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Zeitschrift fir Arztrecht, Krankenhausrecht, Apatheken- und Arzneimittelrecht

Aufsatze

Dr. Hans-Berndt Ziegler / Anne Ziegler
Schluss mit ,immer-so"?

Beweisrechtlicher Wert arztlicher Ubung in Aufkldrungsgesprachen

Nach gefestigter BGH-Rechtsprechung im Arzthaftungsrecht gilt
beim Beweis der Aufkliirung faktisch ,in dubio pro medicus®
Der Arzt kann den ihm obliegenden Beweis einer ordnungs-
gemiifen Aufkliirung im Zweifel* durch Schilderung seiner re-
gelmifigen  Aufklarungsiibung evbringen (sog. ,immer-so*
Rechtsprechung). Der Beitrag stellt eine kritische Wiirdigung der
beweisrechtlichen Grenzen dieser Rechtsprechung dar und zeigt
auf, was sich diesbeziiglich in demndchst zi entscheidenden Fil-
len, die sich unter Geltung des Patientenrechtegesetzes ereignet
haben, dndern muss,

. Einleitung

»Das haben wir schon immer so gemacht, Da kénnte ja jeder
kommen. Das wire ja noch schéner.” Solche Floskeln ordnet
man bei oberflichlicher Betrachtungsweise dem Bereich des
Kabaretts zu oder dem Schauspieler Heinz Erhardt in seiner
Rolle als Finanzbeamter Willi Winzig.

Tatsichlich liegen die Wurzeln aber im Juristischen.

»Das haben wir schon immer so gemacht” ist Gegenstand der
Grundsitze der betrieblichen Ubung im Arbeitsrecht, der her-
gebrachten Grundsiitze des Berufsbeamtentums, aber auch der
ausdriicklich in Rechtsprechung' und Literatur? so bezeichne-
ten ,.immer-so“-Rechtsprechung des 6. Zivilsenats des BGH? in
Arzthaftungssachen.

Mit der betrieblichen Ubung will die arbeitsgerichtliche Recht-
sprechung den Arbeitnehmer vor dem Verlust von lange ge-
wahrten Verglinstigungen - wie etwa Weihnachtsgeld - schiit-
zen.* Die hergebrachten Grundsitze des Berufsbeamtentums,
grundsitzlich so bezeichnet und geschiitzt in Art. 33 Abs. 5

GG, dienen nach der Kommentarliteratur dazu, bewihrte
Strukturen zu erhalten, die allgemein als verbindlich anerkannt

1 KG, Urt, v, 1332007 - 20 U 238/15; vgl. hierzu auch Lernke; GesR 2017,
705 OLG Kiln, Urt. v, 16,11.2016 - 5 U 143/15; OLG Praunschweig, Urt,
v. 2552013 - 1 U 24/12, GesR 2014, 153 OLG Mitnchen, Beschl, v,
122013 — 1 7 3691/12; OLG Kublenz, Beschl v, 27.12.2011 —5 U 698/1 i
GesR 2013, 52; O1.G Koblenz, Beschl, v. 29012017 - 5 U 698/11; OLG
Stuttgart, Urt. v. 30.12.2005 = 6 U 107/05.

Prititing in F$ fiir Dahm 2017, .Die ,immer-so“-Rechtéprechung, eine
kritische Wirdigung aus prozessrechlicher Perspektive®, 8. 359, , Denk-
bar ist aber auch der gerade in der Arzthaftung angesichts des genansifen
Beweismafistabs im Allgemeinen anerkannte Zeugenbeweis durch  Immer-
so-Verfahtren®, eine standige Ubung umschreibend (BGH, NJW 1986, 2885;
Hamm GesR 2005, 401)", Rekhborn/Gescher in Erman, BGE, 15. Aufl.
2017, & 630e Rz. 35; Insb. kommt hier der sog . Imimer-so-Beweis™ in Be-
tracht; kiinnen sich als Zeugen gehorle Mitarbeiter des Behandelnden zwar
nicht an die Aufildrung im konkreten Fall erinnern, woll aber bestatigen,
dass dieser stets so verfithrt, ist dus ausreichend, um voir etfir ordnugs-
gemifien Aufkliirung auszugehien®, Rehborn{Gescher in Erman, BGB,
15 Aufl. 2017, §630h Rz 17 Hofmanrm, junisPR-MedizinR 12/2017
Anm, 5 Ubenheimer in Ulsenheimer, Arzwirafrecht in dér Praxis,
5. Aufl. 2015, Rz, 452; .Im Ralmen der Aufkdirung sicht es der BGH als
zuldssig an, durch Arzthelferinnent den sosenannten ,Tmmer-so-Beweis”
anzuireten.”, Jorzig, .Arzthaflungsprozess — Beweislast und Beweismit-
tel”, MR 2001, 481(485),
3 BGH, Urt v. 30.9,2014 - VI ZR 443/13, GesR 2015, 20; BGH, Urt. v,
28.1.2014 — V1 7R 143/13, GesR 2014, 227; BGH, Urt. v. 14.6.1994 — VI
ZR 178193 BGH, Urt. v. 12.11.199]1 - VI ZR 369/90, MDR 1995, 159
BGH, Urt. v. 5.2.1991 — VI ZR 108/90, MDR 1991, 948: BGH, Urt. v.
8.1.1985 - V1 ZR 15/83, MDR 1985, 923.
4 BAG, Urt. v. 8122010 - 10 AZR 671/09, BAGE 136, 294 = MDR 2011,
1241; BAG, Url, v. 16.2.2010 - 3 AZR 118/08; BAG, Urt v. 5.8.2009 — 10
AZR 483/08; BAG, Urt. v, 1832009 — 10 AZR 281/68& BAG, Urt. v
9.9.1992 — 10 AZR 558/90; BAG, Urt, v, 28.2.1956 — 3 AZR 90/54.
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Ziegler / Ziegler - Schiuss mit immer-s0"?

und gewahrl worden sind® 7.B. eine auskdmmliche Bésol-

dung.®

Mit der ,immer-so“-Rechtsprechung in Arzthaftungssachen
soll es dern Arzt ermdglicht werden, in einer fiir thn schlechten
oder gar aussichtslosen Beweissituation eine Position einzuneh-
men, die ihn nicht notwendig einen Arzthaftungsprozess ver-
lieren lasst, wenn er keine Erinnerung mehr an eine streitige
Aufklérungssitnation hal und insbesondere die Aufklirung,
ctwa vor Operalionen, nicht durch einen Aufklirungsbogen
dokumentiert ist. Auch dieser Arzt soll durch Berufung auf
wimmer-so™ eine faire und reale Chance haben, den ihm oblie-
genden Beweis fiir die Durchfithrung und den Inhalt des Auf-
klarungsgesprachs zu fithren.”

Der Beweis der ordnungsgemifien Aufklirung ist erforderlich,
weil seit der Rechtsprechung des Reichsgerichts anerkannt ist,
dass auch der drztliche Heileingriff eine Kérperverletzung dar-
stellt, wenn er nicht durch eine auf ordnungsgemifier Auflli-
rung beruhenden Einwilligung gerechtfertigt ist.® Dieser Beweis
oblicgt gem. § 630h Abs. 2 BGB dem Arzt.

Il. Darlegungs- und Beweislastverteilung im Arzthaf-
tungsprozess

Grundsitzlich obliegt die Darlegungs- und Beweislast im Zivil-
prozess derjenigen Partei, die aus ihrem Vortrag fiir sie giins-
tige Rechtsfolgen abzuleilen beabsichtigl.? Dass der Kliger die
seinen Anspruch begriindenden Tatsachen darlegen und be-
weisen muss, ergibt sich nicht aus der ZPO, sondern nach der
Rosenberg'schen Formel'® aus den Beweislastregeln des BGR.
Dort wird die Beweislast in wenigen Vorschriften ausnahms-
weise umgeleehrt, beispielsweise in § 280 Abs. 1 BGB. Wenn in
dieser Vorschrift, bestimmt ist, dass die Beweislast (ausnahms-
weise) der Schuldner trigt, folgt daraus im Umbkehrschluss,
dass sic im Allgemeinen der Gliubiger beziehungsweise der
IKager traglt.!

