Der Beweisbeschluss im Arzthaftungsrecht

Ernst-R. Rohde

A. Einleitung

Im deutschen Zivilprozess herrscht der Beibringungsgrundsatz. Dies bedeutet, dass
beide Parteien den Lebenssachverhalt vortragen miissen, aus dem sich die von ih-
nen behaupteten Anspruchstatsachen ergeben oder aus dem er widerlegt wird. Im
Arzthaftungsprozess gilt die Besonderheit, dass an den Vortrag des Patienten, der
einen Behandlungsfehler des Arztes behauptet, ,,nur mafivolle und verstandig gerin-
ge Anforderungen gestellt werden“.! Im allgemeinen zivilen Haftungsprozess muss
seitens des Anspruchstellers substantiiert vorgetragen werden, wie sich ein Lebens-
sachverhalt konkret dargestellt haben oder wie ein Geschehen tatséchlich abge-
laufen sein soll. Im Arzthaftungsprozess geniigt es, wenn im Grossen und Ganzen
dargestellt wird, aufgrund welcher Behandlung oder Unterlassung des Arztes oder
aufgrund welchen organisatorischen Mangels ein Schaden des Patienten entstanden
sein soll. Es ist nicht erforderlich, dass medizinische Fakten vorgetragen oder be-
stimmte medizinische Bezeichnungen konkret genannt werden miissen. Aus dieser
Abweichung gegeniiber dem allgemeinen Zivilprozess ergeben sich Besonderhei-
ten im Beweisaufnahmeverfahren, in dem die streitigen medizinischen Sachfragen
eines Arzthaftungsrechtsstreits geklart werden sollen.

! OLG Diisseldorf, Urteil vom 08.04.2004, AZ: 1-8 U 96/03, VersR 2005, 1737 f.
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B. Basis des Beweisbeschlusses

1. Substantiierung des Klagevortrags und Schliissigkeitspriifung

Der Arzthaftungsprozess wird regelmiflig vom Patienten als Aktivprozess betrie-
ben. Der Patient muss vortragen, welche medizinische Behandlung oder Unterlas-
sung nach seiner Auffassung fiir seinen erlittenen Schaden ursachlich gewesen sein
soll. Die Darlegungslast ist nicht anders, wenn selten ein Arzthaftungsprozess unter
umgekehrtem Rubrum mit einmal -klage streichen des Arztes auf Bezahlung einer
offenen Honorarforderung beginnt. Der Patient setzt hier der Honorarforderung die
Behauptung eciner regelwidrigen Behandlung als Begriindung dafiir entgegen, dass
nach seiner Auffassung keine Bezahlung geschuldet oder das gezahlte Honorar zu-
riickgefordert wird. Auch im Arzthaftungsprozess ist ein schliissiger Vortrag des
Patienten zur Begriindung seiner Schadensersatzforderung erforderlich. Die Recht-
sprechung setzt allerdings an seinen Vortrag malvolle und verstindig geringe An-
forderungen. Es ist nicht erforderlich, dass darin genauere Kenntnisse der medizi-
nischen Vorgénge enthalten sein oder vorgetragen werden miissen. Es sei vielmehr
ausreichend, wenn Tatsachen vorgetragen werden, aus denen sich in groben Ziigen
die behauptete medizinische Fehlleistung und deren Kausalitét fiir einen erlittenen
Schaden ableiten liefen. Im Tatsachenvortrag unter geminderten Anforderungen an
die Substantiierung miissen auch gewisse Liicken mangels des genauen Einblicks
in das medizinische Behandlungsgeschehen hingenommen werden.

Der Patient ist aber unter der zugestandenen Minderung nicht vollstindig von
seiner Vortrags- und Darlegungslast befreit. Er muss zumindest seine Vermutung
zum Ausdruck bringen, worin der behauptete Behandlungsfehler liegen soll und aus
welchem Grund er eingetreten sei. Die geringen Anforderungen an die Substantiie-
rungslast eines klagenden Patienten im Arzthaftungsprozess, der nicht medizinisch
bewandert ist, entbinden ihn nicht von einem Mindestmal3 an nachvollziehbarem
Vorbringen, aus dem sich die Vermutung eines fehlerhaften Arztverhaltens ergeben
soll.? Hierfiir ist eine Gegeniiberstellung zwischen einem &rztlichen Tun oder Unter-
lassen und einer eingetretenen Komplikation oder Gesundheitsstorung erforderlich,
aus der sein Klagevortrag einer regelwidrigen Behandlung hergeleitet werden kann.
Der Patient und sein Prozessbevollméchtigter sind jedoch nicht verpflichtet, sich
zur ordnungsgemifBen Prozessfiihrung medizinisches Fachwissen anzueignen.’ Ist
auf Seite des Patienten das typische Sachkundedefizit ganz oder teilweise entfallen,
so miissen aber beispielsweise Befunde und Erkenntnisse aus einer medizinischen
Weiter- oder Nachbehandlung erwéhnt und in den Vortrag aufgenommen werden.*

