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Prof. Dr. Christian Katzenmeier

Patientenrechte gewinnen immer mehr an Bedeutung. Die jiingsten Kodifi-
kationsbestrebungen® geben Anlass, den aktuellen Stand der Rechte des
Patienten im Krankenhaus zu skizzieren, um sodann Inhalt, Ziele und Aus-
wirkungen eines Patientenrechtegesetzes einer kritischen Analyse zu unter-
ziehen.

A.  Status quo der Patientenrechte

Die Absicherung der Patientenrechte erfolgt seit langem weitgehend iiber
die Haftpflicht von Arzten und Krankenhaustrigern. Wie die meisten
Rechtsordnungen kennt das deutsche Recht diesbeziiglich keine besonde-
ren Vorschriften. Das Fehlen spezieller Regelungen stellt indes kein Defizit
dar, im Gegenteil: Die allgemeinen Normen des Vertrags- und Deliktsrechts
erweisen sich als valide und flexibel zugleich. Sie ermoglichen der Recht-
sprechung eine Fortschreibung des Arzt- und Krankenhaushaftungsrechts
entsprechend den Entwicklungen der Medizin und den Anschauungen
der Gesellschaft. Die wesentlichen Mafigaben der medizinischen Behand-
lung wurden in den vergangenen Jahrzehnten unabhiéngig von der Gesetz-
gebung durch die Judikatur formuliert?. Vornehmlich durch die Spruchpra-
xis des VI Zivilsenats des Bundesgerichtshofs erfolgt eine bemerkenswerte,
sozialbereichsbezogene Ausdifferenzierung der allgemeinen Vorschriften?.

I Pflichten des Arztes/Krankenhaustrigers

Erstes Charakteristikum der modernen Arzt-/Krankenhaushaftung ist ein
umfangreiches Pflichtenprogramm. Die Behandlungsseite treffen strenge
Sorgfaltspflichten in allen Phasen der Krankenbehandlung, bei der Anam-
nese, Untersuchung, Diagnose, Indikation, Therapie einschlieBlich Nach-
sorge und Kontrolle, dariiber hinaus bzgl. der Organisation des Behand-
lungsgeschehens, der Aufklirung des Patienten und der Dokumentation.

1. MaBgaben bei arbeitsteiliger Behandlung

Im Falle des im Krankenhaus typischen arbeitsteiligen Vorgehens mehrerer
Spezialisten ist grundsételich jeder Arzt fiir diejenigen Gefahren verant-
wortlich, die seinem Aufgabenbereich entstammen. Im Ubrigen gilt der Ver-
trauensgrundsatz, wonach sich jeder auf die Einhaltung der gebotenen

-

Grundlagenpapier des Patientenbeauftragten der BReg, BMJ und BMG v. 22. 3. 2011, veréffent-
licht in MedR 2011, 236; s. auch bereits Koalitionsvertrag CDU/CSU, FDP v. 26. 10. 2009, S. 90;
Eckpunktepapier der SPD-Bundestagsfraktion fiir ein Patientenrechtegesetz, Mai 2009; Antrag
SPD-Fraktion, BT-Drs. 17/906 v. 3. 3. 2010, abrufbar unter http://dip21.bundestag.de/dip21/
btd/17/009/1700907.pdf.

Rechtsprechungsspiegel von Steffen/Pauge, Arzthaftungsrecht, 11. Aufl. 2010; Geifi/Greiner,
Arzthaftpflichtrecht, 6. Aufl. 2009; Frahm/Nixdorf/Walter, Arzthaftungsrecht, 4. Aufl. 2009;
Martis/Winkhart-Martis, Arzthaftungsrecht, 3. Aufl. 2010.

Zur jiingsten Entwicklung vgl. v. Pentz, MedR 2011, 222.
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Sorgfalt durch die anderen verlassen darf*. Folgt ein Schaden des Patienten
gerade aus dem Zusammenwirken mehrerer Arzte, so haften diese im Falle
fehlerhafter Koordination gemeinschaftlich®. Dem Krankenhaustriger und
den Cheférzten obliegt dabei die gesamte Organisation des Behandlungs-
geschehens, wozu insbes. auch die personelle Ausstattung des Operations-
teams®, die Eignung der verwendeten Materialien’, die Gewéhrleistung der
Hygiene® sowie die hinreichende fachliche Qualifikation der handelnden
Arzte zihlt®. Strenge Pflichten bestehen zudem hinsichtlich der Dokumen-
tation, die gerade bei fachbereichsiibergreifenden Krankenhausbehandlun-
gen sowie bei Schichtwechseln eine besondere Rolle spielt!®. So muss der
nachbehandelnde Arzt stets aus den entsprechenden Aufzeichnungen erse-
hen kénnen, welche Befunde erhoben und welche MaBnahmen getroffen
worden sind!™.

Besondere Bedeutung kommt bei der Krankenbehandlung der Aufkld-
rung des Patienten zu, wobei es zwischen Selbstbestimmungsaufklarung,
therapeutischer Aufkldrung und wirtschaftlicher Aufkldrung zu unterschei-
den gilt. Der Selbstbestimmungsaufkldrung gebiihrt als Voraussetzung fiir
die Wirksamkeit der Einwilligung in die Heilbehandlung hohe Aufmerk-
samkeit'?. Sie hat so zu erfolgen, dass der Patient Wesen, Bedeutung und
Tragweite des Eingriffs erfassen'® und das Fiir und Wider in den Grund-
zligen verstehen kann'®. Als genuin &rztliche Tétigkeit obliegt sie allein

4 BGH, NJW 1980, 649, 650; BGHZ 140, 309, 314 = NJW 1999, 1779 = MedR 1999, 321; Katzen-
meler, MedR 2004, 34, 35; Greiner, in: Spickhoff, Medizinrecht, 2010, BGB §§ 823ff., Rn. 54{;
Alberts, in: Bergmann/Kienzle, Krankenhaushaftung, 3. Aufl. 2010, S. 73; Gaidzik/Weimer, in:
Huster/Kaltenborn, Praxishandbuch Krankenhausrecht, 2010, § 13, Rn. 37.

5 BGHZ 140, 309, 314 = NJW 1999, 1779 = MedR 1999, 321; OLG Koblenz, VersR 2006, 1698.

6 OLG Kbln, VersR 1992, 452, 453 (Ubernahme durch einen Studenten im praktischen Jahr).

7 BGH, NJW 1978, 1683 = JR 1979, 111 m. Anm. Witfmann; NJW 1982, 699 = JR 1982, 197 m.
Anm. Schlund.

8 BGH, NJW 1979, 764; VersR 1983, 735; NJW 1991, 1541, 1542 = VersR 1991, 467 m. Anm.
Jaeger; OLG Hamm, MedR 2006, 288; vgl. auch BGHZ 171, 358 = NJW 2007, 1682.

9 BGH, NJW 1978, 1681f. = VersR 1978, 542, 543; BGHZ 88, 248 = NJW 1984, 655 = VersR 1984,
60 = MedR 1984, 63.

10 Katzenmeier, in: Laufs/Katzenmeier/Lipp, Arztrecht, 6. Aufl. 2009, Kap. IX, Rn. 47; Hart,
ZMGR 2007, 59, 631.

11 OLG Schleswig, GesR 2006, 376, 377; Kienzle, in: Bergmann/Kienzle, Krankenhaushaftung,
3. Aufl. 2010, S. 87; Gaidzik/Weimer, in:Huster/Kaltenborn, Praxishandbuch Krankenhaus-
recht, 2010, § 13, Rn. 95.

12 Niher hierzu Katzenmeier, in: Laufs/Katzenmeier/Lipp, Arztrecht, 6. Aufl. 2009, Kap. V,
Rn. 1ff; ders., Arzthaftung, 2002, S. 322 ff.

13 BGHZ 29, 176, 180 = NJW 1959, 814.

14 BGH, NJW 1986, 780; 1990, 2929; BGHZ 166, 336, 339 = NJW 20086, 2108 [B]utspende]; Niif3-
gens, in: RGRK BGB, 12. Aufl. 1989, § 823, Anh. II, Rn. 111; Giesen, Arzthaftungsrecht,
4. Aufl. 1995, Rn. 258.
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dem Arzt, und zwar grundsitzlich dem behandelnden®. Eine Delegation
dieses wesentlichen Teils des Arzt-Patienten-Gespréchs auf nichtérztliches
Personal, etwa eine Krankenschwester oder ein Mitglied der Krankenhaus-
verwaltung, ist unzuléssig!®. Sind mehrere Arzte an der Behandlung eines
Patienten beteiligt, so ist jeder fiir diejenigen Eingriffe und Behandlungs-
mafnahmen aufkliarungspflichtig, die er selbst durchfiihrt'’, und es kann
sich keiner ohne entsprechende Verstindigung oder sonstige sichere
Anhaltspunkte darauf verlassen, dass ein anderer die Aufkldrung besorgt
hat oder besorgen werde'®. Bei horizontaler Arbeitsteilung beschrinkt sich
die Verantwortung des Arztes prinzipiell auf sein eigenes Fachgebiet, hier
sollte auch bzgl. der Patienteninformation der Vertrauensgrundsatz gel-
ten!?. Aus Griinden der klinischen Organisation kann die Aufkldrungs-
pflicht einem anderen Arzt iibertragen werden, den dann die Haftung fiir
Informationsversiumnisse in erster Linie trifft?®. Dies entlastet den Behand-
lungstriger (Krankenhaustréger, selbstliquidierender Chefarzt) indes nicht
von der vertraglichen Haftung und auch deliktisch nur unter Umsténden,
wenn klare, wenigstens stichprobenweise kontrollierte Organisations-
anweisungen bestehen und auch kein konkreter Anlass zu Zweifeln an der
Eignung und Zuverléssigkeit des bestellten Arztes aufgetreten ist®!. Hierbei
stellt der BGH hohe Anforderungen an die Anleitungs- und Uberwachungs-
pflichten des behandelnden Arztes??.

15 BGH, NJW 1974, 604; 1984, 1807; MedR 1983, 30; Laufs, in: ders./Kern (Hrsg.), Handbuch des
Arztrechts, 4. Aufl, 2010, §62, Rn. 1; Giesen, Arzthaftungsrecht, 4. Aufl. 1995, Rn. 287;
Francke/Hart, Charta der Patientenrechte, 1999, S. 144.

16 BGH, NJW 1974, 604, 605; VersR 1982, 1142, 1143; OLG Celle, VersR 1981, 1184; OLG Karls-
ruhe, NJW-RR 1998, 459, 461; OLG Jena, NJW-RR 2008, 135; Deutsch/Spickhoff, Medizin-
recht, 6. Aufl. 2008, Rn. 306; Hager, in: Staudinger/BGB, 2009, § 823, Rn. 1 80; zu Fragen der
Einbeziehung des nichtérztlichen Pflegepersonals in die &rztliche Aufklarungspflicht Kern,
in: FS{. Weiflauer, 1986, S, 711f.

17 OLG Hamm, VersR 1994, 815; OLG Diisseldorf, VersR 2005, 230, 231; Katzenmeier, MedR
2004, 34, 37; Geif3/Greiner, Arzthaftpflichtrecht, 6. Aufl. 2009, Rn. C 106.

18 BGH, NJW 1979, 1933, 1934; OLG Karlsruhe, VersR 1998, 718, 719; Katzenmeier, MedR 2004,

34, 37.

Dazu BGH, NJW 1990, 1010; OLG Jena, GesR 2004, 180; OLG Karlsruhe, NJW-RR 2005, 798;

Laufs, in: ders./Kern (Hrsg.), Handbuch des Arztrechts, 4. Aufl. 2010, § 62, Rn. 3; Geif3/Grei-

ner, Arzthaftpflichtrecht, 6. Auflage 2009, Rn. C 110.

20 BGH, NJW 1980, 1905; 1990, 2929 = MedR 1990, 264 = JZ 1990, 983 m. Anm. Giesen; BGHZ

169, 364, 366 = NJW-RR 2007, 310 = MedR 2007, 169 = JZ 2007, 641 m. Anm. Katzenmeier.

OLG Karlsruhe, VersR 1998, 718: OLG Koblenz, VersR 2003, 1313; OLG Koln, VersR 2004,

1181; Laufs, in: ders./Kern (Hrsg.), Handbuch des Arztrechts, 4. Aufl. 2010, § 62, Rn. 2.

Vgl. BGHZ 169, 364, 367f = NJW-RR 2007, 310 = MedR 2007, 169 = JZ 2007, 641 mit der

Forderung einer ,,Nachfrage beim Patienten und/oder Blick in die Krankenakte, ob verstind-

lich aufgeklart wurde®; krit. Katzenmejer, JZ 2007, 642; Bender, MedR 2007, 170; Deutsch,

VersR 2007, 210; Jungbecker, VersR 2007, 211; ebenso OLG Koblenz, VersR 2009, 1077 =

MedR 2010, 108.

1
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2. Jiingere Rechtsprechungsentwicklung

Die Pflichten des Arztes und Krankenhaustridgers wurden von der Recht-
sprechung in einem breiten Strom der Erkenntnisse konkretisiert und
bestédndig fortgeschrieben, dabei erfolgte iiber die Jahrzehnte eine zuneh-
mende Haftungsverschirfung. Aus jiingerer Zeit seien nur etwa genannt
die héchstrichterlichen Entscheidungen zum Umfang der Haftung bei pré-
nataler Fehldiagnose®, zum Schutzbereich eines auf Schwangerschafts-
abbruch gerichteten Behandlungsvertrags®®, zur Reichweite der Aufkld-
rungspflicht beziiglich verordneter Medikamente?®, zur Haftung bei
transfusionsassoziierter HIV-Infektion®®, zur Risikoaufklirung bei fremd-
niitzigen Blutspenden?”, zum Umfang der Aufkldrung bei Anwendung
einer neuen medizinischen Behandlungsmethode?®, zur Verantwortlichkeit
des Chefarztes fiir die ordnungsgemébBe Organisation der Aufkldrung im
Krankenhaus?®, zur Haftung bei einem Heilversuch mit einem neuen Arz-
neimittel®®, zu Sorgfaltsmafstab und Aufklarungspflicht bei Anwendung
einer AuBenseitermethode®.

3. Bewertung

Inzwischen mehren sich im Schrifttum Stimmen, die die Anforderungen
insbesondere an Aufkldrung und Dokumentation als iiberzogen bewerten?2.
Die Uberspannung von Verhaltens-/Verkehrspflichten fiihrt zu einer ,Aus-
hohlung des Verschuldenserfordernisses (...), und zur heimlichen Ein-
fithrung von Tatbestdnden der Gefihrdungshaftung, die mit der Absage
des geltenden Rechts an eine generalklauselartige Einstandspflicht fur

23 BGHZ 151, 133 = NJW 2002, 2636 = MedR 2002, 640; dazu Schmidt-Recla/Schumaenn, MedR
2002, 643; Stiirner, JZ 2002, 155; C.Wagner, NJW 2002, 3379; Katzenmeier, ]R 2003, 70.

24 BGH, NJW 2007, 989 = MedR 2007, 540; dazu Mérsdorf-Schulte, NJW 2007, 964; Katzenimeier,
LMK 2007, 213142.

25 BGHZ 162, 320 = NJW 2005, 1716; dazu Kern, LMK 2005, 11, 60; Schlund, JR 2006, 69.

26 BGHZ 163, 209 = NJW 2005, 2614; dazu Katzenmeier, NJW 2005, 3391; Spickhoff, LMK 2005,
1I, 110; Schlund, JR 2008, 117; Bender, MedR 2007, 533; D.Magnus, ZZP 120 (2007), 347.

27 BGHZ 166, 336 = NJW 2006, 2108 = MedR 2006, 588; dazu Gidicke, MedR 2006, 568 u. Spick-
hoff, NTW 2006, 2075.

28 BGHZ 168, 103 = NJW 2006, 2477 = MedR 2006, 650; dazu Katzenmeier, NJW 2006, 2738;
Buchner, VersR 2006, 1460; Olzen/Stylianidis, JR 2007, 196; Vogeler, MedR 2008, 697.