Demzufolge obliegt dem klagenden Patienten grundsitzlich die
Darlegungs- und Beweislast der anspruchsbegriindenden Tat-
sachen der fiir ihn giinstigen Rechtsnorm. Die Behandlungssei-
te hat die anspruchshindernden, -vernichtenden und -hem-
menden Tatsachen der fiir sie giinstigen Rechtsnorm darzule-
gen und zu beweisen.!? Bleiben entscheidungserhebliche Tatsa-
chen nach Durchfithrung der Beweisaufnahme streitig, wirkt
sich dies zugunsten der nicht beweisbelasteten Partei aus.’® Der
Beweislastverteilung kommt daher prozessentscheidende Be-
deutung zu."

Auch im Arzthaftungsprozess hat der Patienl, der dem Arzt ei-
nen Behandlungsfehler vorwirfl, grundsitzlich!®> die fiir ihn
giinstigen haftungsbegriimdenden Umstinde, mithin den Fehler
des Arztes, die Schadenskausalitit und das Arztverschulden!s
unter Beriicksichtigung des Beweismaflstabs des § 286 ZPO
darzulegen und zu beweisen.!?

IIl. Darlegungs- und Beweislastverteilung im Aufkla-
rungshereich

Umgekehrt liegen nach diesen allgemeinen Grundsitzen des-
halb die Dinge bei Aufklirungsfehlern. Hier trigt, wie sich
auch ausdriicklich aus § 630h Abs. 2 BGB ergibt, der Arzt die
Beweislast. Daraus folgt, dass der Arzt, der behauptet, er habe
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Pierth in Jarass/Pierolh, Grundgesetz Kommentar, 13. Aufl, 2018,
Art. 35, Rz, 49 unter Berufung auf die Rechtsprechung des BVer(G; Jach-
mann-Michel/Kaiser in v. Mangoldl/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018,
Arl. 33 Rz 431t Pieper in Schmidt-Bleibtren/Hofmann/Hopfauf, GG,
12, Aufl, 2001, Art 33 Rz, 112,

TiVerfG, Beschl, v. 16.10.2018 — 2 Tyl 2/17; BVerfG, Beschl v. 17.1.2m17
- 2 BvL 1/10; BVerlGE 145, 1; BVerfG, Beschl, v. 17.11.2015 - 2 BvL 19/
09, BVerfGE 140, 240; BVer(G, Urt. v. 5.5.2015 - 2 BvL 17/09, BVerfGE
139, 64 BVerlG, Urt. v, 1422012 — 2 BeL 4/10h BVerfGE 130, 263;
BVerwG, Urt. v. 22.3.2018 - 2 C 20.16; BVerwG, Urt, v, 2192017 -2 C
30.16; BVerw(sE 159, 375.

BGH, Urt v. 3092014 - VI ZR 443/13, GesR 2015, 20 BGH, Ut v
2N.1.2014 - VI 7R 143/13, GesR 2014, 227; BGH, Url. v, 14.9.2004 - VT
ZR 186/03, GesR 2005, 21; BGH, Urt. v. 1351986 - VI ZR 142/85; BGH,
Urt. v. 8,1.1985 - VI ZR 15/83, MTIR 1985, 923. Die Formulicrung, an die
Aulldirung des Aretes diirften keine unbilligen und iibertriebenen Anfar-
derungen gestellt werden, verwandte der BGH erstmals 1985, letztmals
auch worllich in der Entscheidung von 2014.

BGH, Urt, v. 10.7.1954 - VI ZR 45/54, NJW 1958, 1106; BGH, Urt v
512958 - V1 ZR 266/57; BGHZ 29, 33 = NTW 1959, 811; BGH, Urt, v.
$.12.1958 - VI ZR 203/57; BGHY. 29, 46; BGH, Url. v. 16.1.1959 — VI ZR
179(57; BGHY. 29, 176 = NTW 1959, 814: BGH, Urt. v. 26.9,1961 — VI 7R
225/60, NIW 1961, 2203-2204, Bereits seit der Rechtsprechung des
Reichsgerichty im Jahr 1894 (RG, Urt. v. 3151894 1406/94, RGSt 25,
375) wird auch der drztliche Heileingrill als rechtswidrige Korperverlet-
zung angesehen, wenn die rechtfertigende Einwilligung des Patienten
fehlt oder keine ausreichende Grundlage hat, weil beispielsweise die Auf-
Klirung fiber Risiken und Nebenwirkungen mangelbaft war. Die genann-
len Grundsitze gelten bis heute unverindert und werden in der Literatur
als Korperverletzungsdokirin bezeichnet: Vel auch Pritting, 1.2.0., (.
Fn. 2), 5. 359,

BGTL, Urlo v, 1411997 - 1L ZR 190789, NTW 1991, 1053; Baumbach/Lau-
terbachi Albers/Hartsmann, ZPO, Anh. § 286 Ru. 1; Katzenmeier in Laufs/
Katzenmeler/Lipp, Arztrecht, 5. 428, Rz, 49.

Rosenburg, Beweislast, § 911, § 12 IL; Spickhoff in Spickhoff, Medizinrecht,
3. Aufl. 2018, § 6302 BGB Ry, 1; vl anch Begrimdung zum Entwurf des
PatRG, BT-Drucks. 17/ 10488, 11 und 28.

Gleiches foligt aus der Ausnuhmeregelung in § 630h Abs. 2 BGEB.

Kalzermeier in Laufs/Katzenmeier/Lipp, Arzirecht, §. 428 Rz, 49; Greger
in Zoller, 2P0, 32, Aull. 2018, Vor § 284 Ry, 17a; vgl. aueh BT-Drucks.
17/10488, 28 1.

Katzenmeier in BeckOK/BGB, 48, Edition Stand 1.11.2018, $ 630h Rz 7;
Fritting in MiinchKomm/ZPO, 5. Aufl. 2016, § 286 Rz. 94; val. auch Gre-
gerin Zoller, a.0.0,, (s, Fn. 12), Vor §§ 128-252 Rz 10 und Greger In 7l

lery 2,00, Vor § 284 Rz, 18, Eine prozessrechtliche |, Tast™ in Form der
Beweislast liegt vor, wenn es in das Belieben der beweishelasteten Partei
gestellt wird, ob diese durch ihr maflgebliches Verhalten nachteilige Fol-
gen bis hin zum Prozessverlust abwenden kann, val. Foerste in Musielak/
Vait, ZPO, § 286 Rz 32,

Katzermeier in BeckOK/BGB, 48, Edition Stand 1.11.2018, § 630h Ry 4
ders..in FS fir Adolf Laufs zum 70, Geburistag , Verschirfu ng der Berufs-
haftung durch Beweisrecht - Der grobe Behandlungsfehler®, §, 909 sowie
Lafontaine/ K. Schinidt in Herberger/Martinel/Rifimann/Weth/Wiirdin-
ger, jurisPK/BGB, 8. Aufl. 2017, § 630h BGE Rz. 20: vgl auch Ball in Her-
berges/Martinek/Ritflmann/Weth/Wiardinger, jurisPK/BGB, 8. Aufl
2017, § 476 BGB Rz. 6 und ders., 0.0, § 477 Re. 7.