2 OLG Hamm, Urteil vom 07.12.2009, AZ: 3 U 75/09, BeckRS 2010, 21034.
3 BGH, Urteil v. 08.06.2004, Az: VI ZR 199/03, NJW 2004, 2825.
* OLG Oldenburg, Urteil v. 17.11.1998, AZ: 5 U 107/98, NJW-RR, 1999, 1153.
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11. Bestreiten in der Klageerwiderung und Erheblichkeitspriifung

Im Arzthaftungsprozess kommt dem beklagten oder widerbeklagten Arzt sein fach-
licher Wissensvorsprung zugute. Er ist aufgrund seiner Sachkunde vollsténdig iiber
die medizinischen Grundlagen und iiber den Ablauf der von ihm vorgenommenen
Behandlung und auch iiber die Folgen einer unterlassenen Behandlung informiert.
Er ist in der Regel dariiber hinaus auch derjenige, der die Behandlung gefiihrt oder
eine Operation vorgenommen hat. Er besitzt schon von daher eine unmittelbare
Sachkenntnis iiber die jeweilige konkrete Behandlung oder mogliche tatsdchlich
aufgetretene Komplikationen oder Abweichungen vom reguléren Verlauf. Dem Arzt
ist bekannt, wie die jeweilige Behandlung sorgfiltig und ordnungsgemaf durchge-
fithrt werden muss und welche Risiken und Komplikationen dabei in Betracht kom-
men konnten. Thm obliegt es deshalb, die mehr oder weniger substantiierten klage-
begriindeten Behauptungen des Patienten entsprechend substantiiert zu bestreiten.

1I1. Das Beweismaf

Der Beweis fiir den Behandlungsfehler ist grundsitzlich als Strengbeweis zu fiih-
ren, richtet sich also nach dem Mafstab des § 286 ZPO. Auch fiir den Nachweis
des Ursachenzusammenhangs gilt dieses Beweismal}. Soweit zwischen der haf-
tungsbegriindenden Kausalitét, also dem Zusammenhang zwischen Fehler und
dem priméren Schaden und der haftungsausfiillenden Kausalitédt zu unterscheiden
ist, wird nur fiir den erstgenannten Bereich die Erbringung eines Strengbewei-
ses verlangt. Dieser Beweis ist gem. § 286 ZPO zur vollen Uberzeugung des
Gerichts in einem ,,fiir das praktische Leben brauchbaren Grad von Gewissheit,
der Zweifeln Schweigen gebietet, ohne sie vollig auszuschlieBen>, zu erbringen.
Weniger streng sind die Anforderungen bei der Beweisfiihrung fiir die haftungs-
ausfiillende Kausalitdt, also flir den Zusammenhang zu weiteren Schiden und
Beschwerden einschlieBlich einer etwaigen fehlerbedingten Verschlimmerung
von Vorschidden. Hier reicht die Beweisfithrung nach § 287 ZPO aus. Dem Ge-
schiadigten wird sowohl die Darlegung als auch die Beweisfithrung erleichtert.
Es geniigt der Freibeweis, wonach es ausreicht, wenn fiir eine Behauptung eine
deutlich tiberwiegende, auf gesicherter Grundlage beruhende Wahrscheinlichkeit
bejaht werden kann.®

5 BGH, Urteil v. 17.02.1970, AZ: 11 ZR 139/67, NJW 1970, 946.
¢ BGH, Urteil v. 02.12.1975, AZ: VI ZR 79/74, NJW 1976, 1145.