29 BGHZ 169, 364 = NJW-RR 2007, 310 = MedR 2007, 169; dazu Katzenmejer, JZ 2007, 642; Ben-
der, MedR 2007, 170; Deutsch, VersR 2007, 210; Jungbecker, VersR 2007, 211.

30 BGHZ 172, 1 = NJW 2007, 2767 = MedR 2007, 653; dazu Katzenmeier, JZ 2007, 1108; Hart,
MedR 2007, 631; Vogeler, MedR 2008, 697.

31 BGHZ 172, 254 = NJW 2007, 2774 = MedR 2008, 87; dazu Spickhoff, MedR 2008, 89; Vogeler,
MedR 2008, 697.

32 Zur Aufklarungspflicht vgl. nur Katzenmeier, in: Laufs/Katzenmeier/Lipp, Arzirecht, 6. Aufl.

2009, Kap. V, Rn. 63ff. m. w. N.; zur Dokumentationspflicht Uhlenbruck, in: F8 {. Laufs, 2005,

S.1123ff. m. w. N.

w
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unverschuldete Schidigungen unvereinbar ist“**. Besonders problematisch
ist es, wenn die Gerichte nachtriglich Pflichten statuieren, deren hypothe-
tische Beachtung geeignet gewesen wire, den Schaden zu verhindern, und
diese mit dem Schadenseintritt zugleich als verletzt ansehen, wenn also
retrospektiv eine Fehlleistung konstruiert wird, die prospektiv als Verhal-
tensnorm gar nicht zu definieren gewesen wire**. Gerade bei der Regulie-
rung von Medizinschiden verfihrt die Rechtsprechung nicht selten in der
Weise, wobei — im Einzelfall kaum je nachweisbar, dennoch allgemein
angenommen — Mitleid mit dem geschidigten Patienten® sowie der Ver-
sicherungsschutz von Arzt und Krankenhaustrager, der es ihnen ermog-
licht, den Schaden auf ein Kollektiv abzuwilzen, die nachtragliche Pflich-
tenverschirfung vorantreiben®®.

Die Rechtsprechung hat zu beachten, dass die prinzipielle Erfiillbarkeit
von Verhaltensanforderungen die Grenze der auf Rechtswidrigkeit und Ver-
schulden aufbauenden Haftung und damit zugleich des Bereichs markiert,
in dem der Richter zur Rechtsfortbildung durch Statuierung von Verkehrs-
pflichten berufen ist. Die Gerichte miissen insbesondere dem Umstand
Rechnung tragen, dass der Arzt oder Krankenhaustriger nicht jedes Risiko
vermeiden kann, sondern nur Risiken und Erfolgsaussichten einer Behand-
lung gegeneinander abzuwigen und im Ubrigen auf Risikominimierung
bedacht zu sein hat?’. Wo die Rechtsprechung mehr als einen sachgerech-
ten Umgang mit der Gefahr verlangt, droht sie die Grenzen glaubwiirdiger
Verhaltensanforderungen zugunsten einer rein distributiv bedingten
Erfolgseinstandspflicht zu iiberschreiten und gefdhrdet damit zugleich
ihre eigene Glaubwiirdigkeit®®. Nur realistische Pflichtenprogramme kén-

33 Larenz/Canaris, SchuldR 11/2, 13. Aufl. 1994, § 76 111 7 b.; Laufs, Ungliick und Unrecht — Aus-
bau oder Preisgabe des Haftungssystems?, 1994, S. 11 u. 31. Zur Bedeutung des Verschuldens-
prinzips fiir die Arzthaftung s. Katzenmeier, Arzthaftung, 2002, S. 185{f.: Sicherung individu-
eller Handlungsfreiheit und Verantwortungsbereitschaft. Bemerkenswert jiingst die
Bedachtnahme auf das Verschuldenserfordernis von BGH, NJW 2010, 3230 = MedR 2011,
242, 244 m. Anm. Jaeger.

34 Kritisch bereits Esser, Grundlagen und Entwicklung der Gefdhrdungshaftung, 8. Vu. 8. 234f,
32; v. Caemmerer, RabelsZ 42 (1978), 5, 15.

35 Zu psychosozialen Belangen der Parteien in Arzthaftungsprozessen s. Rumler-Detzel, in: FS f.
Steffen, 1995, S.373ff; zur Uberspannung der Pflichten in ,Mitleidsentscheidungen” s.
Larenz/Canaris, SchuldR 11/2, 13. Aufl. 1994, § 76 Il 7 b.

36 Zu Riickwirkungen der Haftpflichtversicherung auf die Haftung s. Katzenmeier, in: NK-BGB,
2. Aufl. 2011, vor § 823, Rn. 31ff; ders., VersR 2002, 1449, 1451f; Armbriister, NJW 2009,
187 ff. m. w. N.

37 DGMR, in: Laufs/Dierks/Wienke/Graf-Baumann/Hirsch (Hrsg.), Die Entwicklung der Arzthaf-
tung, 1997, S. 352 (Empfehlung Nr. 12); Deutsch, NJW 1993, 1506, 1510; allg. A. Kaufmann,
Rechtsphilosophie, 2. Aufl. 1997, 20. Kap., 11.2., unter Hinweis auf die pluralistische Risiko-
gesellschaft.

38 Mertens, VersR 1980, 397, 405; s. auch Kétz, AcP 170 (1970), 1, 10£,; v. Caemmerer, RabelsZ 42
(1978), 5, 25.
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nen als wirksame Handlungsanleitung dienen, deren Einhaltung eine
sichere und gerechte Ordnung des Medizinalwesens gewihrleisten soll.
Halten sich die Sorgfaltsanforderungen im Rahmen des noch prinzipiell
zu Befolgenden und Erfillbaren, dann bietet die Aussicht, durch Beach-
tung der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt von Haftung frei zu sein, einen
besonderen Anreiz zur Schadensprivention, und es erweist sich die beson-
dere Dignitédt der Verschuldenshaftung als Ausdruck personaler Verantwor-
tung fiir eigenes Handeln®®.

Il.  Anspruchsgegner — Haftungskonzentration
beim Krankenhaustriger

Bei Schéden, die ein Patient im Zuge einer medizinischen Behandlung
erleidet, stehen ihm Anspriiche aus unerlaubter Handlung gegen jeden
Beteiligten wegen eigenen Behandlungsverschuldens zu. In der Praxis ist
bei stationiren Behandlungen eine weitgehende Haftungskonzentration
beim Krankenhaustrdger zu beobachten. Dies ist das Ergebnis einer immer
strengeren Geschiftsherrenhaftung gem. § 831 BGB, einer ausdehnenden
Anwendung der Organhaftung gem. § 31 BGB und der Anerkennung eines
eigenstindigen Haftungsstrangs wegen Organisationspflichtverletzung
gem. § 823 Abs. 1 BGB.

1. Geschiftsherrenhaftung, § 831 BGB

An sich besteht bei rechtswidrig unerlaubten Handlungen von Verrich-
tungsgehilfen fiir den Geschéftsherrn nach § 831 Abs. 1 Satz 2 BGB eine
Exkulpationsméglichkeit. Diese ist jedoch durch eine sukzessive Verschér-
fung der Auswahl-, Anleitungs- und Uberwachungspflichten zunehmend
erschwert worden?®®. Die Gerichte stellen hohe Anforderungen an die Fiih-
rung des Entlastungsbeweises*!. Der Krankenhaustriger darf Verrichtungs-
gehilfen nur solche Tétigkeiten tbertragen, deren gefahrlose Durchfiihrung
er von ihnen erwarten kann und die hierfiir die gesetzlichen Anforderun-
gen erfiillen?. Zudem obliegt es ihm, sich laufend von der ordnungsge-
méBen Dienstausiibung zu iiberzeugen®. Auch eine lange Bewdhrung der

39 Canaris, JB] 1995, 2, 16£.; Larenz/Canaris, SchuldR 1/2, 13. Aufl. 1994, § 84 I 2 e.; Deutsch,
Fahrlassigkeit und erforderliche Sorgfalt, 1963/2. Aufl. 1995, S. 420ff. Zur Bedeutung des
Verschuldensprinzips fiir die Arzthaftung vgl. Katzenmeier, Arzthaftung, 2002, S. 1501f.

40 Katzenmeier, in: Laufs/Katzenmeier/Lipp, Arztrecht, 6. Aufl. 2009, Kap. X1, Rn. 22; Deutsch/
Spickhoff, Medizinrecht, 6. Aufl. 2008, Rn. 398.

41 Vgl. allg. Kétz/Wagner, Deliktsrecht, 11. Aufl. 2010, Rn. 293; speziell zum Arzthaftungsrecht
Laufs/Kern, in: dies. (Hrsg.), Handbuch des Arztrechts, 4. Aufl. 2010, § 104, Rn. 2.

42 BGHZ 78, 209 = NJW 1981, 628; BGHZ 88, 248 = NJW 1984, 655; Wagner, in: MiiKo/BGB,
5. Aufl. 2009, § 831, Rn. 33 ff.

43 BGHZ 77, 74 = NJW 1980, 1901; BGHZ 89, 263 = NJW 1984, 1400; BGHZ 105, 188 = NJW 1989,
769; Giesen, Arzthaftungsrecht, 4. Aufl. 1995, Rn. 174 ff; vgl. auch Schiemann, in: Erman,
BGB, 12. Aufl. 2008, § 831 Rn. 19: In frithen Jahren hatte der BGH fiir die Einschaltung ange-
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Hilfsperson hebt die Uberwachungspflicht nicht auf, sondern schrinkt
diese nur ein*®. Dariiber hinaus bestehen weitreichende Pflichten betref-
fend Anleitung (z. B. durch Dienstanweisungen und Richtlinien)*® sowie
Instruktion, Belehrung und Weiterbildung des Personals®®. SchlieBlich hat
der Geschiftsherr die von den Gehilfen bedienten technischen Vorrichtun-
gen auf ihre Verkehrssicherheit hin zu kontrollieren?. Fiir die Haftung des
Krankenhaustrégers ldsst sich feststellen, dass der Entlastungsbeweis nur
selten gelingt*®,

2. Organhaftung, § 31 BGB

Daneben wird die Relevanz des § 831 Abs. 1 Satz 2 BGB faktisch reduziert
durch eine ausdehnende Anwendung der Vorschriften iiber die Organhaf-
tung. Nach § 31 BGB ist ein in der Rechtsform der juristischen Person
betriebenes Krankenhaus fiir den Schaden verantwortlich, den ein verfas-
sungsmabig berufener Vertreter durch eine in Ausfithrung der ihm zuste-
henden Verrichtungen begangene, zum Schadensersatz verpflichtende
Handlung einem Dritten zufiigt*®. § 31 BGB gilt fiir alle juristischen Per-
sonen, auch solche des 6ffentlichen Rechts (§ 89 BGB), fiir nichtrechts-
fahige Vereine, gewohnheitsrechtlich analog fiir OHG und KG, entspre-
chend fiir Partnerschaftsgesellschaften’®, nach inzwischen h. M. auch fiir

stellter leitender Arzte noch angenommen, sorgfiltige Auswahl geniige, laufende Uber-
wachung sei dem nicht fachkundigen Geschéftsherrn danach nicht mehr zuzumuten, so insb.
BGHZ 1, 383. Diese Rspr. ist durch die Qualifizierung leitender Arzte als Organe iiberholt.
Hinsichtlich der nachgeordneten Arzte und des &rztlichen Hilfspersonals gilt heute eine
besonders strenge Pflicht zu laufender Aufsicht und Uberwachung, vgl. BGH, NJW 1978,
1681 fiir Assistenzdrzte; BGH, NJW 1959, 2302; 1979, 1935 fiir Krankenschwestern und
Schwesternhelferinnen; weniger strikt BGH, NJW 1989, 769 fiir diensthabende Stations- und
Ambulanzérzte; bzgl. der Sicherstellung einer ordnungsgemébBen Aufklirung im Krankenhaus
sehr streng BGHZ 169, 364 = JZ 2007, 641 m, krit. Anm. Katzenmeier = MedR 2007, 169 m.
krit. Anm. Bender = VersR 2007, 209 m. krit. Anm. Deutsch u. Jungbecker.

44 Belling/Eberl-Borges, in: Staudinger/BGB, 2008, § 831, Rn. 106 (Krankenhaus).

45 Wagner, in: MiiKo/BGB, 5. Aufl. 2009, § 831, Rn. 34, 35; Frahm/Nixdozf/Walter, Arzthaftungs-
recht, 4. Aufl. 2009, Rn. 97,

46 Belling/Eberl-Borges, in: Staudinger/BGB, 2008, § 831, Rn. 106.

47 Bergmann/Vierling, in: Bergmann/Kienzle, Krankenhaushaftung, 3. Aufl. 2010, S.182;
Frahm/Nixdorf/Walter, Arzthaftungsrecht, 4. Aufl. 2009, Ro. 102.

48 Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, 6. Aufl. 2008, Rn. 398.

49 § 31 BGB ist keine haftungsbegriindende, sondern eine haftungszuweisende Norm. Sie gibt
nicht selbst einen Schadensersatzanspruch, sondern setzt eine zum Schadensersatz verpflich-
tende Handlung eines verfassungsmaBig berufenen Vertreters voraus, wobei gleichgiiltig ist,
worauf die Ersatzpflicht im Einzelnen beruht.

50 Aufier bei Haftungskonzentration gem. § 8 Abs. 2 PartGG, vgl. Ulmer/Habersack, in: FSf.
Brandner, 1996, S. 151, 154.
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die AuBen-GbR*. Zudem wird auch der Begriff des ,verfassungsmiBig
berufenen Vertreters”, dessen Handeln chne Entlastungsmoglichkeit zuge-
rechnet wird, von der Rechtsprechung groBziigig ausgelegt®?. Es kommt
nicht darauf an, ob der Handelnde entsprechend § 30 BGB in der Satzung
als Vertreter benannt ist, auch braucht er nicht mit einer rechtsgeschéftli-
chen Vertretungsmacht ausgestattet zu sein®). Vielmehr geniigt es, dass
»dem Vertreter durch die allgemeine Betriebsregelung und Handhabung
bedeutsame, wesensmaBige Funktionen der juristischen Person zur selb-
stindigen, eigenverantwortlichen Erfiillung zugewiesen sind, dass er also
die juristische Person auf diese Weise reprasentiert”5?,

Gemél dieser an Bedeutung und Selbstindigkeit der Tétigkeit orientier-
ten Auslegung greift die Organhaftung ohne Riicksicht auf das rechts-
geschiftliche Innenverhéltnis fiir die sog. leitenden Krankenhausirzte,
soweit diese Aufgaben des Kliniktrigers wahrnehmen. Der BGH bejaht die
Anwendbarkeit des § 31 BGB beim leitenden Chefarzt eines Krankenhau-
ses®, auch beim Chefarzt einer organisatorisch unselbstindigen Klinik®¢,
dariiber hinaus hinsichtlich der leitenden Arzte einzelner Fachbereiche
(Abteilungen) eines Krankenhauses®” und schlieBlich bei einem Oberarzt
als planmiiBigem Vertreter eines der leitenden Arzte, wenn er dessen Funk-
tion wahrnimmt58, Keine Haftung nach § 31 BGB trifft den Krankenhaustra-
ger hingegen, wenn der handelnde Arzt den Schaden nicht ,,in Ausfithrung
der ihm zustehenden Verrichtungen verursacht”, also gerade nicht in seiner

51 Vgl. BGHZ 154, 88 = NJW 2003, 1445 m. Bespr. K. Schmidt, NJW 2003, 1897 = MedR 2003, 635
m. Anm. Walter; BGHZ 172, 169 = NJW 2007, 2480 = JR 2008, 238 m. Anm. Damm; Ulmer, in:
MiiKo/BGB, 5. Aufl. 2009, § 705, Rn. 262 ff. m. w. N.