Gaidzig) Wenner in Huster/Kaltenborn, Krankenhausrecht, 2, Aufl. 2017,
§ 15 Rz 64, Allerdings wird die sekundére Darlegungslast in Fallen, in de-
nen der Patient zur Darlegung des Behandlungstehlers nicht in der Lage
ist, weil er sich auflerhull seiner Sphire aupetragen hat, auf die Behand-
lungsseite verlagert (ctwa im Bereich von Tlygieneverstifien, vpl. zuletet
BGH, Beschl v, 16.8.2016 - VI ZR 634/15),

Katzenmeier in Laufs/Kalzenmeler/Lipp, Arztrecht, S, 428 Rz 51 ders
in FS filr Adolf Laufs zum 70. Geburistag, ., Verscharfung der Berufshaf-
tung durch Beweisrecht — Der grobe Behandlungsfehler”, S, 909 (str.); an-
dere Auffassung: Spraw in Valandt, 76. Aufl. 2017, § 823 Ry. 167 (der Pa-
tient trdgt die Beweislast filr das Verschulden nur LR.d Haftung aus un-
erlaubter Handlung); ebenso Wer'de-nkaff in Palandt, 76. Aufl. 2017,
§ 630h Re. 2 (fiir den vorn Patienten grundsitzlich zu erbringenden Be-
weis des Verschuldens, gill grundstzlich die Verschuldensvermutung
des § 280 Abs, 1 8.2 BGB),

Martis/Winkhart, Fallgruppenkommentar Arsthaftungsrecht, 5. Aufl
2018, Rz Ké; Gaidzigl Weimer in Huster/Kaltenborn, Krankenhausrecht,
2. Aull, 2017, §15 Rz 64 Weidenkaff in Palandt, 76. Aull, 2017, § 630k
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ordnungsgemifl aufgeklirt und damit keine vertragliche
Pflichtverletzung i.5.d. §§ 280 Abs. 1, 630e Abs. 1 BGB began-
gen, dies auch beweisen muss, '

Um seine ordnungsgemifle Aufklarung darzulegen und zu be-
weisen, kann der Arzl auf seine Behandlungsdokumentation
zurtickgreifen, zu deren Erstellung er seit Inkrafttreten des Pa-
tientenrechtegesetzes gem. § 630f BGB geselzlich verpflichtet
ist. Liegl ein von Arzl und Patient unterschrichener Aufkla-
rungsbogen vor, kann dieser zumindest ein Indiz fiir ¢in den
gesetzlichen Anforderungen entsprechendes, latsichlich statt-
gehabtes miindliches Aufklarungsgesprich sein.!?

Nicht selten fehlt es jedoch an einer solchen Dokumentation,
so dass der Arzt in Darlegungsnot gerdl und der Beweis einer
ordnungsgemifien Aufkldrung oft ein schwieriges Unterfangen
wird. Dies insbesondere, wenn die streitgegenstindliche Be-
handlung Jahre zuriickliegt und der Arzt, der neben dem Be-
handler aufgellart hat, moglicherweise gar nicht mehr zu er-
mitteln ist.

Angesichts der Vielzahl von Tingriffen iiber Jahre hat der be-
handelnde Arzt regelmiflig selbst keine konkrele Erinnerung
an das Aufklirungsgesprich, insbesondere wenn er nicht selbst
aufgeklirt hat. Die Vorlage eines vom Patienten tnd Arzt un-
terzeichneten Aufklirungsbogens kann in dieser Silualion da-
her von prozessentscheidender Bedeutung sein. Dies insbeson-
dere, wenn man der Ansicht folgt, dass nach §630h Abs. 3
BGB davon auszugehen ist, dass eine nicht dokumentierte Aul-
klarung auch nicht stattgefunden hat (sog. Dokumentations-
riige). 0

Der Patient kann den Inhalt oder die Aufklarung als solche be-
streiten. Die Behauptung des Arztes, er wiirde immer ord-
nungsgemdfd aufkliren, kann er sogar mit Nichtwissen beslrei-
ten, weil sie nicht Gegenstand seiner Wahrnehmung ist.?!
Wenn der Arzt dann keine ordnungsgemifie Aufldirung be-
weisen kann, verliert er den Prozeéss, ohne dass es noch auf ei-
nen Behandlungstehler ankomml. Er haftet fir alle den Ge-
sundheitszustand des Patienten betreffenden nachteiligen Fol-
gen.” Fiir den Fall, dass ein Behandlungsfehler nicht nach-
gewiesen werden kann, hat der Patient deshalb dic Méglichkeit,
den Vorwurf mangelhafier Auflklarung als juristische Waffe
einzusetzen, die ithm eine zweite eigenstindige Angriffslinie
bietet.”

IV. Die ,immer-so“-Rechtsprechung des BGH

Diese fiir den Arzt missliche Lage hat den BGH im Jahr 1985
dazu veranlasst, die ,lmmer-so"-Rechtsprechung zu begriin-
den. Der BGH wollte ersichtlich der Gefahr begegnen, dass An-
spruch stellende Patienten sich missbriuchlich verhalten und
die Beweisnot des Arztes zu ihrem Vorleil ausnutzen, um ihre
offenbar als unberechligt bewertete Anspruchshaltung im Falle
schicksalhafter Verliufe durchzusetzen?! In der ersten ,im-
mer-so”-Entscheidung heifst es deshalb:

wDer Senat hat wiederholt darauf hingewiesen, dass an den dem
Arzt obliegenden Beweis der ordnungsgemiiflen Aufldirung des
Patienten keine unbilligen und itbertriebenen Anforderungen ge-
stellt werden diivfen [...| Danach hat der Tatrichter die besonde-
re Situation, in der sich der Arzt wihrend der Behandlung des
Patienten befindet, ebenso zu beriicksichtigen wie die Gefahr,
die sich aus demn Missbrauch seiner Beweislast durch den Patien-
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ten zu haftungsrechtlichen Zwecken ergeben kann. Ist einiger Be-
weis filr ein gewissenhaffes Aufklirungsgespriich erbracht, sollte
dem Arzt im Zweifel geglaubt werden, dass die Aufklirung auch
im Einzelfall in der gebotenen Weise geschehen ist. In jedem Fall
bedarf es einer verstindnisvollen und sorgfiltigen Abwigung der
tatsdchlichen Umstéiinde, fiir die der Tatrichter einen erheblichen
Freivaum hat. Schriftliche Aufzeichnungen im Krankenblatt
tiber die Durchfithrung des Aufklirungsgespriclies und seinen
wesentlichen Inhalt sind niitzlich und dringend zu empfehlen.
thr Fehlen darf aber nicht dazu fithven, dass der Arzl regelmifie
beweisfillig fiir die behauptete Aufklarung bleib. 25

Rz, & Wagmer in MinchKomm/BGE, 7. Aufl. 2016, § 630h Rz. 7; Ratzelf
Luxenburger/TungfLichisehlag- Traut/Ratzel, Handbuch  Medizinrecht,
3. Auil. 2015, Kap, 12 Rz, 114,

18 Glanzmann in Bergmann/Pauge/Steinmeyer, Kommenlar wum gesamten
Medizinrecht, 3. Aufl, 2018, $ 630h BGE Rz 63 und Rz, 72 (T Marts/
Winkhart, a.a.0., (s. Tn. 17) R A 2240; Weidenkaff in Palandt, 76, Aufl.
2M7, 6 630h Rz, 4 Wagner in MunchKomm/BGE, 7. Aufl. 2016, § #30h
Rz, 32; MedR-Komm/Jaeger, 4. Aufl, 2016, § 630h BGB Re. 22 Ratzelilu-
xenburger! Jurgi Lichtsehlag Traui{Ratzel,  Handbuch  Medizinredht,
3. Aufl, 2015, Kap. 13 Rz, 280); Begrindung zum Entwurf des PatRG, BT-
Drucks, 17/10488, 29. § 630h Abs, 2 BGB sicht im Gegensate zu den ithri-
gen Absdtzen der Vorschrifl keine widerlegbare Kausalitits- oder Fehler
vermutung vor, sondern stelll klar, dass die Beweislast fiir das Finliolen
einer rechtfertigenden Einwilligung nach Durchiiihrung einer ordnungs-
gemaflen Aufklirung beim Behandler liegt.

