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Ausforschungsbeweis, Amtsermittiung und
Symptomtheorie im Arzthaftungsrecht

Im Arzthaftungsrecht kommt der Darlegungs- und Beweislastverteilung zwischen Arzt
und Patient besondere Bedeutung zu, weil sich viele Vorgange im menschlichen
Korper trotz immensen technischen Fortschritts nachtraglich oft nicht mit der
erforderlichen Sicherheit klaren lassen. Der Informationsvorsprung des Arztes
gegenuber dem Patienten hinsichtlich des Ablaufs und der Bewertung der
Behandlung ist groR', denn der Arzt stellt die Diagnose und wahlt die Therapie. Er
weild als Fachmann am besten, was sich bei der Behandlung ereignet hat und was
moglicherweise zu einer Schadigung des Patienten fiihrte’. Der Patient dagegen
verfugt in der Regel nicht Uber eine vergleichbare medizinische Kompetenz; ihm fallt
deshalb die exakte Darlegung und der Nachweis eines mdglichen Verstolies gegen

den medizinischen Standard — wie der nachfolgende Fall zeigt — ungleich schwerer’.

1) Der krumme Penis

Im Spéatherbst 1997 bemerkte der geschédigte D. B. beim Wasserlassen Blut im Urin. Er suchte
daraufhin den Urologen Dr. B. in S. auf, der eine Blasenspiegelung vornahm. Der Urologe
dullerte den Verdacht, der Geschédigte kénne Blasenkrebs haben und liberwies ihn an die
Universitatsklinik M., wo der vermutete Tumor entfernt werden sollte. Im Zusammenhang mit der
OP wurden Réntgenaufnahmen gefertigt, aus denen sich ergab, dass der Geschéadigte lediglich
Nierengriel3 (Steinablagerungen in der Niere) hatte. Die Blutungen waren darauf
zurtickzufitihren. Bei der OP wurde dem Areal, welches der Urologe Dr. B. beschrieben hatte,
eine Probe entnommen, die histologisch untersucht wurde. Das Ergebnis war ohne Befund.
Nachdem der Blasenkatheter entfernt worden war, hatte der Geschédigte noch Tage spéter
verstérkt Blut im Urin. Dies teilte er den Arzten mit. Er befiirchtete, durch den Katheter innerlich,
insbesondere an der Harnréhre, verletzt worden zu sein. Wie sich spéter heraus gestellt hat,
war jedoch nicht nur die Harnrbhre verletzt, sondern auch die Schwellkérper des Penis. Das

stellte der Geschéadigte daran fest, dass er nach der Operation starke Schmerzen beim

" BGH, NJW 1984, S. 1823: ,Im Zivilprozess hat der Richter fiir ein faires Verfahren zu sorgen. Dazu
gehort vor allem eine dementsprechende Handhabung des Beweises. Das gilt im besonderen Male
fur den Arzthaftungsprozess in dem es typischerweise ein Informationsgefalle zwischen der
arztlichen Seite und dem Patienten gibt, das soweit als moglich auszugleichen ist.*

? Graf, Die Beweislast bei Behandlungsfehlern im Arzthaftungsprozess, Dissertation, Miinchen 2001,
S. 15

* Weimar, Die Beweisnot des Patienten im Arzthaftpflichtprozess, JR 1977, S. 7 ff.; Scholz, Zur
Beweislast im Arzthaftpflichtprozess, ZFS 1977, S. 1; Graf, aaO (Fn. 2), S. 14; Ziegler, ,Zu Risiken
und Nebenwirkungen — Patientenrechte bei arztlichen Behandlungsfehlern®, RA-Micro E-Buch-
Verlag, Berlin, November 2003 (http://www.ra-e-book.de/ratgeber.shtml)
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Geschlechtsverkehr hatte. Im weiteren Verlauf kam es dariiber hinaus dazu, dass sich der Penis
bei Erektion stark nach rechts verkriimmte. Der Geschédigte begab sich deshalb erneut in die
Universitétsklinik, um die Sache aufkldren zu lassen. Der dort titige Oberarzt Dr. H. sah sich die
Krankenunterlagen an und schloss sich dem Verdacht des Geschédigten an, nach dem dieser
anldsslich der Operation 1997 verletzt wurde. Er empfahl dem Geschédigten, die Gutachter-
und Schlichtungsstelle bei der Landesérztekammer einzuschalten, was auch geschah. Die
Angelegenheit konnte von der Schlichtungsstelle jedoch letztlich nicht geklért werden. Die
letzten Sétze ihrer Stellungnahme lauteten: ,Wenngleich zweifelsohne ein zeitlicher
Zusammenhang zwischen Eingriff sowie den geklagten Beschwerden und Verdnderungen
besteht, liegt hier mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit kein urséchlicher
Zusammenhang vor ... Der dem Operateur gemachte Vorwurf er habe fehlerhaft gehandelt ist

daher nicht gerechtfertigt™.“

Das Verfahren vor den bei den Arztekammern eingerichteten Schlichtungsstellen wird
ausschlielRlich  schriftlich gefiihrt.  Mindliche Verhandlungen mit Zeugen oder
Parteivernehmungen finden nicht statt. Die Gutachter der Schlichtungsstellen werden auf
Vorschlag der Arztekammern eingesetzt und vom Gegner des Patienten — der
Haftpflichtversicherung des Arztes - gemeinsam mit den Arztekammern bezahlt. In der Regel
tragen die Versicherer 50 % der dort anfallenden Kosten. Die Losung: ,Wes Brot ich ess, des
Lied ich sing“ drangt sich auf’. Es verwundert in diesem Zusammenhang nicht, dass einige
Gutachter dazu neigen, Fehler zu bagatellisieren, ein negatives Behandlungsergebnis als
schicksalhaft darzustellen oder die Kausalitat zwischen Behandlungsfehler und arztlichem

Handeln zu verneinen.®

* Unveroffentlichtes Gutachten Nr. [11/2/6241 der Gutachter- und Schlichtungsstelle der
Landesarztekammer Hessen vom 21.02.2002. Der Geschadigte hat die Verfolgung seiner
Anspriiche aufgegeben.