52 Vgl. Larenz/Canaris, Schuldrecht II/2, 13. Aufl, 1994, § 79 IIl 5 b; Wagner, in: MiiKo/BGB,
5. Aufl. 2009, § 823, Rn. 378; Spindler, in: Bamberger/Roth, BGB, 2. Aufl 2008, § 823, Rn. 708;
spez. zur Arzthaftung Giesen, Arzthaftungsrecht, 4. Aufl. 1995, Rn. 26.

53 Sonst stiinde es der juristischen Person frei, selbst dariiber zu entscheiden, fiir welche Per-
sonen sie ohne Entlastungsmoglichkeit haften will, vgl. Reuter, in: MiiKo/BGB, 5. Aufl. 2006,
§31,Rn. 5m. w. N.

54 BGHZ 49, 19 = NJW 1968, 391, seither st. Rspr.; zust. die h. L., allerdings mit dem Hinweis,
dass es sich hierbei nicht mehr um Auslegung, sondern um eine analoge Anwendung des § 31
BGB handelt. Wer die juristische Person kraft allg. Betriebsregelung repriisentiert, ist nicht
wverfassungsmaBig berufen” und erst recht nicht ein satzungsmabig verankerter ,besonderer
Vertreter” i. S. d. § 30 BGB, vgl. Reuter, in: MiKo/BGB, 5. Aufl. 2006, § 31, Rn. 5; Weick, in:
Staudinger/BGB, 2005, § 31, Rn. 34.

55 BGH, NJW 1972, 334, seither st. Rspr. BGHZ 1, 383 hatte eine Organhaftung nicht einrnal in
Betracht gezogen, BGHZ 4, 138, 152 ausdriicklich verneint; soweit ersichtlich blieb die frith
bejahende Entscheidung BGH, NJW 1952, 658 zwanzig Jahre ein Einzelfall.

56 BGHZ 77, 74 = NJW 1980, 1901; noch offengelassen von BGH, NJW 1972, 334; erstmals bejaht
von BGH, NJW 1975, 1463.

57 BGHZ 95, 63, 70 = NTW 1985, 2189, 2191; BGH, NJW 1986, 776.

58 BGHZ 101, 215, 218 = NJW 1987, 2925.
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Eigenschaft als Organ der Klinik tatig wurde®®. So ist es etwa beim gespal-
tenen Arzt-Krankenhaus-Vertrag, wo der Belegarzt/selbstliquidierende Arzt
im &rztlichen Wahlleistungsbereich zur Erfiillung eigener Pflichten titig
wird®®. Ebenso haftet der Kliniktriger nach stindiger Rechtsprechung nicht
gemdB § 31 BGB fiir Fehler des Chefarztes in der von ihm betriebenen
Ambulanz®.

3. Haftung wegen Organisationsverschuldens, § 823 Abs. 1 BGB
Drittens wird die Krankenhaustrdgerhaftung durch die Statujerung von
Organisationspflichten verschérft®?. Bedient sich der Tréger fiir die Einstel-
lung, Anleitung und Beaufsichtigung bestimmter Personen, die ihrerseits
Aufgaben delegieren, so geniigt es fiir eine Haftungsireistellung nicht, dass
er den Nachweis sorgfiltiger Auswahl und Uberwachung des von ihm ein-
gesetzten, fiir den fraglichen Bereich verantwortlichen héheren Angestell-
ten fithrt®®. Vielmehr trifft ihn dariiber hinaus die Pflicht, den gesamten
Ablauf der Betriebsvorgénge und die Titigkeit des Personals durch geeig-
nete organisatorische Vorkehrungen so einzurichten und zu iiberwachen,
dass Dritte nicht geschidigt werden®. Fiir eine Verletzung dieser Pflichten
haftet der Geschéftsherr selbst gem. § 823 Abs. 1 BGB®. Auf diesem Wege
kann der Krankenhaustrdger auch dann zur Verantwortung gezogen wer-
den, wenn das Versagen nicht auf einen bestimmten Gehilfen zuriick-
gefithrt werden kann®®.

59 Vgl. dazu nur Reuter, in: MiiKo/BGB, 5. Aufl. 2006, § 31, Rx. 33; Belling/Eberl-Borges, in:
Staudinger/BGB, 2008, § 831, Rn. 79ff,

60 BGHZ 85, 393, 397 = NJW 1983, 1374; abw. OLG Frankfurt a.M., MedR 20086, 294, 296 fiir den

Fall, dass der haftende Belegarzt gleichzeitig Geschéfisfiihrer des Kliniktrégers ist; vgl. dazu

auch Schlund, in: Laufs/Kern, Handbuch des Arztrechts, 4. Aufl. 2010, § 115 Rn. 48 m.w.N;

mit Bezugnahme auf § 831 BGB OLG Oldenburg, GesR 2011, 158.

BGHZ 100, 363 = NJW 1987, 2289; BGHZ 105, 189 = NJW 1989, 769; BGHZ 120, 376 = NJW

1993, 784; Deutsch, NJW 2000, 1745, 1747,

62 Zu den Grundlagen und der Entwicklung Katzenmeier, ZaeFQ 2007, 5311f.; Matusche-Beck-
mann, Das Organisationsverschulden, 2001.

83 So aber friiher die Rspr. zum sog. ,,dezentralisierten Entlastungsbeweis”, vgl. RGZ 78, 107,
108; BGHZ 4, 1, 2ff.; BGH, VersR 1964, 297; dazu Belling/Eberi-Borges, in: Staudinger/BGB,
2008, § 831, Rn. 120ff.; zum heutigen Meinungsstand Wagner, in: MiiKo/BGB, 5. Aufl. 2009,
§831, Rn. 42ff. m.N.

64 BGHZ 95, 63, 71ff. = NJW 1985, 2189, 2191; BGHZ 121, 107, 112 = NJW 1993, 779, 780; s.
auch BGHZ 165, 290 = NJW 2006, 767 = MedR 2006, 346 ff. fiir den Fall, dass die Ermachti-
gung des operierenden Arztes gem. § 116 SGB V erloschen war. Zu den Organisationspflich-
ten des Krankenhaustrdgers vgl. Katzenmeier, ZaeFQ 2007, 531, 533; Deutsch/Spickhoff,
Medizinrecht, 6. Aufl. 2008, Rn.378f; Quaas/Zuck, Medizinrecht, 2. Aufl. 2008, § 13,
Rn. 1201f,; Einbecker-Empfehlungen der DGMR, MedR 2006, 127.

65 BGH, NJW 1968, 247, 248; 1971, 1313, 1314; Kétz/Wagner, Deliktsrecht, 11. Aufl. 2011,
Rn. 304, mit einer scharfen Abgrenzung ggii. der Haftung aus § 831 BGB.

66 Vgl. Schiemann, in: Erman, BGB, 12. Aufl. 2008, § 823, Rn. 83, 84.
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Organisationspflichten beziiglich des &rztlichen und nicht-drztlichen
Dienstes gehen iiber die Haftung fiir Hilfspersonen hinaus. Sie setzen einen
allgemeinen rechtlichen Rahmen und betreffen die allgemeinen An-
forderungen an die Ausiibung der drztlichen Titigkeit®”. Folgende Kar-
dinalpflichten lassen sich benennen®®: (1) Zustdndigkeiten und Ver-
antwortlichkeiten im Krankenhaus missen durch Einsatzpline und
Vertreterregelungen deutlich abgegrenzt und insbesondere Sonntags-,
Nacht- und Bereitschaftsdienste gesichert sein. Auch fiir die Patientenauf-
klarung und die drztliche Erstversorgung von Unfallopfern bedarf es beson-
derer Anweisungen. (2) Die Mitarbeiter miissen sorgfaltig ausgewihlt, ange-
lernt und iiberwacht werden. In jeder Behandlungsphase muss ein
qualifizierter Arzt bereitstehen, um die notwendigen Anweisungen zu
geben und Ausfithrungen zu kontrollieren. (3) Das Krankenhaus muss die
Standards gewihrleisten, und zwar personell, fachlich und apparativ®. {4)
Die Sicherheit der Patienten muss gewéhrleistet sein. Besonderen Anfallig-
keiten von Kindern oder von verletzungs- oder suizidgefdhrdeten Personen
ist Rechnung zu tragen’®. Dariiber hinaus miissen hygienische Verhéltnisse
und die Funktionsfihigkeit aller medizinischen Gerdte und Apparate
sichergestellt sein”™. Insgesamt verlangt die Rechtsprechung, dass die
Behandlungsseite Diagnostik, Therapie und Nachbehandlung so organi-
siert, dass ,jede vermeidbare Gefdhrdung der Patienten ausgeschlossen
ist72,

Da die Organisation eines Krankenhauses ein sehr weites Spektrum
umfasst, hat sich auch der Begriff ,,Organisationsverschulden” tendenziell
uferlos entwickelt und ist zu einem ,catch-all” geworden, der dem Kran-
kenhaus leicht zum Verhéngnis werden kann”?®. Unverkennbar setzt die Pra-
xis das unprazise gefasste Rechtsinstitut immer wieder dazu ein, als unbil-
lig empfundene Haftungsliicken mehr oder weniger nach Belieben zu
schliefen’. Von der Schiddigung des Patienten wird auf die Verletzung
einer Pflicht riickgeschlossen, deren Beachtung den Schadenseintritt ver-
hindert hitte. Fragen der Voraussehbarkeit und Vermeidbarkeit aus der

67 Francke/Hart, Charta der Patientenrechte, 1999, S. 64 ff.; Giesen, Arzthaftungsrecht, 4. Aufl.
1995, Rn. 142 ff.

68 Vgl. Quaas/Zuck, Medizinrecht, 2. Aufl. 2008, § 13, Rn. 119.

69 Dabei ist auf die GrioBe, den Charakter und die Ausstattung der Klinik entsprechend ihrer
Versorgungsstufe abzustellen. Zu Begriff und Funktion des Standards vgl. Katzenmeier, in:
Laufs/Katzenmeier/Lipp, Arztrecht, 6. Aufl. 2009, Kap. X, Rn.4ff. Zu den Pflichten der
Betreiberin eines Geburishauses vgl. BGHZ 161, 255 = NJW 2005, 888 = MedR 2005, 412.

70 Siehe nur BGHZ 96, 98, 101; Steffen/Pauge, Arzthaftungsrecht, 11. Aufl. 2010, Rn. 246 ff. mit
weiteren Rspr.-Nachw.

71 Steffen/Pauge, Arzthaftungsrecht, 11. Aufl. 2010, Rn. 249 mit Rspr.-Nachw.

72 OLG Kéln, VersR 1990, 1240 m. krit. Anm. Schmude..

73 Quaoas/Zuck, Medizinrecht, 2. Aufl. 2008, § 13, Rn. 119.

74 Matusche-Beckmann, Das Organisationsverschulden, 2001, Vorwort.
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Sicht ex ante werden dabei kaum einmal gestellt, eine Verschuldensprii-

fung findet nicht statt. Ob die Gerichte in Anbetracht der Finanznot im

Gesundheitswesen kiinftig in stirkerem MaBe Zumutbarkeitserwigungen

anstellen, bleibt abzuwarten. Ortliche Schwichelagen oder individuelle

Unzuldnglichkeiten entlasten freilich nicht, sie machen auch im Organisa-

gions?héereich haftbar unter dem Gesichtpunkt des Ubernahmeverschul-
ens’®.

Besonders hinzuweisen ist schlieBlich darauf, dass der Krankenhaustra-
ger verpflichtet ist, den Geschiftsbereich seiner Tétigkeit so zu organisie-
ren, dass fiir alle wichtigen Aufgabengebiete ein verfassungsmifig berufe-
ner Vertreter zustindig ist, der die wesentlichen Entscheidungen selbst
trifft. Entspricht die Organisation des Krankenhauses diesen Anforderun-
gen nicht, dann muss sich der Trdger nach der Rechtsprechung so behan-
deln lassen, als sei der tatsdchlich eingesetzte Gehilfe ein verfassungsmabBi-
ger Vertreter. Er haftet in diesem Fall wegen eines Organisationsmangels
gem. §§ 823 Abs. 1, 31 BGB (Fiktionshaftung)’®.

4. Fazit

Gegen die stetige Ausweitung der Krankenhaustrigerhaftung lieBen sich
durchaus Bedenken anbringen’’. Dass die Judikatur in der Literatur gleich-
wohl nahezu einhellig Zustimmung erfidhrt’®, mag seinen Hauptgrund in
der fiir das Deliktsrecht gleichermalien wie fiir das Vertragsrecht geltenden
Einschéitzung haben, dass eine weitgehende Konzentrierung der Schadens-
regulierung beim Krankenhaustrager dem Arzt-Patient-Verhiltnis zugute-
kommt”®. Ergebnis der judikativen Fortbildungen ist ein nahezu liickenlo-
ses Haftungssystem, errichtet im Zeichen des Patientenschutzes. Zugleich
wird im Sinne der konomischen Analyse des Rechts der ,richtige” Haf-
tungsadressat belastet: Der Krankenhaustrdger kann sein Haftungsrisiko
besser versichern, sowie in Wahrnehmung seiner Geschiftsherreneigen-

75 Vgl. BGH, NJW 1989, 2321 = VersR 1989, 851 = MedR 1989, 322; Laufs/Kern, in: dies.(Hrsg.),
Handbuch des Arztrechts, 4. Aufl. 2010, § 97, Rn. 24.

76 BGHZ 13, 198, 203; 24, 200, 213; 39, 124, 129ff. = NJW 1963, 902 ff.; BGH, NJW-RR 1996, 867,
868; dazu Reuter, in: MiiKo/BGB, 5. Aufl. 2006, § 31, Rn. 5; Hadding, in: Soergel/BGB,
13. Aufl. 2000, § 31, Rn. 15ff. Zur Frage einer personlichen Haftung des Krankenhaus-Ge-
schiftsfithrers fiir Organisationsfehler Bruns, ArztR 2003, 60 ff.

77 Vgl. Kalzenmeier, in: Laufs/Katzenmeier/Lipp, Arztrecht, 6. Aufl. 2009, Kap. XI, Rn. 32
m, w. N.

78 Vgl. etwa Laufs/Kern, in: dies. (Hrsg.), Handbuch des Arztrechts, 4. Aufl. 2010, § 104, Rn. 1f{,;
Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, 6. Aufl. 2008, Rn. 374 {.; Giesen, Arzthaftungsrecht, 4. Auil.
1995, Rn. 23 ff.

79 So BGHZ 85, 393, 396 = NJW 1983, 1374; BGHZ 121, 107, 112 = NJW 1993, 779, 780; zust.
Giesen, Arzthaftungsrecht, 4. Aufl, 1995, Rn. 24; Fuchs, in: Kéhler/v. Maydell (Hrsg.), Arzt-
haftung — , Patientenversicherung" — Versicherungsschutz im Gesundheitssektor, 1997, S. 21,
24; Kern, MedR 2000, 347, 351,
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schaft und in Ausiibung seines Direktionsrechts auch Gefahrenvorsorge in
Form eines professionellen Risk-Managements betreiben®.

lll.  Anspruchsumfang

Die Rechte des Patienten wurden im Laufe der Zeit nicht nur durch eine
bestindige Verscharfung des Pflichtenprogramms der Arzte und Kranken-
haustriger ausgebaut und erweitert, die Rechtsprechung erachtet auch in
zunehmendem MaBe EinbuBen fiir ersatzfdhig und spricht den Geschadig-
ten immer héhere Betrige zu. In jiingerer Zeit verzeichnen die Haftpflicht-
versicherer einen steilen Anstieg des Schadensaufwands bei schweren Per-
sonenschiden®.