19 BGI, Urtov, 11112006 — VT ZR 462/15; BGH, Urt. v, 28.1.2014 — VI ZR
143/13, GesR 2014, 227; KG. Urt. v, 12.3.2018 - 20 U 127/16, vgl. hierzu
auch Walter, GesR 2018, 424; OLG K6In, Beschl. v, 29.1.2018 - 5 17 50/
17; OLG Koblenz; Urt w 17.1.2018 - 5 U 861/17; OLG Hamm, Ut v.
952017 - T 26 U 91/16, GesR 2017, 388; OT.G Hamm, Urt, v, 4112016 -
26 U 67/13; OLG Hamm, Urt. v, 13.5.2016 - I 26 U 187/15, vel. hierzu
nuch Kunze, GesR 2017, 82; OLG Naumburg, Urt. v, 8.12.2014 — 1 U 34/
14; OLG Naumburg, Urt. v. 4.12.2014 - 1 U 66/14. Zwar sind Aunfldi-
rungshégen in Verruf geraten, insbesondere im Finblick auf die dort au
beobachtenden verharmlosenden Risikoaufklarungen (vgl. dazu Ziegler!
Zieglert  Risiken und Nebenwirkungen in Aufldarungsbégen®, NTW 2019,
398 sowie Lilhnen/Miihiberger/Steckelberg, wQualitil von Aufllirangs-
bitgen — Systemaltisches Review und kritische Analyse” In Deutsches Arz-
teblatt Int, 2018, 377), dennoch sind sie ein nicht wegzudenkendes Instru-
ment im drytlichen Behandlungsablanf.

20 Diese Auffassung ist allerdings in Rechisprechung und Literatur umsiril-
ten, olmwohl sie dem Wortlaut des § 630h Abs, 3 BGB entspricht. Nach
herrschender Meinung ist § 630h Abs. 3 BGB jedoch wuf die Aufldirung
nicht anzuwenden, vgl. Martis/ Winkhart, a.a.0., (5. Fn. 17}, Ru. Po6 AT,
5.1148; bejahend: Clanzmanw in Bergmann/Pange/Steinmeyer, Kom-
mentar zum gesamlen Medizinrecht, 3. Aufl. 2018 § 6301 Rz. 16.

21 Vgl Greger in Ziller, a.a.0,, (5. Fri. 12), § 138 Rz, 13 unter Berufung aul
die Rechisprechung des BGH.

22 Vgl zuletzt BGH, Url. . 11102016 - V1 ZR 462{/15 BGH, Urt v
.9.2004 - VI ZR 443/13, GesR 2015, 20; BGH, Urt. v, 7.11.2006 - VT ZR
206/05, BOHZ 169, 364 = GesR 2007, 108 O1G Koblenz, Urt v
25.10.2017 - 5 U 722/17; OL.G Koblenz, Urt. v, [9.7.2017 — 5 T7 61/17, vgl.
hierzu Wever, GesR 2017, 772; KG, Url. v. 13:3.2017 - 20 U 238/15, vl
hierzu auch Lenke, GesR 2017, 709; OLG Koblenz, Ust, v, 832017 -5 U
65/16; OLG Kablenz, Urt. v, 27.4.2016 — 5 U 848/14; OLG Koblenz, Uit
v, 13.4.2016 — 5 U 1206/15; OLG Koblene, Urt. v. 24.2.2016 - 5 U 852/15;
Dies gilt niur dann nicht, wehn dem) Arzt der Bewsts Jes Binwands der
hypothetischen Einwilligung 1.5.d, § 630h Abs. 2 8. 2 BGB gelingt. Dort
findet sich fiar den mit der Beweislust hinsichtlich einer ardnungsgermi-
Ben Aufklirung belasteten Arzt eine Erleichterung, nach der diesem hei
unzureichender Aulklirung dennoch der Einwand der hypathetischen
Einwilligung des Patienten gestaltet wird. Eine Venmtungsregelung im
Bereich des dretlichen Einwilligungsbeweises war vom Gesstzgeber fe-
doch offenbar nicht gewollt.

23 Prilting. aa.0., (s. Fn 2}, 8 359 Katzenmeter, Arzthaftung 2002,
5 356 . mowN.

24 BGH, Urt, v, 811985 — VT ZR 15/43, MDR 1985, 923 = NJW 1985, 1399,
Priitting, a.a.0,, (Fn. 2), §. 351,

25 BGH, Urt v 811985 - VI ZR 15/83, MDR 1985, 923 = NJW 1985, 1399,
Deer Arzt hat regelmafiig nur dann weinigen Beweis” fir das Aufkldrungs-
gesprach erbracht, wenn er einen vom Patienten unterzeichneten Aufkli-
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Obwohl seit Inkrafitreten des Patientenrechtegesetzes am
26.2.2013 eine Dokumentation der Aufldirung nicht nur niitz-
lich und empfehlenswert, sondern gesetzlich vorgeschrieben
ist, hat es der BGH auch bei den danach ergangenen Entschei-
dungen® bei dem obigen Weortlaut belassen. Dieser wird seit
34 Jahren textbausteinartig auch in den Intscheidun gen der Ini-
stanzgerichte verwandt?” Die Gerichte gehen ,,im Zweifel" von
einer ordnungsgemifien Aufldirung aus, wenn der Arzt durch
Vorlage eines unterzeichneten Aufklirungsbogens ,.einigen Be-
weis“ erbringt und vortragt, er klire ,immer-so auf.

V. Dogmatische Einordnung von ,immer-so”

Schon weil ,,immer-s0” prima lacie kein juristisches Kriterium
ist, stellt sich die Frage, auf welcher prozessualen Ebene der
BGH mil seiner Vorgabe ansetzt und ob dies im Ergebnis Recht
und Gesetz entspricht, [n Betracht kommen die Fbenen der Be-
weiswiirdigung und dic der Beweislastverteilung, wobei dic Be-
weiswiirdigung der Anwendung von Beweislastregeln vor-
geschaltet ist.2®

1. Beweiswiirdigung

Die Beweiswiirdigung findet nach abgeschlossener Beweisauf-
nahme statt. Ziel der Beweiswiirdigung ist die Klirung der Fra-
ge, ob das Beweismittel fiir das jeweilig geltende Beweismaf
ausreichende Uberzeugungskraft entfaltet. Der Tatrichter wiir-
digt die angebotenen Beweismittel und die existierenden Indi-
zien unler Beriicksichtigung des 7u beachtenden Beweismafes,
Das Beweismaf legt fest, welcher Grad der Gewissheit erforder-
lich ist, um eine streitige Tatsache als bewiesen anselen zu
kinnen.2?

Wird dem Arzt vorgeworfen, nicht oder nicht ordnungsgemif
anfgeklirt zu haben, richtet sich das Beweismafl nach § 286
ZPQ (sog. Vollbeweis). Im Rahmen seiner freien Beweiswiirdi-
gung muss sich der Tatrichter subjektiv von der Wahrheit
iiberzeugen kénnert. Dabei gilt, dass eine Tatsache als erwicsen
anzusehen ist, wenn in zweifelhaften Fillen , ein fiir das prakti-
sche Leben brauchbarer Grad an Gewissheit besteht, der den
Zweifeln Schweigen gebietet, ohne sie letztlich auszuschlie-
Ben® " In die freie Beweiswiirdigung konnen auch personliche
Erfahrungssitze des 'T'atrichters einflielen.3!