> Der Miinchner Patientenanwalt Dr. Hugo Lanz iiberschreibt den ersten Abschnitt seines Aufsatzes:
LZweiklassenrecht durch Gutachterkauf — Zur mangelnden Neutralitat vieler gerichtlicher Gutachter
— mit der Zeile ,Wess Brot ich ess, des Lied ich sing“; ZRP 1998, S. 337; vgl. auch Laufs: Nicht der
Arzt allein muss bereit sein, das notwendige zu tun, NJW 2000, S. 1764; Ehlers/Broglie, Praxis des
Arzthaftungsrechts, 2. Auflage, Minchen 2001, Vorwort VI f., S. 2, Rn. 5 a.E., S. 168;

® Dass Gutachter oftmals nach der Devise verfahren: ,Eine Krahe hackt der anderen kein Auge aus®,
raumt selbst der Bundesgerichtshof mit folgenden Formulierungen ein: ,Zunachst darf der Tatrichter
nicht (Ubersehen, dass auch heute noch eine nicht geringe Zahl medizinischer Gutachter
Schwierigkeiten hat, sich bei der Auslbung ihres Amtes von Uuberholten und in diesem
Zusammenhang der Rechtsordnung widersprechenden Standesregeln frei zu machen. Dies gilt vor
allem im Kunstfehlerprozess ... Das Gericht muss damit rechnen, dass der Gutachter entweder bei
seinen Wertungen — wenn auch unbewusst — doch noch dem hergebrachten Standesdenken
verhaftet ist, oder aber (eine nach allgemeiner Erfahrung nicht seltene Erscheinung), dass er ...
seine Formulierungen den Grundsatzen arztlicher Kollegialitat anpasst.“ (BGH, NJW 1975, S. 1464;
ebenso BGH, NJW 1971, S. 241, 243 rechte Spalte unten); vgl. dazu auch Dunz, Zur Praxis der
zivilrechtlichen Arzthaftung, S. 27: ,Das Mauern zu Gunsten des Beklagten Arztes ist ein fast
allgemeiner Brauch®; Franzki H., Von der Verantwortung des Richters flr die Medizin,
Entwicklungen und Fehlentwicklungen der Rechtsprechung zur Arzthaftung, Medizinrecht 1994, S.
172, 174.
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Die von der Rechtsprechung entwickelten besonderen Regeln des Arzthaftungsprozesses,
die insbesondere mit Beweiserleichterungen flr den Patienten verbunden sind, finden im
Rahmen der Schlichtungsverfahren keine Anwendung. Die Schlichtungsstellen entscheiden
nach Lage der Akten. Mdindliche Verhandlungen oder Gutachteranhérungen finden
grundsatzlich nicht statt’. Ist der Sachverhalt lickenhaft, werden die Licken nicht nach den
prozessualen Regeln der Darlegungs- und Beweislast geschlossen, sondern bleiben offen;
denn die Schlichtungsstellen verfahren nicht nach den Regeln der Zivilprozessordnung,
sondern nach eigenen, durch Satzungen begriindeten Verfahrensordnungen. Sie haben
lediglich festzustellen, ob gegen medizinische Standards verstof3en wurde. Die Durchflhrung
eines Schlichtungsverfahrens ist deshalb nicht zu empfehlen, wenn nicht nur die
medizinische Beurteilung eines Sachverhalts zwischen den Parteien streitig ist, sondern
schon der Sachverhalt selbst im Unklaren liegt. Geht es also in erster Linie nicht um die
Einhaltung des medizinischen Standards, sondern ist offen, bzw. streitig wie die Behandlung
Uberhaupt verlaufen ist, ob beispielsweise eine Spritze gegeben wurde oder nicht, hilft das

Schlichtungsverfahren dem Patienten nicht weiter.
Im Zivilprozess gelten andere Regeln:

Um die vom Bundesverfassungsgericht, wegen der fachlichen Uberlegenheit des Arztes, seit
1979 geforderte® ,Waffengleichheit* zwischen Arzt und Patient zu verwirklichen, hat die
Rechtsprechung der Zivilgerichte, insbesondere des Bundesgerichtshofs9,
Beweiserleichterungen fiir den Patienten geschaffen und die Rechte des Patienten auch in
anderen Bereichen entscheidend gestarkt. Zwar muss der Patient im Arzthaftungsprozess —
wie jeder Klager im Zivilprozess — grundsatzlich alle anspruchsbegriindenden Tatsachen
darlegen und beweisen — dies gilt flir das Vorliegen eines Behandlungsfehlers, den Eintritt
eines Korper- oder Gesundheitsschadens, die Kausalitat zwischen dem Behandlungsfehler
und dem Korper- oder Gesundheitsschaden und dem Sachverhalt, aus dem sich ein

Behandlungsverschulden begriindet'® - die Besonderheit des Arzt/Patienten-Verhéltnisses

Zwar sehen alle Satzungen/Vereinbarung der Schlichtungsstellen vor, dass eine miindliche

Erorterung stattfinden kann, eine solche findet jedoch, wie die Bestandsaufnahme von Weitzel zeigt,

de facto nicht statt; Weitzel: Gutachterkommission und Schlichtungsstellen fir Arzthaftpflichtfragen,

Dissertation, Hamburg 1999, S. 30 ff.; Ziegler, ,Zu Risiken und Nebenwirkungen — Patientenrechte

bei arztlichen Behandlungsfehlern“, RA-Micro E-Buch-Verlag, Berlin, November 2003,

¥ BVerfG, NJW 1979, S. 1979, 1925 ff. Das Bundesverfassungsgericht leitet aus dem Gleichheitssatz
in der Form des Willkirverbots (Art. 3 Abs. 1 GG) und dem Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 3 GG)
den Grundsatz der Waffengleichheit im Prozess ab, BVerfG, aaO S. 1925 unter B | 1 a.2a.