So wurden die Schmerzensgeldbetrige von den Gerichten betréchtlich
angehoben. Erhielt etwa ein Geschédigter fiir eine schwere Hirnschiddigung
vor zwei Jahrzehnten noch ca. 75000 Euro®?, so liegen die Héchstbetrdge
inzwischen bei iiber 500000 Euro®. MaBgeblich fiir die Entwicklung war
1. a. eine Entscheidung aus dem Jahre 1992, in welcher der BGH den Stand-
punkt aufgab, dass bei schweren Schadigungen, die zu einem weitgehen-
den Verlust der Wahrnehmungs- und Empfindungsfahigkeit fiihren, ledig-
lich eine symbolhafte Wiedergutmachung erfolgen kann, da das Opfer
Genugtuung nicht zu empfinden vermag®. Das Gericht befindet seither,
dass Beeintrichtigungen solchen AusmaBes nach einer eigenstdndigen
Bewertung verlangen®.

Zudem werden gerade auch die materiellen Schdden in weit gréflerem
Umfang ersetzt. An erster Stelle zu nennen ist der Ausgleich fiir vermehrte
Bediirfnisse. Die Kosten fiir Pflege sind inzwischen auf ca. 35-45 % des
Gesamtschadensaufwands gewachsen, sie kénnen in Einzelfillen bis zu
iiber 5 Mio. Euro betragen®®. Der Grund liegt darin, dass die Gerichte
Schwerstgeschidigten heute professionelle Rundumpflege und héusliche
Pflege durch professionelle Krifte zusprechen. Hinzu kommt der Verdienst-

80 Britggemeier, in: Ott/Schdfer (Hrsg.), Okonomische Analyse des Arbeitsrechts, 2001, S. 140,
1461f; ders., Deliktsrecht, 1986, Rn. 134; Schdfer/Ott, Lehrbuch der ékonomischen Analyse
des Zivilrechts, Kap. 8, 4.

81 Vgl. Schlgsser, MedR 2011, 227.

82 Vgl. z. B. BGH, NJW 1992, 2962 = MedR 1993, 67.

83 OLG Hamm, VersR 2002, 1163; 2004, 386; OLG Kéln, VersR 2007, 219; OLG Celle, VersR 2009,
500; OLG Zweibriicken, MedR 2009, 88 m. Anm. Jaeger; OLG Jena, VersR 2009, 1676: 600.000
Euro. Ubersicht und Einzelheiten bei Jaeger/Luckey, Schmerzensgeld, 5. Aufl. 2010, 906 £f.

84 So etwa BGH, NJW 1976, 1147; 1982, 2123.

85 BGHZ 120, 1 = NJW 1993, 781 m. Anm. Deutsch = JZ 1993, 516 m. Anm. Giesen = MedR 1993,

101; im Anschluss BGH, NJW 1993, 1531: auch in solchen Fillen soll der Richter bei der

Schmerzensgeldbemessung den Grad des Verschuldens des Schadigers und seine wirtschaft-

liche Leistungsféhigkeit beriicksichtigen.

Fallbeispiel bei Petry, in: AG Rechtsanwdlte im Medizinrechf (Hrsg.), Arzthaftung — Méngel

im Schadensausgleich?, 2009, S. 93, 100L; Erliuterungen von Pardey, ebd., 8. 1, 6ff.
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ausfallschaden, der etwa bei Kindern auf bis zu 500000 Euro taxiert wird®’.

Mitverantwortlich fiir die ,,dramatische Teuerung von Personenschédden
im Heilwesen“® ist auch der medizinische Fortschritt. Er fithrt dazu, dass
das Vorversterblichkeitsrisiko sinkt, so dass heute selbst Schwerstgescha-
digte oft eine fast normale Lebenserwartung haben. Entsprechend lange
sind Heilbehandlungs-, Pflege- und Rentenversicherungskosten zu erset-
zen. So kénnen sich die Schadensposten in einem Einzelfall auf einen
zweistelligen Millionenbetrag belaufen®®. Grofischdden sind die Kostentrei-
ber bei der Haftpflichtversicherung. Auch wenn Schadensfélle iiber
200.000 Euro nur ca. 1 % aller Falle ausmachen, so sind sie doch fiir etwa
die Hilfte aller Schadensaufwendungen verantwortlich®, sie haben ,Gro-
Benordnungen erreicht, die die Versicherbarkeit des Heilwesenrisikos ins-
gesamt in Frage stellen"®1.

IV.  Anspruchsdurchsetzung

Patientenrechte sind nicht nur materiellrechtlich durch ein strenges Pflich-
tenprogramm der Behandlungsseite hoch entwickelt, vielmehr auch prozes-
sual gut abgesichert durch spezifische Modifikationen der Verfahrens-
grundsitze und der Beweisregeln, die dem Medizingeschadigten die
Durchsetzung von Schadensersatzanspriichen erleichtern®,

1. Verfahrensgrundsitze

Die Rechtsprechung hat spezielle Grundsétze fiir den Verfahrensgang aus-
geprigt, die das Informationsgefille zwischen den Parteien verringern, die
Verstindigungsschwierigkeiten zwischen Medizinern und Juristen tiber-
briicken und die Rolle des medizinischen Sachverstandigen — dessen Bei-

87 Vgl. Petry, in: AG Rechtsanwiilte im Medizinrecht (Hrsg.), Arzthaftung — Méangel im Schadens-
ausgleich?, 2009, S. 93, 101; Erlduterungen von Pardey, ebd., S. 1, 35 ff; rechtsvgl. Buchner,
ebd., S. 65, 66 {f.

88 Gesamtverband der deutschen Versicherungswirtschaft (GDV), zitiert nach Flintrop/Korzilius,

DABI 2010, A-892, A-693.

Der bislang grisBte Schaden liegt bei 15 Mio. Euro, vgl. GDV, Allgemeine Haftpflichtversiche-

rung, Entwicklung von Personenschiden im Segment Heilwesen, Management Summary,

1/2010, 8. 4.

90 Einzelheiten bei Schldsser, MedR 2011, 227.

91 Petry, in: AG Rechtsanwiilte im Medizinrecht (Hrsg.), Arzthaftung — Méngel im Schadensaus-
gleich?, 2009, S. 93, 101; Weidinger, Die Praxis der Arzthaftung, 2010, S. 5ff,; zur Situation
der Hebammen und Pflege Grofikopf/Knoch, RDG 2011, 12, 141.

92 Zu der gerade im Arzthaftungsrecht bestehenden starken Wechselbezogenheit von materiel-
lem Recht und Verfahrensrecht vgl. Katzenmeier, Arzthaftung, 2002, S. 375ff.; Zoll, MedR
2009, 569.
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ziehung in der Regel unausweichlich ist — auf ein addquates Mal} zuriick-
fithren®. Ziel ist die Herstellung von ,,Waffengleichheit* im Prozess®.

Da der Patient — trotz des ihm schon auBerprozessual zustehenden Ein-
sichtsrechts in die vom Arzt sorgfiltig zu fithrenden Krankenunterlagen® —
zumeist nicht in der Lage ist, mit seinem Klagevorbringen den fachlichen
Kernbereich des Falles zu erfassen und vorzustrukturieren, weil ihm die
genaue Kenntnis des tatsdchlichen Behandlungsgeschehens und auch das
erforderliche medizinische Wissen in der Regel fehlen, werden an seine
Substantiierungspflicht nur maBvolle und verstdndig geringe Anforderun-
gen gestellt?, Im Einzelfall kann die Gegenseite eine ,sekundére Darle-
gungslast® treffen®”. Besondere Bedeutung kommt im Arzthaftungsprozess
der richterlichen Frage- und Hinweispflicht zu (§ 139 ZP0O). Angesichts der
besonders schwierigen Tatsachenfeststellung hat sich das Gericht ,etwas
intensiver in die Wahrheitsfindung einzuschalten*®, weshalb eine typen-
reine Verhandlungsmaxime nicht méglich ist®®. Die sachgerechte Prozess-
leitung wird in der Praxis durch die Bildung von Fachkammern/-senaten
und Besetzung dieser Spruchkorper mit spezialisierten Richtern geférdert,
dadurch auch zumindest eine Plausibilitdtskontrolle der Sachverstindigen-
gutachten ermdglicht'®. So kann falsch verstandener Kollegialitdt und
Standessolidaritit unter Medizinern'®?, die kein allgemeiner Missstand
mehr ist, aber bis heute doch immer wieder Probleme bereitet'%, begegnet

93 Steffen/Pauge, Arzthaftungsrecht, 11. Aufl. 2010, Rn. 712.

94 BVerfGE 52, 131 = NJW 1979, 1925; niher zum ,,Waffengleichheitsgebot” Katzenmeier, Arzt-
haftung, 2002, S. 378ff.: Gleichheit vor dem Richter, nicht durch den Richter; Krdmer, in:
FS{. Hirsch, 2008, S. 387 {f.

95 BGHZ 85, 327 = NJW 1983, 328 = MedR 1983, 62; BVerfG, NJW 2006, 1116 = MedR 2006, 419;
zu Dokumentationspflicht und Einsichtsrecht Katzenmeier, in: Laufs/Katzenmeier/Lipp,
Arztrecht, 6. Aufl. 2009, Kap. IX, Rn. 43ff. u. 54ff.

96 BGH, VersR 1981, 752; 1982, 168; 2004, 1177; Spickhoff, in: ders. (Hrsg.), Medizinrecht,
2011, Nr. 80, Rn. 9; niher Katzenmeier, Arzthaftung, 2002, S. 392f,

97 Vgl. etwa BGH, NJW 2005, 2614 — transfusionsassoziierte HIV-Infektion, m. Anm. Katzen-
meier, NJW 2005, 3391.

98 Dunz, Aktuelle Fragen zum Arzthaftungsrecht, 1980, S. 50£.

99 Niifigens, in: RGRK/BGB, 12. Aufl. 1989, § 823 Anh. II, Rn. 342; Frahm/Nixdorf/Walter, Arzt-
haftungsrecht, 4. Aufl. 2009, Rn. 270; s. auch Katzenmeier, Arzthaftung, 2002, S. 390ff,
gegen die behauptete Geltung des Amtsermittlungsgrundsatzes.

100 Zur Rolle des medizinischen Sachverstandigen im Arzthaftungsprozess s. Katzenmeler,
Arzthaftung, 2002, S.3951f; ders., in: Laufs/Katzenmeier/Lipp, Arztrecht, 6. Aufl. 2008,
Kap. XII.

101 Zur Sachverstindigenbaftung fiir ein fehlerhaftes Gutachten s. Thole, Die Haftung des
gerichtlichen Sachverstindigen nach § 839a BGB, 2004; Kaizenmeier, in: FS{. Horn, 2006,
671f.

102 Die Glaubwiirdigkeit medizinischer Sachverstindiger erfuhr einen Tiefpunkt in den siebzi-
ger Jahren, in denen der BGH sich mehrfach zu kritischen AuBerungen betreffend deren
Zuverldssigkeit und Objektivitat veranlasst sah, vgl. BGH, NJW 1971, 241, 243; 1975, 1463,
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werden. Uberdies bietet das reiche Angebot an Fachanwaltslehrgingen,
Fortbildungsveranstaltungen und Fachliteratur gute Voraussetzungen
dafiir, dass die Parteiinteressen im Arzthaftungsprozess kompetent vertre-
ten werden. ,,Patientenanwalte” arbeiten hdufig mit Krankenkassen, Selbst-
hilfegruppen und anderen Netzwerken zusammen, ,im Ergebnis wird hier
auf Augenhohe verhandelt*192,

2. Beweisrecht

a. Uberblick

Das Kernproblem im Arzt- und Krankenhaushaftungsprozess bildet regel-
miBig die Beweisfithrung und hédufig die Beweisnot des Patienten. Grund-
sdtzlich hat im Prozess jede Partei die tatsdchlichen Voraussetzungen der
ibr giinstigen Norm zur Uberzeugung des Gerichts darzulegen und im
Bestreitensfall zu beweisen, bei einer Behandlungsfehlerklage also der
Patient Pflichtverletzung, Korper- oder Gesundheitsverletzung, haftungs-
begriindende Kausalitdt, Rechtswidrigkeit, Verschulden, Schaden und
haftungsaustiillende Kausalitdt!®®. Die Gerichte gewdhren dem Anspruch-
steller indes eine panze Reihe von Beweiserleichterungen und Beweislast-
umkehrungen?®®. Dabei geht es dem BGH weniger um starre beweisrecht-
liche Sanktionen als um ein stindig verfeinertes Instrumentarium des
Tatrichters, das dazu dient, unbillige Stérungen der Waffengleichheit in
einer nach Lage des Falles billig erscheinenden Weise auszugleichen®’.
Die Literatur teilt die Auffassung, dass angesichts der Multikausalitat phy-
siologischer Abldufe, der strukturellen, informationellen und kognitiven
Schlechterstellung des Patienten, der Abhéngigkeitssituation des Kranken
u.a.m. gewisse beweisrechtliche Erleichterungen unumginglich sind,
damit der verfassungsrechtlich gebotene Grundsatz eines fairen Verfahrens
und eines effektiven Rechtsschutzes gewihrleistet ist'®. Dieses Ziel

1464; 1978, 1681, 1682; VersR 1979, 939, 940; aus jilngerer Zeit NJW 2004, 1871 = MedR
2004, 559f.; VersR 2009, 1406, 1407; 2010, 72, 73.

103 Medizinrechtssausschuss des Deutschen Anwaltvereins, ZMGR 2010, 82, 93,

104 Grdl. Rosenberg, Die Beweislast, 5. Aufl. 1965, S. 12, 98; aus der Rspr. vgl. nur etwa BGHZ
53, 245, 250 = NJW 1970, 946, 947; aus der Lit. Priitting, in: Baumgdrtel/Laumen/Priitting
(Hrsg.), Handbuch der Beweislast, Bd. 1, Grundlagen, 2. Aufl. 2009, § 5, Rn. 20ff. m. w. N.

105 Die Rspr. geht von einer ,Strukturgleichheit" von vertraglicher und deliktischer Haftung
aus, vgl. BGH, NJW 1989, 705..

106 Eingehend Katzenmeier, Arzthaftung, 2002, S.416ff; ders., in: Laufs/Katzenmeier/Lipp,
Arztrecht, 6. Aufl. 2009, Kap. XJ, 2. Abschnitt; Laufs/Kern, in: dies. (Hrsg.), Handbuch des
Arztrechts, 4. Aufl 2010, §§ 107 ff.

107 Dunz, Aktuelle Fragen zum Arzthaftungsrecht, 1980, S. 59; s. auch bereits Stoll, AcP 176
(1976), 145, 146, zur grundsétzlichen Bedeutung des Beweisrechts bei der notwendigen
wstindigen Verfeinerung des Haftungsrechts und (...) seiner Anpassung an neue Bediirf-
nisse”.

108 Vgl. Briiggemeier, Deliktsrecht, 1986, Rn. 674; Spickhoff, in: Soergel/BGB, 13. Aufl, 2005,
§823 Anh I, Rn. 216; Spindler, in: Bamberger/Roth, BGB, 2. Aufl. 2008, § 823, Rn. 781ff;
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erreicht die Judikatur mittels unterschiedlicher Methoden?®: mit Hilfe der
Regeln iiber den Anscheinsbeweis'?, durch eine groBziigige Inanspruch-
nahme des § 287 ZPO'*?, durch eine Beweislastumkehr bzgl. der haftungs-
begriindenden Kausalitiit bei Vorliegen eines groben Behandlungsfehlers®!Z,
durch Beweiserleichterungen bei der Verletzung von Dokumentations-**%,
Befunderhebungs- und Befundsicherungspflichten!*, durch eine Verschul-
dens- und Fehlervermutung bei voll beherrschbaren Risiken’®, zudem
durch die Belastung des Arztes mit dem Nachweis ordnungsgeméQer
Selbstbestimmungsaufklirung des Patienten!!® — als Folge der Qualifizie-
rung des drztlichen Heileingriffs als tatbestandsmébige Korperverlet-
zung'?’.

b. Voll beherrschbare Risiken

Haben allgemein der grobe Behandlungs- und der Befunderhebungsfehler
forensisch die griofite Bedeutung, so spielen daneben im arbeitsteiligen,
technisierten Krankenhausbetrieb voll beherrschbare Risiken eine gewich-
tige Rolle. Nach stindiger Rechtsprechung®, die im Schrifttum breite
Zustimmung erfihrt!'®, wird das Verschulden oder auch bereits das Vorlie-
gen eines Fehlers vermutet, wenn feststeht, dass die Schadigung des Patien-

Wagner, in: MiiKo/BGB, 5. Aufl. 2009, § 823, Rn. 800; Laufs/Kern, in: dies. (Hrsg.), Hand-
buch des Arztrechts, 4. Aufl. 2010, §§ 107, Rn. 15.

