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1. Einleitung

Die Allgemeinmedizin ist ein Fachgebiet der Medizin, das sich dadurch auszeichnet,
dass es an allen Teilen der Humanmedizin partizipiert. Sie ist auf die Breite des me-
dizinischen Wissens ausgelegt, ohne die Tiefe des Wissens in den Bereichen zu
vermissen, die fur den jeweiligen Patienten entscheidend, weil potentiell lebenserhal-
tend und -verandernd sind. Die weltweite Vereinigung der Allgemeinmediziner
WONCA (World family doctors. Caring for People) definiert in ihrer Européischen

Sektion Allgemeinmedizin folgendermalfien:

,Die Allgemeinmedizin ist eine akademische und wissenschaftliche Diszip-

lin mit eigenen Lehrinhalten, eigener Forschung, eigener Nachweisbasis

und einer eigenstandigen klinischen Tatigkeit; als klinisches Spezialgebiet

ist sie auf die Primarversorgung ausgerichtet.” [5].
Durch diese Ausrichtung auf die Primarversorgung ist der Arbeitsbereich eines All-
gemeinmediziners weit, er beinhaltet die Grundversorgung der Patienten mit korper-
lichen und seelischen Gesundheitsstérungen in der Notfall-, Akut- und Langzeitver-
sorgung sowie wesentliche Bereiche der Pravention und Rehabilitation. Allgemein-
mediziner sind darauf spezialisiert, als erste arztliche Ansprechpartner bei allen Ge-
sundheitsproblemen zu helfen. Die Begriffe Hausarzt oder Familienarzt werden hau-
fig synonym fur Allgemeinmediziner verwendet, hat doch der Allgemeinmediziner
eine haus- und familienarztliche Funktion, insbesondere bei der Betreuung des Pati-
enten im Kontext seiner Familie oder sozialen Gemeinschaft, gerade im hauslichen
Umfeld. Fur diese Funktion sind auch Hausbesuche unerla3lich, eine Tatigkeit, die

fast ausschlief3lich von Allgemeinmedizinern gewéhrleistet wird.

In Deutschland umfal3t der Begriff Allgemeinmediziner eine heterogene Gruppe von
Medizinern, die sich insbesondere in ihrer Ausbildung zu Allgemeinmedizinern und
der unterschiedlichen Methoden der Annaherung an Patientenprobleme und weniger
in den Anforderungen durch ihre Patienten unterscheiden. Grundsatzlich gibt es drei
Gruppen von Medizinern, die unter Allgemeinmedizinern subsummiert werden:
Facharzte fur Allgemeinmedizin, Facharzte fir Innere Medizin mit hausarztlicher Ta-
tigkeit und praktische Arzte, wobei diese Begriffe aus den Approbationsordnungen
fur Arzte hervorgehen. Sie unterscheiden sich durch ihren Weiterbildungsweg, was

die unterschiedliche Herangehensweise an Patientenprobleme verstandlich macht.



Die praktischen Arzte sind eine Gruppe von Arzten, die sich nicht mehr vergroRern
kann, findet sie doch in den aktuellen Approbationsordnungen keine Berucksichti-
gung mehr. Auch die Unterscheidung in Fachéarzte fur Allgemeinmedizin und Fach-
arzte fur Innere Medizin mit hausarztlicher Tatigkeit wird in Zukunft nicht mehr not-
wendig sein, da in der aktuellen Musterapprobationsordnung der Bundesarztekam-
mer beide Fachérzte zu einem Facharzt fir Innere Medizin und Allgemeinmedizin

zusammengefaldt werden.

Die Gesamtzahl der bei der Bayerischen Landesarztekammer gemeldeten Arztinnen
und Arzte betragt 65 602 (Stand 4. Januar 2006). Sie erhohte sich gegeniiber Januar
2005 um 1156 oder um 1,7 Prozent. Hiervon waren im Jahre 2005 rund ein Dirittel
(33,1 Prozent) der Arzte (21749) im stationaren Bereich tatig, was einem Anstieg von
3,3 Prozent (695) entspricht. In der ambulanten Versorgung als niedergelassener
Arzt waren 35,0 Prozent der Arzte (22993) tatig, ein Anstieg gegeniiber 2004 von 2,0
Prozent (454). Als Allgemeinarzte (Facharzte fur Allgemeinmedizin und Fachéarzte fir
Innere Medizin mit hausarztlicher Tatigkeit) waren 5879 Arzte oder 25,57 Prozent,
als praktische Arzte 5,77 Prozent (1326) tatig; die verbleibenden 68,66 Prozent teilen
sich Arzte mit anderen Facharztbezeichnungen (55,1 Prozent) und angestellte Arzte
bei niedergelassenen Arzten (7,98 Prozent) sowie sonstige Arzte ohne Facharztbe-
zeichnung (5,63 Prozent). Die Allgemeinmediziner stellen somit die gré3te Gruppe
innerhalb der niedergelassenen Arzte in Bayern dar, sind doch die Arzte mit anderen

Facharztbezeichnungen auf einzelne spezialisierte Fachgruppen verteilt [7].

In der Medizin i.S. der Allgemeinmedizin steht der Mensch im Mittelpunkt, wie er
funktioniert und wie diese Funktionen erhalten werden kdnnen. So ist es unaus-
weichlich, dass es zu Berthrungspunkten mit einer anderen auf den Menschen zu-
geschnittenen, eher das Verhéltnis zwischen den Menschen regulierenden Wissen-
schaft kommt, ndmlich der Rechtswissenschaft. Diese Beruhrungspunkte sind nicht
nur Rechtsmedizin oder Sozialrecht, auch das Verhéltnis zwischen Arzt und Patient

mufl in einer Gesellschaft rechtlich definiert werden.

Zunachst basiert das Verhaltnis zwischen Arzt und Patient auf Vertrauen zueinander;
ist dies nicht vorhanden, ist das Verhaltnis zwischen Arzt und Patient gestort. Die

Entstehung des Vertrauens zwischen Arzt und Patient ist hinsichtlich der Tatsache



nicht einfach, dass Arzt und Patient sich in unterschiedlichen Ausgangssituationen
befinden. So ist das Handeln des Arztes auf Fremdnutzigkeit gerichtet, dem Berufs-
ethos verpflichtet und fir den Erfolg des Handelns immer auf die Mitarbeit des Pati-
enten angewiesen. Der Patient ist personlich unmittelbar betroffen und tritt in die Be-

ziehung zum Arzt meist ohne Erfahrung.

Qualitativ kann dieses Vertrauensverhaltnis unterschiedlich gestaltet sein, indem
man eine paternalistische von einer partnerschaftlichen Position differenzieren kann.
Ein paternalistisch gepragtes Vertrauensverhéltnis wird dann entstehen, wenn der
Patient nicht oder wenig in der Lage ist oder nicht will, die Umstande und Griinde
seines Heilsuchens zu Uberblicken und zu verstehen, er also auf Hilfe von aul3en
angewiesen ist. Hier liegt die Betonung auf der Orientierung des Arztes am Wohl des
Patienten. Der Arzt wird den Patienten fuhren, er kann auf einen Vertrauensvorschuf3
des Patienten durch seine berufliche Befahigung und Autoritat als Arzt hoffen und
dieses Vertrauen zugleich als Heilungsfaktor (der Glaube an den sicheren Erfolg der
Behandlung durch den Arzt bzw. dessen Unfehlbarkeit) fir den Patienten einsetzen.
Die Informationsmoglichkeiten fir den Patienten sind in einem solchen Verhéltnis
eher eingeschrankt, was sich in der Situation in einem partnerschaftlichen Verhaltnis
anders darstellt, denn hier liegt die Betonung auf der Selbstbetroffenheit des Patien-
ten. Der Patient verlangt vom Arzt als Partner wahrgenommen zu werden und er gibt
dem Arzt im Hinblick auf eine paternalistische Position weniger Vertrauensvorschul3
und verzichtet daher auf den Heilungsfaktor Glauben an die unfehlbare Féahigkeiten

des Arztes.

Immer wenn es zu einer Stérung im Sinne eines Schadens im Bereich des Arzt- /
Patientenverhaltnisses kommt, kénnen die rechtlichen Grundlagen dieses Verhalt-
nisses zum Ausgleich von Defiziten herangezogen werden. Vor diesem Hintergrund
erscheint es notwendig, die arztliche Tatigkeit als Allgemeinmediziner in seinen

rechtlichen Tiefen auszuloten.



2. Der Behandlungsvertrag

2.1 Der Arztvertrag

Die Vertragsbeziehung zwischen Arzt und Patient beinhaltet mehr als nur eine juristi-

sche Rechtsbeziehung. So schreibt Eberhard Schmidt:

,Das Verhaltnis zwischen Arzt und Patient ist weit mehr als eine juristische
Vertragsbeziehung, ist verankert in den sittichen Beziehungen der Men-
schen untereinander und entfaltet sich nur da in einer gerade fir die ge-
sundheitliche Betreuung des Patienten forderlichen Weise, wo eben diese
sittichen Momente von Mensch zu Mensch es tragen und seinen Gehalt
bestimmen.” [166]

Auch Laufs weist auf eine Sonderstellung des Arztes hin:

,Der Jurist diene dem Recht in seiner Allgemeingultigkeit, der Arzt dage-
gen stehe dem unverwechselbaren Individuum in seiner besonderen
Hilfsbedurftigkeit gegenlber, die sich oft nur schwer in normative Tatbe-
stande fassen lasse. Die eigentliche Aufgabe des Arztes bleibe ,stets die
Hilfe fir den Kranken, mit dem ihm eine Gemeinschaft im Zeichen der
Humanitas und des Rechts verbindet. Diese Gemeinschaft hat grundsatz-
lich Vorrang in der Konkurrenz mit gesellschaftlichen Erfordernissen.” Das
Verhéltnis zwischen Arzt und Patient beruht wesentlich auf Vertrauen im
ethischen Sinne und weniger auf Treu und Glauben im juristischen Sinn.
Dem Arzt wird im Rahmen seiner vertraglichen Leistungspflichten mehr
zugemutet als dem Elektriker oder Installateur, denn er hat bei seiner arzt-
lichen Dienstleistung damit ethische Gesichtspunkte und erst nachrangig
juristische Belange zu beachten. Er hat im Einzelfall zu entscheiden, ob es
noch sinnvoll ist, ein sub finem vitae auftretendes Lungendédem noch ope-
rativ zu behandeln, ohne daf3 er der Grundkrankheit Herr wird. Merkantile
Gesichtspunkte durfen nicht mafigeblich dafir sein, ob eine Operation
vorgenommen wird oder nicht.“ [110]

2.2 Zustandekommen des Behandlungsvertrages

Der Behandlungsvertrag begrindet juristisch gesehen ein privatrechtliches Schuld-
verhaltnis zwischen Arzt und Patient. Fur das Zustandekommen dieses Vertrages gilt
grundsétzlich, dass die eine Vertragspartei in Form einer Willenserklarung einen An-
trag stellt, den die andere Vertragspartei mit einer korrespondierend Ubereinstim-
menden Willenserklarung annimmt (Annahme). Die Annahme mul3 bei Anwesenheit

sofort und ohne Verzug erfolgen, damit der Antrag nicht erlischt. Der frei praktizie-



rende Arzt und der Patient schliel3en in aller Regel konkludent und stillschweigend
einen Vertrag, d.h. dass in den meisten Fallen ein Vertrag bereits durch schlissiges
Verhalten der Beteiligten entsteht. So gibt der Patient mit dem blof3en Aufsuchen der
Praxis zwecks Behandlung schon eine rechtsverbindliche Willenserklarung ab, die
der Arzt mit dem Beginn seiner Behandlung im Rahmen von Diagnostik, Aufklarung

und Therapie ebenso rechtsverbindlich annimmt.

Der Vertragstypus des Behandlungsvertrages zwischen Arzt und Patient ist im All-
gemeinen ein Dienstvertrag (88 611 ff. BGB) [53, 116, 119], unabhangig davon, ob
beispielsweise operative oder nichtoperative Eingriffe geleistet werden sollen [141].
Dies bedeutet, dass der Arzt dem Patienten eine Dienstleistung schuldet, namlich die
sachgerechte Behandlung des Patienten, und nicht einen Behandlungs- oder Hei-
lungserfolg. Da die geschuldete Leistung des Arztes selbststandig und von den Wei-
sungen des Patienten weitgehend unabhangig und zur Vertragserfillung ein beson-
deres Vertrauensverhdltnis notwendig ist, wird der Behandlungsvertrag zu den
Dienstvertragen hoherer Art gerechnet, unabhéangig davon, ob der Arzt auf dem Ge-
biet der Allgemeinmedizin oder im spezialarztlichen Bereich tétig ist, wie auch glei-
chermal3en die Vertrage zwischen Rechtsanwalten, Steuerberatern und Wirtschafts-
prufern und ihren Mandanten. Bei Dienstvertragen hoherer Art steht jedem Vertrags-
partner ein auf3erordentliches, d.h. jederzeitiges Kindigungsrecht zu, wenn auch
nicht zur Unzeit. Eine solche Unzeit ware z.B. der Moment kurz vor einer Operation,
wenn sich der Arzt zu einer an sich zulassigen auf3erordentlichen Kindigung ent-
schlieBen und damit flr den schon pramedizierten Patienten negative Konsequenzen

ausloésen wirde.

Zu einem Behandlungsvertrag kdnnen werkvertragliche Elemente hinzutreten, wie
z.B. das Anfertigen einer Unterschenkelprothese durch einen Orthop&den. Dagegen
gestaltet sich das Anpassen und Einfigen der Prothese als Heilbehandlung auf der
Grundlage eines Dienstvertrages [98, 154]. Nur in den Fallen, in denen sich das Ziel
der Behandlung genau umschreiben laRt, konnen Teile des Behandlungsvertrages
als ein auf dieses Ziel ausgerichteter Werkvertrag ausgestaltet werden [44], da ein
konkreter Erfolg (und nur dieser) geschuldet wird.
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Mit dem Zustandekommen eines Behandlungsvertrages ergeben sich fur den Arzt
aus diesem Schuldverhéltnis Haupt- und Nebenpflichten, die dem Patienten eine
Diagnostik und Therapie nach dem anerkannten und gesicherten Stand der medizi-
nischen Wissenschaft zum Zeitpunkt der Behandlung sowie eine entsprechende Be-
handlungs- und Risikoaufklarung gewahrleisten sollen [99]. Ein schriftlicher Vertrag
in Form einer ggf. mit Preisen versehenen Auflistung der arztlichen Leistungen ist im
ambulanten Bereich nur bei Wahlleistungen (z.B. individuelle Gesundheitsleistungen
IGeL) oder Leistungen mit einem erhéhten zeitlichen und/oder finanziellen Aufwand

(wie z.B. aufwendige ambulante Operationen; Zahnsanierungen) ublich.

Das Zustandekommen eines Behandlungsvertrages ist abzugrenzen von einer Be-
handlungsibernahme. Die Behandlungsiibernahme ist nicht identisch mit dem
Abschlu3 eines Behandlungsvertrages. Sie ist ein tatsachlicher Vorgang, der eine

Garantenstellung des Arztes begriinden kann.

2.3 Privatpatient und Kassenpatient

2.3.1 Privatpatient

Das Vertragsverhaltnis zwischen Arzt und Privatpatient ist die ,einfachste” Vertrags-
form zwischen Arzt und Patient, stehen sich doch Arzt und Privatpatient als privatau-
tonome Parteien gegentber, in deren Vertragsverhéltnis beiden Seiten die Anspri-
che hieraus zustehen. Die Ausgestaltung des Behandlungsvertrages entspricht den
oben (Gliederungspunkt 2.2) skizzierten Ablaufen. Nach Abschluld des Vertrages ste-
hen dem Patienten einerseits samtliche Rechte aus dem Vertrag zu, andererseits
schuldet er dem Arzt das vereinbarte Honorar. Der Arzt schuldet seine fehlerfreie
Dienstleistung und besitzt seinerseits die ihm zustehenden Rechte aus dem Vertrag,
insbesondere den Anspruch auf das Honorar. Mit anderen in der Praxis tatigen Per-
sonen entsteht kein Vertragsverhaltnis, auch ein arztlicher Urlaubsvertreter handelt
ausschlieflich fur den Vertretenen (8 164 Abs. 1 Satz 1 BGB) mit der Folge, dal3 kein
Vertrag zwischen dem vertretenden Arzt und Patient zustande kommt [122]. Das
arztliche Honorar wird in der Regel und meist konkludent und stillschweigend im
Rahmen der Gebiihrenordnung fiir Arzte (GOA) vereinbart (8§ 1 GOA), die vom Bun-

desgesetzgeber beschlossen vorgegeben ist. Anderungen hiervon koénnen nur durch
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eine ausdruckliche (und zu Beweiszwecken schriftliche Vereinbarung) erreicht wer-
den. Der Arzt sollte einen von ihm nach alternativen Heilmethoden behandelten Pati-
enten daruber aufklaren, dass die Behandlungskosten hierfur moglicherweise nicht

von der privaten Krankenkasse tibernommen werden [4].

Die Behandlung von Arzten untereinander wird zu einem Teil noch unentgeltlich
durchgefuhrt, die jedoch nicht auf einem reinen Gefalligkeitsverhéltnis beruht, son-
dern auf einem Behandlungsvertrag mit ungeschméalertem Sorgfaltsmafistab unter

Verzicht auf die Geltendmachung des Honoraranspruchs [46].

2.3.2 Kassenpatient

Der Behandlungsvertrag zwischen einem niedergelassenem Vertragsarzt (Kassen-
arzt) und einem gesetzlich krankenversicherten Patienten (Kassenpatient) unter-
scheidet sich prinzipiell nicht von einem Behandlungsvertrag zwischen dem Arzt und

einem Privatpatienten.

»Zwischen Kassenarzt und Kassenpatienten besteht eine vertragliche Bin-
dung dienstvertraglicher Natur.” [50]

Ein wesentlicher Unterschied ist jedoch der Adressat des Honoraranspruchs. Ist es
im Behandlungsvertrag mit einem Privatpatienten der Patient selbst, tritt beim Be-
handlungsvertrag mit einem Kassenpatient an dessen Stelle die kassenarztliche
Vereinigung. Um die komplizierten Vertragsstrukturen zwischen Kassenarzt, Kas-
senpatient, gesetzlicher Krankenversicherung und kassenarztlicher Vereinigung bes-

ser zu verstehen gibt K. Geil3 folgende Hinweise:

.Im Band zwischen Kassenpatient und Krankenkasse ist Rechtsgrundlage
das offentlich-rechtlich geregelte Versicherungsverhaltnis der gesetzlichen
Krankenversicherung, aus dem die Krankenkasse dem Versicherten und
seinen Angehorigen zur arztlichen Versorgung grundsatzlich (88 2, 11,
27ff. SGB V; Sachleistungsprinzip) verpflichtet ist. Im Verhéltnis zwischen
Krankenkassen und ihren Verb&nden einerseits und kassenarztlicher Ver-
einigung andererseits findet sich durch (6ffentlich-rechtliche) Gesamtver-
trdge die vertragsarztliche Versorgung im besonderen Leistungsrahmen
und Gesamtvergutung (8 85 SGB V) geregelt (88 82 ff. SGB V). Im Band
zwischen Vertragsarzt und kassenarztlicher Vereinigung ist Rechtsgrund-
lage das offentlich-rechtliche Mitgliedsverhaltnis (8 95 SGB V), aus dem
der Vergutungsanspruch des zugelassenen Vertragsarztes erwéchst (8 85
Abs. 4 SGB V). Man findet unter den an der vertragsarztlichen (ambulan-
ten) Krankenversorgung Beteiligten mithin eine Vierer-Beziehung, geregelt
auf privatrechtlicher Ebene im Behandlungsvertrag zwischen Kassenpati-
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ent und zugelassenem Vertragsarzt einerseits und auf der o6ffentlich-

rechtlichen Ebene in den sozialrechtlichen Rechtsbeziehungen der drei

anderen Beteiligten andererseits.

In den oben dargelegten drei 6ffentlich-rechtlich geregelten Ebenen fuhrt

im Streitfall der Rechtsweg zu den Sozialgerichten (8 51 Abs. 2 S.1

SGG).“ [100]
Der Kassenpatient hat wie der Privatpatient die freie Arztwahl (8 76 SGB V) und hat
als freiwillig versicherter Kassenpatient die Moglichkeit fur die &rztliche Behandlung
die sogenannte Kostenerstattung im Gegensatz zum normalen Fall des Sachleis-
tungsprinzips zu wahlen. Der Arzt ist dann berechtigt, seine Leistungen diesem Pati-
enten wie einem Privatpatienten im Rahmen der GOA in Rechnung zu stellen, deren
Betrag der Patient bei seiner gesetzlichen Krankenkasse unter Vorlage dieser (Origi-
nal-) Rechnung einfordern kann. Allerdings darf die gesetzliche Krankenversicherung
dem Patienten die Leistungen nur im Rahmen der Hohe der Vergitung wie bei der

Erbringung der Sachleistungen bezahlen.

2.4 Gemeinschaftspraxis / Praxisgemeinschaft

Die Gemeinschaftspraxis und die Praxisgemeinschaft gehdren zu den arztlichen
Gruppenpraxen, wozu u.a. auch die Apparategemeinschaft und die Praxisklinik zu
zahlen sind. Diesen Einrichtungen ist gemein, dass sich Arzte zu Zwecke der Dia-
gnostik und/oder Behandlung in einem unterschiedlichen Verzahnungsgrad zusam-
mengeschlossen haben, die freie Arztwahl innerhalb dieser Gemeinschaften fur den

Patienten aber garantiert sein muf3 [91].

2.4.1 Praxisgemeinschaft

Eine Praxisgemeinschaft ist zumeist eine Gesellschaft burgerlichen Rechts (nach §
705ff. BGB) zwischen zwei oder mehr Arzten gleicher oder verschiedener Fachrich-
tung und besteht aus dem Interesse der gemeinsamen Nutzung von Ressourcen wie

R&umen, Einrichtungen, Materialbeschaffung und Personal.

,Der Patient, der sich von einem in einer Praxisgemeinschaft (hier: Kin-
derarzt und Arzt fur Allgemeinmedizin) tatigen Arzt behandeln lait, auf
den auch der Behandlungsschein der Krankenkasse ausgestellt ist,
schliel3t einen Behandlungsvertrag allein mit diesem Arzt.” [153]
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Die Praxisgemeinschaft wirkt sich bezlglich eines Behandlungsvertrages nur im In-
nenverhéltnis der Arzte aus, da jeder Arzt der Praxisgemeinschaft seinen eigenen
Patientenstamm und seine eigene Patientenkartei fiihrt; ein Behandlungsvertrag zwi-
schen Arzt und Patient entsteht also nur zwischen dem Patienten und dem jeweilig
behandelnden einzelnen Arzt. Die Praxisgemeinschaft entspricht der in anderen
Wirtschaftbereichen Ublichen Blrogemeinschaft und ist insofern ein auf rein sachli-
che Mittel begrenzter Zusammenschluf3.