’s.0.Fn. 1und Fn. 11-16

1 Martis/Winkhart, Arzthaftungsrecht aktuell, Fallguppenkommentar, Kéln 2003, S. 226,

Bamberger/Roth-Griineberg, Kommentar zum BGB, Minchen 2003, § 280, Rn. 64; Palandt-

Heinrichs, Kommentar zum BGB, 62. Auflage, Miinchen 2003, § 280, Rn. 35; Zoller — Greger,

Kommentar zur Zivilprozessordnung, 24. Auflage, Kéln 2004, vor § 284 Rn. 20a jeweils mit weiteren

Nachweisen

Dr. Hans Berndt Ziegler « Tel. (06421) 175 180 « Fax (06421) 175 1818 « Liebigstralle 21 « D-35037 Marburg http://www.ziegler-marburg.de 3



20/06/2004 / Ziegler - Aufsatz ,Ausforschungsbeweis, Amtsermittlung und Symptomtheorie im Arzthaftungsrecht* 16.01.2004

hat aber dazu geflihrt, dass die Rechtsprechung im Bereich der groben Behandlungsfehler11
bei der Nichtbeachtung von Richt- bzw. Leitlinien'?, bei der Nichteinhaltung des so
genannten Facharztstandards', bei Dokumentationsmangeln'®, bei sicher beherrschbaren
Risiken'> und bei mangelhafter Aufkidrung'® die Beweislast heute zugunsten des Patienten

umkehrt bzw. Beweiserleichterungen schafft.

All dies hilft dem Patienten aber nicht, wenn der Sachverhalt trotz angemessener
Dokumentation in den Behandlungsunterlagen fir ihn unaufklarbar bleibt. Wie kann ein
Patient ohne medizinische Kenntnisse einen ihm zustehenden Anspruch im Rechtsstreit
durchsetzen, wenn er die Verletzung der Sorgfaltspflicht vortragen und beweisen muss, aber
nur das von ihm selbst versplirte Endergebnis die Schadigung - z. B. den krummen Penis —
kennt? Ihm fallt es schwer, den objektiven Geschehensablauf in seinen Einzelheiten
aufzuklaren, wenn es um Vorgange geht, die sich in der Klinik oder in der Praxis des Arztes
abgespielt haben und die ihm grundsatzlich fremd sind. Der Patient (berblickt die
Handlungsablaufe in der Regel nicht und kann sie auch nicht Uberblicken, wenn er
narkotisiert ist. Komplizierte medizinische Methoden, diffizile, technische, chemische,
biologische oder medizinische Vorgange machen es dem Geschadigten praktisch unmaoglich,
die Ursache eines bei ihm eingetretenen Schadens aufzuklaren. Er kann daher oft dem
Richter den Sachverhalt nicht in solcher Weise darlegen, dass dieser zuverlassig beurteilen
kann, ob dem Arzt ein Versdumnis vorzuwerfen ist oder ob es sich um ein schicksalhaftes

Ereignis handelt.

Anders ist dagegen die Ausgangssituation beim behandelnden Arzt. Dieser weil3 oder muss
zumindest wissen, wie er vorgegangen ist und ob seine Behandlung dem medizinischen
Standard entsprochen hat oder nicht. Dennoch ist er vom Grundsatz her, obwohl er naher
daran ist, Verhaltnisse aufzuklaren die in seine Arbeitssphare fallen, nicht verpflichtet, die
diesbezlgliche Aufklarungsarbeit zu leisten. Eine allgemeine Auskunftspflicht des Beklagten

in Bezug auf streitige Tatsachen besteht nicht'’. Diese folgt auch nicht aus der prozessualen

' BGH, NJW 1983 S. 333; 1988, S. 2949; 1996, S. 1589; 1999, S. 860; 1999, S. 862; MDR 2001, S.
1115; 2002, S. 1120; Hart, Grundlagen des Arzthaftungsrechts: Pflichtengefiige Jura 2000, S. 69 mit
weiteren Nachweisen; Bolsinger, Dogmatik der Arzthaftung, Baden-Baden 1999, S. 47 mit weiteren
Nachweisen

'> OLG Diiss. VersR. 2000, S. 1021; vgl. Ziegler ,Leitlinien im Arzthaftungsrecht‘ — VersR 2003, Heft
13, S. 545 ff.

' BGH, NJW 1984, S. 655; BGH, NJW 1992, S. 1560, BGH, NJW 1999, S. 1778

'“BGH, VersR 1983, S. 983; BGH NJW 1996, S. 1589

' BGH, NJW 1978, S. 584; NJW 1978, S. 1683; NJW 1981, S 462; NJW 1982, S. 699; NJW 1984,
1400; NJW 1984, S.1403; NJW 1984; S. 1403; NJW 1991, S. 1540; NJW 1991, S. 1541; NJIW
1991, S. 2960;

'® BGH, NJW 1980, S. 1333; NJW 1981, S. 633, NJW 1984, S. 1807

7 BGH, NJW 1990, S. 3151; Museliak — Stadler, Kommentar zur Zivilprozessordnung, 3. Auflage,
Minchen 2002, § 138, Rn. 11; Zdller — Greger, aaO (Fn.10), § 138, Rn. 8 f., vor § 284 Rn. 34;
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Wabhrheitspflicht (§ 138 | ZPO)IS. Die Parteien sind nicht generell zu einem Verhalten
verpflichtet, das am besten der Wahrheitsfindung dient'”. Es bleibt vielmehr bei dem
Grundsatz, dass keine Partei gehalten ist, dem Gegner flir seinen Prozesssieg das Material
zu verschaffen, Uber das er nicht schon von sich aus verfiJthO. Wenn der tatsachliche
Geschehensablauf offen bleibt, scheitert der Geschadigte mit seiner Klage, deshalb haufig,

weil er den Behandlungsfehler nicht substantiiert hat darlegen kénnen.

