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Kapitel 1

Problemstellung

A. Einfiithrung

Medizinische Behandlungen erfolgen regelmdBig in mehreren Akten. Dies
kann zum einen der Fall sein, wenn mehrere Arzte derselben oder unterschied-
licher Fachrichtungen im Rahmen eines stationdren Krankenhausaufenthalts an
der Behandlung eines Patienten mitwirken. Dann ist von arbeitsteiliger Medizin
die Rede." Die Behandlung erfolgt allerdings auch dann in mehreren Akten,
wenn sie aus zeitlichen Griinden an mehreren Behandlungsterminen stattfindet.
Dieser Behandlungsverlauf stellt den Regelfall in der ambulanten Behandlung
dar. Der GroBteil medizinischer Behandlungen, der an mehreren Terminen
stattfindet, verlduft fehlerfrei. Allerdings geht die Behandlung des Patienten an
mehreren Terminen mit spezifischen Risiken einher, die in der Vergangenheit
mehrfach zum Eintritt von Gesundheitsschidden bei Patienten gefiihrt und dem-
entsprechend Haftungsprozesse nach sich gezogen haben. Grund hierfiir ist das
Risiko einer unterlassenen oder verspiteten Weiterbehandlung des Patienten und
die damit einhergehende Gefahr einer Gesundheitsschiadigung. Dementsprechend
sah sich die Rechtsprechung veranlasst, im Einzelfall das Risiko der zeitlichen
Streckung einer medizinischen Behandlung dem Behandelnden oder Patienten
zuzuordnen.

B. Ziele und Gang der Untersuchung

Die vorliegende Arbeit greift die genannte Problematik auf und widmet sich
zeitlich gestreckten Behandlungen aus einer dogmatischen Perspektive. Untersu-
chungsziele sind die Abgrenzung der zeitlich gestreckten Behandlung von ande-
ren Behandlungsverldufen sowie die Darstellung der Risikofaktoren und Fehler-
quellen dieses Behandlungsverlaufs, die in diesem Kapitel dargestellt werden.
Im Zentrum der Untersuchung steht die im zweiten Kapitel zu erdrternde Frage,
welche Verhaltenspflichten den Behandelnden im Falle der zeitlichen Streckung
einer medizinischen Behandlung treffen, um die Aufrechterhaltung des Behand-
lungsablaufs und die ordnungsgemife Behandlung des Patienten sicherzustellen.
SchwerpunktmaBig sind hierbei die drztlichen Aufklarungspflichten in den Blick

U Laufs/Katzenmeier/Lipp, Arztrecht, Kap. X, Rn. 48.
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zu nehmen, die wahrend der zeitlichen Zasur einer Behandlung bestehen. Dies
wird anhand der mafigeblichen Normen des Patientenrechtegesetzes erortert. Im
dritten Kapitel wird der Frage nachgegangen, inwieweit insbesondere Regelungs-
komplexe aufBerhalb des Patientenrechtegesetzes entsprechende Aufklarungs-
pflichten des Arztes begrenzen. Hierbei sind insbesondere die drztliche Schwei-
gepflicht und das Berufsrecht der Arzte in den Blick zu nehmen. Im vierten
Kapitel wird die formelle und inhaltliche Ausgestaltung entsprechender Pflichten
erortert. In einem gesonderten Kapitel wird das Patientenmitverschulden bei zeit-
lich gestreckten Behandlungen untersucht. Im letzten Kapitel werden schlieBlich
beweisrechtliche Fragen erortert, denen im Arzthaftungsrecht naturgemif eine
besondere Bedeutung zukommt.

C. Die zeitlich gestreckte Behandlung

Die zeitlich gestreckte Behandlung stellt den Regelfall der medizinischen Be-
handlung dar. Gemeint ist mit zeitlicher Streckung nicht jede Behandlung, die in
mehreren Akten erfolgt und daher einen lédngeren Zeitraum in Anspruch nimmt.
Eine mehrstiindige Operation oder ein mehrtigiger Krankenhausaufenthalt wer-
den vom Begriff der zeitlich gestreckten Behandlung nicht umfasst. Die zeitliche
Streckung einer medizinischen Behandlung im Sinne der vorliegenden Untersu-
chung ist vielmehr durch eine zeitliche und rdumliche Zasur zu charakterisieren,
bei welcher der unmittelbare Kontakt zwischen Arzt und Patient fiir eine im Ein-
zelfall unterschiedliche Zeitspanne unterbrochen wird, ohne dass die Behandlung
im rechtlichen oder medizinischen Sinne beendet ist. Liegt bei einer Patientin ein
Brustkrebsverdacht vor, der sich nicht erhirten oder ausrdumen ldsst und daher
eine weitere Untersuchung nach sechs Wochen erfordert?, liegt eine zeitlich ge-
streckte Behandlung vor. Weist ein Patient plotzliche Beeintrachtigungen in sei-
ner Sehfdhigkeit auf, die eine engmaschige und zeitnahe facharztliche Verlaufs-
kontrolle nach seiner Entlassung erfordern’, ist die Behandlung ebenfalls zeitlich
gestreckt. Charakteristisch fiir die zeitlich gestreckte Behandlung ist der Um-
stand, dass durch die Unterbrechung des Arzt-Patienten-Kontakts eine Kommuni-
kationsliicke entsteht.*

Die Risikotrdchtigkeit einer zeitlich-rdumlichen Behandlungszasur beschrankt
sich allerdings nicht auf Fallkonstellationen, in denen die Wahrnehmung kiinf-
tiger Behandlungstermine fiir den Behandlungserfolg erheblich ist. Mallgeblich
pragend fiir die zeitlich gestreckte Behandlung ist der Umstand, dass die Behand-
lung in medizinischer Hinsicht nicht beendet ist. Da auch im Falle einer Behand-
lungsbeendigung der Patient durch sein Verhalten auf den Heilungsprozess ein-

2 OLG Koblenz, NJOZ 2011, 907.
3 BGH, NJW 2005, 427.
4 OLG Kéln, BeckRS 2000, 14545, Rn. 51.
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wirken kann, hat dies zur Konsequenz, dass auch Fille, in denen zwar nicht die
Wahrnehmung eines weiteren Behandlungstermins erforderlich ist, der Patient
jedoch eigenstindig Nachsorgemafinahmen zum Zwecke des Therapieerfolges er-
greifen muss, im Risikobereich einer zeitlich-rdumlichen Behandlungszisur zu
verorten sind. Wird der Patient etwa nach einem invasiven Bandscheibeneingriff
entlassen und steht ihm eine mehrstiindige Heimfahrt im PKW hervor, ist der
Behandelnde verpflichtet ihn darauf hinzuweisen, dass zur Unterstiitzung der
Wirbelsdule Kissen fachgerecht untergelegt werden miissen und dies keineswegs
durch den Patienten selbst geschehen darf.” Verweigert ein Patient entgegen dem
arztlichen Rat eine stationére Aufnahme, ist er auf das Risiko eines Schlaganfalls
und darauf, sich bei entsprechenden Anzeichen sofort wieder in die Klinik oder
zum Hausarzt zu begeben, eindringlich hinzuweisen.®

Den genannten Konstellationen ist gemeinsam, dass die von den Gerichten be-
jahten Hinweis- und Aufklarungspflichten stets vor Beendigung des jeweiligen
Behandlungstermins entstehen, also vor einer zeitlich-riumlichen Zdsur wahrend
der Behandlung, ohne dass die Behandlung im medizinischen oder rechtlichen
Sinne beendet war. Weitergehend bestehen allerdings auch wihrend der Unter-
brechung des Arzt-Patienten-Kontakts drztliche Aufklarungspflichten, die im Zen-
trum der vorliegenden Untersuchung stehen.

Eine zeitlich gestreckte Behandlung liegt somit stets vor, wenn die Behandlung
des Patienten bei einem oder mehreren Behandelnden an mindestens zwei zeit-
lich getrennten Behandlungsterminen stattfinden muss oder der Patient nach
einer medizinischen Behandlung spezifische Verhaltensanforderungen erfiillen
muss, um den Erfolg der Behandlung sicherzustellen und eine Gesundheitsschi-
digung zu vermeiden.

Behandlungstermin
ambulant oder
stationar

Zeitlich-raumliche

T Behandlungstermin

Behandlungstermin Erfordernis der

Beendigung der

ambulant oder el

stationar

Nachsorge durch
Patient

Ablauf der zeitlich gestreckten Behandlung

5 OLG Frankfurt a. M., VersR 1999, 1544,
¢ BGH, MedR 2010, 101 (102); OLG Frankfurt, BeckRS 2009, 19796 (Vorinstanz).
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D. Risiken der zeitlich gestreckten Behandlung

Das Gefahrdungspotenzial zeitlich gestreckter Behandlungen ist aufgrund des
grundsétzlichen Einflusses des Behandlungszeitpunktes auf den Behandlungser-
folg als erheblich einzustufen. Wird ein erforderlicher Behandlungstermin nicht
eingehalten, kann dies zur génzlichen Verfehlung des vertraglich vereinbarten
Behandlungsziels’ fithren und dadurch gewichtige Interessen und Rechtspositio-
nen des Patienten gefiahrden. In Abhéngigkeit vom Erkrankungsbild des Patienten
kann die fehlerhafte Beriicksichtigung® zeitlicher Faktoren bei der Behandlung
somit die korperliche Unversehrtheit und das Leben des Patienten trotz ordnungs-
gemifBer Behandlung und Methodenwahl beeintrichtigen. Die Intensitit der Ge-
fahrdung reicht von Begleitschdaden bis hin zur vollstindigen Verfehlung des ver-
traglich vereinbarten Behandlungsziels.

Das Gefihrdungspotenzial kann dabei in verschiedenen Behandlungsstadien
zum Tragen kommen. Im genannten Beispiel des Brustkrebsverdachts® erschien
die Patientin mit Verzégerung zur erforderlichen Kontrolluntersuchung, wodurch
die Brustkrebsdiagnose verzogert gestellt wurde. Dies fiihrte dazu, dass die erfor-
derlichen Therapiemalnahmen verspitet eingeleitet worden sind.'”

Zusammenfassend ist festzustellen, dass das Gefdahrdungspotential zeitlicher
Verfehlungen bei der medizinischen Behandlung aus der verspéteten Anwendung
der erforderlichen TherapiemalBnahmen resultiert. Das Risiko einer fehlerhaften
Behandlung besteht zwar auch dann, wenn die Behandlung unter zeitlichen Ge-
sichtspunkten organisatorisch fehlerfrei ablduft, also zum erforderlichen Zeit-
punkt stattfindet. Auch im Rahmen eines stationdren Aufenthaltes, bei welchem
der Patient wihrend des gesamten Behandlungszeitraumes unter #rztlicher Uber-
wachung steht, besteht die Moglichkeit, dass den behandelnden Arzten Fehler
unterlaufen. Allerdings birgt die zeitliche Zasur im Laufe einer Behandlung ein
zusitzliches Risiko, welches als eigenstidndiges Organisationsrisiko neben dem
Risiko einer Fehlbehandlung im klassischen Sinne steht. Nachfolgend werden die
spezifischen Fehlerquellen der zeitlich gestreckten Behandlung herausgearbeitet
und anhand der einschldgigen Judikatur dargestellt.

7 Gemeint ist damit das Behandlungsziel, soweit es durch ein Bemiihen des Behan-
delnden erreicht werden kann.

8 An dieser Stelle geht es zunéchst nur um die Darstellung des vorhandenen Gefahr-
dungspotenzials an sich, ohne eine Risikozuweisung an den Behandelnden oder Patien-
ten vorzunehmen.

9 OLG Koblenz, NJOZ 2011, 907.

10 Mangels Behandlungsfehlers ist der Senat nicht der Frage nachgegangen, ob die
Kldgerin im Falle einer rechtzeitigen Behandlung geringere gesundheitliche Beeintrach-
tigungen erlitten hétte. Allerdings ist davon auszugehen, dass die verspitete Einleitung
therapeutischer MaBnahmen im Vergleich zu einer Therapie in einem fritheren Erkran-
kungsstadium aufgrund der Ausbreitungsgefahr grundsitzlich mit dem Risiko einer er-
hohten Gesundheitsbeeintrachtigung einhergeht.



D. Risiken der zeitlich gestreckten Behandlung 25

I. Trennung des Arzt-Patienten-Kontakts

Bei einer zeitlich gestreckten Behandlung existieren unterschiedliche Fehler-
quellen, die den erstrebten Behandlungserfolg gefdhrden kdnnen. Die grundsétz-
liche Fehlertrdchtigkeit der zeitlich gestreckten Behandlung resultiert aus der
raumlichen Zisur, die einer Behandlung iiber mehrere Behandlungstermine inhi-
rent ist. Mit der Abwesenheit des Patienten vom Ort der Behandlung gehen zu-
gleich eine Trennung des Arzt-Patienten-Kontakts und damit eine Unterbrechung
des behandlungsrelevanten Informationsaustauschs zwischen Arzt und Patient
einher. Dies wurde von der Rechtsprechung bereits frithzeitig erkannt. Das OLG
Ko6In weist darauf hin, dass der Arzt verpflichtet ist, etwaige ,, Kommunikations-
licken “ zu schlieBen.!’ Der Patient hat zwar auch im Rahmen einer zeitlich ge-
streckten Behandlung die Maglichkeit, den Behandelnden'? iiber seinen Gesund-
heitszustand zu informieren, etwa durch erneute Terminvereinbarung, unmittel-
bare Wiedervorstellung, telefonische Kontaktierung oder die Inanspruchnahme
notfallarztlicher Behandlung. Hiaufig ist der Patient allerdings ohne arztliche
Hilfe nicht imstande zu erkennen, ob die Behandlung fortzusetzen ist, und die
Dringlichkeit der Weiterbehandlung ohne é&rztliche Beratung zu beurteilen. Die-
ses Wissens- und Informationsdefizit des Patienten besteht sowohl im Stadium
der Befunderhebung'?, wenn also eine Diagnose oder der Umfang und das Sta-
dium einer Erkrankung noch nicht feststehen und zu diesem Zwecke weitere Be-
funde zu erheben sind, als auch im therapeutischen Stadium der Behandlung. In-
folge dieses Informationsdefizits besteht die Gefahr, dass der Patient das Risiko
einer verzdgerten oder unterlassenen Weiterbehandlung fehlerhaft einschitzt. In
der haftungsrechtlichen Literatur werden Informationsdefizite betreffend drohen-
der Risiken als Schadensursache auf Geschidigtenseite qualifiziert.'* Das Wis-
sensdefizit des Patienten bei der zeitlichen Streckung der Behandlung spiegelt
sich dabei auch in der einschldgigen Judikatur wider, die nachfolgend zur Veran-
schaulichung der Problematik dargestellt wird. Das Informationsdefizit des Pa-
tienten ist im vordiagnostischen Stadium der Befunderhebung fiir den Behand-
lungserfolg relevant, weil in diesem Stadium noch keine Diagnose vorliegt und
der Behandelnde daher in aller Regel nur eingeschrinkt imstande ist, dem Patien-
ten den Umfang an Wissen zu vermitteln, welcher ihm die Bedeutsamkeit und
Dringlichkeit eigener Mitwirkungshandlungen vor Augen fiihrt. Dies resultiert
zum einen aus dem Umstand, dass in diesem Stadium ein breites Spektrum mog-

1 OLG Kéln, BeckRS 2000, 14545, Rn. 51.

12 Dabei kann der Patient sich auch bei einem anderen Behandelnden in Behandlung
begeben.

13 Die Differenzierung der Behandlungsstadien erfolgt an dieser Stelle unter tatsdch-
lichen Gesichtspunkten zur Veranschaulichung der Fehlerquellen und erfolgt daher ohne
Beriicksichtigung der Abgrenzung zwischen Befunderhebungspflicht und therapeu-
tischer Aufklarungspflicht.

14 Korch, Haftung und Verhalten, S. 116; Koller, Risikozurechnung, S. 82.
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licher Erkrankungen im Raum steht, dessen Eingrenzung gerade durch die Be-
funderhebung erfolgen soll. Zum anderen sieht sich der Behandelnde selbst im
Falle des unbestitigten Verdachts einer schwerwiegenden Erkrankung aus Griin-
den der Schonung veranlasst, zundchst die Ergebnisse der Befunderhebung abzu-
warten, um den Patienten nicht unnétig zu beunruhigen.'> Wird ein Patient etwa
aus einem Krankenhaus entlassen, ist er beim Verdacht einer Infektion im Opera-
tionsbereich tiglich zur ambulanten Uberwachung und Behandlung einzubestel-
len.'® Diagnostiziert der Behandelnde einen Muskelfaserriss in der Wade, ist er
verpflichtet, den Patienten aufgrund der Gefahr einer Thrombose auf die Not-
wendigkeit einer Kontrolluntersuchung hinzuweisen.'”

Auch im Stadium der Therapie bestehen Wissensdefizite des Patienten, die bei
der zeitlich gestreckten Behandlung in einer Beeintriachtigung des Behandlungs-
erfolges resultieren kdnnen. Die Rechtsprechung nimmt in dieser Fallkonstella-
tion weitreichende Pflichten des Behandelnden an und zieht nur in eng umgrenz-
ten Ausnahmefillen ein Mitverschulden des Patienten in Betracht. Verschreibt
der Behandelnde einer minderjéhrigen Patientin ein geféhrliches Medikament, ist
diese nicht ohne Weiteres imstande, eigenstindig unzureichende Dosierungs- und
Warnhinweise zu ermitteln und die Dringlichkeit einer zeitnahen Kontrollunter-
suchung zu beurteilen.'® Verldsst der Patient das Krankenhaus, ohne die erforder-
liche Nachuntersuchung abzuwarten und wird iiber die Folgen seiner Handlungs-
weise nicht belehrt, ist er nicht imstande, selbststédndig das Erfordernis und die
Dringlichkeit einer Kontrolluntersuchung zu erkennen.'” Verbleibt nach der
Durchfithrung eines Schwangerschaftsabbruchs ein Misserfolgsrisiko, ist die
Patientin deutlich darauf hinzuweisen, dass aufgrund dieses Risikos eine Nach-
untersuchung dringend erforderlich ist.?’ Bei einer Spinalanisthesic muss der
Patient dartiber aufgeklirt werden, dass Kopfschmerzen, die nach dem Eingriff
auftreten, anisthesiologisch therapiert werden miissen, auch wenn der Patient die
Kopfschmerzen schon wéhrend des Krankenhausaufenthalts hatte und das Kran-
kenhauspersonal dariiber nicht in Kenntnis gesetzt hat.>! Sind fiir den Therapie-
erfolg bestimmte Verhaltensweisen des Patienten erforderlich, etwa eine stufen-
weise Beinbelastung zur Thromboseprophylaxe, hat der Behandelnde sie deutlich
zu erldutern und sich vergewissern, ob der Patient sie verstanden hat.?? Besteht

15 BGH, NJW 1973, 556 (558); Harmann, NJOZ 2010, 819 (821).
16 OLG Kéln, VersR 1982, 677.

17" OLG Oldenburg, NJW-RR 1994, 1054.

18 BGH, NJW 1970, 511.

19 BGH, MedR 2010, 101; BGH, NJW 1991, 748.

20 OLG Oldenburg, NJW 1996, 2432 (2433).

21 OLG Stuttgart, VersR 1995, 1353.

22 OLG Bremen, VersR 1999, 1151. Der Beklagte hatte eine Entlastung des Beins
empfohlen und beildufig erwihnt, dass eine Heparinbehandlung nicht erforderlich sei,
da die Patientin ja gehen konne. Daraus musste die Patientin nach Auffassung des Se-
nats nicht den Schluss ziehen, dass sie das Bein belasten solle.
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der Verdacht, dass der Behandelnde dem Patienten eine Gesundheitsschadigung
zugefligt hat, ist der Patient bei seiner Entlassung hierauf hinzuweisen und darauf
aufmerksam zu machen, dass in diesem Fall eine frithestmdgliche Operation der
giinstigste Weg zur Begrenzung und Behebung der Schadensauswirkungen sei.?®
Der blofle Hinweis auf das Erfordernis einer Wiedervorstellung bei der Fortdauer
spezifischer Beschwerden ist in diesem Fall unzureichend.”* Besonders fehler-
trichtig sind posttherapeutische Behandlungskonstellationen, in denen eine Nach-
behandlung erforderlich ist. Der Patient geht ohne entsprechenden é&rztlichen
Hinweis mit Beendigung des Eingriffs in aller Regel zugleich von der erfolgrei-
chen Beendigung der gesamten Behandlung aus und erachtet eine weitere Vor-
stellung dementsprechend nicht als erforderlich.?> Die Risiken, die mit der Tren-
nung des Arzt-Patienten-Kontakts einhergehen, bestehen ferner dann, wenn die
Behandlung abgeschlossen ist und fiir ihren Erfolg hauptsdchlich die Beachtung
entsprechender Verhaltensweisen durch den Patienten, also eine der Behandlung
entsprechende Compliance des Patienten, erforderlich ist. Zugleich ist es dem
Behandelnden aufgrund der Trennung des Kontakts mit dem Patienten nur ein-
geschrinkt moglich, mit dem Patienten zu kommunizieren und dadurch auf den
Verlauf der Behandlung gestaltenden Einfluss zu nehmen, also die genannten In-
formationsdefizite des Patienten auszugleichen. Zwar verfiigt der Behandelnde
im Regelfall tiber die erforderlichen Informationen und Kenntnisse, um den Ge-
sundheitszustand des Patienten sachgerecht zu ermitteln und erforderliche Be-
funderhebungs- oder TherapiemaBnahmen einzuleiten. Dies ist jedoch aufgrund
der Abwesenheit des Patienten nicht moglich. Aus diesem Grund nimmt die
Rechtsprechung weitreichende Hinweispflichten des Behandelnden vor der Be-
endigung eines Krankenhausaufenthalts oder Behandlungstermins an, wie an der
dargestellten Judikatur deutlich wird. Dariiber hinaus besteht auch die Mdglich-
keit einer partiellen Uberbriickung der Kommunikationsunterbrechung unter Ein-
satz fernkommunikativer Mittel. Die entsprechenden Pflichten des Behandelnden
werden im zweiten Kapitel dargestellt.