2.4.2 Gemeinschaftspraxis

Eine Gemeinschaftspraxis hingegen ist ein viel engerer Zusammenschluf3. Hier ha-
ben die auf der Grundlage der Gesellschaft des burgerlichen Rechts (GbR, §8§ 705 ff.
BGB) zum Zwecke der gemeinsamen Berufsausiubung zusammengeschlossenen
Arzte einen gemeinsamen Patientenstamm und eine gemeinsame Patientenkartei
mit einer gemeinsamen Honorarforderung. Der in der Gemeinschaftspraxis behan-
delte Patient begrindet ein Vertragsverhaltnis mit allen Mitgliedern der Gemein-
schaftspraxis, es besteht also eine gesamtschuldnerische Haftung aller in einer sol-
chen Gemeinschaftspraxis verbundenen Arzte. Fiir etwa eine einem Partner zur Last
fallende Schlechterfillung des Behandlungsvertrages mussen alle Partner eintreten,
auch wenn der Patient explizit nur von einem Arzt behandelt worden ist [65]. Aller-
dings soll dies nach neuerer Rechtsprechung nur bei ,weithin austauschbaren &arztli-

chen Leistungen” [151] in Betracht kommen. Hier prazisiert der Bundesgerichtshof:

,Die Mitglieder einer arztlichen Gemeinschaftspraxis mit gleicher Gebiets-
bezeichnung, die gegeniber Kassenpatienten gemeinschaftlich auftreten,
haften diesen vertraglich als Gesamtschuldner fur Versdumnisse des be-
handelnden Arztes." [84]

Im Gegensatz zu dieser vertragsrechtlichen Situation haften die Partner einer Ge-
meinschaftspraxis nicht fur Haftungsanspriche im Rahmen eines delikts- oder straf-

rechtlichen Verschuldens; hier haftet ausschliel3lich jeder Partner fur sich nach dem

Malfd seines personlichen Verschuldens.

,Der an einer Gemeinschaftspraxis beteiligte Arzt ist nicht Verrichtungsge-
hilfe seiner arztlichen Mitgesellschafter; er haftet deswegen nicht aus un-
erlaubter Handlung fur deren Fehler bei der arztlichen Behandlung eines
Patienten” [143]
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Die Praxisgemeinschaft tritt nach innen wie aul3en als Einheit auf, was sich z.B. in
gemeinsamen Rezeptblocken, Uberweisungsscheinen und Praxisschildern nieder-
schlagt. Die endgultige Definition einer Gemeinschaftspraxis ist offensichtlich schwer
zu fassen. Im juristischen Schriftum ist haufig die allgemeine Auffassung zu finden,
dass eine Gemeinschaftspraxis einen ZusammenschluR von Arzten gleicher Fach-
richtung zur Erbringung gleichartiger Leistungen mit dem Willen zur gemeinschatftli-
chen Verpflichtung und austauschbarer Leistungserbringung gegentber dem Patien-
ten darstellt [101, 111]. Demgegeniber entspricht es der Praxis der Kassenarztlichen
Vereinigungen durchaus, auch fachibergreifende Gemeinschaftspraxen zu fiihren,
die sich eben unter anderem nicht durch austauschbare Leistungserbringungen defi-
nieren, wie es z.B. in anasthesistisch-chirurgischen Gemeinschaftspraxis regelmalig
der Fall ist.

2.5 Vertretung in der Allgemeinarztpraxis

In einer Allgemeinarztpraxis stellt sich regelméRig die Situation ein, dass der nieder-
gelassene Arzt eine Vertretung fur sich organisieren muf3, um den Anspruch der Pa-
tienten auf Behandlung auch in Fehlzeiten wie z.B. Fortbildung, Krankheit oder Erho-
lungsurlaub gewahrleisten zu kénnen. Die Vertretung muf3 dabei den Vorgaben des
Standesrechts sowie im Fall einer Praxis mit Teilnahme an der vertragsarztlichen
Versorgung den Vorgaben des Kassenrechts entsprechen. So muf3 die Vertretung
mindestens die Vorraussetzung haben, auf dem Weg zur Erlangung der zu vertre-
tenden Facharztart weit fortgeschritten zu sein. Der fur die Dauer der Abwesenheit
des Praxisinhabers Beauftragte, handelt fir den Praxisinhaber in dessen Vertretung
und Auftrag [19].

,Der arztliche Urlaubsvertreter des Kassenarztes ist dessen Erfillungsge-

hilfe und selbst nicht Vertragspartner des Patienten.” [121]
Daher wird der Behandlungsvertrag zwischen dem Praxisinhaber und dem Patienten
und nicht zwischen Patient und Praxisvertreter geschlossen. Fehler des Urlaubsver-
treters sind dem Praxisinhaber zuzurechnen [87], die Vertretung haftet jedoch delik-

tisch fur eigenes Verschulden selbstverstandlich selbst [81].
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2.6 Behandlungsvertrag im Notfall

In der taglichen Praxis des niedergelassenen Arztes tritt regelmafig der Fall ein,
dass ein behandlungsbedurftiger Patient nicht in der Lage ist, eine gultige Willenser-
klarung abzugeben, sei es durch Bewusstlosigkeit oder andere Stérungen der Geis-

testatigkeit. In solchen Situationen kann kein Behandlungsvertrag zustande kommen:

,Mit einer in ihrem Bewusstsein getribten Notfallpatientin kommt zwar

kein Behandlungsvertrag zustande. Die Behandlung einer solchen Patien-

tin erfolgt jedoch nach den Regeln der erlaubten Geschaftsfihrung ohne

Auftrag.” [146]
Trotzdem erwachsen dem Arzt in solch einer (Notfall-)Situation vertragsahnliche
Rechte und Pflichten, die in der Literatur unterschiedlich begriindet werden (Ge-
schaftsfuhrung ohne Auftrag; faktisches Vertragsverhaltnis). In der Regel wird der
geschaftsunfahige Patient nach Wiedererlangung der Geschéftsfahigkeit oder nach
Hinzuziehen eines Betreuers oder gesetzlichen Vertreters, der rechtlich bindende
Willenserklarungen fur den geschéaftsunfahigen Patienten abgeben kann, einen Be-
handlungsvertrag fur die arztliche Behandlung ab dem tatsachlichen Beginn - also
rickwirkend - abschliel3en mit der Folge, dass den Arzt von Anfang an die volle Haf-
tung fir mdgliche Leistungsstorungen trifft, andererseits jedoch das Honorar auch in

vollem Umfang geschuldet ist.

Die sich in dieser vertragsahnlichen Situation fur den Arzt ergebenden Pflichten mul3
er nach dem objektiven Interesse des Patienten unter Berlcksichtigung seines wirkli-
chen oder mutmallichen Willens erfillen. Der Arzt hat sich auf die vital oder absolut
indizierten Maflinahmen zu beschrénken, ohne zu versdumen, das Krankheitsbild als
Ganzes zu eruieren [106]. Die fur nicht professionelle Helfer in Notlagen geltende
Haftungsbeschrankung auf Vorsatz und grobe Fahrlassigkeit (8§ 680 BGB) ist vor
dem Hintergrund arztlicher Berufsaustibung nicht anwendbar. Inhaltlich besteht damit
fur den Arzt regelmafdig kein Unterschied zwischen den Pflichten aus einem von An-
fang an ordnungsgemal geschlossenen Behandlungsvertrag und den Pflichten, die

sich aus einer vertragsahnlichen Notfallsituation ergeben.

Andererseits mul3 ein Hausarzt die Behandlung seines Patienten, der im Kranken-

haus notfallmafig behandelt wurde, in seiner Praxis fortfihren:
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»Stellt sich ein Patient nach Abschluf3 der Notfallbehandlung und Aushan-
digung eines Arztbriefes an den Hausarzt wieder in der Ambulanz vor, darf
die Behandlung dort auf die medizinisch unaufschiebbaren MalRhahmen
beschrankt werden und der Patient im Gbrigen an seinen Hausarzt verwie-
sen werden." [123]

2.7 Minderjahrige

Minderjahrige unter sieben Jahren kdénnen grundsatzlich keine gultige Willenserkla-
rung abgeben. Fir sie muld stets ein Vertrag zugunsten Dritter (§ 328 BGB) abge-
schlossen werden, wodurch im Regelfall die dem Minderjahrigen unter sieben Jahren
den Behandlungsanspruch weitergebende Person alleiniger Honorarschuldner des
Arztes wird [65], also in den Uberwiegenden Fallen ein Elternteil, wobei der andere
Ehegatte auch als Honorarschuldner in Betracht kommt (§ 1357 BGB). Dies gilt aber
nur insoweit, als der (andere) Ehegatte leistungsfahig ist und sich die Kosten aus
Sicht eines objektiven Beobachters im wirtschaftlichen Lebenszuschnitt der Familie
halten [71]. Bezlglich der Wirksamkeit der Einverstandniserklarungen nur eines El-

ternteils [86] merkt die obergerichtliche Rechtsprechung an:

~Werden samtliche Gesprache mit den behandelnden Arzten von der Mut-
ter gefuhrt, kbnnen die Arzte darauf vertrauen, dass die Mutter von ihrem
Ehemann zur Abgabe der Einverstandniserklarung auch in dessen Namen
bevollméachtigt ist.” [148]

Auch im Zusammenhang mit einem Vorwurf einer unerlaubten Handlung missen

nicht stets beide Elternteile informiert sein [45].

Jugendliche, also Minderjahrige zwischen dem 7. Geburtstag und der Vollendung
des 18. Lebensjahres, bedurfen zur Abgabe einer Willenserklarung, durch die nicht
nur ein rechtlicher Vorteil erlangt wird, der Einwilligung eines gesetzlichen Vertreters
(8 107 BGB), da sie in ihrer Geschaftsfahigkeit beschrankt sind. Dennoch kdnnen sie
auch Vertragspartner werden, wenn sie die Vorraussetzungen zu einer partiellen Ge-

schaftsfahigkeit erfullen.

»Ein Minderjahriger kann zu einer Operation rechtswirksam seine Einwilli-
gung geben, falls er die nétige Urteils- und Einsichtsfahigkeit hinsichtlich
der Bedeutung des korperlichen Eingriffs besitzt und die erforderliche Auf-
klarung hiertiber erhalt.” [149]
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Minderjahrige konnen auch Bote der Einwilligung des gesetzlichen Vertreters sein
oder das Honorar aus Mitteln begleichen, die ihnen zur freien Verfigung von dem
gesetzlichen Vertreter und Unterhaltspflichtigen Uberlassen worden sind. Die Rechts-
lage beim sozialversicherten Minderjahrigen ist beziglich einer Zustimmung des ge-
setzlichen Vertreters fir einen giltigen Behandlungsvertrag umstritten, je nach dem,
ob man eine direkte vertragliche Beziehung zwischen Krankenkasse und Patient o-
der eine Einbeziehung eines gesetzlichen Vertreters in die Vertragsbeziehungen
zwischen Krankenkasse und minderjahrigen Patienten fordert [112]. Der Uber die
Familie mitversicherte Minderjahrige hat einen Leistungsanspruch nach § 10 SGB V,
den er mit der Sozialmindigkeit (15. Geburtstag) gem. 8 36 Abs. 1 SGB | selbststéan-
dig geltend machen kann.

2.8 Pflichten aus dem Behandlungsvertrag

2.8.1 Hauptpflicht

Inhalt des Behandlungsvertrages ist die auf die Wiederherstellung oder Aufrechter-
haltung der Gesundheit gerichtete Behandlung des Patienten, die auf einer nach
dem anerkannten und gesicherten aktuellen Stand der medizinischen Wissenschaft
durchgefuhrten Diagnostik beruht. Die Umsetzung dieser Pflicht muf3 nicht notwendi-
gerweise durch den Arzt erfolgen. Da die Vertragsparteien in den allermeisten Fallen
keine konkreten Abreden Uber die Behandlungspflichten des Arztes im Behand-
lungsvertrag festlegen, mussen im Zweifelsfall die Behandlungspflichten des Arztes
individuell nach dem mutmalfilichen Willen der Vertragsparteien des (zumeist still-
schweigend getroffenen) Behandlungsvertrages bestimmt werden. Allerdings ist es
unmaglich, allgemeingultig eine allumfassende Definition der Behandlungspflichten
des Arztes festzulegen, da dies die grof3e Zahl der verschiedenen Erkrankungen und
Behandlungsmadglichkeiten verhindert. Im juristischen Bereich umgeht man diese
Schwierigkeit mit dem Hinweis auf die jeweils gultigen Regeln der medizinischen
Wissenschaft im Sinne des anerkannten und gesicherten Standards. Innerhalb der
Behandlungspflichten ist im Hinblick auf den den Patienten unmittelbar betreffenden
Integritatsschutz zwischen Haupt- und Nebenpflichten zu unterscheiden [97]. Zu den
Hauptpflichten zahlen Diagnose, Aufklarung und Therapie. Zu den Nebenpflichten

zahlen Organisationspflicht, Auskunftspflicht gegeniber dem Patienten oder seinem
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Vertreter Uber Befund, Prognose und (auf3eren) Behandlungsverlauf sowie die Do-

kumentationspflicht.

2.8.1.1 Diagnosepflicht

Der Arzt hat, bevor er die Behandlung des Patienten beginnt, sich Uber die Ursachen
der Storungen des Gesundheitszustandes des Patienten eingehend zu unterrichten
(Anamnese).

,Die Anamneseerhebung gehdrt zu den elementaren und unverzichtbaren

Grundregeln der Medizin und bildet neben der korperlichen Untersuchung

gerade fur den in der Primarversorgung tatigen Hausarzt die Basis jegli-

cher arztlicher Tatigkeit.” [125]
Das ideale Ergebnis ist die Diagnose im Sinne der genauen Zuordnung der erhobe-
nen Befunde zu einem Krankheitsbegriff oder einer Symptomatik unter weitgehend
sicherem Ausschluld anderer Diagnosen (Differentialdiagnose) [126]. Da die Patien-
ten der meisten allgemeinmedizinischen Praxen ein unausgelesenes Patientengut
darstellen, kann die Diagnose nur in seltenen Fallen schon von vornherein mit abso-
luter Sicherheit (Blickdiagnose) angegeben werden. Viel haufiger sind Diagnosen mit
unterschiedlich hohen Wahrscheinlichkeiten (Verdachtsdiagnose). Braun und modifi-
ziert Mader haben versucht, die unsicheren Diagnosen in vier verschiedene, nach
Diagnosesicherheit aufsteigende Klassifizierungen zu ordnen: Gruppe A - Sympto-
me, Gruppe B - Symptomengruppe, Gruppe C - Bilder einer Krankheit, Gruppe D -

Diagnose (exakte Krankheitserkennung) [89].

2.8.1.2 Aufklarungspflicht
Im Rahmen der arztlichen Aufklarungspflicht sind drei Pflichtenkreise voneinander zu

unterscheiden:

2.8.1.2.1 Mitteilungspflicht:

Verlangt der Patient von dem Arzt lediglich die Stellung einer Diagnose, beispiels-
weise die Uberpriifung des Visus, ist vereinbarter Inhalt des zwischen Arzt und Pati-
enten geschlossenen Vertrags eine Untersuchung und die Mitteilung des Untersu-
chungsbefundes. In diesen Fallen ist die Aufklarung tber das Ergebnis der Untersu-

chung primare Leistungspflicht des Arztes; der zunachst in den Vordergrund tretende
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werkvertragliche Aspekt des Dienstleistungsvertrages erhdlt in anschlieBender Be-

handlung letztlich untergeordnete Bedeutung.

2.8.1.2.2 Sicherungsaufklarung:

Demgegeniber verletzt der Arzt eine ihm aus dem Behandlungsvertrag obliegende
Pflicht, wenn er es unterlasst, den Patienten (iber VerhaltensmafRregeln, etwa Ande-
rung der Lebensfiuhrung aufzuklaren, um ihn vor Schadigungen zu schitzen. Diese
als Sicherungsaufklarung (auch als therapeutische Aufklarung) bezeichnete Pflicht
des Arztes kommt insbesondere bei der Anwendung von Medikamenten grol3e Be-

deutung zu.

~Bei maglichen schwerwiegenden Nebenwirkungen eines Medikaments ist
neben dem Hinweis in der Gebrauchsinformation des Pharmaherstellers
auch eine Aufklarung durch den das Medikament verordnenden Arzt er-
forderlich.” [88]
Da sich die Einnahme von Medikamenten in der Regel nicht unter der Aufsicht des
Arztes vollzieht, sondern weitgehend im unkontrollierten personlichen Bereich des
Patienten, hat der Arzt diesem detaillierte VerhaltensmalRregeln zu erteilen, um ihn

vor moglichen Schadigungen zu schitzen.

Die Sicherungsaufklarung ist damit nur in den Fallen entbehrlich, in denen sich der
Arzt einem derart verstandigen und informierten Patienten gegenuber sieht, dass
mdgliche Schadigungen ausgeschlossen sind. In Anbetracht der Unwagbarkeiten,
eine solche Kenntnis des Patienten sicher zu beurteilen, wird der Arzt jedoch regel-

mafig verpflichtet sein, den Patienten selbst aufzuklaren.

2.8.1.1.3 Selbstbestimmungsaufklarung

Von der therapeutischen ist die der Selbstbestimmung des Patienten dienende Auf-
klarung zu unterscheiden. Diese als Selbstbestimmungsaufklarung bezeichnete
Pflicht des Arztes schitzt das im Grundgesetz verankerte Recht des Patienten auf
Selbstbestimmung (Art.2 Abs.2 GG). Grundsatzlich mul3 der arztliche Heileingriff von
der (durch die Aufklarung motivierten) Einwilligung des Patienten gedeckt sein, um
als rechtmaRig zu gelten. Diese regelmalRig im Zusammenhang mit deliktischen
Schadensersatzansprichen des Patienten gegen den Arzt im Rahmen der Rechts-

widrigkeit des Heilseingriffs behandelte Aufklarungspflicht ist eine herausragende
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Hauptleistungspflichten innerhalb des Behandlungsvertrages. Diese Verpflichtung
des Arztes, das Selbstbestimmungsrecht des Patienten zu achten, widerspricht nicht
dem besonderen zwischen Arzt und Patienten bestehenden Vertrauensverhaltnis.

Die Selbstbestimmungsaufklarung umfal3t die Aufklarung Gber den Befund, den Ver-
lauf und das Risiko der Behandlung (oder Nichtbehandlung). Der Arzt ist grundsatz-
lich verpflichtet, den Patienten tber den Befund der Untersuchungen aufzuklaren.
Diese dem Interesse der Selbstbestimmung des Patienten dienende Aufklarung darf
oder muf3 jedoch in Ausnahmefallen zugunsten des Patienten beschrankt werden
oder sogar vollig unterbleiben, wenn aus besonderen Umsténden des Einzelfalls eine
schwere Beeintrachtigung der Heilung oder der seelischen Gesundheit des Patienten
zu befurchten ist. Da es auch Aufgabe des Arztes ist, dem Patienten die Angst vor
der Krankheit zu nehmen, nicht aber durch eine zu weit gehende Aufklarung das Ge-
genteil zu bewirken, wird die der Selbstbestimmung des Patienten dienende Aufkla-
rung Uber den Befund der Untersuchung beschrankt durch das sogenannte thera-
peutische Privileg des Arztes. Eine Einschrankung der Aufklarungspflicht ist aber nur
dort moglich, wo besondere, in der Personlichkeit des einzelnen Kranken liegende,
forensisch greifbare Umstande eine ernste und unbehebbare Gefahr fir seine Ge-

sundheit erwarten lassen [21].

Auch Uber die Art des Eingriffs hat der Arzt den Patienten grundsatzlich aufzuklaren.
Insbesondere mul3 dariber aufgeklart werden, ob der Eingriff aus diagnostischen
und/oder therapeutischen Griinden notwendig ist [31]. Bei diagnostischen Eingriffen
ist zu beachten, dass jedes dem Patienten zugemutete Eingriffsrisiko seine Rechtfer-
tigung durch die von dem Eingriff erhofften Vorteile bedarf. Das bedeutet, dass selbst
Uber entferntere und nicht mehr naheliegende Komplikationsgefahren aufgeklart
werden muf3, wenn rein diagnostische Zwecke verfolgt werden (z.B. Biopsie, Kon-
trastdarstellungen etc.). Ist der diagnostische Eingriff im Hinblick auf die dadurch er-
schlossenen Heilungsmoglichkeiten erforderlich, so hat der Arzt Eingriffsrisiko und
Erkenntnisvorteile durch den Eingriff gegeneinander abzuwagen und im Rahmen der
Aufklarung dieses Fur und Wider in den Patienten angemessener Weise zu erlau-
tern. In der in der Rechtsprechung als ,Myelographieurteil“ bekannten Entscheidung

des Bundesgerichtshofs von 1995 sah der erkennende Senat einen Aufklarungsfeh-
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ler im Fehlen der notwendigen Grundaufklarung im Rahmen eines diagnostischen

Eingriffs zur Darstellung des ZNS.

,Die erforderliche Grundaufklarung ist nur dann erteilt, wenn dem Patien-
ten ein zutreffender Eindruck von der Schwere des Eingriffs und von der
Art der Belastungen vermittelt wird, die fir seine kérperliche Integritat und
Lebensfuhrung auf ihn zukommen kénnen, wahrend es nicht erforderlich
ist, alle denkbaren Risiken medizinisch exakt zu beschreiben und Details
hierzu anzugeben.” [77]
Der BGH beanstandete, dass die Patientin nicht Uber die Risiken des Diagnoseein-
griffs einer dann auch eingetretenen Komplikation wie Lahmungserscheinungen bis

hin zur Querschnittssymptomatik aufgeklart wurde.

Bei alternativen Eingriffsmaoglichleiten ist der Patient Gber das Fur und Wider der Al-
ternativen zu unterrichten. Die Wahl zwischen den Gefahrengruppen darf dem Pati-
enten nicht ohne triftigen und durchgreifenden Grund vorenthalten werden. Der Arzt
hat hierbei die Selbstbestimmung des Patienten zu achten, selbst wenn die Ent-
scheidung im Einzelfall nicht ohne weiteres richtig erscheint. Entschliel3t sich bei-
spielsweise ein Arzt anstelle einer Allgemeinnarkose zu einer Peridualanasthesie, so
hat er grundsatzlich den Patienten Uber beide Verfahren aufzuklaren und die Ent-
scheidung des Patienten zu respektieren. In einem derartigen Fall hat der BGH aus-
gefuhrt, dass nichts daflir spreche, dass ein verstandiger Patient an der Entschei-
dung zwischen Peridualanasthesie und Allgemeinnarkose uninteressiert sei. Es kon-
ne nicht von vornherein angenommen werden, dass der Unterschied der Methoden,
der das subjektive Erleben des Eingriffs wesentlich beeinflu3t, dem Patienten gleich-

gultig sein werde [43].

Die Problematik des Umfangs der Aufklarung Gber Risiken und Nebenwirkungen der
Behandlung ist im Komplex der arztlichen Aufklarungspflicht die am meisten umstrit-
tene Frage. Es ist zwischen notwendigen ungunstigen und moglichen schadlichen
Folgen zu unterscheiden. Unstreitig ist Uber die unausweichlichen Konsequenzen
eines arztlichen Eingriffs aufzuklaren, denn an ihnen hat der Patient ein unabweisba-
res Interesse. Nur unwesentliche oder allgemein bekannte notwendige Folgen beduir-
fen keiner Bekanntgabe, problematisch hingegen erscheint die Aufklarung tber nur
mogliche schadliche Folgen einer Behandlung. In der sogenannten ersten Elektro-

schockentscheidung forderte der Bundesgerichtshof nahezu eine Vollaufklarung des
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Patienten [15]. Diese Rechtsprechung hat der Bundesgerichtshof im sogenannten
zweiten Elektroschockurteil prazisiert und modifiziert [20]. Der Kreis der mdglichen
schadlichen Folgen, tber die aufgeklart werden muf3, wird mittels des Merkmals der
Komplikationsdichte im Wege der konkreten Betrachtungsweise ermittelt [27]. Es
kommt auf die im konkreten Fall bestehende allgemeine Gefahr an. Daneben ist die
Schwere der mdglichen Komplikation ein die Aufklarungspflicht mitbestimmendes
Merkmal. Uber schwere Komplikationen muR daher auch dann aufgeklart werden,

wenn sie relativ selten sind [28].