109 Vgl. i. E. Katzenmeier, in: Laufs/Katzenmeier/Lipp, Arztrecht, 6. Aufl. 2008, Kap. XI, 2.
Abschnitt; ders., in: Baumgdirtel/Laumen/Priitting (Hrsg.), Handbuch der Beweislast, Bd. 6,
SchuldR BT 111, 3. Aufl. 2010, § 823 Anh. II, Rn. 5ff.

110 S.etwa BGHZ 4, 138 — Fremdkorper in Operationswunde; BGH, NJW 198¢, 1533, 1534 —
Gewebenekrose nach intraartikuldrer Injektion (insoweit nicht abgedruckt in BGHZ 106,
391); BGHZ 114, 284, 290 ff. = NJW 1991, 1948 — HIV-Infektion nach Bluitransfusion.

111 Vgl. etwa BGH, NJW 2008, 1381; Abgrenzung ggii. BGH, NJW 2004, 777.

112 Vgl. nur BGHZ 159, 48, 54 = JZ 2004, 1029, 1030 m, Anm, Kafzenmeier = NJW 2004, 2011,
2012 m. Anm. Spickhoff, NJW 2004, 2345 = MedR 2004, 561; BGH, NJW 2008, 1304 = MedR
2009, 228.

113 BGHZ 72, 132, 139 = NJW 1978, 2337, 2339; BGHZ 129, 6, 9ff. = NJW 1995, 1611 = MedR
1995, 366, 368,

114 BGHZ 99, 391, 397 = NJW 1987, 1482 = MedR 1988, 23; BGHZ 132, 47, 50ff. = NJW 1996,

1589 = MedR 1996, 316; BGHZ 138, 1, 6 = NJW 1998, 1780.

Vegl. nur BGH, NJW 1978, 584; 1982, 699; 1984, 1403; 1991, 1540; 1991, 1541; 1994, 1594;

1995, 1618; VersR 2007, 1416; BGHZ 171, 358 = NJW 2007, 1682.

116 Vgl. etwa BGHZ 29, 176, 187 = NJW 1959, 814; BGHZ 90, 103, 111 = NJW 1984, 1397, 1399.

117 Zur Kritik an der Kérperverletzungsdoktrin der Rspr. s. Katzenmeier in: Laufs/Katzenmeier/

Lipp, Arztrecht, 2008, Kap. V, Rn. 8ff. und 70ff. m.N. zu dem tiber einhundert Jahre wahren-

den Streit.

Vgl. BGH, NJW 1978, 584; 1982, 699; 1984, 1403; 1991, 1540; 1891, 1541; 1994, 1594; 1995,

1618; VersR 2007, 1416; BGHZ 171, 358 = NJW 2007, 1682, 1683.

118 Vgl. etwa Laufs/Kern, in: dies. (Hrsg.), Handbuch des Arztrechts, 4. Aufl. 2010, § 109, Rn. 1;
Giesen, Arzthaftungsrecht, 4. Aufl. 1995, Rn. 4441f.; Hager, in: Staudinger/BGB, 2009, § 823,
Rn. | 46; Greiner, in: Spickhoff, Medizinrecht, 2010, BGB §§ 823{f., Rn. 161.

11

[

11

=]

27



Prof. Dr. Christian Katzenmeier

ten aus einem Bereich stammt, dessen Gefahren voll beherrscht werden
konnen und deshalb vermieden werden miissen. Dies betrifft vor allem
den Einsatz medizinisch-technischer Gerite, sowie Organisation und Koor-
dination des Behandlungsgeschehens?®, wo Erfolg oder Misserfolg medizi-
nischer Einzelmafinahmen nicht durch die Unwigbarkeiten des lebenden
menschlichen Organismus beeinflusst sein kénnen. Diese Bewsislastvertei-
lung ldsst sich jedoch nur solange aufrechterhalten, wie der Behandlungs-
seite nicht der Nachweis gelingt, dass im Einzelfall ein verschuldeter
Behandlungsfehler nicht gegeben ist oder dass nicht ihrem Risikobereich
zugehorige, bei der Operationsplanung nicht erkennbare Umstinde vor-
lagen, die ebenfalls zu der Schdadigung gefithrt haben kénnten??,

aa.  Technisch-apparativer Bereich

Die Behandlungsseite hat die technisch-apparativen Voraussetzungen fiir
eine sachgemille und maglichst gefahrlose Behandlung zu gewéhrleisten.
Wird diese Pflicht objektiv verletzt, etwa durch das Bereitstellen eines
funktionsuntauglichen Narkosegerdtes'?, die Verwendung eines verform-
ten Tubus'® oder defekten Therapiegerites'??, hat der auf Schadensersatz
in Anspruch genommene Arzt oder Krankenhaustriger zu beweisen, dass
der ordnungswidrige Geritezustand nicht von ihm oder einer seiner Hilfs-
personen verschuldet ist?%. Dabei stellt die Rechtsprechung hohe Anforde-
rungen an Sicherheits- und Kontrollvorkehrungen'®. Es wird erwartet,

120 Frahm/Nixdorf/Walter, Arzthaftungsrecht, 4. Aufl. 2009, Rn. 156; speziell zu den Organisa-
tionspflichten im érztlichen Krankenhausdienst Giesen, Arzthaftungsrecht, 4. Aufl. 1995,
Rn. 142ff,, 147 ff.; Francke/Hart, Charta der Patientenrechte, 1999, S. 64ff.; Hager, in: Stau-
dinger/BGB, 2009, § 823, Ru. I 371f.; Spickhoff, in: Soergel/BGB, 13. Aufl. 2005, § 823 Anh ],
Rn. 250, 251; Deutsch, NJW 2000, 1745 ff.; Kern, MedR 2000, 347 ff.

BGH, NJW 1995, 1618 = MedR 1995, 365; Geif$/Greiner, Arzthaftpflichtrecht, 6. Aufl. 2009,

Rn. B 246; Frohm/Nixdorf/Walter, Arzthaftungsrecht, 4. Aufl. 2009, Rn. 162; Greiner, in:

Spickhoff, Medizinrecht, 2010, BGB §§ 823{f., Rn. 163; Hager, in: Staudinger/BGB, 2009,

§ 823, Rn. I 46, mit weiteren Rspr.-Nachw.

122 BGH, NJW 1978, 584 = JR 1978, 372 m. Anm. Baumgidrtel = ]JZ 1978, 275 m. Anm. Deutsch.

123 BGH, VersR 1975, 952, 954, nicht abgedruckt in BGH, NJW 1975, 2245; dazu Musielak, JuS
1977, 87.

124 BGH, VersR 2007, 1416.

125 Vgl. weiter BGH, NJW 1994, 1594 (Wirmeflaschen fiir Inkubatoren); OLG Hamm, NJW 1999,
1787 (Elektrokauter); OLG Kéln, VersR 2000, 974 (Schraubverbindung zwischen arteriellem
Katheter und Infiltrationspatrone); OLG Kéln, VersR 2003, 1444 (suprapubischer Katheter).
Der Rspr. zustimmend etwa Giesen, Arzthaftungsrecht, 4. Aufl. 1995, Rn. 454; Laufs/Kern,
in: dies. (Hrsg.), Handbuch des Arztrechts, 4. Aufl. 2010, § 109, Rn. 22; Frahm/Nixdorf/Wal-
ter, Arzthaftungsrecht, 4. Aufl. 2009, Rn. 156; Hager, in: Staudinger/BGB, 2009, § 823, Rn. |
46; Wagner, in: MiiKo/BGB, 5. Aufl. 2009, § 823, Rn. 820.

126 Dazu Hager, in: Staudinger/BGB, 2009, § 823, Rn. 1 36. Zu den Grundpflichten des Betreibers
und Anwenders nach dem MPG (BGBI. 12002, 3146) u. der MPBetreibV (BGBI. I 2002, 3369)
vgl. Deutsch/Lippert/Ratzel/Tag, Kommentar zum MPG, 2010; Schrenk, Medizinproduktege-
setz und Arzthaftung, Diss. Erlangen-Niirnberg 2004.

12

oy

28

Patientenrechte im Krankenhaus

dass nur solche Apparate zum Einsatz kommen, die dem Erkenntnisstand
der medizinischen Wissenschaft entsprechen, dass diese regelméallig durch
das dafiir zustindige Fachpersonal gewartet und dass Arzte und Pflegeper-
sonal im Umgang mit den modernen Techniken geschult und fortgebildet
werden. Zudem miissen Bedienungsanweisungen genau beachtet und
befolgt und das ordnungsgemédBe Funktionieren der Apparate fortlaufend
iberwacht werden. Ein immer strengeres Pflichtenprogramm gibt Anlass
zu betonen, dass der Arzt oder der Krankenhaustrdger keine Garantie fiir
das fehlerfreie Funktionieren der von ihm eingesetzten medizinisch-tech-
nischen Apparate iibernehmen kann.'?” Insbesondere haftet er nicht bei
einem fiir ihn unerkennbaren Konstruktionsfehler. Daftir hat der Hersteller
des Gerédtes nach deliktsrechtlichen Grundsitzen einzustehen. Dem Arzt
oder Krankenhaustriiger aber kann das Produkthaftungsrisiko nicht auf-
erlegt werden.'?® Eine verschuldensunabhéngige Haftung ist auch hinsicht-
lich des Einsatzes medizinisch-technischer Apparate nicht angemes-
sen.’®Im Falle eines vermeidbaren Versagens der Gerdte greift aber
durchweg die Vermutung, dass die Pflicht zur Gewéhrleistung entsprechen-
der Sicherheit nicht gentigend beachtet worden ist.*3°

bb.  Hygiene

Zur Organisation und Koordination des Behandlungsgeschehens zahlt auch
etwa die Eignung der verwendeten Materialien, wie z. B. die Reinheit des
benutzten Desinfektionsmittels'®*! oder die Sterilitédt der verabreichten Infu-
sionsfliissigkeit’*? und die Gewihrleistung der Hygiene. Da aber absolute
Keimfreiheit bei einer Operation naturgemiB nicht erreichbar ist, kommt
eine Verschuldensvermutung im Falle von Infektionen nur in Betracht,
wenn diese typischerweise auf Hygienemaéngel zurtickzufiihren und damit
generell vermeidbar sind'*. Bei Infektionen durch einen als Keimiibertri-
ger feststehenden Mitarbeiter verlagert der BGH die Darlegungs- und
Beweislast auch dann auf die Behandlungsseite, wenn die Gefahr im kon-
kreten Fall nicht erkennbar war?34,

127 So schon friih der warnende Hinweis von Baumgdriel, JR 1978, 373; Deutsch, JZ 1978, 277; s.
auch Giesen, JZ 1982, 345, 349: der Arzt ist kein , Techniker im Arztkittel”; Oberheim, JuS
1997, 348, 350; Francke/Hart, Charta der Patientenrechte, 1999, S. 60.

128 Brilggemeier, Delikisrecht, 1986, Rn. 665; Francke/Hart, Charta der Patientenrechte, 1999,
S. 60, s. aber auch 8. 62 zu einer ,modifizierten Produktbeobachtungspflicht.

129 Vgl. Katzenmeier, Arzthaftung, 2002, S. 174 ff., 184f.

130 Wagner, in: MiiKo/BGB, 5. Aufl. 2009, § 823, Rn. 820.

131 BGH, NJW 1978, 1683 = JR 1979, 111 m. Anm, Wittmann.

132 BGH, NJW 1982, 699 = JR 1982, 197 m. Anm. Schlund.

133 BGH, NJW 1991, 1541, 1542 = VersR 1991, 467 m. Anm. Jaeger; verneinend etwa OLG Zwei-
briicken, NJW-RR 2004, 1607; OLG Hamm, MedR 2006, 288.

134 BGHZ 171, 358 = NJW 2007, 1682 = VersR 2007, 847 m. Anm. Jungbecker = MedR 2010, 30
m. Anm. Priitting.
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cc.  Lagerungsschiden

Inzwischen ist die Rechtsprechung mit ihren Beweiserleichterungen ,,bis in
die sensiblen Randbereiche der eigentlichen, selbst von den spezifischen
Unberechenbarkeiten der Arbeit am lebenden Organismus gepriigten, drzt-
lichen Behandlung” vorgedrungen!?®®. So wurde fiir den Fall eines Entblu-
tungsschocks, verursacht durch unbeabachtete Entkoppelung eines Infusi-
onsschlauchs von einer Verweilkaniile, ein voll beherrschbares Risiko
bejaht und damit ein Behandlungsfehler vermutet, den der Arzt zu wider-
legen hat?®. Letztlich kann die Beweislast fiir sorgfaltiges Handeln den
Arzt ,sogar bis auf den Operationstisch verfolgen®?¥. Mehrfach hatten die
Gerichte iiber Gesundheitsschidden zu befinden, die aufgrund der Art der
Lagerung des Patienten widhrend des Eingriffs entstanden. Sie ordneten
die technisch richtige Lagerung des Patienten auf dem Operationstisch,
die Beachtung der dabei zu seinem Schutze vor etwaigen Lagerungsscha-
den einzuhaltenden Regeln und die Kontrolle der Lagerung durch die ope-
rierenden Arzte ebenfalls dem voll beherrschbaren Risikobereich der
Behandlungsseite zu mit der Folge, dass der Arzt sich entlasten muss?®.
Eine Beweislastumkehr sei allerdings dann nicht gerechtfertigt, wenn die
Lagerungsschiden auf einer extrem seltenen kérperlichen Anomalie basie-
ren, wobei wiederum anderes gelten soll, wenn die Arzte im konkreten Fall
diese Anomalie hitten erkennen kénnen®.

dd. Personaldefizite

Auch mangelnde personelle Ausstattung eines Operationsteams kann bei
erlittenen Schdden zu Beweiserleichterungen zugunsten des Patienten fith-
ren®d, Dartiber hinaus ldsst sich der Rechtsgedanke auf spezifische Gefah-
ren der Abstimmung, der Kooperation und Kommunikation bei der hori-
zontalen Arbeitsteilung erstrecken!?!. Es geht um den voll beherrschbaren
und verantwortbaren Teil des Zusammenwirkens von Arzten verschiedener
Fachrichtungen, also etwa des Chirurgen mit dem Anisthesisten, dem
Rontgenologen und dem Histologen. In der vertikalen Arbeitsteilung

135 Frahm/Nixdorf/Walter, Arzthaftungsrecht, 4. Aufl. 2009, Rn. 160.

136 BGHZ 89, 263, 269 = NJW 1984, 1400, 1401.

137 Frahm/Nixdorf/Walter, Arzthaftungsrecht, 4. Aufl. 2009, Rn. 161.

138 BGH, NJW 1984, 1403, 1404; OLG Kéln, VersR 1991, 695, 696; OLG Dldenburg. VersR 1995,
1194 ff.; OLG Hamm, VersR 1998, 1243; OLG Koblenz, NJW 2010, 1759 = VersR 2010, 629;
entspr. bei Verletzungen des Patienten wihrend einer TransportmaBnahme BGH, NJW 1991,
1540; OLG Hamm, MedR 2006, 584.