I1. Einrichtungsiibergreifende Behandlung

Auch die einrichtungsiibergreifende Behandlung des Patienten stellt eine Feh-
lerquelle bei der zeitlich gestreckten Behandlung dar. Der Grund hierfiir liegt
darin, dass nicht lediglich der Kontakt zwischen Arzt und Patient fiir einen be-
stimmten Zeitraum unterbrochen wird, sondern auch die ordnungsgemiBe Uber-
mittlung der relevanten Informationen und Befunde zwischen den verschiedenen
medizinischen Einrichtungen mit Fehlern behaftet ist. Als aktuelles Beispiel ist

3 OLG Koblenz, MedR 2000, 37.
24 OLG Koblenz, MedR 2000, 37 (40).
25 OLG Stuttgart, VersR 1995, 1353.
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ein Sachverhalt aufzuzeigen, der dem BGH zur Entscheidung vorlag.?® Die Be-
klagte war die langjdhrige Hausérztin des Patienten. Sie hatte ihn an einen Fach-
arzt Uberwiesen, der den Patienten wiederum zur stationdren Krankenhausbe-
handlung in ein Klinikum iiberwiesen hat. Dieses sendete den Befundbericht
iiber einen bosartigen Tumor an die Beklagte mit der Bitte, den Patienten in
einem onkologischen Spezialzentrum vorzustellen. Die Beklagte informierte den
Patienten jedoch nicht, sodass dieser erst knapp anderthalb Jahre spater anldsslich
anderer Beschwerden von dem Befund Kenntnis erlangte. Der Sachverhalt 14sst
die Fehlertrachtigkeit der einrichtungsiibergreifenden Behandlung erkennen. Sie
resultiert zum einen aus dem Umstand, dass der unmittelbare Kontakt mit dem
Patienten wahrend der Auswertung des Befundes unterbrochen wird. Allerdings
kommt bei der einrichtungsiibergreifenden Behandlung des Patienten noch hinzu,
dass die Weiterbehandlung bei einer anderen Einrichtung erfolgt als derjenigen,
die die maBigeblichen Befunde erhoben oder gar eine Diagnose gestellt hat. Dies
kann — wie im dargestellten Sachverhalt — dazu fiihren, dass Befunde innerhalb
medizinischer Einrichtungen iibermittelt werden, aber die Ubermittlung an den
Patienten versdumt wird, weil sich die beteiligten Behandelnden darauf verlassen,
dass eine andere medizinische Einrichtung den Patienten rechtzeitig iiber Be-
funde und Diagnosen informiert. Aus diesem Grund wird im zweiten Kapitel un-
tersucht, welchen Informationspflichten die Behandelnden bei der einrichtungs-
iibergreifenden Behandlung des Patienten unterliegen.*’

III. Unvolistindige therapeutische Aufklirung

Wihrend die Trennung des Arzt-Patienten-Kontakts oftmals unvermeidbar ist,
existieren auch Fehlerquellen, auf die Arzt und Patient Einfluss nehmen konnen.
Auf der Behandlungsseite ist eine unzureichende therapeutische Aufklirung als
wichtigste Fehlerquelle bei der zeitlich gestreckten Behandlung zu nennen.
Exemplarisch ist hierzu auf die bereits voranstehend darstellte Judikatur zu ver-
weisen. Die therapeutische Aufkldrung bezweckt unter anderem, dass der Patient
die erforderlichen Schutz- und Warnhinweise erhilt, um sein Verhalten an den
Erfordernissen der Behandlung auszurichten, wodurch Selbstgefahrdungen des
Patienten verhindert werden und dadurch letztlich der erstrebte Heilungserfolg
sichergestellt werden soll.?® Erfihrt die Behandlung eine zeitliche Zisur, wird
die therapeutische Aufklarung besonders bedeutsam. Sie ist wihrend des Be-
handlungstermins das einzige Mittel, mit welchem der Arzt sicherstellen kann,
dass der Patient sein Verhalten auch wihrend der zeitlichen Zidsur an die Ziele
der Behandlung anpasst und eine Selbstgefahrdung verhindert wird. Klart der

26 BGH, MedR 2019, 66.
27 Siehe hierzu die Ausflihrungen in Kap. 2. B. IIL. 5.

28 BT-Drs. 17/10488, S. 21; BGH, NJW 2016, 563 (564); BGH, NJW 2005, 1716
(1716); OLG Koblenz, NJW-RR 2016, 539 (541); Katzenmeier, MedR 2012, 576 (580).
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Arzt den Patienten daher unvollstindig auf, steigt das Risiko einer fehlgeschlage-
nen Behandlung.?’

IV. Unzureichende Mitwirkung des Patienten

Die Risiken der zeitlich gestreckten Behandlung sind auch auf der Patienten-
seite zu verorten. In diesem Zusammenhang wird auch die Mitwirkung des Pa-
tienten bedeutsam, die auch unter dem Begriff der Patientencompliance disku-
tiert wird. Eine allgemein anerkannte Definition des Compliancebegriffs existiert
nicht.*® Teilweise wird Compliance verstanden als Bereitschaft eines Patienten
zur notwendigen Kooperation mit dem Arzt bzw. zur Mitwirkung bei vorgeschla-
genen diagnostischen und therapeutischen MalBinahmen durch zuverldssige Be-
folgung der therapeutischen Anweisungen.’! Andere verstehen hierunter die ge-
sundheitsférdernden Anstrengungen des Patienten, die dieser in Ergéinzung zur
medizinischen Behandlung durch den Arzt unternimmt.**> Bezogen auf die zeit-
lich gestreckte Behandlung ist der Begriff der Patientencompliance anhand der
Erfordernisse der zeitlich-riumlichen Zasur der Behandlung auszurichten. Patien-
tencompliance umfasst in der zeitlich gestreckten Behandlung sémtliche Verhal-
tensweisen des Patienten, die zwischen den einzelnen Behandlungsterminen fiir
den Erfolg der Behandlung erforderlich sind, worunter auch das Erscheinen zu
einem erforderlichen Behandlungstermin zu verstehen ist. Zu begriinden ist diese
Einschriankung mit der Funktionalitit der Patientencompliance. Den vorhandenen
Definitionen ist gemeinsam, dass sie zweckmifig den Erfolg der Behandlung in
den Blick nehmen und hierfiir auf ein diesem Zweck entsprechendes Verhalten
des Patienten abstellen. Da der Behandelnde jedoch primér fiir séimtliche Hand-
lungen wihrend der Behandlung verantwortlich ist, obliegt dem Patienten die
Mitwirkung durch eigene Verhaltensweisen nur dort, wo diese zwingend erforder-
lich sind, der Behandelnde somit aus vorgegebenen tatsidchlichen oder rechtlichen
Griinden keinen Einfluss hat.*® Bei der zeitlich gestreckten Behandlung ist es
dem Arzt aufgrund der rdumlichen Abwesenheit des Patienten nur eingeschrankt
moglich, auf diesen Einfluss zu nehmen. Der Arzt kann die Behandlung nur fort-

2 In diese Richtung geht auch die Aussage eines Sachverstindigen in einem Sach-
verhalt, der einer Entscheidung des OLG Stuttgart zugrunde lag: Von einem der Regel
entsprechend informierten Patienten ist eher zu erwarten, dass er sich meldet, als dies
bei einem nicht entsprechend informierten Patienten der Fall ist, OLG Stuttgart, VersR
1995, 1353.

30 Ausf. zum Compliancebegriff siche Schdfer; Patientencompliance, S. 13 f.

31 Gerecke, MedR 2010, 689 (690); Schellenberg, VersR 2005, 1620; Schdfer, Patien-
tencompliance, S. 13; Pschyrembel, Klinisches Worterbuch 2013, S. 407 f.

32 Schiifer; Patientencompliance, S. 13; krit. zum Compliancebegriff Engst, Patienten-
pflichten und -lasten, S. 22.

33 Eine weitere Obliegenheit in diesem Sinne ist die Nennung von Vorerkrankungen,
aktuellen Leiden, Allergien und sonstigen Beeintrachtigungen, MiiKoBGB/Wagner,
§ 630c Rn. 6.
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setzen, wenn der Patient den erforderlichen Behandlungstermin wahrnimmt.>*
Der wichtigste rechtliche Grund fiir den mangelnden Einfluss des Behandelnden
auf das Verhalten des Patienten wihrend der gesamten Behandlung ist dessen
Selbstbestimmungsrecht. Der Patient kann zu jedem Zeitpunkt die Mitwirkung
an der Behandlung verweigern oder diese gar ginzlich beenden.’> Die recht-
lichen Grundlagen der Patientencompliance sind mittlerweile im Patientenrechte-
gesetz zu verorten. Dieses sieht in § 630c Abs. 1 BGB die Mitwirkung des Pa-
tienten an der Behandlung in Form eines Sollensgebotes vor.>® Die Verletzung
des Kooperationsgebotes durch den Patienten 16st keine Haftung auf seiner Seite
aus, kann jedoch dazu fiithren, dass es bereits an einem Behandlungsfehler und
damit an einer Grundlage fiir die haftungsrechtliche Inanspruchnahme des Be-
handelnden fehlt, soweit der eingetretene Gesundheitsschaden auf die Non-Com-
pliance des Patienten zuriickzufiihren ist.>” Beispielhaft zu nennen ist ein Fall,
bei dem die Haftung eines Arztes fiir zundchst mangelhaften und anpassungsbe-
diirftigen Zahnersatz verneint worden ist, nachdem der Patient dem vorgeschla-
genen Nachbesserungstermin ferngeblieben war.>® Ein Behandlungsfehler wurde
ferner verneint, nachdem die Behandelnde die Patientin auf die Erforderlichkeit
eines weiteren Untersuchungstermins innerhalb von vier bis sechs Wochen hinge-
wiesen hat, um mit Sicherheit eine gefdhrliche Erkrankung auszuschlieen. Die
Patientin stellte sich bei der Behandelnden jedoch erst nach anderthalb Jahren
wieder vor, sodass ein bestehendes Mammakarzinom erst zu diesem Zeitpunkt
diagnostiziert und die erforderlichen TherapiemaBinahmen mit entsprechender
Verzogerung eingeleitet wurden.*® Unterlduft dem Behandelnden hingegen ein
Behandlungsfehler, der wegen der Obliegenheitsverletzung des Patienten grofere
Gesundheitsschdden zeitigt, als dies bei ordnungsgemifBer Kooperation des Pa-
tienten der Fall gewesen wire, oder ein Schaden bei kooperativem Verhalten des
Patienten iiberhaupt nicht eingetreten wire, besteht die Mdglichkeit einer An-
spruchskiirzung nach § 254 BGB.*

E. Begriff der Einbestellungspflicht

Da die zeitliche Streckung einer Behandlung mit Risiken behaftet ist, die auch
innerhalb der Sphire des Behandelnden zu verorten sind, stellt sich die Frage, in
welchem Umfang diese Risiken haftungsrechtliche Folgen zeitigen. Wie aufge-

3 BGH, NJW 2012, 860 (861); BayObLG, NJOZ 2005, 2230 (2230 f.).

35 OLG Dresden, NJW-RR 2009, 30 (31); Schellenberg, VersR 2007, 1343; MiiKo-
BGB/Wagner, § 630c Rn. 7.

36 Zur Entbehrlichkeit dieser Vorschrift vgl. MiiKoBGB/Wagner, § 630c Rn. 5.
37 MiiKoBGB/Wagner, § 630c Rn. 7.

3% OLG Dresden, NJW-RR 2009, 30 (31).

39 OLG Koblenz, NJOZ 2011, 907.

40 BT-Drs. 17/10488, S. 21; BGH, NJW 1986, 775.
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zeigt wurde, resultieren die Risiken der zeitlich gestreckten Behandlung insbe-
sondere aus dem Umstand, dass Arzt und Patient durch die rdumliche Trennung
nur eingeschrankt miteinander kommunizieren kénnen. Der Schwerpunkt &rzt-
licher Pflichten, die aus der zeitlich gestreckten Behandlung resultieren, ist somit
auf die SchlieBung dieser Kommunikationsliicke zu richten. Dazu ist zu erortern,
inwieweit der Behandelnde gegeniiber dem Patienten verpflichtet ist, diesen be-
reits wihrend eines Behandlungstermins zum néchsten Termin einzubestellen.
Zudem wird untersucht, inwieweit der Arzt zur Einbestellung mit fernkommuni-
kativen Mitteln verpflichtet ist, wenn der Patient der weiteren Behandlung fern-
bleibt. Diese Pflicht wird nachfolgend als Einbestellungspflicht bezeichnet, ohne
dass hieraus ein Schluss auf ihre konkrete formelle oder inhaltliche Ausgestal-
tung zu zichen ist.*' ZweckmiBig ist sie darauf ausgerichtet, dass der Behan-
delnde dem Patienten die Dringlichkeit der Behandlung verdeutlicht und ihn
dadurch zur Wahrnehmung des Behandlungstermins veranlasst. Diese Verpflich-
tung kann sich sowohl im Stadium der Befunderhebung als auch im Stadium der
Therapie ergeben. Thr Zweck liegt darin, den Erfolg der Behandlung sicherzu-
stellen.

F. Zusammenfassung der Ergebnisse
aus dem ersten Kapitel

Medizinische Behandlungen verlaufen im Regelfall zeitlich gestreckt. Dies
birgt besondere Risiken, da die zeitliche Zasur der Behandlung mit dem Risiko
einer verzdgerten oder unterlassenen Weiterbehandlung einhergeht und der Hei-
lungserfolg oftmals von der rechtzeitigen Fortsetzung der Behandlung abhéngt.
Verstirkt wird das Risiko der zeitlichen Zasur durch die mit der rdumlichen
Zasur einhergehenden Abwesenheit des Patienten vom Ort der Behandlung, die
dadurch bedingte Unterbrechung des Informationsaustausches zwischen Arzt
und Patient und dessen Wissens- und Informationsdefizit. Zudem kann eine Be-
handlung auch zeitlich gestreckt sein, wenn der Patient zu unterschiedlichen Zeit-
punkten von verschiedenen Arzten behandelt wird. In dieser Konstellation besteht
das Risiko einer unklaren Behandlungszustindigkeit sowie einer fehlerhaften
Ubermittlung relevanter Befunde zwischen den Behandelnden sowie gegeniiber
dem Patienten. Die Fehlerquellen bei der zeitlich gestreckten Behandlung liegen
sowohl beim Arzt als auch beim Patienten.

4l Die formelle und inhaltliche Ausgestaltung wird im vierten Kapitel untersucht.



Kapitel 2

Dogmatische Begriindung
der arztlichen Einbestellungspflicht

A. Gegenwirtiger Stand zur Einbestellungspflicht
in Rechtsprechung und Wissenschaft

I. Einbestellungspflicht in der Judikatur

Die Existenz einer érztlichen Einbestellungspflicht ist unbestritten.! Der Bun-
desgerichtshof hat in mehreren Entscheidungen eine Pflicht der Behandlungsseite
zur Einbestellung des Patienten bejaht. Die mafigeblichen Grundsatzentscheidun-
gen des BGH betreffen Fallgestaltungen, in denen die Behandlungsseite nach Be-
endigung des Behandlungstermins einen Befund auswertet, der auf die Dringlich-
keit einer Weiterbehandlung schlieBen ldsst, den Patienten hieriiber aber anschlie-
Bend nicht informiert.” Eine andere Entscheidung betrifft eine Konstellation, in
welcher der Patient eine vorgesehene Nachuntersuchung nicht abwartet und das
Krankenhaus verldsst, ohne dort zuvor iiber die Folgen der unterlassenen Weiter-
behandlung aufgeklirt worden zu sein.> Der BGH gelangte auch in diesem Fall
zu dem Schluss, dass die Behandlungsseite verpflichtet ist, den Patienten einzu-
bestellen.* In einem jiingst ergangenen Urteil bejaht der BGH eine Verpflichtung
der Behandlungsseite, den Patienten iiber Kontrollbefunde und medizinisch erfor-
derliche MaBnahmen schriftlich zu informieren.” Dogmatisch verortet der BGH
die Pflicht zur Einbestellung des Patienten innerhalb der therapeutischen Auf-
kldrungspflicht der Behandlungsseite.® Allerdings existieren auch Entscheidun-
gen, in denen eine &rztliche Einbestellungspflicht aufgrund konkreter Einzelfall-

' BGH, NJW 2018, 621; BGH, NJW 1989, 2318; BGH, NJW 1985, 2749; OLG
Frankfurt, MedR 1987, 187; OLG Koln, NJW-RR 2001, 92; OLG Miinchen, BeckRS
2015, 00127, Rn. 33; OLG Koblenz, BeckRS 2017, 127879; OLG Hamm, BeckRS
2016, 12753; OLG Saarbriicken, BeckRS 2016, 14519; OLG Zweibriicken, NJW-RR
2008, 537 (538); OLG Hamm, BeckRS 2013, 05821; OLG Hamm, GesR 2004, 377
(378); OLG Saarbriicken, BeckRS 2005, 00356.

2 BGH, NJW 1989, 2318; BGH, NJW 1985, 2749.
3 BGH, NJW 2009, 2820; BGH, NJW 1991, 748.
4 BGH, NJW 1991, 748 (749).

5 BGH, NJW 2018, 621 (623).

6 BGH, NJW 1991, 748 (749).
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umstéinde verneint worden ist.” Jedoch wird auch in diesen Entscheidungen die
Existenz einer drztlichen Einbestellungspflicht nicht ginzlich in Frage gestellt.

Festzuhalten bleibt, dass die Existenz einer &drztlichen Einbestellungspflicht in-
nerhalb der Rechtsprechung anerkannt ist und lediglich die dogmatische Veror-
tung, der Umfang und die konkrete Ausgestaltung dieser Pflicht noch nicht her-
ausgearbeitet worden sind.® Ein Blick auf die dargestellte Entscheidungspraxis
verdeutlicht, dass sich die Frage einer &rztlichen Einbestellungspflicht meist im
Zusammenhang mit der Auswertung auffilliger oder bedrohlicher Befunde stellt
und die Existenz sowie der Umfang der drztlichen Einbestellungspflicht davon
abhingen, inwieweit die Behandlungsseite den Patienten bereits wahrend des Be-
handlungstermins iiber die Bedeutung der weiteren Behandlung aufgeklért hat.

I1. Einbestellungspflicht in der Literatur

Die Bejahung einer arztlichen Einbestellungspflicht durch die Judikatur ist im
Schrifttum nicht unbemerkt geblieben. Eine erste Erdrterung in groBerem Um-
fang findet sich bei GroBful3-Biirk, der die Verantwortung des Arztes fiir Fehlver-
halten des Patienten am Beispiel drztlicher Hinweise untersucht und in diesem
Zusammenhang auch drztliche Erinnerungspflichten gegeniiber dem Patienten
thematisiert. Eine Auseinandersetzung mit den Ansidtzen Grof3full-Biirks erfolgt
daher im Rahmen der nachfolgenden Untersuchung an den einschldgigen Stellen.
Zusammenfassend ist allerdings bereits an dieser Stelle festzuhalten, dass Grof3-
fu-Biirk ebenfalls unter bestimmten Voraussetzungen eine drztliche Einbestel-
lungspflicht bejaht.” Eine weitere Erorterung érztlicher Informationspflichten bei
Unterbrechung des Arzt-Patienten-Kontakts findet sich bei Ankermann.'® Dieser
bezeichnet entsprechende Pflichten bei Unterbrechung des Arzt-Patienten-Kon-
takts als ,,Benachrichtigungspflichten des Arztes” und verortet diese ebenfalls
dogmatisch innerhalb der Pflicht des Arztes zur therapeutischen Aufklirung.'!
Ankermann nimmt dabei die eingangs erwdhnten Grundsatzentscheidungen des
BGH zum Ausgangspunkt seiner Uberlegungen und weist zugleich darauf hin,
dass die prizise Konturierung érztlicher Einbestellungspflichten mit Herausforde-
rungen verbunden ist, da sie das Spannungsverhiltnis zwischen der Informations-
iiberlegenheit des Arztes und der Eigenverantwortlichkeit des Patienten bewilti-
gen muss.'” Bereits zuvor hatte Hoffmanns im Rahmen seiner Untersuchung zu

7 OLG Koblenz, NJOZ 2011, 907; OLG Hamm, BeckRS 2016, 12753; OLG Stutt-
gart, BeckRS 2014, 11096; OLG Hamm, VersR 2005, 837.

8 Groffup-Biirk, Verantwortung des Arztes, S. 14.
" GrofSfuf3-Biirk, Verantwortung des Arztes, S. 41.
10" Ankermann, in: FS fiir Steffen 1995, S.1 (7).
1" Ankermann, in: FS fiir Steffen 1995, S.1 (7).
12° Ankermann, in: FS fiir Steffen 1995, S. 1 (7).
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nachwirkenden Nebenpflichten von Schuldverhidltnissen die Frage einer Einbe-
stellungspflicht angesprochen und in Anlehnung an einen Beschluss des OLG
Celle'? eine Pflicht des Arztes an eine Terminerinnerung verneint, wenn dieser
den Patienten bereits widhrend des Behandlungstermins eindringlich darauf hin-
weist, dass zur Erreichung des Behandlungsziels eine Nachuntersuchung erfor-
derlich ist.'* Auch in anderen Untersuchungen werden érztliche Einbestellungs-
pflichten in Anlehnung an die einschldgige Judikatur punktuell aufgegriffen und
bejaht.'> Andere Stimmen wiederum lehnen eine fernkommunikative Einbestel-
lungspflicht ab.'®

Auch in der einschldgigen Kommentarliteratur findet eine Auseinandersetzung
mit drztlichen Einbestellungspflichten statt.'” Meist beschrinken sich die entspre-
chenden Ausfithrungen jedoch auf eine Wiedergabe der einschldgigen Judikatur.
Eine ausfiihrlichere Erorterung drztlicher Einbestellungspflichten findet sich bei
Spickhoff.'® Dort wird ebenfalls die Existenz einer irztlichen Einbestellungs-
pflicht bejaht und lediglich die Reichweite dieser Pflicht dahingehend be-
schrinkt, dass die Behandlungsseite nicht in allen Behandlungsfillen verpflichtet
ist, den Patienten an einen erforderlichen Behandlungstermin zu erinnern. Die
arztliche Einbestellungspflicht sei vielmehr auf Fille unzureichender Voraufkla-
rung liber die Folgen eines Behandlungsabbruches oder das Vorliegen nachtrig-
licher Erkenntnisse in Gestalt ausgewerteter Befunde zu beschriinken.'”

II1. Fazit

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Existenz einer &drztlichen Einbe-
stellungspflicht in Rechtsprechung und Schrifttum grundsétzlich anerkannt ist.
Jedoch sind Umfang, Grenzen und inhaltliche Ausgestaltung der Einbestellungs-
pflicht bislang nicht mit einem dogmatischen Konzept versehen. Dies ist Gegen-
stand der nachfolgenden Untersuchung.

13 OLG Celle, MedR 1984, 233.

4" Hoffmanns, Nachwirkende Nebenpflichten, S.78.

15 Laufs, NJW 1986, 1515 (1519); Matusche-Beckmann, Organisationsverschulden,
S.170.

16 Conti, Pflichten des Patienten, S.134; Koyuncu, in: Kirch/Badura, Privention,
S.135. Der Patient miisse Kontrolltermine einhalten, ohne, dass der Arzt ihn an diese
erinnern muss. Im Laufe der Untersuchung wird aufgezeigt, dass diese Feststellung nur
unter bestimmten Voraussetzungen getroffen werden kann.