Weiterhin ist die Notwendigkeit der Behandlung in Relation zu setzen zu ihren Gefah-
ren. Dabei wirde es streng genommen das Selbstbestimmungsrecht des Patienten
erfordern, dass der Arzt bei der Ermittlung der allgemeinen Gefahr die subjektive
Auffassung des Patienten zugrunde legt. Damit ware der Arzt aber nicht nur zeitlich
Uberfordert. Daher geht auch die Rechtsprechung davon aus, dass der Arzt in dem
Umfang aufzuklaren hat, der von einem verstadndigen Menschen in der konkreten
Lage als fur seinen Willensentschlul3 erforderlich angesehen wird. Nicht zuletzt rich-
tet sich damit der Grad der erforderlichen Aufklarung nach der individuellen Intelli-
genz und dem aktuellen Bildungsgrad des Patienten sowie dessen (dem Arzt be-

kannten) Erfahrungen aus Anamnese und Krankenvorgeschichte.

Es kann sich die Frage stellen, ob die medizinische Firsorge es erfordert, dass der
Arzt die Aufklarung ganz oder teilweise unterlaf3t, um nicht durch ein psychologi-
sches Moment den dafir empfanglichen Patienten so zu verunsichern, dass er auf
eine (lebens-)notwendige Behandlung verzichtet. Im Gegensatz zu der alten paterna-
listischen Grundhaltung, nach der eine medizinische Behandlung fir den Patienten
regelmafig gunstig und ihm deshalb ohne weiteres zuzumuten war, ist heute allge-
mein anerkannt, dass prinzipiell dem Patienten selbst die Entscheidung zusteht, ob
er eine Behandlung angesichts der mdglichen Risiken winscht. Gelangt er dabei zu
dem Ergebnis, eine dringend notwendige Behandlung nicht zu gestatten, so ist dies
ein zwar unerwinschtes, aber hinzunehmendes Ergebnis des individualistischen An-
satzes des Aufklarungsprinzips. Diese Kollision verschiedener Rechtsguter, auf der
einen Seite die Selbstverwirklichung und Freiheit der Entscheidung, auf der anderen
Seite Firsorge fur den Patienten, soll trotz der psychologischen Problematik zuguns-

ten der Selbstbestimmung des Patienten und nicht mit seiner Bevormundung durch
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den Arzt geldst werden. Lediglich in den seltenen Féllen, in denen eine Behandlung
gesundheits- und/oder lebensnotwendig ist und die Zustimmung fir die Behandlung
durch den Patienten durch Stérungen im formalen Denken nicht wirksam abgegeben

wird, kann der Arzt von einer Risikoaufklarung absehen.

2.8.2 Nebenpflichten

Der Behandlungsvertrag begrindet aul3erdem Nebenpflichten, die im Wesentlichen
aus dem Grundsatz von Treu und Glauben (8 242 BGB) und der &rztlichen Standes-
ethik entstehen. Sie dienen zum einen dem Schutz der Rechtssphare des jeweiligen
Vertragspartners vor Schaden im Rahmen der Erfullung der Leistungspflichten des
Behandlungsvertrages, zum anderen dienen sie der Bewahrung des besonderen
Vertrauensverhaltnisses zwischen Arzt und Patient. Wichtige Nebenpflichten sind im
Einzelnen die Gewéahrung der Einsichtnahme durch den Patienten in die Krankenun-
terlagen, Auskunftspflicht gegentber dem Patienten oder seinem Vertreter Gber Be-
fund, Prognose und &ufReren Behandlungsverlauf, Beriicksichtigung der finanziellen
Situation des Patienten, Dokumentationspflicht.

2.8.2.1 Dokumentationspflicht
Zur Rechtsnatur der arztlichen Dokumentation fiihrt der Bundesgerichtshof folgendes

aus:

»<Aufzuzeichnen sind indessen nur die fur die arztliche Diagnose und die Thera-
pie wesentlichen medizinischen Fakten in einer fur den Fachmann hinreichend
klaren Form .... Die arztliche Dokumentation dient vor allem therapeutischen
Belangen. Ihr Inhalt und Umfang richtet sich indessen nicht danach, wie am
besten Beweise flr einen spateren Arzthaftungsprozel3 zu sichern sind.” [66]
Ziel und Zweck der Dokumentationspflicht ist die auf Dauer angelegte Gewahrleis-
tung sachgerechter medizinischer Behandlung durch den behandelnden Arzt, seiner
Hilfskrafte und mdglicher Folgearzte. Die Dokumentationspflicht ist daher medizi-
nisch indiziert und bezieht sich deshalb auch nur auf medizinisch erforderliche objek-
tivierbare Inhalte. Eine forensische Indikation zur Beweissicherung besteht nicht,
auch wenn im Schadensfall eine umfangliche Dokumentation ex post betrachtet stets
zu einer Erhdéhung der Transparenz des Schadensereignis und einer moéglicherweise
notwendigen Beweisfilhrung beitragt. Der Dokumentationspflicht sind inhaltlich wie
formal Grenzen gesetzt. Aufzeichnungspflichtig sind die medizinischen Fakten, die
fur das Dreigestirn Diagnose, Aufklarung und Therapie relevant sind. Dies sind im
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Grundsatz wesentliche medizinische Feststellungen, Befunde und Veranlassungen
zur Diagnostik und Therapie sowie die wichtigsten Fakten zum Ablauf der Therapie,
insbesondere von der Norm und dem Standard abweichende Ereignisse oder Ablau-
fe sowie die Aufklarung des Patienten, Selbstverstandlichkeiten sind nicht zu doku-

mentieren [147].

Formal mul3 die Dokumentation fur einen Fachmann inhaltlich verstandlich und voll-
standig sein, nicht fur den Laien. Es genugen Klinikarztubliche Kirzel und bei stan-
dardisierten Routineeingriffen die Angabe eines Kurzbegriffs [72] handschriftlich, ma-

schinenschriftlich oder elektronisch. Der BGH fiuhrt in diesem Zusammenhang aus:

,Das Krankenblatt ist eine Gedachtnisstitze des Arztes, ein von ihm oder
fur ihn gefertigtes Hilfsmittel, das inm den jederzeitigen, raschen Uberblick
Uber den Verlauf der Krankheit und ihrer Behandlung ermdglichen und
damit bei der Durchfiihrung der Therapie entlasten soll, dagegen keine
schriftliche Festlegung der Krankengeschichte, die sorgfaltig und vollstan-
dig zu fuhren der Arzt im Verhaltnis zum Kranken verpflichtet ware.” [32]

Indessen gewdahrt die Rechtsprechung dem Patienten dann Beweiserleichterungen,
wenn die Dokumentation mangelhaft ist (s. Punkt 5.3.3). Ist etwa eine MalRnahme
nicht dokumentiert worden, so kann vermutet werden, dass diese nicht durchgefuhrt
worden ist [122].

Im Rahmen der Dokumentationspflicht kann sich die Frage stellen, ob der Arzt nach-
traglich seine Aufzeichnungen verandern darf bzw. wie lange er das darf. In der arzt-

rechtlichen Literatur finden sich hierzu nur wenige Anmerkungen, wie z.B. bei Laufs:

,Die Dokumentation muf3 vollstandig spatestens zum Ende des einzelnen
Behandlungsabschnitts vorliegen. Der Verzug gefahrdet auch die beweis-
rechtlichen Zwecke" [113].
Laufs gibt an dieser Stelle kein Zitat oder Hinweise auf die Rechtsprechung an, so
dass man die Annédherung an diese Problematik anhand allgemeiner Grundsétze
suchen kann. Bei der Frage, ob der Arzt sich strafbar machen kann, wenn er die Do-

kumentation ergéanzt und berichtigt, ist § 267 Abs. 1 StGB zu beachten.

~Wer zur Tauschung im Rechtsverkehr eine echte Urkunde verfélscht ...,
wird mit Freiheitsstrafe bis zu 5 Jahren oder mit Geldstrafe bestraft.”
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Es ist zweifelsfrei, dass Krankenunterlagen eine Urkunde darstellen. Eine Verfal-
schung liegt vor, wenn die Beweisrichtung der Urkunde geandert wird. Auch der Aus-
steller einer Urkunde kann diese verféalschen, sobald er unbefugt handelt. Dieser
Zeitpunkt beginnt dann, wenn sich ein anderer auf den bestehenden Inhalt der Ur-
kunde etwa im Rahmen eines Prozesses beruft oder ein rechtliches Interesse auf
Einsichtnahme geltend macht. Der Patient hat auch vorprozessual schon einen An-
spruch auf Einsichtnahme in die fur den Fall relevanten Teile der tUber ihn gefuhrten
Krankenunterlagen. Somit ergibt sich, dass erganzende und berichtigende Eintra-
gungen in den Krankenunterlagen in dem Moment unbefugt sind, in dem der Patient
zu erkennen gibt, dass er die Dokumentation einsehen will oder Haftungsanspriiche
stellen mochte. Dabei kommt es nicht darauf an, ob ein formliches Klageverfahren
anhangig ist, oder eine Schlichtungsstelle bzw. Gutachterkommission angerufen
wurde. Die bisher internen arztlichen Aufzeichnungen im Interesse der Patientenver-
sorgung erhalten nunmehr eine nach auf3en gerichtete beweisrechtliche Qualifikati-
on, so dass der Arzt die alleinige Verfigungsgewalt Gber den Inhalt dieser Urkunde
verloren hat. Die Dokumentation ist jetzt auch im Interesse des Patienten vorhanden,
so dass einseitige Veranderungen durch den Arzt nicht mehr erlaubt sind, auch wenn
diese nur dazu dienen sollen, die Wahrheit detaillierter darzustellen. Auch eine sol-
che nur auf die zutreffende Darstellung der Behandlungsablaufe gerichtete Veréande-
rung der Dokumentation bedeutet die Verfalschung einer echten Urkunde. Die ge-
schieht aber auch zur Tauschung im Rechtsverkehr, denn der Arzt méchte durch die
Anderungen in der Dokumentation in einer spateren Auseinandersetzung mit dem
Patienten, die sich jetzt abzuzeichnen beginnt, eine beweisrechtlich bessere Position
einnehmen. In diesem Sinne begeht der Arzt eine strafbare Urkundenfalschung (s.
auch 8§ 278 StGB); unbeschadet kann er jedoch jederzeit eine ortlich getrennte erldu-

ternde Stellungnahme zu seinen Aufzeichnungen nachtraglich anfertigen.

3. Grundlagen der Arzthaftung

Der Begriff Arzthaftung umfasst die Haftung eines oder mehrer Arzte, sowie deren
Hilfspersonals; im Krankenhausbereich auch des Krankenhaustragers. Anspruchs-
grundlage fir Ersatzanspriche eines geschadigten Patienten sind im Wesentlichen

der Behandlungsvertrag sowie das Deliktsrecht (unerlaubte Handlung) des BGB. Die
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zivile Arzthaftung erscheint damit sowohl als Vertragsverletzung als auch als uner-
laubte Handlung und ist somit zweigleisig. Diese gleichrangig nebeneinander ste-
henden Haftungsgrinde sind regelmafiig jeweils zu prufen, wobei in der Praxis diese
doppelte theoretische Grundlage zu einem einheitlichen Haftungsschema zusam-

mengezogen wird.

,Die einem Arzt bei der Behandlung seiner Patienten obliegenden vertrag-

lichen und deliktischen Sorgfaltspflichten sind grundséatzlich identisch.”

[64]
Grundsatzlich verbleibt das Schadensrisiko aus Krankheit beim Patienten selbst, d.h.
der Patient tragt auch bei behandlungsfehlerfreier Behandlung dasselbe Schadensri-
siko. Einen Haftungsausgleich soll nur das Schadensrisiko erlangen, das durch eine
schuldhafte fehlerhafte Behandlung entsteht, welche insoweit in erster Linie vorder-
grundig Diagnose, Aufklarung und Therapie erfasst.

3.1 Sorgfaltsregeln

Zur Beurteilung einer fehlerhaften Behandlung versucht die Rechtsprechung den
Begriff Sorgfalt auszuflillen. Die Sorgfaltsregeln werden im Einzelfall durch die jewei-
ligen Erfahrungen arztlicher ,Kunst“ und die jeweiligen Erkenntnisse medizinischer
Wissenschaft bestimmt. Die Erfahrungen der &rztlichen ,Kunst” sind deshalb von Be-
deutung, weil sich die komplizierten physiologischen und psychischen Vorgénge im
menschlichen Organismus nicht oder noch nicht in jeder Hinsicht streng kausalwis-

senschaftlich erklaren lassen.

~Wer eine arztliche Aufgabe Ubernimmt, schuldet die erforderliche Sorg-

falt, nicht nur die ihm personlich mogliche und nicht die tGbliche. Mangeln-

de Erfahrung oder mangelnde Kenntnisse sind kein Entlastungsgrund bei

dem objektivierten Sorgfaltsmalfistab des Zivilrechts.” [156]
Um die erforderliche und nicht die Ubliche Sorgfalt zum MalRstab beruflichen Han-
delns festzulegen, bedarf es einer autonomen, nicht berufsstandischen Instanz, da-
mit die Formulierung dieses Mal3stabs nicht innerhalb einer Berufsgruppe erfolgt. Es
drangt sich zwar auf, die Ausformung des Mal3stabs der erforderlichen Sorgfalt aus
der fachlichen Kompetenz des handelnden Berufsstandes zu gewinnen. Die Uber-

nahme eines Regelkatalogs wirde jedoch dem Einzelfall nicht gerecht werden. Zum
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einen wirden die potentiell Haftungsbetroffenen die Voraussetzungen ihrer Inan-
spruchnahme selbst bestimmen kdnnen, zum anderen mul} ein solcher Katalog not-
wendigerweise unvollstdndig und widerspriuchlich sein (medizinischer Schulenstreit),
aus dem sich die Rechtsprechung heraushalten will und soll [33]. Die rechtliche Be-
stimmung berufsmafiger Sorgfalt hat im Hinblick auf die Interessen des Patienten
deshalb berufsextern zu erfolgen und ist den verfassungsgemalfd daftr bestimmten
Organen und Institutionen vorbehalten. Im konkreten Einzelfall sind jedoch in aller
Regel die Vertreter der jeweiligen Berufsgruppe als Sachverstandige bei der Ergeb-
nisfindung beteiligt. Bereits an dieser Stelle soll angemerkt werden, dass der Begriff
~Kunstfehler* umstritten und nicht deckungsgleich mit dem Begriff der Sorgfalts-

pflichtverletzung ist.

3.2 Haftung aus Vertrag:

Die Grundlage der vertraglichen Haftung ist die Verletzung einer Pflicht aus einem
Dienstvertrag. Das Blrgerliche Gesetzbuch (BGB) aus dem Jahre 1900 kannte bis in
jungste Zeit neben den Vorschriften tber die Haftung fir Méangel (Gewéhrleistung) im
allgemeinen Schuldrecht als weitere Leistungsstorungen nur die vortbergehende
oder endgultige Nichtleistung (Unmaoglichkeit) und die verspatete Leistung (Verzug).
Daneben hatten Rechtsprechung und Lehre alsbald das Rechtsinstitut der positiven
Vertragsverletzung (pVV) entwickelt, ndmlich die (allgemeine) schuldhafte Stérung
der Leistung bzw. ihrer Erbringung durch den Schuldner, zumeist in Form einer Ver-
letzung von Neben- oder Schutzpflichten, was einen Anspruch auf Schadensersatz
zur Folge hat. Dies war gewohnheitsrechtlich anerkannt. Die pVV heil3t "positiv", weil
der Vertrag "positiv", d.h. trotz Erfillung und nicht "negativ”, also durch Nichterfillung
verletzt wurde. Mit In-Kraft-Treten des Gesetzes zur Modernisierung des Schuld-
rechts zum 1. Januar 2002 hat sich insoweit die Rechtslage verandert. Nunmehr re-
gelt 8 280 Abs. 1 BGB als neuer Grundtatbestand fur Leistungsstorungen, dass der
Schuldner, der eine Pflicht aus dem Schuldverhaltnis verletzt, dem Glaubiger den
hieraus entstehenden Schaden ersetzen muf3. Dies gilt nur dann nicht, wenn der

Schuldner beweisen kann, dass er die Pflichtverletzung nicht zu vertreten hat.
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Diese Neuregelung, die fir nach dem 1. August 2002 geschlossene Vertrage gilt,
erfasst nunmehr auch die Falle, in denen bisher die pVV angewandt wurde. Sie gilt
auch bei Verletzung einer vertraglichen Nebenleistungspflicht (8 241 Abs. 2 BGB).
Das gewohnheitsrechtliche Rechtsinstitut der pVV ist damit entfallen und wurde
durch die geanderte bzw. neue Kodifizierung des allgemeinen Schuldrechts inner-
halb des BGB ersetzt [171].

In einem Dienstvertrag verpflichtet sich der Arzt zur Erbringung einer Leistung, im
Allgemeinen einer fachgerechten arztlichen Behandlung. Auf3er in Ausnahmefallen
soll er keinen Erfolg schulden, denn ein Heilerfolg hangt von vielen, zum Grol3teil
vom Arzt nicht beeinfluBbaren Faktoren ab. So ist beispielsweise die Mitwirkung des
Patienten eine Grundvorrausetzung fur den erfolgreichen Abschlul® einer arztlichen
Behandlung, andere Faktoren der Heilung sind zum Teil als nicht gesichert noch Ge-
genstand der Forschung oder ganzlich unbekannt. So bleiben Werkvertrage wie z.B.
zahnprothetische MalRnahmen, einzelne konkrete kosmetische Operationen Sonder-

falle, die in der allgemeinmedizinischen Praxis selten und nur vereinzelt vorkommen.

Bevor eine vertragliche Haftung zu bejahen ist, missen die Vorraussetzungen hierfir
gegeben sein: Zum einen mul} eine Schlechterfullung festgestellt werden, zum ande-
ren muld der Arzt diesen Pflichtenverstol? zu vertreten haben. Ob ein Arzt den Pflich-
tenverstol zu vertreten hat, hangt davon ab, ob er die erforderliche Sorgfalt ange-
wandt hat. MaRRstab dieser Sorgfalt ist die Kenntnis und Aufmerksamkeit, die ge-
wohnlich von einem ordentlichen Vertreter dieses Berufes erwartet werden kann,
wobei Spezialisierung die Anforderungen an spezifischen Kenntnissen und Fertigkei-
ten erhoht. Ein Verstol3 gegen diese Sorgfalt ist etwa anzunehmen, wenn ein durch-
schnittlicher Vertreter des Berufes (bei Einsatz seiner Kenntnisse und seiner Auf-
merksamkeit) die schadigende Folge seines Handelns oder Unterlassens hatte vor-
hersehen und vermeiden kdnnen. Eine ibliche Vorgehensweise allein entlal3t den
Arzt nicht aus der Haftung, was bedeutet, dass etwa ein einzelner Arzt die fur alle
Arzte durchaus Ubliche, wenn auch nach objektiven MaRstaben mangelnde erforder-
liche Sorgfalt angewandt hat und dennoch mit einem Schadensersatzanspruch aus

Vertragshaftung konfrontiert wird.
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Die Einhaltung der Regeln arztlicher ,Kunst“ kann andererseits nicht in jedem Fall die
Haftung des Arztes ausschlieRen [33], so etwa, wenn dem behandelnden Arzt Zwei-
fel an einer bislang anerkannten, aber zu diesem Zeitpunkt Uberholten Behand-
lungsmethode kommen mufdten, da fir ihn die standesrechtliche Pflicht zur Fortbil-
dung und aktuellen berufsspezifischen Unterrichtung besteht. Die arztlichen Sorg-
faltspflichten werden nicht von ein fur allemal festgelegten Regeln bestimmt, sondern
durch den fortschreitenden wissenschatftlichen Erkenntnisstand, der seinen Ausdruck
in wechselnden Behandlungsmethoden findet. Verhaltensrichtschnur ist die nach
objektiver medizinischer Erkenntnis am meisten erfolgsversprechende und zugleich
den Patienten am wenigsten gefahrdende Behandlungsmethode, also die aus der
Abwagung von Erfolgsaussicht und Risiko sich ergebende konkrete, auf den Einzel-

fall ausgerichtete Therapie.

»Ein Arzt braucht nicht jeweils das neueste Therapiekonzept zu verfolgen.
Eine bestimmte Behandlungsmethode geniigt aber von dem Zeitpunkt ab
nicht mehr dem einzuhaltenden Qualitatsstandard, wenn es neue Metho-
den gibt, die risikodrmer sind und/oder bessere Heilungschancen verspre-
chen und in der medizinischen Wissenschaft im wesentlichen unumstritten
sind.” [70]
Die maRR3geblichen Behandlungsregeln kénnen beispielsweise flr einen Spezialisten
in einer Klinik der hdchsten Versorgungsstufe anders bemessen sein als fir einen
Allgemeinarzt in einer Landpraxis oder in Eilfallen, wo weniger einzufordern ist, als
wenn ausreichend Gerat, Zeit und Personal fur eine sorgfaltige Diagnose und Thera-

pie des Patienten zur Verfiigung stehen.

Die den vertraglich vereinbarten Eingriff in die korperliche und seelische Integritat
rechtfertigende Einwilligung des Patienten erstreckt sich systemimmanent deshalb
nicht auf Fehler bei der Behandlung, da dieser als schadigendes Ereignis definiert

ist.

3.3 Haftung fur Erfullungsgehilfen:

Helfen dem Arzt bei der Erfillung seiner Pflichten aus einem Behandlungsvertrag
sog. Erfullungsgehilfen, wie z.B. Arzthelfer/innen oder Assistenten/innen, dann hat
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der Arzt deren schuldhafte Pflichtverletzung ebenso zu vertreten wie eigenes Ver-
schulden (8 278 BGB).

-Ein Erfullungsgehilfe haftet gegentiber dem Geschadigten neben dem
Geschaftsherrn nur dann, wenn ihm selbst eine unerlaubte Handlung vor-
zuwerfen ist.” [160]

3.4 Deliktische Haftung:

Die deliktsrechtliche Haftung lehnt sich dem Grunde nach insoweit an das Strafrecht
an, deren Grundgedanke die hochstpersonliche Haftung aus einem berechtigten
(Tat-)Vorwurf ist. Sie stellt dabei die zivilrechtliche Kompensationsmoglichkeit auch
bei Vorliegen einer Straftat dar, da das Strafrecht selbst grundsatzlich nur die Tat
dadurch ahndet, dass der Tater personlich bestraft wird, aber Ersatzanspriiche an

den Geschadigten nicht gewahrt.