Daran andert auch die Rechtsprechung nichts, nach der in Arzthaftungsprozessen
grundsatzlich ein medizinisches Sachverstindigengutachten eingeholt werden soll*'. Zwar
hat eine Partei gemall § 411 Abs. 3, Abs. 4 ZPO das Recht, das Erscheinen des
Sachverstandigen vor Gericht zu beantragen und ihn zu befragen; lautet die Frage an den

Gutachter aber:
SWarum nun ist der Penis krumm?*,

wird das Gericht die Frage als unzulassig zuriickweisen. Es wird sich dabei darauf stutzen,
dass es nach der Zivilprozessordnung keinen Ausforschungsbeweis gibt. Fir den
geschadigten Patienten dagegen ist die Frage nach der Ursache seiner Schadigung das den
Prozess beherrschende Thema; aber er bekommt zivilprozessual durch Ausforschung darauf
keine Antwort. Im Zivilprozessrecht gilt der Verhandlungsgrundsatz der auch als
Beibringungsgrundsatz  bezeichnet wird?.  Wie in jedem  zivilprozessualen
Erkenntnisverfahren hat auch im Arzthaftungsprozess grundsatzlich eine Prozesspartei
diejenigen Tatsachen darzulegen und zu beweisen, aus denen sie in Verbindung mit den
entsprechenden materiell-rechtlichen Normen die von ihr geltend gemachte glnstige
Rechtsfolge herleitet®. Die Beweislast fur die Behauptung, der Arzt habe bei der Behandlung
gegen die Regeln der arztlichen Wissenschaft verstoRen liegt danach zunachst beim

geschadigten Patienten’*. Gelingt dem Klager weder die Darlegung eines Sachverhalts, aus

Schlosser, JZ 1991, S. 599, meint dagegen die Spruchweisheit ,nemo contra se edere tenetur®
kénne zwar auf eine lange Tradition zurlckblicken, misse aber heute durch eine gesteigerte
Aufklarungsverpflichtung ersetzt werden.

'8 Z6ller — Greger, aaO (Fn. 10), § 138, Rn. 8 f.

' BGH, NJW 1990, S. 3151

2 BGH, NJW 1990, S. 3151, unter Berufung auf BGH, NJW 1958, S. 1491;einschrénkend Museliak —
Stadler, aaO (Fn. 17), § 138, Rn. 11 u. Schlosser, aaO (Fn. 17), S. 599 ff.

2 BGH, VersR 1982, S.168; OLG Diisseldorf, MDR 1984, S. 1033; Martis/Winkhart, aaO (Fn. 17), S.
429

22 76ller — Greger, aaO (Fn.10), vor § 128 Rn.10

2 BVerfG, NJW 1979, S. 1928, Zéller — Greger, aaO, vor § 284 Rn. 20 a mit weiteren Nachweisen; s.
auch o. Fn. 10

# BVerfG, NJW 1979, S. 1928, unter Bezugnahme auf die Rechtsprechung des BGH in BGH, NJW
1973, S. 1688, ebenso Katzenmeier, Schuldrechtsmodernisierung und
Schadensersatzrechtsanderung — Umbruch in der Arzthaftung, VersR 2002, S. 1066 ff (1066)
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dem sich ein Behandlungsfehler ergibt, noch dessen Beweis, kann das Gericht die
Voraussetzungen eines Schadensersatzanspruches nicht annehmen. Das Gericht darf
seiner Entscheidung nur das Tatsachenmaterial zugrunde legen, das von den Parteien
vorgetragen ist. Der Tatsachenvortrag darf auch nicht durch Befragung des Gutachters
erweitert werden. Vereinzelt wird zwar die Frage nach dem Grund eines medizinischen
Misserfolges vom Gericht selbst gestellt. Das ist aber die Ausnahme und darf nach gangiger
Auffassung nicht in eine unzulassige Ausforschung, d. h. in die Provokation neuen
Tatsachenvorbringens ausarten®’. Damit sind fir den Patienten im Rechtsstreit gegen den
Arzt oder Krankenhaustrager so hohe Hirden aufgebaut, dass der Patient kaum die
Méglichkeit hat, den Prozess zu gewinnen. Da dies nicht dem oben dargestellten Grundsatz
der Waf‘fengleichheit26 entspricht, stellt sich die Frage, ob in einem Arzthaftungsprozess nicht
vom Verhandlungsgrundsatz (Beibringungsgrundsatz) zu Gunsten des

Amtsermittlungsgrundsatzes (Untersuchungsgrundsatzes) abgegangen werden muss’’.

Der Ausforschungsbeweis und der Amtsermittlungsgrundsatz sind dem Zivilprozessrecht
nicht grundsatzlich fremd. Insbesondere dort, wo das 6ffentliche Interesse am Streitgegen-
stand eine umfassende Sachaufklarung gebietet, so in Ehe- und Kindschaftssachen, tritt an
die Stelle des Verhandlungsgrundsatzes der AmtsermittIungsgrundsatzzg. Von besonderer
Bedeutung in diesem Zusammenhang ist die friiher im BGB und in der Zivilprozessordnung
geregelte, jetzt dem Verfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit zugeordnete Ermittlung des
gesundheitlichen und psychiatrischen Zustands einer Person im Betreuungsverfahrenzg.
Hier wird nicht nur der Sachverhalt, sondern auch der kdrperliche und gesundheitliche
Zustand des zu Betreuenden von Amts wegen ermittelt. Das hat seinen Sinn. Den Parteien
sind Ursachen, Umfang und Folgen der kdrperlichen Defizite, die eine Betreuung erforderlich
machen kdnnen, nicht bekannt. Sie sind selbst nicht in der Lage sie zu ermitteln und kénnen
darlber auch prozessual, beispielsweise durch Anerkenntnis nicht verfligen. Gutachter im
Bereich der Psychologie und Psychiatrie erhalten vom Gericht deshalb nicht den Auftrag,
eine Parteibehauptung zu bestéatigen oder nicht zu bestatigen, sondern der Sache auf den

Grund zu gehen.