17 Laufs/Kern/Rehborn, ArztR-HdB § 6 Rn. 36 f.; Spickhoft/Knauer/Brose, Medi-
zinrecht, StGB § 222 Rn. 32.

18 Spickhoff/Knauer/Brose, Medizinrecht, StGB § 222 Rn. 32.

19 Spickhoff/Knauer/Brose, Medizinrecht, StGB § 222 Rn. 32.
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B. Dogmatische Verortung der Einbestellungspflicht
I. Einbestellung als Leistungspflicht aus § 630a Abs.1 BGB

1. Losung iiber den Gliubigerverzug nach § 296 S.1 BGB

Zur Ermittlung der dogmatischen Verortung einer &rztlichen Einbestellungs-
pflicht ist von der zentralen Vorschrift des § 630a Abs. 1 BGB auszugehen. Diese
Vorschrift definiert den Behandlungsvertrag, indem sie die vertragstypischen
Pflichten der Parteien umreiBt.”’ Der Wortlaut verpflichtet den Behandelnden
»zur Leistung der versprochenen Behandlung“. Zu erdrtern ist, ob bei reiner Be-
trachtung des Wortlautes angenommen werden kann, dass der Behandelnde dazu
verpflichtet ist, den Patienten einzubestellen, wenn dieser einem erforderlichen
Behandlungstermin fernbleibt. Kldrt der Arzt den Patienten vollstdndig tliber das
Erfordernis und die Dringlichkeit des Behandlungstermins auf, ist die Annahme
einer Einbestellungspflicht zu bezweifeln.?! In dieser Konstellation haben Behan-
delnder und Patient die Leistungspflichten im Hinblick auf den Zeitpunkt der
weiteren Leistungserbringung durch den Behandelnden konkretisiert, also das
Merkmal der ,,versprochenen Behandlung® durch Parteivereinbarung ausgefiillt.
Arzt und Patient konkretisieren das Tatbestandsmerkmal der ,,versprochenen Be-
handlung®, indem sie sich auf einen bestimmten Zeitraum oder Zeitpunkt eini-
gen. Dies kann auch durch eine ausdriickliche Einigung zwischen Arzt und Pa-
tient wiahrend des Behandlungstermins geschehen. Unter dogmatischen Gesichts-
punkten ist hierbei in erster Linie zu erdrtern, inwieweit diese Fallkonstellation
iber die Vorschriften zum Gliubigerverzug einer Losung zufiihrbar ist. Die
§§ 293ff. BGB gelten fiir alle Leistungspflichten, zu deren Erfiillung Mitwir-
kungshandlungen des Gliubigers erforderlich sind.*? Dies ist beim Behandlungs-
vertrag der Fall, was auch § 630c Abs. 1 BGB zum Ausdruck bringt. Im Zentrum
der verzugsrechtlichen Uberlegungen stehen dabei drei Fragen. Zunichst ist der
Frage nachzugehen, ob das Erscheinen des Patienten zum Behandlungstermin als
vorzunehmende Mitwirkungshandlung im Sinne des § 296 S.1 BGB zu qualifi-
zieren ist. AnschlieBend ist zu erdrtern, ob die vollstindige Aufkldrung iber ei-
nen erforderlichen Behandlungstermin eine kalendermiBig bestimmte Zeit nach
§ 296 S.1 BGB darstellt. In einem dritten Schritt ist zu untersuchen, ob die Ein-
bestellung des Patienten durch den Arzt in dieser Konstellation ein Angebot im
Sinne des § 296 S. 1 BGB darstellt. Bejaht man diese Fragen, muss der Arzt dem
Patienten nur dann ein Angebot zur Vornahme der erforderlichen Behandlungs-
leistungen unterbreiten, wenn dieser seine Mitwirkungshandlung vornimmt, also
zum Behandlungstermin erscheint. Fiir die Bejahung einer Einbestellungspflicht

20 BT-Drs. 17/10488, S. 17; MiiKoBGB/Wagner, § 630a Rn. 1.
21 OLG Stuttgart, BeckRS 2014, 11096.
22 BeckOK BGB/Lorenz, BGB § 293 Rn. 3.
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verbleibt dann kein Raum mehr. Auszugehen ist hierbei von der Erkenntnis, dass
das geltende Leistungsstorungsrecht von der Nachholbarkeit der Leistung aus-
geht und das Bestehen einer absoluten Fixschuld qualifizierungsbediirftig ist.?*
Eine absolute Fixschuld scheidet danach aus, wenn die Leistung in tatsdchlicher
Hinsicht nachholbar ist ,,und das Gliubigerinteresse trotz der Verspdtung ebenso
befriedigt werden kann wie eine zeitgerechte Erbringung der Leistung.** Bleibt
der Patient daher einem erforderlichen Behandlungstermin fern, fiihrt dies nicht
automatisch zum Wegfall der #rztlichen Leistungspflicht.?> Diese besteht hin-
sichtlich der zu behandelnden Krankheit oder des Beratungsbedarfs fort.® Der
Behandlungsvertrag weist somit keinen Fixschuldcharakter auf, sodass die ver-
sprochene Behandlungsleistung mit Ablauf der verabredeten Behandlungszeit
nicht unméglich wird.?” Vielmehr kann der Arzt seine Leistungspflichten ohne
Anderung ihres Charakters zu einem spiteren Zeitpunkt erbringen.?® Jedoch lisst
der grundlegende Fortbestand der drztlichen Leistungspflicht fiir sich genommen
noch nicht auf eine Einbestellungspflicht schlieBen. Zu erdrtern ist daher, inwie-
weit iiber das Institut des Gldubigerverzuges die Verantwortungssphiren zwi-
schen Arzt und Patient voneinander abgegrenzt werden kénnen.”

a) Erscheinen des Patienten beim Arzt
als Handlung nach § 296 S. 1 BGB

Nach § 296 S.1 BGB ist der Schuldner nur dann zu einem Angebot verpflich-
tet, wenn der Gldubiger die Handlung rechtzeitig vornimmt, fiir die eine Zeit
nach dem Kalender bestimmt ist. Handlung im Sinne dieser Vorschrift ist eine
kalendermiBig bestimmte Leistung, die der Gliubiger unterlisst.*° Fiir die Kon-
stellation einer zeitlich gestreckten Behandlung wird die Auffassung vertreten,
dass das Erscheinen des Patienten zu einem vereinbarten Behandlungstermin
eine Mitwirkungshandlung des Gldubigers im Sinne des § 296 S.1 BGB dar-
stellt.®" Ist ein Behandlungstermin vereinbart, liege grundsitzlich eine nach dem
Kalender bestimmte Zeit nach § 296 S.1 BGB vor.*? Dies habe zur Rechtsfolge,
dass ein wortliches Angebot des Arztes nach § 296 S.1 BGB entbehrlich sei.*

23 Treichel, Zeitweilige Leistungshindernisse, S. 219.

24 Hellfeier, Die Leistungszeit im Arbeitsverhiltnis, S. 28.

25 AG Calw, NJW 1994, 3015 (3015).

26 Engst, Patientenpflichten und -lasten, S. 31.

2T Engst, Patientenpflichten und -lasten, S. 81.

28 Engst, Patientenpflichten und -lasten, S. 81.

2 Grof3fuf3-Biirk, Verantwortung des Arztes, S. 20.

30 MiiKoBGB/Ernst, BGB § 296 Rn. 1.

31 Grof3fuf3-Biirk, Verantwortung des Arztes, S. 20.

32 Grof3fuf3-Biirk, Verantwortung des Arztes, S. 20; Schinnenburg, MDR 2008, 837
(838).

3 Groffuf3-Biirk, Verantwortung des Arztes, S. 20.
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Anhaltspunkte fiir diese Sichtweise lassen sich auch in der Rechtsprechung des
BGH ausmachen. Dieser hat in einer mietrechtlichen Konstellation entschieden,
dass ein Mieter, der einen kalendermifBig bestimmten Termin zur Ubergabe der
Mietsache nicht wahrnimmt, eine Mitwirkungshandlung im Sinne des § 296 S. 1
BGB unterlisst.** Der Vermieter sei daher nicht dazu verpflichtet, den Mieter zur
Wahrnehmung des Ubergabetermins aufzufordern.>> Diese Grundsitze sind auf
den Fall eines Behandlungstermins iibertragbar, da es sich auch hier um ein ver-
tragliches Schuldverhéltnis handelt und die erforderliche Mitwirkungshandlung
des Gliubigers — in diesem Falle des Patienten — ebenfalls in der Wahrnehmung
eines Termins zum Zwecke der Leistungserfiillung zu sehen ist. Nimmt der Pa-
tient den Termin nicht wahr, kann der Arzt seine Leistungspflichten nicht erfiil-
len.*® Dies geht auch aus einem Urteil des BGH hervor, der die Natur des Be-
handlungsvertrages dahingehend charakterisiert, ,,dass sich der Patient am Ort
des Krankenhauses zur Behandlung bereit hélt und zustimmend mitwirkt, was
nicht minder bewertet werden kann als in Betracht kommende einzelne Mit-
wirkungspflichten des Bestellers beim Bauwerkvertrag®>’. Das Erscheinen des
Patienten zu einem Behandlungstermin stellt daher eine Mitwirkungshandlung
im Sinne des § 296 S. 1 BGB dar.

b) Behandlungstermin als kalendermdflige Bestimmung
nach § 296 Abs. | BGB

Umstritten ist, ob § 296 S.1 BGB anwendbar ist, wenn der Patient einen Be-
handlungstermin nicht einhilt. Rechtsprechung und Literatur haben sich mit die-
ser Frage in Fallkonstellationen befasst, bei denen der Arzt gegeniiber einem ter-
minsdumigen Patienten einen Vergiitungsanspruch geltend gemacht hat. Hierbei
wird die Auffassung vertreten, dass eine kalendermifBige Bestimmung im Sinne
des § 296 S.1 BGB mit der Konsequenz des § 296 S. 1 BGB separat vereinbart
werden miisse, beispielsweise durch einen Hinweis auf dem Bestellzettel.>® An-
dernfalls wiirden Arzt und Patient den Behandlungstermin fiir verschiebbar hal-
ten, insbesondere wenn trotz eines Termins stets lingere Wartezeiten auftreten
oder ein Termin mehrfach vergeben wird.>® Gegen einen Glaubigerverzug wird
angefiihrt, dass der Patient den Behandlungsvertrag ohnehin jederzeit vorausset-
zungslos nach § 627 Abs. 1 BGB kiindigen kann.*® Dem wird entgegnet, dass der
Normzweck des § 627 Abs. 1 BGB nicht jede Kiindigung erfassen will.*' Dem-

34 BGH, NJW-RR 1991, 267 (268).

35 BGH, NJW-RR 1991, 267 (268).

36 BGH, NJW 2012, 860 (861).

37 BGH, NJW 2012, 860 (861).

38 Natter, MedR 1985, 258 (259); Goben, Mitverschulden des Patienten, S. 104 f.
39 AG Bremen, NJW-RR 1996, 818 (819).

40 LG Miinchen I, NJW 1984, 671 (671).

41 Schinnenburg, MDR 2008, 837 (839).
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entsprechend sei § 627 Abs. 1 BGB einschrinkend dahingehend auszulegen. Der
Patient miisse daher seinen Vertrauensverlust in den Arzt nachweisen.** Diese
teleologische Reduktion st6ft jedoch auf erhebliche Bedenken. § 627 Abs. 1
BGB setzt beim Behandlungsvertrag keinen Kiindigungsgrund voraus.** Der Ge-
setzgeber hat fernerMiiKo nicht {ibersehen, dass sich der nach § 627 Abs. 1 BGB
zur Kiindigung Berechtigte im Einzelfall auch aus anderen Griinden vom Vertrag
16st.** Dafiir spricht der Schutzzweck des § 627 Abs. 1 BGB, der sich nicht zwin-
gend auf das Vertrauen des Dienstberechtigten in den Dienstverpflichteten be-
schriankt. Der Wortlaut ldsst sich nicht in diese Richtung deuten. Im Zentrum der
Vorschrift stehen vielmehr Dienste, die auf Grund einer besonderen Vertrauens-
stellung iibertragen werden. Bereits der Charakter dieser Dienste fiihrt dazu, dass
der Dienstberechtigte nicht am Vertrag festgehalten werden soll. Im Zentrum der
Vorschrift stehen somit nicht personelle, sondern sachbezogene Erwagungen. Al-
lerdings sprechen andere Griinde gegen das angefiihrte Argument der jederzei-
tigen Kiindigungsmoglichkeit des Patienten. Bleibt dieser beispielsweise einem
vereinbarten Behandlungstermin fern, bei welchem der Arzt den Patienten {iber
einen bedrohlichen Befund in Kenntnis gesetzt hitte und teilt der Arzt dem Pa-
tienten den Befund nach dessen Fernbleiben nicht mit, wird der Patient mit hoher
Wabhrscheinlichkeit einen Schadensersatzanspruch auf die fehlende Mitteilung
des Befundes stiitzen, also Leistungspflichten des Arztes trotz seines Fernblei-
bens geltend machen. Nach stindiger Rechtsprechung bestehen derartige Mittei-
lungspflichten®®, sodass eine entsprechende Argumentation des Patienten zumin-
dest mit Blick auf eine arztliche Pflichtverletzung in aller Regel Erfolg haben
wird. Gleichzeitig wird sich ein Patient auf seine jederzeitige Kiindigungsmog-
lichkeit berufen, wenn der Arzt aufgrund der Terminversdumnis einen Schadens-
ersatzanspruch geltend macht. Somit wird er argumentieren, dass er sich jederzeit
von seinen Pflichten gegeniiber dem Arzt 16sen kann. Dieses Ergebnis befriedigt
nicht, da der Patient je nach seiner Interessenlage diametral entgegengesetzte
Wertungen innerhalb derselben Vertragsbeziehung anfiihren kann, um seine Inter-
essen gegeniiber dem Arzt zu vertreten. Ferner steht es im Interesse von Arzt und
Patient, den vereinbarten Behandlungstermin piinktlich einzuhalten.*® Als weite-
res Argument wird gegen eine Verortung des Behandlungstermins innerhalb des
§ 296 S. 1 BGB angefiihrt, dass ,,Arzte und Zahnirzte ihren Patienten nicht selten
erhebliche Wartezeiten ohne Ausgleich fiir entgangenen Verdienst abverlangen*’.

42 Schinnenburg, MDR 2008, 837 (839).

4 MiiKo/Wagner, BGB § 630a Rn. 51, unter Hinweis darauf, dass der Gesetzgeber
§ 627 BGB eigens mit Blick auf Behandlungsvertrdge normiert hat.

4 A.A. Natter, MedR 1985, 258 (261).

45 OLG Saarbriicken, BeckRS 2016, 14519, Rn. 31; OLG Diisseldorf, BeckRS 2015,
02147; sieche dazu die Ausfiihrungen unter III. 3. c).

4 Grof3fuf3-Biirk, Verantwortung des Arztes, S. 21.

47 AG Stuttgart, NJW-RR 2007, 1214.
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Dieses Argument vermag jedoch ebenfalls nicht zu begriinden, weshalb die Ver-
einbarung eines Behandlungstermins nicht als kalenderméBige Bestimmung im
Sinne des § 296 S.1 BGB zu sehen ist. Eine kalenderméfige Bestimmung der
Leistung liegt auch dann vor, wenn fiir die Erbringung der Leistung eine be-
stimmte Stunde an einem bestimmten Tag vereinbart wird.*® Inwieweit dem
Patienten durch die Wartezeit ein ersatzfahiger Schaden entsteht, ist eine Frage
des Einzelfalles, dndert jedoch nichts am Charakter eines Behandlungstermins
als kalendermiBige Bestimmung.*’ Die Vereinbarung eines Behandlungstermins
stellt daher eine kalenderméfige Bestimmung im Sinne des § 296 S.1 BGB
dar.>

¢) Einbestellung durch den Arzt als Angebot nach § 296 S. 1 BGB

§ 296 S.1 BGB lidsst eine Einbestellung entbehrlich werden, wenn diese ein
Angebot im Sinne dieser Vorschrift darstellt. Die Einbestellung ist eine Aufforde-
rung bzw. Empfehlung an den Patienten, sich zu einem erforderlichen Behand-
lungstermin beim Arzt vorzustellen, damit dieser die medizinisch notwendigen
BehandlungsmafBinahmen vornehmen kann, um den Heilungserfolg zu erreichen.
Ein Angebot im Sinne der verzugsrechtlichen Vorschriften muss so vorgenom-
men werden, dass ,,der Schuldner nur noch zuzugreifen braucht“>'. Die eigent-
liche Leistungshandlung besteht beim Behandlungsvertrag in der Vornahme der
erforderlichen BehandlungsmaBnahmen. Die Einbestellung koénnte vor diesem
Hintergrund lediglich als Vorstufe eines Angebots betrachtet werden. Allerdings
sieht § 295 S. 2 BGB vor, dass ein Angebot der Leistung einer Aufforderung an
den Gldubiger gleichsteht, die erforderliche Handlung vorzunehmen. Ubertrigt
man dies auf § 296 S.1 BGB und den Fall einer fernkommunikativen Einbestel-
lung, stellt diese eine Aufforderung an den Patienten dar, sich zum erforderlichen
Behandlungstermin einzufinden und ist damit eine Aufforderung zur erforder-
lichen Mitwirkungshandlung im Sinne des § 295 S. 2 BGB. § 296 S. 1 BGB sieht
jedoch vor, dass es keines Angebots des Schuldners bedarf, wenn eine kalender-
mifBige Bestimmung vorliegt. Hat der Behandelnde den Patienten wéhrend eines
Behandlungstermins vollstidndig iiber das Erfordernis und die Dringlichkeit eines
Behandlungstermins aufgekldrt, muss der Patient sich nur noch zum erforder-
lichen Behandlungstermin einfinden. Liegen die Voraussetzungen des § 296 S. 1
BGB vor, bedarf es keines wortlichen Angebots und keiner Aufforderung an den

4 MiiKoBGB/Ernst, BGB § 286 Rn. 59; éhnl. Wertenbruch, MedR 1991, 167 (168).

4 AG Burgdorf, MedR 1985, 129 sowie AG Kdéln, ZM 1990, 2228, wonach der Arzt
dem Patienten bei einer Behandlungsverzogerung von mehr als 30 Minuten auf Scha-
densersatz haftet, falls nicht ein Notfall vorliegt oder iiber die Abweichung von der
vereinbarten Behandlungszeit informiert wurde; Engst, Patientenpflichten und -lasten,
S. 83.

50 Wertenbruch, MedR 1991, 167 (168 f.).

S BGH, NJW 1984, 1679 (1680).
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Gléubiger, die Mitwirkungshandlung vorzunehmen.>®> Dementsprechend ist der
Arzt nicht verpflichtet, den Patienten an den Behandlungstermin zu erinnern, da
dies einer Aufforderung zur Mitwirkungshandlung gleichkommen wiirde und
§ 296 S.1 BGB eine solche Aufforderung gerade nicht vorsieht. Erscheint der
Patient bei vollstdndiger Aufkldrung nicht zum Behandlungstermin, befindet er
sich somit im Verzug, ohne dass es einer Benachrichtigung durch den Arzt be-
darf. Allerdings ist zu erdrtern, wie es sich auswirkt, wenn der Arzt den Patien-
ten im Behandlungsgespriach darauf hinweist, einen Behandlungstermin zu ver-
einbaren und der Patient dem nicht nachkommt. Wéhrend die Vereinbarung eines
Behandlungstermins eine kalenderméBige Bestimmung der Leistung nach § 296
S.1 BGB darstellt, fehlt es ohne Terminvereinbarung an einem entsprechenden
Ankniipfungspunkt. Hieraus kann jedoch nicht der Schluss gezogen werden, dass
der Arzt in diesem Fall aufgrund fehlenden Glaubigerverzuges verpflichtet ist,
den Patienten einzubestellen. Dies wiirde wertungsméfig zu unsachgerechten Er-
gebnissen fithren, da der Arzt aufgrund der potentiellen Gefahr eines formalen
Versdumnisses des Patienten bei jedem Patienten kontrollieren miisste, ob dieser
mit der Sprechstundenhilfe einen Behandlungstermin vereinbart hat, was die
Zwecksetzung des § 296 S.1 BGB unterlaufen wiirde, aber auch mit dem Leit-
bild vom miindigen Patienten nicht in Einklang steht. Zudem stellt sich die
Frage, ob die Grundsitze iiber den Zugang von Wissenserklarungen anzuwenden
sind. Diese dienen dazu, dass der Adressat iiber ihm unbekannte Tatsachen infor-
miert wird und sein Verhalten entsprechend ausrichten kann.>® Der Hinweis auf
das Erfordernis eines Behandlungstermins bezweckt, dass der Patient diesen ver-
einbart, damit die Behandlung entsprechend der medizinischen Indikation fort-
gesetzt werden kann. Dieser Hinweis ist daher als Wissenserkldrung zu sehen,
auf die § 130 Abs.1 BGB analog anzuwenden ist.* Die Gefahr des Verlustes
dieser Erklarung, worunter auch ihr Vergessen zu verstehen ist, liegt daher beim
Erkldrungsempfinger.”> Zwar kann in der fehlenden Terminvereinbarung keine
Kiindigung gesehen werden, da der Patient zu einem spéteren Zeitpunkt die Ver-
einbarung des Termins nachholen kann. Allerdings trifft ihn im Falle einer
vollstdndigen Aufkldrung das Risiko fiir die fehlende Terminvereinbarung. Eine
Einbestellungspflicht ist daher auch im Falle einer unterlassenen Terminverein-
barung durch den Patienten zu verneinen, wenn er vollstindig {iber die Bedeu-
tung des Behandlungstermins aufgeklért worden ist.

52 BeckOK BGB/Lorenz, BGB § 295 Rn. 9.

33 Groffuf3-Biirk, Verantwortung des Arztes, S. 18.

34 Grof3fuf3-Biirk, Verantwortung des Arztes, S.19; BGH, NJW 1967, 1800 (1802).
55 Groffuf3-Biirk, Verantwortung des Arztes, S. 19, 34.
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d) Ausschluss des Gliubigerverzugs bei unvollstindiger Aufkldrung

aa) Dringlichkeit des Behandlungstermins
als medizinisches Expertenwissen

Die dargestellten Erwdgungen zum Gliubigerverzug kénnen nicht auf Fallge-
staltungen iibertragen werden, bei denen der Arzt den Patienten entgegen seiner
Pflicht unvollstindig iiber die Bedeutsamkeit des Behandlungstermins aufklért>®
oder nach der Beendigung des Behandlungstermins Befunde ausgewertet werden,
die einen Erkrankungsverdacht erhérten oder gar bestitigen, da sich die Informa-
tionslage dadurch wesentlich #ndert.”” Wenn Befunde erhoben werden, kann dem
Patienten sich jedoch aufdringen, dass die Behandlung mit der Erhebung der er-
forderlichen Befunde noch nicht abgeschlossen ist, sondern diese noch ausgewer-
tet und besprochen werden miissen. Allerdings kann die Kenntnis des Patienten
von der ausstehenden Auswertung eines Befundes nicht mit der Dringlichkeit der
Weiterbehandlung im Falle eines auffélligen Befundes gleichgesetzt werden. Die
Beurteilung der Dringlichkeit medizinischer Maflnahmen erfordert spezifische
medizinische Kenntnisse, {iber die der Patient als medizinischer Laie nicht ohne
Weiteres verfiigt.”® Diese Uberlegungen fithren zu der Frage, ob eine Einbestel-
lungspflicht aus § 630a Abs. 1| BGB anzunehmen ist, wenn der Behandelnde den
Patienten nicht hinreichend iiber das Erfordernis oder die Dringlichkeit aufge-
klért hat. Zur Beantwortung dieser Frage sind die konkretisierenden Erwégungen
des Gesetzgebers zur Leistungspflicht des Behandelnden in den Blick zu neh-
men. Diese umfassen ,,neben der Diagnose die Therapie und damit sdmtliche
Mafnahmen und Eingriffe am Korper eines Menschen, um Krankheiten, Leiden,
Korperschiden, korperliche Beschwerden oder seelische Stérungen nicht krank-
hafter Natur zu verhiiten, zu erkennen, zu heilen oder zu lindern“>®. Befindet
sich die Behandlung beispielsweise im diagnostischen Stadium, welches vor-
nehmlich durch BefunderhebungsmaBinahmen geprigt ist, wird das Merkmal der
,,versprochenen Behandlung von den Parteien des Behandlungsvertrages dahin-
gehend konkretisiert, dass der Behandelnde dem Patienten eine dem medizi-
nischen Standard entsprechende Diagnose als Vorstufe einer addquaten Therapie
schuldet. Erfordert die fachgerechte Diagnose und Therapie daher das zeitnahe
Erscheinen des Patienten, ist dieses Detailwissen innerhalb der drztlichen Leis-
tungspflichten zu verorten. Die sachgerechte Diagnose als Grundlage einer er-
folgreichen Therapie erfordert in dieser Konstellation, dass der Patient innerhalb

6 Beispiele fiir solche Fallgestaltungen: BGH, MedR 2016, 431 (433); BGH, NJW
2005, 427 (428); BGH, NJW 1989, 2318 (2319); OLG Koln, NJW-RR 2001, 92 (93).