Der arztliche Eingriff, auch wenn zu Heilzwecken lege artis und mit Erfolg durchge-
fuhrt, wird juristisch als Verletzung des Kérpers und der Gesundheit angesehen. Er
erfullt damit objektiv den Tatbestand der Kérperverletzung im Sinne des § 823 BGB.
Dies ist die zentrale Norm des (zivilen) Deliktsrecht, die im ersten Absatz die Verlet-
zung absoluter Rechtsguter wie Leben und Gesundheit regelt und im zweiten Absatz
auf sog. Schutzgesetze zielt, die u.a. in den lebens- und gesundheitsschitzenden

Normen des Strafgesetzbuches zu finden sind.

Bei rechtswidriger und schuldhafter Verletzung von Leben, Korper, Gesundheit, Frei-
heit oder sonstigem anerkannten Personlichkeitsrecht des Patienten (8 823 Abs. 1
BGB) durch den behandelnden Arzt kann der Patient von dem Arzt Schadensersatz
verlangen. Ob die Verletzung rechtswidrig und/oder schuldhaft war, muf3 gepruft
werden, fur die Schuldhaftigkeit muf3 der Arzt vorsatzlich oder fahrlassig gehandelt
haben. Rechtswidrig ist ein verletzender Eingriff dann, wenn er ohne Einwilligung des
Patienten erfolgt oder der Patient durch eine mangelhafte Aufklarung nicht in den
Stand versetzt, frei und selbstbestimmt Gber die Verletzung zu entscheiden. Dies ist

meist bei fehlender oder lickenhafter Aufklarung tber den Eingriff der Fall.
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~Schon die Operation selbst und die damit verbundenen Beschwerden
stellen, sofern der Eingriff nicht durch die Einwilligung des Patienten ge-
deckt ist, einen ersatzfahigen Koérperschaden dar.” [62]

Ansonsten entsprechen Behandlungspflichten, Sorgfaltsmal3stab und Kausalitatszu-

rechnung der Rechtslage fur die vertragliche Haftung.

Auch das Unterlassen einer gebotenen arztlichen Behandlung kann als Gesund-

heitsschadigung betrachtet werden:

.Eine Verletzung der Gesundheit ist schon dann gegeben, wenn der Hei-
lungsprozeld durch grundlose Untatigkeit des Arztes verlangert wird.” [144]

Die Verletzung der Schweigepflicht durch den Arzt stellt eine Verletzung des Person-
lichkeitsrechts des Patienten dar und kann als Grundlage einer deliktischen Haftung
dienen. Allerdings kann der Patient sich nicht auf eine Verletzung der Schweige-
pflicht berufen, wenn er im nach hinein mit der Ubermittlung patientenbezogener Da-

ten nicht einverstanden ist.

~Wird der Patient von seinem Hausarzt zur Abklarung der Ursache seiner
Beschwerden in die orthopadische Abteilung eines Krankenhauses ein-
gewiesen und unterzieht er sich dort der konsiliarischen Untersuchung
durch andere Abteilungen wie auch der zusatzlichen Untersuchung durch
einen Psychologen, so erteilt er damit stillschweigend seine Einwilligung
zur Mitteilung der Befunde an seinen Hausarzt. Wertende Schluf3folgerun-
gen in diesen Mitteilungen stellen grundsatzlich keine Verletzung des Per-
sonlichkeitsrechts dar.” [150]

In seltenen Fallen mul3 der Arzt in Abwagung verschiedener Rechtsguter die
Schweigepflicht brechen:

,Ein Arzt kann trotz seiner grundséatzlichen Schweigepflicht nach den
Grundsatzen Uber die Abwagung widerstreitender Pflichten oder Interes-
sen berechtigt sein, die Verkehrsbehotrde zu benachrichtigen, wenn sein
Patient mit einem Kraftwagen am Stral3enverkehr teilnimmt, obwohl er
wegen seiner Erkrankung nicht mehr fahig ist, ein Kraftfahrzeug zu fuhren,
ohne sich und andere zu gefahrden. Voraussetzung ist jedoch, dal3 der
Arzt vorher den Patienten auf seinen Gesundheitszustand und auf die Ge-
fahren aufmerksam gemacht hat, die sich beim Steuern eines Kraftwa-
gens ergeben, es sei denn, dal3 ein Zureden des Arztes wegen der Art der
Erkrankung oder wegen der Uneinsichtigkeit des Patienten von vornherein
zwecklos ist.” [38]
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3.5 Verjahrung

Die regelmafiige Verjahrungsfrist betragt drei Jahre (8195 BGB). Die Verjahrung von
Schadensersatzansprichen des Patienten bei Verletzung des Lebens, des Korpers,
der Gesundheit oder Freiheit betragt nach der Neuordnung durch das Schuldrecht-
modernisierungsgesetzes vom 1. Januar 2002 drei8ig Jahre (8199 Abs. 2 BGB)
[114]. Der Lauf der Frist beginnt mit dem Schlul? des Jahres, in dem der Geschéadigte
von der Person des Ersatzpflichtigen und dem Schaden allgemein Kenntnis erlangt
hat; ein Uberblick Giber den Umfang des Schadens im einzelnen ist nicht erforderlich
[22]. Ein regelmaliger Streitpunkt ist die Frage, wann ein Patient tatsachlich Kennt-

nis von einem Schaden erlangt hat. Hierzu fuhrt der BGH aus:

,voraussetzung ist hierfur eine ausreichende Kenntnis des Patienten von
Tatsachen, die ein Fehlverhalten des Arztes, namlich einen Aufklarungs-
oder Behandlungsfehler, nahelegen.” [63].
Die Kenntnis fur den Schaden kann der Patient etwa durch das Gesprach mit seinem
Hausarzt erlangen [132], er muR jedoch nicht den Uberblick tiber den Umfang des
Schadens im Einzelnen haben [26]. Andererseits bewirken z.B. verzégernde Anga-
ben des Arztes, die negativen Behandlungsfolgen seien etwa nur voribergehend,

keinen Rechtsverlust auf Seiten des Patienten.

Der Arzt, der sich auf die ihm gunstigen Vorraussetzungen der Verjahrung beruft,
tragt die Beweislast fur alle Umstande, aus denen sich der Beginn und Ablauf der

Verjahrung ergeben.

4. Fallgruppen

Die Haftungszumessung bei arztlichen Fehlverhalten erfolgt sowohl bei Prifung ver-
traglicher wie auch deliktischer Anspruchsgrundlagen — unter Vernachlassigung der
Schuldform des Vorsatzes — Uber die Beantwortung der Frage, ob ein Sorgfalts-

pflichtverstol3 vorliegt.

Die Fille der denkbaren wie auch der anerkannten Regeln beruflicher Sorgfalt laf3t

eine vorsichtige Ordnung sinnvoll erscheinen, schon wegen der Mdglichkeit besserer
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Orientierung, aber auch wegen der Pravention. Das Arzthaftungsrecht kennt im We-
sentlichen zwei Haftungstatbestande: Den Behandlungsfehler, der den Patienten
durch unsachgemalies arztliches Handeln oder Unterlassen kdrperlich schadigt, und
den Aufklarungsfehler, der einen durch die Aufklarung nicht gedeckten korperlichen
Eingriff mangels rechtswirksamer Einwilligung rechtswidrig macht. Bei einem Be-
handlungsfehler decken sich die vertraglichen und deliktischen Verhaltenspflichten
wie auch die Voraussetzungen der Haftungstatbestdnde [115, 155]. Beim Aufkla-
rungsfehler steht nach der Rechtsentwicklung durch den BGH das Deliktsrecht an
vorderer Stelle, da jeder korperliche Eingriff ohne Einwilligung des Patienten eine
rechtswidrige Korperverletzung darstellt [58]. Bei Nichtbeachtung der mit dem Patien-
ten vertraglich vereinbarten Aufklarungspflicht kommt es in zweiter Linie auch zu ei-

nem Haftungsanspruch aufgrund einer Vertragsverletzung [69].

Dies hat praktische Bedeutung auch in der allgemeinmedizinischen Praxis. Nimmt
etwa bei einer ambulanten Behandlung ein Arzt fir Allgemeinmedizin eine intramus-
kulare Injektion vor und entsteht hierdurch ein Spritzenabszel3, Uber den der Patient
vom behandelnden Arzt vorher nicht aufgeklart wurde, so hat der Patient unter-
schiedliche Anspriiche, die nach der jeweiligen Anspruchsvoraussetzung zu unter-
scheiden sind. Gesetzt den Fall, der Spritzenabszel3 war aufklarungspflichtig, so hat
der Patient einen Haftungsanspruch aus vertraglicher Haftung wie auch aus dem
Deliktsrecht, da die vorgenommene Injektion durch mangelhafte oder nicht erfolgte
Aufklarung, die eine Einwilligung des Patienten in den Eingriff rechtsunwirksam
macht, dann eine rechtswidrige Kdrperverletzung darstellt. Der geschadigte Patient
kann neben den Haftungsansprichen aus Vertrag auch solche aus dem Deliktsrecht
(i.S. von Schmerzensgeld) geltend machen. Gesetzt den hypothetischen Fall, der
Spritzenabszel3 wéare nun nicht aufklarungspflichtig, ware die Kérperverletzung nicht
rechtswidrig und es ergédbe sich fur den Patienten nur die Moglichkeit auf vertragli-
chen Haftungsgrundlagen zum Ausgleich zu kommen (seit 1. Januar 2002 auch mit
Schmerzensgeld nach § 253 Abs. 2 BGB).

Der grundsatzliche Unterschied zwischen Behandlungs- und Aufklarungsfehler er-
scheint fur eine am Uberblick orientierten Ordnung aller bisher aufgetretenen Fehler
zu grob. Daher versuchten verschiedene Autoren eine differenzierte Ordnung zu e-

tablieren. Eine Reihe von Gesichtspunkten erscheint plausibel, wie etwa die Gruppie-
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rung um eine tatsachliche Situation, der Bezug auf verschiedene Adressaten der Re-
geln, oder die Unterscheidung nach Merkmalen, aus denen eine Abstufung der Sorg-
falt folgen konnte. Ziele einer Fallgruppenbildung waren somit auch die Orientierung

an und die Gewinnung von wertungsrelevanten Gesichtspunkten.

Ubersichtlich, praxisorientiert und zwanglos lassen sich arztliche Fehlleistungen in
folgende Gruppen einteilen:

- Allgemeine Fehler

- Diagnosefehler

- Aufklarungsfehler

- Therapiefehler

- Organisationsfehler

Die Reihung in Allgemeine, Diagnose-, Aufklarungs-, Therapie- und Organisations-
fehler orientiert sich am Ablauf und Intensivierung des Kontaktes zwischen Arzt und
Patient. So kommt es mit Fortschreiten des Kontaktes mit dem Patienten zu einer
Zunahme der Kenntnis von Fakten und Umstéanden des Behandlungsfalles. Der Be-
zug des behandelnden Arztes zum jeweiligen Einzelfall wird intensiver. Das Durch-
gangsziel Diagnose als Erkenntnis mul3 sich an dem Endziel Behandlung als Nutzen

im Sinne von Heilung oder Linderung messen lassen.

In der wissenschaftlichen Literatur wird der Begriff Behandlungsfehler in zwei unter-
schiedlich weiten Begriffsdefinitionen verwendet. Einmal bedeutet Behandlungsfehler
einen Fehler, der sich wahrend des gesamten Arzt- / Patienten Kontaktes ereignen
kann, die andere Bedeutung ist enger und bezeichnet den Fehler i.S. eines Therapie-
fehlers, der wahrend des eigentlichen therapeutischen Handelns am Patienten ent-
steht.

Allen arztlichen Fehlleistungen ist die damit korrespondierende Verpflichtung des
Arztes gemein, dass der Patient Uber die Fehlbehandlung aufzuklaren ist. Einen dem
entgegenstehenden Grundsatz, sich selbst nicht bezichtigen zu missen, wie er im
allgemeinen deutschen Strafrecht besteht, greift bei der zivilrechtlichen Arzthaftung
nicht, da es hier um die schutzwirdigen Belange von Privatpersonen durch das Kol-

lektiv geht und nicht um Strafverfolgung im Sinne von Schuld und Sihne.
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4.1 Aligemeine Fehler

Die Fallgruppe der Allgemeinen Fehler beinhaltet Ubernahmepflichten, die durch die
Ausformung allgemeiner Standards arztlicher Pflichten gekennzeichnet sind. Diese
Pflichten sind auch in ihrer konkreten Ausformung weniger von den Umstanden des
gegebenen Einzelfalles gepragt — also der jeweiligen Situation und/oder Person des
Patienten —, als vielmehr durch die generelle Erwartung des Patienten. Hierunter fal-
len Anforderungen, die sich auf die Anbahnung und die Gestaltung des Arzt-

Patienten-Verhéaltnisses beziehen.

Ein Arzt mul3 dem Patienten deutlich machen, wenn er ihn nicht als Patient anneh-
men will. Er darf sich nicht mit telefonischen Informationen (, Telefondiagnose®) zu-
frieden geben, wenn hierdurch nicht gewdhrleistet ist, dass er sich ein vollstédndiges
Bild vom gesundheitlichen Zustand des Patienten machen kann. Im Zweifelfall ist der

Arzt zu einem Hausbesuch verpflichtet. Der BGH flhrt hierzu aus:

,ES gehdrt zu den Aufgaben eines Arztes, sich von den Leiden seines Pa-
tienten ein eigenes Bild zu machen, dabei die Angaben Dritter nicht unge-
pruft zu tbernehmen und wichtige Befunde selbst zu erheben. Ferndiag-
nosen aufgrund mindlicher Berichte von Angehérigen kénnen in den sel-
tensten Fallen ausreichen.” [47]

Einem Arzt ist bereits dann ein Verschuldensvorwurf zu machen, wenn er Behand-
lungsmethoden anwendet, die nicht (mehr) dem Stand des heutigen medizinischen
Wissens entsprechen, was angesichts des rasanten medizinischen Fortschritts dem
Arzt ein nicht unerhebliches Haftungsrisiko aufbirdet. Die Rechtsprechung verlangt
daher, dass der Arzt die Diskussion in Fachkreisen Uber die Gefahren von Behand-
lungsmethoden verfolgt [29], sich Uber die Fortschritte der Heilkunde unterrichtet,
und sich mit den neuen Heilmitteln vertraut macht [162]. In diesem Zusammenhang
hat der BGH das Facharztpostulat entwickelt, um den Anspruch des Patienten auf
Behandlung von einem erfahrenen Vertreter einer medizinischen Fachrichtung zu
verdeutlichen. Bis zum Fruhjahr 1992 war das Facharztpostulat dahingehend zu ver-
stehen, dass es auf die persodnlichen, fachlichen Kenntnisse des Arztes ankam und
nicht auf das formelle Zuerkennen des Facharzttitels durch die zustandige Landes-
arztekammer. Die Entscheidung des BGH vom Marz 1992 [72] im Falle einer Opera-

tion durch einen Berufsanfanger loste in diesem Zusammenhang Widerspruch so-
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wohl in der medizinischen wie auch in der juristischen Fachwelt aus, da der BGH es
nunmehr offensichtlich ausschlief3lich auf die formelle Ernennung zum Facharzt an-
kommen liel3 und im entschiedenen Fall den haftungsbegriindenden Fehler aufgrund
der mangelnden Facharzteigenschaft fur moéglich erachtete. Hierbei gab E. Steffen
allerdings zu bedenken, dass es im Rahmen des zivilrechtlichen Haftungsmalstabs
nicht unbedingt auf die Situation des behandelnden Arztes ankommt, sondern viel-
mehr auf die fir den Patienten ex-ante betrachtete erforderliche Sorgfalt. Auch sind
die haftungsrechtlichen Qualitdtsanforderungen einer Universitatsklinik anders als die

eines Krankenhauses auf dem Lande [169].

Mit solchen Anforderungen an die berufliche Qualifikation befal3te sich der BGH, wo-

bei er die Anforderungen jedenfalls im Bereich der Notfallmedizin niedriger ansetzt.

Ein als Notarzt tatiger Allgemeinmediziner war zu einer psychisch Kranken
gerufen worden, die sich sodann von ihm unbeaufsichtigt gelassen aus
dem Fenster sturzte, da er aufgrund mangelnder Qualifikation die Schwe-
re der Erkrankung nicht erkannt hatte. Der BGH hat eine Entlastung des
Arztes in dessen Behauptung gesehen, auf die Mdglichkeit einer Einwei-
sung in eine psychiatrische Klinik hingewiesen zu haben. [80]
Es obliegt dem behandelnden Arzt zunachst selbst zu Gberprufen, ob er Uber die fir
die Behandlung erforderlichen Fachkenntnisse in ausreichendem Mald verflgt.
Kommt er zu dem Ergebnis, dass dies nicht der Fall ist, mul3 er konsiliarisch einen

erfahreneren Kollegen hinzuziehen oder den Patienten an diesen Gberweisen.

Die Bewertung einer mdglichen mangelhaften Qualifikation wird im Zweifelsfall das
Gericht gegebenenfalls nur mit Hilfe eines Gutachters vornehmen kdénnen, wobei
sich Fehler relativ einfach bei der blol3en Schlechtleistung im Behandlungsvertrag
feststellen lassen, wie etwa unsachgemalle Injektionen, fehlerhafte Medikamentie-
rung oder das Hinterlassen von Instrumenten oder Hilfsmitteln im Kérper des Patien-

ten.

Die Grenzen der therapeutischen Méglichkeiten durfen vom Arzt nicht Gberschritten
werden, er mul} sich ihrer auch bewul3t sein [34]. Im Zweifelsfall hat er den Patienten
in eine Praxis zu Uberweisen, die personell und apparativ den zu fordernden medizi-
nischen Standard erfullt [157]. Die Anwendung neuer, nicht ausreichend erprobter

Behandlungsmethoden z&hlt nicht zu dem geschuldeten aktuellen medizinischen
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Kenntnisstand. Sie kann im Einzelfall sogar eine Haftung aus Verschulden begrin-

den. Ebenso darf der Arzt eine aussichtslose Behandlung nicht fortsetzen.

4.2 Diagnosefehler

Die Diagnose ist unmittelbar auf Erkenntnis gerichtet, sie betrifft die kdrperliche In-
tegritdt und Unversehrtheit des Patienten nur mittelbar. Die Rechtsprechung spricht
von Diagnoseirrtimern, die sich als Behandlungsfehler (Diagnosefehler) und als gro-
ber Behandlungsfehler (schwerer Diagnosefehler) darstellen kdnnen [137]. Die Be-
wertung der Schwere eines Diagnoseirrtums erfolgt durch die Rechtsprechung zu-

riuckhaltend:

,Diagnoseirrtimer sind nur zuriickhaltend als Behandlungsfehler zu wer-
ten.

Ein Schuldvorwurf erfordert, daf? der Arzt ein eindeutiges Krankheitsbild

infolge Unachtsamkeit oder mangels ausreichender Erfahrungen verkannt

hat, wesentliche und elementare Kontrolluntersuchungen unterlassen hat,

die in der konkreten Situation nach gesicherter medizinischer Erfahrung

vorgenommen werden muf3ten, oder daf3 der Arzt eine erste und noch

nicht endgultige Diagnose nicht anhand des weiteren Krankheitsverlaufes

diagnostisch Gberpruft und gegebenenfalls richtiggestellt hat.” [138]
Fehldiagnosen sind ebenso weithin verbreitet, wie nicht jede Fehldiagnose eine haf-
tungsrelevante Folge haben muf3. Dennoch kann es im Bezug auf die Leistungsfa-
higkeit der Diagnosemethoden zu einer Fehleinschatzung der Behandlungsmdglich-
keiten kommen, was besonders durch die Zunahme des Einsatzes von Technik wie
auch durch Fortschritte in der Entwicklung von Medikamenten geférdert wird; so
scheinen etwa Breitbandantibiotika die Notwendigkeit der Identifizierung der Infekti-
onsursache geringer werden zu lassen. Oft decken Obduktionen ein Mifdverhaltnis
zwischen angenommener Todesursache, den Begleiterkrankungen und post mortem
erhobener Befunde auf. Auch besteht Gber die Diagnosestellung hinaus eine Ver-
pflichtung zu weiterer aufmerksamer und kritischer Beobachtung der Folgen der aus
der Diagnose abgeleiteten Behandlungen auf den Gesundheitszustand des Patien-

ten.

Bei mehrdeutigen Krankheitsbildern muf3 der Arzt durch alle zur Verfligung stehen-

den Mittel Aufklarung zu erlangen versuchen [32] und darf keine anerkannte Metho-
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de der Diagnose vernachlassigen. Beispielsweise ist vor der operativen Entfernung
der ganzen Brust eine pathologische Untersuchung der Geschwulst abzuwarten
[163]. Nicht indizierte Ma3nahmen durfen keinesfalls getroffen werden [39]. Ziel jegli-
cher diagnostischer Untersuchung ist ausschlie3lich die Ursachenfeststellung der
Gesundheitsbeeintrachtigung beim Patienten; wirtschaftliche Gesichtspunkte des

behandelnden Arztes treten zurick.

Der Arzt hat fur seine Diagnose von dem Leiden des Patienten ein eigenes Bild zu
machen und kann sich nicht auf miindliche Berichte Dritter oder telefonische Befund-

erhebungen verlassen [47].

Um in der Praxis Diagnoseirrtimer zu vermeiden, arbeitet vor allem die Allgemein-
medizin haufig mit Verdachtsdiagnosen. Diese Praxis des abwartenden Offenlassens
(,watchful waiting“) ist eine unverzichtbare Notwendigkeit angesichts des in der Pri-
marversorgung unselektierten Patientenguts. Braun fuhrte den Begriff des abwarten-
den Offenlassens ein, um den Arzt davor zu schutzen, wahrend des Verlaufs einer

Erkrankung in seiner diagnostischen Aufmerksamkeit nachzulassen.

.In der Allgemeinmedizin wird nach dem Prinzip ,watchful waiting“ auch
gezielt mit Faktor Zeit zur Absicherung einer Diagnose gearbeitet, um den
Patienten nicht unnétig einer ,Uberdiagnostik” in Form von Ausschlussdi-
agnosen der jeweiligen Spezialisten auszusetzen.” [167]

4.3 Aufklarungsfehler

4.3.1 Aufklarungsfehler im Bereich der Sicherungsaufklarung

Dazu gehdrt etwa die Information tUber die Art und Wirkungsweise, die Modalitat der
Einnahme und den Anwendungsrhythmus des Medikaments. Weiterhin hat der Arzt
uber die Nebenwirkungen und die Gefahren falscher oder zu lang andauernder Me-
dikation aufzuklaren [55]. Gegebenenfalls mul3 er sogar die Anwendung des Prépa-

rates Uberwachen.