139 BGH, NJW 1985, 1618; OLG Jena, MedR 2007, 475.

140 OLG Kéln, VersR 1992, 452, 453.

141 BGHZ 140, 309 = NJW 1999, 1779 = MedR 1999, 321 (mangelhafte Koordination zwischen
Anisthesist und Ophtalmologe); Katzenmeier, MedR 2004, 34, 381.; Steffen/Pauge, Arzthaf-
tungsrecht, 11. Aufl. 2010, Rn. 625; Laufs/Kern, in: dies. (Hrsg.), Handbuch des Arztrechts,
4, Aufl. 2010, § 109 Rn. 2.
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begriindet bereits § 831 BGB bei nachgewiesenen Fehlern des Gehilfen eine
Vermutung eigenen Auswahl-, Anleitungs- und Uberwachungsverschul-
dens des Geschiftsherrn?2.

ee.  Anfidngeroperation

Eine Frage der Organisation des Behandlungsgeschehens ist schlieBlich
auch der Einsatz unterdurchschnittlich qualifizierter Arzte. Rechtspre-
chung und Literatur sind sich einig, dass die Ubertragung einer Operation
ohne Aufsicht und Assistenz auf einen hierfiir noch nicht ausreichend qua-
lifizierten Berufsanfinger einen Behandlungsfehler darstellt, der der &rzt-
lichen Leitung zur Last fdllt"*®, Der BGH betont, dass die Notwendigkeit,
dem in der Ausbildung stehenden Arzt Fachkenntnisse und Erfahrungen
am Fall zu vermitteln, kein vom Patienten zu tragendes Risiko darstellt**%,
Damit verbundene zusitzliche Gefahren miissen durch besondere Vor-
kehrungen neutralisiert werden. Die hochstrichterliche Rechtsprechung
verlangt eine vorausgehende Kontrolle des theoretischen Wissens des Aus-
zubildenden iiber das Behandlungsfeld, die zu erwartenden Komplikatio-
nen und ihre Begegnung, sowie vor allem die Uberwachung seiner Arbeit
durch einen erfahrenen Facharzt'*®. Solange nicht feststeht, dass der Aus-
zubildende die Operation auch praktisch beherrscht, ist prinzipiell Anwe-
senheit und eingriffsbereite Assistenz des aufsichtsfithrenden Arztes nétig.
Dadurch soll in jeder Phase der medizinischen Behandlung der Standard
eines erfahrenen Facharztes sichergestellt werden®4®.

Erleidet ein Patient bei der Behandlung durch einen (noch) nicht hinrei-
chend qualifizierten Arzt Gesundheitsschdden, dann greifen Beweis-
erleichterungen fiir die Frage der Kausalitdt. Der Krankenhaustriger, dex
fiir die Ubertragung der Operation verantwortliche, méglicherweise der auf-

142 Vgl. Katzenmeier, in: Laufs/Katzenmeier/Lipp, Arztrecht, 6. Aufl. 2009, Kap. X, Rn. 21.

143 Wegweisend BGHZ 88, 248 = NJW 1984, 655; dazu Deutsch, NJW 1984, 650; Giesen, |Z 1984,
311; s. auch Miiller-Graff, JuS 1985, 352; vgl. weiter BGH, NJW 1985, 2193; 1988, 2298; 1993,
2989; 1998, 2736; Oetker, in: MiiKo/BGE, 5. Aufl. 2007, § 249, Rn. 446; Hager, in: Staudin-
ger/BGB, 2009, § 823, Rn.1 33; monographisch Mehringer, Die Anfangeroperation, Diss.
Regensburg 2007.

144 Rspr.-Nachw. bei Steffen/Pauge, Arzthaftungsrecht, 11. Aufl. 2010, Rn. 284ff., auch zum
Folgenden.

145 BGH, NJW 1992, 1560 besteht darauf, dass der aufsichtsfilhrende Arzt ein Facharzt ist. Nur
dieser garantiere dem Patienten die von thm zu beanspruchende Qualitidt der Behandlung
und nur dieser habe die erforderliche Autoritit gegentiber dem Berufsanfénger; dazu Steffen,
MedR 1995, 360; s. auch BGH, NJW 1993, 2989; krit. zu diesen Urteilen Weiflauer/Opderb-
ecke, MedR 1993, 2 ff.; dies., MedR 1993, 447 {f.; Ulsenheimer, Der Gynikologe 1993, 349ff;
Baur, ZaeF 89 (1995), 597 ff.; Bauer, ebda., 602 ff.; Kern, in: Laufs/Dierks/Wienke/Graf-Bau-
mann/Hirsch (Hrsg.), Die Entwicklung der Arzthaftung, 1997, S. 313, 316.

146 BGH, NJW 1992, 1560. Mit fortschreitender Erfahrung des Auszubildenden kann die Assis-
tenz des Aufsichtsfiilhrenden aber gelockert werden, vgl. BGHZ 88, 248 = NJW 1984, 655;
BGH, NJW 1993, 2989.
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sichtsfithrende Arzt, aber auch der behandelnde, in Ausbildung befindliche
Arzt selbst, tragen im Prozess die Darlegungs- und Beweislast dafiir, dass
die eingetretene Primarschidigung nicht auf mangelnder Ubung und Erfah-
rung beruht'?’. Allerdings darf ein in Weiterbildung befindlicher Arzt vor-
behaltlich besonderer Umstidnde darauf vertrauen, dass die fiir seinen Ein-
satz verantwortlichen Entscheidungstriiger auch fiir den Fall einer seinen
Erfahrungsstand iiberfordernden Situation und fiir Komplikationen organi-
satorische Vorsorge getroffen haben®.

c. Fazit

Die Beweisregeln stellen gerade auch im Arzt- und Krankenhaushaftungs-
recht das wichtigste Instrument richterlicher Rechtsfortbildung dar, sie
bedeuten das Gravitationszentrum fiir Haftungsverlagerungen’’. Bei den
von der BGH-Rechtsprechung im Laufe der Jahrzehnte herausgebildeten
Beweisregeln handelt es sich um hochentwickelte und feindifferenzierte
Gerechtigkeitskriterien. Die Entwicklung ist weiter im Fluss und auch
wenn die dogmatischen Grundlagen noch immer nicht restlos geklart
erscheinen und die Sonderregeln sich teilweise im Billigkeitsrecht verlie-
ren?® und manche Entscheidung der vergangenen Jahre die Anforderungen
an die Behandlungsseite iiberspannt hat'®!, werden die Gerichte der typi-
scherweise schwierigen Situation von Patient und Arzt doch zunehmend
besser gerecht’®2. Entgegen landlaufiger Ansicht bestehen heute durchaus
gute Aussichten auf eine gerichtliche Durchsetzung gegen Arzte und Kran-
kenhaustriger erhobener Schadensersatzanspriiche!?3.

147 BGHZ 88, 248, 257 = NJW 1984, 655, 657; BGH, NJW 1885, 2193; 1988, 2298; 1692, 1560;
1993, 2989; 1994, 3008; 1998, 2736; entspr. bei Beschiiftigung eines Heilpraktikers KG VersR
2008, 1267. Aus der Lit. vgl. Deutsch, NJW 2000, 1745, 1748ff.; Spindler, in: Bamberger/
Roth, BGB, 2. Aufl. 2008, § 823, Rn. 681; Hager, in: Staudinger/BGB, 2009, § 823, Rn. 1 331;
krit. Opderbecke/Weifiauer, MedR 1993, 2, 4.

148 BGH, NJW 1994, 3008 = MedR 1994, 490 m. Anm. Baur, MedR 1995, 192. Zum Vertrauen in
ein mit dem Oberarzt abgesprochenes Vorgehen vgl. OLG Kéln, VersR 1993, 1157, dazu Gais-
bauer, VersR 1994, 431; OLG Zweibriicken, VersR 1997, 833; OLG Hamm, VersR 1998, 104.

149 Stoll, AcP 176 (1976), 145: ,Haftungsverlagerung durch beweisrechtliche Mittel"; Laufs,
Ungliick und Unrecht — Ausbau oder Preisgabe des Haftungssystems?, 1994, S. 21; Katzen-
meier, in: NK-BGB, 2. Aufl. 2011, vor § 823, Rn. 17.

150 Zur Beweislastumkehr bei Vorliegen eines groben Behandlungsfehlers s. Katzenmeier, in:
FSf. Laufs, 2005, S. 909 {f.

151 Probleme bereiten in der Praxis insbes. weitreichende Organisationspflichten, vgl. Katzen-
meier, ZaeFQ 2007, 531, sowie Befunderhebungs-/-sicherungspflichten mit ihren beweis-
rechtlichen Konsequenzen, dazu Sundmacher, Die unterlassene Befunderhebung des Arz-

tes, 2008.

152 Vgl. Giesen, Arzthaftungsrecht, 4. Aufl, 1995, Rn. 480{.; Katzenmeier, Arzthaftung, 2002,
S. 4161f,, 535.

153 Die Erfolgsquote liegt bei ca. 35 %, vgl. etwa Kohte-Pawel, MedR 2010, 537 {f.: Auswertung

der Arzthaftungsprozesse vor dem LG Dortmund im Jahre 2009. Nach Auskunft erfahrener
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B. Reformbestrebungen

Sind die Rechte des Patienten gegentiber Arzt und Krankenhaustriger hier-
zulande durch die Rechtsprechung gut abgesichert, so werden aktuell doch
zahlreiche Reformiiberlegungen angestellt, die darauf abzielen, sie weiter
zu verbessern und auszubauen.

I Kodifikation von Patientenrechten

1 Von der Charta zum Gesetz
In der Offentlichkeit und der Politik werden zunehmend Forderungen nach
einer Kodifikation von Patientenrechten erhoben. Juristisch sind viele Fra-
gen offen, obwohl in der vergangenen Dekade ein breiter Diskurs statt-
fand®%*. Mehrere Studien kamen zu dem Ergebnis, dass die Bundesrepublik
mit den bestehenden Patientenrechten mit erheblichem Vorsprung eine
Spitzenstellung innerhalb der Europdischen Union innehat?®®. Allerdings
ist die Informationslage nicht zufriedenstellend, Patienten (und Arzte) wis-
sen oftmals nicht um ihre Rechte (und Pflichten). Daher wurde nach einge-
hender Diskussion im Jahr 2003 eine Patientenrechtecharta verabschiedet,
deren Ziel die Stirkung der Verantwortungsbereitschaft ist, ein kooperati-
ves Gesprich zwischen Arzt und Patient soll erméglicht und damit ein Bei-
trag zu einer partnerschaftlichen Beziehung geleistet werden'®. Das Doku-
ment ist gut verstindlich verfasst, bewirkt hat es gleichwohl wenig, die
Charta hat insbesondere nicht das erhoffte Rechtsbewusstsein geschaffen.
Obwohl sich die Ministerien seinerzeit bewusst gegen eine weitere Kodi-
fikation entschieden haben, bricht sich nun die Forderung nach einem
Patientenrechtegesetz Bahn'%’. Ein Gesetz soll das bislang zersplitterte
Recht biindeln und bestehende Rechte verdeutlichen, so einen Gewinn an

Medizinrechtsanwilte liegt die Quote noch hoher, vgl. etwa Bergmann, FAZ v. 19. 11. 2008:
50 %.

154 Vgl. etwa Francke/Hart, Charta der Patientenrechte, 1999; Hanika, MedR 1999, 149; Laufs,
NJW 2000, 846; Katzenmeier, JR 2002, 444; Bollweg/Brahms, NJW 2003, 1505; weitere Nach-
weise bei Hart, in: HK-AKM, 2009, Nr. 4015.

155 Hanika, MedR 1999, 149, 159; Fischer/Lilie, Arztliche Verantwortung im europiischen
Rechtsvergleich, 1999; auf der Basis von Fallstudien Faure/Koziol (Hrsg.), Cases on Medical
Malpractice in a Comparative Perspective, 2001, mit Linderbericht Deutschland von Schie-
mann..

156 ,Patientenrechte in Deutschland — Leitfaden fiir Patienten und Arzte", hrsg. von BMG und
BM], 2003, abrufbar im Internet unter http://www.bmj.de/media/archive/226.pdf.

157 Grundlagenpapier des Patientenbeauftragten der BReg, BM] und BMG v. 22. 3. 2011 (publi-
ziert in MedR 2011, 236); 5. auch bereits Eckpunktepapier der SPD-Bundestagsfraktion fiir
ein Patientenrechtegesetz, Mai 2009; Koalitionsvertrag CDU/CSU, FDF v, 26. 10. 2009, S. 90;
Antrag SPD-Fraktion, BT-Drs. 17/906 v. 3. 3. 2010, abrufbar unter http://dip21.bundestag.de/
dip21/btd/17/009/1700907.pdf. Zu den Kodifikationsbestrebungen monographisch Kubella,
Patientenrechtegesetz, Diss. Koln 2011,
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Rechtssicherheit herbeifiihren®®, es soll die ,,Diskrepanz zwischen Norma-
tivitdt und Normalitdt* {iberbriicken’®. Patienten sollen Zugang zu Infor-
mationen iiber die Qualitét und Preise von Leistungen erhalten, ihre Rechte
gegeniiber Leistungstrdgern (z. B. Krankenkassen und Rentenversiche-
rungstragern) sollen ausgebaut und die Rechte der Opfer von Behandiungs-
fehlern sollen gestidrkt werden.

2. Bewertung

Den Forderungen lésst sich auf den ersten Blick kaum etwas entgegenset-
zen, bisweilen sind sie aber mehr politisch motiviert als sachlich begriin-
det. Klarzustellen gilt es, dass sich ein Gesetz nicht als Mafinahme eignet,
um der Verkiirzung von Patientenrechten infolge einer — verdeckten oder
offenen — Rationierung medizinischer Leistungen im Gesundheitssystem
zu begegnen'®. Die Ressourcenknappheit ist ein Problem, das sich nicht
mehr ldnger durch eine gesteigerte Inpflichtnahme der Leistungserbringer
auf diese abwdlzen ldsst. Vor dem Hintergrund weiterer wirtschaftlicher
Beschridnkungen kann die Sicherstellung des medizinischen Standards
nicht mehr allein Aufgabe der Leistungserbringer sein, sondern bedeutet
immer mehr eine Herausforderung an die Entscheidungstrdger im Gesund-
heitswesen und in der Gesundheitspolitik®2,

a. Verrechtlichung

Hinter manchem Ruf nach dem Gesetzgeber steckt der Glaube, ein Problem
lasse sich eher losen, wenn es eine gesetzliche Regelung dafiir gibt. Diese
Vorstellung ist ebenso verbreitet wie irrig’®? — und vertrdgt sich im Ubrigen
nicht mit der Kritik an der ,,Gesetzesflut“ im modernen Rechtsstaat. Juris-
ten wissen, dass bisweilen mit dem Erlass eines Gesetzes die Probleme erst

158 So die vormalige Patientenbeauftragte der Bundesregierung Kiihn-Mengel, etwa in: AOK-BY,
Patientenrechte — Wunsch- oder Stietkind?, 2007, S. 7ff.; ebenso ihr Nachfolger im Amte
Zoller, MedR 2011, 229,

159 Hart, in: HK-AKM, 2009, Nr. 4015, Rn. 5; s. auch ders., in: Schwarz (Hrsg.), Das Public-
Health-Buch, 2. Aufl. 2003, S. 337; ders., in: AOK-BV (Hrsg.), Patientenrechte — Wunsch-
oder Stiefkind?, 2007, S. 27{, 33; ders., Forum 2011, 27, 31.

160 So die Befiirchtungen der Arzteschaft, vgl. EntschlieBung TOP II auf dem 112. DAT, DABI
2009, A-1120f.; EntschlieBung TOP IV auf dem 113. DAT, DABI 2010, A-1001£,; 5. auch Kat-
zenmeier, Vortrag auf dem 112, DAT, Dokument abrufbar unter http://www.bundesaerzte
kammer.de/downloads/DAET2009RefKatzenmeier.pdf.

161 Vgl. zum Problem der Ressourcenknappheit Katzenmeier, in: Laufs/Katzenmeier/Lipp,
Arztrecht, 6. Aufl. 2009, Kap. X, Rn. 21 ff. m. w. N.; zum Vorschlag einer Priorisierung medi-
zinischer Leistungen s. die Stellungnahme der Zentralen Ethikkommission bei der Bundes-
drztekammer (ZEKO), DABI 2007, A-2750; Artikelserie in DABI 106 (2009); Schwerpunkt-
hefte: ZEFQ 103 (2009), Heft 2; Forschung und Lehre 2011, Heft 8..