14 E-R. Rohde

C. Der Beweisbeschluss

Aus der Relation zwischen schliissigem Klagevortrag und erheblichem Bestrei-
ten in der Klageerwiderung ergeben sich die beweisbediirftigen Tatsachen, deren
Uberpriifung das Gericht im Rahmen der Beweisaufnahme nachzugehen hat. Be-
weisbediirftig sind die Tatsachen, die von der Gegenseite bestritten und noch nicht
bewiesen sind. Nicht beweisbediirftig sind nach § 291 ZPO die bei dem angerufe-
nen Gericht offenkundigen Tatsachen und nach § 292 ZPO solche Tatsachen, die
Gegenstand einer gesetzlichen Vermutung sind. Die nach alledem beweisbediirf-
tigen Tatsachen sind im Ergebnis Gegenstand eines Beweisbeschlusses, wenn die
dafiir beweisbelastete Partei den jeweiligen Beweis durch Vortrag eines Beweisan-
gebotes angetreten oder einen Beweisantrag gestellt hat.

Im Arzthaftungsprozess wird zur Priiffung des medizinischen Sachverhalts regel-
méBig die Erstellung eines schriftlichen Sachverstdndigengutachtens erforderlich.
Die Beweisaufnahme durch Sachverstandigengutachten stellt ein besonderes Ver-
fahren im Sinne des § 358 ZPO dar und wird daher durch das Gericht in einem férm-
lichen Beweisbeschluss angeordnet. Regelmiafig kann erst nach einer miindlichen
Verhandlung die Beweisbediirftigkeit abschlieBend beurteilt werden. Das Gericht
kann die Einholung eines schriftlichen Sachverstandigengutachtens gemaf3 § 358a
ZPO aber auch schon vor der miindlichen Verhandlung anordnen und dariiber einen
Beweisbeschluss erlassen. Im Rahmen des § 273 ZPO hat das Gericht die erforder-
lichen vorbereitenden MalBinahmen rechtzeitig zu veranlassen und u.a. den Parteien
die Ergidnzung oder Erlduterung ihrer vorbereitenden Schriftsitze aufzugeben.

Die zentrale auch fiir den Arzthaftungsprozess geltende Regelung zum Beweis-
beschluss ist § 359 ZPO,” in dem der Inhalt des Beschlusses geregelt ist. Danach
sind in dem Beweisbeschluss die streitigen Tatsachen zu bezeichnen, {iber die Be-
weis erhoben werden soll. Im Einzelnen sind das Beweismittel und der Beweis-
fithrer zu bezeichnen.

Erhebliche Schwierigkeit bereitet insbesondere unter den geminderten Darle-
gungs- und Substantiierungsanforderungen im Arzthaftungsprozess das Beweisthe-
ma. Es wird als unzuldssiger Ausforschungsbeweis angesehen, wenn ein Beweis-
antritt der Ausforschung von Tatsachen oder der ErschlieBung von Erkenntnissen
dient, die es erst ermoglichen sollen, bestimmte Behauptungen aufzustellen. Denn
mit den im Arzthaftungsprozess modifizierten zivilprozessualen Grundsétzen ist
nicht vereinbar, die Einleitung eines Haftungsprozesses dazu zu nutzen, das gesam-
te Behandlungsgeschehen sachverstindig auswerten zu lassen.® Andererseits ist das
Gericht im Arzthaftungsprozess aber nicht nur an die vom Patienten vorgebrachten
Griinde fiir eine vermutete Fehlerhaftigkeit des &rztlichen Handelns gebunden. Es

7 § 359 ZPO Inhalt des Beweisbeschlusses
Der Beweisbeschluss enthlt:
1. die Bezeichnung der streitigen Tatsachen, {iber die der Beweis zu erheben ist;
2. die Bezeichnung der Beweismittel unter Benennung der zu vernehmenden Zeugen und Sach-
verstandigen oder der zu vernehmenden Partei;
3. die Bezeichnung der Partei, die sich auf das Beweismittel berufen hat.

8 OLG Hamm, Urteil v. 07.12.2009, AZ: 3 U 75/09, BeckRS 2010, 21034.
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darf vielmehr den Sachverstindigen dariiber hinaus auch mit der Priifung beauf-
tragen, ob sonstige fiir den behaupteten Schaden ursidchliche Behandlungsfehler zu
erkennen sind.’