So hat der Bundesgerichtshof entschieden, dafld der Arzt bei dem Ver-
schreiben eines in der Anwendung nicht ungefahrlichen Arzneimittels den
Patienten Uber Risiken des Arzneimittels aufzuklaren hat und durch ge-
eignete MaRnahmen, gegebenenfalls durch arztliche Uberwachung die
nicht gefahrdende Anwendung sicherstellen muf3. In dem der Entschei-
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dung zugrunde liegenden Fall hatte ein Arzt einer 15-jahrigen Patientin zur
Warzenbehandlung die arsenhaltige Fowler'sche Losung verschrieben. Er
verordnete zunachst 30g und wies die Patientin an, dreimal taglich die L6-
sung einzunehmen. Am ersten Tag sollte sie je einen Tropfen, an jedem
folgenden Tag jeweils einen Tropfen mehr und als Enddosis dreimal tag-
lich zehn Tropfen einnehmen. Da die Patientin in der Apotheke nur 20g
erhalten konnte, stellte der Arzt in der Folgezeit ein weiteres Rezept tber
30g Fowler’'sche Losung aus, mit der Anweisung, dreimal taglich 10 Trop-
fen einzunehmen. Mit diesem Rezept kaufte die Patientin insgesamt drei-
mal 30g der LOsung. Etwa zwei Monate nach Beginn der Behandlung
stellte die Hausarztin der Patientin bei dieser eine Arsenvergiftung fest, die
eine langwierige stationare Behandlung erforderlich machte. Der Bundes-
gerichtshof hat ausgefuhrt, der behandelnde Arzt hatte von Anfang an zur
Feststellung der Vertraglichkeitsgrenze und etwaiger toxischer Nebenwir-
kungen die Arsentherapie laufend Gberprifen missen. Er hétte das zweite
Rezept mit einem Sperrvermerk versehen missen und so einem zuséatzli-
chen Erwerb sowie einer weiteren Einnahme Uber die zutragliche Menge
hinaus vorbeugen kénnen. Weiterhin hatte die Belehrung vor Beginn der
Arsenbehandlung nicht ausgereicht. Die Belehrung erstreckte sich nur auf
die Einzel- und die Tagesdosis. Sie enthielt aber keinerlei Hinweis darauf,
dalR auch die Gesamtmenge der wahrend der Behandlungszeit einge-
nommen Lésung von entscheidender Bedeutung war. Der Arzt hatte damit
rechnen mussen, die Patientin werde ihn dahingehend verstehen, sie solle
das Mittel bis zum Verschwinden der Warzen einnehmen. Bei Beriicksich-
tigung der Gesamtumstande sei auch eine Unterrichtung der Eltern erfor-
derlich gewesen. [40]

Sind besondere Verhaltensmal3regeln nach Einnahme des Medikaments zu beach-
ten, zum Beispiel bezuglich der Erndhrung, dem Gebrauch von Alkohol und Nikotin,
der Herabsetzung des Reaktionsvermdgens, der Unvertraglichkeit mit anderen Medi-
kamenten, so hat der Arzt darauf hinzuweisen. Gegebenenfalls hat er auch Angaben
Uber die Aufbewahrung und Haltbarkeit zu machen. In welcher Form und eventuell
gebotener Schéarfe der Arzt aufzuklaren hat, kann nicht allgemeingiltig beantwortet
werden und ist in erster Linie vom Einzelfall abhangig. Ebenso bleibt es immer eine
Einzelfallentscheidung, ob und inwieweit der Arzt den Patienten lediglich auf die Be-
achtung der Packlungsbeilage des pharmazeutischen Unternehmers verweisen darf.
Der BGH hat die Spruchpraxis entwickelt, dass bei schwerwiegenden Nebenwirkun-
gen (wie etwa die Erhéhung des Thromboserisikos) eines Medikaments der Hinweis
des Arztes auf die dem Medikament beiliegende Gebrauchsinformation als therapeu-
tische Sicherheitsaufklarung nicht genugt [88]. Wenngleich man davon ausgehen
kann, dass ein grofRer Teil der Patienten der Packungsbeilage Interesse schenkt,

kann daraus nicht der Schlul3 gezogen werden, dass die Patienten ohne Hinweis
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durch den behandelnden Arzt auch den Inhalt verstehen und sich nach den Anwei-

sungen richten.

4.3.2 Aufklarungsfehler im Bereich der Selbstbestimmungsaufklarung

Solche Fehler betreffen meist die mangelhafte Aufklarung des Patienten Uber dessen
beabsichtigte Behandlung oder den bevorstehenden Eingriff und die mit der mangel-
haften Aufklarung zwangslaufig verbundenen Beeintrachtigung seiner Entschei-
dungsfreiheit. Art und Weise der Aufklarung lassen sich nicht allgemein gultig festle-
gen. Die Rechtsprechung verlangt individuelles Eingehen auf den jeweiligen Patien-

ten unter Bertcksichtigung seiner Verstandnismaoglichkeiten.

Der Umfang der Aufklarung mufl3 sich in jedem Fall an der Schwere und Intensitat
des arztlichen Eingriffs orientieren. Je schwerwiegender der Eingriff und die hieraus

resultierenden Folgen sich darstellen, umso weiter greift die Aufklarungspflicht.

Im Rahmen des Umfangs der Aufklarung hat die Rechtsprechung des BGH das sog.
rechtmafige Alternativverhalten entwickelt und herausgestellt. Danach kann die Haf-
tung des Arztes entfallen, wenn er zwar nicht ausreichend substantiiert aufgeklart
hat, der jeweilige Patient jedoch gemessen an seinen individuellen Erkenntnis- und
Entscheidungsmdglichkeiten dem Eingriff bei ordnungsgemaler Aufklarung zuge-
stimmt hatte. Diese fir den Patienten nachteilige Rechtsprechung entscharft der
BGH dadurch, dass er dem Arzt die Beweislast auferlegt. Der Patient kann den Ein-
wand des rechtmaldigen Alternativverhaltens bereits dadurch widerlegen, dass er
nachvollziehbar darlegt, bei zureichender Aufklarung hatte er von dem Eingriff Ab-

stand genommen[49].

Die Aufklarung mul rechtzeitig erfolgen, d.h. dem Patient muf3 eine ausreichende
Bedenkzeit und Uberlegungsfrist verbleiben, da er nicht einem zeitlichen Druck aus-
gesetzt werden darf, wobei jeweils die Umstande des individuellen Falles zu bertck-
sichtigen sind. Eine zu frihe Aufklarung lauft in Gefahr, dass oftmals einzelne und
wichtige Details und Argumente, die zur aktuellen Entscheidungsfindung unentbehr-
lich sind, verblassen oder ganz in Vergessenheit geraten und die Notwendigkeit es
erforderlich macht, erneut ganz oder teilweise aufzuklaren. Die Schwere und Folgen-

trachtigkeit des Eingriffs beeinflul3t in starkem Mal3e den Zeitpunkt der Aufklarung
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[52]. Bei einem ambulanten Eingriff ist es oftmals ausreichend, am selben Tag auf-
zuklaren, Uber einen stationaren Eingriff sollte spatestens am Vortag und tber das
Risiko einer Narkose spatestens am Vorabend aufgeklart werden, um jeglichen zeit-
lichen Druck auf die Entscheidungsarbeit des Patienten zu vermeiden [96]. Die Auf-
klarung des arztlichen Eingriffs muf3 nicht der ausfliihrende Arzt durchfiihren, auch
wenn er dazu verpflichtet ist, fur einen adaquaten Ersatz fur die Aufklarung zu sorgen
[51].

Dagegen sind auch Félle denkbar, in denen eine Aufklarung gar nicht erfolgen kann,
so etwa, wenn sich wahrend einer unter Vollnarkose gefiihrten Operation heraus-
stellt, dass weitergehende als die eingewilligten Eingriffe und MaRnahmen unmittel-
bar, ohne zeitlichen Aufschub oder zur Vermeidung einer erneuten Operation erfor-
derlich sind. Grundséatzlich muf3 zwar die Operation unterbrochen werden, wenn dies
kein erhdhtes Risiko fir den Patienten darstellt, damit um seine Einwilligung nachge-
sucht werden kann. Ist dies aus den angegebenen Grunden nicht moéglich und gab
es fur den Arzt vor der Operation keine konkreten Anhaltspunkte Uber derartige
Komplikationen oder Risikoerweiterungen, die eine Aufklarung nahe gelegt hatten,

kann der Eingriff gleichwohl durch die mutmalliche Einwilligung gedeckt sein [127].

Das Rechtsinstitut der mutmalfilichen Einwilligung, das auch bei dem von vornherein
nicht aufklarbaren Patienten, also z.B. bei Bewusstlosen eingreift, rechtfertigt sich
aus dem Spannungsfeld zwischen den Verfassungsgitern Leben und Entschei-
dungsfreiheit, das zugunsten des (die Entscheidungsfreiheit Gberlagernden) Lebens
geldst wird. Soweit Personen aus dem Umfeld des Patienten vorhanden sind, kann
deren Befragung wichtige Informationen ergeben, wie der mutmallliche Wille des
Patienten ist, der selbst aus rechtlichen oder tatsachlichen Griinden nicht einwilligen
kann, d.h. nicht in der Lage ist, einen entsprechenden Willen zu bilden und zu artiku-
lieren. Bei Kindern ist daher die Einwilligung aller Sorgeberechtigten einzuholen, bei
Betreuten die des Betreuers, der allerdings den Willensvorrang des Betreuten zu be-
achten hat [57].

Dem einwilligungsfahigen Patienten ist es freigestellt, Personen zu benennen, die

etwa bei einer Operationserweiterung die Einwilligung stellvertretend erklaren.
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Grundsatzlich hat der voll geschéftsfahige, in seiner freien WillensentschlieRung
nicht eingeschrénkte Patient auch das ,Recht* auf Selbstschadigung, d.h. er kann
sich auch gegen eine medizinisch gebotene Behandlung entscheiden, selbst wenn
dies mit Gefahr flir Gesundheit oder Leben verbunden ist [67]. Anders verhélt es sich
bei Personen, die noch nicht oder nicht mehr einen rechtswirksamen Willen bilden
und aul3ern kdnnen: In der jingeren Vergangenheit sind mehrere Falle bekannt ge-
worden, in denen die Eltern etwa aus weltanschaulichen oder religiosen Griinden
eine medizinisch notwendige, teilweise sogar lebensrettend gebotene Behandlung
(z.B. Bluttransfusion) des Kindes verweigerten. In einem derartigen Fall darf sich der
behandelnde Arzt nicht auf den gegen die Behandlung geéulRerten Willen der Eltern
und die verweigerte Einwilligung in die Behandlung verlassen, da die Eltern in die-
sem Fall eine Entscheidung gegen das Kindeswohl treffen, was von ihrem Sorge-
recht nicht mehr umfasst oder gedeckt ist. Der Arzt mul3 in einem solchen Fall eine
(Eil-)Entscheidung des Familiengerichts einholen und damit die Zustimmung der El-
tern in den Eingriff durch eine richterliche Entscheidung ersetzen lassen. Um im kon-
kreten Fall das Verbleiben des Kindes in &rztlicher Obhut sicherzustellen, kann es
dartiber hinaus erforderlich werden, praventiv polizeiliche Hilfe in Anspruch zu neh-
men; denn die Weigerung der Eltern kann sich selbst als Straftat zulasten des Kindes
darstellen. Bei geistig verwirrten Personen, die nicht unter Betreuung stehen, emp-
fiehlt sich die Hinzuziehung eines Amtsarztes tber die Gesundheitsbehdrde.

Wie bereits oben erwéhnt, gibt es kein "therapeutisches Privileg”, wonach der Arzt
ganzlich von Aufklarung absehen oder gar falsche Aufklarung erteilen darf; lediglich
im Bereich der Psychiatrie und Psychotherapie gesteht der BGH den behandelnden
Arzten und Therapeuten eingeschrankt das Recht zu, dem Patienten Aufklarung
durch Einsicht in seine Krankenakte und damit Aufschluss tber die jeweilige Diagno-
se zu verweigern, wenn der Arzt unter Beachtung seiner therapeutischen Verantwor-
tung zu dem sicheren Ergebnis kommt, dass eine Befassung des Patienten mit die-
sen Informationen zu dessen psychischer Beeintrachtigung im Stellenwert einer Ge-
sundheitsschadigung fuhrt. Das Bundesverfassungsgericht hat trotz weitgehender
Ablehnung in der Literatur ein solches Ergebnis ausdricklich bestéatigt unter Hinweis
darauf, dass zwischen psychiatrischen und pathologischen Befunden ein sachliches
Differenzierungskriterium zu erblicken sei [92]. Psychiatrische und pathologische Be-

funde sind danach dermaf3en ungleich, dass eine unterschiedliche Behandlung hin-
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sichtlich des Einsichtsrechts gerechtfertigt ist. Hinzu tritt der Gesichtspunkt, dass die
psychiatrische bzw. psychotherapeutische Dokumentation in der Regel auch weitge-
hende personliche Aufzeichnungen des Therapeuten enthalt, die dieser aufgrund der

Schutzwirdigkeit seiner eigenen, privaten Sphére nicht zu offenbaren braucht.

4.4 Therapiefehler

Unter einem Therapiefehler versteht man eine arztliche Handlung, die nicht sachge-
malfl ist, weil sie nicht mit der gebotene Sorgfalt und/oder nicht nach dem aktuellen
medizinischen Erkenntnisstand durchgefihrt wird. Die Therapie betrifft den Patienten
unmittelbar, sie strebt Heilung oder Linderung an. Fehler aus einer Therapie kdnnen
durch aktives Tun, also zu wenig oder zu viel Behandlung, sowie durch pflichtwidri-

ges Unterlassen einer ordnungsgemalfen Behandlung erfolgen.

Die Gerichte hatten sich bereits mit einer Vielzahl solcher Therapiefehler zu befas-
sen. Ohne Anspruch auf einen systematischen Uberblick erlautert der Blick in die

Rechtsprechung die vielfaltige Problematik des Therapiefehlers:

e Verabreichung einer Uberdosis [36].

e Fehlinjektionen, insbesondere die hohe Gefahr von Verwechslungsfallen (arte-
rielle anstatt venose Injektion) [35].

e Bei der Vornahme einer Injektion hat der Arzt die allgemein tblichen Vorkeh-
rungen zur Verhinderung einer Infektion zu treffen [37].

¢ Manipulationen und Injektionen sollen beim liegenden Patienten vorgenom-
men werden [12].

e Es darf nicht eine geféahrliche Behandlungsmethode gewéahlt werden, wenn es
auch eine mit geringerem Risiko fur den Patienten gibt. Es ist auch abzuwé-
gen, ob eine Nichtbehandlung einer mit erhéhter Komplikationsdichte verbun-
denen Behandlung vorzuziehen ist [29].

e Nach Anlegen eines zirkularen Gipsverbandes mul3 sich der behandelnde Arzt
stindlich davon Uberzeugen, ob nicht Anzeichen einer Durchblutungsstérung
vorliegen.

e Ein zirkularer Gipsverband muf3 sofort aufgeschnitten werden, wenn der Pati-
ent Uber Schmerzen und Geflhlsstérungen in dem betreffenden Glied klagt.

e Ein Gipsverband mul} rechtzeitig entfernt werden [25].

e Nach der Operation muf3 sich der Operateur um den Patienten kimmern oder
fur gleichwertigen Ersatz sorgen.

Zu den Behandlungsfehlern kann auch die fehlende therapeutische Sicherungsauf-

klarung gezahlt werden. Sie bezeichnet die Unterrichtung des Patienten in Verhal-
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tensmaldregeln, um den Behandlungserfolg zu unterstiitzen und gegebenenfalls nicht
zu geféahrden. Hierzu z&hlen insbesondere Hinweise fur die Anpassung der Lebens-
weise wahrend und nach Abschlul3 der Behandlung, die korrekte Einnahme von ver-
ordneten Medikamenten oder auch die selbst zu treffenden MaRnahmen bei Auftre-

ten von Anzeichen einer moglichen Komplikation nach der Behandlung.

4.5 Organisationsfehler

Ein weiteres Feld der arztlichen Fehlleistungen stellt sich in Organisationsfehlern dar,
die durch die MiRachtung der Pflicht einer sachgerechten Organisation und Koordi-
nierung der Behandlungsablaufe nach einem verkehrsublichen Qualitatsstandard
entstehen. Hierzu zéhlen Nachlassigkeiten im Bereich der hygienischen, apparativen

und medikamentdsen Standards:

e Der Arzt mul3 vorbereitete Spritzen daraufhin tberprifen, ob sie seinen Anfor-
derungen entsprechen [14].

e Der Arzt hat den Praxisbetrieb so zu organisieren, dass kein Patient im Zu-
sammenhang mit der Sprechstunde zu Schaden kommt [117]

e Bei einem wegen Selbstmordverdachts in die Nervenabteilung eines Kran-
kenhauses eingelieferten Patienten ist dieser zu bewachen [23].

e Organisationsfehler werden zumeist im Rahmen von Anspriichen gegen Kran-
kenhaustrager geltend gemacht, in der allgemeinmedizinischen Praxis spielt
diese Anspruchsgrundlage beziiglich der Haufigkeit nur eine untergeordnete
Rolle.

5. Kausalitat, Beweislast, Beweiserleichterung

5.1 Kausalitat

Um den Haftungsanspruch zu beweisen, bendétigt der Antragssteller bzw. Klager die
Kausalitatsfeststellung, inwieweit der Schaden des Patienten ursachlich auf einem
Fehler des behandelnden Arztes beruht. Hier sind zwei Arten von Kausalitdt zu un-
terscheiden.

Die haftungsbegriindende Kausalitat bezeichnet stets nur die Frage des ursachlichen

Zusammenhangs des fehlerhaften &arztlichen Handelns und des Auftretens des ers-
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ten korperlichen oder gesundheitlichen Schadens, der bei Erfillung des Soll-
Standards nicht eingetreten wéare. Hier sollen die Regeln des Strengbeweises ange-

wendet werden.

Die haftungsausflillende Kausalitat hingegen versucht den Zusammenhang zwischen
Primarschaden und weiteren Sekundarschaden wie z.B. weiteren Gesundheitsscha-
den oder Vermogensschaden herzustellen [61].

Das Unterlassen einer gebotenen arztlichen Mal3hahme kann ebenso wie das positi-
ve Tun am Korper eines Patienten, als Behandlungsfehler gewertet werden, der sich
nicht nur mittelbar, sondern auch unmittelbar verwirklichen kann [54]. Der Zurech-
nungszusammenhang zwischen fehlerhafter arztlicher Behandlung und Gesund-
heitsschaden wird durch eine weitere fehlerhafte Behandlung eines weiteren Arztes
nicht unterbrochen [59, 140].

5.2 Beweislastverteilung im Haftungsprozel

Grundsatzlich trifft den Anspruchsteller die Behauptungs- und Beweislast flr seinen
Anspruch. Es ist an ihm einen objektiven Behandlungsfehler durch den Beweis der
Abweichung vom medizinischen Standard darzustellen. Er muf3 das Gericht nicht in
der Weise Uberzeugen, dass jeder letzte Zweifel ausgeraumt ist; es genugt ein Be-
weismald im Rahmen fur das praktische Leben relevanten Grades, ,dald verniinftige
Zweifel schweigen® [74]. Kann er dies nicht erreichen, bleibt der Behandlungsfehler

zu Lasten des Antragsstellers unbewiesen.

5.3 Beweiserleichterungen

Zugunsten des Patienten hat die obergerichtliche und hochtsrichterliche Rechtspre-
chung die Annahme von Beweiserleichterungen bis hin zur Beweislastumkehr, bezo-
gen auf die Ursachlichkeit des Behandlungsfehlers flr den Primarschaden und fur
bestimmte Behandlungsfehlertypen, schon frih und dauerhaft gewahrleistet. Die

Beweisfigur tragt wesentlich zur Herstellung der Waffengleichheit der Parteien im
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Arzthaftungsprozel3 bei; sie ist keine Beweissanktion fiir arztliches Behandlungsver-
sagen, sondern Ausgleich der durch den groben Behandlungsfehler zu Lasten des
Patienten verschlechterten Beweissituation hinsichtlich des Verwirklichungsspekt-
rums des Fehlers bei der Behandlung eines Patienten durch den Arzt oder auch

durch das Pflegepersonal [85].

5.3.1 Anscheinsbeweis

Der Anscheinsbeweis (prima facie Beweis) ist dann erbracht, wenn ein bestimmter
Tatbestand auf eine nach den Erfahrungen des Lebens typische Ursache hinweist.
Die beweisfiihrende Partei muf3 dann lediglich einen Umstand vertragen, der nach

der Lebenserfahrung auf das schadensursachliche Verschulden hindeutet.

.,Kommt es nach intraglutdaler Injektion eines Rheumamittels zu einer
massiven und tiefreichenden Gewebsnekrose, so spricht ein Anscheins-
beweis fir eine fehlerhafte intraarterielle Injektion.” [122]
Es ist dann Sache der Gegenseite, eine konkrete Mdéglichkeit eines atypischen Ge-
schehens darzustellen, das seinerseits die Beweislast der beweisfihrenden Partei
wiederherstellt. Im Arzthaftungsprozel3 spielt der Anscheinsbeweis wegen der meist
sehr unterschiedlichen Geschehnisse und individuellen Gegebenheiten nur eine un-

tergeordnete Rolle.

5.3.2 Voll beherrschbare Risiken

Die Pflicht zu ordnungsgemaler Organisation und Koordinierung des Behandlungs-
ablaufs belastet den Arzt mit der Gewahrleistung eines generellen Sicherheitsstan-
dards der Behandlung gegen bekannte Risiken, deren volle Vermeidung arztlicher-
seits gefordert werden muf3. Denn zur Gefahr- und Schutzvorsorge des Patienten ist
dies notwendig und auch vollstandig beherrschbar durch sachgerechte Mal3nahmen
im Wege der Organisation und der Koordinierung des Behandlungstragers. Steht
fest, dass der Primarschaden des Patienten im Gefahrenbereich dieses sog. voll be-
herrschbaren Risikos entstanden ist, fuhrt dies zu Beweiserleichterungen fur den Pa-
tienten. Voraussetzung hierfir ist stets die Feststellung, dass es sich um einen voll
beherrschbaren Bereich handelt [41]. Freilich kann der behandelnde Arzt stets den
(Gegen-) Beweis antreten, dass ein verschuldeter Behandlungsfehler nicht vorliegt
oder dass aufRergewohnliche Umstande gegeben waren, dass die voll beherrschbare

Situation nur noch zum (gro3eren oder kleineren) Teil beherrschbar war.
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Hierzu gehdéren unter anderem folgende Beispiele:
e Anfangereingriff infolge fehlerhaften Einsatzes eines Arztes in Weiterbildung
oder Ausbildung [72]
Verrichtungssicherheit des Pflegepersonals [142]
Geratesicherheit
Lagerungsschaden
Hygienedefizite [56]

5.3.3 Dokumentationsmangel

Die Bewertung unterlassener oder lickenhafter Dokumentation einer aus medizini-
scher Sicht zu dokumentierenden MalRnahme befindet sich derzeit im Wandel.
Grundsatzlich kdnnen unterlassene Aufzeichnungen in der Patientendokumentation
zu Beweiserleichterung bis zur Beweislastumkehr zugunsten des Patienten fihren
[18]. Nach neuerer Rechtsprechung wird eine Beweislastumkehr hinsichtlich des Ur-
sachenzusammenhangs fir den Schaden durch den Dokumentationsfehler allein
grundsatzlich nicht begrindet. Dazu soll es nur dann kommen, wenn eine génzlich
unterlassene oder gravierend unvollstdndige Dokumentation einen groben Behand-
lungsfehler wie das Unterlassen einer diagnostischen Malinahme bei behandlungs-

pflichtigem Ereignis indiziert [73].