57 Zur Mitteilungspflicht hinsichtlich neuer Befunde siche OLG Saarbriicken,
BeckRS 2016, 14519, Rn. 31.

38 Sommerfeld, VersR 2018, 1491 (1492).

3 BT-Drs. 17/10488, S. 17. Vor dem Hintergrund dieser gesetzgeberischen Erwigun-
gen ist die Auffassung nicht génzlich zutreffend, der Begriff der Behandlung werde
nicht ndher definiert, so aber Hart, GesR 2012, 385 (386).
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eines bestimmten Zeitraumes einen weiteren Behandlungstermin wahrnimmt,
was sich als medizinisches Detailwissen darstellt, ohne dessen Kenntnis das ver-
einbarte Vertragsziel verfehlt werden kann. Konsequenz dieser Uberlegungen ist,
dass die Pflicht des Behandelnden zur Diagnose und Therapie sich nicht auf die
Durchfithrung der erforderlichen BehandlungsmaBnahmen beschrinkt, sondern
der Behandelnde auch verpflichtet ist sicherzustellen, dass der Patient die erfor-
derlichen Kenntnisse erlangt, um seine notwendigen Mitwirkungshandlungen zu
erbringen. Entscheidend sind in diesem Zusammenhang die weiteren Ausfithrun-
gen in der Gesetzesbegriindung. Der Gesetzgeber sicht den Zweck der Haupt-
leistungspflichten des Behandelnden aus § 630a Abs. 1 BGB darin, ,,Krankheiten,
Leiden, Korperschédden, korperliche Beschwerden oder seelische Stdrungen nicht
krankhafter Natur zu verhiiten, zu erkennen, zu heilen oder zu lindern“®°. Dies ist
die teleologische Zielrichtung des § 630a Abs.1 BGB.®' Die Pflichten des Be-
handelnden im Behandlungsvertrag konnen daher auch beschrieben werden als
die Durchfithrung von MaBinahmen, die erforderlich sind, um die Gesundheit des
Patienten zu schiitzen. Diese Uberlegungen sprechen fiir das Bestehen einer érzt-
lichen Einbestellungspflicht, wenn der Arzt den Patienten nicht ausreichend iiber
das Erfordernis und die Dringlichkeit der Weiterbehandlung aufgeklart hat. In
dieser Konstellation®* mangelt es an einer konkretisierenden Vereinbarung zwi-
schen Arzt und Patient iiber das Merkmal der ,,versprochenen Behandlung®, wie
dies in Konstellationen der Fall ist, in denen der Behandelnde den Patienten voll-
stindig iiber das Erfordernis und die Dringlichkeit der Weiterbehandlung unter-
richtet. Folge hiervon ist, dass das Merkmal der ,,versprochenen Behandlung® bei
unzureichender Aufkldrung ergdnzend unter Zugrundelegung der gesetzgeberi-
schen Zwecksetzung auszulegen ist. Liegen zu bestimmten Fragen keine Verein-
barungen zwischen Arzt und Patient vor, ist vorbehaltlich anderweitiger spezial-
gesetzlicher Vorschriften das Merkmal der ,,versprochenen Behandlung® anhand
der gesetzgeberischen Zwecksetzung des § 630a Abs.1 BGB zu ermitteln. Das
dispositive Gesetzesrecht fiillt somit die Regelungsliicke im Vertrag unter Zu-
grundelegung der teleologischen Zwecksetzung der Vorschrift.®> Die irztliche
Einbestellungspflicht ist auch geeignet, dieser Zwecksetzung zu entsprechen. Mit

% BT-Drs. 17/10488, S. 17.

61 Konsentierte Abweichungen sind grundsitzlich moglich, wie in § 630a Abs. 2
HS 2 BGB ausdriicklich klargestellt wird.

92 Die einzelnen Fallgruppen werden unter B. II1. 3. dargestellt.

9 So auch grundlegend die Ausfiihrungen von Cziupka, der unter Hinweis auf Sa-
vigny ausfiihrt, dass das dispositive Recht als ,,gesetzgeberisch antizipierte, ergédnzende
Vertragsauslegung* verstanden werden kann und liickenhafte Parteierklarungen ergénzt,
Cziupka, Dispositives Vertragsrecht, S.72. In diesem Sinne ist das dispositive Gesetzes-
recht als Mittel der ZweckmiBigkeit zu sehen, das es den Parteien ermdglicht, im Ver-
trauen auf eine angemessene Gestaltung der ergdnzenden Rechtsnormen eigene Vor-
sorge aus Okonomischen Griinden zu ersparen, Cziupka, Dispositives Vertragsrecht,
S. 89 f.



B. Dogmatische Verortung der Einbestellungspflicht 43

der Einbestellung weist der Arzt den Patienten auf das Erfordernis und die Dring-
lichkeit des Behandlungstermins hin. Es handelt sich somit um eine Maflnahme,
die den Behandlungserfolg bezweckt. Zwar ist festzustellen, dass die Einbestel-
lungspflicht nicht unmittelbar auf die Heilung des Patienten gerichtet ist, da sie
lediglich die Mitwirkung des Patienten an der Behandlung sicherstellen soll, in-
dem er zum erforderlichen Behandlungstermin erscheint. Allerdings sind auch
andere MaBnahmen wie die Diagnose nicht unmittelbar auf die Heilung des
Patienten gerichtet, sondern stellen lediglich notwendige Zwischenschritte fiir die
Therapie dar, die sodann eine unmittelbare Heilung des Patienten bezwecken soll.
Erforderlich ist somit nicht, dass Malnahmen im Sinne der Gesetzesbegriindung
zu § 630a Abs.1 BGB unmittelbar auf die Heilung des Patienten gerichtet sind.
Die Einbestellungspflicht als notwendige Vorbereitungshandlung fiir therapeu-
tische Behandlungsmafinahmen ist somit ebenfalls eine Maflnahme im Sinne des
§ 630a Abs. 1 BGB.

bb) Kein Glaubigerverzug bei Mitverantwortlichkeit des Schuldners

Zu erortern ist, ob der dargestellte Losungsansatz auch mit den maB3geblichen
verzugsrechtlichen Gesichtspunkten in Einklang steht. Es ist umstritten, ob der
Glaubigerverzug auch dann eintritt, wenn der Schuldner fiir die unterlassene Mit-
wirkung des Glaubigers allein- oder mitverantwortlich ist.** Teilweise wird ver-
treten, dass der Glaubigerverzug auch dann eintritt, wenn das Schuldnerverhalten
kausal die unterlassene Gliubigermitwirkung verursacht hat.®> Hiergegen wird
jedoch ein gewichtiges argumentum a minori angefiihrt.°® Nach § 297 BGB
kommt der Glaubiger nicht in Verzug, wenn der Schuldner zur Zeit des Angebots
oder nach der gemif § 296 BGB bestimmten Zeit seinerseits nicht imstande ist,
seine Leistungspflicht zu erfiillen. In dieser Konstellation ist es somit neben dem
Gldubiger auch der Schuldner, dessentwegen die Leistungserbringung scheitert.
Wenn aber bereits im Falle einer konkurrierenden Kausalitdt der Glaubigerverzug
nicht eintritt, dann muss dies erst recht gelten, wenn ausschlieBlich der Schuldner
verhindert, dass er die Leistung erbringen kann.®’Anhaltspunkte fiir diese Be-
trachtungsweise finden sich auch in der Rechtsprechung. Der BGH vertritt in
einer werkvertraglichen Konstellation die Auffassung, dass ein Auftragnehmer,
der mit seiner Leistung in Schuldnerverzug gerit, wodurch die Leistung nur noch
unter Erschwernissen erbracht werden kann, den Auftraggeber mit einem wort-
lichen Angebot der Leistung nicht in Verzug setzt, wenn das Angebot ohne Riick-
sicht auf die vom Auftragnehmer zu vertretenden Erschwernisse erteilt wird.®®

Hartmann, Unterlassene Mitwirkung des Glaubigers, S. 19.
95 Wertheimer, JuS 1993, 646 (650 f.).

% Hartmann, Unterlassene Mitwirkung des Gldubigers, S. 20.
7 Hartmann, Unterlassene Mitwirkung des Gldubigers, S. 20.
% BGH, NJW 1986, 987 (987 f.).
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Der BGH begriindet dies mit der Erwdgung, dass es gegen den Grundsatz von
Treu und Glauben versto3t, wenn der Schuldner trotz seines eigenen Verzugs und
der damit verbundenen Erschwernisse seine Leistung ohne Riicksicht auf seine
eigene Verantwortlichkeit anbietet, die er fiir die Erschwernisse trigt.®® Klart der
Arzt den Patienten wihrend eines Behandlungstermins unzureichend iiber die
medizinische Bedeutung und Dringlichkeit des néchsten Behandlungstermins
auf, bleibt er ebenfalls hinter seinen Aufklarungspflicht zuriick, sodass es unter
dem Gesichtspunkt von Treu und Glauben nicht sachgerecht erscheint, wenn er
sich dann darauf zuriickzieht, dass er mit dem Patienten einen Behandlungster-
min vereinbart hat und der Patient sich im Glaubigerverzug befindet, wenn er zu
dem Termin nicht erscheint. Dies gilt angesichts der dargestellten Erwédgungen
des BGH erst recht, da im dortigen Fall zumindest fiir beide Parteien ersichtlich
war, welche Erschwernisse das Verhalten des Schuldners verursacht hat und die-
ser ein wortliches Angebot gegeniiber dem Gléubiger erteilt hatte. Bei einer un-
zureichenden Aufkldrung iiber die Bedeutung des ndchsten Behandlungstermins
fehlt dem Patienten jedoch grundsitzlich die Kenntnis dariiber, dass der Behand-
lungserfolg und damit seine Gesundheit gefdhrdet werden, wenn er den Termin
nicht wahrnimmt. Dies dndert sich erst, wenn der Arzt den Patienten unter Hin-
weis auf die Bedeutung des Termins einbestellt. Ubertrigt man diese Ausfiihrun-
gen auf eine unvollstidndige therapeutische Aufkldrung, kann dagegen trotzdem
angefiihrt werden, dass der Kausalititsbeitrag in einem Unterlassen des Arztes
liegt, indem er den Patienten unzureichend aufklart. Allerdings ist in Analogie zu
§ 297 BGB auch im Falle der unterlassenen Mitwirkung durch den Schuldner der
Gldubigerverzug zu verneinen, wenn der Schuldner fiir die Mitwirkung rechtlich
zustindig, sein kausales Unterlassen somit vertragswidrig, war.”® Dies ist im
Falle einer unvollstindigen therapeutischen Aufkldrung der Fall, weil diese bei
einer zeitlich gestreckten Behandlung das rechtzeitige Erscheinen des Patienten
zum Behandlungstermin bezweckt. Zwar fiihrt eine unvollstindige Aufklarung
nicht stets quasikausal dazu, dass der Patient vom erforderlichen Behandlungs-
termin fernbleibt. Allerdings wendet die Rechtsprechung im Falle einer unterlas-
senen Einbestellung die Vermutung aufkldrungsrichtigen Verhaltens zugunsten
des Patienten an.”' Es wire unstimmig, die Quasikausalitit der unvollstindigen
therapeutischen Aufklarung fiir das Fernbleiben des Patienten bei der Schadens-
zurechnung zu bejahen, diese aber nicht zugleich beim Glaubigerverzug zu un-
terstellen. Bei unvollstdndiger Aufkldrung iiber die Bedeutung und Dringlichkeit
eines Behandlungstermins tritt daher kein Glaubigerverzug ein, sodass sich der
Arzt nicht unter Berufung auf § 297 S.1 BGB von seiner Einbestellungspflicht
entlasten kann.

% BGH, NJW 1986, 987 (988).
70 Hartmann, Unterlassene Mitwirkung des Gldubigers, S. 21.
7l OLG Hamm, BeckRS 2013, 05821.
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e) Fazit

Weist der Arzt den Patienten auf das Erfordernis eines Behandlungstermins
hin und klért ihn zugleich iiber die medizinische Bedeutsamkeit des Termins auf,
liegt eine kalenderméBige Bestimmung nach § 296 S.1 BGB vor. Erscheint der
Patient nicht zu dem Termin, unterldsst er seine erforderliche Mitwirkungshand-
lung nach § 296 S.1 BGB, sodass der Arzt nicht verpflichtet ist, den Patienten
einzubestellen. Dies gilt jedoch nicht, wenn der Arzt den Patienten unvollstindig
iiber die medizinische Bedeutung und Dringlichkeit des Behandlungstermins auf-
klért. In diesem Fall trigt der Arzt eine Mitverantwortlichkeit dafiir, wenn der
Patient den Termin nicht wahrnimmt. Der Arzt kann sich in diesem Fall nicht auf
§ 296 S.1 BGB stiitzen, sondern ist dazu verpflichtet, den Patienten zu kontak-
tieren und unter Hinweis auf die Dringlichkeit des Termins einzubestellen.

2. Losung iiber den Leistungsort

Gegen eine Einbestellungspflicht kann angefiihrt werden, dass der Leistungs-
ort beim Behandlungsvertrag bereits aufgrund der Natur des Schuldverhéltnisses
nach § 269 Abs. 1 BGB regelmiBig bei der Behandlungsseite liegt und der Arzt
somit erst dann seine Leistungspflichten erbringen muss, wenn der Patient bei
ihm erscheint, sodass eine entsprechende Mitteilung an den Patienten entbehrlich
ist. Die Rechtsprechung geht beim Behandlungsvertrag von einem einheitlichen
Leistungsort fiir alle Vertragspflichten aus.”* Als Begriindung wird angefiihrt,
dass der Arzt seine Leistungspflicht nur erbringen kann, wenn der Patient zur Be-
handlung erscheint.”® Allerdings ist die Einbestellungspflicht funktional betrach-
tet lediglich als Vorstufe der eigentlich geschuldeten Leistungspflicht des Arztes
zu sehen, soll also gerade sicherstellen, dass der Arzt seine Leistungspflicht er-
bringen kann. Bleibt der Patient dem erforderlichen Behandlungstermin jedoch
fern, kann der Arzt seine Leistungspflicht nur dann erfiillen, wenn er mit dem
Patienten Kontakt aufnimmt und ihn zur weiteren Behandlung einbestellt. Es
wire daher vor diesem Hintergrund als Wertungswiderspruch zu deuten, wenn
die Leistungspflicht des Arztes bei Fernbleiben des Patienten fortbesteht, er
jedoch nicht gleichzeitig verpflichtet ist, organisatorische Kommunikationsmaf3-
nahmen zu ergreifen, um sicherzustellen, dass er seiner Behandlungspflicht nach-
kommt, zumal diese in ihrem Umfang wesentlich hinter der eigentlich geschulde-
ten Behandlungsleistung zuriickbleiben. Es ist anerkannt, dass den Schuldner aus
§ 241 Abs. 2 BGB leistungssichernde Nebenpflichten treffen.”* Dies muss erst
recht gelten, wenn der Schuldner hinter seinen geschuldeten Leistungspflichten

72 BGH, NJW 2012, 860 (861).

73 BGH, NJW 2012, 860 (861); BayObLG, NJOZ 2005, 2230 (2230 f.); Engst, Pa-
tientenpflichten und -lasten, S. §2.

74 MiiKoBGB/Bachmann, BGB § 241 Rn. 88.
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zuriickbleibt. In diesem Zusammenhang ist dem Gesichtspunkt Rechnung zu tra-
gen, dass der Arzt im Falle einer unvollstindigen Aufkldrung vertragswidrig eine
Ursache fiir das Fernbleiben des Patienten setzt. Die Abwesenheit des Patienten
zum erforderlichen Behandlungszeitpunkt ist daher lediglich als zeitweiliges
Leistungshindernis zu sehen, da der Arzt die Behandlung nur fortsetzen kann,
wenn der Patient am Ort der Behandlung anwesend ist.”> Die Regelung des Leis-
tungsortes fithrt daher nicht zur Verneinung einer Einbestellungspflicht.

3. Losung iiber die Kiindigung

Im Fernbleiben des Patienten von einem erforderlichen Behandlungstermin
kann eine konkludente Kiindigung zu erblicken sein, welche die drztlichen Leis-
tungspflichten erléschen lasst. Teilweise wird das Fernbleiben des Patienten vom
vereinbarten Behandlungstermin als stillschweigende Kiindigung erachtet.”® Da-
fiir spricht auch, dass der Patient den Behandlungsvertrag jederzeit ohne Voraus-
setzungen nach § 627 Abs. 1 BGB kiindigen kann.”” Diese Erwigungen sind je-
doch nicht pauschal auf jedes Fernbleiben des Patienten iibertragbar. Das blof3e
Versdumen eines Behandlungstermins kann daher nicht als konkludente Kiindi-
gung erblickt werden.”® Ein Wille des Patienten zur Beendigung des Behand-
lungsvertrages kann wegen der vielfaltigen Griinde nicht schon dann angenom-
men werden, wenn er nicht zum erforderlichen Zeitpunkt oder vereinbarten Be-
handlungstermin beim Arzt erscheint.”” Das bloe Fernbleiben bringt den Willen
des Patienten zur Vertragsbeendigung nicht hinreichend erkennbar zum Aus-
druck.® Sein Fernbleiben kann auch auf Nachlissigkeit®', subjektives Wohlbe-
finden, Vergesslichkeit®”, Unterschitzung®, Optimismus oder ein tatsichliches
Abklingen der Beschwerden zuriickzufiihren sein. Dies wird sogar der Regelfall
sein.** Der Behandlungsvertrag findet daher grundsitzlich nur mit Zeitablauf,
Zweckerreichung oder einer erklirten Kiindigung® sein Ende, wobei eine Been-

75 Engst, Patientenpflichten und -lasten, S. 150.
76 Funke, Privatirztliches Gebiihrenrecht, S. 122.
7T Engst, Patientenpflichten und -lasten, S. 31.

8 MiiKoBGB/Wagner, § 630a Rn. 52.

7 Engst, Patientenpflichten und -lasten, S. 104.

80 Engst, Patientenpflichten und -lasten, S. 85; AG Ludwigsburg (18.09.1992 — 4 C
1021/92), unveroffentlicht.

81 Groffup3-Biirk, Verantwortung des Arztes, S. 35.

82 Ankermann fiihrt ebenfalls Nachlissigkeit, subjektives Wohlbefinden und Vergess-
lichkeit als mdgliche Griinde fiir ein Fernbleiben des Patienten an, s. Ankermann, in: FS
Steffen, S.1 (7 f.); zu Vergesslichkeit ferner Grofifufs-Biirk, Verantwortung des Arztes,
S. 3 f.; Schinnenburg, MDR 2008, 837 (839).

8 BGH, NJW 1985, 2749 (2750).

84 FEngst, Patientenpflichten und -lasten, S. 103.

85 Eine entsprechende Erkldrung des Patienten kann auch mittels Auslegung als Kiin-
digung angesehen werden.

N
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digung des Behandlungsvertrages durch Zeitablauf nur selten vorkommen wird.*®
Zudem besteht auch die Moglichkeit, dass der Arzt den Patienten wihrend des
Behandlungstermins nicht oder nur unzureichend auf die Erforderlichkeit und
Dringlichkeit des Behandlungstermins hingewiesen hat und der Patient aus die-
sem Grund nicht zum erforderlichen Behandlungstermin erscheint. In dieser
Konstellation hat der Arzt schon seine zum vorangegangenen Behandlungstermin
bestehenden Leistungspflichten nicht vollstdndig erbracht. Daher kann nicht der
Schluss gezogen werden, dass der Patient den Behandlungsvertrag beenden
mochte. In dieser Konstellation kann auch nicht aufgrund des Fernbleibens des
Patienten ein Kiindigungsrecht des Arztes angenommen werden.®” Dasselbe gilt,
wenn der Patient wihrend seines Fernbleibens keine Kenntnis von auffélligen
Befunden erlangt.

4. Einbestellungspflicht nach Treu und Glauben

Dieses Ergebnis wird auch mit Blick auf § 241 Abs. 2 BGB bestitigt. Danach
miissen die Parteien einander diejenigen Informationen zugéinglich machen, die
die Gegenpartei benétigt, um ihre Leistung zu erfiillen, die Leistung zu erhalten
oder den Leistungserfolg in sonstiger Weise zu sichern.®® Der Schuldner muss
den Glaubiger unterstiitzen, den Leistungserfolg in mdglichst vorteilhafter Weise
zu verwirklichen, soweit dem Schuldner daraus keine Nachteile erwachsen.®
Zwar ist der deutschen Rechtsordnung eine allgemeine, nicht in besonderen
Rechtsgriinden verankerte Informationspflicht fremd.”® Es gilt stattdessen der
Grundsatz der Eigenverantwortlichkeit, wonach grundsitzlich jede Vertragspartei
selbst ihre eigenen Interessen zu schiitzen hat.”' Allerdings sind Auskunftspflich-
ten unter dem Gesichtspunkt von Treu und Glauben dann anzunehmen, wenn
zwischen den Vertragsparteien ein rechtliches Sonderverhiltnis besteht und der
Auskunftssuchende iiber die Existenz oder den Umfang seines Rechts im Unge-
wissen ist, wihrend es dem Vertragspartner unproblematisch moglich ist, die be-
treffende Auskunft zu erteilen, was bei medizinischen Sachverhalten im Arzt-Pa-
tienten-Verhiltnis der Fall ist.””> Nach der Rechtsprechung des BGH erfordert der
Auskunftsanspruch, dass der Auskunftsbegehrende ohne Schuld keine Kenntnis
tiber sein Recht oder dessen Umfang hat und der Verpflichtete zugleich unproble-

86 FEngst, Patientenpflichten und -lasten, S. 34.

87 Engst, Patientenpflichten und -lasten, S. 151.

88 MiiKoBGB/Bachmann, BGB § 241 Rn. 89.

8 MiiKoBGB/Bachmann, BGB § 241 Rn. 91.

% BGH, NJW 1981, 1733; Gutmann, in: FS Bergmann, S. 67; Schelling/Warntjen,
MedR 2012, 506 (510); Taupitz, NJW 1992, 713 (718); ders., Pflicht zur Offenbarung
eigenen Fehlverhaltens, S. 28.

o1 Taupitz, NJW 1992, 713 (718).