162 Ein Blick ins Ausland erweist, dass existierende Gesetze oftmals kein Beleg fiir hochent-
wickelte Patientenrechte sind, dass vielmehr gerade in diesen Lindern Normativitit und
Normalitdt weit auseinanderklaffen.
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beginnen, nicht selten werden bei der Anwendung und Umsetzung eines
Regelwerkes mehr Fragen aufgeworfen als beantwortet.

Dabei kann an der grundsétzlichen Notwendigkeit einer staatlich-recht-
lichen Regelung #rztlicher Tétigkeit kein Zweifel bestehen. Recht erfiillt
eine wichtige Schutz- und Missbrauchsabwehrfunktion, iiberdies eine
Richtlinienfunktion, schlieflich kann es das Verhiltnis von Arzt und
Patient stabilisieren’®®. Doch gerade bei der rechtlichen Regulierung der
Begegnung von Arzt und Patient ist Fingerspitzengefiihl erforderlich. Der
Alltag in Arztpraxis und Krankenhaus ist bereits juristisch durchnormiert,
reguliert und bemessen, jeder weitere Verrechtlichungsschub bedeutet eine
Gefahr fiir die Vertrauensbeziehung’®. Bei einer iibermaBigen Verrecht-
lichung droht ein Riickzug des Arztes auf den Rechtsstandpunkt. Der Arzt
leistet dann nur noch, was rechtlich garantiert und eingeklagt werden kann,
drztliches Ethos wird auf diese Weise deformiert und verkiimmert. Rechts-
regeln konnen die gewissenhafte Entscheidung des Arztes nicht ersetzen’®.
Letztlich droht die Gefahr einer Defensivmedizin, die entweder zu wenig
tut, weil sie nichts mehr wagt, oder zu viel unternimmt (etwa an diagnosti-
schen MaBnahmen), um sich fiir alle Falle zu feien®®. In den USA ist ,,de-
fensive medicine® als Folge iiberzogener Arzthaftung ein groBes Problem?®”
und auch hierzulande sind Anzeichen wie Absicherung durch Formulare
oder Verantwortungsscheu in schwierigen Situationen unverkennbar.

b. Gesetzesziele und die Gefahr ihrer Verfehlung
Ziel eines Patientenrechtegesetzes darf daher nicht die Maximierung von
Rechtspositionen der Patienten sein, sondern es muss um eine Optimie-
rung gehen. Dies verlangt eine sorgfiltige Abstimmung mit den Belangen
der Behandlungsseite. Patientenrechte lassen sich nicht gegen Arztinteres-
sen ausspielen, vielmehr kénnen sie sich nur durch die Arzte entfalten.
Bei dem aktuell in Rede stehenden Patientenrechtegesetz geht es weniger
um die Schépfung neuen Rechts als um einen Nachvollzug der bereits vor-
handenen Rechtsprechungsgrundsitze. Insofern liegt eine Kodifikation des
medizinischen Behandlungsvertrags im BGB nahe (§§ 630aff. BGB)'*?, um
die Bedeutung und auch den Privatrechtscharakter der Arzt-Patient-Bezie-

163 Naher Katzenmeier, in: ders./Bergdolt (Hrsg.), Das Bild des Arztes im 21. Jahrhundert, 2009,
S.45,47f

164 Steffen, 52. DJT 1978, I 8: ,Recht (...) schadet sogar, wenn es zuviel will, die rechtliche

Medikation ist darin der drztlichen gleich".

Naher Woopen, MedR 2011, 232, insb. 233{; Katzenmeier, im: ders./Bergdolt (Hrsg.), Das

Bild des Arztes im 21. Jahrhundert, 2009, S. 46, 491..

166 Katzenmeier, in: ders./Bergdolt (Hrsg.), Das Bild des Arztes im 21. Jahrhundert, 2009, S. 521,

167 Studdert et. al., 293 Journal of the American Medical Association 2005, 2609{f., mit repra-
sentativer Studie.

168 Frilher Vorschlag von Deutsch/Geiger, Medizinischer Behandlungsvertrag, in: BMJ (Hrsg.),
Gutachten und Vorschlage zur Uberarbeitung des Schuldrechts, Bd.II, 1981, S.1049{f;
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hung zu betonen’®. Soweit ein umfassendes, rechtsgebietsiibergreifendes
Gesetz erwogen wird'7?, ist es schon regelungstechnisch iiberaus schwierig,
zivil-, berufs-, verfassungs- und sozialrechtliche, vielleicht auch noch straf-
rechtliche, iiberdies sicherheits- und verfahrensrechtliche Regelungen in
einem Gesetz zusammenzufithren?7!.

Eine Abbildung geltender Rechtsgrundsétze zum medizinischen Behand-
lungsgeschehen in einem Regelwerk wirft weitere Probleme auf, ndamlich
zahlreiche Auslegungsfragen. Bei jeder Regelungsliicke wird sich die Frage
nach einem Analogie- oder aber Umkehrschluss stellen. Eine ganz fragmen-
tarische Regelung hilft niemandem. Soll das Gesetz Aussagekraft haben
und als Richtschnur dienen, ist eine detailliertere Regelung geboten. Je
umfangreicher und genauer ein Gesetz aber ist, umso mehr erhebt es den
Anspruch auf eine abschliefende Regelung. Die Kodifizierung kann so
einer Rechtsfortbildung, etwa der judiziellen Anerkennung neuer Rechte
und Pflichten oder der Herausbildung neuer Beweisregeln, im Wege stehen,
denn Gesetze sind starr, weit weniger flexibel als Richterrecht!”?. Damit
droht eine Festschreibung auf den status quo. Das aber gilt es gerade auf
dem Gesundheitssektor maglichst zu vermeiden. Die Fortschritte in der
Medizin sind rasant, das Recht kann ohnedies kaum mithalten, es ,hinkt
stets hintendrein“'’%. Ein Gesetz, welches die Rechte des Patienten fest-
schreibt, kann so letztlich das Gegenteil dessen bewirken, was es eigentlich
bezweckt. Es wird rasch veralten und l4uft Gefahr, sich eher als Hemm-
sch1117}41 denn als ein Zeugnis modernen Patientenschutzrechts zu erwei-
senl?,

dafiir auch Verbraucherzentrale Bundesverband (vzbv) (Eckpunkte und Textentwurf von Lin-
demann vom Oktober 2005), vgl. Billen, BKK 2008, 71.

169 Vgl. Katzenmeier, Arzthaftung, 2002, S. 94ff.,, zu den Vorziigen der im Zivilrecht herrschen-
den Vertragskonzeption auch bei der Behandlung von Kassenpatienten gegeniiber der im
Sozialrecht vorherrschenden Versorgungskonzeption.

170 So die Forderung von Hart, Forum 2011, 27 ff.

171 Kritisch die Stellungnahme des Medizinrechtsausschusses des DAV, ZMGR 2010, 82, 931.

172 S. nur etwa Raiser, ZRP 1985, 111; Wank, Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung, 1977,
S.119ff, 153: , mangelnde Vorhersehbarkeit der Fille, fehlende Anpassung der Gesetze,
die Unméglichkeit sprachlicher Fixierung, der Bezug auf Pflichtengesamtheiten, Billigkeit
und Programmsitze (kénnen) Griinde sein (...), die fiir eine Aufgabenwahrnehmung durch
die Gerichte sprechen”.

173 Vielzitiert die Feststellung von K.H. Bauer, Langenbecks Archiv fiir Chirurgie 1968, 23: ,Je
groBer ein Fortschritt technisch, umso unheimlicher wird er in menschlicher Hinsicht, vor
allem hinken Moral, Ethik und Recht stets hintendrein.®.

174 In Anbetracht der vielen Schwierigkeiten plidiert Hart in seiner Stellungnahme zum PatRG
v. 19. 1. 2011 fiir ein ,,Grundsitzegesetz* als ,,Anfang und Ausgangspunkt eines Prozesses
der fortschreitenden Gewihrleistung von Patientenrechten”, das ,nicht am Anfang durch
eine Vielzahl von detaillierten Regelungen tiberfrachtet wird"; s. auch ders., in; HK-AKM,
20086, Nr. 4015, Rn. 13; ders., Forum 2011, 27.
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il Erleichterungen der Anspruchsdurchsetzung

Von Verbraucherschiitzern?”® und vereinzelt auch im juristischen Schrift-
tum wird die Ansicht vertreten, der Arzt oder Krankenhaustriger sei bei
jedem Behandlungsfehler mit dem Nachweis fehlender Kausalitét zu belas-
ten?’®. Die Forderung vermag nicht zu iberzeugen. Da der Behandlungs-
seite dieser Negativbeweis auch bei Patientenschidden, die schicksals-
bedingt eingetreten sein mégen, nur schwer gelingt, fiihrt eine generelle
Beweislastumkehr zu einer Zufallshaftung. Im praktischen Ergebnis kommt
sie einer Erfolgseinstandspflicht gleich'””. Eine solche wird aber allgemein
abgelehnt!”®. Judizielle Beweislastzuteilungen diirfen nicht zu einer Rol-
lenvertauschung im Arzt-Patienten-Verhiltnis fithren. Grundsitzlich ist,
wo die Ermittlung des Geschehens dem Gericht nicht gelingt, diese
Erkenntnisliicke der Krankheit des Patienten zuzuschreiben. Der Behand-
lungsseite lasst sich die Beweislast nur dort zuschieben, wo auch diese
Erkenntnisliicke selbst auf der Pflichtverletzung beruht”9,

Das Grundlagenpapier des Patientenbeauftragten der BReg, BMJ und
BMG vom 22. 3. 2011 enthilt keine Forderung einer generellen Beweislast-
umkehr, vielmehr sollen nur einige von der Rechtsprechung entwickelten
Beweisrechtssonderregeln gesetzlich fixiert werden, ndmlich die Beweis-
lastumkehr hinsichtlich der haftungsbegriindenden Kausalitdt bei Vorlie-
gen eines groben Behandlungsfehlers und die Fehlervermutung bei Ver-
wirklichung eines voll beherrschbaren Risikos'®. Eine Neuerung stellt die
Einfiihrung einer allgemeinen Verschuldensvermutung im Falle eines scha-
densurséchlichen Behandlungsfehlers dar. Rechtsprechung und herr-
schende Lehre haben eine solche bislang stets verneint mit der Begriin-

175 Vgl. Eckpunktepapier Verbraucherzentrale Bundesverband von Lindemann, Okt. 2005,
S.17f, 45 ff; fiir den vzbv auch Etgeton, DABI 2010, A-857, A-858.

176 Dafiir Stoll, AcP 176 (1976), 145, 157; Giesen, JZ 1982, 448, 452; Wahrendorf, Die Prinzipien
der Beweislast im Haftungsrecht, 1976, S. 94; Marburger, Die Regeln der Technik im Recht,
1979, S.452; Schiemann, in: FSf. Gernhuber, 1993, S. 387, 401; ders., in: Erman, BGB,
12. Aufl. 2008, § 823, Rn. 142; Heidelk, Gesundheitsverletzung und Gesundheitsschaden,
Diss. Bremen 2005, S. 149ff..

177 Hager, in: Staudinger/BGB, 2009, § 823, Rn.I 59; Oetker, in: MiiKo/BGB, 5. Aufl. 2007,
§ 249, Rn. 445; v. Bar, Verkehrspflichten, 1980, S. 295; Gotiwald, Jura 1980, 303, 308.

178 Auch von der Politik, vgl. BReg., in: BT-Drs. 13/11452 v. 30. 9. 1998, S. 11. Jiingst lehnen
CDU/CSU und FDP Anderungen bei der Beweislastverteilung im Rahmen des PatRG ab; die
SPD-Fraktion ist in ihrem Antrag BT-Drs. 17/907 v. 3. 3. 2010 von der urspriinglich dahin-
gehenden Forderung im Hinblick auf die Versicherbarkeit &retlicher Risiken abgeriickt;
ebenso der Patientenbeauftragte Zéller, MedR 2011, 229.

179 Steffen/Pauge, Arzthaftungsrecht, 11. Aufl. 2010, Rn. 590; zust. Laufs/Kern, in: dies. (Hrsg.),
Handbuch des Arztrechts, 4. Aufl. 2010, § 107, Rn. 11..

180 Befunderhebungs- oder Befundsicherungsfehler werden nicht erwihnt, so dass sich die
Frage stellt, ob die daran bislang ankniipfenden beweisrechtlichen Folgen nicht mehr gelten
sollen.
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dung, wegen der Unberechenbarkeit des menschlichen Organismus kiénne
nicht schon von einem ausbleibenden Erfolg auf ein Verschulden geschlos-
sen werden®. Diese Argumentation leitet jedoch irre, Ankniipfungspunkt
einer Verschuldensvermutung ist nicht der ausbleibende Heilungserfolg,
vielmehr allein ein feststehender Behandlungsfehler des Arztes. Dass ein
Gesundheitsschaden aufgrund der Unwigbarkeiten des lebenden Korpers
auch schicksalhaft eingetreten sein kann, spricht gegen eine Kausalititsver-
mutung, nicht aber gegen die Annahme, dass der Handelnde sein objektives
Fehlverhalten auch zu vertreten hat*®?, Dieses Ergebnis folgt i. ii. aus § 280
Abs. 1 Satz 2 BGB, von dem der Gesetzgeber bei der Schuldrechtsmoderni-
sierung keine Bereichsausnahme fiir medizinische Behandlungsvertrige
vorgesehen hat. Eine nennenswerte Haftungsverschirfung ist damit indes
nicht verbunden. Der Nachweis des Verschuldens bereitet kaum je Proble-
me, wenn das Vorliegen eines Behandlungsfehlers feststeht. 283

Ebenfalls keine Aufnahme in das Grundlagenpapier haben — in Rechts-
praxis wie Rechtswissenschaft kontrovers diskutierte — weitergehende
Reformiiberlegungen gefunden wie die Forderung nach einer BeweismaB-
reduktion im Schadensersatzprozess, nach einer Proportionalhaftung oder
nach einer Ersetzung der Arzt-/Krankenhaushaftung durch eine Versiche-
rungslésung (,Heilbehandlungsrisikoversicherung®)*®4.

lll.  Verbesserung der Patientensicherheit

Die aktuelle Lage in der Gesundheitsversorgung zeigt, dass sich Patienten-
rechte vor allem durch verstirkte Mafnahmen der Fehlerprophylaxe und
der Risikominimierung absichern lassen. Schadensprivention ist das Gebot
der Stunde®®. Dabei ist es in erster Linie nicht Aufgabe der Versicherer und
auch nicht der Juristen, Mediziner vor einer Schadensersatzpflicht zu
bewahren, vielmehr hat der Berufsstand der Arzte selbst gehérige Anstren-
gungen zu unternehmen, um Fehler méglichst zu vermeiden.

Vor etwa zwei Jahrzehnten begann ein intensiver interdisziplinérer Dis-
kurs zu Fragen der Gewihrleistung und Méglichkeiten einer systemati-

181 BGH, NJW 1977, 1102, 1103; 1991, 1541, 1542; 5. auch Nixdorf, VersR 1996, 160, 162; G. Miil-
ler, NJW 1997, 3049.

182 Vgl. Katzenmeier, in: Laufs/Katzenmeier/Lipp, Arztrecht, 6. Aufl. 2009, Kap. XI, Rn. 123 ff,

183 Nachweise bei Katzenmeier, in: Laufs/Katzenmeier/Lipp, Arztrecht, 6. Aufl. 2009, Kap. XI,
Rn. 128.

184 Vgl. zu den verschiedenen Reformvorschligen Katzenmeier, MedR 2011, 201, 206 ff. m. w. N.

185 Vgl. auch Grundlagenpapier des Patientenbeauftragten der BReg, BMJ und BMG v. 22. 3.
2011, MedR 2011, 236. Neue Rubrik ,Risiko- und Qualitdtsmanagement im Gesundheits-
wesen — Entwicklungen und Tendenzen" in der Zeitschrift Medizinrecht von Bergmann/
Wever, erstmals MedR 2010, 631.

a
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schen Weiterentwicklung der Qualitét im Gesundheitswesen'®®. Umfang-
reiche Untersuchungen jiingeren Datums verdeutlichen, dass zu viele feh-
lerhafte Abléufe insbesondere in Krankenhiusern als system- und behand-
lungsimmanent wahrgenommen werden, die tatsdchlich Qualitdtsmiingel
darstellen. Patientensicherheit erlangt seither einen hoheren Stellenwert
im Rahmen der #rztlichen Bemiihungen zur Verbesserung der Behand-
lungsqualit&t!®”.

