

%2 OLG Dusseldorf, Urt. v. 29.12.2011 (I 8 U 24/11), BeckRS 2012, 11931.
% OLG Miinchen, Urt. v. 16.02.2012 (1 U 3749/11), BeckRS 2012, 05130.
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Zur Operationsmethode fiihrt der Senat sachversténdig beraten aus, dass erst nach dem
mafgeblichen Behandlungszeitpunkt im Jahr 2003 eine Entwicklung zu einer Notversorgung
des Ellenbogenbruchs mit einem Fixateur extern, einer offenen Rekonstruktion der Kapsel-
strukturen und einer anschlieBenden Uberweisung an einen Ellenbogenspezialisten stattge-
funden hat, so dass im Jahr 2003 eine Fixation mittels Kirschnerdrdhten nicht als behand-
lungsfehlerhaft beanstandet werden kann, obwohl man heute weil3, dass eine solche Ver-
sorgung suboptimal ist, weil das Drahtmaterial leicht brechen kann. Kommt es zu einem sol-
chen Bruch, ist dies kein Indiz fir die Ungeeignetheit der gewéahlten Methode, sondern ein
schicksalhaftes bekanntes Risiko der gewahlten Methode. Zur Frage der Rekonstruktion des
Radiuskdpfchens stellt das Gericht auf der Grundlage sachverstandiger Ausfihrungen fest,

dass ein herausgerissenes Radiuskopfchen nicht wieder rekonstruiert werden kann.

Im vom OLG Miinchen am 24.11.2011 entschiedenen Fall (1 U 1431/11)* erlitt ein Land-
wirt durch den Tritt einer Kuh eine Unterschenkelfraktur, die operativ mittels eines Verriege-
lungsnagels versorgt wurde. Einige Wochen spéater zeigte sich eine Aul3enrotation des
Beins, die eine Re-Operation nétig machte. Sachverstandig beraten beurteilte der Senat die
Methodenwahl zur Versorgung des Schienbeinbruchs als nicht zu beanstanden. Gegen die
vom Klager préferierte Plattenosteosynthese sprach entscheidend, dass der Klager auch
eine erhebliche Weichteilkontusion erlitten hatte. Auch die Versorgung des zusétzlich erlitte-
nen Wadenbeinbruchs mittels einer Platte war standardgerecht, weil fakultativ neben der
Moglichkeit einer Nichtversorgung des Bruchs zuléssig. Eine Haftung in dem Fall scheiterte
auch daran, dass der Sachverstandige keinen kausalen Zusammenhang zwischen der
Aulenrotations-Fehlstellung und der Verplattung des Wadenbeins feststellen konnte,
da das Schienbein intraoperativ zeitlich vor dem Wadenbein versorgt wird und mit der
Versorgung und Fixierung des Schienbeins die Beinstellung bereits feststeht. Da die
Rotation des Beins intraoperativ nur abgeschétzt und entsprechend fixiert, aber nicht exakt
eingestellt werden kann, ist die Auf3enrotationsfehlstellung schicksalhaft eingetreten. Die
handschriftliche Niederlegung des Wortes ,Verdrehfehler® im Aufklarungsbogen belegt zu-

dem eine beziiglich dieses Risikos ausreichende Aufklarung.

Auch mit dem unfallchirurgisch handoperativen Behandlungsstandard und der diesbezigli-
chen Methodenwahl setzen sich im Berichtsjahr die Richter des OLG Miinchen auseinan-
der.®® Folge eines Sturzes war hier eine offene Mittelfingerfraktur an der rechten Hand.

Intraoperativ wurden zwei Knochenfragmente entfernt und das mittlere Fingergelenk mit

% BeckRS 2011, 27036.
% ygl. Urteil vom 10.11.2011 (1 U 306/11), BeckRS 2011, 26259.



14

zwei kreuzweise eingebrachten Kirschnerdrahten versehen. Dieses Vorgehen beurteil-
te der Sachverstandige als lege artis. Weil bei einer offenen Gelenksluxation die gerisse-
nen Bander nicht unmittelbar genaht werden kdnnen, ersetzen die eingebrachten Dréhte den
zerstorten Bandapparat als eine Art innere Schienung. Diese Behandlung ist gegenuber ei-
ner komplizierten gelenkdynamischen operativen Versorgung wie der Schenk’sche Distrakti-
on oder der Suzuki-Fixateur die einfachere Behandlung, die den Vorteil der niedrigeren In-
fektionsgefahr flr sich hat. Ebenfalls ist die Gefahr einer Fehlstellung geringer. Noch immer
handelt es sich nach Aussage des Sachverstandigen daher um die Standardmethode, wes-
halb der Beklagte nicht an eine andere Klinik verweisen und den Klager nicht Uber alternative
Operationstechniken aufklaren musste. Auch die Entfernung der Knochenfragmente beurteil-
te der Sachverstandige nicht als fehlerhaft, weil es sich hierbei um stérende Knochenteile

ohne wesentliche Bedeutung gehandelt habe und nicht um wesentliche Gelenksanteile.

Gegenstand einer weiteren Entscheidung des OLG Miunchen vom 08.12.2011 (1 U
1288/11) war die Wahl einer Schraubenlange bei der Durchfihrung einer OSG-
Wandplastik zur Stabilisierung der Peronealsehnenluxation, die durch ein
Supinationstrauma eingetreten ist. Weil der Sachverstandige dargelegt hat, dass die
Schraube in einem solchen Fall komplett das Wadenbein tberbriicken und auf der anderen
Seite des Wadenbeins ein Stiickchen herausspitzen muss, um die erforderliche Stabilisie-
rungswirkung zu erreichen, wird sich ein Operateur im Zweifel fur eine langere Schraube
entscheiden.®® Eine zu kurze Schraube kann unter Umsténden nicht greifen und dann den
kunstlich erzeugten Knochenbruch nicht stabilisieren. Wenn dem Operateur Schrauben nur
in einer Langendifferenz von 2 mm zur Verfigung stehen, ist eine lediglich etwa 1 mm zu
weit in Richtung des Schienbeins hinausstehende Schraube nicht behandlungsfehlerhaft

eingebracht.

Die eingriffsspezifischen Risiken im Zusammenhang mit der Implantation einer totalen
Huftendoprothese (TEP) werden in einer Entscheidung des OLG Minchen vom
24.11.2011 (1 U 976/11) beleuchtet.’” Danach besteht im Anschluss an jede TEP-Operation
die nicht vermeidbare Gefahr einer Luxation, deren Haufigkeit in der Literatur mit 0,8 % bis 7
% angegeben wird. Unklarheiten, ob die Luxation Folge eines Behandlungsfehlers oder un-
vermeidbare Folge des Eingriffs war, gehen zu Lasten der beweispflichtigen Klagerin. Eben-

falls kann es vorkommen, dass der Knochen bei einem mechanischen Fixierungsvorgang

% BeckRS 2011, 28712.
3" BeckRS 2011, 27544.
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schicksalhaft einen Riss erleidet, ohne dass dies den Rlckschluss auf ein unachtsames oder
nicht hinreichend sorgféaltiges Vorgehen des Operateurs rechtfertigen wirde. Eine einige Zeit
nach der Operation festgestellte Lockerung des Schafts und eine Beinlangendifferenz genu-
gen nicht als Beweis, dass dieser Befund bereits unmittelbar nach der Operation vorgelegen
hat, weil eine nachtragliche Lockerung und ein Einsinken des Schaftes ebenso moglich sind.
Ein intraoperativ nicht erreichter fester Sitz der Prothese ist daher nicht bewiesen. Unmittel-
bar postoperativ angefertigte Rontgenbilder kbnnen eine Sinterung weder sicher feststellen
noch zuverlassig ausschliel3en. Erhebliche Schmerzen, insbesondere bei Vollbelastung, und
muskular bedingtes Humpeln sind gangige Begleiterscheinungen des Eingriffs, die nicht als
Beleg fiir eine bereits unmittelbar postoperativ bestehende Schaftlockerung gentigen. Viel-
mehr kénnen festgestellte weiche Knochenverhéltnisse am Pfannengrund die Ursache der
Pfannenmigration als Luxationsursache sein. Hinsichtlich der intraoperativen Positionierung
der Prothese fiihrt der Senat aus, dass die Winkelverhaltnisse der TEP lediglich einen soge-
nannten Zielkorridor erreichen missen, um dem Facharztstandard zu entsprechen, weil die

genauen Winkelverhaltnisse nicht in allen Details beurteilbar sind.

Berichtenswert ist auch ein Urteil des OLG Hamm vom 06.02.2012, weil es sich mit dem
chiropraktischen Behandlungsstandard beschéftigt. Die streitgegenstandliche Behand-
lung war durch einen in Russland ausgebildeten Arzt, der in Deutschland als Heilpraktiker
tatig ist, durchgefiihrt worden. Der Senat legt dar, dass, selbst wenn dieser Beklagte eine
Manipulation mit Impuls durchgefiihrt hatte und ihm dies als in Deutschland nicht zugelasse-
ner Arzt eigentlich nicht erlaubt gewesen ware, dies noch nicht bedeutet, dass er einen vor-
werfbaren Fehler begangen hat. Der behandelnde Arzt muss sich — auch haftungsrechtlich —
nicht auf die seinem Fachgebiet zugeordneten Behandlungsmethoden beschranken. Uber-
nimmt er eine BehandlungsmalRBhahme aufRerhalb seines Fachgebiets, hat er freilich flr den
Qualitatsstandard der (ibernommenen Aufgabe einzustehen.®® Dementsprechend muss ein
Heilpraktiker in der Anwendung einer invasiven Behandlungsmethode fiir den Sorgfaltsstan-
dard mindestens eines Arztes fiir Allgemeinmedizin einstehen.* Daraus leiten die erkennen-
den Richter ab, dass es im zu entscheidenden Fall letztlich nicht darauf ankam, ob dem Be-
klagten berufsrechtlich die Durchflihrung eines Impulses gestattet war, sondern maf3geblich

bleibt, ob er die an einen Arzt zu stellenden Sorgfaltsanforderungen eingehalten hat. *°

%8 vgl. BGH VersR 1982,147; Gei3-Greiner, Arzthaftpflichtrecht, 6. Aufl., Kap. B Rdn. 13.
%9 vgl. BGH, NJW 1991, 1535; OLG Bamberg, VersR 2002, 323.
0 vgl. OLG Hamm, Urt. v. 06.02.2012 (I-3 U 173/11), BeckRS 2012,14530.
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Den augenarztlichen Behandlungsstandard betreffen im Berichtsjahr zwei beachtenswer-
te obergerichtliche Entscheidungen. Mit der Kontraindikation einer Augenlaseroperation
zur Korrektur einer mittelgradigen Kurzsichtigkeit befasst sich ein Urteil des OLG
Miinchen vom 17.11.2011 (1 U 4499/07).** Danach muss unterschieden werden zwischen
einem Hinweis und einem Zeichen auf einen subklinischen Keratokonus. Einen Hinweis
ergibt eine relative Kontraindikation, ein Zeichen fuhrt zur absoluten Kontraindikation einer
Laserkorrektur. Das im Fall einer relativen Kontraindikation bestehende erhdhte Risiko des
Ingangsetzens eines Keratokonus ist aufklarungspflichtig, ebenso wie die operationsimma-
nenten Risiken einer visuell nicht reversiblen Uberkorrektur mit der méglichen Folge eines
Verlustes oder schweren Behinderung des beidaugigen Sehens. In diesem Zusammenhang
ist der Patient auch darlUber aufzuklaren, dass eine Besserung nur durch eine ihrerseits mit

erheblichen Risiken belastete Hornhauttransplantation erreicht werden kann.

Am 10.11.2011 beurteilte das OLG Minchen eine Gesichtsparasthesie und Hypotro-
phie des linken Auges als schicksalhafte Komplikation infolge eines Eingriffs einer
Orbitadekompression. Bei dieser Operation wird der Orbitaboden rechts und links des
zweiten Astes des Nervus trigeminus entfernt, so dass es haufiger zu Parasthesien oder
einer Anasthesierung des Nervus trigeminus kommt, die sich regelmallig — aber eben nicht
immer — wieder zurtickbilden. Es handelt sich um ein operationsimmanentes Risiko, dessen

Verwirklichung keinen Riickschluss auf einen Operationsfehler zulasst.*

Wenn eine Nervenverletzung erfolgt, die normalerweise sicher ausgeschlossen werden
kann, so kann nach einem Urteil des OLG KéIn vom 19.10.2011 (5 U 166/10) daraus trotz-
dem nicht auf einen Behandlungsfehler des Arztes geschlossen werden, wenn eine nicht
vorhersehbare, atypische Verlagerung des Nervs (hier des Nervus vagus im Fall einer
Schilddrisenoperation) vorliegt. Aufgrund der Unvorhersehbarkeit besteht auch keine Aufkla-
rungsverpflichtung. Anderes gilt dann, wenn durch eine Voroperation bedingte zusatzliche

Risiken hinsichtlich der Verletzung des Stimmbandnervs bestehen.*®

Auch uber den intensivmedizinischen Behandlungsstandard hatten die Gerichte im Be-

richtsjahr zu urteilen. Das OLG Koln beschaftigte ein Fall, in dem ein intubierter Patient

“1 BeckRS 2011, 27524.
42 vgl. OLG Munchen, Urteil vom 10.11.2011 (1 U 134/11), BeckRS 2011, 26257.
3 BeckRS 2012, 02890.
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nach Selbstextubation ins Koma gefallen war.** Sachverstandig beraten sieht der Senat
eine Indikation fur die Intubation eines Patienten schon dann, wenn ein Atemstillstand zwar
noch nicht eingetreten ist, aufgrund der medizinischen Umstande aber sicher davon auszu-
gehen ist, dass dieser Moment in Kirze eintreten wird. Die Selbstextubation stellt eine typi-
sche intensivmedizinische Komplikation dar und ist nicht Indiz fiir eine behandlungsfehlerhaft
erfolgte unzureichende Intubation. Ohne Vorliegen besonderer Umstande ist es auch
nicht fehlerhaft, wenn sich die Fixierung eines intubationspflichtigen Patienten auf
seine Arme beschrankt, weil ein absoluter Schutz fur Selbstextubation nicht gewahr-
leistet sein kann. Ebenso ist eine lickenlose Uberwachung durch eine im Raum standig
anwesende Pflegekraft nicht geboten, wenn eine Uberwachung durch Monitore gewéhrleistet
ist, die im Fall der Selbstextubation Alarm auslosen. Fehlerhaft ist es auch nicht, das Ange-
bot von Angehdrigen eines Patienten in Intensivtherapie abzulehnen, den Patienten selbst zu

Uberwachen.