92 Gutmann, in: FS Bergmann, S. 67; Schelling/Warntjen, MedR 2012, 506 (510);
Lux, GesR 2004, 6 (8).
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matisch die entsprechende Auskunft erteilen kann.”> Vorauszusetzen ist, dass
die Erteilung der entsprechenden Auskunft zur Befriedigung eines vertraglichen
Leistungsinteresses erforderlich ist.”* Dies ist unter anderem zu bejahen, wenn
mit der betreffenden Information eine gesundheitliche Gefahr abgewendet wer-
den soll.”” Diese Voraussetzungen sind erfiillt, wenn der Patient einem erforder-
lichen Behandlungstermin fernbleibt, da die Einbestellung fiir den Arzt auf der
einen Seite mit einem geringen Verwaltungsaufwand verbunden ist.”® Auf der
anderen Seite wird mit der Einbestellung sichergestellt, dass der Patient zum
erforderlichen Behandlungstermin erscheint und der vereinbarte Leistungserfolg
erzielt wird, indem hochrangige Rechtspositionen des Patienten geschiitzt wer-
den. Die drztliche Leistungspflicht besteht daher grundsétzlich auch bei Fern-
bleiben des Patienten fort und der Arzt ist nach wie vor zur sachgerechten medi-
zinischen Versorgung verpflichtet.’” Daraus resultiert die Pflicht des Arztes, den
Patienten einzubestellen, um die Erbringung seiner Leistungspflicht zu ermdg-
lichen.”® Allerdings gelten diese Grundsitze nur, wenn der Auskunftssuchende
iiber die Existenz oder den Umfang seines Rechts entschuldbar keine Kenntnis
hat.”® Eine Einbestellungspflicht aus § 630a Abs. 1 BGB ist daher zu verneinen,
wenn der Arzt den Patienten vollstindig dariiber aufklart, dass die Behandlung
dringlich weiterzufiihren ist und ihm die Konsequenzen der Nichtbehandlung
deutlich vor Augen fiihrt und zwischenzeitlich keine auffilligen Befunde vor-
liegen. Der Arzt darf in dieser Situation darauf vertrauen, dass der Patient sich
zu einem spiteren Zeitpunkt an den drztlichen Rat halten und zur weiteren Be-
handlung erscheinen wird."” Daher ist der Arzt nicht verpflichtet, einen Fristen-
kalender zu flihren und den Patienten im Falle der Terminversdumnis an den
Behandlungstermin zu erinnern.'®" Etwas anderes gilt jedoch dann, wenn der Be-
handelnde {iber neue Tatsachenkenntnisse verfiigt, die auf den Eintritt einer un-
vorhersehbaren und schwerwiegenden Gesundheitsgefahr schlieBen lassen.'*

9 BGH, NJW 1982, 1807 (1808).

% Taupitz, NJW 1992, 713 (714); ahnl. Priitting, in: FS fiir Laufs 2006, S.1009
(1021 £.).

% Gutmann, in: FS Bergmann, S. 67.
9 OLG Frankfurt, MedR 1987, 187 (188).
97 So auch Engst, Patientenpflichten und -lasten, S. 150.

98 Allerdings 15st nicht jedes Fernbleiben des Patienten eine drztliche Einbestellungs-
pflicht aus. Eine Darstellung der einzelnen Fallgruppen erfolgt unter C. III. 3. b).

% BGH, NJW 1982, 1807 (1808).
100 Groffuf3-Biirk, Verantwortung des Arztes, S. 41.

101 Groffuf3-Biirk, Verantwortung des Arztes, S. 41; OLG Koblenz, NJOZ 2011, 907
(909); OLG Celle, MedR 1984, 233.

102 Groffuf3-Biirk, Verantwortung des Arztes, S. 41.
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5. Fazit

Der Arzt ist aus § 630a Abs. 1 BGB dazu verpflichtet, den Patienten zu einem
Behandlungstermin einzubestellen. Klért der Arzt den Patienten jedoch iiber die
Bedeutsamkeit und Dringlichkeit der weiteren Behandlung und den erforder-
lichen Zeitpunkt des nichsten Behandlungstermins auf, liegt eine kalendarische
Bestimmung nach § 296 S.1 BGB vor, sodass der Patient in Verzug gerit, wenn
er der weiteren Behandlung fernbleibt. In dieser Konstellation spricht § 296 S.1
BGB gegen eine Einbestellungspflicht. Unterlédsst der Patient eine Terminverein-
barung trotz vollstindiger Aufkliarung, ist ihm die erforderliche Wissenserklarung
zugegangen. In diesem Fall trifft ihn das Risiko einer unterlassenen Weiter-
behandlung. Anders zu beurteilen ist dies, wenn wihrend der Abwesenheit des
Patienten ein auffélliger Befund vorliegt. Ferner gerdt der Patient im Falle einer
unvollstidndigen therapeutischen Aufklarung nicht in Verzug, wenn er der weite-
ren Behandlung fernbleibt. In dieser Konstellation setzt der Arzt schuldhaft die
Ursache dafiir, dass der Patient der weiteren Behandlung fernbleibt. In diesem
Fall ist der Arzt somit bereits wihrend des Behandlungstermins nicht seinen
Leistungspflichten nachgekommen und daher zur Einbestellung des Patienten
verpflichtet. Ferner stellt das bloe Fernbleiben des Patienten vom Behandlungs-
termin ohne weitere Anhaltspunkte keine Kiindigung des Behandlungsvertrages
dar.

I1. Einbestellung als Pflicht aus § 630c Abs.1 BGB

Neben der Zentralnorm des § 630a BGB hat der Gesetzgeber mit dem Pa-
tientenrechtegesetz spezielle Vorschriften normiert, welche die Informations- und
Aufklarungspflichten des Behandelnden zum Gegenstand haben. Zu erdrtern ist,
ob § 630c Abs. 1 BGB auch als Pflichtennorm interpretiert werden kann. Diese
Vorschrift sieht vor, dass Behandelnder und Patient zur Durchfithrung der Be-
handlung zusammenwirken sollen. Die Vorschrift wird in der Literatur teilweise
als ,,blasse Formulierung des Vertrauensverhiltnisses, therapeutischen Arbeits-
biindnisses oder des shared-decision-making*“'® kritisiert.'®* Trotz der weichen
Formulierung als Sollens-Gebot wird in der Literatur zum Teil die Auffassung
vertreten ,,Abs. 1 verpflichtet Behandelnden und Patienten zum einvernehmlichen
Zusammenwirken bei der Behandlung*'%. Teilweise wird auch die Auffassung
vertreten, dass Abs. 1 echte Rechtspflichten flir den Behandelnden statuiert, wéh-

103 Hart, GesR 2012, 385 (386).

104 MiiKoBGB/Wagner, § 630c Rn. 5 ,Binsenweisheit, die nicht unbedingt in das
Gesetz hitte geschrieben werden miissen; Thurn, MedR 2013, 153 (154) ,.etwas fiir
Kabarettisten®; Jauernig/Mansel, BGB § 630c Rn. 1. ,,I hat eher lyrischen Charakter*;
positiver Katzenmeier: ,,Gegen § 630c Abs.1 BGB-RegE ist nichts einzuwenden®,
MedR 2012, 576 (580).

105 HK-BGB/Schreiber, BGB § 630c Rn. 1.
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rend er fiir den Patienten lediglich Obliegenheiten begriindet.'°® Dieser Ansatz
hilt einer reinen Wortlautbetrachtung nicht stand, da der Gesetzgeber, so denn er
eine echte Rechtspflicht des Behandelnden normieren wollte, diese auch als sol-
che hitte bezeichnen konnen, wie er dies bei den anderen Vorschriften des Pa-
tientenrechtegesetzes getan hat. Auch innerhalb des § 630c BGB unterscheidet
der Gesetzgeber zwischen der Mitwirkung der Parteien und den Pflichten des
Behandelnden, indem er dies bereits in der amtlichen Uberschrift kenntlich
macht. Als Argument fiir eine echte Rechtspflicht des Behandelnden wird die
Informationsasymmetrie zwischen Behandelndem und Patienten angefiihrt.'®”
Diese Erwigung hilt allerdings neben einer Betrachtung des Wortlautes auch den
Erwigungen des Gesetzgebers nicht stand. Nach dessen Willen statuiert § 630c
Abs. 1 BGB ,.die allgemeine Obliegenheit des Patienten und des Behandelnden,
zur Durchfiihrung der Behandlung im Rahmen des Behandlungsvertrages einver-
nehmlich zusammenzuwirken*'%®. Der Gesetzgeber hat damit den Charakter der
Vorschrift als reine Obliegenheit auch auf den Behandelnden erstreckt. Dieser
Erwigung versucht man durch Konstruktion eines systematischen Arguments un-
ter Hinweis auf andere Vorschriften des Patientenrechtegesetzes zu begegnen. So
zeige schon § 630d Abs. 1 BGB, dass den Behandelnden die Verpflichtung treffe,
die Einwilligung des Patienten einzuholen und dabei Einvernehmen durch ,,Mit-
wirkung*'% herzustellen.''® Auch soweit der Behandelnde etwa im Rahmen der
Anamnese wenigstens typische, zu erwartende Befunde im Rahmen des medizi-
nischen Standards zu eruieren habe, handele es sich ,,eindeutig um Mitwirkung in
Gestalt der Erfiillung medizinisch-vertraglicher Pflichten“'!". Diese Argumenta-
tion lauft jedoch darauf hinaus, den Begriff der Mitwirkung mit dem Begriff der
Verpflichtung gleichzusetzen und den Sollcharakter der Vorschrift zu tibergehen.
Eine Begriindung fiir diese Gleichsetzung steht jedoch gerade aus und findet in
der Begriindung des Gesetzgebers keine Stiitze. Dieser weist darauf hin, dass es
fiir die Behandlung ,,zweckmaBig® sei, wenn Behandelnder und Patient ,,die Be-
handlung effektiv und einvernehmlich unterstiitzen und die insoweit notwendigen
Informationen austauschen, um die medizinisch notwendigen MaBnahmen zu er-
moglichen, vorzubereiten oder zu unterstiitzen“''?. Diese Ausfiihrungen geben
keine Anhaltspunkte fiir den Willen des Gesetzgebers zur Statuierung echter
Rechtspflichten. SchlieBlich stoft die Auslegung des § 630c Abs.1 BGB als

106 M{iKoBGB/Wagner, BGB § 630¢ Rn. 5; Spickhoff!Spickhoff, Medizinrecht, BGB
§ 630c Rn. 6; Palandt/Weidenkaff, § 630c Rn.1; Spickhoff, VersR 2013, 267 (272);
von Bar, Arztliche Auskunfts- und Offenbarungspflichten, S. 116.

107 MiiKoBGB/Wagner, BGB § 630c Rn. 5.

108 BT-Drs. 17/10488, S. 21.

199 Hervorhebung im Original.

10 Spickhoff/Spickhoff, Medizinrecht, BGB § 630¢ Rn. 6.

N1 Spickhoff/Spickhoff, Medizinrecht, BGB § 630¢ Rn. 6.

112 BT-Drs. 17/10488, S. 21.
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Pflichtennorm auch mit Blick auf dessen Unbestimmtheit und generelle Formu-
lierung auf Bedenken. Mangels konkreter Tatbestandvoraussetzungen lasst sich
der Umfang etwaiger Pflichten aus § 630c Abs.1 BGB nicht prézisieren.''
Folge hiervon wire eine uferlose Pflichtennorm. Vorzugswiirdig ist es daher, ne-
ben den speziellen Pflichten des Behandelnden auf § 630a Abs. 1 BGB abzustel-
len, da diese Vorschrift mit dem Merkmal der ,,versprochenen Behandlung® den
Parteien die Moglichkeit zur Disposition iiber das Pflichtenprogramm des Behan-
delnden einrdumt und eine Informationsasymmetrie durch die grundsitzliche
Bindung des Behandelnden an den allgemein anerkannten fachlichen Standard
gemilB § 630a Abs. 2 BGB ausgeglichen wird. Die Begriindung echter Rechts-
pflichten fiir den Behandelnden aus § 630c Abs.1 BGB unter Hinweis auf die
Informationsasymmetrie zwischen Arzt und Patient vermag mit Blick auf den
methodischen Sachstand daher nicht zu iiberzeugen. Festzuhalten bleibt deshalb,
dass die Vorschrift lediglich eine Manifestierung der Rechtsgedanken der §§ 242,
254 BGB darstellt und dariiber hinaus keine praktische Bedeutung hat.''* § 630c¢
Abs.1 BGB statuiert daher fiir den Behandelnden keine einklagbaren Rechts-
pflichten.''> Mit Blick auf die #rztliche Einbestellungspflicht wird erwogen, dass
§ 630c Abs. 1 BGB zur Begriindung von Pflichten zugrunde gelegt werden kann,
soweit die Behandlungsseite durch organisatorische MafBnahmen die Einhaltung
von Behandlungsterminen sicherzustellen hat.''® Allerdings wird zugleich einge-
raumt, dass es hierfiir eines Riickgriffes auf § 630c Abs. 1 BGB nicht bedarf.'"”
Hat der Arzt mit dem Patienten einen Behandlungstermin vereinbart, ergibt sich
die Pflicht zur Behandlung bereits aus § 630a Abs.1 BGB. § 630c Abs.1 BGB
enthilt somit keine Pflichten der Behandlungsseite. Die drztliche Einbestellungs-
pflicht ist daher nicht in § 630c Abs. 1 BGB zu verorten.

III. Einbestellung als Bestandteil
der therapeutischen Aufkliarungspflicht
aus § 630c Abs. 2 S.1 BGB

1. Zweck und Inhalt der therapeutischen Aufklirung

Betrachtet man die Gesamtheit des drztlichen Pflichtenkatalogs, erscheint es
naheliegend, die Einbestellungspflicht neben § 630a Abs.1 BGB innerhalb des
§ 630c Abs. 2 S.1 zu verorten. Im Gegensatz zu § 630c Abs.1 BGB normiert

113 So auch Preis/Schneider, NZS 2013, 281 (283): ,,Die Norm prizisiert nicht die
Art der geschuldeten Mitwirkung.

"4 Hart, GesR 2012, 385 (386); Rehborn, GesR 2013, 257 (260).

115 BeckOK BGB/Katzenmeier, BGB § 630¢ Rn. 2; Fiekas, Die Dokumentation der
Behandlung, S. 31 f.

116 Spickhoff/Spickhoff, Medizinrecht, BGB § 630c Rn.7. Unter Hinweis auf Jéger,
Rn. 88.

17 Spickhoff/Spickhoff, Medizinrecht, BGB § 630¢ Rn. 7.
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Abs. 2 S. 1 mit der therapeutischen Aufklarungspflicht echte Rechtspflichten des
Behandelnden und bezeichnet diese als Informationspflichten. Mit ihnen soll die
Gesundheit des Patienten geschiitzt werden.''® Sie sind daher ein wesentlicher
Bestandteil der medizinischen Behandlung und verpflichten den Arzt, alles in
seinen Kréften Stehende zu unternehmen, um den Patienten vor gesundheitlichen
Gefahren zu schiitzen.''” Die Informationspflichten umfassen insbesondere
Schutz- und Warnhinweise, um sicherzustellen, dass der Patient bei der Behand-
lung mitwirkt und sich nicht selbst gefihrdet."** An den Umfang und die Inten-
sitdt der therapeutischen Aufklirung sind strenge Anforderungen zu stellen,
wenn sie sich mit geringem Aufwand erfiillen ldsst und dem Patienten auf der
anderen Seite erhebliche Gesundheitsgefahren drohen, sofern sich das mit der
Behandlung verbundene Risiko verwirklicht.'?! Arztliche Versiumnisse im Be-
reich der therapeutischen Aufklirung stellen Behandlungsfehler dar.'** Der Ge-
setzgeber beabsichtigt mit der Normierung des § 630c Abs. 2 S.1 BGB eine
identische Fortgeltung der von der Rechtsprechung entwickelten Grundsitze.'*?
Neben dem Wortlaut ist fiir die Interpretation der Vorschrift die teleologische
Zielsetzung entscheidend, die der Gesetzgeber in der Sicherung des Heilungs-
erfolges sieht.'?* Die Einzelfallabhingigkeit entsprechender Informationspflich-
ten darf nicht iiber den Umstand hinwegtduschen, dass der Gesetzgeber mit der
ausdriicklichen Ankniipfung an den Heilungserfolg eine Zwecksetzung der Vor-
schrift vorgegeben hat. Zwar kann eingewendet werden, dass der Begriff des Hei-
lungserfolges nicht prizise genug ist, um die Zwecksetzung des Behandlungsver-
trages zu bestimmen. Dies ist jedoch mit einem systematischen Blick auf § 630a
Abs. 1 BGB zu widerlegen. Das Merkmal der versprochenen Behandlung bietet
den Parteien die Moglichkeit, einen Heilungserfolg zu vereinbaren. Bei einer ni-
heren Betrachtung ist § 630c Abs. 2 S.1 BGB daher mit dem ungeschriebenen
Tatbestandsmerkmal des vereinbarten Heilungserfolges zu priazisieren. Fehlt es
an einem ausdriicklich oder konkludent vereinbarten Heilungserfolg, entfaltet
§ 630a Abs. 1 BGB liickenfiillende Funktion mit der Maligabe, dass die bereits
angefiihrte teleologische Zwecksetzung Platz greift. Unter Heilungserfolg ist da-
her die Vermeidung, Beseitigung und Linderung von Gesundheitsschiden zu ver-
stehen, wobei mangels anderweitiger Vereinbarungen nach § 630a Abs. 2 BGB
der allgemein anerkannte fachliche Standard anzuwenden ist. Hinzuweisen ist

18 Laufs/Katzenmeier/Lipp, Arztrecht, Kap. V. Rn. 17.

119 BGH, NJW 1994, 3012; BGH, VersR 1960, 416.

120 BGH, NJW 2004, 3703 (3704); Laufs/Katzenmeier/Lipp, Arztrecht, Kap.V.
Rn. 17.

121 OLG Kéln, BeckRS 1995, 06529. Pflicht zum Hinweis auf moglichen Kreislauf-
kollaps nach Medikamentenvergabe.

122 BGH, NJW 2008, 2846 (2849); BGH, NJW 2005, 427 (428); BGH, NJW 2004,
3703 (3704).

123 BT-Drs. 17/10488, S. 21.

124 BT-Drs. 17/10488, S. 21.
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ferner darauf, dass die in § 630c Abs. 2 S.1 BGB normierten Informationen le-
diglich beispielhaft genannt und nicht abschlieBend zu verstehen sind.'*’

2. Einbestellungspflicht nach dem Wortlaut

Mit Blick auf den Wortlaut und die gesetzgeberische Zwecksetzung erscheint
die Verankerung éarztlicher Einbestellungspflichten in § 630c Abs. 2 S.1 BGB
vorzugswiirdig. Der Wortlaut macht deutlich, dass die therapeutische Aufkla-
rungspflicht sich auf die Behandlung des Patienten von ihrem Beginn bis zu
ihrem Ende erstreckt.'®® Allerdings geht hieraus nicht hervor, ob Zeitintervalle
auferhalb hochstpersonlicher Behandlungstermine vom Begriftf der Behandlung
erfasst sind. Vor diesem Hintergrund konnten unter dem Begriff der Behandlung
lediglich solche Zeitrdume zu verstehen sein, in denen der Patient sich im rdum-
lichen Einwirkungsbereich der Behandlungsseite befindet. Eine Ausdehnung des
Begriffes der Behandlung auf Zeitrdume, in denen der Patient sich nicht am Ort
der Behandlung befindet, kénnte vor diesem Hintergrund eine Uberdehnung des
Behandlungsbegriffes nach sich ziehen, mit der Folge, dass der Verantwortlich-
keitsbereich des Behandelnden tiberméBig erweitert wird. Allerdings bezieht sich
§ 630c Abs. 2 S.1 BGB lediglich auf die Informationspflichten des Behandeln-
den und nicht auf die Durchfiihrung der erforderlichen BehandlungsmaBinahmen.
Mehr als eine Pflicht zur Aufklarung des Patienten ldsst § 630c Abs. 2 S.1 BGB
aufgrund seiner eindeutigen Beschrankung auf Informationspflichten damit ohne-
hin nicht zu. Der Wortlaut der Vorschrift, der lediglich vom Beginn und Verlauf
der Behandlung spricht, ldsst daher keine eindeutige Aussage dariiber zu, ob der
Verlauf der Behandlung auch Zeitrdume erfasst, in denen der Patient sich nicht
am Ort der Behandlung befindet.