Wirden diese Grundsatze, die zur Ermittlung des Gesundheitszustandes im

Betreuungsrecht gelten, auch im Arzthaftungsrecht herangezogen, ware dem Patienten viel

> 7Zéller — Greger, aaO (Fn. 10), vor § 128, Rdnr. 10; a. A. Martis/Winkhart, aaO (Fn. 17), S. 438

®s.0.Fn.1u.8

7 So im Ergebnis Jorzik, Der Amtsermittlungsgrundsatz im Arzthaftungsprozess, Dissertation,
Frankfurt 2002, S. 98, 104; fur die Amtsermittlung einzelner Elemente, Martis/Winkhart, aaO (Fn.
17), S. 468 f.

2 76ller — Greger, a.a.0 (Fn. 10), vor 128, Rdnr. 12

¥ friiher Entmiindigung; §§ 645-687 ZPO a. F. (bis 1991)
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geholfen. Das Problem des Patienten kénnte auch dadurch geldst werden, dass man das
Arzthaftungsrecht wie das Betreuungsrecht aus dem BGB ausgliederte und ebenso dem
Amtsermittlungsgrundsatz des FGG unterwirfe. Diese Losung ware jedoch nicht
systemgerecht. Im Betreuungsrecht geht es nicht um die widerstreitenden Interessen zweier
Parteien. Die Ermittlung von Amts wegen ist geboten, weil ein &ffentliches Interesse an der
Sicherheit des Rechtsverkehrs, insbesondere im Hinblick auf die Geschaftsfahigkeit des
Betreuten besteht’’. Diese Ausgangslage findet sich im Arzthaftungsrecht nicht. Hier streiten
zwei auf gleicher Stufe stehende, private Parteien gegeneinander“. Ein offentliches

Interesse besteht nicht.

Die auller Kraft gesetzten zivilprozessualen Vorschriften zum Amtsermittlungsgrundsatz im
Entmundigungsprozess oder die Vorschriften des FGG fur das Betreuungsverfahren waren
bzw. sind auch nicht analogiefahig, weil es sich um Sonderbestimmungen handelt*>. Auch
die Installation eines Ausforschungsbeweises entsprache nicht der Systematik des
Zivilrechts, wenngleich man anerkennen muss, dass sich Arzt und Patient tatsachlich nicht

waffengleich gegenuberstehen. Das macht insbesondere der nachfolgende Fall deutlich.

2) Das vereiterte Knie

Am 30.03.2003 spielte der geschédigte Z. mit seinen beiden Kindern im Garten der
Schwiegereltern Ful3ball. Beim Wegschiel3en des Balles knickte er, etwa gegen 16.00 Uhr, um.
Da sich das Knie nicht mehr durchstrecken liel3, anschwoll und schmerzte, begab er sich noch
am gleichen Abend in das unfallchirurgische Universitdtskrankenhaus in M. Schon am Folgetag

wurde er operiert.

Aus dem  Entlassungsbrief  ergibt sich die Diagnose und die Therapie:
Innenmeniskuskorbhenkelriss;  arthroskopischen  Knorpelgldttung verbunden mit einer
Meniskusrefixation. Vier Tage nach der Operation wurde der Geschéadigte entlassen. In der
darauf folgenden Woche stellten sich erneut starke Schmerzen ein und das Knie wurde warm.
Als der Geschédigte am 10.04.2003 gegen 5.00 Uhr morgens zur Toilette gehen wollte, brach er
auf dem Weg dorthin, wegen der starken Schmerzen zusammen und wurde bewusstlos. Er
wurde erneut in die Klinik eingeliefert und am 11.04.2003 zum zweiten Mal operiert. Da die
Entziindungswerte, die offenbar durch einen in das Knie geratenen Keim (staphylococcus
aureus) verursacht wurden, dennoch hoch blieben, erfolgte bereits am Tag darauf eine dritte

Operation, bei der der Meniskus vollstdndig entfernt und eine Spll-Saug-Pumpe angelegt

3 Baumbach, Kommentar zur ZPO, 49. Auflage, Minchen 1991, § 670 Rdnr. 1

I Andere Ansicht Jorzik, aaO (Fn. 27), S. 98, 104

32 Analogie ist die Anwendung eines Gesetzes auf einen im Gesetz nicht geregelten Fall, der aber
dem im Gesetze geregelten ahnlich ist. Besondere Regelungen sind nicht analogiefahig. Vgl. zum
Ganzen, Ernst Wolf, Lehrbuch des Schuldrechts, Allgemeiner Teil, KéIn 1978, S. 75 f.
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wurde. Eine Antibiotikumbehandlung hatte den multiresistenten Keim zuvor nicht beseitigen
kénnen. Zwar gingen die Entziindungswerte voriibergehend zuriick, stiegen aber 10 Tage
spéter wieder an, so dass der Geschédigte am 25.04.2003 ein viertes Mal operiert werden
musste. Bei der vierten Operation wurde das Knie erstmals gedfinet. Die Operationen vorher

wurden sdmtlich arthroskopisch durchgefiihrt.

Im Anschluss an die vierte Operation hatte der Geschédigte in der Klinik taglich
Krankengymnastik. Da sich die Beuge- und Streckdefizite nicht von selbst wieder gaben,
musste er das fiinfte Mal am 04.08.2003 operiert werden. Die Operation verlief mit gutem Erfolg.
Am 27.08.2003 wurde er nach 5-monatiger Behandlung endgliltig entlassen. Er kann
inzwischen ohne Kriicken gehen, benutzt aber noch eine Gehhilfe rechts, um den Gang wieder
vollstédndig zu normalisieren. Der Geschédigte ist der Auffassung, dass er bei
komplikationslosem Verlauf wenige Tage nach der Erstoperation hétte geheilt entlassen werden

kénnen. Die Infektion, die ihn in der Klinik befallen hat, falle in den Risikobereich der Klinik.