Anders lag ein Fall des OLG Miinchen, Urteil vom 15.12.2011 (1 U 1913/10).* Hier kam es
auf der Intensivstation zu einer teilweisen Verlegung des Beatmungstubus, die zu einem
signifikanten Abfall der Vitalparameter und einer Sauerstoffunterversorgung gefihrt hat. Wird
diese lebensbedrohliche Situation nicht umgehend durch eine Ex- und anschlielende zuver-
lassige Re-Intubation abgewendet, liegt darin ein grober Organisationsfehler, wenn das
Versaumnis auf dem Umstand beruht, dass im Beatmungsmanagement kundiges Per-
sonal nicht anwesend war. Beweiserleichterungen kommen bei groben Organisations-

fehlern in gleicher Weise wie bei groben Behandlungsfehlern in Betracht.*®

Mit asthetischer Chirurgie beschaftigen sich im Berichtsjahr zwei interessante Urteile. Das
OLG Zweibriicken setzt sich in einer Entscheidung mit den Voraussetzungen des An-
spruchs auf Rickzahlung des geleisteten arztlichen Honorars bei einer sogenannten
Schonheitsoperation auseinander. Im betreffenden Fall war der Rickzahlungsanspruch
deshalb gegeben, weil den Beklagten Behandlungsfehler anzulasten waren und tberdies die
Indikation fir die Fettabsaugung bei einem BodymalRindex der Klagerin von unter 21 nach
sachverstandiger Feststellung zweifelhaft gewesen war. Der Senat geht daher davon aus,
dass aufgrund der durch die Behandlungsfehler eingetretenen Folgen die erbrachten Leis-
tungen der Beklagten fir die Klagerin kein Interesse mehr haben. Ein Anspruch auf Rick-

zahlung des Honorars stand der Klagerin auch wegen unzureichender Aufklarung tber die

* vgl. OLG Koln, Urt. vom 09.11.2011 — 5 U 89/09 —, BeckRS 2012, 02900.
%5 BeckRS 2011, 28841.
“6 vgl. BGH, Urt. vom 16.04.1996 (VI ZR 190/95), VersR 1996, 976, 979.
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Risiken der Eingriffe zu, weil der Senat davon ausging, dass die Klagerin bei ordnungsge-

méaRer Aufklarung in die Behandlung nicht eingewilligt hatte.*’

Instruktiv duBert sich das OLG Naumburg zum Vertragstypus bei solchen Schénheits-
operationen.*® Auch wenn im Bereich der plastischen Chirurgie das Streben der Arzte nach
einem optisch perfekten Ergebnis stetig steigt und auf Seiten des Patienten die Erwartung
eines solchen Resultats immer mehr in den Vordergrund tritt, so handelt es sich gleichwohl
um keinen Werkvertrag, sondern einen Arztvertrag, auf den das Dienstvertragsrecht Anwen-
dung findet. Damit schuldet der Arzt nicht einen bestimmten Erfolg, sondern nur die Einhal-
tung des facharztlichen Standards. Das gilt auch, wenn das vereinbarte Ziel der Operation
die ,Wiederherstellung der vorherigen Optik — KdrbchengréfRe* war. Es liegt kein Behand-
lungsfehler vor, wenn nach dem Einsetzen von Brustimplantaten eine leichte Seitendifferenz
in der Hohe der Briiste im Streubereich normaler biologischer Heilungsvorgange liegt, was

sachverstandig festgestellt worden ist.

Beweislastfragen

In einer beachtenswerten Entscheidung des BGH wird ein weiteres Mal grundlegend die
Darlegungs- und Beweislastverteilung im Arzthaftungsprozess beleuchtet.*® Der Senat hatte
sich mit der Fallkonstellation zu befassen, dass infolge einer unterbliebenen Aufklarung
eine konservative Therapie fortgefiihrt wurde statt eine invasive Behandlungsmethode

als echte Therapiealternative einzuleiten.

Konsequent Ubertragt der Senat die entwickelten Grundséatze der Anforderungen an den
Kausalitdtsnachweis im Fall des Unterlassens einer gebotenen Behandlungsmaflinahme auf
den Fall der pflichtwidrig unterlassenen Aufklarung und darauf beruhenden Nichtdurchfiih-
rung eines bestimmten Behandlungsregimes. Dahinter lassen die Richter die haftungsbe-
grenzende Rechtsfigur des hypothetischen Kausalverlaufs bei rechtméRigem Alternativver-
halten zuriicktreten und stellen klar, dass diese richtigerweise erst dann Bedeutung erlangt,
wenn die Ursachlichkeit der durchgefuhrten rechtswidrigen Behandlung fiir den behaupteten

Schaden festgestellt und mithin die Haftung grundsatzlich gegeben ist.

Der heute 19-jahrige Klager ist infolge einer kurz nach seiner Geburt stattgefundenen Hirn-

blutung 4. Grades behindert. Die Geburt war eine Sectio in der 26./27. Schwangerschafts-

*” OLG Zweibriicken, Urt. v. 28.02.2012 (5 U 8/08), BeckRS 2012, 09870.
*8 OLG Naumburg, Urt. v. 16.02.2012 (1 U 88/11), BeckRS 2012, 15459.
9 BGH, NJW 2012, 850 = MedR 2012, 456 (m. Anm. Baur).
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woche. Streitig ist zwischen ihm und der Frauenklinik, in der sich die Kindesmutter seit der
25. Schwangerschaftswoche mit der Therapieempfehlung ,Tokolyse und Cerclage® befand,
ob eine Cerclage die Frihgeburtsbestrebungen des Klagers gemindert und zu einer Trage-
zeitverlangerung gefuhrt hatte. Diese MalRnahme war zunéchst aufgrund eines infektibsen
Geschehens kontraindiziert. Nach Abklingen der Infektion war die Kindesmutter nicht tber
die nunmehr gegeniiber dem konservativen Vorgehen der strikten Bettruhe bestehende Be-
handlungsalternative aufgeklart worden und eine Cerclage folglich unterblieben. Die Sectio

erfolgte eine Woche spater.

Nach Ansicht der Bundesrichter gehort die entscheidende Frage, ob bei Durchfihrung einer
Cerclage, in die die Mutter des Klagers bei pflichtgemafier Aufklarung eingewilligt hatte, die
extreme Fruhgeburt und die damit verbundenen gravierenden Gesundheitsschaden mit an
Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit verhindert worden wéren, entgegen der Auffas-
sung des Berufungsgerichts schon zum Problemkreis der Kausalitdt und wird nicht erst im
Zusammenhang mit der Behauptung eines hypothetischen Kausalverlaufs bei rechtmailigem
Alternativverhalten relevant. Fir die Kausalitat ist aber nach allgemein prozessrechtlichen
Grundsatzen der Klager darlegungs- und beweisbelastet. Nichts anderes gilt, wenn aus ei-
nem Aufklarungsversaumnis des Arztes Schadensersatzanspriiche hergeleitet werden.
Richtigerweise besteht kein Sachgrund, den Arzt insoweit beweismallig schlechter zu stellen
als bei einem Behandlungsfehler. Folgerichtig nimmt der Senat diese Beweislast nicht nur fir
die Falle an, in denen die rechtswidrige Behandlung in einem Eingriff liegt, sondern auch in
einem Fall wie dem vorliegenden, in dem rechtswidrig eine konservative Behandlungsme-
thode fortgesetzt wird trotz Bestehens einer gleichwertigen Alternative. Insofern ist unerheb-
lich, dass — wie im Streitfall — die Schadensersatzanspriiche nicht aus der konservativen
Behandlung hergeleitet werden, sondern daraus, dass weitere BehandlungsmalRhahmen
unterblieben sind. Eine Unterlassung fir den Schaden ist nur dann kausal, wenn pflichtge-
malies Handeln den Eintritt des Schadens verhindert hatte, was der Klager zu beweisen hat.
Die blof3e Mdglichkeit, ebenso eine gewisse Wahrscheinlichkeit, gentigen hierbei nach § 286
ZPO nicht.

Diese auf3erst relevante Entscheidung des BGH greift denn auch die obergerichtliche Recht-
sprechung auf. Das OLG KéIn verweist in einem Urteil vom 18.04.2012% in einem ganz
ahnlich gelagerten Fall ausdricklich darauf, dass die Beweislast dafiir, dass im Fall

einer auf der Grundlage einer entsprechenden Aufklarung gelegten Cerclage tatsach-

0 OLG Koln, Urt. v. 18.04.2012 (5 U 172/11), BeckRS 2012, 12868.
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lich ein gunstigerer Verlauf sich ergeben hatte, bei den Klagerinnen und nicht bei den
Beklagten liegt. Damit revidiert der Senat ausdriicklich seine bisherige Rechtsprechung
zum Einwand der hypothetischen Kausalitat bei rechtmafligem Alternativverhalten und
schlief3t sich der Auffassung des BGH an.

Bei dem Erwerb einer Hepatitis-C-Infektion stellt sich immer wieder das Problem des
Anscheinsbeweises. Im Fall einer Entscheidung des BGH vom 17.01.2012 (BGH, Urt. v.
17.01.2012 - VI ZR 336/10, NJW 2012, 684) nahm die Klagerin die beklagte Heilpraktikerin
wegen einer angeblich im Rahmen der Heilbehandlung erworbenen Hepatitis-C-Infektion auf
Schadensersatz in Anspruch. Sie hatte Gber einen langeren Zeitpunkt an einer Eigenblutthe-
rapie teilgenommen. Der erkennende Senat wies darauf hin, dass ein Anscheinsbeweis fur
die Infektion durch eine kontaminierte Blutkonserve in friiheren Entscheidungen angenom-
men war, wenn bei dem Empfanger von Blutprodukten nach der Transfusion eine HIV-
Infektion auftrat, ohne dass er eine HIV-gefahrdeten Risikogruppe angehérte, und die Kon-
taminierung der verwendeten Blutkonserve mit dem HIV-Erreger feststand (BGHZ 114, 284,
289 ff.; BGHZ 163, 209, 212 ff.). Allein der enge zeitliche Zusammenhang einer Infektion mit
einer Injektion stellt jedoch keinen typischen Geschehensablauf dar, der einen
Anscheinsbeweis fir die Infektion durch die Injektion rechtfertigen konnte (BGH NJW 1991,
1541; OLG Minchen NJW 1985, 1403; OLG Koblenz NJW 1991, 1553).

Der BGH wies erganzend darauf hin, dass sich die Klagerin auch nicht auf Beweiserleichte-
rungen wegen Dokumentationspflichten nach dem Transfusionsgesetz berufen kénne, da
nach § 28 Fall 2 TFG die Bestimmungen des Transfusionsgesetzes jedenfalls nicht fur Injek-
tionen eines homoopathischen Eigenblutproduktes gelten, es sich insoweit vielmehr um eine

homdopathisches Arzneimittel handelt.

Das OLG Koblenz aufert sich im Berichtsjahr zum Problemkreis der Lagerungsschaden
anlasslich eines Beschlusses vom 27.09.2011 (5 U 273/11).>" Auch wenn die Behand-
lungsseite die Darlegungs- und Beweislast fur die technisch richtige Lagerung des Patienten
auf dem Operationstisch wahrend des gesamten Eingriffs und wéahrend der postoperativen
Aufwachphase trifft,”> diirfen danach an den Nachweis keine Uiberspannten Anforderun-
gen gestellt werden, handelt es sich doch um jahrzehntelang eingespielte Routinevorgan-
ge, die dauerhaft nur dann in konkreter Erinnerung haften, wenn es Abweichungen vom Ge-

wohnlichen gab. In diesem Zusammenhang legt der Senat auch dar, dass ein mdglichst de-

1 BeckRS 2011, 26492.
*2 ygl. OLG Koblenz, Urt. vom 22.10.2009, NJW 2010, 1759 m.w.N.
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taillierter Operationsbericht im Arzthaftungsprozess zwar hilfreich sein kann, daraus ergibt
sich aber nicht, dass ein vom gerichtlichen Sachverstandigen als ,recht knapp* bezeichneter
Operationsbericht dokumentationspflichtige Auffalligkeiten, Abweichungen oder gar Zwi-
schenfélle verschweigt. Ohne konkreten Anhalt fur eine Dokumentationslicke besagt ein
solcher Bericht in der Regel lediglich, dass es keine nennenswerten Besonderheiten gab.