3. Einbestellungspflicht nach Fallgruppen

Mit Blick auf den teleologischen Hintergrund kann § 630c Abs. 2 S.1 BGB
dahingehend auszulegen sein, dass der Begriff der Behandlung auch Zeitriume
auflerhalb hochstpersonlicher Behandlungstermine erfasst. Die Erdrterung dieser
Frage muss fallgruppenspezifisch erfolgen. Zu begriinden ist dies mit dem Um-
stand, dass eine drztliche Einbestellungspflicht nicht in samtlichen Fillen ange-
nommen werden kann, in denen der Arzt-Patienten-Kontakt fiir eine gewisse
Zeitspanne unterbrochen wird, da der Arzt andernfalls in die Rolle eines dauer-
haften Aufpassers gerit'?’, was mit dem Patientenleitbild des Gesetzgebers nicht
in Einklang gebracht werden kann, der sich in der Gesetzesbegriindung am miin-

125 BT-Drs. 17/10488, S. 21.
126 MiiKoBGB/Wagner, § 630¢ Rn. 16.

127" Laufs/Kern/Rehborn, ArztR-HdB § 6 Rn. 37; OLG Miinchen, NJW-RR 1995, 85
(86), unter Hinweis auf Laufs.
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digen Patienten orientiert.'”® Zudem wiirde eine solch umfassende Einbestel-
lungspflicht die Anforderungen an den Arzt iiberspannen.'?’ Die Bildung der
Fallgruppen orientiert sich an zwei Parametern, die sich wesentlich auf die Er-
mittlung der Frage auswirken, ob auch auBlerhalb hochstpersonlicher Behand-
lungstermine eine arztliche Einbestellungspflicht zu bejahen ist. Beim ersten Pa-
rameter handelt es sich um die Aufklarungsvollstindigkeit wahrend der letzten
Konsultation, die der Unterbrechung der Behandlung vorausgeht.'** Beim zwei-
ten Parameter handelt es sich um die Frage, ob wihrend der Abwesenheit des
Patienten Befunde ausgewertet werden und dem Behandelnden dadurch neue Er-
kenntnisse liber den Gesundheitszustand des Patienten vorliegen, aus denen sich
das Erfordernis und gegebenenfalls die Dringlichkeit der Weiterbehandlung er-
geben. Vor dem Hintergrund der Parameter Aufklarungsvollstdndigkeit und Be-
funderhebung lassen sich vier Fallgruppen bilden, die bereits Gegenstand judika-
tiver Entscheidungsfindung waren.

a) Fallgruppe 1: Unvolistindige Aufkldrung
bei letzter Konsultation mit Befunderhebung

Die erste Fallgruppe bezeichnet Konstellationen, in denen die Behandlungs-
seite beim Patienten einen Befund erhoben hat, der noch auszuwerten ist, den
Patienten wihrend des Behandlungstermins jedoch nicht ausreichend iiber die
behandlungserheblichen Umstinde im Sinne des § 630c Abs. 2 S.1 BGB na-
mentlich Giber die Dringlichkeit der weiteren Behandlung aufgeklart hat. Bleibt
der Patient dem Behandlungstermin fern und deutet der auswertete Befund auf
eine schwerwiegende Erkrankung hin, die eine zeitnahe Therapie erfordert, ist
die Frage aufzuwerfen, ob der Behandelnde aufgrund der Voraussetzung ,, soweit
erforderlich” verpflichtet ist, den Patienten iber die behandlungsrelevanten
Umstidnde in Kenntnis zu setzen. Im dargestellten Beispielfall kann der Arzt
demnach verpflichtet sein, den Patienten einzubestellen, da dies flir den Hei-
lungserfolg erforderlich ist. Allerdings kann die Tatbestandsvoraussetzung der
Erforderlichkeit im Falle einer zeitlich gestreckten Behandlung auch dahinge-
hend auszulegen sein, dass der Behandelnde nur dann verpflichtet ist, dem Pa-
tienten die behandlungserheblichen Informationen mitzuteilen, wenn dieser auch
bei der Behandlung erscheint. Diese Auslegung wiirde jedoch der Zwecksetzung
der Informationspflichten, welche ausweislich der genannten Gesetzesbegriin-
dung in der Sicherung des Heilungserfolges besteht, zuwiderlaufen. Dies gilt zu-

128 BT-Drs. 17/10488, S. 1.

129 OLG Koblenz, NJOZ 2011, 907 (909).

130 So auch Laufs, der den Umfang entsprechender Hinweispflichten ebenfalls von
der letzten Konsultation abhingig macht: ,,Wann der Arzt seinen Patienten zu bestimm-
ten Schritten aufzufordern, zuriickzurufen, zu warnen hat, ergibt sich aus dem Behand-

lungsvertrag und der letzten Konsultation. Sie legen fest, worauf der Kranke in seiner
Eigenart vertrauen darf.“ Laufs, NJW 1986, 1515 (1519).
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mindest fiir die dargestellte Konstellation, in welcher der Arzt den Patienten wah-
rend eines Behandlungstermins nicht ausreichend iiber das Erfordernis und die
Dringlichkeit kiinftiger Behandlungstermine sowie die Folgen der unterbleiben-
den Weiterbehandlung aufklirt hat, wozu er jedoch verpflichtet ist.'*' Klart der
Arzt den Patienten tiber solche Umstinde nicht auf, ist es erforderlich, ihn durch
eine fernmiindliche oder schriftliche Kontaktierung auf diese Umstéinde hinzu-
weisen, damit er an der Behandlung mitwirken kann. Die Behandlungsseite hat
dem Patienten in dieser Konstellation nicht die erforderlichen Informationen mit-
geteilt, die es ihm ermdglichen, die Tatbestandsvoraussetzung der Erforderlich-
keit durch einen mangelfreien Entschluss selbstbestimmt zu gestalten. Dem Pa-
tienten fehlt in dieser Fallgruppe die Informationsgrundlage, um selbstbestimmt
den Entschluss zu fassen, ob er weitere Informationen iiber seine Diagnose und
die erhobenen Befunde als erforderlich erachtet. Damit ist die Voraussetzung der
Erforderlichkeit im Falle einer unzureichenden Aufkldrung im Behandlungster-
min ausschlieflich im Hinblick auf den medizinischen Heilungserfolg zu inter-
pretieren, also objektiv zu bestimmen. Dieses Auslegungsergebnis wird auch mit
Blick auf die weiteren Erwigungen des Gesetzgebers zu § 630c Abs. 2 S. 1 BGB
bestatigt. So soll der Patient durch die therapeutische Aufklarung ,,auch nach der
Therapie {iber alle Umstdande informiert sein, die fiir sein eigenes therapiegerech-
tes Verhalten und zur Vermeidung einer moglichen Selbstgefdhrdung erforderlich
sind“'*2. Die Vermeidung einer Selbstgefihrdung setzt jedoch auch wihrend
des diagnostischen und therapeutischen Stadiums voraus, dass der Patient iliber
die entsprechenden Umsténde informiert ist, die ihn zu einem therapiegerechten
Verhalten anhalten. Dieses Erfordernis kann sich auch dann ergeben, wenn der
Patient sich nicht im unmittelbaren rdumlichen Einwirkungsbereich der Behand-
lungsseite befindet. In diesem Fall ist der Patient bereits im diagnostischen Sta-
dium auf eine umfassende oder zumindest eindringliche therapeutische Aufkla-
rung durch den Arzt angewiesen. Dies gilt insbesondere, wenn Befunderhebun-
gen unauffallig bleiben und dadurch selbst auf der Behandlungsseite das Risiko
besteht, das Erfordernis weiterer Befunderhebungen zu iibersehen. A fortiori ist
der Patient daher auch wahrend der Diagnose und Therapie zum Zwecke der
Selbstgefahrdung iiber die behandlungserheblichen Umstinde zu unterrichten,
wozu auch das Erfordernis weiterer Behandlungstermine gehdrt. Wird der Patient
hieriiber wihrend des Behandlungstermins nicht unterrichtet und bleibt kiinftigen
Terminen fern, entsteht dadurch zugleich die Verpflichtung der Behandlungs-
seite, den Patienten einzubestellen. Dieses Ergebnis deckt sich zudem mit der
exemplarischen Aufzéhlung des Gesetzgebers, der als mitteilungspflichtige Infor-
mationen unter anderem ,,mogliche Untersuchungen sowie die ,,Notwendigkeit
von Befunderhebungen® auflistet.'>® Versaumt es der Arzt, den Patienten auf

131 MiKoBGB/Wagner, § 630c Rn. 16; BGH, NJW 2016, 563 (564).
132 BT-Drs. 17/10488, S. 21.
133 BT-Drs. 17/10488, S. 21.
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diese Umstinde wihrend des Behandlungstermins hinzuweisen, bleiben diese
trotzdem fiir den Heilungserfolg wesentlich. In diesen Féllen ist es unter Zugrun-
delegung dieser Zwecksetzung im Sinne des Wortlauts erforderlich, dass der Be-
handelnde den Patienten auf diese Umstinde im Falle seines Fernbleibens durch
fernkommunikative Mittel hinweist, ihn also einbestellt. Verneint man in diesem
Fall eine Einbestellungspflicht, hitte dies zur Folge, dass der Arzt beliebig iiber
den Umfang seiner Informationspflichten aus § 630c Abs. 2 S.1 BGB disponie-
ren kann. Er konnte sich stets darauf berufen, dass er den Patienten nur wéhrend
des Behandlungstermins nicht auf das Erfordernis der Weiterbehandlung hinge-
wiesen hat und seine Pflicht sich auf den Zeitpunkt personlicher Behandlungster-
mine erstreckt. Folge dieser Auslegung wire es, dass der Arzt selbst bei Vorlie-
gen ausgewerteter und auffilliger Befunde lediglich aufgrund einer Verletzung
der Informationspflichten wihrend des Behandlungstermins in Anspruch genom-
men werden kann. Wiirde beispielsweise nach dem Behandlungstermin ein auf-
falliger Befund auf eine schwerwiegende Erkrankung hindeuten, wiirde diese
Erkenntnis nicht Ankniipfungspunkt fiir die Frage einer Pflichtverletzung des
Behandelnden sein, da sich seine Informationspflichten auf den Zeitpunkt des
Behandlungstermins beschrianken und der Befund zu diesem Zeitpunkt zwar er-
hoben, aber nicht ausgewertet war. Dies ist zum einen mit dem Gedanken eines
Ausgleichs der Informationsasymmetrie nicht in Einklang zu bringen, zumal die
Behandlungsseite in den Féllen auffilliger Befunde iiber einen allgemeinen Wis-
sensvorsprung hinaus einen konkreten Informationsvorsprung betreffend den ge-
sundheitlichen Zustand des Patienten hat. Konsequenz einer solchen Auslegung
wdre daher im Ergebnis ein Verwertungsverbot betreffend die Kenntnis der Be-
handlungsseite um die ausgewerteten Befunde, die erst nach dem Behandlungs-
termin, also wahrend der Abwesenheit des Patienten, vorliegen. Zu konzedieren
ist, dass auf den ersten Blick im Ergebnis bei der Frage einer Pflichtverletzung
aus § 630c Abs. 2 S.1 BGB nahezu keine Unterschiede bestiinden, da bei einem
Abstellen auf die Informationspflichtverletzung wihrend des Behandlungster-
mins die Kenntnis des Behandelnden um die Moglichkeit etwaiger schwerwie-
gender Befunde zu beriicksichtigen ist. Besteht etwa ein Krebsverdacht, der
durch die Befunderhebung bestitigt wird, ist der Behandelnde bereits wéhrend
des Behandlungstermins verpflichtet, den Patienten auf die Dringlichkeit der Be-
fundbesprechung hinzuweisen. Die Moglichkeit eines Krebsbefundes wird daher
unproblematisch bei der Frage beriicksichtigt, ob der Behandelnde wéhrend des
Behandlungsgesprichs seine Informationspflichten verletzt hat. Konkrete Unter-
schiede konnen allerdings bei der Frage entstehen, ob die Verletzung der Infor-
mationspflichten einen groben Behandlungsfehler darstellt. Die Kenntnis des Be-
handelnden von der Méglichkeit eines schwerwiegenden Befundes wiegt nicht
genauso schwer wie die sichere Erkenntnis um die Bestétigung des Befundes und
kann sich daher bei der richterlichen Bewertung der Schwere des Behandlungs-
fehlers auswirken. Dariiber hinaus kénnen nach der Rechtsprechung mehrere, fiir
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sich einzeln betrachtet nicht grobe Behandlungsfehler in der Zusammenschau als
grober Behandlungsfehler zu bewerten sein.'>*

Als Zwischenergebnis ist festzuhalten, dass der Behandelnde mit Blick auf den
Zweck des § 630c Abs. 2 S. 1 BGB bei unzureichender Aufklarung wihrend des
Behandlungstermins und dem Vorliegen ausgewerteter Befunde zur Einbestellung
des Patienten verpflichtet ist.

b) Fallgruppe 2: Unvollstindige Aufkldrung
bei letzter Konsultation ohne Befunderhebung

Das genannte Ergebnis kann allerdings nicht ohne Weiteres auf andere Kon-
stellationen libertragen werden, in denen der Arzt den Patienten nicht ausrei-
chend iiber die behandlungserheblichen Umstinde gemilB § 630c Abs. 2 S.1
BGB informiert hat. Denkbar sind auch Félle, in denen das Erfordernis einer
Kontrolluntersuchung besteht, der Behandelnde aber die erforderlichen Befunde
bereits wihrend des Behandlungstermins ausgewertet hat. Diese Fallgruppe un-
terscheidet sich von der zuvor dargestellten dadurch, dass der Arzt nach der Be-
endigung des Behandlungstermins keine neuen Erkenntnisse in Gestalt ausgewer-
teter Befunde iiber den Gesundheitszustand des Patienten gewinnt. Diese miissen
erst im Rahmen einer Kontrolluntersuchung gewonnen werden, auf deren Erfor-
dernis der Patient allerdings nicht oder nicht mit der erforderlichen Dringlichkeit
hingewiesen wird. In dieser Konstellation kann gegen eine Einbestellungspflicht
somit angefiihrt werden, dass die Behandlungsseite keine neuen Erkenntnisse hat,
die Anlass fiir eine Einbestellung des Patienten geben. Dadurch wird in dieser
Konstellation der Begriff der Behandlung nicht auf Zeitrdume erstreckt, in denen
der Patient sich nicht am Ort der Behandlung befindet. Allerdings muss beriick-
sichtigt werden, dass die Aufkldrung in dieser Fallkonstellation fehlerhaft ist, die
Behandlungsseite somit gegen ihre Informationspflichten aus § 630c Abs. 2 S. 1
BGB verstoB3en hat, indem ein Hinweis auf das Erfordernis und die Dringlichkeit
einer weiteren Kontrolluntersuchung unterbleibt. Geht man vom Zweck der Vor-
schrift aus, liegt eine Einbestellungspflicht in diesem Fall nahe. Gegen eine Ein-
bestellungspflicht in dieser Fallgruppe kann zwar angefiihrt werden, dass sie zu
einer ibermafigen organisatorischen Belastung der Behandlungsseite fiihren
kann'*®, da diese nicht bei jedem Patienten die Unvollstandigkeit der Aufklirung
vor Augen hat, nachdem der Behandlungstermin beendet ist. Allerdings ist eine
solche Argumentation mit der Wertung des § 630f Abs. 2 BGB nicht in Einklang
zu bringen. Danach ist der Behandelnde verpflichtet, simtliche behandlungsrele-
vanten Umstidnde in der Patientenakte zu dokumentieren, worunter auch der Hin-
weis an den Patienten auf das Erfordernis und die Dringlichkeit einer Kontroll-

134 OLG Hamm, BeckRS 2015, 19022, Rn. 38; Huster/Kaltenborn/Gaidzik/ Weimer,
Krankenhausrecht, § 15 Rn. 99.

135 OLG Koblenz, NJOZ 2011, 907 (909).
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untersuchung zu fassen ist.'*® Unterldsst der Behandelnde die Dokumentation,
wird vermutet, dass er diese MaBBnahme nicht getroffen hat. Der Behandelnde hat
somit ein eigenes Interesse an der Dokumentation des Aufklarungsgesprichs. Die
Dokumentationspflicht dient nach dem Willen des Gesetzgebers ,,in erster Linie
dem Zweck, durch die Aufzeichnung des Behandlungsgeschehens eine sachge-
rechte therapeutische Behandlung und Weiterbehandlung zu gewihrleisten'”.
Dies ist insbesondere erforderlich, wenn sich die Behandlung iiber mehrere Ter-
mine erstreckt.'*® Das Argument einer érztlichen Uberforderung kann daher je-
denfalls nicht damit begriindet werden, dass die Unvollstindigkeit des Aufkla-
rungsgesprachs nicht dokumentiert wird, da der Gesetzgeber mit der Normierung
der Dokumentationspflicht und insbesondere mit einer Sanktionierung ihrer Ver-
letzung diese Praxis gerade verhindern mdochte. Eine solche Praxis kann daher
nicht als entlastendes Argument fiir die Behandlungsseite herangezogen werden.
Der Wille des Gesetzgebers, dass der Arzt den Patienten stetig informieren soll,
wird auch deutlich, wenn man die Fehleroffenbarungspflicht aus § 630c Abs. 2
S. 2 BGB betrachtet. Ungeachtet der noch abzukldrenden Frage, ob die Fehler-
offenbarungspflicht den Behandelnden auch dazu verpflichtet, den Patienten ein-
zubestellen, ldsst diese Vorschrift erkennbar werden, dass auch im Falle eines
Aufklarungsfehlers der Schutz der Gesundheit des Patienten im Zentrum der In-
formationspflicht steht. Der Behandelnde hat den Patienten entweder ,,auf Nach-
frage oder zur Abwendung gesundheitlicher Gefahren zu informieren“. Verneint
man nun bei unvollstindiger Erstaufkldrung eine Einbestellungspflicht, folgen
sichtbare Wertungswiderspriiche. Wahrend § 630c Abs. 2 S. 2 Alt. 2 BGB sich
auf die Umstdnde bezieht, die einen Behandlungsfehler begriinden konnen, der
bereits gesundheitliche Schdden beim Patienten verursacht haben kann, zielt die
Einbestellungspflicht aus § 630c Abs. 2 S.1 BGB darauf, Gesundheitsschiden
zu verhindern, sie also erst gar nicht eintreten zu lassen. Eine Verneinung arzt-
licher Einbestellungspflichten bei fehlerhafter Erstaufkldrung kann somit dazu
fiihren, dass das Interesse des Patienten an der Erkenntnis {iber bereits eingetre-
tene Fehler hoher gewichtet wird als der priventive Schutz seiner Rechtspositio-
nen durch eine drztliche Einbestellung. Der Gesetzgeber raumt dem Gesundheits-
schutz jedoch im Rahmen der therapeutischen Aufklarungspflicht einen hohen
Rang ein.'* Dieser priventiven Zielsetzung lduft es zuwider, wenn sich die
Pflichten des Behandelnden auf personliche Behandlungstermine beschrinken,
soweit auch auflerhalb des Behandlungstermins Gesundheitsrisiken bestehen, der

136 OLG Oldenburg, NJW-RR 1994, 1054; a.A. OLG Koblenz, BeckRS 2017,
124816, Rn. 14; OLG Miinchen, BeckRS 2011, 12873. Siche hierzu die Ausfiihrungen
in Kap. 6 E. V.

137 BT-Drs. 17/10488, S. 25.
138 Fiekas, Die Dokumentation der Behandlung, S. 76.
139 BT-Drs. 17/10488, S. 53.
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Arzt den Patienten fehlerhaft nicht iiber diese unterrichtet und dadurch quasi-
kausal zum Fernbleiben des Patienten beitrégt.

¢) Fallgruppe 3: Vollstindige Aufkldrung
bei letzter Konsultation mit Befunderhebung

Eine weitere Fallgruppe zeichnet sich dadurch aus, dass der Behandelnde seine
Informationspflichten aus § 630c Abs. 2 S. 1 BGB wihrend des Behandlungster-
mins vollstindig erfiillt, indem er den Patienten auf das Erfordernis und die
Dringlichkeit der Kontrolluntersuchung hinweist und die nach dem Behandlungs-
termin ausgewerteten Befunde auf eine gesundheitliche Bedrohungslage schlie-
Ben lassen, den Patienten hieriiber jedoch nicht informiert. Die iiberwiegende
Rechtsprechung vertritt die Auffassung, dass der Arzt verpflichtet ist, den Patien-
ten im Falle eines auffilligen Befundes selbst dann einzubestellen oder ihn zu-
mindest iiber den Befund zu unterrichten, wenn er ihn zuvor darauf hingewiesen
hat, das Ergebnis der Befunderhebung abzufragen.'*® Es stellt sich die Frage,
inwieweit dieses Ergebnis einer kritischen Betrachtung standhilt. Gegen eine
Einbestellungspflicht ldsst sich maBigeblich anfiihren, dass der Arzt in dieser
Konstellation seiner therapeutischen Aufklidrungspflicht wihrend des Behand-
lungstermins vollstandig nachkommt, indem er den Patienten auf die Bedeut-
samkeit der Befunderhebung hinweist. Wortlaut und Zwecksetzung des § 630c
Abs. 2 S.1 BGB ermoglichen es zwar, den Begriff der Behandlung auch auf
Zeitrdaume zu erstrecken, in denen der Patient sich nicht in einer medizinischen
Einrichtung befindet. Allerdings hat der Arzt bei vollstindiger Aufkldrung den
Patienten iiber die behandlungserheblichen Umstinde im Sinne des § 630c
Abs. 2 S.1 BGB informiert und kann sich in diesem Fall darauf stiitzen, dass es
mit Blick auf den Wortlaut des § 630c Abs. 2 S. 1 BGB nicht mehr erforderlich
ist, den Patienten zur medizinisch erforderlichen Kontrolluntersuchung einzube-
stellen. Die medizinisch relevanten Informationen hat der Arzt dem Patienten
schon wihrend des Behandlungstermins mitgeteilt. Ein Mehr an Information ist
daher auf den ersten Blick nicht mehr moglich. Allerdings fithren die Ergebnisse
der Befunderhebung, soweit diese erst nach dem Behandlungstermin in ausge-
werteter Form vorliegen, in bestimmten Fillen zu einer neuen Erkenntnislage.'*!
Die Ergebnisse der Befunderhebung stellen behandlungswesentliche Umsténde
im Sinne des § 630c Abs. 2 S. 1 BGB dar, wihrend zum Zeitpunkt des Behand-
lungstermins lediglich eine Prognose auf unsicherer Tatsachengrundlage moglich

140 BGH, NJW 2018, 3382 (3383); BGH, NJW 1985, 2749 (2750); OLG Diisseldorf,
BeckRS 2015, 02147, OLG Hamm, BeckRS 2013, 05821; a.A. OLG Karlsruhe,
BeckRS 2020, 3231, Rn. 33, das eine Befundmitteilungspflicht verneint, allerdings
hatte der Arzt die Patientin gefragt, ob diese eine Kopie des Befundberichtes erhalten
mochte, was diese verneinte.

141 BGH, NJW 1985, 2749 (2750); OLG Saarbriicken, BeckRS 2016, 14519, Rn. 31.
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war. Dies bedeutet ein Gewinn an entscheidungserheblicher Information, da sich
der Grad der Wahrscheinlichkeit einer Erkrankung dadurch mindestens erhdht
und in einigen Fillen das Befundergebnis sogar einen sicheren Riickschluss auf
eine Erkrankung zulésst. Auffillige Befunde begriinden daher auch im Falle ei-
ner vollstindigen Aufkldrung stets eine aktualisierte Sachlage. Bleibt der Patient
dem Behandlungstermin fern oder sagt diesen gar ab, ldsst dies zudem nicht ohne
Weiteres den Schluss zu, dass er die weitere Diagnostik oder Therapie génzlich
verweigert, wenn er Kenntnis vom Ergebnis der Befunderhebung erlangen
wiirde.'*? Sein Fernbleiben kann auch auf Nachlissigkeit, subjektives Wohlbefin-
den, Vergesslichkeitl43, Unterschéitzung”“, Optimismus oder ein tatsdchliches
Abklingen der Beschwerden zuriickzufiihren sein. Liegen dem Arzt somit Be-
funde oder gar eine Diagnose vor, die eine Besprechung mit dem Patienten und
dessen Weiterbehandlung medizinisch indizieren, liegt es nahe, dass eine Pflicht
besteht, den Patienten hierliber unverziiglich in Kenntnis zu setzen, also bereits
zu dem Zeitpunkt, zu dem ihm die betreffenden Informationen iiber die weitere
Erforderlichkeit der Weiterbehandlung vorliegen.'*> Dies entspricht auch der
Rechtsprechung des BGH. Dieser weist darauf hin, dass der Arzt den Patienten
auch nach Beendigung des Behandlungsvertrages iiber bedrohliche Befunde
informieren muss.'*® Nach der Rechtsprechung muss der Arzt bei verinderter
Befund- und Verdachtslage auch im Falle einer zundchst vollstdndigen Aufkla-
rung diese spéter erginzen, wenn nach dem Aufklarungsgesprich neue Befunde
vorliegen, aus denen eine gednderte Diagnoselage resultiert und der Patient in
Unkenntnis dieser gednderten Sachlage von einer weiteren Diagnostik Abstand
nimmt."*” Bei auffilligen Befundergebnissen, die einen Erkrankungsverdacht er-
hirten oder gar bestétigen, liegt daher eine Aufklarungspflicht des Arztes nahe.
Gegen diese Erwiagungen kann der Gedanke angefiihrt werden, dass es dem Pa-
tienten aufgrund seines Selbstbestimmungsrechts selbst obliege, ,,0b, wann und
bei wem er eine Behandlung durchfiihren lassen mochte.'*® Klart der Arzt den
Patienten vollstindig dariiber auf, dass die Behandlung dringend weiterzufiihren
sei, und bleibe der Patient dem erforderlichen Behandlungstermin trotzdem fern,
sei dies als Ausfluss seines Selbstbestimmungsrechts vom Arzt zu respektieren
und eine Einbestellung abzulehnen. In diese Richtung sind auch die hinsichtlich
arztlicher Einbestellungspflichten kritischen Literaturauffassungen einzuordnen.