Haufig bewegen sich wegen des weitgehenden und groBziigigen Erlasses der
Substantiierungspflichten auf Anspruchstellerseite die Beweisbeschliisse in Arzt-
haftungsprozessen an der Grenze zum unzuldssigen Ausforschungsbeweis. Er-
fahrungsgemiBl wird dabei die von der Rechtsprechung zuerkannte geminderte
Substantiierungspflicht von den Gerichten sehr weit ausgelegt. Dennoch bleibt das
regelméBig folgenlos, weil Beweisbeschliisse nicht selbstindig anfechtbar sind.
Anderungen an ergangenen Beweisbeschliisse konnen durch die Parteien gemiB
§ 360 ZPO vor ihrer Erledigung nicht verlangt werden, es sei denn, beide Parteien
stimmen zu.

Es ist umstritten, ob die an den Sachverstéindigen gerichtete Frage danach, ob ein
arztlicher Behandlungsfehler vorliegt, ein zuldssiges Beweisthema darstellt. Wird
im zuldssigen Rahmen der maB3geblichen Beweisvorschriften der ZPO vom Patien-
ten die Behauptung aufgestellt, ein bestimmter Zustand sei durch eine konkret be-
schriebene regelwidrige drztliche Behandlung verursacht worden, so steht dennoch
der Beweisaufnahme nicht entgegen, dass das Beweisthema im Ergebnis auf die
Feststellung eines Behandlungsfehlers hinauslduft.!°

Nach herrschender Meinung in Rechtsprechung und Literatur handelt es sich um
eine Rechtsfrage, wenn es um die Priifung geht, ob bei der Behandlung eines Pa-
tienten ein grober Behandlungsfehler unterlaufen sein konnte. Ein grober Behand-
lungsfehler liegt vor, wenn der Arzt eindeutig gegen bewihrte édrztliche Behand-
lungsregeln oder gesicherte medizinische Erkenntnisse verstoen und einen Fehler
begangen hat, der aus objektiver Sicht nicht mehr verstindlich erscheint, weil er
einem Arzt schlechterdings nicht unterlaufen darf.!" Auch die Beurteilung dieser
Rechtsfrage beruht auf tatsdchlichen Anhaltspunkten, die sich regelméfig nur aus
der medizinischen Bewertung des Behandlungsgeschehens durch einen Sachver-
stindigen ergeben konnen. Das ist schon deshalb erforderlich, weil der Richter den
berufsspezifischen medizinischen Sorgfaltsmaf3stab in der Regel nur mit Hilfe eines
medizinischen Sachverstindigen ermitteln kann und deshalb auch bei der Frage, ob
ein Fehler nach den dargelegten Kriterien als grob anzusehen ist, die Wiirdigung des
medizinischen Sachverstindigen nicht aufler Acht lassen kann.

D. Beispiele

Ganz eindeutig fehlerhaft ist ein Beweisbeschluss dann, wenn durch seine Frage-
stellung die Kompetenz des beauftragten Sachverstindigen erkennbar iiberschritten
wird. Wegen der geringen Anforderung an die Substantiierungs- und Darlegungs-
lasten im Klagevortrag des anspruchstellenden Patienten bleibt dem Gericht zur

9 OLG Oldenburg, Beschluss v. 25.02.2008, AZ: 5 W 10/08, BeckRS 2008, 05918.
10 OLG Diisseldorf, Beschluss v. 11.01.2010, Az: 1 W 71/09, BeckRS 2010, 02649.
' BGH, Urteil v. 19.11.1996 — VI ZR 350/95 (Bamberg) NJW 1997, 798.
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Klédrung teilweise nicht erspart, eine Amtsermittlung zu betreiben, die rechtstat-
sdchlich grundsatzlich unzuléssig ist. Dem entgegenstehend sind beispielhaft die
nachfolgenden Fragen dem Beweisbeschluss eines aktuellen laufenden Rechts-
streits entnommen. Sie lauten:

» Sind die erbrachten Leistungen aufgrund von Behandlungsfehlern ganz oder teil-
weise nicht brauchbar?

*  Welche konkret abgerechneten Leistungen entfallen gegebenenfalls auf den be-
handlungsfehlerbedingt unbrauchbaren Teil?

» Inwieweit ist durch Behandlungsfehler die jetzt durch die Uniklinik M. geplante
Versorgung erforderlich geworden?

» Beruht die psychiatrische Erkrankung der Klagerin aus zahnérztlicher Sicht auf
einem Behandlungsfehler oder ist sie zumindest Folge der zahnirztlichen Be-
handlung?