Nach einem Urteil des OLG Naumburg muss der Operationsbericht eine stichwortartige
Beschreibung der jeweiligen Eingriffe und Angaben Uber die hierbei angewandte Technik
enthalten. Nicht erforderlich ist die Wiedergabe von medizinischen Selbstverstandlichkeiten.
Um den Beweiswert einer formell und materiell ordnungsgemé&nen &arztlichen Dokumentation,
wie einem Operationsbericht, zu erschittern — auch die Annahme der Vollstandigkeit — muis-
sen konkret erkennbare Anhaltspunkte vorliegen, zum Beispiel nachtragliche Anderungen
am Operationsbericht oder dessen Anfertigung erst lange Zeit nach der Operation. Ein sol-
cher langer zeitlicher Abstand ist im vom OLG Naumburg entschiedenen Fall fir den Zeit-

raum von einem Monat verneint worden.>?

Mit der Frage der Beweiserleichterung wegen unzureichender Dokumentation setzt sich das
OLG Oldenburg in einem Beschluss vom 29.11.2011 (5 U 80/11) auseinander.>* Voraus-
setzung ist danach das Versaumnis einer arztlich gebotenen Dokumentation, was anhand
der medizinischen Notwendigkeit zur Sicherstellung wesentlicher medizinischer Daten und
Fakten fiir den Behandlungsverlauf zu bemessen ist. Es kommt maRgeblich auf den thera-
peutischen Nutzen der Aufzeichnung, nicht hingegen auf die Nachvollziehbarkeit der von
dem Arzt vorgenommenen Handlungen an, weshalb der Arzt nicht gehalten ist, detailgetreu
an jeder Stelle festzuhalten, dass er samtliche in Betracht kommende Fehler und Versaum-
nisse vermieden habe. Folglich bestand im entschiedenen Fall keine medizinische Not-
wendigkeit daftr, im Einzelnen festzuhalten, in welcher Form auf die Dringlichkeit ei-
ner Uberweisung zur weiteren Diagnostik im Rahmen einer Risikoschwangerschaft
hingewiesen wurde, zumal allein der dokumentierte Befund und die Tatsache einer Uber-
weisung an die Fachklinik zur weiteren Diagnostik im Rahmen einer Risikoschwangerschaft
die Dringlichkeit schon nahelegten. Eine weitergehende Dokumentationspflicht bestiinde

allerdings dann, wenn der Patient gegeniiber dem behandelnden Arzt seine Weigerung er-

>3 vgl. OLG Naumburg, Urt. vom 15.11.2011 (1 U 31/11), BeckRS 2012, 02582.
> vgl. MedR 2012, 179.
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klart hat, an den &rztlich angeratenen weiteren Behandlungsschritten mitzuwirken.*® Eine

derartige Weigerung war im konkreten Fall nicht ersichtlich.

Der Beschluss des OLG Oldenburg ist auch deswegen lber den konkreten Fall hinaus in
prozessualer Hinsicht von allgemeinem Interesse, weil er sich mit den neuen Voraussetzun-
gen fur die Zulassigkeit eines Verfahrens ohne mindliche Verhandlung gemaf 8 522 ZPO
auseinandersetzt. Der Senat fuhrt aus, dass nach der Gesetzesbegriindung zu der Neufas-
sung des 8§ 522 ZPO ein anerkennenswertes Bediirfnis, mindlich zu verhandeln, bestehen
kann, wenn das Urteil I. Instanz im Ergebnis richtig, aber unzutreffend begriindet ist oder
wenn die Rechtsverfolgung fiir die Berufungsklager existenzielle Bedeutung hat.*® Beides hat
der Senat fur den vorliegenden Fall verneint und insbesondere darauf abgestellt, dass der
Rechtsstreit fur den gesetzlichen Krankenversicherer nicht von existenzieller Bedeutung sein
konne, mag diese Frage in einem Rechtsstreit mit der Kindesmutter selbst als Partei unter

Umstanden auch anders zu behandeln sein.

Haftung wegen Aufklarungspflichtverletzungen

Die im Berichtsjahr ergangenen Entscheidungen wegen behaupteter Verletzung der Aufkla-
rungspflicht lassen wie in den Vorjahren die hohen Anforderungen erkennen, die die Recht-
sprechung an die Wahrung dieser Hauptpflicht im Rahmen des Behandlungsvertrages, des-
sen Nichterfiillung zur Rechtswidrigkeit des arztlichen Verhaltens fihrt, stellt. Zentral ist hier
immer wieder die Frage der Reichweite der Aufklarungsverpflichtung insbesondere im Hin-

blick auf die Methodenwahl bei in Betracht kommenden alternativen Behandlungsmethoden.

Reichweite der Aufklarungsverpflichtung

Der Vorwurf des Patienten, er sei nicht tUber unterschiedliche und alternative Behandlungs-
methoden aufgeklart worden, findet sich in der Rechtsprechung sehr haufig. Er ist auch in
Anbetracht der Moglichkeiten der Medizin sowie der unterschiedlichen Wirkungsweise medi-
zinischer Malnahmen, Mittel, Medikamente und Produkte nur zu verstandlich, jedoch fuhrt er

bei weitem nicht immer zu einer Haftung.

*® ygl. BGH, NJW 1997, 3090.
%% vgl. BT-DR. 17-5334, S.7
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Diesem Abschnitt vorangestellt sei ein Beschluss des OLG KdéIn vom 18.01.2012 nebst
vorausgegangenem Hinweisbeschluss vom 19.12.2011 (5 U 146/11) zur Frage einer be-
haupteten Einschrankung der Operationseinwilligung auf den Einsatz einer zementierten
Hiftprothese.”” In der ersten Instanz wurde hierzu dahingehend Beweis erhoben, dass der
Klager in einem im Vorfeld der stationdren Aufnahme gefiihrte Gesprach gegentiber dem fur
die Beklagte tatigen Arzt erklart hatte, dass er gerne eine zementierte Huftprothese hétte,
weil er kein Standbein habe. Darauf hatte der Arzt sinngemaf geantwortet: ,Wir gucken mal
bei der OP* bzw. ,Dann sehen wir mal“. Der Senat geht davon aus, dass dem Klager durch
diese Antwort ausreichend klargemacht wurde, dass es fur die Frage einer zementierten
oder nicht zementierten Prothese grundsatzlich auf die intraoperativ vorgefundenen Verhalt-
nisse ankommt. Sofern der Klager nach der Antwort des Arztes nicht zum Ausdruck brachte,
gleichwohl an seinem Wunsch festzuhalten, habe der Arzt annehmen dirfen, dass der Kla-
ger der arztlichen Empfehlung einer erst intraoperativ zu treffenden Feststellung folgen woll-
te. Dies gelte inshesondere auch deshalb, weil der mit dem Hinweis auf das fehlende Stand-
bein verbundene Wunsch nach schneller Festigung und Stabilitdt nach der tUberzeugenden
gutachterlichen Darlegung in medizinischer Hinsicht ein Aspekt ist, der mit den besseren
Langzeitergebnissen und geringeren Revisionsraten nicht zementierter Prothesen abzuwé-
gen ist. Diese zutreffende Wertung des Senats wird in besonderem Mal3e dadurch gestitzt,
dass der Klager in dem eigentlichen praoperativen Aufklarungsgesprach den Wunsch nach
einer zementierten Hiftprothese nicht wiederholt hatte und im schriftlichen Aufklarungsbogen

die Frage, ob mit oder ohne Zement implantiert werden sollte, offen gelassen war.

Die Beschlisse des Oberlandesgerichts KdIn zeigen, dass zwar grundsatzlich das Selbstbe-
stimmungsrecht des Patienten zu beachten ist und grundséatzlich auch eine Beschrankung
der Einwilligung durch den Patienten selbst denkbar ist. Gleichwohl stellt das Gericht zu
Recht strenge Anforderungen an eine solche Beschrankung der Einwilligung, was gerade bei
der Wahl der Behandlungsmethode aus reinen medizinischen Grinden unerlasslich ist, da
letztlich nur der Arzt aufgrund seiner Fachkenntnis beurteilen kann, welche konkrete Be-
handlungsmethode geeignet ist. Insofern liegen die Beschlisse auch auf der Linie der stan-
digen Rechtsprechung, die betont, dass dem Patienten nicht ungefragt erlautert werden
muss, welche Behandlungsmethoden oder Operationstechniken theoretisch in Betracht
kommen und was fir und gegen die eine oder andere dieser Methoden spricht, solange der
Arzt eine Therapie anwendet, die dem medizinischen Standard geniigt.”® Gerade die Frage
der Modell- bzw. Methodenwahl bei Huftgelenksprothesen hat die Rechtsprechung immer
wieder beschaftigt. So hat beispielsweise das Oberlandesgericht Minchen bereits mit Urteil

vom 14.11.1991 (1 U 6324/90) einen gleichgelagerten Fall in gleichem Sinne wie das Ober-

5 BeckRS 2012, 03605 und 03717 sowie MedR Heft 10/2012.
%% vgl. BGH, NJW 1988, 763.
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landesgericht Kéln entschieden und darauf hingewiesen, dass die Wahl des Prothesenmo-
dells bei gleichwertigen Modellen im Rahmen der arztlichen Therapiefreiheit liegt und eine
nicht zementierte Totalendoprothese statt einer zementierten Prothese eingesetzt werden

kann.

Im Falle des OLG Kdln, den dieser mit Urteil vom 04.04.2012 entschieden hat ging es um
die interessante Frage, ob der Arzt Uber die Alternativen einer Huftprothese mit
Keramikkopf bzw. Metallkopf aufklaren muss.>® Das Keramikkopfsystem fiihrte wegen des
auf den Schaft gesteckten Adapters dazu, dass die Kugel eine diinnere Keramikschicht und
damit gegenuber anderen Keramikkugeln und erst recht gegeniiber Metallkugeln eine poten-
tiell hohere Bruchgefahr aufweist. Ein Stahlkopf mit reduziertem Bruchrisiko hat demgegen-
Uber den Nachteil, dass er den Abrieb erh6ht und die Revisionsrate wegen einer Lockerung
der Prothese vergrofRert, was sich vor allem bei einem Zeitraum von 10 Jahren langfristig
bemerkbar macht.

Der Senat betont, dass im rechtlichen Ausgangspunkt die Wahl der Behandlungsmethode
primér Sache des Arztes ist. Gibt es indessen mehrere medizinisch indizierte und Ubliche
Behandlungsmethoden, die wesentlich unterschiedliche Risiken und Erfolgschancen aufwei-

sen, besteht Aufklarungspflichtigkeit.®

Bemessen hieran liegt in Bezug auf das Material des
Keramikkopfes keine aufklarungspflichtige Behandlungsalternative vor. Sowohl der
Keramikkopf als auch ein Metallkopf weisen ein Bruchrisiko auf, fuhren zum Abrief des
Kunststoffinlays der Pfanne und begriinden damit ein Revisionsrisiko wegen Prothesenlocke-
rung. Unterschiedlich ist lediglich das Ausmald der Risiken, ohne dass es an wesentlich un-
terschiedlichen Risiken und Erfolgschancen gemessen werden kann. Gegen eine aufkla-
rungspflichtige Behandlungsalternative spricht auch, dass die Entscheidung tber das zu
verwendende Material je nach den anatomischen Gegebenheiten des Patienten oft erst in-

traoperativ fallen kann.

Anlass einer neuen Entscheidung des OLG Minchen war eine bei einer Sigmaresektion
eingetretene Ureterverletzung.®! Die Patientin berief sich u.a. auf fehlende Aufklarung tiber
alternative Behandlungsmethoden mit der Begriindung, es gebe zum Einsatz eines Klam-
mer-Schneidegerates, welches hier verwandt worden sei, auch noch alternative Verschluss-

techniken. Der Senat fUhrt aus, dass die Wahl der Behandlungsmethode primar Sache des

% OLG Kaéln, Urt. v. 04.04.2012 — 5 U 99/11, BeckRS 2012, 11822.
® vgl. BGH, Urt. v. 15.03.2006 — IV ZR 313/03, Juris Rdn. 10.
®1 OLG Miinchen, Urt. v. 31.05.2012 — 1 U 2459/11, Beck RS 2012, 11481.
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Arztes ist. Sofern es jedoch mehrere medizinisch gleichermafien indizierte und tbliche Be-
handlungsmethoden gibt, die wesentliche unterschiedliche Risiken oder Erfolgschancen
aufweisen, d.h. eine echte Wahlmaoglichkeit fir den Patienten besteht, muss dem Patienten
nach entsprechender vollstandiger &arztlicher Aufklarung die Entscheidung uberlassen blei-
ben, auf welchem Wege die Behandlung erfolgen soll und auf welches Risiko er sich einlas-
sen will.®* Nach diesen Grundsatzen bedurfte es nach Auffassung des Gerichts allerdings
keiner Aufklarung Uber alternative Verschlusstechniken und Uber die Verwendung eines
Klammerschneidegerates sowie der einzelnen Operationsschritte, insbesondere an welcher
Stelle genau das Klammerschneidegerét angesetzt wird und inwieweit der Darm nach rechts
oder links verschoben werden muss. Es handelt sich vielmehr um Details innerhalb einer
Operationsmethode, die nicht aufklarungspflichtig sind. Die Verwendung und Wahl der Ope-
rationsinstrumente und Verschlussmethode ist ebenso Sache des Operateurs wie die ge-
naue Schnittflihrung im Operationsgebiet bzw. wie er das Klammerschneidegerat genau an-

setzt.