Trigt der Arzt vor, er wiirde ,immer-so* auflliren, bedeutet
dies, dass er (auch) im Fall des konkret betroffenen Patienten
eine ordnungsgemifie Aufldirung behauptet. Entscheidend ist
dann, ob der Vortrag beziehungsweise das angebotene Beweis-
mittel zur Uberzeugungsbildung des Tatrichters ausreicht.
Beim Vortrag des Arztes, ,immer-so® aufzukliren, kann dies
wohl schwerlich anzunehmen sein, wenn auf Patientenseite
Zeugen gestelll werden, die glaubhaft ein von der drztlichen Be-
hauptung  abweichendes Aufklarungsgeschehen berichten.
Auch bei vollkommen unsubstantiierter Behauptung des Arz-
tes, wie etwa ,Ich klare immer ordnungsgemif auf*, diirfte der
Patient, der sich tatsichlich an das - von dieser Behauptung
abweichende — Aufldirungsgesprich erinnert, die glaubhaltere
Rolle einnehmen.

Fiir den Arzt ist die Aufklirung Routine, die sich tausendfach
wiederholt. Deshalb hat er regelmaRig Schwierigkeiten, sich an
das einzelne Gespréich zu erinnern und kann meist allenfalls
seine grundsitzliche Auflddrungsiibung (,immer-so0®) darlegen.
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Fir den Patienten hingegen ist eine Operation ¢in manchmal
nur einmal im Leben vorkommendes Ereignis, an das er oder
seine Angehdrigen sich wesentlich besser und leichter erinnern
konnen.3

Es stellt sich deshalb die Frage, wie Konstellationen zu ent-
scheiden sind, in denen bei beziehungsweise nach der Beweis-
wiirdigung Zweilel {ibrig bleiben, Gerade eine solche Situation
beschreibt der BGH in seiner eingangs zitierten grun dlegenden
Entscheidung aus dem Jahr 1985, die den Beginn der ,,immer-
so“-Rechtsprechung markiert.® Fr formuliert, dass dem Arzt
»im Zweifel” geglaubt werden solle.

Dieser ,Zweifel” enlsteht, wenn trotz durchgefiihrler Beweis-
wiirdigung Unldarheiten fortbestehen. Wenn also ein Zustand
der Unentschiedenheit zwischen mehreren moglichen Annah-
men eingetreten ist, bei dem unzureichende oder entgegen-
gesetzte Griinde zu keinem sicheren Urteil fithren. Der Tatrich-
ter bleibt im Zweifel.

An dieser Stelle setzt die ,.immer-so®-Rechtsprechung ein. Der
BGH gibt dem Tatrichter fiir diese Situation einen belehrenden
Hinweis zur Beweiswiirdigung an die Hand, eine - in dieser Si-
tuation sog.* -, Beriicksichtigungsvorgabe fiir die tatrichterli-
che Wiirdigung®, In der Konsequenz bedeutet dies, dass die
nachgeschalteten gesetzlichen Beweislastregeln nicht beachtet
werden sollen.

rungsbogen vorlegt. Zwar wird mit der Vorlage des unterzeichneten Auf.
iirungsbogens nur indiziert, duss und wann ein Auflelarungsgesprich
stattgefunden hat — nicht aber dessen Inhalt. Diesberiiglich kann jedoch
einiger Beweis™ auch wegen der individuellen darin enthaltenen Bemer-
lkungen oder Zeichnungen fir den Inhalt des Auikldrungspesprachs er-
bracht werden.

26 Vgl Fn. 3

27 KG, Urtov. 1232018 - 20 U 127/16, vel, hierzu auch Walter, GesR 2018,
424; OLG Dresden. Urt v, 20.12.2017 — 4 U 966/17, GesR 2018, 123; OLG
Hamm, Urt. v. 15.12.2017 - 26 17 3/14; OLG Hamm, Urt v, 22,12.2015 —
26 U 127/14; OLG Hamm, Urt v 18.12.2015 — 26 U 127/15; OLG Hamm,
Urlows 1122015 - 26 U 30/15; OLG Hamm, Urt. v. 20.9.2015 — 26 U1/
15; KG, Urt. v, 412.2014 — 20 U 246/13, MDR 2015, 278; OLG Hamm,
Urt. v. 8102013 - 26 U 61/12; OLG Hamm, Urt. v, 3.9.2013 - 26 1 85(
12; OLG Miinchen, Urt. v. 25.4,2013 - 1 U 3749/12; OLG Minchen, Urt.
V. 2322012 - 1 U 2781/11; QLG Saarbritcken, Urt, v, 14.12.2011 - 1 u
172-05 - 61; OLG Hamm, Urt v. 1252010 - 3 U 134/09; OLG Miinchen,
Urt. v 14.8.2008 - | U 3709/07; OLG Hamm, Urt. v, 21 J2004 -3 0 I.SG.{'
03 OLG Naumburg, Urt. v, 21.7.2003 — | U 14/03; OL.G Saarbriicken,
Urt v, 17.4.2002 - 1 U 612/01 - 13%; OLG Minchen, Urt. v, 31.1.2002 -1
L 4705/98; LG HeIdP_Eberg, Urt. v, 22.42015 - 4 © 221/13; LG Munster,
Urt. v. 25,3.2015 - 108 O 13/13; LG Berlin, Urt. v, 3.52013 - 36 0 138/11;
LG Heidelberg, Urt. v, 1622011 - 4 O 133/0% LG Bonn, Urt v
30.10.2007 - 85 130/07.

28 Gregerin Zoller, wa.0,, (5. Fn. 12), § 286 Bz, 7.
29 Gregerin Zoller, a.a.0)., (§. Fn. 12), §286 Rz, 17 ff.

30 BGH, Urt. v, 1392018 - 11T ZR 294/16; BGH, Urt, v, 11.11.2014 — VI 7R
76/13, GesR 2015, 88; BGH, Urt. v. 9.5,1989 - VT ZR 268/88, MDR 1989,
902; BGH, Url. v. 17.2.1970 - Ll ZR 139/67; BGH7, 53, 245-264; OLG
Brandenburg, Urt. v. 17.52018 - 12 U 169/16; OLG Saarbriicken, 17st, v,
952018 - 5 U 23/16; QLG Kéln; Urt. v. 2.3.2017 - 24 U 96/15.

3L Greger in Zéller, a.2.0, (5. Fn, 12), § 286 Rz L1; Priitting in Miinch-
Komm/ZPO, 5. Aull, 2016, § 286 Rz 10, Der Richter befindet sich regel-
miiftig ebenfalls als Patient in einer Aufklirungssituation. Nach Priitting
{aaO. [s0 P, 21) sind daher insgesamt ,objektive Krilerien des Alltags-
verstandes™ zugrunde zu legen.

32 Insofern liegl es mahe, cnisprechend der Verlagerung der sekundiren
Darlegungslast im Behandlungsfehlerbereich (vgl. Fn. 15) bei der Datle-
gung der Auflliruny ebenso zu verfahren und das zugrunde zu legen,
was der Patient sekundar darlegt,

33 Vgl Fn. 3.

34 Pritting, 2.4.0,, (s. Fn. 2), 5. 361.
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2. Beweislastverteilung

Der Beweislastverteilung liegen generalisierende Risikozuwei-
sungen zugrunde,® die zu Waffengleichheit zwischen den Par-
teien fiihren sollen*® Hintergrund im Arzthaltungsrecht ist
beispielsweise, dass es fiir den Arzt ein Leichtes ist, sich den
Aulllirungsbogen unterzeichnen zu lassen.’” Daher wurde dies
dem Arzt mit Inkrafttreten des Patientenrechtegeselzes auch
»zugemutet”. Dokumentiert er nichi, trédgt er das Risiko der Be-
weisfilligkeit. Gesetzliche Beweislastregeln setzen ein, wenn
nach abgeschlossener Beweiswiirdigung das Ergebnis offen ge-
blieben ist, das heifit eine Unenlschiedenheit vorliegt, weil
noch Zweifel besichen.® Die Beweislast kann daher nicht von
cinzelfallbezogenen  Billigkeits-, Wahrscheinlichkeits-  oder
Plausibilititserwigungen abhingig gemacht werden.*