Auch dem Geschadigten Z. helfen Beweiserleichterungen, die speziell fur das
Arzthaftungsrecht entwickelt wurden®, nicht weiter. Weder liegt ein grober
Behandlungsfehler vor, noch handelt es sich bei dem Eingriff um ein voll beherrschbares
Risiko. Auch sind Hygieneleitlinien auf den ersten Blick nicht verletzt’*. Deshalb kommt es
weder zur Beweislastumkehr, noch helfen dem Geschadigten Beweiserleichterungen, etwa
nach den Regeln Uber den Anscheinsbeweis. Ein typischer Geschehensablauf liegt nicht

vor35.

Das Ergebnis befremdet; es stimmt auch scheinbar nicht mit dem (berein, was
Rechtsprechung und Literatur an anderer Stelle auflerhalb des Arzthaftungsrechtes zur
Beweislastverteilung nach Gefahrenkreisen vertreten’®. Im Bereich der Produzentenhaftung
z. B. vertritt der BGH die Auffassung, dass es in die Risikosphare des Produzenten gehore,
wenn die Ursache der Unaufklarbarkeit eines Fehlers in seinem Bereich liege. Dann sei es
sachgerecht und zumutbar, dass ihn das Risiko der Nichterweislichkeit seiner Schuldlosigkeit

treffe’’.

»¥s.0.Fn.11-16

¥ Zur Beweislastumkehr dort s.0. Fn.12; vgl. dazu Ziegler, Leitlinien im Arzthaftungsrecht, VersR
2003, S. 545

 OLG Disseldorf, Urteil v. 19.12.1991, AHRS 410/87, Auftreten einer Infektion nach
Meniskusoperation; OLG Oldenburg, VersR 1995, S. 786, Auftreten einer Infektion nach
Gelenkpunktion; Jager, Anscheinsbeweis bei Injektionsschaden, VersR 1989, S. 994, 995 mit
weiteren Nachweisen; OLG Kéln, VersR 1988, S. 44

% Vgl. dazu Palandt-Heinrichs, § 280 Rn. 37; Bamberger/Roth—Griineberg, § 280 Rn. 65

*’BGHZ 51, S. 106
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Der Beweislastumkehr bei der Produzentenhaftung liegt der Gedanke zugrunde, dass der
Schadiger ,naher daran® ist’®. Genau diese Ausgangslage besteht jedoch auch im Fall des
narkotisierten Kniepatienten. Es drangt sich daher auf § 280 BGB, der seit seinem
Inkrafttreten am 01.01.2002 allgemein eine Beweislastumkehr im Bereich des Verschuldens
statuiert, auch im Arzthaftungsrecht uneingeschrankt anzuwenden. Bis zum Inkrafttreten von
§ 280 BGB war die Beweislastumkehr im Arzthaftungsrecht schon heftig umstritten®’. Durch
die Gesetzesanderung wurde die Diskussion neu belebt. Die Gegner der Beweislastumkehr
zu Lasten des Arztes meinen damals wie heute, dass Zwischenfalle bei einer medizinischen
Behandlung wegen der Unberechenbarkeit des lebenden Organismus auch schicksalhaft
eintreten konnen. Aus dem ausbleibendem Erfolg oder dem Fehlschlagen der Behandlung
kénne deshalb nicht auf ein Verschulden des Arztes geschlossen werden®*!. Die fiir den
Patienten unglnstige Beweislage rechtfertige sich aus dem Gedanken, dass das
Eingriffsrisiko zunachst krankheitsbedingt sei und damit auch aus der Sphare des Patienten
komme™. Da der Heilungserfolg auRerhalb des arztlichen Leistungsrisikos liege, kdnne es
bei einer Beweislastverteilung nach dem vertragsspezifischen Leistungsrisiko nicht zum
Nachteil des Arztes ausschlagen, wenn im Prozess ungeklart bleibe, aus welchen Griinden

der Heilungserfolg ausgeblieben oder ein sonstiger Gesundheitsschaden eingetreten sei®.

Nach Ansicht der Beflirworter einer Beweislastumkehr ist allein die Behandlungsseite im
Haftpflichtprozess zu hinreichend substantiierten Ausfiihrungen betreffend Voraussehbarkeit
und Vermeidbarkeit eines eingetretenen Medizinschadens in der Lage*. Der Patient, der
weder Uber das noétige Fachwissen verflige, noch Uber einen Einblick in den Bereich, aus
dem die nachgewiesene Schadensursache stamme, konne hierzu typischerweise nichts
vortragen. Es sei auch kein Grund ersichtlich, weshalb der Arzt gegeniber anderen
Vertragsschuldnern, die ebenfalls beweisbelastet seien, wenn sie sich bei einer
festgestellten Pflichtverletzung auf mangelndes Verschulden berufen, zu privilegieren

waren®.

* so wértlich BGHZ 51, S. 105

3% Zum friiheren Meinungsstand vgl. Palandt — Heinrichs, 61. Auflage, § 282 Rn. 18

* Laufs/Uhlenbruck, Handbuch des Arztrechts, 3. Auflage, Miinchen2002, § 109 Rn. 2, S. 985

I Nixdorf, VersR 1996, S. 160 (162); Weber, NJW 1997, S. 761 (767); G. Mdiller, NJW 1997, S. 3049;
dies. DRiZ 2000, S. 259 (262).

* Laufs, aaO (Fn. 40), § 109 Rn. 2, S. 985; Schiemann in Staudinger, BGB 13. Bearb. 1998, Vorbem.
zu §§ 249 ff. Rn. 94

“ Baumgartel, Beweislastpraxis im Privatrecht 1996 Rn. 466 f.

* Katzenmeier, VersR 2002, S. 1068 unter Berufung auf Heinrichs, Wiedemann etc. , Fn. 41 s. dort

* Katzenmeier, VersR 2002, S. 1068
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Durch die Gesetzesanderung ist der Streit nach diesseitiger Auffassung zu Gunsten der
Befurworter entschieden worden, weil der Gesetzgeber in Kenntnis der Kontroverse

Ausnahmen fir einzelne Berufsgruppen, insbesondere die Arzte, nicht zugelassen hat*’.