Mit der Aufklarung Uber Behandlungsalternativen befasst sich ebenfalls der Hinweisbe-
schluss des OLG Miinchen vom 07.03.2012.%® Der Senat setzt sich insbesondere mit der
Aufklarungsbeddrftigkeit sogenannter echter Behandlungsalternativen auseinander. Diese
setzen voraus, dass fur eine medizinisch sinnvolle und indizierte Therapie mehrere gleichar-
tige Behandlungsmoglichkeiten zur Verfigung stehen, die zu jeweils unterschiedlichen Be-
lastungen des Patienten flihren oder unterschiedliche Risiken und Erfolgschancen bieten.
Wenn konkrete Aussicht auf Besserung ohne gezielte arztliche Intervention besteht, mag
auch das bloRe ,Zuwarten® eine sinnvolle therapeutische Alternative sein, tber die der Arzt
mit dem Patienten sprechen muss. Vorliegend war jedoch das schlichte Absehen von der
Operation keine zur Verfiigung stehende Therapie oder Behandlung, sondern die grundsatz-
lich jedem Patienten bekannte Mdglichkeit, sich mit der bestehenden Erkrankung und den
dadurch verursachten Beeintrachtigungen abzufinden und sich nicht behandeln zu lassen.
Dass diese Patientin wusste, dass die Operation nicht unbedingt notwendig ist, ergab sich

von selbst und war auch unstreitig.

Das OLG KoélIn fuhrt im Berichtsjahr zur Aufklarungspflichtverletzung im Zusammenhang
mit der Methodenwahl bei instrumentierter Stabilisierung der Wirbelsaule und an-

schlieBender Entwicklung einer Pseudoarthrose aus®. Die alleinige Verwendung eines

%2 ygl. BGH NJW 2005, 1718
% OLG Miinchen, Beschl. v. 07.03.2012 — 1 U 4430/11, BeckRS 2012, 09096.
% OLG Kéln, Urt. v. 21.09.2011 (5 U 188/10), BeckRS 2011, 26661.
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Beckenkammspans beurteilt die Kammer sachverstandig beraten nicht nur nicht als Methode
der Wahl, sondern bereits als behandlungsfehlerhaft, was allerdings der Annahme einer auf-
klarungspflichtigen Behandlungsalternative nicht entgegensteht. Zwar ist grundsatzlich nicht
tber solche Risiken aufzuklaren, die nur durch eine fehlerhafte Behandlung entstehen, weil
der Patient insoweit durch die Verpflichtung des Arztes zur fehlerfreien Behandlung ausrei-
chend geschitzt ist. Etwas anderes gilt allerdings im Zusammenhang mit der alternativen
Aufklarung. Soll eine Methode angewendet werden, die sich bereits nicht mehr als standard-
gerecht darstellt, muss dem Patienten zur Wahrung seines Selbstbestimmungsrechts erst
recht Gelegenheit gegeben werden, Uber die Vorgehensweise mitzubestimmen, um die be-
sonderen Risiken und Nachteile der fehlerhaften Operation zu vermeiden. Ein entsprechend
weites Aufklarungserfordernis ist umso mehr geboten, als es haufig nicht eindeutig ist, ob
eine Methode bereits kontraindiziert oder noch Standard ist. Bei unterlassener Aufklarung
Uber diese Behandlungsalternative haftet der Arzt dann trotz Vorliegens eines Behandlungs-

fehlers auch aus diesem Grund fir alle schadigenden Folgen der Operation.

Interessant ist auch ein Urteil des OLG Jena vom 19.06.2012.%° Bemerkenswert ist hier vor
allem der Verfahrensgang, weil das Urteil auf einer Nichtzulassungsbeschwerde des Klagers
erfolgten Aufhebung des urspringlichen Berufungsurteils durch den Bundesgerichtshof be-
ruht.®® Aufgrund der Vorgabe der Bundesrichter haben sich die erkennenden Richter des
OLG Jena noch einmal mit der Reichweite der Aufklarungspflicht Gber die Behandlungsal-
ternative der Laminoplastie im Bereich einer lumbalen Spinalkanaleinengung beschéf-
tigt und hierzu insbesondere den Sachverstandigen erganzend angehdrt. Im Ergebnis fihrte
die erneute Beweisaufnahme indes wiederum zur Abweisung der Klage, weil der Sachver-
standige in einem Risikovergleich der in Betracht kommenden Methoden der Laminoektomie
gegenuber der Laminoplastie den Vorzug gab, weil diese technisch einfacher und damit ge-
eigneter sei. Uber die deswegen nur theoretische Behandlungsalternative der Laminoplastie
muss der Arzt den Patienten daher nicht ungefragt aufklaren, insbesondere auch deshalb,

weil ein Risikovergleich beider Methoden keine signifikanten Unterschiede aufweist.

Das OLG Miinchen bekraftigt in einem Schlussurteil vom 22.12.2011 (1 U 2466/11)"’ die
geltende Rechtsprechung zur sogenannten ,immer-so-Aufklarung®, wonach an den dem
Arzt obliegenden Beweis der ordnungsgemé&fen Aufklarung keine unbilligen und tbertriebe-

nen Anforderungen gestellt werden dirfen. Auch wenn der Arzt keine konkrete Erinnerung

5 BeckRS 2012, 13697.
® ygl. Beschl. des BGH v. 19.07.2011 (VI ZR 179/10).
7 BeckRS 2012, 00114.
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an das Aufklarungsgesprach mehr hat, kann das Gericht in Verbindung mit einer schriftlichen
Einverstandniserklarung des Patienten zum Beweis einer Aufklarung gelangen, wenn der
Arzt im Rahmen einer Anhorung bekraftigt, dass das von ihm bei Eingriffen dieser Art regel-
mafig geiibte Aufklarungsprogramm stets eingehalten zu haben.

Auch die grundsatzliche Reichweite der Eingriffsaufklarung war im Berichtsjahr Gegenstand
einiger interessanter Entscheidungen. So hat das OLG Karlsruhe in einem Urteil instruktiv
zur sogenannten Selbstbestimmungsaufklarung ausgefihrt, dass der Patient lediglich ,im

t.8 Dazu muss er Uber die Art des Ein-

GroRRen und Ganzen® wissen muss, worin er einwillig
griffs und seine nicht ganz auferhalb der Wahrscheinlichkeit liegenden Risiken informiert
werden, soweit diese sich fur einen medizinischen Laien aus der Art des Eingriffs nicht oh-
nehin ergeben und fur seine EntschlieBung von Bedeutung sein konnen. Dem Patienten
muss eine allgemeine Vorstellung von der Schwere des Eingriffs und den spezifisch mit ihm
verbundenen Risiken vermittelt werden, ohne diese zu beschdnigen oder zu verschlimmern.
Die Notwendigkeit zur Aufklarung héngt bei einem spezifisch mit der Therapie verbundenen
Risiko nicht davon ab, wie oft das Risiko zu einer Komplikation fihrt. Entscheidend ist viel-
mehr die Bedeutung, die das Risiko fur die Entschlieung des Patienten haben kann. Bei
einer moglichen besonders schweren Belastung fiir seine Lebensfiihrung ist deshalb die
Information Uber ein Risiko fur die Einwilligung des Patienten auch dann von Bedeutung,
wenn sich das Risiko sehr selten verwirklicht.® Die &rztliche Aufklarung hat den Zweck, dem
Patienten eine zutreffende Vorstellung davon zu verschaffen, worauf er sich einlasst, wenn
er in die arztliche Behandlung, welche im Falle eines operativen Eingriffs eine Korperverlet-
zung darstellt, einwilligt. Er soll sein Selbstbestimmungsrecht sinnvoll wahrnehmen und tber
die Inkaufnahme der damit verbundenen Risiken frei entscheiden kdnnen. Die Risikoaufkla-
rung muss dem Patienten Uber die Gefahr des arztlichen Eingriffs informieren. Die Risiken
brauchen nicht medizinisch exakt und in allen denkbaren Erscheinungsformen dargestellt
werden. Ein allgemeines Bild von der Schwere und Richtung des Risikospektrums genugt, ist
aber auch erforderlich.” Wichtig ist vor allem, dem Patienten einen zutreffenden Eindruck
von der Schwere des Eingriffs und von der Art der Belastungen zu vermitteln, die fir seine
korperliche Integritat und Lebensfihrung auf ihn zukommen konnen. Eine Grundaufklarung
ist in aller Regel nur dann erfolgt, wenn der Patient auch einen Hinweis auf das schwerste
mdglicherweise in Betracht kommende Risiko erhalten hat.”* Nicht ausreichend ist es, wenn

der Arzt nur allgemein auf mdgliche Komplikationen als Folge des Eingriffs hinweist. Erfor-

% OLG Karlsruhe, Urt. v. 30.05.2012 (5 U 14/10), BeckRS 2012, 16667.
% vgl. BGH, NJW 2010, 3230 ff. m.w.N.

O BGH, NJW 1992, 2351.

" BGH, NJW 1996, 777 ff.
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derlich ist vielmehr, dass der Arzt den Patienten tUber alle wesentlichen Punkte informiert.
Dabei ist zu bedenken, dass der Patient als medizinischer Laie, komplizierte medizinische
Einzelheiten ohnehin nicht wird beurteilen konnen.”? Der Arzt darf allerdings, sofern der Pati-
ent nicht offenbar die bevorstehende Operation fir ganz ungefahrlich halt, voraussetzen,
dass dieser mit den mit jeder grof3eren, unter Narkose vorgenommenen Operation verbun-
denen allgemeinen Gefahren rechnet. Dazu gehort neben dem allgemeinen Risiko des Auf-
tretens einer Wundinfektion und eines Narbenbruchs auch etwa die jeder nicht nur banalen
Operation anhaftende Gefahr einer Fettembolie.”® Nach diesen Grundséitzen geniigte im
beurteilten Fall der bloRBe Hinweis auf das Risiko von Nervlasionen nicht den Anforderungen
an eine ordnungsgemaRe Aufklarung. Hierdurch wurde kein hinreichendes Bild hinsichtlich
der Risiken des Eingriffs und der Art der Belastungen vermittelt, die auf die Klagerin in Ge-
stalt dauerhafter Lahmungen im Bereich der Beine zukommen konnten. Vor diesem Hinter-
grund hielt der Senat auch einen Entscheidungskonflikt der Klagerin fir plausibel, der damit
begriindet wurde, dass eine weitergehende Information Uber risikodrmere Narkoseverfahren
eingeholt worden ware und auf dieser Grundlage dann letztlich die kombinierte Spinal-

Peridualanasthesie abgelehnt worden wére wegen eines zu hohen Risikos.

Das OLG Miinchen betont in einem Urteil vom 02.02.2012 (1 U 533/10)"*, dass im Rahmen
der Aufklarung auf Risikoerhdhungen, die auf Vorbehandlungen beruhen, explizit hinzu-
weisen ist. Konkret ging es im Fall um durch Voroperationen verursachte Verwachsungen
und Verklebungen, die das Verletzungsrisiko des Stimmbandnervs bei der erneuten Operati-
on von urspringlich 1 % auf etwa 10 bis 20 % erhoht hatte. Eine Haftung der Beklagten
schied allerdings dennoch aus, weil die Tumorresektion zur mittel- und langfristigen Lebens-
verlangerung alternativlos war. Die Behauptung, im Falle einer ordnungsgeméaRe Aufklarung
hatte man die Operation anderorts durchfiihren lassen, begriindet keinen Entscheidungskon-
flikt, weil es auf der Hand liegt, dass ex ante das Risiko einer Verletzung des Stimmband-

nervs bei jedem operierenden Facharzt gleich hoch war.

Einen ahnlichen Fall entschied das OLG Miinchen durch Schlussurteil vom 23.02.2012.”
Da bei dem dortigen Klager bereits friher eine Schilddrisenoperation durchgefihrt worden

war, bestand auch hier ein erhéhtes Risiko einer Nervenverletzung, Giber das gerade wegen

2 OLG Nurnberg, NJW RR 2004, 1543 ff.

" BGH NJW 1986, 780 f.

" BeckRS 2012, 03816.

> OLG Muinchen, Schlussurteil v.23.02.2012 (1 U 2781/11), BeckRS 2012, 05186.
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der infolge der damaligen Operation erlittenen rechtsseitigen Stimmbandl&hmung aufzukla-

ren war.

Entsprechend stellt ebenfalls das OLG Minchen fest, dass es sich bei der Frage, ob eine
vorangegangene Aufklarung ausreichend ist, stets um eine Frage des Einzelfalles
handelt.”® In diesem Fall war eine Aufklarungsverpflichtung deshalb nicht anzunehmen, weil
sich gegenlber dem vorangegangenen Eingriff keine Risikoerhéhung ergeben und das Risi-
koprofil sich nicht verandert hat (hier Infektionsrisiko bzw. Entziindungsrisiko, das jeder Injek-
tion immanent ist). Das Gericht hat insbesondere berilicksichtigt, dass die umfassende Auf-
klarung vor dem ersten Eingriff nur wenige Wochen zuriick lag und eine stationare Heilbe-
handlung erst wenige Tage zuvor geendet hatte. Demzufolge bestanden keine Anhaltspunk-
te daflr, dass der Klagerin aufgrund Zeitablaufs die Chancen und Risiken des Eingriffs bzw.

einer Injektion nicht mehr gegenwartig waren.