142 OLG Saarbriicken, BeckRS 2016, 14519, Rn. 31.

8 Ankermann fihrt ebenfalls Nachlissigkeit, subjektives Wohlbefinden und Ver-
gesslichkeit als mogliche Griinde fiir ein Fernbleiben des Patienten an, Ankermann, in:
FS Steffen, S.1 (7 f.).

144 BGH, NJW 1985, 2749 (2750).

145 Zum Zeitpunkt der Einbestellung siehe die Ausfithrungen in Kap. 4 C. III.
146 BGH, NJW 2018, 3382 (3384).

147 OLG Saarbriicken, BeckRS 2016, 14519, Rn. 31.

148 OLG Koblenz, NJOZ 2011, 907 (909).
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Dort wird eine Einbestellungspflicht mit der Begriindung abgelehnt, dass der Pa-
tient kraft seines Selbstbestimmungsrechts frei dariiber verfiigen kdnne, ob er
eine Heilbehandlung vornehmen lassen wolle. Deswegen sei er auch frei in der
Entscheidung, an einem ihm vom Behandelnden mitgeteilten Termin zu erschei-
nen oder den Termin nicht wahrzunehmen.'*® Hinzuweisen ist allerdings darauf,
dass diese Auffassungen sich auf Fille beziehen, in denen der Arzt den Patienten
wiahrend des Behandlungstermins vollstindig iiber die behandlungserheblichen
Umstinde informiert hat und in der Zwischenzeit keine Erkenntnisse zutage tre-
ten, die auf eine neuartige Sachlage schlieBen lassen.'*® DemgemiB wurde auch
in der Rechtsprechung offengelassen, ob anders zu entscheiden sei, wenn eine
Behandlung ersichtlich nicht abgeschlossen sei, der Arzt den Patienten nicht voll-
stindig wihrend des Behandlungstermins aufgeklart habe, die Beurteilung des
weiteren Geschehens dem Patienten iiberlassen werde, ,,oder sich nachtriaglich
weitere Erkenntnisse, etwa aus einer Laboruntersuchung, ergeben“'>'. In diese
Richtung ist auch ein Urteil des OLG Koln zu deuten. Dieses lédsst es zwar dahin-
stehen, ob der Arzt, der den Patienten vor der Befunderhebung auf die Dringlich-
keit einer weiteren Untersuchung hinweist, von seiner Verpflichtung enthoben ist,
nach Feststellung eines gravierenden Befundes den Patienten erneut auf die
Dringlichkeit der Untersuchung hinzuweisen. Allerdings sieht der Senat gegen
diese Sichtweise ,,erhebliche Bedenken®.'>* Vor diesem Hintergrund sollen nach-
folgend die kritischen Erwigungen hinsichtlich einer fernkommunikativen Ein-
bestellungspflicht im Einzelnen erdrtert werden.

aa) Argument des Selbstbestimmungsrechts

In erster Linie ist das Argument des Selbstbestimmungsrechts in den Blick zu
nehmen. Hierbei ist festzustellen, dass das Arzt-Patienten-Verhiltnis vom Selbst-
bestimmungsrecht des Patienten und nicht von der drztlichen Fiirsorge ausgehend
zu deuten ist.'> Grund hierfiir ist, dass die Behandlung nur dann stattfinden
kann, wenn der Patient in diese einwilligt. Das Verhéltnis von Fiirsorge und Au-
tonomie darf deshalb bei der Herleitung vertraglicher Nebenpflichten nicht ins
Gegenteil verkehrt werden.'* Das Argument des Selbstbestimmungsrechts ver-
mag die Ablehnung einer Einbestellungspflicht jedoch auch vor dem Hintergrund
dieser Erwédgungen nicht zu begriinden. Die Einbestellung des Patienten ist dog-
matisch nicht als Eingriff in das Selbstbestimmungsrecht des Patienten zu quali-
fizieren. Zutreffend ist, dass die Entscheidung iiber die Fortsetzung einer medizi-

'S

9 Conti, Pflichten des Patienten, S. 134.

150 OLG Saarbriicken, BeckRS 2016, 14519, Rn. 51.

151 OLG Koblenz, NJOZ 2011, 907 (909); dhnl. OLG Koln, NJW-RR 2001, 92 (93).
152 OLG Kéln, NJW-RR 2001, 92 (93).

133 Gutmann, in: FS Bergmann, S. 68.

134 Gutmann, in: FS Bergmann, S. 68.
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nischen Behandlung ausschlieBlich beim Patienten liegt.'>> Der Hinweis auf das
Vorliegen auffilliger Befunde und das Erfordernis einer Weiterbehandlung durch
eine telefonische oder schriftliche Kontaktierung stellen allerdings keine Ein-
griffe in das Selbstbestimmungsrecht des Patienten dar, auch wenn der Arzt den
Patienten bereits wéihrend des Behandlungstermins auf das Erfordernis einer
Wiedervorstellung hingewiesen hat und der Patient einem weiteren Termin trotz-
dem ferngeblieben ist. Ein Eingriff in das Selbstbestimmungsrecht des Patienten
setzt in Anlehnung an den verfassungsrechtlichen Eingriffsbegriff voraus, dass
die Ausiibung des Patientenwillens erschwert oder unmoglich gemacht wird. Er-
forderlich ist somit eine Zwangskomponente. Diese ist durch die blole Mittei-
lung eines medizinisch angezeigten Behandlungserfordernisses nicht gegeben, da
dadurch kein Zwang auf den Patienten ausgeiibt, sondern ausschlieBlich verbal
oder schriftlich in Gestalt einer Auskunft auf den Patienten eingewirkt wird. Der
Patient wird bei der Einbestellung lediglich darauf hingewiesen, dass die ein-
vernehmlich begonnene Behandlung nach medizinischem Standard noch nicht
ordnungsgemil} beendet worden ist, die Vornahme weiterer Behandlungsmafnah-
men hierflir erforderlich und das Unterbleiben oder die Verzogerung der Weiter-
behandlung mit Risiken behaftet sind. Gegen das Argument des Selbstbestim-
mungsrechts ist ferner unter gesetzessystematischen Gesichtspunkten anzufiih-
ren, dass das Selbstbestimmungsrecht des Patienten durch die Verpflichtung des
Arztes geschiitzt wird, den Patienten nach § 630e BGB vor der Vornahme der
medizinisch indizierten Eingriffe aufzuklaren. Die Einbestellungspflicht ist daher
mit Selbstbestimmungsrecht des Patienten vereinbar.

bb) Argument der Erklarungsnot des Patienten

Gegen die Annahme arztlicher Einbestellungspflichten wird ferner der Ein-
wand einer mdoglichen Erklirungsnot des Patienten angefiihrt.'>® Der Patient
bleibe dem erforderlichen oder vereinbarten Termin mit dem Behandelnden fern,
da er sich moglicherweise eine Zweitmeinung bei einem anderen Arzt einho-
len'?’, die Behandlung nicht mehr fortsetzen oder ginzlich bei einem anderen
Behandelnden weiterfiihren wolle.'>® Eine telefonische Einbestellung durch den
Behandelnden oder sein Personal wiirde den Patienten in diesem Fall in Erkla-
rungsnot gegeniiber dem Behandelnden bringen. Dieses Argument vermag eben-
falls nicht die Verneinung einer &rztlichen Einbestellungspflicht zu begriinden.
Gegen dieses Argument spricht zundchst, dass Erkldrungsnot keine rechtliche

155 Engst, Patientenpflichten und -lasten, S.150; Conti, Pflichten des Patienten,
S.132.

136 OLG Koblenz, NJOZ 2011, 907 (909); Spickhoff/Knauer/Brose, Medizinrecht,
StGB § 222 Rn. 32.

157 OLG Koblenz, NJOZ 2011, 907 (909).
158 Spickhoff/Knauer/Brose, Medizinrecht, StGB § 222 Rn. 32.
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Begriffskategorie, sondern ein rein sozialpsychologischer Umstand ist. Das Argu-
ment bezieht sich nicht auf grundrechtlich geschiitzte Rechtspositionen des Pa-
tienten, sondern auf sein situatives, sozialpsychologisch empfundenes Wohlbefin-
den. Demgegeniiber zielt die Einbestellung des Patienten auf die Erhaltung seines
gesundheitlichen Wohls durch den Schutz seiner kérperlichen Unversehrtheit und
seines Lebens, da mit der Unterlassung oder Verzégerung der weiteren Behand-
lung die Gefahr einer schwerwiegenden gesundheitlichen Beeintrichtigung ein-
hergehen kann. Mit der Einbestellung schiitzt der Arzt somit hochrangige Grund-
rechtspositionen des Patienten und fordert dadurch den vereinbarten Vertragszweck.
Bei einer Gewichtung der Patienteninteressen iiberwiegt dieses Schutzinteresse
gegeniiber der Vermeidung einer moglicherweise sozial ungiinstigen Erkldrungs-
not. Es wire wertungswiderspriichlich, den Patienten vor einer vermeintlichen
Erklarungsnot dadurch zu schiitzen, dass man ihm relevante Informationen iiber
seinen Gesundheitszustand verwehrt.

cc) Argument der érztlichen Uberforderung

Problematisch ist die Einbestellungspflicht in dieser Fallgruppe ferner unter
organisatorischen Gesichtspunkten. Sie setzt voraus, dass der Arzt die ausgewer-
teten Befunde auch dann zur Kenntnis nimmt, wenn der Patient nicht zum erfor-
derlichen Behandlungstermin erscheint. Da grundsitzlich jeder Befund potenziell
auf eine bedrohliche Erkrankung hinweisen kann, lduft die Bejahung einer Einbe-
stellungspflicht darauf hinaus, dass der Arzt stets zeitnah die Befunde samtlicher
Patienten zu kontrollieren hat, da er grundsitzlich mit einem bdsartigen Befund
rechnen muss. Dies kann mit einer organisatorischen Uberforderung des Arztes
einhergehen, der sich auf den Standpunkt stiitzen wird, dass es keinen Anlass
gibt, ausgewertete Befunde zur Kenntnis zu nehmen, wenn der Patient ohnehin
nicht zum erforderlichen Behandlungstermin erscheint.'>® Demgegeniiber vertritt
die Rechtsprechung die Auffassung, dass der Arzt durch geeignete organisatori-
sche MaBinahmen sicherstellen muss, dass die Zusammenarbeit mit hinzugezoge-
nen Arzten nicht beeintrichtigt wird. In diesem Zusammenhang sei der Arzt ver-
pflichtet, Riicklaufkontrollen fiir erwartende Befunde einzurichten. Dadurch soll
verhindert werden, dass Befunde verloren gehen oder verzdgert libermittelt wer-
den.'® Das OLG Saarbriicken vertritt hierbei die Auffassung, dass der Arzt im
Falle einer anstehenden Kontrolluntersuchung aktiv nach dem Verbleib eines Be-
fundes forschen miisse, wenn kein Riicklauf erfolge, und dass dies selbst dann
gelte, wenn der Patient den zur Befundbesprechung vereinbarten Behandlungster-
min absagt.'®" Das OLG Koblenz geht einen Schritt weiter und sieht in der feh-

139 In diese Richtung ging die Argumentation des Beklagten in einem Fall des OLG
Saarbriicken, BeckRS 2016, 14519, Rn. 45.

160 OLG Saarbriicken, BeckRS 2016, 14519, Rn. 44.
161 OLG Saarbriicken, BeckRS 2016, 14519, Rn. 45.
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lenden Kenntnisnahme eines erhobenen Befundes einen groben Behandlungsfeh-
ler.'®? Dies gelte unabhingig davon, ob der Arzt nach der Befundauswertung in
Kontakt mit dem Patienten steht.'®® Der Arzt muss den Patienten nach diesen
Grundsitzen auch dann einbestellen, wenn dieser einem vereinbarten Behand-
lungstermin fernbleibt bzw. wihrend der Befunderhebung bereits dariiber aufge-
klart worden ist, dass er zu einem weiteren Behandlungstermin erscheinen muss.
Die Pflicht zur Auswertung und Kenntnisnahme von Befunden ist daher als not-
wendige Vorstufe innerhalb der therapeutischen Aufklarung zu verorten. Nimmt
der Arzt die erhobenen Befunde nicht zur Kenntnis oder wertet diese nicht aus,
kann er den Patienten auch nicht im Einzelfall iiber die Dringlichkeit der Weiter-
behandlung informieren und bleibt dadurch bei weiterem Fernbleiben des Patien-
ten hinter seiner insgesamt fortbestehenden Pflicht zuriick, den Patienten nach
medizinischem Standard zu behandeln. Das Argument der organisatorischen Uber-
forderung vermag daher eine Verneinung der &rztlichen Einbestellungspflicht
ebenfalls nicht zu begriinden.

dd) Pflicht zur Uberwindung der Behandlungsverweigerung

Mit Blick auf die Rechtsprechung ist schlielich anzufiihren, dass die Vernei-
nung einer arztlichen Einbestellungspflicht bei Vorliegen auffilliger Befunde zu
deutlichen Wertungswiderspriichen fiihrt. Der Bundesgerichtshof hat bereits in
seiner frithen Rechtsprechung eine Entscheidungslinie zu Fillen entwickelt, in
denen der Patient sich weigert, in eine dringend erforderliche Behandlung einzu-
willigen. In diesem Fall sei der Arzt verpflichtet, den Patienten eindringlich da-
rauf hinzuweisen, dass die Behandlung erforderlich ist und alles nach der Sach-
lage Tunliche zu unternehmen, um die Weigerung des Patienten zu liberwinden
und dessen Einwilligung zu erhalten.'®* Die Oberlandesgerichte haben diese
Rechtsprechung weitergefiihrt und prézisiert.'®> Das OLG K&ln hatte sich mit
der Haftung eines Arztes zu befassen, der bei einem schwer verletzten Patienten
von einer erforderlichen Befunderhebung absah, nachdem der Patient seine Ein-
willigung in die Befunderhebung verweigert hatte.'®® Der beklagte Arzt trug vor,
dass der Kldger die erforderliche Untersuchung abgelehnt habe. Der Senat hielt
diesen Einwand fiir unbeachtlich und vertrat die Auffassung, dass der Beklagte
sich mit der ersten Weigerung nicht héitte zufriedengeben diirfen. Vielmehr sei er
aufgrund der auBerordentlichen Schwere der Verletzungen verpflichtet gewesen,
den Klédger darauf hinzuweisen, welche konkreten Folgen sich aus einem Unter-

162 OLG Koblenz, BeckRS 2017, 127879, Rn. 18.
163 OLG Koblenz, BeckRS 2017, 127879, Rn. 18.
164 BGH, VersR, 1954, 98 (99); Laufs/Kern/Rehborn, ArztR-HdB § 58, Rn. 3.

165 OLG Hamm, NJOZ 2019, 1415 (1418); OLG Oldenburg, MedR 2011, 163 (165);
OLG Diisseldorf, BeckRS 2008, 04420; OLG Koln, VersR 1996, 1021; OLG Stuttgart,
MedR 1985, 175.

166 OLG Koln, VersR 1996, 1021.



B. Dogmatische Verortung der Einbestellungspflicht 65

lassen ergeben konnen.'®” Auch den Einwand des Beklagten, wonach dieser tiber
die Weigerung des Kldgers verdrgert gewesen sei und diesem gesagt habe, dass er
daran auch sterben konne, hielt der Senat fiir unbeachtlich. In einem Sachverhalt,
iiber den das OLG Diisseldorf zu entscheiden hatte, verweigerte die schwangere
Mutter der Kldgerin das Verlassen der Geburtswanne, obwohl die eingeleitete
Wassergeburt aufgrund von Komplikationen hitte sofort unterbrochen werden
miissen. Der zustindige Arzt machte geltend, er habe mit ,,Engelszungen® auf die
Mutter der Kldgerin eingeredet. Diese habe jedoch erst nach zwanzig Minuten
die Wanne verlassen. Die Kldgerin kam mit Schwerstbehinderungen zur Welt.'®
Der Senat hielt den Einwand des Behandelnden fiir unbeachtlich. Eine Weige-
rung eines Patienten, drztlichen Anordnungen zur Vornahme einer dringend er-
forderlichen Untersuchung oder TherapiemaBnahme nachzukommen, sei nur
dann rechtlich beachtlich, wenn der Arzt den Patienten mit allem Ernst auf die
medizinische Notwendigkeit dieser Mainahme, die Folgen eines Verzichts hier-
auf sowie auf die Entstehung mdglicher Schiiden und deren Folgen hingewiesen
habe.'®® Sei eine akute Gefihrdung des Fetus bei der Geburt zu befiirchten,
diirfte sich der Arzt nicht mehr auf entsprechende Hinweise und gutes Zureden
beschrinken. Vielmehr sei er zu einer lauten und drastischen Intervention ,,bis
hin zum Eklat“ verpflichtet, um den Widerstand der Mutter zu iiberwinden.'”® In
einem aktuellen Urteil prizisiert das LG Kiel diesen Ansatz: ,,Zwar entscheidet
letztlich der miindige Patient iiber die Behandlung. Leidet ein Patient unter einer
lebensbedrohenden Erkrankung und verweigert er die einzige zur moglichen Hei-
lung fithrende Diagnostik und Therapie muss der Arzt oder die Arztin mit aller
Eindringlichkeit auf die Notwendigkeit der Behandlung hinweisen und alles nach
der Sachlage gebotene unternehmen, um den Patienten von der Notwendigkeit
der Behandlung zu iiberzeugen. Der Arzt oder die Arztin muss dabei seine/ihre
auf Fachwissen beruhende Autoritit in die Waagschale werfen und dem Patienten
deutlich den zu erwartenden Verlauf der Erkrankung schildern, wenn der Patient
die Behandlung verweigert. Notfalls muss der Arzt oder die Arztin sich mit dem
Patienten auf ein Streitgesprich einlassen'”!. Bei einem Vergleich dieser Ent-
scheidungspraxis mit den Judikaten, in denen eine Einbestellungspflicht verneint
worden ist, wird erkennbar, dass Umfang und Intensitdt der therapeutischen Auf-
klarungspflicht in den jeweiligen Konstellationen von der Rechtsprechung unter-
schiedlich weit bestimmt werden. Wihrend bei Anwesenheit des Patienten weit-
gehende und konkrete Aufklirungspflichten bis hin zur Uberredung des Patienten

167 Krit. Hausch, der diese Anforderungen fiir iiberzogen hilt, sieche Hausch, Der
grobe Behandlungsfehler, S. 445 f.

168 QLG Diisseldorf, BeckRS 2008, 04420.

169 OLG Diisseldorf, BeckRS 2008, 04420.

170 OLG Diisseldorf, BeckRS 2008, 04420.

7l LG Kiel, BeckRS 2019, 27703, Rn. 44. Die Patientin hatte die beklagte Arztin
zur alternativmedizinischen Behandlung eines Mammakarzinoms aufgesucht.
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angenommen werden, lehnt die Rechtsprechung bei zeitlichen Unterbrechungen
der Behandlung und der Abwesenheit des Patienten eine Einbestellungspflicht
des Behandelnden teilweise auch dann ginzlich ab, wenn die Symptomatik des
Patienten eine schwerwiegende Erkrankung nahelegt. Gegen eine wertungsmé-
Bige Vergleichbarkeit dieser Konstellationen kann eingewendet werden, dass in
den Fillen, in denen eine Uberredungspflicht bejaht wurde, ein konkreter Befund
bereits vorlag, auf dessen Grundlage das Erfordernis sofortiger Behandlungsmali-
nahmen bestand, um schwerste Gesundheitsschiden zu vermeiden, wihrend bei
denjenigen zeitlich gestreckten Behandlungen, bei denen eine Befundung erst
noch aussteht, eine Konkretisierung der Erkrankungslage nicht eingetreten ist
und der Umfang der Aufklarungspflicht aus diesem Grund geringer ist. Diese
Betrachtungsweise unter dem Gesichtspunkt der konkreten Gefahrdungsintensi-
tat'’? fiihrt allerdings dazu, dass zumindest bei denjenigen zeitlich gestreckten
Behandlungen, bei denen ein auffdlliger Befund des Patienten nach Beendigung
eines Behandlungstermins vorliegt, der auf eine dringende Behandlungsbediirf-
tigkeit schlieen lésst, stets eine Pflicht zur Einbestellung des Patienten anzuneh-
men ist. Mit der rdumlichen Trennung zwischen Arzt und Patient lasst sich kein
geringerer Aufklarungsumfang begriinden, da die zeitlich-rdumliche Unterbre-
chung der Behandlung nicht auf einem vorwerfbaren Verhalten des Patienten be-
ruht, sondern auf grundsétzlich zwingende systemische Gegebenheiten zuriickzu-
fithren ist und zudem kein tibermiBiger Aufwand fiir den Arzt entsteht, wenn er
den Patienten einbestellt. Ein geringerer Aufklarungsumfang und eine geringere
Aufklarungsintensitit wiren daher mit einem Wertungswiderspruch verbunden,
da bei identischen Vertragsverhdltnissen und identischer Rechtsgutsgefdhrdung
unterschiedlich starker Grundrechtsschutz tiber zivilrechtliche Normen gewdhr-
leistet ist und dieser sich zudem anhand der Zufilligkeit bestimmt, ob der Patient
sich unmittelbar am Ort der Behandlung befindet. Ferner besteht in Fillen der
Behandlungsverweigerung mit der ausdriicklich erklarten Weigerung des Patien-
ten zumindest eine konkrete Grundlage fiir den Arzt, davon abzusehen, weiter auf
den Patienten einzureden. Die Fille, in welcher der Patient einem erforderlichen
Behandlungstermin trotz Hinweises auf die Dringlichkeit fernbleibt, sind jedoch
meist dadurch gekennzeichnet, dass der Patient aus Vergesslichkeit, Nachléssig-
keit, Unterschidtzung oder subjektiv empfundenen Wohlempfinden den erforder-
lichen Behandlungstermin nicht wahrnimmt. Ist der Arzt jedoch verpflichtet, sogar
im Falle einer ausdriicklich erklarten Behandlungsverweigerung den Patienten
zur Einwilligung in die weitere Behandlung zu iiberreden, kann nichts anderes
gelten, wenn es an einer ausdriicklichen Weigerung in die weitere Behandlung
fehlt, da bloBes Schweigen im Regelfall nicht als Willenserklirung zu deuten'”?

172 Fiir eine Abstufung der Mitteilungspflichten in Abhingigkeit von der Gefihr-
dungsintensitit pladiert auch Grofsfuf3-Biirk, Verantwortung des Arztes, S. 38 f., siche
hierzu die Ausfiihrunten unter III. 3. e).