Die Beweislastumkehr Uber § 280 im Bereich des Verschuldens I0st das Problem des
Patienten indessen nicht, zumindest aber nicht allein. § 280 setzt den Nachweis der
objektiven Pflichtwidrigkeit voraus®’. Im Arzthaftungsprozess geht es aber, wie eine
Untersuchung aus dem Jahre 1978 nachgewiesen hat*, in 99 % der Falle nicht um den
Nachweis des Verschuldens, sondern um den Nachweis der objektiven Pflichtwidrigkeit, d.h.
um die Frage, ob Uberhaupt ein Behandlungsfehler vorliegt oder nicht. Hier helfen die
Beweislastregeln Uber das Verschulden und auch der neue § 280 nicht weiter®. Die Lésung
des Problems liegt nicht im Bereich der Beweislast, sondern im Bereich der (sekundaren)

Darlegungslast.

Der Klager muss seine Klage nicht medizinisch schlissig begrl'jndenso, SO wenig wie ein
Bauherr handwerklich schliissig darlegen muss, wo und auf welche Weise das Wasser durch
das Dach des neu gedeckten Hauses gelangtS]. “Es kann nicht verlangt werden, dass der
Patient seinen Mangel an Fachkenntnissen aufholt, sondern es wird umgekehrt vom
Fachmann (Krankenhaus, Arzt) verlangt, dass er sein Wissen preisgibt, um auf diese Weise
zur Waffengleichheit zu gelangen“?. Mit diesen Worten umschreibt der Richter am BGH

33 \Wenn eine

Greiner die so genannte ,sekundare Darlegungslast des Beklagten
darlegungspflichtige Partei auRerhalb des von ihr darzulegenden Geschehensablaufs steht
und keine nahere Kenntnis der malgebenden Tatsachen besitzt, wahrend der
Prozessgegner sie hat und ihm ndhere Angaben zumutbar sind, erlegt die Rechtsprechung

dem Gegner, der primar behauptungs- und beweisbelasteten Partei, die sekundare

6 vgl. Ziegler, Schwarzkittel und WeiRkittel, JR 2002, S. 268; nach Martis/Winkhart, aaO (Fn. 17), S.
227 beruht dies lediglich auf einem Missverstandnis.

‘7 Katzenmeier, aaO (Fn. 24), S. 1069; Museliak — Stadler, aaO (Fn. 17), Rn. 279

* Stolz, Die Reformmodelle zum Arzthaftpflichtrecht, VersR 1978, S. 797 (ausgewertet wurden 15.000
Falle); ebenso Martis/Winkhart, aaO (Fn. 17), S. 228

¥ Katzenmeier, aaO (Fn. 24) S. 1068; eine analoge Anwendung von § 280 BGB auf die objektive
Pflichtwidrigkeit scheidet entgegen Giesen, Arzthaftungsrecht, 4. Auflage, 1995, Rn. 444 ff. aus.
Dass der Klager insoweit beweisbelastet ist, entspricht dem Willen des Gesetzgebers. Deshalb
existiert keine planwidrige Licke. Auch der klare Wortlaut des § 280 (,vertreten mussen®) spricht
gegen die Analogie.

* Laufs, aaO (Fn. 40), § 108 Rn. 11, S. 982; Martis/Winkhart, aaO (Fn. 10), S. 466 f.; Gehrlein,
Arzthaftungsrecht nach der ZPO-Novelle, Anwaltsblatt 2002, S. 493 mit weiteren Nachweisen;
Greiner, Tatsachenermittlung im Arzthaftungsprozess in ,Waffen-Gleichheit® Schriftenreihe
Medizinrecht im DAV, Springer, Berlin 2002, S. 12; OLG Duss., MDR 1984, S. 1033

°! Greiner, aaO (Fn. 50) , S. 12 f.; BGH BauR 1999, S. 392

>2 Greiner, aaO (Fn. 50), S. 13

>3 In diesem Sinne auch Zéller — Greger, aaO (Fn. 10), vor § 284, Rn. 34; BGH, NJW 1990, 3151 f.
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Behauptungslast auf*. Da der beklagte Arzt ,ndher daran“ ist und in der Regel Uber
Uberlegenes Fachwissen verfligt, reicht es nicht aus, wenn er die Behauptung, Uber die
pflichtwidrige Behandlung des geschadigten Patienten, lediglich pauschal oder gar mit
Nichtwissen bestreitet. Er muss dem klagerischen Vortrag substantiierte, tatsachliche
Angaben entgegensetzenSS. Der Arzt muss den Sachverhalt, so weit ihm dies mdglich ist,
vollstandig offen legen. Ein Bestreiten des klagerischen Sachvortrages ohne die nach den
Umstanden zumutbare Substantiierung bleibt unwirksam und zieht die Gestandnisfunktion
des § 138 Ill ZPO nach sich™. Der klagerische Vortrag wird fiir die Urteilsfindung als wahr
und unbestritten unterstellt; das Verschulden des Arztes kann dann gem. § 280 vermutet

werden”’.

Im Baurecht nennt man diese Zusammenhange ,,Symptomtheorie“sg. Sie ist dort gefestigte
Rechtsprechungsg. Nach Auffassung des VII. fur Baurechtsfragen zustandigen Senats des
Bundesgerichtshofs ist der Auftraggeber fir den Fall, dass er Mangelanspriiche verfolgt,
nicht gehalten, zu den Ursachen flr die festgestellten Mangelerscheinungen vorzutragen. Er
genlugt seiner Darlegungslast mit der hinreichend genauen Bezeichnung der
Mangelerscheinungen (z. B. Eindringen von Wasser durch das neu gedeckte Dach®). Ob die
Ursachen dieses Symptoms tatsachlich in einer vertragswidrigen Beschaffenheit der
Leistung des Auftraggebers zu suchen sind, soll Gegenstand des Beweises und nicht
Erfordernis des Sachvortrages sein. Dies soll auch gelten, wenn eine vorgetragene

Vermutung Uber eine Schadensursache sich als falsch erweise®’.