In einem Verfahren, in dem ein als Arzt praktizierender Patient geklagt hat, der sich gegen
die Vornahme einer epiduralen Injektion zur Behandlung einer stumpfen Verletzung der R-
ckenpartie wendet, fuhrt das OLG Braunschweig in einem Teilurteil vom 10.11.2011 (1 U
29/09)"" aus, dass zwar der Arzt iber das allgemeine Risiko einer Wundinfektion, das zu den
allgemeinen Gefahren gehort, mit dem der Patient rechnen muss, nicht aufzuklaren ist, ein
solches allgemeines Gefahrenbewusstsein bei Injektionen oder Punktionen nicht vorausge-
setzt werden kann. Gerade weil es sich hierbei um einen arztlichen Routineeingriff handelt,
wird der Patient diesen als ungefahrlich ansehen. Jedenfalls dann, wenn der Injektion oder
Punktion ein spezifisches Infektionsrisiko mit mdglichen schweren Folgen anhaftet, hat der
Patient ein Anrecht darauf, dariber informiert zu werden, um selbst abwagen zu kénnen, ob
er sich dem Eingriff unterziehen will’®. Bei Injektionen in den Epiduralraum besteht ein
solches deutlich erhdhtes Infektionsrisiko gegeniber sonstigen Injektionen. Weil die gewahl-
te Behandlungsart wie auch ihre Methode nicht Gegenstand der facharztlichen Ausbildung
eines Kinderarztes wie des Klagers sei, besteht nach Ansicht der Kammer des OLG Braun-
schweig sogar ein besonderes Aufklarungsbedirfnis im Hinblick auf die gesteigerten Infekti-
onsrisiken. Mit dem Einwand der hypothetischen Einwilligung dringen die Beklagten im ent-
schiedenen Fall nicht durch, weil der Klager plausibel machen konnte, dass er davon ausge-
gangen sei, dass es sich bei der Injektion um eine solche handelte, wie er sie bereits in vo-

rangegangenen Therapien bekommen habe.

® OLG Miinchen, Urt. v. 26.01.2012 (1 U 3360/11), BeckRS 2012, 03088.
" BeckRS 2011, 26630.
"8 vgl. BGH VersR 1998, 514, 515; NJW 1994, 2414 f.
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Mit den Grenzen der Aufklarungspflicht Uber Risikowahrscheinlichkeiten und Erfolgs-
aussichten befasst sich das Urteil des OLG Miinchen vom 31.05.2012.”° Grundsétzlich ist
die Einschéatzung der Erfolgswahrscheinlichkeit eines Eingriffs fir die Entscheidung des Pa-
tienten, ob er den Eingriff vornehmen lasst oder nicht, ein gewichtiges Kriterium und muss
daher Bestandteil der Aufklarung sein. Voraussetzung ist allerdings, dass eine Aussage — sei
es Uber die generelle oder individuelle Chance — Uberhaupt getroffen werden kann. Sofern
keine belastbaren Fallzahlen vorhanden sind oder der Erfolg so sehr von individuellen Fakto-
ren abhangt, dass auf allgemeine statistische Erhebungen und Erfahrungen nicht zuriickge-
griffen werden kann, kann und darf ein Arzt in einem Aufklarungsgesprach keine Zahlen ins
Blaue hinein benennen. Ein Arzt wirde seine Pflicht, den Patienten zutreffend und sachlich
aufzuklaren, verletzen, wenn er ohne wissenschaftliche Erkenntnisse oder eigene klinische
Erfahrungen eine Erfolgswahrscheinlichkeit eines Eingriffs angibt. In einem solchen Fall
reicht die Aufklarung Uber die Notwendigkeit des diagnostischen Eingriffs als letzte Méglich-
keit und letzten Versuch, einen Ansatz fur die Behandlung der schweren und fortschreiten-
den Erkrankungen zu finden, nach Auffassung des Senats aus (digitale

Substraktionsangiographie bei Schwankschwindel).

Hypothetische Einwilligung

Wenn die Aufklarung des Patienten Mangel aufweist oder der Nachweis einer Aufklarung
auch ganzlich nicht erbracht werden kann, kann die Behandlerseite gewissermalf3en in einer
zweiten Verteidigungslinie geltend machen, der Patient hatte in den Eingriff auch bei ord-

nungsgemanRer Aufklarung auch in jedem Fall eingewilligt.

Wenn die einzige Alternative einer Strahlentherapie, die ihrerseits mit mdglichen Strahlen-
schaden einhergeht, ein weiteres Zuwarten mit der hohen Wahrscheinlichkeit eines tddlichen
Ausgangs ist, liegen nach einem Urteil des OLG Miinchen vom 24.11.2011 (1 U 4262/10)%
die Anforderungen an die Plausibilitdt des Entscheidungskonflikts beim Einwand der
hypothetischen Einwilligung besonders hoch. Hier waren greifbare Anhaltspunkte vorzu-
tragen, dass aufgrund besonderer Umstande sich der Patient nicht den Risiken einer Strah-

lentherapie aussetzen will und somit einen frilheren Tod billigend in Kauf nimmt. Davon ist

" OLG Miinchen, Urt. v. 31.05.2012 — 1 U 3884/11, BeckRS 2012, 11482.
8 BeckRS 2011, 27037.
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jedenfalls dann nicht auszugehen, wenn dem Vortrag des Patienten entnommen werden

kann, dass er zum fraglichen Zeitpunkt leben wollte und dies auch heute noch will.

Mit der hypothetischen Einwilligung minderjahriger Patienten setzen sich zwei beach-

tenswerte Entscheidungen im Berichtsjahr auseinander.

Wenn vor einer Wirbelsdulenoperation zur Korrektur einer Skoliose bei einem 13-jahrigen
Kind Uber das Risiko einer Querschnittslahmung fehlerhaft nicht aufgeklart worden ist, reicht
nach einem Urteil des OLG Ké&ln vom 26.10.2011 (5 U 46/11)*" aus, wenn die Mutter des
Patienten als Zeugin bekundet, ihrem Kind diesem Risiko nicht ausgesetzt oder jedenfalls
zunéachst eine zweite arztliche Meinung eingeholt hatte. Fir die Einschéatzung der Plausibi-
litét eines solchen Vortrags kann auch das postoperative Verhalten des Patienten und
der gesetzlichen Vertreter herangezogen werden.

In einem Urteil vom 14.12.2011 (1 U 172/05)%** kommt der Arzthaftungssenat des OLG
Saarbricken zu dem Ergebnis, dass die Haftung aus verletzter Aufklarungspflicht stets
voraussetzt, dass das Risiko nach der medizinischen Erfahrung zum Zeitpunkt der
stattgehabten Behandlung bereits bekannt war bzw. den behandelnden Arzten héatte
bekannt sein miissen. Andernfalls besteht keine Aufklarungspflicht®*. Im Zusammenhang
mit der hypothetischen Einwilligung der Eltern in die Operation ihres an einer Aortenisthmus-
stenose leidenden Kindes fiihrt die Kammer sodann aus, dass die nachtragliche Prognose
Uber das Verhalten bei ordnungsgemalfer Aufklarung nicht allein an der Erwagung ausge-
richtet werden kann, wie sich ein vernlnftiger und verstandiger Patient bzw. seine Eltern aus
objektiver arztlicher Sicht entschieden hatten, weil dadurch das Selbstbestimmungsrecht,
sich eben anders zu entscheiden, vielleicht gar einen medizinisch unverninftigen Entschluss
zu fassen und dem Schicksal seinen Lauf zu lassen, unterlaufen wiirde®*. Der Arzt darf dem
Patienten die Entscheidung Uber sein Schicksal nicht aus der Hand nehmen. Er ist verpflich-
tet, durch sachgerechte Aufklarung den Patienten in die Lage zu versetzen, die Entschei-
dung Uber die Durchfiihrung einer Operation in Kenntnis aller Risiken selbst zu treffen. Die
Freiheit zu einer eigenen EntschlieBung steht jedoch — was im vorliegenden Fall von Bedeu-
tung war — den Eltern eines minderjahrigen Kindes , die als gesetzliche Vertreter Gber die
Behandlung zu entscheiden haben, nicht im gleichen Umfang zu wie einem nur sich selbst

verantwortlichen volljahrigen Patienten, weil Eltern verpflichtet sind, ihre Entscheidung in

81 BeckRS 2012, 02896.

8 BeckRS 2012, 00683.

8 vgl. BGH, Urt. v. 06.07.2010 — VI ZR 198/09 —.
8 vgl. BGH, NJW 1984, 1397, 1398.



32

erster Linie am Wohl des Kindes auszurichten. Dies gebietet § 1627 BGB. Bei der Beur-
teilung, wie sie sich verhalten hatten, wenn sie ordnungsgemal’ aufgeklart worden wéren,
muss davon ausgegangen werden, dass sie ihre Entscheidung unter verstandiger, am Wohl
des Kindes orientierter Abwagung getroffen hatten®®. Die Verpflichtung auf das Kindeswohl
darf jedoch nicht dazu fuhren, dem Selbstbestimmungsrecht unter Berufung auf jenes Kin-
deswohl keine Bedeutung zukommen zu lassen. Das subjektive Selbstbestimmungsrecht auf
der einen und das auch objektiv normativ zu beurteilende Kindeswohl auf der anderen Seite
sind in einer Gesamtschau zu einem angemessenen Ausgleich zu fuhren. Ist die Operation
einer Aortenisthmusstenose nach gesicherter medizinischer Erkenntnis zwingend kurzfristig
durchzufihren, ist den Eltern ein langeres Zuwarten verwehrt. Berufen diese sich auch ledig-
lich darauf, unschlissig gewesen zu sein, ob sie die Operation in einer anderen Einrichtung

hatten durchfiihren lassen, greift letztlich der Einwand der hypothetischen Einwilligung durch.

Mit der hypothetischen Einwilligung und der Plausibilitat eines vorgetragenen Entschei-
dungskonflikts im Fall einer AuRenseitermethode beschaftigt sich das OLG K&In.?® Im
Fall einer Wirbelsdulenoperation war der Klager nicht dariber aufgeklart worden, dass die
angewandte Methode eine sogenannte Auf3enseitermethode ist. So werden solche Metho-
den bezeichnet, die (noch) nicht oder nicht mehr dem medizinischen Standard entsprechen
oder deren Wirksamkeit statistisch nicht abgesichert ist. Gerade in einem solchen Fall muss
der Patient wissen, auf was er sich einlasst, um abwéagen zu kdénnen, ob er die Risiken einer
solchen Behandlung und deren Erfolgsaussichten im Hinblick auf seine Befindlichkeit einge-

hen will.®’

Gerade dann, wenn ein Patient nicht darauf hingewiesen wurde, dass es sich um
eine solche AufRenseitermethode handelt, dirfen an die Substantiierungspflicht zur Darle-
gung eines Entscheidungskonfliktes im Zusammenhang mit der hypothetischen Einwilligung
keine zu hohen Anforderungen gestellt werden. Bei dem Einwand muss beachtet werden,
dass einerseits das Aufklarungsrecht des Patienten nicht unterlaufen werden darf und das
andererseits die Darlegung eines echten Entscheidungskonflikts durch den Patienten gefor-
dert wird, um einem Missbrauch des Aufklarungsrechts allein fir Haftungszwecke vorzubeu-
gen.®® Im vorliegenden Fall war ein solcher Entscheidungskonflikt zumindest naheliegend,
weil es um einen Eingriff ging, der der Besserung von Beschwerden dienen sollte, seiner-
seits aber mit einem hohen Misserfolgsrisiko behaftet war. In der sich hieraus ergebenden

Konfliktlage muss sich der Patient eigenverantwortlich entscheiden kdnnen.

8 vgl. OLG Stuttgart, VersR 1987, 515, unter Verweis u.a. auf BGH, MedR 1983, 25, 27.
% OLG Koln, Urt. v. 30.05.2012 (5 U 44/06), BeckRS 2012, 12875.

8 BGHZ 172, 254 ff. m.w.N.

% vgl. BGH NJW 2007, 2771 ff.
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Prozessuale Fragen

Sachverstandigenrecht

Fragen der Befangenheit des Sachverstandigen spielen leider im Arzthaftungsprozess keine
untergeordnete Rolle. Vielfach wird ein Befangenheitsantrag gestellt, wenn der Sachverstan-
dige tber seinen Gutachtenauftrag hinausgeht.®® Hierzu hat das OLG Naumburg in einem
Beschluss vom 30.12.2011 entschieden,*®® dass ein Sachverstandiger, der das Vorliegen
eines Behandlungsfehlers prifen soll, seinen Gutachtenauftrag Uberschreitet, wenn er
sich ausfuhrlich mit der Frage auseinandersetzt, ob der Patient hinreichend aufgeklart
worden ist und anschlieend in die Fihrung der Dokumentation einer detaillierten Kri-
tik unterzieht und zwar nicht im Hinblick auf die Nachvollziehbarkeit des Behandlungsver-
laufs, sondern im Sinne einer aufReren Ordnung. Befasst sich der Gutachter abschliel3end
sogar mit der Berechtigung einer bestimmten Schmerzensgeldhdhe unter Betrachtung — im
einzelnen zum Teil strittiger — Bemessungsfaktoren, entscheidet also bei Rechtsfragen, so ist

seine Ablehnung nach Ansicht des OLG Naumburg begriindet.

Hat der Sachverstandige lediglich irrtimlich das Beweisthema unzutreffend erfasst und geht
deshalb ungefragt mit seinen Feststellungen tber die durch den Beweisbeschluss vorgege-
benen Beweisfragen hinaus, verstof3t dieses Vorgehen nach einem Beschluss vom OLG
Kéln vom 23.11.2011 (5 W 40/11)** aus Sicht einer verniinftig abwégenden Partei nicht ge-
gen die Neutralitatspflicht und rechtfertigt entsprechend nicht den Antrag zur Ablehnung des

Sachverstandigen.

Einen Fall, in dem die Wortwahl des Sachverstandigen Anlass dazu gegeben hat, den Be-
fangenheitsantrag zu stellen, hat das OLG Minchen am 18.11.2011 (1 W 1768/11)** an-
hand des Grundsatzes beurteilt, dass die AuBerung des Sachverstandigen im Kontext zu
sehen sind. Es ist ihm insbesondere nicht verwehrt, zu fachlichen Behauptungen, die eine
Partei mit Nachdruck vertritt, ebenso klar und nachdricklich seine Einschatzung zu auf3ern.