5.3.4 Grober Behandlungsfehler:

Eine begrifflich scharf umgrenzte Definition fiir den groben Behandlungsfehler gibt es
nicht. Die Rechtsfrage, ob sich ein Behandlungsfehler als grob darstellt, mul3 der
sachverstandige oder sachverstandig beratene Richter entscheiden [30, 78]. Die
Rechtsprechung behilft sich hierbei in zunehmendem MalRRe mit Kasuistik [79]. Die
arztliche Behandlung mul3 eindeutig gegen gesicherte medizinische Erkenntnisse
und bewahrte arztliche Behandlungsregeln und Erfahrungen verstol3en, um als arzt-
liches Fehlverhalten zu gelten [83]. Der BGH hat 1955 die schon beim Reichsgericht
bestehende Spruchpraxis bestatigt:

.Hat der Arzt vorsétzlich oder grob leichtfertig eine Gefahr fir den Patien-
ten herbeigefuhrt, die den Umstanden nach geeignet ist, gerade den
Schaden herbeizufihren, der eingetreten ist, dann kehrt sich die Beweis-
last fur die Ursachlichkeit um. Der Arzt muld beweisen, daf3 der schadliche
Erfolg nicht auf sein grob leichtfertiges Verhalten zurtickzufihren ist (Bes-
tatigung von RGZ 171, 168).“ [17]

Dabei kommt es nur auf die objektive Fehlerqualitat an, eine subjektive Entspre-

chung wie etwa grobe Fahrlassigkeit ist nicht erforderlich [70, 80]. Auch kédnnen meh-



48

rere einfache Behandlungsfehler in einer Gesamtbetrachtung den Vorwurf eines gro-
ben Behandlungsfehlers rechtfertigen [131]. Durch Unterlassen kann ebenfalls ein
grober Behandlungsfehler entstehen [82], andererseits kann ein grober Behand-
lungsfehler es nicht rechtfertigen, den Arzt mit dem Krankheitsrisiko des Patienten zu
belasten [124].

Liegt ein grober Behandlungsfehler vor, ist es fur die Beweiserleichterung unerheb-
lich, ob die Schéadigung auch ohne den groben Behandlungsfehler eintreten héatte
kénnen [139], wohingegen eine Beweiserleichterung dann abgelehnt wird, wenn zum
Zeitpunkt des groben Behandlungsfehlers auch bei rechtzeitiger sachgerechter Be-
handlung der Schaden in gleicher Weise eingetreten ware [85]. Der Patient muf3 trotz
groben Behandlungsfehlers durch sein Verhalten zu einem Heilungserfolg beitragen
[107].

Im Einzelnen lassen sich folgende grobe Behandlungsfehler, angelehnt an die obi-

gen Fallgruppen, zusammenfassen:

Grobe Diagnosefehler:

¢ Nur fundamentale Diagnoseirrtimer rechtfertigen den Vorwurf eines groben
Diagnosefehlers, die Schwelle liegt besonders hoch. [54, 76]

e Ein zunachst einfacher Diagnosefehler kann dann bei Wiederholung dieses
Diagnosefehlers ein grober Diagnosefehler sein, etwa wenn ein Hausarzt ei-
nen Patienten langere Zeit wegen Hamorrhoiden behandelt, ohne eine gesi-
cherte Diagnose herbeizufthren [120].

e Die Verwechslung einer abklingenden Mandelentziindung mit einer floriden
Meningitis ist ein grober Diagnoseirrtum [158].

Grobe Behandlungsfehler

e Ein Uber die 97er Perzentile abweichender Kopfumfang bei der U6 und U7
mul3 Anlass zu weiteren diagnostischen MalRnahmen geben [152].

e Bei einer Mumpserkrankung ist eine Behandlung mit Penicillin wirkungslos,
Uberflissig und wegen der moglichen Komplikationsgefahr sogar grob fehler-
haft. [128].

e Ein Allgemeinmediziner handelt grob fehlerhaft, wenn er eine tiefe Schnitt-
wunde am Arm vernaht, ohne zuvor durch ausreichendes Offnen der Wunde
den Umfang der Schadigung zu untersuchen. [133].

e Entziindete Schnittwunden am Finger mussen testgerecht antibiotisch behan-
delt werden [107].

e Bei geschwéachten Patienten ist bei intramuskularen Injektionen auf eine sorg-
same Hautdesinfektion des Patienten und des Behandlers zu achten [105].



49

e Bedrohliche Diagnoseergebnisse, die Anlass zu umgehenden und umfassen-
den arztlichen Mallnahmen geben, missen dem Patient direkt mitgeteilt wer-
den [68].

e Ein Patient mit starken thorakalen Schmerzen und einer familiaren Belastung
fur Herzinfarkt muf3 auch in einer Notfallsituation vor intramuskularer Verabrei-
chung einer schmerzstillenden Injektion einer weiterfihrenden Diagnostik (hier
EKG) zugefihrt werden [134, 136].

¢ Die lokale Kortisoninfiltration ohne vorherige Infektionsabklarung [135].

e Empfehlungen von vom Allgemeinarzt beauftragten Fachéarzten (hier Radiolo-
ge) zur weiterfihrenden Diagnostik (hier CT Thorax bei mediastinaler Ver-
schattung im veranlal3ten Rontgenbild) konnen bei Nichtbeachtung als grober
Behandlungsfehler zu Lasten des Allgemeinarztes gewertet werden [129].

¢ Die Weiterbehandlung mit einem Medikament nach Auftreten von Unvertrag-
lichkeiten [159].

6. Rechtsfolgen arztlicher Pflichtverletzung

6.1 Schadensersatz

Die Rechtsfolgen &rztlicher Pflichtverletzung im Rahmen der vertraglichen wie delik-
tischen Haftung ergeben sich aus 8§ 249 ff. BGB als Schadensersatzanspriche des
geschadigten Patienten gegentber dem Schadiger, im Bereich des niedergelasse-

nen Arztes gegentber dem Arzt personlich.

,Dem Patienten, bei dessen Behandlung arztliche Sorgfaltspflichten ver-

letzt sind, sind samtliche Nachteile flr seine kdrperliche und gesundheitli-

che Befindlichkeit zu ersetzen.” [64]
Der ersatzpflichtige Arzt schuldet nach fehlerhafter Behandlung dem anspruchsbe-
rechtigten Patienten die fehlerlose Behandlung, sofern sie noch erbracht werden
kann. Alternativ kann der Geschadigte in jedem Fall einen entsprechenden Geldbe-
trag fordern. Hieran haben in der Praxis die geschadigten Patienten mehr Interesse,
ist doch in den allermeisten Féllen in einer schadensersatzpflichtigen Situation das
vertragsimmanente Vertrauensverhaltnis zwischen behandelnden Arzt und Patient
gestort bzw. beseitigt. Ersatzfahig ist grundsatzlich nur der materielle Schaden, er
umfaldt alle Aufwendungen, die dem geschadigten Patienten zur Wiederherstellung
seines Gesundheitszustandes vor dem schadigenden Ereignis, d.h. vor dem Be-
handlungsfehler entstanden sind. Hierzu zahlen auch die Nachbehandlungskosten,

Begleitschaden wie Transportkosten, spezielle Hilfsmittel und ahnliches. Ersatzfahig
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ist ebenfalls der Vermdgensfolgeschaden als entgangener Gewinn nach § 252 BGB,
wie beispielsweise der Verdienstausfall. Ist die Haftung auf Deliktsrecht gestutzt,
kann nach § 842 BGB ein Ausgleich von Nachteilen erfolgen, ,welche die Handlung
fur den Erwerb oder das Fortkommen des Verletzten herbeifihrt®. Nach § 843 BGB
kann eine Geldrente bei Minderung der Erwerbsfahigkeit oder Erwerbsunfahigkeit
verlangt werden. Die zu ersetzenden Aufwendungen missen dem anspruchstellen-
den Patienten tatsachlich entstanden sein, eine fiktive Schadensberechnung (auf
Gutachtenbasis) ist ausgeschlossen. Dagegen kann nach erfolgreicher Feststel-
lungsklage fur die Zukunft durch Urteil die Verpflichtung des Ersatzverpflichteten, der
auch die hinter dem Arzt stehende Haftpflichtversicherung sein kann, ausgesprochen
(oder im Wege eines Vergleichs vereinbart) werden, kiinftige materielle und immate-
rielle Schaden, die auf den Behandlungsfehler zurtickzufihren sind, ausgleichen zu

missen [24].

Auch die gesetzlichen Krankenkassen kdnnen gegenuber einem Arzt einen Scha-
densersatzanspruch geltend machen, wenn der Kassenarzt gegen Regeln der &arztli-
che ,Kunst“ versto3en hat. So hat das BSG bereits 1983 entschieden, dass ein In-
ternist, tatig als Urlaubsvertretung fur einen kassenarztlich niedergelassenen Inter-
nisten, aufgrund Deliktshaftung fur die Krankenhauskosten aufkommen muf3, die der
Krankenkasse durch die stationdre Behandlung einer Versicherten dadurch entstan-
den, dass sie innere Blutungen durch eine intramuskulare Injektion durch den Ur-

laubsvertreter bei bestehender Antikoagulation mit Phenproccoumon erlitt [90].

6.2 Schmerzensgeld

Fur den Patienten von besonderer Bedeutung ist der Ersatz des immateriellen Scha-
dens (Schmerzensgeld), der seit 1. August 2002 in § 253 BGB neu geregelt ist. Die-
ses Schmerzensgeld ist auf Verletzungen des Korpers, der Gesundheit, der sexuel-
len Selbstbestimmung und der Freiheit sowie auf gesetzlich besonders bestimmte
Félle beschrankt und hat Ausgleichs- und Genugtuungsfunktion [16]. Die Hohe be-
stimmt das Gericht nach freier Uberzeugung je nach Art und Dauer der Verletzungen
unter Bericksichtigung und Wirdigung aller fur die Hohe mal3geblichen Umstéande,

wie die erlittene seelische Beeintrachtigung, die Ranghthe des verletzten Guts, der
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Grad des Verschuldens des Schadigers bzw. Verletzers und die wirtschaftlichen
Verhaltnisse der Beteiligten. Es gibt keine verbindlichen Berechnungsgrof3en ausge-
hend von bestimmten Verletzungen oder Beeintrachtigungen, da auch die individuel-

le Schmerzerfahrung des Patienten mitzubertcksichtigen ist.

Einen Anspruch auf Schmerzensgeld kann der Patient im Rahmen der deliktischen
Haftung und seit 1. August 2002 aufgrund der Schuldrechtsreform auch im Rahmen
der vertraglichen Arzthaftung geltend machen; Vertragsbruch oder — untreue wird als
Tatbestandsvoraussetzung fur Schmerzensgeld nicht anerkannt. Neben der Einmal-
zahlung eines Schmerzensgeldes ist bei einer dauernden Beeintrachtigung auch die

Zahlung einer sog. Schmerzensgeldrente gesetzlich vorgesehen.

Ein Schmerzensgeldanspruch kann auch mit einem Honorarverzicht im Wege des

Schadensausgleichs verrechnet werden [130].

Die von deutschen Gerichten bestimmten Schmerzensgeldbetrdge erreichen nicht
die Dimension etwa der US-amerikanischen, da nach deutschem Recht tber das
Schmerzensgeld lediglich eine Ausgleichs- und Genugtuungsfunktion erflllt werden
soll, der Schadiger dartber hinaus aber nicht zivilrechtlich bestraft werden soll. Im-
mer Ofter finden sich aber auch in der deutschen Rechtsprechung Ansétze, den Grad
des Verschuldens bei der Bemessung des Schmerzensgeldes mehr zu bertcksichti-
gen, was zu einer starkeren Fokussierung auf die Person des Schadigers fuhrt. Der
Anspruch ist vererblich [75]. Auch der Verlust eines nahen Angehdrigen wird beriick-
sichtigt, wenn er die korperliche oder seelische Verfassung des Verletzten konkret
beeintrachtigt und dem Schadigungsereignis kausal zurechenbar ist. Dies ist insbe-
sondere im Hinblick darauf bedeutsam, dass die in der Regel erbberechtigten nachs-
ten Angehoérigen - wenn Uberhaupt - eigene Schmerzensgeldanspriche wegen des
Todes des Patienten nur in geringem Male geltend machen kénnen (sog. Schock-

schaden 0.4.).

6.3 Mitverschulden des Patienten
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Zu beachten ist bei der vertraglichen wie der deliktischen Haftung, dass ein eventuel-
les Mitverschulden des Patienten tber § 254 BGB zu beriicksichtigen ist. Diese Vor-
schrift beinhaltet die einzige Einschrankung des Grundsatzes der Totalreparation.
Der Geschadigte muf3 dann eine Kirzung bis zum Verlust seines Schadensersatz-
anspruches hinnehmen, wenn er die nach Lage des Einzelfalls erforderliche Sorgfalt
aul3er Acht gelassen hat, um sich selbst vor Schaden zu bewahren [13]. Es handelt
sich um einen vorwerfbaren Verstol3 gegen Gebote des eigenen Interesses im Wege
der Vernachlassigung von objektiv gebotenen Vorkehrungen, der deshalb vorséatzlich
oder fahrlassig eintreten muf3. So liegt ein Mitverschulden des Patienten vor, wenn er
etwa allein von einem Untersuchungstisch herabsteigt, obwohl er gebrechlich und
seine Sehfahigkeit und sein Orientierungssinn durch die vorangegangene Applikation
eines Augentropfenpraperates beeintrachtigt ist. Regelmafiig wird in der Nichtbeach-
tung der dem Patienten vom Arzt aufgetragenen Mal3regeln ein Mitverschulden des

Patienten zu erblicken sein [42].

Der Einwand des Mitverschuldens kann auch im Bereich des arztlichen Aufklarungs-

verschuldens durchgreifen [92]:

LAllein ist es Sache des Arztes, den Patienten durch geeignete Aufklarung
zu einer auf Einsicht beruhenden und daher rechtlich wirksamen Einwilli-
gung in einen vorgeschlagenen Eingriff zu befdhigen; Versaumnisse, die
ihren Grund darin haben, dal3 er das begrifflich uneingeschrankte Selbst-
bestimmungsrecht des Patienten verkannt hat, kdnnen in der Regel nur zu
seinen, des Arztes Lasten gehen. Auch ist es zunachst seine Aufgabe,
das Aufklarungsbediirfnis des Patienten zu ermitteln, soweit das im Rah-
men des Arztgesprachs zumutbar ist. Das gilt auch fur die in diesem Zu-
sammenhang bedeutsamen Umstande der Anamnese und der personli-
chen Verhéltnisse. Ausnahmsweise kann jedoch in diesem letzteren Be-
reich neben dem Arzt auch der Patient schuld sein, daf3 beim Arzt tUber
Aufklarungswunsch und -bedirfnis des Patienten ein falsches Bild ent-
standen ist und er ihn deshalb nicht griindlich genug aufgeklart hat. Das
kann etwa der Fall sein, wenn der Patient durch selbstsichere und aktive
Beteiligung am Arztgespréach den unzutreffenden Eindruck erweckt, daf3 er
mit medizinischen Sachverhalten nicht unvertraut und daf3 ihm die Risiken
des Eingriffs bekannt oder gleichgultig seien.” [48].

Der geschadigte Patient selbst ist verpflichtet den Schaden nach Moglichkeit abzu-
wenden oder zu mindern. Auch wenn allein durch das Verschulden des Arztes ein
Schaden eingetreten ist, hat der Patient die Pflicht, das ihm Mégliche zu tun, den

Schaden zu beseitigen oder zu mindern (8 254 BGB). Ein Unterlassen dieser Pflicht

stellt grundsatzlich ein mitwirkendes Verschulden bei der Entstehung des gesamten
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Schadens dar. Der Patient ist somit verpflichtet, diejenigen Eingriffe zu dulden, die
erforderlich sind, um weiteren Schaden abzuwenden, den Schaden zu mindern, o-
der, falls ein Schaden noch nicht eingetreten ist, die schadensstiftende Ursache ab-
zuwenden bzw. zu beseitigen. Damit beinhaltet die Schadensminderungspflicht eine
Einschrankung des Selbstbestimmungsrechts des Patienten. Dieser hat sich der Be-
handlung jedoch nur zu unterziehen, wenn diese nach dem jeweiligen Stand der arzt-
lichen Wissenschatt in der jeweiligen Situation (und nicht im ,Nachhinein®) erfolgver-
sprechend und gefahrlos erscheint, nicht mit nennenswerten Schmerzen verknupft
und der Eingriff an geeigneter Stelle durch sachkundige Personen auf Kosten des
Schadigers vorgenommen wird [161]. Das Selbstbestimmungsrecht des Patienten
findet seine Grenzen dort, wo Eigensinn oder Ausnutzung des Schadensersatzpflich-
tigen Grund fur die Verweigerung des Eingriffs sind.

Bei Vorliegen eines Mitverschuldens des Patienten ist das Ergebnis regelmafig die
meist prozentuale Herabsetzung des Schadensersatzanspruches; in Einzelfallen
kann der Anspruch in vollem Umfang entfallen.

7. Haufigkeit von Behandlungsfehlern

In den letzten Jahren hat die Berichterstattung tber vermeintliche ,Kunstfehler in
Tagespresse und Fernsehmagazinen breiten Raum erlangt. Durch diese Berichter-
stattung kann allgemein der Eindruck einer gewissen Zunahme von éarztlichen Be-
handlungsfehlern entstehen, der sich vor dem Hintergrund statistisch erhobener Da-

ten nicht konkretisieren lafit.

Dem unzufriedenen bzw. dem sich geschadigt fihlenden Patient stehen grundsatz-
lich funf Wege nebeneinander offen, seinem Unmut oder vermeintlichen Anspruch
auf Schadensausgleich Geltung zu verschaffen:

e die Beschwerde beim behandelnden Arzt

e die Beschwerde bei einer Schlichtungsstelle

e das selbststandige Beweisverfahren nach § 485 Abs. 2 ZPO

e die Einreichung einer Zivilklage

e die Anzeige bei den Strafverfolgungsbehdrden.
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Um statistische Daten zu Behandlungsfehlervorwiirfen sammeln, missen die jeweils
bei den oben genannten Stellen erhobenen Behandlungsfehlervorwirfe festgestellt
werden. Die erste und einfachste MalRnahme, die direkte Beschwerde beim betroffe-
nen Arzt, wird zumeist nicht schriftlich erfolgen und wird von keiner Institution ge-
sammelt oder publiziert, so dass es statistische Untersuchungen hierzu nicht vor-
handen sind.

Uber das umfangreichste Datenmaterial beziiglich Behandlungsfehlervorwirfen ver-
fugen die arztlichen Haftpflichtversicherer, denn jeder haftpflichtversicherte Arzt ist
bei einem ihn betreffenden Behandlungsfehlervorwurf dazu verpflichtet, seinen Ver-
sicherer davon in Kenntnis zu setzen, um seinen Haftpflichtschutz nicht zu verlieren
(Obliegenheitsverpflichtung). Da alle in Deutschland berufstatigen Arzte haftpflicht-
versichert sein missen (8§ 10 BAO), kdnnen Untersuchungen in diesem Datenpool
mit reprasentativen Zahlen arbeiten. Nun hangt es aber von den jeweiligen Versiche-
rern ab, inwieweit sie diese Daten einer geneigten Offentlichkeit zur Verfiigung stel-

len und zuganglich machen.

Weitere Quellen sind die Gutachterkommissionen und Schlichtungsstellen bei den
Landeséarztekammern sowie die Gerichte, bei denen Arzthaftungsverfahren durchge-
fuhrt werden, auch wenn diese jeweils dort erstellten Statistiken aufgrund der Art ih-
rer Erfassung nur einen Ausschnitt aus der Gesamtzahl der erhobenen Behand-
lungsfehlervorwirfe darstellen. Denn nicht jeder Patient wendet sich vor der Einrei-
chung einer Klage an die Gutachterkommissionen und Schlichtungsstellen, und nicht
jeder Patient erhebt nach einem Verfahren vor der Gutachterkommission und

Schlichtungsstelle eine Zivilklage.

7.1 Gutachterkommissionen und Schlichtungsstellen

Als eine MalBhahme fur Patienten, die sich geschadigt fihlen, bietet sich die Anru-
fung einer Gutachterkommission oder Schlichtungsstelle an. Seit 1975 sind bei den
Arztekammern der deutschen Lander Gutachter- und/oder Schlichtungsstellen einge-

richtet worden, deren Aufgabe es ist, als weisungsunabhéngige Gremien bei gegen
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Arzte gerichteten Haftungsanspriiche zu priifen, ob die vorgetragenen Gesundheits-
schadigungen des Patienten auf Diagnose- und/oder Therapiefehlern beruhen und
dieser Fehler ggf. kausal fir den entstandenen Schaden ist. So kann vorprozessual
die Erfolgsaussichten einer beabsichtigten Arzthaftungsklage Uberprift und eine ge-
richtliche Auseinandersetzung ggf. vermieden werden. Ziele dieser Gremien sind ei-
nerseits die Durchsetzung der Anspriiche des Patienten, andererseits die Verbesse-
rung von Offenheit und Transparenz in der medizinischen Versorgung, was zu einer
Starkung des Vertrauens der Patienten gegeniiber den Arzten beitragt. Letztlich die-

nen diese Bemilhungen auch den Interessen der Arzte.

Insgesamt sind bis April 2006 neun Gutachter- und Schlichtungsstellen eingerichtet
worden: Jeweils eine fiir die Arztekammer Baden-Wirttemberg, Bayern, Hessen,
Sachsen, Westfalen-Lippe, Nordrhein, Rheinland-Pfalz und Saarland. Die gréf3te
Schlichtungsstelle ist die fiir die norddeutschen Arztekammern, zustandig fur die
Bundeslander Schleswig-Holstein, Hamburg, Bremen, Niedersachsen, Mecklenburg-
Vorpommern, Brandenburg, Berlin, Sachsen- Anhalt und Thiringen. Die Landesarz-
tekammer Bayern hat den Zusatz ,Schlichtungsstelle® inzwischen fallen gelassen,
weil ihrer Ansicht nach die Gutachterstelle nicht ,schlichtet, sondern lediglich vorge-
tragene Behandlungsfehlervorwirfe zumeist auf dem Boden eines externen Gutach-
tens praft [10].

Die Gutachter- und Schlichtungsstellen sind mit Volljuristen und Medizinern besetzt,
etwa bei der Schlichtungsstelle fur Arzthaftpflichtfragen der norddeutschen Arzte-
kammern betragt das Verhaltnis Juristen zu Medizinern eins zu sieben. Je nach Gro-
Be der Schlichtungsstelle handelt es sich dabei um festangestellte Mitarbeiter oder
ehrenamtlich Tatige, wie Richter im Ruhestand. Das Verfahren vor den Schlich-
tungsstellen ist fir den Patienten kostenfrei; die regelmalig einzuholenden Sachver-
standigengutachten bezahlen die Schlichtungsstellen, die sich wiederum aus den
Beitragen der Arztekammern und Haftpflichtversicherungen finanzieren. Gleichwonhl
entfaltet die Tatigkeit der Schlichtungsstellen keine rechtliche Bindungswirkung, da

kein Schiedsverfahren im Sinne der ZPO vorliegt.