1. MaBnahmen auf der Makroebene

Europarat und WHO haben Empfehlungen zur Firderung von Patientensi-
cherheitsmaBnahmen und -forschung verabschiedet®®, die EU-Kommis-
sion will entsprechende MaBnahmen durch die Bereitstellung von Mitteln
fordern?®. In Deutschland wichst eine spezielle Infrastruktur, eine Schliis-
selfunktion kommt dem Aktionsbiindnis Patientensicherheit (APS) zu®®.
Das APS entwickelt durch die Biindelung von Expertenwissen in Arbeits-
gruppen praktische Leitfiden und Handlungsempfehlungen zur Umset-
zung von Patientensicherheit. Dariiber hinaus arbeitet es an der Zusammen-
fithrung von Daten in einem Behandlungsfehlerregister, das eine Grundlage
fiir die Ableitung praventiver Mafnahmen bildet'®. Die praktische Arbeit
des APS wird seit Anfang 2008 durch die wissenschaftliche Evaluation des
Instituts fiir Patientensicherheit in Bonn (IfPS) ergdnzt*?%. Zu seinen Projek-
ten zahlen etwa die Bewertung von Patientensicherheitsindikatoren (PSI)
sowie die Validierung der Handlungsempfehlungen des APS. Zur Vermitt-
lung von Hintergrundinformationen initiierten BAK und KBV das Forum
Patientensicherheit, das dem Medizinpersonal aufierdem ein internetba-

186 Friihe rechtswissenschaftliche Publikationen von Ulsenheimer, MedR 1995, 438; Katzenmei-
er, MedR 1997, 498; Schneider, NZS 1997, 267; Sethe/Krumpaszky, VersR 1998, 420; Wienke/
Lippert/Eisenmenger (Hrsg.), Die irztliche Berufsausiibung in den Grenzen der Qualitéts-
sicherung, 1998.

187 Vgl. Sachverstindigenrat zur Begutachtung der Entwicklung im Gesundheitswesen, Gutach-

ten 2003, BT-Drs. 15/530, S. 1311f.; Aktion Patientensicherheit, Agenda Patientensicherheit

2008, S. 3ff.; Ausgangspunkt ist die Publikation ,, To Err is Human“ des Instituts of Medicine

(IOM]} aus dem Jahre 1999.

Council of Europe — Committee of Ministers, Recommendation Rec (2006) 7 of the Commit-

tee of Ministers to member states on management of patient safety and prevention of adverse

events in heallh care, Dokument abrufbar unter https://wed.coe.int/ViewDac.jsp?id=
1005439&Site=CM; WHO, World Alliance for Patient Safety — WHO Draft Guidelines for

Adverse Event Reporting and Learning Systems, From Information to Action, 2005.

189 Pressemitteilung v.15.12. 2008. Webseite der Europdischen Kommission zum Thema
Patientensicherheit: http://ec.europa.eu/health/index_en.htm.

190 Informationen {iber das im April 2005 gegriindete Biindnis unter http://www.aktionsbuend
nis-patientensicherheit.de/.

191 Dazu Lauterberg, in: Madea/Dettmeyer (Hrsg.), Medizinschadensfille und Patientensicher-
heit, 2007, S. 267ff..

192 Informationen unter http://www.ifpsbonn.de..
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siertes Fehlerberichtssystem (www.CIRSmedical.de) zum gemeinsamen
Lernen aus Fehlern zur Verfiigung stellt1%,

2. MaRnahmen auf der Mikroebene

Angehdrige der Heilberufe kénnen die Patientensicherheit durch Imple-
mentierung der Handlungsempfehlungen und Leitfdden des APS in den
Behandlungsalltag erhohen. Daneben ist die Einrichtung eines Risikomana-
gements geboten’®, es ist in der deutschen Krankenhauslandschaft aber
noch nicht allerorts etabliert’®®. Risikomanagement hat die Steigerung der
Patientensicherheit durch die Verringerung iatrogener Schiaden zum Ziel.
Es dient der Fehlerprivention und ist damit Teil eines umfassenden Quali-
titsmanagements'®®. Bei im Wesentlichen freier Ausgestaltungsméglichkeit
funktioniert Risikomanagement auf Basis einer iterativen Fiinf-Schritt-Me-
thode bestehend aus Risikoidentifikation, -analyse, -bewertung, -bewilti-
gung und -kontrolle¥,

Risikoinformationen kénnen iiber Patientenbeschwerden (Beschwerde-
management), Aktenanalysen, Peer Reviews sowie Behandlungsfehler-
und Schadensmelderegister gesammelt werden'®. Ein wichtiges Instru-
ment ist das krankenhausinterne Fehlerberichtssystem (CIRS), in dem mit
Hilfe gemeldeter Zwischenfélle, Komplikationen und (Beinahe)Fehler des
Krankenhauspersonals Wissen auch iiber solche Risikokonstellationen
generiert wird, die erst eine Vorstufe zum Medizinschadensfall bilden?%,
In der Theorie ist es ein wirksames Konzept fiir ein proaktives, vorausbli-
ckendes Risikomanagement, sofern auch die systemischen Einflussfaktoren

193 Informationen unter http://www.forum-patientensicherheit.de/patientensicherheit,

194 Hart, MedR 2007, 383, 385; ders., HK-AKM, 2006, Nr. 4605.

195 Nach einer Studie des Deutschen Krankenhausinstituts aus dem Jahr 2009, abrufbar unter
http://www.dki.de, betreiben iiber 20 % der Krankenhauser noch kein Risikomanagement,
40 % befinden sich in der Planungs- und Konzeptionsphase; dazu Blum/Offermanns/Perner,
KH 2009, 535.

196 Bergmann, in: FS AG Rechtsanwilte Medizinrecht im DAV {Hrsg.), 2008, S. 497; ders./Wever,
Die Arzthaftung, 3. Aufl,, 2009, S. 2221,; Miiller, in: Bergmann/Kienzle (Hrsg.), Krankenhaus-
haftung, 3. Aufl. 2010, S. 394f; Schrappe in Lauterbach/Liingen/Schrappe (Hrsg.), Gesund-
heitsékonomie, 3. Aufl. 2010, S. 297.

197 Hart, MedR 2007, 383, 385{f.; Ulsenheimer, in: Madea/Dettmeyer (Hrsg.), Medizinschadens-
falle und Patientensicherheit, 2007, S. 183 ff.; zur Praxis Kahla-Witsch, Praxis des klinischen
Risikomanagements, 2005; Meilwes, Praxis des Klinischen Risikomanagements, in: Enneker/
Pietrowski/Kleine (Hrsg.), Klinisches Risikomanagement in der operativen Medizin, 2007,
S. 155ff,

198 Hart, MedR 2007, 383, 386.

199 Dazu monographisch Thiiff, Rechtsfragen des Critical Incident Reporting Systems, Diss.
Kéln 2011. Einen besonderen Wert fiir die Risikoanalyse haben Beinahe-Fehler {,Near
Miss", ,,Critical Incident"), da zum Zeitpunkt ihres Auftretens die gleichen Informationen
verfiighar sind wie bei einem Schadensereignis, zudem vermutet wird, dass sie in ungleich
héherer Zahl vorkommen, vgl. Staender, ZaeFQ 2001, 479; Kébberling, Med Klin 20605, 143.
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des kritischen Ereignisses analysiert und bestehende Sicherheitsliicken
beseitigt werden, so dass das Auftreten eines dhnlichen Fehlers mit magli-
cherweise schddlichem Ausgang fiir die Zukunft verhindert wird?%. Pro-
bleme bereiten jedoch Berichtshemmnisse, die im Wesentlichen aus der
Angst vor Schuldzuweisungen und Sanktionen resultieren. Die Berichts-
rate liegt deshalb regelmiBig weit unterhalb der Zahl tatsichlich berich-
tenswerter Ereignisse?®!. Ein funktionierendes CIRS erfordert neben einer
Einbettung in das Risikomanagement daher auch eine verdnderte Fehler-
kultur, in der eine offene Fehlerkommunikation als Chance fiir ein kollekti-
ves Lernen sowie als Moglichkeit, Organisationsstrukturen positiv zu
beeinflussen, erkannt und wertgeschétzt wird2%?, Dazu sind Freiwilligkeit,
Anonymitit und die Zusicherung von Sanktionsfreiheit der Fehlerbericht-
erstattung seitens der Einrichtung unerldsslich??,

Risikomanagement dient sowohl der Patientensicherheit als auch der
Haftungsprivention, hat also stets eine doppelt positive Wirkung®®. Im
Rahmen der Analyse sollen auch Risikoinformationen aus dem Bereich
normativ geprégter Schadensquellen ausgewertet werden (Behandlungsfeh-
lerbereich, hier insbesondere Beobachtungspflichten, Aufkldarung, Doku-
mentation und Organisation)?®®. Die gewonnenen Erkenntnisse kénnen in
pragmatische MaBnahmen wie Verdnderungen des Arbeitsumfeldes®®,

200 Das Aktionsbiindnis Patientensicherheit sowie die Stiftung Patientensicherheit (Schweiz)
empfehlen eine Analyse nach dem sog. London Protocol, Taylor-Adams/Vincent, System-
analyse klinischer Zwischenfille, Stiftung Patientensicherheit (deutsche Ubersetzung),
abrufbar im Internet unter http://www.patientensicherheit.ch/de/themen/Umgang-mit-Zwi-
schenfaellen/ERA.html..

201 Studie von Stanhepe/Crowley-Murphy/Vineent/Taylor-Adams, Journal of Evaluation in Cli-
nical Practice 1999; 5(1): 5.

202 Sachverstindigenrat zur Begutachtung der Entwicklung des Gesundheitswesens, Gutachten

2003, BT-Drs. 15/530, S. 170ff.; Kobberling, MedKlin 2005, 143, 146; Badke-Schaub/Hofin-

ger/Lauche, Human Factors — Psychologie sicheren Handelns in Risikobranchen, 2008,

S. 431f.; Pfaff/Hammer/Ernstmann/Kowalski/Ommen, ZEFQ 2009, 493; Hoppe, MedR 2011,

216: ,,Stimmungswechsel (. ..) von der Schuldzuweisung (culture of blame) zu einer proakti-

ven Sicherheit (culture of safety)”.

Hart, MedR 2007, 383; Lauterberg, in: Hart/Mattern/Trent/Lauterberg (Hrsg.), Risiken verrin-

gern, Sicherheit steigern, 2009, S. 27f.; ndher zu Moglichkeiten der rechtlichen Ausgestal-

tung Thiiff, Rechtsfragen des Critical Incident Reporting Systems, Diss. Kéln 2011.

204 Katzenmeier, Arzthaftung, 2002, S.301ff; Ulsenheimer, in: Berg/Ulsenheimer (Hrsg.),
Patientensicherheit, Arzthaftung und Krankenhausorganisation, 2006, S. 1..

205 Ulsenheimer, MedR 1995, 438; ders., in: Madea/Dettmeyer (Hrsg.), Medizinschadensfille
und Patientensicherheit, 2007, S.183ff; Bergmann/Wever, Die Arzthaftpflicht, 3. Aufl.
2009, S. 222ff; Mitller, in: Bergmann/Kienzle (Hrsg.), Krankenhaushaftung, 3. Aufl. 2010,
S. 3791

206 Z. B, Umrdumen des Medikamentenschranks, Kennzeichnung dhnlicher Medikamente, Infu-
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Dienstanweisungen, aber auch in klinische Behandlungspfade miinden?®®’.
Auch wenn die Validierung von CIRS und Risikomanagement noch aus-
steht?®, kann bereits die Vermeidung ,normativer Fehlerquellen” zur Ver-
ringerung des Haftungsrisikos wegen Organisationsverschuldens beitra-
gen?09.

C. Ausblick

In der aktuell gefithrten Diskussion erstaunt das Zutrauen der Befurworter
eines Patientenrechtegesetzes in die bewusstseinsprigende Kraft und die
verhaltenssteuernde Wirkung von Rechtsnormen. Die Gefahr negativer
Riickwirkungen eines tiberméBigen Einsatzes von Recht auf das drztliche
Berufsethos und die Vertrauensbeziehung zwischen Arzt und Patient wird
hingegen unterschétzt oder gar nicht erkannt. Dabei bedarf die medizi-
nische Behandlung des vertrauensvollen Zusammenwirkens von Arzt und
Patient. Gerade auch in Zeiten der Verwissenschaftlichung der Medizin,
der Technisierung und Spezialisierung sollten Arzte und Patienten ihre
Beziehung als therapeutisches Arbeitsbiindnis begreifen und die Chance
zur Kooperation konsequenter nutzen als dies bislang der Fall ist. Dazu ist
neben der technisch-instrumentellen eine kommunikative Kompetenz des
Arztes unerldsslich. Er hat den Patienten iiber die Krankheit zu informieren
und sich mit ihm tiber die Behandlung zu verstindigen. Der Krankenhaus-
trdger kann zum Gelingen des Arzt-Patienten-Gesprédchs einen wichtigen
Beitrag leisten, z. B. durch die Schaffung des fiir eine solche Interaktion
notwendigen (organisatorischen) Umfeldes oder gezielte Schulung der
kommunikativen Fahigkeiten seiner Mitarbeiter. Erst die Interaktion mit
dem Patienten fiihrt dazu, dass nicht ein heteronom bestimmter, allgemei-
ner Behandlungsstandard an ihm vollzogen wird, sondern eine individu-
elle Behandlung stattfindet. An die Stelle des iiberkommenen paternalisti-
schen Konzepts hat eine Behandlungs- und Entscheidungspartnerschaft zu
treten, welche die Krifte von Arzt und Patient vereint, Vertrauen stirkt
sowie Freiheit und Wiirde aller Beteiligten wahrt?’°, Autonome Sittlichkeit
sowie Standesethik gewinnen als eine dem Recht komplementire Ord-

207 Becker-Schwarze/Lelgemann, in: Hart (Hrsg.), Arztliche Leitlinien im Medizin- und Gesund-
heitsrecht, 2005, S. 310ff.

208 Vgl. Lauterberg, in: Hart/Mattern/Trent/Lauterberg (Hrsg.), Risiken verringern, Sicherheit
steigern, 2009, S. 29ff.

209 Hart, MedR 2007, 383, 389ff.; ders., ZEFQ 2009, 504; ders./Becker-Schwarze, GesR 2005, 1;
Thiiff, Rechtsfragen des Critical Incident Reporting Systems, Diss. Kéln 2011, Kap. 3. Zur
Haftung des Krankenhaustrigers wegen Organisationsverschuldens s. A, II. 3.

210 Jaspers, Die Idee des Arztes, 1953, in: Philosophische Aufsilze, 1967, S. 111, 116; Katzen-
meier, Arzthaftung, 2002, S. 57 ff.
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nungskraft Bedeutung?'!. Arztliche Verantwortungsethik, die ihr Pendant
in einer Patientenethik finden sollte, vermag einen wichtigen Beitrag zu
leisten zum Gelingen der Arzt-Patient-Beziehung und damit zur Umsetzung
der Patientenrechte®?,

211 Taupitz, Die Standesordnungen der freien Berufe, 1991, S. 480{f., 545f,; ders., MedR 1998, 1,

3f
212 Niher zum beruflichen Ethos: Woopen, MedR 2011, 232; Katzenmeier, Arzthaftung, 2002,
S.67ff.
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