Weder von einem Richter noch von einem Sachverstandigen wird verlangt, dass er verbale

% vgl. OLG Miinchen, Beschl. v. 28.04.2008 GesR 2008, 502.

% OLG Naumburg, Beschl. v. 30.12.2011 (10 W 69/11), BeckRS 2012, 05936.
1 BeckRS 2012, 02904.

2 BeckRS 2011, 26666.
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Attacken einer Partei stoisch hinnimmt. Auf provokante Angriffe oder persdnliche Vorwirfe
darf mit angemessener Scharfe reagiert werden. Zudem soll nicht die Mdglichkeit eréffnet
werden, durch Provokation des Richters oder Sachverstandigen einen Ablehnungsgrund zu
schaffen®. Einem begriindeten Misstrauen gegen seine Unparteilichkeit setzt sich der Sach-
verstandige erst dann aus, wenn sich seine Reaktion aul3erhalb der Grenzen dessen be-
wegt, was angesichts des Verhaltens der Partei noch als angemessen und vertretbar er-

scheint.

AuRert ein Arzt wahrend der Untersuchung des klagenden Patienten im Rahmen des gericht-
lichen Gutachtenauftrages, bei dem Patienten sei kein Fehler passiert und er solle sich nicht
noch einmal operieren lassen, stellt das OLG Minchen heraus, dass diese vorgetragenen
AuRerungen insgesamt harmlos und nicht mehr als gut gemeinter Rat an den Klager sind.
Hinsichtlich AuRerungen bei Untersuchungen kénnen an den gerichtlichen Sachverstandigen
nicht die gleichen Malistédbe angelegt werden, wie bei Richtern oder forensisch versierten
Personen, die besser abwagen konnen, welche AuRerungen noch zu vertreten sind, ohne
bei einer Partei Irritationen hervorzurufen. Ein gut gemeinter Rat ist daher nicht geeignet, bei
einer verniinftigen Partei die Besorgnis der Befangenheit zu begriinden. Auch die AuRRerung,
dass kein Fehler gemacht worden sei, stellt lediglich eine vorlaufige Einschatzung aufgrund
der durchgefiihrten Untersuchung dar. Dies gilt insbesondere dann, wenn die AuRRerungen
nicht von dem Arzt getétigt werden, der spater das Gutachten erstattet, denn dieser hat die

Untersuchungsergebnisse eigensténdig zu wiirdigen®.

Das OLG Kaoln befasst sich in einem Beschluss vom 09.01.2012 instruktiv mit einem nicht
alltaglichen, aber durchaus praxisrelevanten Problem, namlich der Frage, ob ein Sachver-
standiger, der wegen Befangenheit erfolgreich in einem Arzthaftungsprozess abge-
lehnt wurde, einen Vergutungsanspruch hat bzw. inwieweit sich die vorschusspflichtige
Klagepartei noch wéhrend des laufenden Verfahrens und vor Beauftragung eines neuen
Sachverstandigen dagegen wehren kdnnen, die Entschadigung an den erfolgreich abgelehn-
ten Sachverstandigen zu zahlen.*® Das Oberlandesgericht Kéln diskutiert sehr anschaulich
die Fragen der Zulassigkeit und Begrindetheit eines solchen von der Klagerseite eingeleite-
ten Beschwerdeverfahrens als auch mit den Fragen der Begrindetheit. Leider hat der Senat
letztlich die Frage der Zulassigkeit einer solchen sofortigen Beschwerde des Klagers offen-

gelassen, weil die Beschwerde jedenfalls in der Sache unbegriindet war.

% vgl. Zéller, ZPO, 27. Aufl. § 406 Rn. 9.
% ygl. OLG Miinchen, Beschl. v. 18.11.2011 (1 W 1685/11), BeckRS 2011, 27039.
% MedR 2012, 514.
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Zunachst duRert der Senat seine Auffassung, dass er ,dazu neigt®, das sofortige Beschwer-
deverfahren mit dem Antrag der Klagerseite, den wegen Besorgnis der Befangenheit erfolg-
reich abgelehnten Sachverstandigen entschadigungslos zu entpflichten, fir zuléssig zu hal-
ten, weil es sich um ein das Verfahren betreffendes Gesuch im Sinne von § 567 Abs. 1 Nr. 2
ZPO handelt. Zwar zitiert der Senat eine Entscheidung des Bundesgerichtshofs, in dem die-
ser entschieden hat, dass das Interesse einer im Rechtsstreit unterlegenen Partei mit der
Kostenerinnerung geltend zu machen ist.”® Diese Entscheidung hélt der Senat des Oberlan-
desgerichts Koéln jedoch nicht fir Gbertragbar, weil es dort um die Frage ging, ob die betrof-
fene Partei nach rechtskraftigem Unterliegen zu Recht Klage gegen den Sachverstéandigen
auf Zahlung von Schadenersatz angestrengt hatte. Im vorliegenden Fall war es allerdings so,
dass sich die Klager noch wéhrend des laufenden Verfahrens gegen die Zahlung der Ent-
schadigung an den erfolgreich abgelehnten Sachverstandigen wandten. Insoweit stellt das
Gericht praxisnah darauf ab, dass ein solches Begehren wahrend des laufenden Prozesses
nicht schon als unzuldssig angesehen werden kénne, weil es fir die Entscheidung des Kla-
gers zu der Frage, ob und in welcher Weise er die Klage weiter verfolgen wolle, von Bedeu-
tung sein kénne, wenn bei Einholung eines neuen Gutachtens erneut und damit im Ergebnis

doppelt Kosten anfielen.

In der Sache war der Antrag, den erfolgreich abgelehnten Sachverstandigen nicht bezahlen
zu missen, aber unbegriindet. Der Vergitungsanspruch des Sachverstandigen entféallt nam-
lich nur bei Vorsatz, moéglicherweise auch bei grober Fahrlassigkeit, keinesfalls aber bei ein-
facher Fahrlassigkeit oder ganzlich fehlendem Verschulden. Fir eine Vorsatzlichkeit oder
grobe Fahrlassigkeit des Sachverstandigen bestanden aber keine Anhaltspunkte. Der Sach-
verstandige hatte bei seiner Gutachtenerstattung streitiges Parteivorbringen der Beklagten
als Basis seinem Gutachten zugrundegelegt und hatte eine von den Beklagten angebotene
Zeugenaussage gewdurdigt. Es war jedoch erkennbar, dass der Sachverstéandige insoweit
arglos gehandelt hatte und davon Uberzeugt war, seinen Gutachtenauftrag auftrags- und
ordnungsgemaf durchzufihren. Er hatte aus seiner medizinischen und nicht juristisch ge-
pragten Sichtweise nicht erkannt, dass und insbesondere, warum seine Vorgehensweise
problematisch war. Eine vorsatzliche oder grob fahrldassige Herbeifihrung des Ablehnungs-
gesuchs war vor diesem Hintergrund nicht anzunehmen. Zu Recht fuhrt der Senat auch dazu
aus, dass die Frage, ob ein Ablehnungsgesuch begriindet ist, von der Frage der Sachver-

standigenvergltung zu trennen ist.

% BGH, Urt. v. 25.10.1983 — VI ZR 249/81 — NJW 1984, 870.
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Interessant ist in diesem Zusammenhang noch eine weitere Entscheidung desselben Senats
zur Haftung eines Sachverstandigen wegen einer Gutachtenerstattung.’” Das Gericht
fuhrt aus, dass wenn ein medizinisches Sachverstéandigengutachten von den Bewertungen
anderer unabhangiger Sachverstandiger abweicht, dies fur sich genommen kein ausreichen-
der Hinweis auf eine Fehlerhaftigkeit des Gutachtens oder gar ein grob fahrlassiges Vorge-
hen ist, insbesondere dann nicht, wenn der Sachverstandige die Abweichung schliissig und
nachvollziehbar begrinden kann. Zwar ist die diagnostische Abklarung eines unklaren
Krankheitsbhildes grundséatzlich nach der schwersten Differenzialdiagnose auszurichten, doch
darf sich die Abklarung auf den Kreis der nach den klinischen und sonstigen Befunden
ernsthaft méglichen Differenzialdiagnosen beschranken. Die Einlegung des Rechtsmittels
der Berufung gem. 88 839 a Abs. 2, 839 Abs. 2 BGB ist auch nach Ausschopfung der De-
ckungssumme einer Rechtsschutzversicherung zumutbar. Einer nichtbedurftigen Partei ist
der Einsatz eigenen Vermogens zum Zwecke der Rechtsverfolgung grundsatzlich zumutbar.
Bei widerstreitenden Gutachten medizinischer Sachverstandiger ist eine Berufung gerade
nicht von vornherein aussichtslos, was der direkten Inanspruchnahme des Sachverstandigen

entgegensteht.

Richterablehnung

Zunehmend werden allerdings in einem Arzthaftungsprozess Befangenheitsantrage nicht nur
gegenlber Sachverstandigen gestellt, sondern auch die beteiligten Richter wegen einer Be-
sorgnis der Befangenheit abgelehnt.

Das OLG Naumburg stellt in einem Beschluss vom 24.01.2012 (10 W 42/11 (Abl) deutlich
heraus, dass eine solche Ablehnung kein Instrument der Verfahrens- bzw. Fehlerkon-
trolle darstellt.® Der Schwerpunkt des Vorwurfs des Klagervertreters in der Beschwerdein-
stanz lag in der Kritik, die Richterin habe sich nicht nach den Regeln zur Durchfihrung von
Prozessen uber medizinrechtliche Haftungsfalle gerichtet und missachte die eingeschrankte
Substantiierungslast des Klagers, sie gentge ihren richterlichen Aufklarungspflichten nicht.
Die Richterin stelle den Sachverhalt falsch dar und arbeite trotz der existenziellen Bedeutung

des Rechtsstreits fur den Kléager nicht mit der gebotenen Sorgfalt.

" OLG KélIn, Hinweisbeschl. vom 30.01.2012 (5 U 222/11), Verdffentlichung in MedR geplant.
% MedR 2012, 247.
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Das OLG Naumburg weist als Beschwerdegericht zu Recht daraufhin, dass zwar grundsétz-
lich schwere VersttRe gegen den Anspruch auf rechtliches Gehér oder ein faires oder will-
kirfreies Verfahren die Besorgnis der Befangenheit begrinden kdnnen. Allerdings kann nur
ausnahmsweise und unter besonderen Voraussetzungen eine Ablehnung auf die richterliche
Verfahrensleitung gestitzt werden. Die Prozessleitung gehoért zum Kernbereich der richterli-
chen Entscheidungstatigkeit, die in sachlicher Unabhangigkeit zu treffen ist und einer Nach-
prafung im Ablehnungsverfahren nach § 42 ZPO grundsatzlich verschlossen bleibt. Eine
derartige Uberprifung erfolgt allein im Rechtsmittelzug, weshalb die Ablehnung eines Rich-
ters wegen der Besorgnis der Befangenheit kein Instrument der Verfahrens- bzw. Fehlerkon-

trolle darstellt.*®

Das Beschwerdegericht weist ferner zu Recht darauf hin, dass etwas anderes nur dann gel-
ten kann, wenn das prozessuale Vorgehen des abgelehnten Richters so grob fehlerhaft ist,
dass sich auch bei einer verstandig urteilenden Partei der Anschein der Voreingenommen-
heit des Richters geradezu aufdrangen muss.'® Einen solchen Fall sieht das OLG nur dann
gegeben, wenn die Prozessfihrung des abgelehnten Richters einer ausreichenden gesetzli-
chen Grundlage entbehrt und der Richter die in seine richterliche Tatigkeit gesetzten
Schranken grob missachtet oder sich soweit von dem normalerweise geuibten Verfahren
entfernt, dass seine Prozessleitung den Anschein von Willkiir erweckt und sich fliir einen Be-
teiligten der Eindruck einer sachwidrigen, auf Voreingenommenheit beruhenden Benachteili-
gung geradezu aufdrangen muss. Von Willkir kann dabei nur dann ausgegangen werden,
wenn die Verfahrensleitung bei verstandiger Wirdigung der das Grundgesetz beherrschen-
den Grundsatze schlechterdings nicht mehr verstandlich erscheint und offensichtlich unver-

tretbar ist.**

Der Senat verneint im konkreten Fall eine solche génzlich gesetzwidrige Verfahrensleitung.
Die Richterin habe die Beweislastregeln im Arzthaftungsprozess nicht missachtet. Die Rich-
terin habe auch nicht zum Ausdruck gebracht, sich abschliel3end festgelegt zu haben und fur
weitere Argumente des Klagers nicht mehr offen zu sein. In der Regel miisse es aber eine
Partei hinnehmen, wenn ein Richter im Verfahren eine von der Partei nicht geteilte Rechts-

meinung vertrete. Denn es liege in der Natur eines Rechtsstreits, dass der Richter nur einer

% vgl. BGH, NJW 2002, 2396; KG Berlin, OLGR KG Berlin 2005, 291; KG Berlin, MDR 2005, 708;
Saarldndisches OLG Saarbriicken, OLGR Saarbriicken 2008, 355-357 zitiert nach Juris; OLG Naum-
burg, NJW-RR 2002, 502 bis 503; Zdéller-Vollkommer, ZPO, 29. Auflage, § 42, Rn. 28 m.w.N.

190 ygl. OLG Frankfurt, OLGR Frankfurt 2000, 36; BFH, Beschluss in BFH/NV 1995, 692; Saarlandi-
sches OLG Saarbriicken, OLGR Saarbriicken 2008, 355-357; OLG Schleswig, OLGR Schleswig
2006, 26-28.