* Handelte es sich um ein Risiko der zahnérztlichen Behandlung, tiber das aus
zahnirztlicher Sicht aufzukldren gewesen wire?

» Soweit Behandlungsfehler angenommen werden, soll auch deren Qualitét be-
urteilt werden: Sind diese aus zahnérztlicher Sicht nicht mehr verstdandlich, weil
diese aus dieser Sicht schlechterdings nicht unterlaufen diirfen?

In diesem kurzen Beispiel sind nahezu sdmtliche denkbaren Fehler enthalten, die in
einem gesetzkonform erlassenen Beweisbeschluss nicht enthalten sein diirften. Die
Fragen verlassen in mehrfacher Hinsicht den im Arzthaftungsrecht zuldssigen Be-
reich der Beweisaufnahme. Die ersten drei Fragen dienen eindeutig der Ermittlung
eines unbestimmten Teils einer Behandlung. Die konkrete oder zumindest ansatz-
weise Darstellung zur Bestimmung jenes unbestimmten Teils unterféllt jedoch klar
der Substantiierungspflicht des Behauptungsfiihrers. Der Verzicht auf diese Anfor-
derung einhergehend mit der unspezifizierten Behauptung einer insgesamt regel-
widrigen Behandlung widerspricht den Grundsitzen der Substantiierungspflicht im
Zivilprozess und iiberschreitet auch den erhdhten Freiraum im Arzthaftungsprozess.
Da hiergegen jedoch durch die ZPO keine Anfechtungsmoglichkeiten oder Rechts-
mittel vorgesehen sind, wird auch ein fehlerhafter Beweisbeschluss auszufiihren
sein. Es kommt somit zur rechtswidrigen ,,Erforschung* des fehlerhaften Anteils an
einem Gesamtbehandlungskomplex.

Auf die ohne weiteres aus sich selbst heraus bereits als fehlerhaft einzuordnende
an den zahnmedizinischen Sachverstidndigen herangetragene Beurteilung einer psy-
chischen Erkrankung aus zahnirztlicher Sicht, wies dieser selbst das Gericht darauf
hin, dass seine Kompetenz iliberschritten sei. Er teilte dem Gericht mit:

...aufgrund meiner rein zahnmedizinischen Ausbildung ist es mir nicht méglich, neuro-
logische und psychiatrische Befunde in ausreichender und objektivierbarer Form aus-
zuwerten. Da der iiberwiegende Teil der Forderungen der Klédgerin auf psychische
Folgen der unterstellten Fehlbehandlung begriindet ist, kann der urséchliche Bezug auf
die zahndrztliche Behandlung nur hypothetisch ermittelt werden. Eine umfassende Ein-
arbeitung in diese Materie ist im Rahmen eines Gutachtens nicht moglich, sondern erfor-
dert ein zusitzliches Studium der Humanmedizin und eine neurologisch-psychiatrische
Zusatzausbildung.
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Nach der personlichen Auffassung des Verfassers spricht dieser Bericht fiir sich
selbst und bedarf keiner Kommentierung. Er spricht aber nicht fiir die Forderung
nach der Einfiihrung von PatientenRechten, sondern lasst den Ruf nach der Einrich-
tung von Spezialkammern filir Arzthaftungssachen und deren Qualifizierung lauter
werden.

Hinter der letzten Frage im o. g. Beispiel verbirgt sich bekanntlich die in der
Rechtsprechung herrschende Beschreibung des groben Behandlungsfehlers. Die
Behauptung einer regelwidrigen Behandlung umfasst die Klarung, ob die Behand-
lung vom geschuldeten &rztlichen Standard abweicht und ob diese Abweichung
den Schaden (mit-)verursacht hat oder hierzu zumindest geeignet war. Es handelt
sich um die medizinische Vorfrage eines durch rechtliche Wertung festzustellenden
Behandlungsfehlers, die das Gericht grundsétzlich nicht ohne Hinzuziehung eines
medizinischen Sachverstindigen beantworten kann. Zuldssig ist daher die Klarung
eines Verstofles der Behandlung gegen den im Behandlungszeitpunkt zu beachten-
den medizinischen Standard. Die darauf aufbauende Feststellung des Vorliegens
eines Behandlungsfehlers ist jedoch, wie die Bewertung eines Fehlers als grob mit
der Folge einer Beweislastumkehr als Rechtsfrage der Beurteilung durch den medi-
zinischen Sachverstidndigen entzogen und kann daher nicht Gegenstand eines ord-
nungsgemifBen Beweisbeschlusses sein.'?