VI. Konsequenzen fiir die ,immer-so"-Rechtspre-
chung

Die Regeln der Beweislastverteilung sind fiir die Beweiswiirdi-
gung nicht verbindlich, insbesondere begriinden sie kein Ver-
wertungsverbot fiir Beweisergebnisse*? Beweislastregeln diirfen
die freie Beweiswiirdigung niemals hindern. Sie setzen erst ein,
wenn trotz Beweiswiirdigung Zweifel fortbestehen®' Daraus
folgl aber auch, dass sie bei Zweifeln angewandt werden miis-
sen.®? Der Ringriff des BGH auf der Ebene der zuvor stattfin-
denden tatrichterlichen Beweiswiirdigung fithrt dazu, dass ge-
setzlich gewollte Beweislastverteilungen gar nicht erst zum
Zuge kommen. Die vom Gesetzgeber gewollte oben genannte
Risikoverteilung lduft also leer. 3

Zwar fithrt der BGH zundchst zutreffend aus, dass der Tatrich-
ter bei Abwigung der tatsichlichen Umstinde im Einzelfall ei-
nen erheblichen Freiraum habe und eine »verstindnisvolle und
sorgfaltige Abwigung der tatsichlichen Umstinde* erfalgen
solle. Dann ordnet er jedoch an, dass ,im Zweifel” dem Arzt
geglaubt werden solle. An dieser Stelle beendet der BGH die
talrichterliche Preiheit. Fr greift mit seiner ,immer-so®-Ent-
scheidung in den ausschlieflichen Kompetenzbercich der frei-
en Beweiswiirdigung des Talrichters ein, indem er ihm ,im
Zyeifel” jedenfalls faktisch Vorgaben macht.#

Eine solche Vorgabe hat der Talrichter nicht zu befolgen 45 Sie
ist weder durch das Gesetz noch durch die allgemeinen Grund-
sitze zur Beweiswiirdigung zu rechtfertigen.

Die Beweiswilrdigung ist allein Sache des Tatrichters. An des-
sen Feststellungen ist das Revisionsgericht nach § 559 Abs. 2
ZPO gebunden.* Revisionsrechtlich ist lediglich zu tiberpriifen,
ob sich der Tatrichter mit dem Prozessstoff und den Beweis-
ergebnissen widerspruchsfrei auseinandergesetzt hat, die Wiir-
digung also vollstandig und rechtlich méglich ist und nicht ge-
gen Denkgesetze oder Erfahrungssiitze verstofLY7 Schon wegen
der Unwiederholbarkeit der miindlichen Verhandlung kann
der Revisionsrichter nicht seine Einschitzung an die Stelle der-
jenigen des Tatrichters setzen®® oder thm Vorgaben fiir seine
Beweiswiirdigung geben, deren zugrunde liegende Beweisauf-
nahme er gar nicht kennt. § 286 ZPO fordert den Richter auf,
nach seiner freien Uberzeugung zu entscheiden und die im
Prozess gewonnenen Erkenntnisse grundsitzlich ohne Bindung
an gesetzliche Beweisregeln beziehungsweise eine ,,Beriicksich-
tigungsvorgabe fiir die tatrichterliche Wiirdigung“® nach sei-
ner individuellen Einschitzung zu bewerten.
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Auch aus dem Gesetz (§ 286 Abs.2 ZPO) geht klar hervor,
dass Beschrinkungen der tatrichterlichen Freiheil unzulissig
sind. Dies fufit auf der im Grundgesetz in Art. 97 GG garan-
tierten Unabhingigkeit der Richter, die nur dem Gesetz unter-
worfen sind. Durch Art. 97 GG sollte in erster Linie die Unab-
hingigkeit gegentiber der Exekutive geschiitzt werden3" Diese
Unabhéngigkeit besteht jedoch auch gegeniiber anderen Mich-
ten, insbesondere auch gegeniiber der rechtsprechenden Gewalt
selbst.”! Die Tatrichter dirfen von den Rechtsauffassungen
iibergeordneter Gerichte abweichen und ihre bisherige Recht-

=7
(ol

Gregerin Zéller, ZPO, 32, Aufl. 2018, Vor § 284 Ry 17,

36 Spickhoff in Spickhoff, Medizinrecht, 3, Aull, 2018, § 630h BGR Re. 1; La-
Suntuine! I Schmid( in Herberger/Martinek/Rimann/Weth/Wiirdinger,
jurtsPK/BGB, & Aufl, 2017, $630h BGE Rz 144 Wagner in Miinch-
Komm/BGB, 7. Aufl. 2016, BGB § 630h Rz. 34; Begriindung zum Entwurf
des PatRG, BT-Drucks. 17/10488, 29,

37 Lafortaine/K, Schwnddt in Herberger/Martinel/ RitRmann/Weth/ Wiirdin-
ger, jurisPR/BGE, 8 Aufl. 2017, § 630h BGE Rz, 96 £; Begrindung zum
Entwurf des PatRG, BT-Drucks. 17/10488, 29,

38 Dies deckt sich mit der Rechislage im Strafrecht bei der Anwendung des
Zweifelssatzes ,in dubio pro rea”. Dieser wird ebenfalls erst nach der Be-
weiswiirdigung angewandt, dh. wenn Zweifel verbleiben. Vgl Meyer-
Gossner in Mever-Grossner, Kommenlar zar StPO, 4261 Rz 26 sowie
{'réndle in Trondle/Fischer, $1GB, § 1 Ry 34. Danach handell es ich um
keine Beweis-, sondern eine .. Entscheidungsregel®.

39 Greger, in Zoller, a.2.0,, (5. Fn, 12), Vor § 284 Rz, 17.

A0 Greger, in Zaller, a.2.0,, (5, Fr. 12), § 286 Rz, 2,

41 Greger, in Zaller, a.a.0., (5. Pn .12), $ 286 Rz, 7.

42 Siche oben Fn. 38

43 Vor diesem Hinlergrund kiinnte man entgegen der Auffassung des BGH
unler Beriicksichtigung der Entscheidung des BVer(G von 1979, die eine
Waffenungleichheit zwischen Arzt und Patient konstatier), im Zweifel”
deshalb nichl dem Arzt, sondern dem Patienten glauben. Dafiir sprechen
auch die Motive des Patientenrechtegesetzgebers. Hier tm Zweifel dem
Patienten zu glauben, wire jedoch ebenso falsch, weil damit gléichermi-
Ben in die Kernkompetenz des Richters sur (reien Beweiswitrdigung gem,
§ 286 ZPO eingriffen wiirde. Die freie Bewelswiirdigung des Richters isl
ebenso wie das Selbstbestimmungsrecht des Patlenten unantastbar,

44 Dies ist problematisch, da sich die Instanzgerichte regelmallig an der
héichstrichterlichen Rechtsprechung orientleren und die , Empfehlungen®
des BGH wértlich in ihren Urteilsbegriindungen tbernehmen, vgl
kn, 27,

45 Auch wenn die Praxis bedaverlicherweise andere Resultale zeigt, vgl
oben Tn. 27,

46 Ausweislich der Selbstdarsiellung des BGH liegt dessen Aufgabe vor al-
lem in der Klarung grundsiitelicher Rechisfragen und hierdurch auch in
der Fortbildung des Rechts. Das heifit, dass der BGH tiber Rechisiragen
und ausdriicklich nicht iiber tatsiichliche Tragen zu entschéiden hat, Die-
se Aufgabe liegt ausschlieflich im Kompetenzbereich des Tatrichters (vgl,
Der BGH, abrufbar unter: http://www.bundesgerichtshof.de/cae/servietic
onlentblob/910748/ publicationtile/24141 /hroschuereBGHAktuell pdf.).