191BverfG, Beschluss vom 03.11.1992, AZ 1 BvR 1243/88, BVerfG 87, 273



38

der widerstreitenden Rechtsansichten folgen kénne.'® Zwar kénne sich ausnahmsweise
eine mangelnde Bereitschaft, das Parteivorbringen zur Kenntnis zu nehmen, als Besorgnis
der Befangenheit erweisen.'® Hier teile die Richterin aber schlicht nicht die Rechtsauffas-
sung des Klagers. Eine sachgerecht urteilende Partei in der Lage des Klagers wirde erwa-
gen, dass die von ihr vorgetragene Rechtsauffassung die abgelehnte Richterin schlicht bis-
her nicht zu Uberzeugen vermdchte, weil sie deren Voraussetzungen fur nicht bewiesen

halt.*%*

Der Rechtsstreit erhielt noch dadurch sein besonderes Geprage, dass die abgelehnte Rich-
terin das Vorgehen des Prozessvertreters des Klagers hinsichtlich der Richterablehnung in
ihrer dienstlichen Stellungnahme als ,unwirdig“ bezeichnet hat. Auch hierauf stitzte der
Klagervertreter das Ablehnungsgesuch. Der Senat weist insoweit daraufhin, dass abféllige,
krankende oder beleidigende AuRerungen des Richters ebenso wie bissige Ironie oder offen
gezeigte Hame oder eine sonst unangemessene Ausdrucksweise die Ablehnung des Rich-
ters rechtfertigen,'® aber nicht schon jeder saloppe Tonfall oder jede drastische Formulie-
rung oder UnmutsauRerung fihrt zur Ablehnung.’®® Das Beschwerdegericht hielt die ange-
griffene Formulierung der abgelehnten Richterin in ihrer dienstlichen AuRRerung als Reaktion
auf den Vorwurf der Verhdhnung als noch gerechtfertigt.

Erfolgreich verlief die Richterablehnung im Arzthaftungsprozess in einem Fall vor dem
Oberlandesgericht Koblenz.'®" Anlass, an der Unvoreingenommenheit des Richters zu
zweifeln, war hier die Tatsache, dass der Richter in derselben Abteilung der beklagten Klinik
Patient war. Aus der nachvollziehbaren Perspektive des Klagers, auf die es allein an-
kommt,'® lieR dieser Umstand an der Unvoreingenommenheit zweifeln, weil eine besondere
Vertrauensbeziehung die Urteilsfindung beeinflussen konnte. Dabei ist unerheblich, dass die

Behandlung des Richters in den Handen anderer Arzte als im Fall des Ablehnenden lag.

In einem ahnlich gelagerten Fall hat das OLG Bremen ganz ahnlich entschieden. Auch hier

war das Befangenheitsgesuch gegeniber dem Richter in der Berufungsinstanz erfolgreich,

192 ygl. KG MDR 2006, 1009-1010.

1% LG Hamm, VersR 1978, 646.

194 ygl. BGH, Beschluss vom 13.01.2003, AZ XI ZR 357/01, WM 2003, 848.

15 BGH, Beschluss vom 21.12.2006 - X ZB 60/06.

1% 5.G Naumburg, Beschl. v. 30.11.2006, 10 W 86/06.

197 ygl. OLG Koblenz, Beschl. v. 15.02.2012 (5 U 101/11), BeckRS 2012, 04923.
198 ygl. BGH MedR 2003, 892.
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obwohl die Behandlung des Richters durch den beklagten Arzt bereits einige Jahre zurlck-
lag. Das &ndert nichts daran, dass zwischen dem Arzt und dem Richter ein besonderes Ver-
trauensverhaltnis erwachsen sein kann, das das Gericht vielleicht in seiner Unvoreingenom-

menheit einschrankt.®

Einzelne Verfahrensfragen

Mit der Frage der ,,Uberbeschleunigung® im Arzthaftungsprozess setzt sich der Bun-
desgerichtshof in einem Urteil vom 03.07.2012 auseinander.'*® Die obersten Bundesrich-
ter betonen, dass die zivilprozessualen Praklusionsvorschriften mit Blick auf Art. 103 Abs. 1
GG strengen Ausnahmecharakter haben, weil sie sich zwangslaufig nachteilig auf das Be-
mihen um eine materiell richtige Entscheidung auswirken und einschneidende Folgen fir die
saumige Partei nach sich ziehen, weswegen ihre Anwendung unter dem besonderen Gebot
der Rechtssicherheit und Rechtsklarheit steht.*** Ausgehend von diesem Grundsatz riigt die
Revision zu Recht, dass die auf die Versaumung der Einspruchsfrist gestiitzte Zuriickwei-
sung gegen das verfassungsmaRige Verbot einer ohne weiteres erkennbaren ,Uberbe-
schleunigung® versto’t, wenn offenkundig ist, dass dieselbe Verzégerung auch bei rechtzei-

tigem Vortrag eingetreten ware.'*?

Wenn das als verspatet zuriickgewiesene Verteidigungs-
vorbringen ein — in der Regel schriftiches — Sachverstandigengutachten veranlasst hétte,
dieses Sachverstandigengutachten aber in der Zeit zwischen dem Ende der Einspruchsbe-
grundungsfrist und der darauf folgenden mundlichen Verhandlung ohnehin nicht hétte einge-
holt werden kdnnen, ist von einem Verfassungsverstol3 auszugehen, weil es nach der stan-
digen Rechtsprechung des BGH allein darauf ankommt, ob der Prozess bei Zulassung des

verspateten Vorbringens langer dauern wirde als bei dessen Zurlickweisung.

Am 08.06.2012 (VI ZR 326/11)™** hat der BGH klargestellt, dass sich weder aus § 321 a Abs.
4 S. 5 ZPO, wonach der eine Anhorungsrige zurickweisende Beschluss kurz begriindet
werden soll, noch unmittelbar aus dem Verfassungsrecht eine Verpflichtung zu einer weiter-
gehenden Begriindung der Entscheidung ergibt. Andernfalls hatte es eine Partei in der Hand,

mittels einer solchen Anhdrungsriige nach § 321 a ZPO die Bestimmung des § 544 Abs. 4

1% OLG Bremen, Beschl. v. 12.01.2012 (5 W 36/11), NJW RR 2012, 637.

19 BGH, Urt. v. 03.07.2012 (VI ZR 120/11), BeckRS 2012, 17501.

"1 BGH, VersR 2002, 120, 121; BVerfGE 75, 302, 312; BVerfGE, Beschl. v. 09.05.2003 — 1 BVR
2190/00.

112 ygl. BVerfGE 75, 302, 316; Zoller-Greger, ZPO, 29. Aufl., § 296 Rn. 22; Leipholt in: Stein-Jonas,
ZPO, 22. Aufl., § 296 Rn. 64, 66.

13 BeckRS 2012, 13262.
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Satz 2 ZPO im Nichtzulassungsbeschwerdeverfahren auszuhebeln, wonach das Revisions-
gericht von einer Begrindung des Beschlusses, mit dem es uber die Nichtzulassungsbe-
schwerde entscheidet, absehen kann, wenn diese nicht geeignet wéare, zur Klarung der Vo-
raussetzung beizutragen, unter denen eine Revision zuzulassen ist. Nach der Gesetzesbe-
grindung kann eine Gehorsrige gegen die Entscheidung Uber eine Nichtzulassungsbe-
schwerde nicht mit dem Vorhaben eingelegt werden, eine Begriindungserganzung herbeizu-

fuhren.'*

Das OLG Naumburg urteilt am 08.12.2011 (1 U 8/11)'*°, dass es nicht méglich ist, einen
Feststellungsantrag von einem Schmerzensgeldantrag prozessual zu trennen und in
unterschiedlichen Urteilen dartber zu entscheiden, wenn beiden Antrdgen derselbe An-
spruch, dieselbe arztliche Behandlung und derselbe streitige Behandlungsfehler zugrunde
liegen. Ein Teilurteil ist dann unzuldssig. Dies gilt auch dann, wenn das Gericht den Feststel-
lungsantrag sogar als unzulassig ansieht, denn es ware moéglich, dass diese rechtliche Be-
wertung durch das Berufungs- oder Revisionsgericht nicht geteilt wird oder das Berufungsge-

richt auf eine sachdienliche und damit zulassige Antragstellung hinwirkt.

Ein Prozesskostenhilfebeschluss des OLG Brandenburg'® beschéftigt sich mit der immer
wieder in der Praxis bedeutsamen Frage, wann die Erfolgsaussichten einer beabsichtig-
ten Arzthaftungsklage verneint werden musse (8§ 114 ZPO). An die Voraussetzungen der
hinreichenden Erfolgsaussicht einer Klage sind zwar keine Uberspannten Aufforderungen zu
stellen.’*” Allerdings ist, wie das OLG Brandenburg zutreffend ausfihrt, in begrenztem Rah-
men auch eine vorweggenommene Beweiswiirdigung zuldssig.''® Halt das Gericht an dieser
Prifung die Richtigkeit der unter Beweis gestellten Tatsachen fir sehr unwahrscheinlich, so
darf es Prozesskostenhilfe selbst dann verweigern, wenn es einem von der Partei gestellten
Beweisantrag stattgeben muss. Denn die Voraussetzungen fir die Bewilligung von Prozess-
kostenhilfe sind nicht mit denen fiir eine Beweiserhebung identisch. Dies liegt auch, wie der
Senat darlegt, im Interesse der Partei, die im Sinne von § 114 ZPO nicht in der Lage ist, die
Kosten der Prozessfihrung aufzubringen. Denn sie muss — auch im Falle der Bewilligung
von Prozesskostenhilfe — im Falle des fir sie negativen Ausgangs des Rechtsstreits die au-
Bergerichtlichen Kosten des Prozessgegners erstatten. Insoweit kann ein zuvor im Schlich-

tungsverfahren eingeholtes Gutachten, welches grundsétzlich im Wege des Urkunds-

14 ygl. BT-DruckS 150376 S. 16; vgl. auch BGH, NJW 2005, 1433; NJW RR 2006, 63, 64
115 BeckRS 2012, 02583.

18 OLG Brandenburg, Beschl. v. 08.05.2012 — 12 B 43/11, BeckRS 2012, 11390.

17 BverfG NJW 1991, 413; BVerfG FamRz 1993, 664.

18 BGH VersR 1960, 62; NJW 1994, 1160.
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beweises gewirdigt werden kann,™® zur Verneinung der Erfolgsaussicht im Prozesskosten-
hilfeprifungsverfahren fiihren. Ausschlaggebend sind im Einzelfall Schlussigkeit und Uber-
zeugungskraft des Gutachtens sowie das konkrete Vorbringen der Partei, die sich gegen die

Verwertung des Gutachtens wendet und weitere Beweiserhebungen beantragt.'*

Das OLG Dresden betont in einem &hnlich gelagerten Fall, dass im Arzthaftungsrecht ei-

ne Beweisantizipation nur mit auBerster Zuriickhaltung anzuwenden ist,**!

weil lediglich
mafdvolle Anforderungen an die Darlegungs- und Substantiierungslast des klagenden Patien-
ten gestellt werden durfen, da diesem typischerweise die nétigen medizinischen Fachkennt-
nisse fehlen.'® Bei einem sog. Durchgangssyndrom ist danach eine Pflichtverletzung gerade
nicht von vorneherein ausgeschlossen, wenn die Selbstgefahrdung vorhersehbar war und

die im Einzelfall erforderlichen MalRnahmen verabsaumt wurden.

Das OLG Koln stellt im Beschluss vom 14.09.2012 noch einmal deutlich heraus, dass die
Haftung wegen eigenméchtiger Behandlung, die sich regelméaRig auf den Vorwurf unterblie-
bener oder unzureichender Eingriffe und Risikoaufklarung grindet, neben dem Behand-
lungsfehlervorwurf ein eigenstandiges Angriffsmittel im prozessualen Sinne darstellt. Daraus
folgt, dass die Aufklarungsriige zwingend bereits in I. Instanz erhoben werden muss.
Wird sie erstmals mit der Berufung geltend gemacht, handelt es sich um ein neues Angriffs-
mittel im Sinne von § 531 Abs. 2 ZPO.'® Griinde, die das verspéatete Vorbringen erst im Be-
rufungsverfahren entschuldigen kénnten, hatte die Klagerin im durch den Arzthaftungssenat

des OLG KaélIn entschiedenen Fall nicht vorgebracht.**

Am 16.02.2012 (1 U 443/11)'* hat das OLG Minchen in einem § 522 Abs. 2 ZPO-
Beschluss ausgefuhrt, dass aus den Gesetzesmaterialien zur Reform des § 522 Abs. 2
ZPO sich ergibt, dass nach den Vorstellungen des Gesetzgebers eine mindliche Verhand-
lung auch bei Vorliegen aller anderen Zuriickweisungsvoraussetzungen geboten sein kann,

wenn die Rechtsverfolgung fir den Beschwerdefiihrer existentielle Bedeutung hat, wie es

19 BGH NJW 1987, 2300.

129 ygl. OLG Oldenburg, Beschl. v. 27.01.1998, 5 W 9/98; OLG Frankfurt, Beschl. v. 25.02.2010, 22 W
5/10; OLG Kéln VersR 1990, 311.

21 OLG Dresden, Beschl. v. 07.03.2012 (4 W 0123/12), Veroffentlichung in MedR vorgesehen.

122 \gl. BGH, Urt. v. 08.06.2004 — VI ZR 199/03; OLG Brandenburg, OLGR 2005, 489; NJW-RR 2001,
160.