Gleichwohl gehen die Gerichte nach der personlichen Erfahrung des Verfassers
zunehmend dazu iiber, dem Sachverstindigen in einem Beweisbeschluss auch die
Frage vorzulegen, dass er — sollte er einen Behandlungsfehler festgestellt haben —
sodann auch Auskunft zu geben habe, ob der Behandlungsfehler als grob im Sinne
der Rechtsprechung zu werten sei. Um die Frage fiir den Sachverstindigen schein-
bar verstindlich zu fithren wird — wie im Beispiel oben zu sehen — eben jene Be-
schreibung mitgeliefert, wie im Arzthaftungsprozess in Anlehnung an die Recht-
sprechung des BGH der grobe Behandlungsfehler beschrieben wird. Dabei sind
sich die Experten schon lange dariiber einig, dass die Beantwortung der Frage, ob
ein einfacher oder grober Behandlungsfehler vorliegt, einem Lotteriespiel gleicht.!?
Der Sachverstindige muss dem Gericht medizinische Ankniipfungspunkte fiir die
Subsumption unter einen juristischen Begriff liefern. Bereits die Grenze zwischen
einem vorwerfbaren Verhalten und einem Verhalten, dass schlechterdings nicht
unterlaufen darf, ist duBerst unscharf. Diese Grenze den Erlduterungen des medizi-
nischen Sachverstidndigen zu entnehmen, héngt sehr stark von der Kommunikation
zwischen Gericht und Sachverstéindigem ab.!* So bleibt es nach den geltenden Re-
geln des Arzthaftungsprozesses dem geschickten und interessierten Richter iiber-
lassen, den Sachverstindigen ohne Verwendung der juristischen Definition zu be-
fragen, ob es sich bei dem festgestellten Behandlungsfehler z. B. um einen ,,dicken
Hund* handelte oder ob nur um eine ,,Schusseligkeit™ unterlaufen sei.

12 OLG Brandenburg: Beschluss vom 29.09.2011 — 12 W 24/11, BeckRS 2011, 24766.

13 Dopheide, Der grobe Behandlungsfehler — eine Beweislastverteilung nach Kollektiven? VersR
2007, 1050 ft.

14 Dopheide, s. Fn. 13 S. 1053.
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Praktiker berichten dariiber, dass Sachverstdndige mehrfach das Ergebnis wech-
seln, je nachdem, wie die Fragestellung lautete.'> Selbst die spontane AuBerung
eines Sachverstindigen, ,,da wiirde ich meinem Oberarzt aber sauber den Kopf wa-
schen und beim zweiten Mal fliegt der Mann* sei nach weiterer Erdrterung noch
nicht die Beschreibung eines groben Behandlungsfehlers. Andererseits dnderte sich
die Einschitzung ,,der Kollege ist Chefarzt, wenn er das an seiner Klinik so hand-
habt, kann das kein grober Fehler sein‘ nach langer Diskussion doch noch. ,,Ich hal-
te das fiir grob falsch, das darf in einer Universitétsklinik einfach nicht passieren®,
»auch wenn das die Mehrheit der Kollegen alltiglich so macht“. So ist das Ergebnis
nachvollziehbar, dass die Frage nach der Grobheit eines Behandlungsfehlers weit-
gehend nach Gefiihl und nicht wissenschaftlich fundiert beantwortet wird.'

E. Das selbstindige Beweisverfahren

Ein Sonderfall der auch fiir die Arzthaftung relevanten Beweisaufnahme ist das
selbstéindige Beweisverfahren gem. § 485 ff. ZPO.!” Nach Anderung der ZPO und
anfanglich unterschiedlicher Rechtsprechung der Instanzgerichte ist davon aus-
zugehen, dass ein rechtliches Interesse an der Durchfithrung des selbstindigen
Beweisverfahrens nach § 485 Abs. 2 ZPO bei Arzthaftungsanspriichen nicht aus
grundsitzlichen Erwigungen ohne Priifung der Umsténde des Einzelfalles verneint
werden kann.'® Im selbstindigen Beweisverfahren bleibt es géinzlich der Antragstel-
lerseite tiberlassen, welche konkreten Beweisantriage gestellt werden. Die Gerich-
te entscheiden allein iiber die Zuléssigkeit nach den Rechtsvorschriften der ZPO,
hier § 490 ZPO. Danach ergeht ein Beschluss durch den dem Antrag stattgegeben
wird. Darin sind die Tatsachen, tiber die der Beweis zu erheben ist und die Be-
weismittel unter Benennung der zu vernehmenden Zeugen und Sachverstindigen
zu bezeichnen. Der Beschluss ist nicht anfechtbar. Unter Wegfall der vollstindigen