47 Vel BGIT, Url. v. 10.3.1981 — VT ZR 202/79, VersR 1981, 730 [731]; BGH,
Urt. v, 2L9.1982 - VT ZR 302/80, VersR 1982, 1193 [1194]; BGH, Urt. v.
2821984 - VI ZR 70/82, VersR 1984, 538 [539 f] = MDR 1984, 926;
BGH, Urt v. 81,1985 - VI ZR 15/83, MDR 1985, 923 = VersR 1985, 38l
[362] sowie BGIT, Url. v, 28.1.2014 — VT 7R 143/13, GesR 2014, 227 =
VersR 2014, 588 Rz. 11, jeweils maw.N.; OLG Hammy, Urt. v, 12.5.2010 -
3 U 134/09, VersR 2011, 625 [626], m.w.N. Hefller In Zaller, ZPO,
32. Aufl 2018, § 546 Rz, 13,

48 Selterzberg, zzt. 117, 2004, S, 182 mit Hinweis auf Parallelen zum Rechts-
institut des Beurtellungsspielraums, vgl. auch Kritger in MinchKomm/
ZPO, 5. Aufl. 2016, % 557 Rz, 21 und § 359 Rz, 8.

49 Siehe. Iin. 34,

50 Pierpth in |arass(Pieroth, Grundgesetz Kommentar, 15, Aufl. 2018,
Art. 97 Re. 3; Detterbeck in Sachs, Grundgesetz, 8. Aufl. 2018, Art. 97
Rz. 13,

51 Classen in y. Mangoldi/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Art. 97 Rz 21;
Detterbeck in Sachs, Grundgesetz, 8. Aufl. 2018, Art. 97 Bz. 16.
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sprechung dndern oder aufheben. Tn dieses Gefiige e nzugrej-
fen, entspricht nicht der Aufgabe des BGH.% Vor diesem Hin-
tergrund hat der BGH wohlweislich wachsweich formuliert, im
Zyweilel ,sollte” der Tatrichter dem Arzt glauben, er schreibt es
ihm aber nicht ohne Wenn und Aber var.

Gegen die »Beriicksichtigungsvorgabe fiir die tatrichterliche
Wiirdigung® spricht auch, dass damit alles nach dem eingangs
erwihnten Motto ,Das haben wir schon immer so gemacht.”
tiber einen Kamm geschoren wird, obwohl die individuellen
Umstinde des Einzelfalls eine andere Betrachtung fordern kon-
nen. Im drztlichen Alltag miissen bei Notfillen Abldufe be-
schleunigt werden ™ Die Unterschiedlichkeit des menschlichen
Kérpers, hohe Stressfaktoren, kaum vermeidbare Diagnoseirr-
tiimer, das Praxisumfeld und die Personalsituation® brin gen es
dariiber hinaus erfahrungsgemi®} mit sich, dass es .immer-so*
gar nicht gibt, sondern hichstens ~regelmatig®. Zu Recht wird
deshalb in der Literatur vertreten, es sei uicht einzuschen, wes-
halb im Rahmen von Darlegungs- und Beweislast oder bej Be-
welserhebung und -wiirdigun g zugunsten des Arztes Besonder-
heiten gelten sollten, die anderen Personen, welche die kirper-
liche Integritat oder den Gesundheilszustand Dritter anlasten,
nicht zur Verfiigung stehen.5 Dem ist zuzustimmen, Warum
sollte der Arzt bei Eingriffen in die kérperliche Integritil ab.
weichend von sonstigen ,,Verletzern® privilegiert werden? Das
Gesetz und die gefestigte Korperverletzungsdoktrin sagt das ge-
naue Gegenteil. Nach § 630h Abs, 2 BGR liegt die Darlegungs-
und die Beweislast beim »schadigenden® Aryt. 57

s ist nicht gerechtfertigt, einen Arzt, der entgegen der Ver-
pilichtung aus § 630f Abs. 2 BGB nicht dokumentiert, obwohl
dies einfach zu erledigen ist, zu begiinstigen und den Patienten,
der wegen der inzwischen in Kraft getretenen gesteigerten Do-
kumentationspflicht eigentlich durch di¢ Dokumentationsriige
Vorteile haben sollte, zu belasten. Wenn sich die Behandlerseite
durch den gesetzwidrigen Verzicht auf die Dokumentation der
Aufildrung damit ein Beweismittel mit Indizwirkung selbst
nimmt, hat sie sich eine daraus ergebende Beweisnot auch
selbst zuzuschreiben 5

In der Praxis wird mit der ,,immer—so“'-Rechtsprechung die
vom Gesetzgeber™ und vom BVerfGS durch Beweiscrleichte-
rung zugunsten des Patienten gewollte Waffengleichheit unter-
laufen. Sie stellt daher im Ergebnis eine unbegriindete recht-
liche Bessr::rsle:]lung des Arzteg dar 5!

Daran kénnen auch insbesondere von der Arzteschaft und der
Versicherungswirtschaft gepflegte verallgemeinernde Areu-
mentationsmuster in der Debatle um das Fiir und Wider von
»immer-so“ nichts dndern, da sic dem auf individuellem Ver-
schulden basierenden Haftungssystem des BGB fremd sind. ks
darf deshalb keine Rolle spielen, dass die Arzteschaft angeblich
einen fiir das Woh! aller im Staat besonders bedeutsamen Be-
rufsstand darstellt, welcher vom Recht rahmengebend und ord
nend zu begleiten ist, jedoch keinesfalls an der effizienten Aus-
fihrung gehindert werden darf% Es triffi auch nicht zu, dass
die Gesundheit aller darunter leiden muss, swenn dic Arzte-
schall bei beherziem und konsequentem Helfen stets Haftun gs-
folgen fiir schicksalhafte Verliufe zu fiirchten hatte und der
arztliche Beruf infolge dessen aufgrund drohender und gelebter
Haftungsprozesse kaum noch versicherbar weil finanziell er-
drosselnd wiire".5 Fiir schicksalhafte Verliufe wird chen gera-
de nicht gehaftet. In Deutschland gibt es kein Fondsystem, das
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bei schicksalhaftem Verlauf Anspriiche fiir geschidigte Patien-
ten begriindet, obwohl auch das immer wieder propagiert.
wird,% sondern eine persanliche Haftung fiir eigenes rechts-
widriges und schuldhaftes Verh alten, das dem Arzt ebenso un-
terlaufen kann wie jedem anderen auch, Es geht deshalb auch
nicht um die Stellung des Arztes in der Gesellschalt, sondern
um die Umstinde des Einzelfalls, wic in jeden anderen Fall der
biirgerlich-rechtlichen Hattung auch. Die Zeiten des Paternalis-
mus® sind vorbei. Der Halbgott in Weifl wurde vom Podest
geholt®® Wenn der Arzt nicht lege artis handelt und die im
Verkehr erforderliche Sorgfalt gegebenenfalls grob verletzt, in-
dem er nicht oder nicht ordoungsgemifl auiklirt, darf man
dem Leid des Opfers nicht entgegenhalten, dic Kasse sei leer.