Die Zahlen der bei den Gutachter- und Schlichtungsstellen eingebrachten Antrage

divergieren wegen der unterschiedlichen Gro3e der jeweiligen Institution und den
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Betrachtungszeitraum z.T. erheblich. Grundsatzlich ist in den letzten Jahren eine
steigende Tendenz zu beobachten. Eine exakte Analyse der Zahlen der Gutachter-
und Schlichtungsstellen ist schwierig, den einerseits werden die Daten in den ver-
schiedenen Gutachter- und Schlichtungsstellen unterschiedlich erhoben, zum ande-
ren kann etwa ein Schadensfall mehrere Arzte betreffen oder ein Schadensfall durch
mehrere Fehler hervorgerufen sein. Dennoch soll eine Ubersicht der vorhandenen
Daten mit dem Fokus auf den niedergelassenen Allgemeinmediziner versucht wer-

den:

Carstensen [94] gibt fir den Zeitraum 1975 bis 1988 eine Zahl von 1252 anerkannten
Behandlungsfehlern im Bereich der Gutachterkommission fur arztliche Behandlungs-
fehler der Arztekammer Nordrhein an, was einer Anerkennungsquote von ca. 30
Prozent entspricht. Davon entfielen 77 (6,2 Prozent) auf niedergelassene Allgemein-
arzte. In der Analyse, wie viele Antrage, die in einzelnen Gebieten gestellt wurden,
mit einem vorwerfbaren Behandlungsfehler beschieden worden sind, finden sich im
Bereich der Allgemeinmedizin fur den Zeitraum von 1. Dezember 1975 bis 31. Okto-
ber 1985 bei 151 eingegangenen Antragen 38 (25,17 Prozent) Behandlungsfehler
[93]. FUr den Zeitraum 1. Oktober 1993 bis 30. September 1994 wurden von 1311
gestellten Antragen 955 bearbeitet und 331 als Behandlungsfehler anerkannt, 49
(6,65 Prozent) davon im Bereich der Allgemeinmedizin [94]. Im Bereich der Bayeri-
schen Landesarztekammer waren laut Carstensen vom 1. Januar 1988 bis 31. Mai

1994 1243 Schlichtungsverfahren durch Bescheide abgeschlossen worden.

In einer der wenigen bundesweiten Untersuchungen [108] der bei den Gutachter-
und Schlichtungsstellen eingebrachten Behandlungsvorwirfe ermittelte Krumpansz-
ky 1997 einen Anstieg der eingebrachten Antrage von 2853 Antragen im Jahr 1983
bis 5219 Antragen im Jahr 1991, was fast einer Verdopplung der gestellten Antrage
entspricht. Fir den Zeitraum von 1988 bis 1991 wurden gemittelt 5264 bundesweit
eingebrachte Antrage pro Jahr berechnet, wovon 1548 Antréage den Bereich der nie-
dergelassenen Arzte betrafen. Bezogen auf die zu dieser Zeit berufstatigen Arzte
ergeben sich daraus 27 Antrage pro 1000 Arzte und Jahr fir alle Arzte und 20 Antréa-
ge pro 1000 Arzte und Jahr bei den niedergelassenen Arzten. Im Zeitraum von 1975
bis 1985 wurden 26,1 Prozent aller behandelten Antrage als Behandlungsfehler an-

erkannt, von 1988 bis 1991 waren dies 28,0 Prozent. Betrachtet man die anerkann-
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ten Falle im Verhaltnis zu allen gestellten Antragen ergibt sich eine Anerkennungs-
quote von 19 Prozent. Rund zwei Drittel der anerkannten Antrage betrafen den stati-
onaren Bereich, fur den niedergelassenen Bereich ergibt sich eine Zahl von 5,4 an-

erkannten Fallen pro 1000 niedergelassene Arzte.

Die Norddeutsche Schlichtungsstelle flr Arzthaftpflichtsachen beschreibt, dass fir
das Jahr 1996 von 3121 gestellten Antragen 1800 behandelt wurden und 4 Prozent
den Bereich der Allgemeinmedizin betrafen [2].

Die Gutachterkommission fiir arztliche Behandlungsfehler der Arztekammer Nord-
rhein gibt fur den Zeitraum 01. Oktober 2003 bis 30. September 2004 eine Zunahme
der an sie gerichteten Begutachtungsantrage von 2,7 Prozent an (Vorjahr 1759 zu
1808 im Beobachtungszeitraum) [1]. Bei der fur diesen Zeitraum vorgenommen
Auswertung der Verteilung der erhobenen Behandlungsfehlervorwirfen und der Ta-
tigkeitsfelder im Hinblick auf niedergelassene Arzte und Arzte im Krankenhaus zeigt
sich, dass gegeniber dem letzten Auswertungszeitraum 2000/2001 weiterhin rund
zwei Drittel der Vorwurfe den Krankenhausbereich und rund ein Drittel den niederge-
lassenen Bereich betrifft (Gesamtzahl der von einem Antrag betroffenen Arzte je
Krankenhausabteilung oder Praxis 1574 zu 1047 im Krankenhausbereich und zu 527
im niedergelassenen Bereich). Innerhalb der niedergelassenen Arzte entfallen auf
die Gruppe der Allgemeinmediziner und Arzte ohne Gebietsbezeichnung 13,28 Pro-
zent (70 von 527) der Vorwurfe, wobei die die hausarztlich tatigen Internisten betref-
fenden Vorwirfe anhand der vorliegenden Statistik nicht zu der eben erwéhnten
Gruppe gezahlt werden kdnnen, da diese innerhalb der internistischen Gruppe nicht
ausgewiesen sind. Daneben ist die Zahl der festgestellten Behandlungsfehler eine
wichtige Grol3e; in den 1361 gutachterlichen Bescheiden wurden 456 Behandlungs-
fehler festgestellt, was einer Quote von 33,05 Prozent entspricht. Von den anerkann-
ten Fallen konnten 90 Prozent aul3ergerichtlich geschlichtet werden. Gut ein Viertel
der Patienten, bei denen die Gutachterkommission Behandlungsfehler anerkannt hat,
verzichtete auf weitere Schadensersatz- oder Schmerzensgeldanspriiche. Bei abge-
wiesenen Beschwerden versuchen lediglich elf Prozent der Patienten, ihre Anspri-
che vor Gericht zu klaren und die Urteile der Gerichte weichen nur in einem Prozent

von den Ergebnissen der Gutachterkommission ab [109].
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Wahrend frither niedergelassene Arzte im Verhaltnis zur Zahl der auf die Tatigkeits-
gruppe entfallenden Vorwirfe vergleichsweise haufiger von der Feststellung eines
Behandlungsfehlers betroffen waren, hat sich das Bild inzwischen zu ihren Gunsten
verschoben. Die Anteile an den insgesamt festgestellten Behandlungsfehlern ent-
sprechen nun mit 63,98 Prozent bei den Krankenhausarzten und 36,02 Prozent bei
den niedergelassenen Arzten ziemlich genau dem Prozentsatz der auf die Tatig-
keitsgruppen entfallenden Vorwirfe. Innerhalb der niedergelassenen Arzte ist die
Behandlungsfehlerquote fiir die Allgemeinarzte und Arzte ohne Gebietsbezeichnung
im Beobachtungszeitraum ricklaufig (8,01 Prozent der den niedergelassenen Be-

reich betreffenden festgestellten Behandlungsfehler).

Die Haufigkeit der anerkannten Behandlungsfehler bezogen auf die zur Entschei-
dung angenommen Falle (Fehlerquote) betragt relativ konstant 33 Prozent fir den
Zeitraum 1995 bis 2005 [95], wobei jedoch die Anzahl der eingebrachten Falle jahr-

lich um durchschnittlich 3,8 Prozent anstieg.

Die durchschnittliche Verfahrensdauer bei den Gutachterkommissionen und Schlich-
tungsstellen konnte hier mit zehn Monaten angegeben werden. Im regionalen Ver-
gleich zeigen sich starke Unterschiede, sei es in der Fehlerquote (22 Prozent im
Saarland bis 39 Prozent in der Region Nordrhein gemittelt 1989 - 2003).

Auch die relativen Haufigkeiten in Bezug auf 1000 Arzte pro 1 Million Einwohner und
Jahr sind regional sehr unterschiedlich. Hier hat Bayern die niedrigste Quote mit
dreizehn pro Jahr gestellten Antragen, sieben wurden angenommen, in zwei Fallen
wurde ein Fehler anerkannt. In anderen Regionen wurden bis zu viermal (Westfalen-
Lippe) so viele Antrage gestellt, bis zu sechsmal (Norddeutsche Schlichtungsstelle)

so viele wurden positiv verbeschieden.

Das Robert Koch-Institut schatzt 2001 die Zahl der Behandlungsfehlervorwuirfe auf
40000 pro Jahr und die Zahl der eingetretenen Behandlungsfehler auf 12000 pro
Jahr [102].

Die Gutachterstelle fur Arzthaftungsfragen der Bayerischen Landesarztekammer ver-

zeichnete innerhalb von 5 Jahren (2001 bis 2005) eine Zunahme der Antrage auf
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Durchfiihrung eines Verfahrens von 58 Prozent (2000/2001: 521, 2004/2005: 822)
[8].

Die Griunde fur einen Anstieg der Anspruchseinbringungen der Patienten sind sicher
vielfaltig, vor allem eine hohe Akzeptanz der Gutachterstellen, der demographische
Wandel mit gestiegener Morbiditat und Mortalitat, eine Zunahme der Technikglaubig-
keit mit sinkender Bereitschaft der Akzeptanz von biologischen Gesetzmaligkeiten,

erhohte Transparenz der arztlichen Téatigkeit.

7.2 Versicherungswirtschaft

Die Versicherungswirtschaft verflugt Uber das umfangreichste Datenmaterial, das a-
ber nicht jeder Versicherer publiziert. Der Verband der Schadensversicherer gibt fur
1993, bezogen auf die Zahl der zu diesem Zeitpunkt berufstatigen Arzte, eine Hau-
figkeit von bei den Versicherungen gemeldeten Schaden von 68,8 pro 1000 Arzte
und Jahr an. Die Schadensfalle haben sich danach fur die Allgemeinmediziner von
5784 im Jahr 1989 auf 4545 im Jahr 1993 gesenkt [108]. Der Marktfuhrer fir arztli-
che Haftpflichtversicherungen ist die DBV-Winterthur Versicherung mit ca. 45 Pro-
zent Marktanteil bei 122000 versicherten Arzten im Jahr 2005 [3]. Im Jahr 2001 hatte
diese Versicherung bei 110.000 Arztkunden 4573 Arzthaftpflichtschaden zu ver-
zeichnen. Aus dieser Zahl IaRt sich allerdings nicht ableiten, dass die Zahl der arztli-
chen Fehler gewachsen sei, denn der Anteil unberechtigter Anspruchstellung nimmt
seit Jahren kontinuierlich zu (1993 zu 2001: 42 Prozent zu 54 Prozent) [170]. Etwa
90 Prozent der Schadensfalle werden ohne Einschalten der Gerichte geregelt, im
Prozel3fall werden von der Versicherung weniger als zehn Prozent der Prozesse ver-
loren [109]. In rund einem Drittel der Falle sind Gutachterkommissionen und Schlich-
tungsstellen eingeschaltet und in neun Prozent ergeben sich diesen gegeniiber ab-
weichende Entscheidungen. Die durchschnittliche Schadenshéhe hat sich progre-
dient entwickelt. Die Schadenshaufigkeit bei Arzten und Zahnarzten fur 1991 wird mit

etwa 100 Anspriichen pro 1000 Arzte und Jahr angegeben [108].

Eine Unterscheidung zu den Daten der Gutachterkommissionen und Schlichtungs-
stellen zeigt sich in dem von den Versicherern veroffentlichen Datenmaterial hinsicht-

lich der Aufteilung der Schadensfalle auf niedergelassene Arzte und Krankenhaus-
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arzte. In dem von den Versicherungen betrachteten Teilausschnitt der Gesamtzahl
der Schadensfalle betragt die Verteilung halb zu halb, im Gegensatz zu einem Dirittel
zu zwei Drittel bei dem von den Gutachterkommissionen und Schlichtungsstelle be-
trachteten Teilausschnitt.

Jahn [104] beschreibt einen Anstieg des durchschnittlichen Schadensaufwands (ge-
zahlt und zurtickgestellt) pro gemeldeten Schadenfall fir die DBV- Winterthur Versi-
cherung fur praktische Arzte von DM 3699 im Jahr 1981 auf DM 22189 im Jahr 1991.
Der Rechtsanwadlte fur Patienten e.V. geht von einer durchschnittlichen Schadenho-
he von ca. DM 45000 im Jahr 2001 aus [118].

7.3 Zivilgerichte und Strafverfolgungsbehdrden

Offizielle Statistiken der Landesjustizverwaltungen, die isoliert die Haufigkeit von zi-
vilrechtlichen Rechtsstreiten im Bereich der Arzthaftung in allen Instanzen erfassen,
existieren noch nicht, so dass auf andere Quellen zugegriffen werden muf3. Das
Bayerische Staatsministerium der Justiz begann mit dem Stichtag 1. Januar 2005
LArzthaftungssachen” im Bereich der Zivil- und Strafgerichte zu ermitteln und durch
das Bayerische Landesamt fur Statistik und Datenverarbeitung zu erfassen. Fur 2005
wurden in Bayern bei den Amtsgerichten 278, bei den Landgerichten mit den Vor-
gangen der Berufungs- und Beschwerdeinstanz 967 und bei den Oberlandesgerich-
ten 241 Verfahren im Rahmen des Zivilrechts gezahlt. Strafgerichtlich konnten bei
den Amtsgerichten 21, bei den Landgerichten finf und bei den Oberlandesgerichten

drei Falle gezahlt werden [9].

Krumpaszky, Sethe und Selbmann [108] vertffentlichten die letzten bundesweiten
Zahlen Uber die Haufigkeit von zivilrechtlichen Rechtsstreiten im Bereich der Arzthaf-
tung. Hiernach gibt der Verband der Schadensversicherer (jetzt Teil des Gesamtver-
bandes der Deutschen Versicherungswirtschaft) fir das Jahr 1990 an, dass etwa
3000 Verfahren bei Zivilgerichten wegen Behandlungsfehlervorwirfen anhangig wa-
ren [108], wovon 18,75 Prozent der Verfahren den niedergelassenen Bereich betref-
fen [168]. Bezogen auf die im Jahr 1990 berufstatigen Arzte errechnet sich so eine
Zahl von 15,4 Klagen pro 1000 Arzten und Jahr [108]. Die Ergebnisse solcher Zivil-

verfahren werden in der Literatur unterschiedlich angegeben, nach Schatzung von
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Krumpasky, Sethe und Selbmann [108] haben die Patienten in etwa 50 Prozent mit
ihrer Klage vor den Zivilgerichten Erfolg. Im Vergleich zu anderen Zivilverfahren liegt
die gemittelte erstinstanzliche Verfahrensdauer in Arzthaftpflichtsachen mit 16,4 Mo-
naten deutlich Gber Zahl von sechs Monaten bei anderen Zivilverfahren; dieser
Trend, wenn auch nicht so ausgepragt, ist auch zweitinstanzlich zu beobachten (elf
versus 5,4 Monate). Neben der aufwendigen Bestellung von Gutachtern durften die

Griunde daftr auch in den zumeist komplizierten Sachverhalten zu finden sein.

Die aktuellen Zahlen Uber die Haufigkeit von zivilrechtlichen Rechtsstreiten im Be-
reich der Arzthaftung sind deutlich héher als 3000 Verfahren im Jahr 1990 anzuset-
zen, da die allein vor bayerischen Gerichten verhandelten Zivilverfahren in diesem
Bereich im Jahr 1995 ca. 1500 betrugen. Der Rechtsanwalte fur Patienten e.V. geht
fur 2001 von mehr als 5000 zivilgerichtlichen Arzthaftungsverfahren aus, wovon ein
Drittel teil- oder gesamterfolgreich fur die Anspruchssteller entschieden wurde [118].
Die Arbeitsgemeinschaft der Verbraucherverbéande gibt im Jahr 2001 sogar eine Zahl
von jahrlich 15000 Klagen wegen arztlicher Behandlungsfehler an [6], die in 10 Pro-

zent der Félle den Zuspruch des verlangten Schadensersatzes erlangten.

Die Haufigkeit von strafrechtlichen Ermittlungs- und Strafverfahren lafl3t sich nur an-
hand weniger Datenerhebungen im Bereich der Landgerichte Aachen und Miinchen |
auf 20 bis 30 Ermittlungsverfahren pro 1000 Arzte und Jahr schatzen [108]. Die Arz-
tekammer Nordrhein gibt weniger als 1 Prozent Strafverfahren bei den niedergelas-
senen Arzten an [1], der Rechtsanwalte fiir Patienten e.V. geht fiir das Jahr 2001 von
bundesweit ca. 4500 staatsanwaltlichen Ermittlungsverfahren aus [118]. Etwa 80
Prozent der staatsanwaltlichen Ermittlungsverfahren werden wegen Fehlens eines
hinreichenden Tatverdachts nach 8 170 Abs. 2 StPO eingestellt, die tbrigen 20 Pro-
zent verteilen sich nahezu gleichméRig auf Einstellung des Verfahrens nach 88 153
a, 154 StPO, Strafbefehle, Verurteilungen und Freispriche [108]. Die Ursachen der
unterschiedlichen Verfahrensausgangsquoten von Zivil- und Strafverfahren erklaren
sich vor allem aus dem Beweisrecht. Wahrend im Strafrecht der volle Beweis der
Schuld erbracht werden mul3, kennt der Zivilprozel3 Beweiserleichterungen und Be-

weislastumkehr.
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8. Umgang mit und Vermeidung von Behandlungsfehlern

In der Praxis eines niedergelassenen allgemeinmedizinisch tatigen Arztes sind Be-
handlungsfehlervorwirfe nicht ausgeschlossen. Diese sind einerseits juristisch rele-
vante Vorgange, zum anderen auch Patientenbeschwerden und sollten neben den
juristischen Fragen auch Anlass dazu geben, Fragen des medizinischen Qualitats-
management sowie der Qualitatssicherung zu betrachten. Denn nur durch ein kon-
sequentes Lernen aus Fehlerereignissen und Beinahefehlern sowie Behandlungsfeh-
lervorwiirfen ist es maglich, zukinftig die Wahrscheinlichkeit des Eintretens solcher

Ereignisse zu minimieren.

8.1 Umgang mit konkreten Behandlungsfehlervorwirfen

Bei einem Behandlungsfehlervorwurf, berechtigt oder nicht, sollte sich der behan-
delnde oder verantwortliche Arzt unverzuglich folgende Frage stellen:

Frage 1: Handelt es sich um einen mundlichen oder schriftlichen Vorwurf (zunachst)
ohne konkrete Anhaltspunkte fur die Einreichung einer Klage oder Anrufung einer

Gutachterkommission?

Hier sollte der Arzt ausloten, ob sich der den Behandlungsfehlervorwurf vorbringende
Patient zun&chst auf ein Gesprach einlaf3t. Die meisten Behandlungsfehlervorwirfe
lassen sich in diesem Stadium durch ein empathisches Gesprach ausraumen, in dem
Einsicht in die den Patienten bewegenden Momente signalisiert werden sollte. In die-
sem Gesprach sollten die Vorwirfe offen angesprochen werden, damit sich der Arzt
ein Bild von der Ernsthaftigkeit und der Schwere des Vorwurfs machen kann. Hierbei
sollte der Arzt keine Kausalitdts- oder Verschuldensvermutungen &auf3ern, keine
Krankenunterlagen herausgeben sowie wahrheitswidrige Tatsachenerklarungen un-
terlassen. Viele Patienten fuhlen sich nur ungerecht behandelt oder wollen, dass ihr
Vorwurf ernst genommen wird und sind oft mit diesem klarenden Gesprach und dem
Hinweis auf Verbesserungen in den Behandlungsablaufen fir die Zukunft zufrieden-
gestellt. Gerade der Allgemeinarzt als Hausarzt hat von seinen Patienten einen ho-

hen Vertrauensvorschul3, den es in dieser Situation gilt nicht durch emotionale Kélte
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und autoritares Auftreten zu verspielen. Denn dass sich die Behandlungsablaufe
verbessern mussen, steht aul3er Frage, sonst ware es ja nicht zu einem Behand-

lungsfehlervorwurf gekommen.

Frage 2: Wenn der Patient sich nicht auf ein klarendes Gesprach einlafdt, oder es in
diesem Gespréach zu keiner Ausrdumung des Vorwurfes gekommen ist, dann sollte

sich der Arzt folgende Fragen stellen:

Handelt es sich bei dem Behandlungsfehlervorwurf um ein Begehren auf Einleitung
eines Schlichtungsverfahrens vor der Arztekammer (im Sinne einer sogenannten
Amtsermittlung) mit oder ohne Anwalt?

In dieser Situation besteht kein Zeit - oder Termindruck, der Arzt kann in Ruhe seine

Entscheidungen treffen.

Frage 3: Wurde bereits Klage vor einem ordentlichen Gericht erhoben?

In dieser Situation muR unverziglich ein qualifizierter Arzteanwalt beauftragt werden,
der dem Gericht schriftlich mitteilt, dass man Fristverlangerung bendétigt, weil man
beabsichtigt, die Sache gutlich bzw. vergleichsweise beizulegen und im Falle des
Scheiterns dieser Bemihungen zur Verteidigung gegen die Klage schriftsétzlich vor-

tragen mochte.

Frage 4: Erst danach sollte der betroffene Arzt folgende Uberlegungen anstellen:

e |st der Anspruch berechtigt, liegt ein vermeidbarer Behandlungsfehler vor?

e |Ist der behauptete Behandlungsfehler nachweisbar oder heilbar?

e Bedient sich einer Rechtsschutzversicherung?

¢ |st die Dokumentation vollstandig?

e War die Aufklarung vollstandig?

e Ist der Schaden im Krankheitsverlauf schicksalhaft entstanden und war er zu
erwarten?

e Hat sich eine vorbestehende Krankheit spontan oder durch arztliches Handeln
oder Unterlassen richtunggebend verschlimmert ?

e Uberwiegt jetzt eine Vor - oder Begleiterkrankung ?

e Sind bei der Behandlung dieses Patienten auch andere Arzte involviert?
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e Befriedigt ein rascher, ggf. kostenginstiger Vergleich die Sachlage besser als
ein langwieriges Schlichtungsverfahren mit zweifelhaftem Ausgang ggf. in
Verbindung mit einem nachfolgenden Gerichtsverfahren?

e st der Arzt dem permanenten Druck des stdndigen Argumentierens gegen
den Anspruchsteller und seine Anwaélte, gegen die Gutachter und das Gericht
gewachsen? Soll er sich das antun oder sich besser gleich nach Ricksprache

mit seinem Haftpflichtversicherer vergleichen?

Zur Erhaltung des Haftpflichtversicherungsschutzes darf kein Schuld- oder Haftung-
sanerkenntniss ohne Zustimmung des Versicherers weder mundlich noch schriftlich

abgegeben werden.

Wird ein Schlichtungsverfahren beantragt, oder eine Gutachterkommission angeru-
fen, stellt sich die Frage, ob man zustimmen oder ablehnen sollte. Der freiwilligen
Schlichtung missen alle Beteiligten zustimmen, so dass eine Ablehnung ohne Anga-
be von Grinden mdglich ist. Ist ein Anspruch objektiv unbegrindet, die Sachlage
eindeutig und die Dokumentation vollstandig, kann man ein Schlichtungsverfahren

aus guten Grinden ablehnen.

Das Schlichtungsverfahren ist fir den Anspruchsteller kostenfrei und wird durch die
Arzte aus deren Kammerbeitrdgen sowie durch die Versicherungswirtschaft finan-
ziert. Beflirworten die Gutachter in dem flr die Anspruchsteller kostenfreien Schlich-
tungsverfahren den Anspruch und einen Vergleich, so hat das Schlichtungsverfahren
den Anspruchsteller in seiner Forderung bestarkt. Es hat ihm wertvolle Argumentati-
onshilfe in Form von Gutachten gegeben. Die grof3e Gefahr des Schlichtungsverfah-
rens liegt also im kostenfreien Aufbau des potentiellen Prozel3gegners, der so sein
Prozelrisiko durch ProzelRkostenhilfe minimieren kann und u.U. im Schlichtungsver-
fahren nur einen kostenlosen Test der Erfolgsaussichten einer Klage sieht. Das wi-
derspricht der vom BGH versprochenen Waffengleichheit im Arzthaftpflichtverfahren.