Der Baurechtssenat begriindet diese Auffassung damit, dass der Besteller nur die
Symptome (Erscheinungen) zuverlassig kennen und beobachten kénne; deshalb sei es
Sache des sich anschlieRenden gerichtlichen Verfahrens zu klaren, was die Ursachen der
Mangelerscheinungen seien. Eine andere Handhabung ware nicht sachgerecht, weil sie das
Risiko einer unzureichenden Erfassung der Mangel auf den Besteller verlagern wirde,

obwohl Kenntnis, Beurteilung und Beseitigung von Mangeln nach dem vertraglichen

> BGH, NJW 1990, 3151 f.

% Zéller — Greger, aaO (Fn. 10), vor § 284, Rn. 34; Im Fall 1.) miisste er beispielsweise darlegen, dass
es nicht zur Verletzung der Schwellkérper des Penis gekommen ist, sondern z. B. narbige
Veranderungen aufgrund einer anderen Erkrankung des Patienten (Induratio penis plastica)- vgl.
unten Fn. 61 - ursachlich fur die Verkrimmung des Penis wurden.

*BGH, NJW 1987, S. 1201; Museliak — Stadler, aaO (Fn. 17), § 138, Rn. 15

7s.0.Fn. 46

58 vgl. Werner/Pastor/Miller, Baurecht von A-Z, 7. Auflage, Minchen 2000, S. 317; Werner/Pastor,
Der Bauprozess, 10. Auflage, Dusseldorf 2002, Rn. 1472, S. 730. Standige Rechtsprechung des
BGH, BauR 1989, S. 81; BauR 1997, S. 1029.

*Vgl. z. B. BGH, BauR 1989, S. 81; NJW RR 1989, S. 208; BauR 1997, S. 1029; BauR 1999, S. 392;
WM 2002, S. 869

% BGH, WM 2002, S. 869

' BGH, WM 2002, S. 869; BGH, Baurecht 1999, S. 900
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Pflichtenkreis sowie nach Informationsstand und Fachkenntnissen vorrangig Sache des

Unternehmers seien®.

Diese Rechtsprechung ist auf das Arzthaftungsrecht in vollem Umfang zu Ubertragen. Die
von der Rechtsprechung genannten Argumente treffen auch hier. Auch der Patient sieht nur
die Symptome — den krummen Penis, das vereiterte Knie — und kann ihre Ursachen wegen

mangelnder Fachkenntnisse nicht beurteilen.

Durch die Anwendung der Symptomtheorie brauchte er die Einzelheiten der schadigenden
Handlung des Schadigers nicht mehr darlegen. Es wirde ausreichen, vorzutragen, dass der
Schédiger ihn behandelt hatte und dass in unmittelbaren Zusammenhang damit beim
Patienten weitere Gesundheitsschaden (z. B. der krumme Penis oder das vereiterte Knie)
aufgetreten sind. Zum Element der Pflichtwidrigkeit oder fehlenden Pflichtwidrigkeit hatte

substantiiert der Schadiger vorzutragen.

Dem kann nicht mit dem Argument widersprochen werden, die Gebiete seien verschieden,
es konnten nicht Apfel mit Birnen verglichen werden, weil nach dem Dienstvertragsrecht, das
fir den Arzt mafRgeblich ist, nur Bemiihungen, aber kein Erfolg geschuldet sei und der
Bauunternehmer, fir den Werkvertragsrecht gelte, einen Erfolg schulde. Darum geht es
nicht. Sowohl der Arzt als auch der Bauunternehmer schulden ein Verhalten nach den
Regeln ihrer Kunst. Patient und Besteller sind in Bezug auf ihre fachtechnische
Unterlegenheit vergleichbar, ebenso wie Arzt und Bauunternehmer in Bezug auf ihre

fachtechnische Uberlegenheit.

Das gefundene Ergebnis entspricht auch der Billigkeit. Stellt beispielsweise im Fall 1) ein
Gutachter, nach dem der Arzt entsprechendes behauptet hat, eine ,Induratio penis
plastica“63 fest, ist der Arzt entlastet — er haftet nicht. Lasst sich allerdings im Fall 2) die
Ursache fir die Verkeimung des Knies nicht klaren, weil der Arzt seiner sekundaren

Darlegungslast nicht gentigen konnte, haftet der Arzt bzw. die Klinik.

Die hier postulierte Anwendung der Symptomtheorie auch im Arzthaftungsrecht geht
scheinbar Uber die Beweislastverteilung des § 280 BGB hinaus. Die Anwendung der
Symptomtheorie widerspricht indessen weder § 280 BGB noch den allgemeinen zur

Darlegungs- und Beweislast vertretenen Grundsatzen. Durch die Anwendung der

2 BGH, NJW 1989, S. 208

% Erkrankung, die vorwiegend Manner zwischen dem 40. und 60. Lebensjahr betrifft. Typisch sind
dabei auf der Rickseite des Penis tastbare, narbige Veranderungen — so genannte Plaques — die zu
mehr oder weniger ausgepragten Verkrimmungen des Gliedes bei der Erektion fuhren.
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Symptomtheorie werden diese Grundsatze nur konsequent umgesetzt. Danach ist das 1979
vom Bundesverfassungsgericht aufgestellte Postulat, die Darlegungs- und Beweislast fur die
Behauptung, der Arzt habe bei der Behandlung gegen die Regeln der arztlichen
Wissenschaft verstof3en, liege zunachst beim geschadigten Patienten®, zu prazisieren.
Diese Regel gilt nicht fur die Darlegungslast generell und insbesondere dann nicht, wenn es
sich um Vorgange handelt, die sich in dem fur den Patienten nicht einsehbaren Bereich des
Arztes abspielen. Hier trifft die (sekundare) Darlegungslast den Arzt, weil er das Uberlegene
Fachwissen hat. Nur dadurch wird die vom Bundesverfassungsgericht geforderte

Waffengleichheit erreicht.

% BVerfG, NJW 1979, S. 1928
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