VII. Kiinftige Rechtslage

Seit 34 Jahren gibt es die ,,immer—so“—'}.{echtsprechung des
BGIL. Seit dem Inkrafttreten des Patientenrechtegesetzes gibt es
erst eine hochstrichterliche Entscheidung, die auf der | immer-
$0“-Linie bleibt und dje Rechtsprechung bestitigl, Sie betrifft

einen Fall aus dem Jahr 200467

Arzthaftungssachen haben eine lange Verfahrensdauer, weil die
Einholing von Gutachten und ihre Auswerlung den Prozess
verzogern.™ Bis eine Arzthaftungssache vom BGH entschieden
wird, vergehen durchschnittlich®® mindestens 5 bis 6 Jahre
Bisher hatte der BGH daber noch nicht iiber Félle zu entschei-

52 Jarass/Pieroth, GG Kommentar, 15. Aull. 2018, Art, 97 Rz, 7 (uniter Beru-
fung auf die stindige Rechtsprechung des BVerf(7),

53 Siehe P 46,

34 Pritting wa.Q., (s. Fn. 20,8, 369;

55 Pridtting, a.a.Q., (s, Fn. 2), 5. 369;

56 Priitting, 0.0, (s. Fn. 2), 5. 362,

57 Wagner in MinchKomm/BGB, 7. Aull. 2016, BGB § 630h Ry. 32 Be.
grindung zum Emtwurf des PalRe, BY-Tirucks. 17/10448, 28,

58 50 auch der VL Zivilsenat des BGH fiir efne vergleichbare Situation bei
der Aufklirung im Zusammenhang mit einer Lebendorgentransplantati-
of, Url, v, 29.1.2019 ~ V] ZR 495716, openjur, Rz 49, Dort qualifiziert
der BGH die¢ nicht ordnungsgemifie Dokumentation der Aufllirung als
einen Verstoll gegen den ,Normbel, ehl” des Gesetzgebers.

59 Begriindung zum Entwurf des PalRG, BT-Drucks. 17/10488, 27 if

60 BVer(G, Beschl. v. 25.7.1979 - 2 BvR B78/74; BVerfGE 52,131,

6l Priitting, aa.0., (5. Fn. 2), §. 370 (F

62 Priitting; a:.0., (5. Fr. 2}, 8. 353,

63 Pn'm:'ng-, a.a.0;, (s Fn. 2), 8. 363,

61 Katzenmeier in Laufs/Ratzenmeier/Lipp, Arztrecht, 5. 398, Rz, 153.

65 Vgl Priltting, a.a.0., (s Fn. 2), 8§ 364: ,Der Umstand, dass der Arzt tm
Einzelfall von dem Willen 2y helfen beseelt sein moge, kann Jedoch in éiner
Rerhcsardnm:g. die sich insbesondere dem I reihiettsschiiiz personlicher Gii-
ler verschriehen hat, feine Begriindungslinie fur Paternalismus des Fach-
experten mit entsprechenden Befugnissen zu Ubergriffen bieten"

86 Vel Ziegler ,Schwarzkittel und Weiikittel”, Juristische Rundschan 7/
2002, 265 IT. 50 bezeichnel im Spiegel, zitiert bei Ehlers/ Broglie, Arsthaf-
tunpsrecht, 8, 1, Rz. 3.

67  Siche oben En, 3,

B8 Kedirs/Walter, ,Langdauernde Zivilverfaliren — Ursachen tiberlanger
Yerfahrensdavern und Abhilfemaglichkeiten®, NJW 2013 1697 [1700].

69 .Langdauernde Zivilverfahren® — Eine Untersnchung des OLG Hamm,
des QLG Nﬁrnbcrg, des KG sowle des OLG Jena vem 16.1,2013; &. 25,
abrufbar unter: http:h'epub.sub.uui—hamhurg.dn:!epubfvcnlltexleﬂﬂl?;r‘l?ﬂ
80/pdf/LangdanerndeWPMALSV, pdf.

70 Aktuell hatte der BGH sogar Giber eine bereits fin Jahr 2009 stattgefunde-
ne Amﬂ;aﬁungﬁangclegenheit 7u entscheiden, vgl. Fn. 58.
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den, die sich unter der Gellung des Patientenrechtegesetzes er-
eignet haben. Damit ist in Kiirze zu rechnen.

In Sachverhalten, bei denen zeiilich vor dem Inkrafttreten des
Palientenrechtegesetzes aulgeklart wurde, musste der BGH das
Patientenrechtegesetz nichl beachten, cbwoh! grundsitzlich ein
Gericht — unabhingig davon, wann der zu beurteilende Sach-
verhalt stattfand oder die Sache zu Gericht komm( ~ das Recht
zugrunde zu legen hat, das bei der Entscheidung des Ialles
gilt 71

Allerdings darf mit der Anwendung des neuen Gesetzes nicht
gegen das sich aus der Verfassung ergebende Rilckwirkungsver-
bot verstofien werden.”? Um dieses Problem zu vermeiden,
wendel die herrschende Meinung regelmiifig bei Gesetzesinde-
rungen, die vertragliche oder aufiervertragliche Schuldverhilt-
nisse betreffen, Art. 170 EGBGB analog an.™

Danach kénnen Vertrige - auch Behandlungsvertrige -, die
vor dem Inkrafitreten einer Neuregelung geschlossen werden
sind, weiterhin nach den bisherigen Gesetzen beurteilt werden,
wenn Ubergangsvorschriften nicht existieren. Die Analogie zu
ATt 170 HGBGR setzt allerdings voraus, dass eine ungewollte
Gesetzesliicke vorliegt, was vorliegend anzunehmen ist. Zwar
wollte der Gesetzgeber ausweislich der Gesetzesmilerialien mit
dem Palientenrechtegesetz im Wesentlichen die bisherige
Rechtsprechung des BGH in Gesetzesform gieflen,” hat aber
nicht bedachi, dass der im Jahre 2004 operierende Arzt die
2013 entstandene gesetzliche Pflicht zur Dokumentation der
Aufklirung in § 630f Abs. 2 BGB und die Regelung zur Beweis-
lastverteilung in § 630h Abs. 2 BGB noch nicht kennen konnte,

Daraus folgl, dass der BGH bei seiner Entscheidung aus 2014
tiber den Fall der sich im Jahre 2004 ereignet hatte, das neue
Patientenrechtegesetz nicht berlicksichtigen durfte und mussle.
Dies muss sich in Zukunft dndern. Denn der Gesetzgeber hat
die ,immer-so”-Rechtsprechung, nach der es ,hilfreich und
empfehlenswert” ist, die Auflklirung zu dokumentieren’™, mit
der Einfithrung des Patientenrechtegeselzes nicht fortgeschrie-
ben, sondern explizit eine Anderung vorgenommien, indem er
die Dokumentation der Aufklirung verbindlich anordnete
(§ 630f Abs.2 BGB). Die seit 34 Jahren bestchende ,immer-
so“-Rechtsprechung hatte der Gesetzgeber dabei vor Augen
und wollte mit der neuen Regelung bewusst die Rechte des Pa-
tienten stirken.™ Der Gesetzgeber hat mit dem Palientenrech-
tegesetz direkt in die ,immer-so“-Rechtsprechung eingegriffen
und ihr einen Riegel vorgeschaben.

Wenn kiinftig Fille entschieden werden, bei denen nach dem
26.2.2013 aufgellart wurde, ist Schluss mit .immer-so®. Das
Riickwirkungsverbot wird unbeachtlich, Der Arzt muss wissen,
was ihm blitht, wenn er nicht oder nicht ordnungsgemift auf-
Klirt oder die Aufklirung nicht dokumentiert. Der Richter
muss gem. Art. 97 GG ,im Zweifel das nunmehr geltende Pa-
tientenrechtegesetz anwenden. Es gilt dann entsprechend der
gesetzlichen Vorschrift des § 630h Abs. 2 BGB ,in dubio contra
medicus”.”” Und das, obwohl die Gerichte schon ,immer-so
anders entschieden haben.

VIll. Fazit

Zwar kann man die bisher noch vom BGH beibehaltene ,im-
mer-so”-Rechtsprechung vornehm mit ,Beriicksichtigungsvor-
gabe fiir die tatrichterliche Wiirdigung™’® umschreiben. Das

Aufsitze 211
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andert jedoch michts daran, dass sie spitestens fir drztliche
Eingriffe, iiber die nach dem 26.2:2013 aufgeklirt wurde,
rechtswidrig ist. ,Jmmer-so® muss kiinftig dem Kabarett und
den hergebrachten Grundsilzen des Berufsbeamtentums vor-
behalten bleiben.
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