Eine weitere Gefahr des Schlichtungsverfahrens liegt darin, dass eine ,globale Amt-
sermittlung” erfolgt. So kam es nicht selten zu herber Kritik der Gutachter an nicht
strittigen Fragen z.B. Uber die Aufklarung, die Nachbehandlung oder tber die Doku-

mentation, d.h. zu Fragen, die primar gar nicht den Behandlungsfehlervorwurf betra-
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fen. Vor Gericht darf demgegeniber nur Uber den Parteienvortrag Beweis erhoben
und geurteilt werden. Ein umsichtiger Richter wird den arztlichen Sachverstandigen
auf die engen Grenzen der Beweisfragen hinweisen oder das Gutachten zur Korrek-
tur zuricksenden, wenn vom Beweisbeschluss abgewichen wurde. Kritische Einlas-
sungen des Sachverstandigen Uber nicht strittige Fragen sind nicht zugelassen, da

sie nicht den Prozessgegenstand betreffen und neben der Sache liegen.

Unterliegt der Antragsteller im Schlichtungsverfahren, kann er weiterhin eine Klage
vor einem ordentlichen Gericht fihren. Der betroffene Arzt mul3 sich dann erneut mit
gegnerischem Vortrag, Gutachten und Beweisaufnahmen, u.U. durch mehrere In-

stanzen befassen und setzt Zeit, Geld und Kraft ein.

Die Gefahr, ohne anwaltliche Hilfe im Schlichtungsverfahren ungewollt Belastendes
preis zu geben, ist fir den Arzt und Nichtjuristen unverhéltnismafig grof3. Die An-
waltskosten sind im Schlichtungsverfahren meist selbst zu tragen und werden nur
gelegentlich von der eigenen Arzthaftpflichtversicherung tibernommen. Man muf3 im
Schlichtungsverfahren ohne anwaltlichen Rat selbst Kraft und Zeit fir die Argumenta-

tion aufwenden.

Nur wenn man sich wirklich schlichtend einigen und ggf. vergleichen will, ist ein
Schlichtungsverfahren mit anwaltlicher Hilfe ratsam. Von Vorteil kann der mit der
Schlichtung verbundene Zeitgewinn sein und eine erste Chance auf eine positive
Gutachterposition bei erhaltener Option auf ein zweite Chance, d.h. auf einen ande-

ren Sachverstandigen in einem moglichen Zivilprozel3 darstellen.

Ist ein Entschadigungsanspruch objektiv zu Recht gegeben und sind die Erfolgsaus-
sichten, ein Schlichtungsverfahren oder einen Arzthaftpflichtprozel3 zu gewinnen,
sehr gering, etwa bei gravierenden Dokumentations - und Aufklarungsmangein, sollte
man die Vorteile eines raschen, ,stillen” Vergleichs in Erwagung ziehen und die Zu-
stimmung des Haftpflichtversicherers unverziglich einholen. Es bietet sich gerade fur
den Allgemeinarzt als Hausarzt priméar ein ,stiller* Vergleich zwischen den Parteien
an, wobei unter Einsparung der Kosten fur ein Schlichtungsverfahren und fur einen
Rechtsstreit beiderseitiges Stillschweigen rechtsverbindlich vereinbart werden kann.

Dadurch ist die schadigende AufRenwirkung zumindest durch negative Pressemittei-
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lungen fir den Arzt minimiert, auch wenn gerade im hausarztlichen Bereich die In-
formationen Uber die Praxis und die unvermeidlichen Gertichte durch die ,Mundpro-
paganda“ von Patient zu Patient bzw. Angehdrigen und Bekannte wohl nicht géanzlich

unterdriickt werden kann.

Ein angemessener, sinnvoller und patientenorientierter Vergleich wird aber nicht sel-
ten dadurch verhindert, dass die Kostentrager gemal3 § 116 SGB X Ersatzanspriiche
anmelden. Die Kostentrager, die Uber unbegrenzte Mittel und eigene Rechtsabtei-
lungen verflgen, wollen Kosten auf Dritte d.h. auf die Arzthaftpflichtversicherer ab-
walzen. Dabei sind sie so erfolgreich, dass es zu einer wahren Explosion der Scha-
densaufwendungen z.B. in der Geburtshilfe gekommen ist. Schon deshalb verbieten
die Haftpflichtversicherer ein Schuldeingestandnis und zwingen auch einsichtige und
kompromissbereite Arzte, gegen die eigenen Patienten zu prozessieren und auf ei-
nen gerechten Vergleich zu verzichten. Der Anspruchsteller spielt mit seinen eigenen
Winschen dann nur noch eine untergeordnete Rolle, wenn es um die Forderungen
der Kostentrager geht. Laufen mehrere Klagen mit erheblichen Schadensersatzfor-
derungen auf, sind gro3ere Riickstellungen erforderlich, worauf nicht selten der Haft-
pflichtversicherer den Arzthaftpflichtvertrag kiindigt und Neuverhandlungen Uber eine

deutlich hohere Pramie durchsetzen kann.

Eine Alternative zum Schlichtungsverfahren ist das selbstandige Beweisverfahren,
das sich in der Bauwirtschaft bewahrt hat. Hier werden die Baumangel vor der end-
gultigen Fertigstellung gutachterlich dokumentiert, die am Ende nicht mehr sichtbar
waren und die bei der Endabrechnung preismindernd geltend gemacht werden kon-
nen. Bezogen auf den behaupteten Korperschaden im Arzthaftungsfall formuliert der
Richter lediglich die Fragen, zu denen Beweis erhoben werden soll, und bestimmt
den Gerichtssachverstandigen, der dann sein Gutachten vorlegt. Hier sind Quali-
tatsméangel kaum zu befurchten. Die Parteien kdnnen sich anhand des vorliegenden
Gutachtens vergleichen und/oder auf eine Klage génzlich verzichten. Der Vorteil fur
den beklagten Arzt ist, dass - wie im Prozel3 - nur der Parteienvortrag in den Beweis-
fragen Bertcksichtigung findet, die Verfahrenskosten nicht von Dritten zu zahlen sind
und anwaltliche Begleitung/Vertretung gewahrleistet ist. Zudem ist - im Gegensatz zu
manchen Kommissionsentscheidungen - Akteneinsicht gegeben. Ein gewisser Nach-

teil ist, dass man kein Zweitgutachten zur Uberpriifung durchsetzen kann, wie dies
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bei den Schlichtungsstellen auf Druck fundierter Gegenargumente mdoglich ist. Im-
merhin ist aber das selbstdndige Beweisverfahren nicht kostenfrei und somit kein

kostenloser Test zu Lasten Dritter.

Sollte es doch zu einem Prozel3 kommen, ist es fur den betroffenen Arzt zumeist ei-
ne hochst ungewdhnliche Situation. Denn Arzte verstehen i.d.R. mehr von Musik,
Literatur und Kunst als von Recht, dem sie unwissend mit Scheu und Unverstandnis
gegeniiberstehen. Arzte gehen daher vollig unzureichend ausgebildet nur mit dem
Hippokratischen Eid versehen in den Prozeld um Arzthaftpflichtentschadigungen. Als
Arzt sollte man sich die Vorteile vor Augen fihren, die ein Prozel3 bietet. Vor Gericht
kann man vortragen lassen, argumentieren, Anhoérung erfahren, ggf. kann man sich
selbst argumentativ einbringen, ohne unbegriindet unterbrochen zu werden. Man

sollte folgende Hinweise beherzigen:

¢ Die Argumentation sollte dem Anwalt Uberlassen bleiben; die Fragen des Ge-
richts sind kurz und préazise zu beantworten, stets im Wissen, dass man sich
selbst aus Unkenntnis der Rechtslage belasten kann. Nur hervorragend vor-
bereitet kann man argumentativ bestehen: Fachliteratur sollte in Kopien vor-
liegen, Lehrbicher sollten greifbar sein.

e Es wird verlangt, dass die Krankenblattfhrung sauber, vollstandig und lesbar
d.h. vorbildlich ist, ggf. sind zur Herstellung der einwandfreien Lesbarkeit au-
thentische Abschriften anzulegen.

e Die Gerichte nehmen Fremdbefunde unabhangiger Untersucher zur Kenntnis;
diese kbnnen als Argumentationshilfe dienen.

e Fristen sind zu beachten und korrekt einzuhalten.

Man muf3 sich als Beklagter dem Streitfall intensiv, sorgféltig und emotionslos wid-
men und darf dabei im rechtlich erlaubten Rahmen immer den eigenen Vorteil im
Auge haben, auf eigenes aktualisiertes Wissen, beste Fallkenntnis und Literatur-
kenntnis vertrauen. In einem Prozel3 Gber einen Behandlungsfehlervorwurf wird der
Sachverhalt meist von einem Gutachter flr das Gericht dargelegt und der Gutachter
gibt dem Gericht seine Wertung ab. Diese Gutachter sind in Prozessen Uber allge-
meinarztliche Behandlungsfehlervorwirfe zumeist keine Allgemeinarzte, sondern

hochspezialisierte Facharzte aus dem Bereich der stationéren Versorgung, die die
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aktuelle alltagliche Situation einer hausarztlichen Praxis nur selten oder gar nicht aus
eigener Erfahrung kennen. So kann es in dieser Situation dazukommen, dass das
Gutachten von anderen Vorraussetzungen ausgeht als dies in der Allgemeinarztpra-
xis zutrifft. Hier ist es fur den betroffenen Allgemeinarzt besonders wichtig, zur Mei-
nungsbildung des Gerichts das Gutachten nicht im Raum stehen zu lassen, sondern
auch mit eigenen fundierten Aussagen das Gutachten in die Relation zu der haus-
arztlichen Praxis zu setzen. Wer den Streitfall ignoriert, sich versagt und abwendet
oder den Ablauf aus den Augen verliert, hat deutlich schlechte Erfolgsaussichten. Es
lohnt sich anhand des gerichtlichen Gutachtens der Fachliteratur sich zu widmen und
nach passenden Prazedenzfallen Ausschau zu halten; denn man lernt aus MiRRerfol-
gen und den Prozessen Dritter. Der eigene Anwalt ist nur so gut wie die eigene Ar-
gumentation. [165].

8.2 Fehlerprophylaxe durch Qualitdtsmanagement und -sicherung

Qualitatsmanagement und Qualitatssicherung halten seit Ende der 70er Jahre Ein-
zug in deutsche Unternehmen. Zur Sicherung der Qualitat entwickelte man die DIN-
/ISO-Normen 9000 ff.. Um diese Normen zu erfiillen, mussen die Arbeitsablaufe im
Unternehmen analysiert und standardisiert werden. In der Medizin hat der Begriff der
Qualitatssicherung eine spezifische Bedeutung erlangt. Seit dem Gesundheitsre-
formgesetz von 1988 und dem Gesundheitsstrukturgesetz von 1992 verpflichtet der
Gesetzgeber die Leistungserbringer im Gesundheitswesen, sich an Mal3nahmen zur
Qualitatssicherung zu beteiligen (vgl. 88 135 ff. SGB V). Die Mallnahmen sind auf
die Qualitat der Behandlung, der Versorgungsablaufe und der Behandlungsergebnis-
se zu erstrecken und so zu gestalten, dass vergleichende Prifungen ermdglicht wer-
den. Damit diese Richtlinien umgesetzt werden, haben die Kassenéarztlichen Vereini-
gungen und die Landesarztekammern Regelungen in ihre Bestimmungen bzw. Be-

rufsordnungen aufgenommen [168].

In der niedergelassenen Praxis konkurrieren verschiedene Anbieter um den lukrati-
ven Markt der Implementierung von Qualitatsmanagement und Qualitatsicherungs-
systemen (Total Quality Management TQM). Auch die kassenarztlichen Vereinigun-

gen haben inzwischen eigene zertifizierte Verfahren entwickelt, die sie den niederge-
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lassenen Kassenarzten anbieten. Das Zertifizierungsverfahren einer Praxis ist ein
langer andauernder nach Monaten und gar Jahren bemessener Prozel3, der sich
umso einfacher gestaltet, je standardisierter sich die Behandlungsablaufe darstellen.
Im Vergleich zu einer spezialarztlich Praxis ist daher eine hausarztliche Praxis mit
ihren verschiedensten Problemstellungen und Behandlungsabléaufen relativ schwierig
zu zertifizieren. All den Systemen zur Qualitatssicherung ist gemein, das sie aus In-
strumenten bestehen, die den Praxisalltag systematisiert abbilden wollen. Ein In-
strument ist die Fehleranalyse (Risk-Management), die Behandlungsfehler oder Bei-
nahefehler (Incident Reporting) aufzuzeigen und durch geeignete MalRnahmen in
Zukunft zu verhindern versucht. Im Praxisalltag findet Fehleranalyse auf vier unter-

schiedlichen Ebenen statt.

Ebene 1 - Streit ist im Gange

Eine Komplikation, etwa eine Blutungskomplikation in der allgemeinarztlichen Praxis
durch eine Uberdosierung von Phenprocoumon, hat sich ereignet, der ein mdglicher
Fehler (z.B. Einsortieren des Laborbefundes ohne Vorlage beim Allgemeinarzt)
zugrunde liegt; ein Streit oder Rechtstreit ist angekindigt. In dieser Situation sollte
der Arzt weiteren gesundheitlichen Schaden vom Patienten abwenden, wie etwa
schnellstmogliche Einweisung in eine Klinik. Dartiber hinaus hat er die Notwendigkeit
und das Recht sich gegen ungerechtfertigte Vorwtrfe zu verteidigen (z.B. Verlauf der
Phenprocoumoneinstellung der letzten Monate zu Uberprufen, da moglicherweise
eine unzureichende Mitarbeit des Patienten in den vergangenen Monaten vorliegt

und als (Mit-)Ursache in Frage kommt).

Ebene 2 - Eine Komplikation kiindigt sich an, oder ist eingetreten

Stellt sich der vorgesehene Behandlungsverlauf nicht ein, oder kindigt sich eine
Komplikation an bzw. tritt eine solche ein, dann stellt sich zunachst nicht die Frage
nach einem Behandlungsfehler im engeren Sinn, sondern nach einer Komplikation,
wobei diesem Terminus zukinftig durchgehend der Vorzug zu geben ist. Der Patient
wird bei insgesamt noch erhaltenen Vertrauen alle weiteren Behandlungsablaufe mit
erhohter Aufmerksamkeit und Vorsicht betrachten, registrieren und moglicherweise
auch missinterpretieren. Hier gilt es die Anstrengungen beziglich des weiteren medi-

zinischen Verlaufs zu verdoppeln, die arztlichen Kontakte zu verdichten (etwa haufi-
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gere Blutkontrollen mit personlichen Arzt-/Patientengespréach Uber weitere Einnah-

me) und Zweitmeinungen einzuholen.

Ebene 3 - Analyse unbefriedigender Behandlungsverlaufe in der Vergangenheit

In regelméalRigen Abstanden sind praxisintern unbefriedigende Behandlungsverlaufe
der Vergangenheit summarisch oder themenbezogen aufzuarbeiten. Zu den unbe-
friedigenden Behandlungsverlaufen zéhlen alle Verlaufe, die seitens des Arztes oder
des Patienten Anlaf3 zur Kritik gegeben haben, unabhéngig davon, ob man diese als
.Fehler* bezeichnen wirde (z.B. Wiederholungsverordnung von Medikamenten mit
kleiner therapeutischer Breite). Es ist das Ziel durch das Vergleichen mit vielen sol-
cher Verlaufe eine Systematik der Ursachen fur unbefriedigende Behandungsverlau-
fe zu finden und diese durch Etablierung von Praventiosstrategien zukunftig zu ver-

hindern (z.B. nur noch Verordnung im personlichen Arzt-/Patientengesprach).

Ebene 4 - Der noch nicht geschehene / nicht gesehene Fehler

Zu dieser Ebene gehdren einerseits die Beinahefehler und Missgeschicke, durch die
(noch) kein Patient zu Schaden gekommen ist und andererseits die potentiellen
Missgeschicke und Fehler, die noch keiner der in der Praxis Arbeitenden gesehen
hat, wobei hier das Gewicht auf den schwerwiegenden Ereignissen liegt (etwa Re-

animation in der hausérztlichen Praxis) .

Die Fehleranalysen der Ebene 3 und 4 werden umso ergiebiger sein, je mehr gleich-
artige Falle miteinander verglichen, gleichsam Ubereinandergelegt werden. Dies wird
in einem Projekt von Prof. F.M. Gerlach des Lehrstuhls fur Allgemeinmedizin an der
Universitat Frankfurt/Main fur die allgemeinmedizinische Praxis versucht, indem Uber
anonymisierte Falldarstellungen eine Sammlung von ,Fehlern“ zusammengestellt
wird. Jeder Arzt kann sich an der Sammlung dieser Ereignisse Uber das Internet
(www.jeder-fehler-zaehlt.de) beteiligen und die ausgewerteten Ergebnisse online

oder in der Zeitschrift ,Der Hausarzt” zur Kenntnis nehmen.

Haufige Fehlerquelle stellt etwa die Medikation der Patienten dar, sei es durch nicht
aktualisierte Einnahmepléane oder Ausstellen von Wiederholungsrezepten. Insbeson-
dere die Handhabung der ,gefahrlicheren* (schmaler Dosisbereich) Medikamente wie

Phenprocoumon bedarf einer genauen Analyse [164].


http://www.jeder-fehler-zaehlt.de/
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Um dieses Instrument der Qualitatssicherung in einer Praxis zu implementieren, ist
ein hohes Mal3 an wechselseitigem Vertrauen zwischen den einzelnen Praxismitar-
beitern der Praxis sowie ein gewisses Mal3 an positiver Sensibilitdt untereinander fur
risikobehaftete Situationen erforderlich. Nur so kann es zu offenen Berichten Uber
risikobehaftete Situationen kommen [103]. Um diese zusatzlichen Qualifikationen
den Praxismitgliedern zu vermitteln, bietet sich eine schrittweise Heranfihrung an die

Fehleranalyse an [11]:

Schritt 1: Einbeziehen aller Praxismitglieder

Jedes Praxismitglied soll die Mdglichkeit ohne Sorge vor Konsequenzen haben, kriti-
sche Punkte im Praxisablauf zu finden und zu benennen.

Schritt 2: Sensibilisieren

Fehler, die keine gravierenden Konsequenzen haben, werden gerne vergessen. Da-
her sollte man ein Fehlerbuch bzw. vorziglich eine Verbesserungsliste anlegen, um
auch kleine Fehler, die in der Verkettung eventuell grof3er werden kénnen, zu doku-
mentieren und zukunftig zu verhindern.

Schritt 3: Motivation

Offener Umgang mit Fehlern bricht manch eingespielte Gepflogenheit, bedeutet zu-
nachst mehr Arbeitsaufwand und schafft dadurch Konfliktpotential. In dieser Situation
ist es wichtig, sich mit kleinen Fortschritten zufrieden zu geben und zu erkennen,
dass weniger Fehler auch weniger Nacharbeit und damit Einsparung der Ressourcen
Zeit und Geld bedeutet.

Schritt 4: Arbeitsabléaufe hinterfragen

Der Mitarbeiter einer Praxis, der einzelne Arbeitsgénge ausfuhrt, soll motiviert wer-
den, in ProzeRablaufen zu denken, etwa die Notwendigkeit und Folge einer INR-Wert
Kontrolle zu verstehen; so lassen unnétige Routinen und Abléufe identifizieren und
abstellen.

Schritt 5: Prioritaten setzen

Zur Strukturierung der Arbeitsablaufe ist es notwendig Prioritaten festzulegen, d.h.
wichtige Handlungsablaufe von weniger wichtigen - sei es in Bezug auf die Behand-
lung oder eines dkonomischen Praxisablaufs - zu differenzieren, um maoglichst Ein-
sparungspotential zu gewinnen und den Patienten vor gefahrlich abwendbaren Ver-

laufen zu bewahren .
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Schritt 6: Erfahrungsaustausch
Dieser Schritt beschreibt die Kommunikation zwischen verschiedenen Praxen in
Qualitatszirkeln und Internetforen oder ahnlichen Einrichtungen und gewéhrleistet

einen Erfahrungsaustausch tber die Grenzen der jeweiligen Allgemeinpraxis hinaus.

9. Zusammenfassung

Der Allgemeinarzt in der niedergelassenen Praxis ist mit einer Vielzahl von rechtli-
chen Bestimmungen und Fragestellungen konfrontiert. Die wohl weitestgehende Be-
deutung in rechtlicher, menschlicher wie auch medizinischer Hinsicht haben die juris-
tischen Beziehungen zwischen Arzt und Patient, angefangen vom Behandlungsver-
trag beim Aufsuchen der Praxis, Uber Diagnose, Aufklarung, Therapie und eventuel-
len Behandlungsfehlervorwirfen. Solche Fehlervorwirfe kdnnen den niedergelasse-
nen Hausarzt unvorbereitet treffen und ihn durch Unkenntnis der juristischen Zu-
sammenhange und Grundlagen in eine unsachgemalde, rechtlich unvorteilhafte Posi-
tion bringen, die aufgrund der objektiven Gegebenheiten nicht gerechtfertigt ist. Eine
Grundkenntnis des Behandlungsvertrages und der daraus fir Arzt und Patient er-
wachsenen Rechte und Pflichten sind daher fur jeden niedergelassenen Arzt, recht-
lich und betriebswirtschaftlich gesehen als selbstéandiger Unternehmer mit vollem
Haftungsrisiko bis in den privaten Vermogensbereich, unabdingbar. Wenn auch die
finanziellen Risiken durch eine arztliche Berufshaftpflichtversicherung tberschaubar
bleiben, so kbnnen Fehlervorwiirfe eine negative Aul3enwirkung gegentber anderen
und potentiellen Patienten mit sich bringen, von den emotionalen Belastungen des
betroffenen Arztes ganz zu schweigen. Um Behandlungsfehlern vorzubeugen, emp-
fiehlt es sich, die Allgemeinarztpraxis durch geeignete qualitatssichernden Mal3nah-
men mit der Folge zu strukturieren, dass die Behandlungsfehlermdglichkeiten auf ein
Minimum reduziert werden. Die Auswertung der Datenlage der Behandlungsfehler-
vorwirfe und der anerkannten Behandlungsfehler, sei es bei den Gutachter- und
Schlichtungsstellen oder vor Gericht, zeigt, dass die niedergelassenen Allgemeinarz-
te in sehr geringem Umfang von Behandlungsfehlervorwirfen und anerkannten Be-
handlungsfehlern betroffen sind. Das mag sowohl an der rechtzeitigen Uberweisung
zu spezialisierten Facharzten als auch an der vertrauensvollen Arzt-
Patientenbeziehung im hausarztlichen Bereich liegen. AbschlieRend wird dies erst

dann beurteilt werden kénnen, wenn die Bestrebungen zu einer bundesweit harmo-
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nisierten Erfassung von Behandlungsfehlervorwirfen sowohl bei den Gutachter- und
Schlichtungsstellen der Landesarztekammern als auch bei den Gerichten erfolgreich
fortgefuhrt werden.
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