15 Steiner, Der grobe érztliche Behandlungsfehler in der Praxis, VersR 2009, 473 f.

16 Lesenswerte Alternative jenseits des Veranstaltungsthemas: Neue Perspektiven im Schadens-
ersatzrecht — Kommerzialisierung, Strafschadenersatz, Kollektivschaden, Gutachten A fiir den 66.
Deutschen Juristentag 2006 in Stuttgart von Prof. Dr. Gerhard Wagner, Bonn.

17 § 485 ZPO Zulissigkeit

(1) Wihrend oder auferhalb eines Streitverfahrens kann auf Antrag einer Partei die Einnahme
des Augenscheins, die Vernehmung von Zeugen oder die Begutachtung durch einen Sach-
verstandigen angeordnet werden, wenn der Gegner zustimmt oder zu besorgen ist, dass das
Beweismittel verloren geht oder seine Benutzung erschwert wird.

(2) Ist ein Rechtsstreit noch nicht anhéngig, kann eine Partei die schriftliche Begutachtung
durch einen Sachverstindigen beantragen, wenn sie ein rechtliches Interesse daran hat, dass
der Zustand einer Person oder der Zustand oder Wert einer Sache, die Ursache eines Perso-
nenschadens, Sachschadens oder Sachmangels, der Aufwand fiir die Beseitigung eines Per-
sonenschadens, Sachschadens oder Sachmangels festgestellt wird. Ein rechtliches Interesse
ist anzunehmen, wenn die Feststellung der Vermeidung eines Rechtsstreits dienen kann.

18 BGH, Beschluss vom 21.01.2003, AZ: VI ZB 51/02.
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fiir die Beweisaufnahme im streitigen Zivilverfahren genannten Voraussetzungen
gelten im selbstidndigen Beweisverfahren ansonsten die obigen Ausfiihrungen zum
Beweisbeschluss. Es handelt sich nicht um ein streitiges Verfahren. Gegenstand des
selbstdndigen Beweisverfahrens bei Arzthaftungsstreitigkeiten ist allein die Begut-
achtung durch einen Sachverstindigen.

F. Die Anleitung des Sachverstindigen

Erginzend ist auf die hdufig von Gerichten in Arzthaftungsprozessen unbeachteten
Vorschriften der §§ 404a und 407a ZPO hinzuweisen. Danach hat das Gericht den
Sachverstindigen bei seiner Tétigkeit zu leiten und einzuweisen. Von der Mdglich-
keit, den Sachverstédndigen vor der Abfassung der Beweisfragen zu horen, wird so
gut wie kein Gebrauch gemacht. Die Hinweise auf die Pflichten des Sachverstén-
digen sind in den Beweisbeschliissen fast immer enthalten, werden jedoch von den
Sachverstindigen ganz hiufig missachtet.

G. Fazit

Als Ergebnis kann festgehalten werden, dass die fiir Beweisbeschliisse festgestell-
ten Qualitdtsméingel des Arzthaftungsprozesses mit den vorhandenen und bestehen-
den Regeln und Funktionen bei zutreffender Beachtung zu beherrschen sind. Es
handelt sich um Umsetzungsdefizite im Behandlungsalltag, die den Ruf nach einem
Patientenrechtegesetz laut werden lieBen.'” In der derzeitigen Fassung des Entwurfs
eines Patientenrechtegesetzes sind lediglich die Ubernahme verschiedener bereits
im Rechtsalltag angewandter Regeln des Arzthaftungsprozesses vorgesehen, die die
oben aufgezeigten Unklarheiten und Anwendungsprobleme der Subsumption unter
unbestimmte Rechtsbegriffe nicht [6sen.

19 Kubella, Patientenrechtegesetz, Kolner Schriften zum Medizinrecht 2011, vol. 7.
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