123 vgl. Wenzel, Handbuch Fachanwalt Medizinrecht, 2. Aufl. 2009, Kap. 7 Rn. 473 m.w.N.

124 ygl. OLG KoélIn, Beschl. v. 14.06.2012 (5 U 7/12), BeckRS 2012, 12876.

12° BeckRS 2012, 04403.
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etwa in Arzthaftungssachen der Fall sein kann. Weder dem Gesetzeswortlaut noch der Be-
grindung kann allerdings der Automatismus entnommen werden, dass in Arzthaftungsfallen
stets von einer Zuriickweisung nach dieser Regelung abzusehen ist. Auch verlangt das Ge-
setz nicht, dass fur die Frage der Zuriickweisung ausschliel3lich auf Belange der Berufungs-
klagerin abgestellt wird. Nach Auffassung des Senats ist neben dem Grad der Betroffenheit
der Berufungsklagerin und dem Interesse des Berufungsbeklagten an einer schnellen Ent-
scheidung auch zu bewerten, ob durch eine mindliche Verhandlung eine weitergehende
Befriedigungsfunktion erreicht werden kann und gegebenenfalls bei der klagenden Partei ein

erhdhtes Maf3 an Verstandnis flr die richterliche Entscheidung geweckt werden kann.

Schmerzensgeldbemessung und Schmerzensgeldhdhe

Instruktiv betont das Kammergericht in einem Urteil vom 16.02.2012, das die HOhe des
Schmerzensgeldes ausschliellich nach den konkreten Umstanden des Einzelfalles
bemisst und Entscheidungen in vergleichbaren Fallen allenfalls Anhaltspunkte zur Ermitt-
lung der GréRenordnung vermitteln kdnnen.'?®® Bei der Schmerzensgeldbemessung sind
noch vorhandene emotionale Fahigkeiten zu berilicksichtigen, ebenso wie eine etwaige Erin-
nerung an den friheren Zustand des. Relevant ist auch das Lebensalter. Im entschiedenen
Fall hatte sich ein zum Unfallzeitpunkt 4 1/2-jahriges Madchen bei einem Sturz den linken
Arm gebrochen. Bei der anschlieRenden Operation kam es zu einer schweren Schadigung
im Zusammenhang mit der Anésthesie, so dass das Madchen aufgrund eines schweren
Hirnschadens an einem apallischem Syndrom mit erheblichen Ausfallerscheinungen der
GrolZhirnfunktion und einer Tetraspastik leidet. In diesem Fall halt das Kammergericht einen
Schmerzensgeldbetrag von 500.000,00 € zuzuglich einer monatlichen Schmerzensgeldrente
in H6he von 650,00 € fir angemessen. Die Entscheidung zahlt damit zu den ,Spitzenreitern®

der Schmerzensgeldrechtsprechung.

Mit der H6he des Schmerzensgeldes nach einem zum Tod fiihrenden groben Behandlungs-
fehler beschaftigt sich das OLG Kdéln in einem Urteil vom 21.09.2011 (5 U 8/11)**’. Die
erkennenden Richter halten ein Schmerzensgeld von 40.000,00 € fur gerechtfertigt, wenn ein
Patient nach funfmonatiger Leidenszeit mit erheblichen Schmerzen und dem Bewusstsein
des bevorstehenden Todes an den Folgen einer grob fehlerhaften &rztlichen Behandlung —
hier der Verkennung eines tiefen Weichgewebe- und Gelenkinfekts mit septischem Verlauf —

verstirbt.

126 \gl. Kammergericht, Urt. v. 16.02.2012 (20 U 157/10), BeckRS 2012, 06900
2" BeckRS 2011, 26596.
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Die Frage der Schadensminderungspflicht betrifft einen Beschluss des OLG Koblenz
vom 26.09.2011 (5 U 776/11).**® Danach ist eine zwar nicht einfache und gefahrlosere Revi-
sionsoperation gleichwohl zumutbar und ihr Unterlassen folglich ein Verstol3 gegen die
Schadensminderungspflicht, wenn der Patient einen anderen Eingriff durchfiihren lassen
mochte, der erheblich schwieriger und risikoreicher ist (hier eine Vollprothese statt einer
zweiten Kreuzbandersatzplastik nach einer misslungenen ersten). Ein Verstol3 ist im betref-
fenden Fall darin zu sehen, dass der haftungsrelevante Befund durch ein bildgebendes Ver-
fahren hinreichend gesichert erscheint und der erfolgsversprechende Zweiteingriff nur aus
Beweissicherungsgrunden jahrelang aufgeschoben wird. Vor diesem Hintergrund halten die
Richter bei einer wegen Fehlplatzierung des Bohrkanals misslungenen Kreuzbandersatz-
plastik mit erheblicher Bewegungseinschrénkung, wochenlangen Schmerzen und dem Erfor-
dernis eines Zweiteingriffs ein Schmerzensgeld von 30.000,00 € bei einem 34-jahrigen fur

gerechtfertigt.

Verjahrung

Die Verjahrung einer Schadensersatzforderung des Patienten gehoért zwar zu den Raritaten
des Arzthaftungsprozesses, allerdings mehren sich hier die gerichtlichen Auseinanderset-
zungen. Interessant ist zunachst ein hochstrichterliches Urteil, weil hiermit das Berufungsur-
teil aufgehoben und das erstinstanzliche Urteil auf Klageabweisung wegen Verjahrung wie-
der hergestellt worden ist.®® Im Anschluss an friihere Entscheidungen betont der BGH, dass
die dreijahrige Verjahrungsfrist des § 852 Abs. 1 BGB a.F. nur fir das Stammrecht,
nicht aber flr die aus dem Stammrecht flieBenden weiteren Anspriiche auf wiederkeh-
rende Leistungen gilt.** Fiir diese gilt (unmittelbar) die 4-jahrige Verjahrungsfrist des § 197
BGB a.F., und zwar auch hinsichtlich des Beginns der Verjahrungsfrist. Deshalb kénnen An-

spriiche auf wiederkehrende Leistungen bereits vor Kenntniserlangung verjahrt sein.

Die Verjahrungsfrist eines Schadensersatzanspruchs beginnt nach dem OLG Frankfurt a.M.
im Hinblick auf objektiv vorhersehbare Spatfolgen auch dann mit der allgemeinen Schadens-

kenntnis zu laufen, wenn der Geschadigte wegen unrichtiger Beratung durch einen beigezo-

128 BackRS 2011, 25158.

129 BGH, Urt. v. 10.01.2012 (VI ZR 96/11), NVWZ-RR 2012, 338.

130 vgl. vormals BGH VersR 1960, 831 f.; NJW 73, 1684; VersR 1980, 927; NJW RR 2000, 1412;
VersR 2002, 936 f.
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genen Arzt die Erhebung einer Feststellungsklage unterlassen hat.'*

Gegen den Fachmann,
dessen Rat er in Anspruch genommen hat, wird dem Geschadigten haufig ein Ersatzan-

spruch zustehen, so dass der Verjahrungseintritt auch nicht unbillig erscheint.

Das OLG Jena fuhrt zur Verjahrung grundlegend aus, dass bezlglich der Behandlungsfeh-
lerhaftung die Kenntnis vom Misserfolg oder einer Behandlungskomplikation allein noch nicht
fur die Kenntnis eines haftungsrelevanten Behandlungsfehlers ausreicht. Dem Patienten
missen vielmehr diejenigen Behandlungstatsachen positiv bekannt geworden sein, die — im
Blick auf den Behandlungsfehler — ein arztliches Fehlverhalten und — im Blick auf die Scha-
denskausalitat — eine ursachliche Verknupfung der Schadensfolge mit dem Behandlungsfeh-
ler bei objektiver Betrachtung nahelegen; medizinische Detailkenntnisse sind nicht erforder-
lich. Das setzt ein Grundwissen Uber den konkreten Behandlungsverlauf voraus, zu dem
neben der Kenntnis der gewahlten Therapiemethode auch gehort, dass der Patient die we-
sentlichen Umstande des konkreten Behandlungsverlaufs positiv kennt oder grob fahrlassig
nicht kennt; d.h. auch Kenntnis vom Tatbestand und Art des Eintretens von Komplikationen
und die zu ihrer Beherrschung getroffenen arztlichen MaRnahmen. Dariiber hinaus erforder-
lich ist die Kenntnis eines vom medizinischen Standard abweichenden &arztlichen Verhaltens,
weil erst diese Verletzung der Berufspflicht des Arztes dessen Haftung begriindet. Im Hin-
blick auf Aufklarungsmangel reicht nicht schon die Kenntnis einer unterlassenen Aufklarung
als solcher. Hinzutreten muss die Kenntnis des Patienten von den Tatsachen, aus denen
sich die Verletzung der Aufklarungspflicht begrindet; im Einzelfall also, dass das nach der
Behandlung verwirklichte Risiko der Schadigung als Operationsrisiko dem behandelnden
Arzt bekannt war oder hatte bekannt sein missen und er deshalb den Patienten hiertber
hatte aufklaren missen.’® Verhandlungen mit geschadigten Patienten mit dem Kranken-
haustrager oder dessen Haftpflichtversicherer hemmen die Verjahrung von Anspriichen ge-
gen den behandelnden Arzt nur dann, wenn nach den gesamten Umstanden zweifelsfrei und
eindeutig davon auszugehen ist, dass der auch fiir den verantwortlichen Arzt eintrittspflichti-
ge Haftpflichtversicherer bei den Regulierungsverhandlungen nicht nur fiir seinen Versiche-
rungsnehmer — also den Krankenhaustrager —, sondern auch fur den Arzt als mitversicherte
Person tatig geworden ist. Hat dabei der Haftpflichtversicherer erkennbar nur fir den Kran-
kenhaustrager ge- und verhandelt, beriihrt dies den Verlauf der Verjahrung fir Anspriche

gegen den behandelnden Arzt nach Ansicht des Arzthaftungssenats des OLG Jena nicht.

31 ygl. OLG Frankfurt a.M., Urt. v. 30.11.2011 (4 U 63/11), BeckRS 2012, 08332.
132 ygl. OLG Jena, Urt. v. 05.06.2012 (4 U 159/11), BeckRS 2012, 13110.
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Abschlieend seien noch zwei exotische - aber fir die Arzthaftungsrechtsprechung nicht

minder relevante Entscheidungen berichtet:

Eine Beschluss des OLG Koblenz beschéftigt sich mit der Frage der Haftung eines Arztes
fur eine Mitteilung an Eltern darlber, dass die Mdglichkeit einer gravierenden Erb-
krankheit eines ihrer Kinder (hier die Nervenkrankheit Chorea Huntington) besteht.
Nach Meinung des Senats darf der Arzt, der bei einem Patienten eine meist im Erwachse-
nenalter ausbrechende schwere Nervenkrankheit mit hohem Vererbungsrisiko feststellt, der
Bitte dieses Patienten, dessen geschiedene Ehefrau wegen der bei dieser lebenden eheli-
chen Kinder zu informieren, nicht entsprechen, weil eine medizinische Sachaufklarung bei
Minderjahrigen in Deutschland nicht statthaft ist, so dass sich fur die Mutter aus der belas-
tenden Information keinerlei Handlungsoption ergibt und sie mit der Ungewissheit Uber die
Anlage einer unheilbaren und bei Ausbruch sicher zum Tode fihrenden Erbkrankheit im
Gengut ihrer Kinder bis zu deren Volljahrigkeit leben muss. Der Senat hielt es fir nachvoll-

ziehbar, dass diese Unsicherheit eine psychische Erkrankung hervorrufen kann.**®

Ebenfalls interessant ist ein Urteil des OLG Koblenz vom 15.02.2012 (5 U 320/11),"** wel-
ches sich mit der Haftung nach dem Arzneimittelgesetz befasst, insbesondere dem Zu-
sammenhang des Auskunftsanspruchs nach 8 84 a AMG mit dem Schadensersatzanspruch
des 8§ 84 AMG. Die mit einer Schadenersatzklage nach § 84 a AMG verbundene Auskunfts-
klage nach 8§ 84 a AMG kann nach Ansicht des Senats insgesamt abgewiesen werden, wenn
nach den medizinischen Gegebenheiten des Einzelfalles der geltend gemachte Schadenser-
satzanspruch ungeachtet des denkbaren Ergebnisses der Auskunft nicht besteht. Ob die
Voraussetzungen der Kausalitatsvermutung nach § 84 Abs. 2 Satz 1 AMG vorliegen, kann
allerdings offenbleiben, wenn andere Umstande als die Einnahme des beanstandeten Medi-
kamentes VIOXX unstreitig vorliegen oder nachgewiesen werden, die ebenso geeignet sind,
den Schaden zu verursachen. Hier waren eine Stoffwechselstorung, Diabetes mellitus,
Polymyalgia Rheumatica, Adipositas sowie regelméaRiger Alkoholkonsum eines bei Behand-
lungsbeginn 70-jahrigen Mannes als Risikofaktoren einzeln oder in der Gesamtschau geeig-
net, den Schlaganfall auszulésen, so dass die Kausalitatsvermutung nicht eingriff und der
Nachweis einer Mitursachlichkeit der Medikamenteneinnahme im Sinne des § 84 Abs. 1 Satz
1 AMG auf Seiten des Anspruchstellers lag. Der pharmazeutische Unternehmer muss da-
nach nicht den Vollbeweis fir die Alleinverursachung durch die sonstigen Risikofaktoren er-

bringen. Es gelten die allgemeinen Beweisregeln.

133 ygl. OLG Koblenz, Beschl. v. 01.02.2012 (5 W 63/12), BeckRS 2012, 03419.
3% BeckRS 2012, 08403.
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