173 BGH, NJW 1995, 1281 (1281).
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und die bloBe Unterrichtung iiber Befunde noch nicht als Eingriff zu qualifizie-
ren ist. Daher ist eine Einbestellungspflicht auch bei vollstandiger Aufklarung zu
bejahen, wenn konkrete Befunde dahingehend zu deuten sind, dass die Behand-
lung dringlich fortzusetzen ist.

d) Fallgruppe 4: Vollstindige Aufkldrung
bei letzter Konsultation ohne Befunderhebung

SchlieBlich ist die Frage aufzuwerfen, ob der Behandelnde auch dann ver-
pflichtet ist, den Patienten einzubestellen, wenn er diesen vollstindig iiber die
Dringlichkeit der Weiterbehandlung aufklért, nach dem Behandlungstermin keine
Befunde ausgewertet werden und der Patient der erforderlichen Kontrollunter-
suchung fernbleibt. Eine Einbestellungspflicht stellt sich in dieser Fallgruppe als
weitreichend dar, da sie die Verantwortlichkeit fiir das Erscheinen des Patienten
auch dann beim Behandelnden sieht, wenn dieser seiner therapeutischen Aufkla-
rungspflicht vollstindig nachgekommen ist und zudem keine neuen Erkenntnisse
iiber den Gesundheitszustand vorliegen, sondern erst in einem weiteren Behand-
lungstermin durch Kontrolluntersuchungen gewonnen werden sollen. Da die zeit-
lich gestreckte Behandlung den Regelfall medizinischer Behandlungen darstellt
und eine Behandlung selten an einem einzigen Behandlungstermin vollstidndig
abgeschlossen ist, wiirde eine Pflicht zur Einbestellung nahezu jeden Patienten
erfassen. In dieser Fallgruppe wiirde eine Einbestellungspflicht damit den Cha-
rakter einer Verpflichtung zur Terminerinnerung erhalten.'”® Um ihr gerecht zu
werden, miisste der Behandelnde einen Fristenkalender tiber alle Patienten fiih-
ren, die zu einer Kontrolluntersuchung erscheinen miissen. Neben diesem Argu-
ment der drztlichen Uberforderung 14uft eine drztliche Informationspflicht in die-
sem Umfang auch dem Leitbild vom miindigen Patienten zuwider, welches der
Gesetzgeber dem Patientenrechtegesetz zugrunde gelegt hat.'’””> Die Bejahung
arztlicher Einbestellungspflichten in dieser Fallgruppe wiirde dem Patienten An-
reize nehmen, bei der Behandlung mitzuwirken, da er sich stets auf eine Termin-
erinnerung durch die Behandlungsseite verlassen konnte. Eine solche Praxis ist
auch mit dem Partnerschaftsgedanken aus § 630c Abs. 1 BGB nicht zu vereinba-
ren, da die drztliche Einbestellungspflicht in diesem Umfang zugleich dazu fiihrt,
dass der Patient in einem wesentlich geringeren Ausmal an der Behandlung mit-
wirkt. Demgemdf3 formuliert Laufs prégnant: ,,.Der Arzt darf nicht in die Rolle
eines Vormundes und dauerhaften Aufpassers geraten.“'’® Diesen Ansatz wihlt
auch Grof3fuB3-Biirk, nach dessen Auffassung eine Vielzahl von Griinden dazu
fiihren kann, dass der Patient dem erforderlichen Behandlungstermin fern-

174 OLG Koblenz, NJOZ 2011, 907; so auch Groffuf3-Biirk, Verantwortung des Arz-
tes, S. 39 f.

175 BT-Drs. 17/10488, S.1.
176 Laufs/Kern/Rehborn, ArztR-HdB § 6 Rn. 37.
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bleibt.'”” Nach seiner Auffassung darf der Arzt auch im Falle einer Terminver-
sdumnis darauf vertrauen, dass der Patient dem arztlichen Rat Folge leisten
werde.!”® Eine Ausnahme in dieser Fallgruppe liegt allerdings vor, wenn fiir den
Arzt wihrend der Behandlung erkennbar wird, dass der Patient aufgrund eines
geistigen Defizits oder einer alters- oder krankheitsbedingten Vergesslichkeit den
erforderlichen Behandlungstermins nicht wahrnehmen wird.'” Zu begriinden ist
diese Ausnahme damit, dass die erkennbare Hilfsbediirftigkeit des Patienten in
diesen Fillen die vertraglichen Pflichten des Arztes beeinflusst. Der Patient be-
darf dann einer stirkeren Fiihrung durch den Behandlungsprozess als ein durch-
schnittlicher Patient und es ist grundsétzlich Sache des Arztes, den Aufklarungs-
bedarf beim Patienten zu ermitteln und den Umfang sowie die Intensitdt der Auf-
kldrung entsprechend anzupassen.'® Klirt der Behandelnde den Patienten somit
ausreichend iiber das Erfordernis und die Dringlichkeit weiterer Untersuchungen
auf und bleibt dieser der Behandlung fern, ist eine Einbestellungspflicht abzuleh-
nen, wenn dem Arzt nach Beendigung des Behandlungstermins keine neuen Er-
kenntnisse in Gestalt ausgewerteter Befunde iiber den Gesundheitszustand des
Patienten vorliegen und auch keine anderen Anhaltspunkte ersichtlich sind, die
darauf schlieBen lassen, dass der Patient die Bedeutung und Tragweite der Auf-
klarung nicht nachvollzogen hat. Der Behandelnde muss dann davon ausgehen
konnen, dass sich der Zustand des Patienten gebessert hat.'®!

e) Abstufung nach Gefihrdungsintensitdt und Schadensausmaf3

Es ist in den Blick zu nehmen, inwieweit die Gefidhrdungsintensitit einer po-
tenziellen oder bereits festgestellten Erkrankung sowie das drohende Schadens-
ausmalf} die arztliche Einbestellungspflicht beeinflusst. GroBfuB-Biirk unterschei-
det in seiner Untersuchung verschiedene Fallgruppen anhand des Ausmalies der
drohenden Rechtsgutsbeeintrichtigung.'®> Er gelangt dabei zu dem Ergebnis,
dass der Arzt im Falle einer nicht entschuldbaren Nachléssigkeit des Patienten
nur dann zu einer Terminerinnerung verpflichtet ist, wenn eine Lebens- oder
schwerwiegende Gesundheitsgefahr mit Sicherheit einzutreffen droht.'®* Ferner
unterscheidet Gro3fu3-Biirks danach, ob irreversible oder revisibele Gesundheits-
schiaden drohen, wie akut der Eintritt der drohenden Gesundheitsgefahr ist und

177" Groffuf3-Biirk, Verantwortung des Arztes, S. 40 f.

178 Groffuf3-Biirk, Verantwortung des Arztes, S. 41.

179 Groffuf3-Biirk, Verantwortung des Arztes, S. 41.

180 Ahnl. Taupitz/Jones, in: ,,Waffen-Gleichheit, S. 67 (71 f.).
181 OLG Miinchen, NJW-RR 1995, 85 (86).

182 Groffuf3-Biirk, Verantwortung des Arztes, S. 35.

183 Grof3fu3-Biirk, Verantwortung des Arztes, S.40; dhnl. argumentiert das OLG
Karlsruhe, welches eine Pflicht des Arztes zur Uberpriifung der Zustellung eines Be-
fundberichts verneint, es sei denn, es handelt sich um einen hochpathologischen Be-
fund, OLG Karlsruhe, BeckRS 2020, 3231, Rn. 39.
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ob eine Verschlechterung des Gesundheitszustandes vom Patienten bemerkt
werden kann.'®* Diese Unterscheidung beeinflusst die Existenz der érztlichen
Einbestellungspflicht jedoch nur, wenn der Arzt den Patienten wihrend des Be-
handlungstermins vollstdndig aufgeklért hat. Ist dies nicht der Fall, kann eine
Einbestellungspflicht nicht mit den genannten Erwdgungen verneint werden. Zu
begriinden ist dies damit, dass der Behandlungsvertrag inhaltlich darauf ausge-
richtet ist, dass der Arzt simtliche gesundheitlichen Beeintrachtigungen verhin-
dert oder beseitigt, derentwegen der Patient beim Arzt vorstellig wird. Klart der
Arzt den Patienten nicht vollstindig auf, bleibt er hinter seinem geschuldeten
Pflichtenumfang zuriick, sodass fiir eine Einschrankung der Einbestellungspflicht
auf Grundlage der oben angefiihrten Kriterien kein Raum bleibt. Allerdings stellt
sich die Frage, ob das Bestehen einer Einbestellungspflicht in Féllen der voll-
stindigen Aufklarung von den dargestellten Parametern abhéngig zu machen ist.
Unproblematisch ist, dass die Einbestellungspflicht im Falle einer Lebens- oder
schwerwiegenden Gesundheitsgefahr sowie bei drohenden Dauerschdden besteht.
Nicht vorzugswiirdig erscheint es indes, die Einbestellungspflicht von der Be-
merkbarkeit etwaiger Symptome durch den Patienten abhidngig zu machen, da
ihre blofie Bemerkbarkeit nicht zwingend dazu fiihren wird, dass der Patient die
erforderliche Behandlung wahrnimmt. Dementsprechend hat das OLG Diissel-
dorf einen groben Behandlungsfehler darin gesehen, dass die behandelnde Arztin
die Patientin darauf hingewiesen hat, im Falle einer Verschlechterung ihrer Be-
schwerden wieder zu erscheinen, da in diesem Fall die Beurteilung der Behand-
lungsnotwendigkeit der Patientin auferlegt wird, obwohl sie dem origindren Auf-
gabenbereich des Arztes zuzuordnen ist.'® Auch das Kriterium der akuten Ge-
sundheitsgefdhrdung erscheint problematisch. GrofBfu3-Biirk argumentiert, dass
man der Gefahrenvermeidung eine geringere Dringlichkeit beimessen wiirde,
wenn fir Hilfe noch ausreichend Zeit bleibe, als wenn die erforderliche Behand-
lung innerhalb von Tagen oder gar Stunden zu erfolgen habe.'®® Dieses Argu-
ment ist problematisch, weil es nicht beriicksichtigt, dass die Behandlung zu
irgendeinem Zeitpunkt erfolgen muss, wenn sie erfolgversprechend sein will.
Bleibt der Patient beispielsweise dem erforderlichen Behandlungstermin fern und
bleibt mit hoher Wahrscheinlichkeit fiir die Behandlung noch einige Wochen
Zeit, bevor ernsthafte Gesundheitsschiden zu befiirchten sind, kann allenfalls an-
genommen werden, dass sich die Einbestellungspflicht zeitlich nach hinten ver-
schiebt. Da allerdings das Risiko besteht, dass der Patient nicht erreichbar ist und
er sich zudem ausreichend auf die Behandlung vorbereiten muss, ist diese Erwa-
gung ebenfalls zweifelhaft. Der Ansatz Grof3fu-Biirks l4sst jedoch Spielrdume
dahingehend zu, dass der Arzt den Patienten rechtzeitig informieren, hierbei al-
lerdings nicht {iberflirsorglich agieren muss. Jedoch betrifft dies nicht die Frage,

184 Grof3fuf3-Biirk, Verantwortung des Arztes, S. 39.
185 OLG Diisseldorf, NJW-RR 2003, 1333 (1333).
186 Groffuf3-Biirk, Verantwortung des Arztes, S. 39.
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ob iiberhaupt eine Einbestellungspflicht besteht, sondern wann der Arzt den Pa-
tienten zeitlich einbestellen muss. Insgesamt muss bei dieser Frage beriicksichtigt
werden, dass eine friihzeitige Einbestellung die Risiken der Behandlung verrin-
gert, da der Patient durch die friihzeitige Information sein Verhalten rechtzeitig
an die Erfordernisse der Behandlung anpassen kann.'®’

4. Fazit

§ 630c Abs. 2 S. 1 BGB ist eine drztliche Einbestellungspflicht zu entnehmen.
Allerdings ist der Behandelnde nicht in allen Fillen, in denen der Patient einem
erforderlichen Behandlungstermin fernbleibt, zu dessen Einbestellung verpflich-
tet. Die Einbestellungspflicht ist nur zu bejahen, wenn der Behandelnde den
Patienten wihrend des Behandlungstermins unvollstdndig aufgekldrt hat oder er
nach dem Behandlungstermin neue Erkenntnisse iiber den Gesundheitszustand
des Patienten durch ausgewertete Befunde erhilt, aus denen er auf das Erforder-
nis und die Dringlichkeit der Weiterbehandlung schlieBen muss.

Klért der Arzt den Patienten wihrend eines Behandlungstermins vollstidndig
auf und liegen ihm nach dem Behandlungstermin keine neuen Erkenntnisse liber
den Gesundheitszustand des Patienten vor, ist er nur dann verpflichtet, den Pa-
tienten im Falle seines Fernbleibens einzubestellen, wenn dem Arzt wihrend der
Behandlung Hinweise vorliegen, die darauf schlieen lassen, dass der Patient
aufgrund geistiger Defizite oder alters- sowie krankheitsbedingter Vergesslich-
keit den Inhalt der Aufkldrung wihrend des Behandlungsgesprach nicht nach-
vollzogen hat.'8®

5. Therapeutische Aufklirungspflicht
bei einrichtungsiibergreifender Arbeitsteilung

a) Problemstellung

Voranstehend wurde untersucht, inwieweit eine Einbestellungspflicht besteht,
wenn der Patient durch denselben Behandelnden weiterbehandelt wird, die ge-
samte Behandlung also bei einem Arzt bzw. einer medizinischen Einrichtung
stattfindet. Vielfach iiberweist der behandelnde Arzt den Patienten jedoch zur
weiteren Behandlung an einen anderen Arzt oder in ein Krankenhaus. Es handelt
sich um Konstellationen, die dem Bereich der horizontalen Arbeitsteilung zuzu-
ordnen sind. Diese zeichnet sich durch Gleichordnung und Weisungsfreiheit der
beteiligten Arzte und medizinischen Einrichtungen aus.'®® Nachfolgend sind
Konstellationen in den Fokus zu nehmen, bei denen die horizontale Arbeitstei-
lung einrichtungsiibergreifend erfolgt, also Arzte verschiedener Fachgruppen zu

187 Siehe hierzu die Ausfiihrungen in Kap. 4 C. I11. 2.
188 Groffuf3-Biirk, Verantwortung des Arztes, S. 35.
189 Laufs/Kern/Rehborn, ArztR-HdB, § 99 Rn. 3.
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unterschiedlichen Zeitpunkten an der Behandlung beteiligt sind. In diesen Fillen
ist die Behandlung ebenfalls als zeitlich gestreckt zu sehen, da sie mit einer Un-
terbrechung des Arzt-Patienten-Kontakts einhergeht. Zusitzlich besteht das Ri-
siko einer Fehlkommunikation, da die an der Behandlung beteiligten Einrichtun-
gen davon ausgehen, dass der Patient durch die mitbehandelnden Einrichtungen
aufgeklart wird und die Aufkldrung des Patienten letztlich génzlich unter-
bleibt.'”® Dies geht mit der Frage einher, inwieweit die beteiligten Arzte ver-
pflichtet sind, den Patienten bei einer arbeitsteiligen, einrichtungsiibergreifenden
Behandlung aufzukldren und im Nachgang an die Behandlungstermine {iber rele-
vante Befunde zu informieren.

b) Pflichten bei unvolistindiger Aufkldrung

Zunichst ist der Fall zu beriicksichtigen, bei dem ein Arzt den Patienten an
einen anderen Arzt zur weiteren Behandlung iiberweist. Die Pflicht zur Aufkla-
rung des Patienten iiber das Erfordernis und die Dringlichkeit der Behandlung ist
auch bei einer Uberweisung innerhalb der therapeutischen Aufklirungspflicht zu
verorten.'! Jedoch kann der Patient anhand einer Uberweisung an einen anderen
Arzt den Schluss ziehen, dass die Behandlung fortgesetzt werden muss. Praktisch
relevant wird somit die Frage, welche Informationspflichten des Arztes bestehen,
wenn dieser den Patienten unvollstindig auf die Dringlichkeit sowie die Folgen
einer verzogerten oder unterlassenen Weiterbehandlung hinweist, dem Arzt also
ein Fehler bei der Art und Weise der Aufkliarung unterlduft. Zu denken ist hierbei
an eine Kontrollpflicht, die der Arzt entweder durch eine Vergewisserung beim
Patienten oder beim nachbehandelnden Arzt vornimmt. Durch die unzureichende
Aufklarung erfiillt der Arzt seine Leistungspflicht gegeniiber dem Patienten
nicht. Die Aufklarungspflicht des Arztes besteht daher zunéchst fort. Eine Pflicht
zur Kontrolle, ob der Patient der Uberweisung nachgekommen ist, kann nicht mit
der Erwégung verneint werden, dass der Patient sich nach Beendigung des Be-
handlungstermins nicht mehr innerhalb der Praxisrdume befindet. Die &rztlichen
Organisationspflichten erstrecken sich darauf sicherzustellen, dass der Patient
seine Kontaktdaten hinterldsst, um diesen im Einzelfall iiber die Behandlung und
neue Erkenntnisse zu informieren. Allerdings kann vom Arzt nicht verlangt wer-
den, eine entsprechende Auskunft beim nachbehandelnden Arzt einzuholen, da
der Patient bei der Arztwahl frei und dem iiberweisenden Arzt die Person des
nachbehandelnden Arztes dadurch im Regelfall unbekannt ist. Die Informations-
pflicht besteht in diesem Fall daher gegeniiber dem Patienten. Dies gilt zum
einen, wenn der Arzt den Patienten lediglich fiir bestimmte Behandlungsmaf-
nahmen, also voriibergehend an einen anderen Arzt iiberweist (§ 24 Abs. 3 S. 1

199 BGH, MedR 2019, 66; OLG K&ln, NJW-RR 2003, 1031; OLG Hamm, MedR
2005, 471.
191 BGH, NJW 2005, 427 (428).
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Nr. 1-3 BMV-A), zum anderen aber auch dann, wenn der Arzt den Patienten end-
giiltig zur Weiterbehandlung an einen anderen Arzt iiberweist (§ 24 Abs. 3 S. 1
Nr. 4 BMV-A). Der Grund hierfiir liegt darin, dass bei unvollstindiger Aufkli-
rung die Leistungspflicht des Arztes gegeniiber dem Patienten unabhédngig davon
fortbesteht, ob er den Patienten nach Beendigung des Behandlungstermins zu
einem spiteren Zeitpunkt weiterbehandeln soll. Weist der Arzt den Patienten bei-
spielsweise bei Beendigung des Behandlungstermins nicht darauf hin, dass der
Patient die Uberweisung an den entsprechenden Arzt dringend innerhalb eines
bestimmten Zeitkorridors wahrzunehmen hat und andernfalls die Gefahr einer
gesundheitlichen Schiadigung droht, besteht die Aufklarungspflicht dieses Inhalts
nach dem Behandlungstermin fort. Ferner ist die Informationspflicht in diesen
Fillen auch innerhalb der Pflicht des Arztes zur Fehleroffenbarung aus § 630c
Abs. 2 S. 2 Alt. 2 BGB zu verorten, da eine unvollstindige therapeutische Auf-
klirung als Behandlungsfehler im Sinne dieser Vorschrift zu qualifizieren ist.'*?
Zwar kann angefiihrt werden, dass der Arzt sich im Nachhinein an eine unvoll-
stindige Aufklirung nicht mehr erinnern und den Patienten daher im Regelfall
nicht mehr einbestellen wird. Allerdings kann dies nicht fiir Fille angenommen
werden, in denen der Arzt den Patienten lediglich voriibergehend an einen ande-
ren Arzt zum Zwecke einzelner UntersuchungsmafBinahmen iiberweist, die Be-
handlung jedoch anschlieBend beim iiberweisenden Arzt fortzusetzen ist. In die-
ser Konstellation teilt der Uberweisungsempfinger dem iiberweisenden Arzt die
Ergebnisse der Untersuchung und Befunderhebung regelméfig mit. Ist dies nicht
der Fall, muss der Arzt sich nach deren Verbleib vergewissern.'”® Vor diesem
Hintergrund vermag eine fehlende Erinnerung des Arztes an eine unvollstindige
Aufklirung nichts am Fortbestand der &rztlichen Leistungspflicht zu dndern, da
andernfalls die Aufklirungspflicht von der Zufilligkeit abhiingt, ob die Uberwei-
sung nur voriibergehend oder dauerhaft erfolgt. Die Ankniipfung einer Informa-
tionspflicht an die Erinnerung des Arztes hitte ferner zur Konsequenz, dass ein
gewissenhafterer Arzt, der zumindest im Nachgang an die Behandlung die fehler-
hafte Aufklérung erkennt, schlechter gestellt wird als ein Arzt, dem der Behand-
lungsfehler durchweg unerkannt bleibt. Festzuhalten ist somit, dass im Falle einer
unvollstindigen Aufklirung eine Pflicht des Arztes besteht, den Patienten im
Nachgang auf das Erfordernis der Untersuchung hinzuweisen.

¢) Pflichten bei Vorliegen neuer Befunde

Der Arzt ist verpflichtet, den Patienten auf auffillige Befunde hinzuweisen
und ihn erforderlichenfalls einzubestellen.'®* Allerdings kénnen Befunde auch
einem Arzt zugehen, bei dem sich der Patient entweder iiber einen ldngeren Zeit-

192 GeiB/Greiner, Arzthaftpflichtrecht, Rn. B 97.
193 OLG Saarbriicken, BeckRS 2016, 14519, Rn. 44.
194 Siehe hierzu die Ausfiihrungen unter B. II1. 3.
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raum nicht mehr oder iiberhaupt nicht mehr in Behandlung befindet. Es stellt
sich daher im Kern die Frage, inwieweit die Behandlungsseite eine Einbestel-
lungspflicht gegeniiber dem Patienten trifft, wenn dieser in verschiedenen medi-
zinischen Einrichtungen zu unterschiedlichen Zeitpunkten behandelt wird. Solche
Konstellation treten insbesondere auf, wenn ein Hausarzt den Patienten an einen
Facharzt iiberweist und dieser den Patienten wiederum an einen anderen Arzt
oder zur ambulanten oder stationdren Behandlung in ein Krankenhaus iiberweist.
Der BGH hat sich in einem aktuellen Urteil mit dieser Frage befasst.'”> In dem
betreffenden Fall hatte die beklagte Hausérztin den Kldger, bei dem ein Tumor in
der Kniekehle vorlag, an einen Facharzt iiberwiesen. Anschlieend befand sich
der Kldger in verschiedenen Krankenhdusern in medizinischer Behandlung. Bei
der letzten stationdren Krankenhausbehandlung des Kldgers fand neben der Ope-
ration eine Befunderhebung statt, deren Auswertung den Aufenthalt im Klinikum
iiberdauerte. Dieses teilte der Beklagten schriftlich die Diagnose eines bdsartigen
Tumors mit und bat diese zugleich um Vorstellung des Kldgers in einem onkolo-
gischen Spezialzentrum. Die Beklagte leitete dieses Schreiben nicht an den Kla-
ger weiter und informierte ihn auch nicht tiber dessen Inhalt. Als sich der Klager
knapp anderthalb Jahre spater bei der Beklagten wegen einer Handverletzung
vorstellte, kam das Ergebnis der Befunderhebung zur Sprache. Der BGH sieht
einen Behandlungsfehler darin, dass die Beklagte den Kldger nicht iiber die
Diagnose unterrichtet hat. Nach Auffassung des BGH ist ein Arzt zur Weiterlei-
tung bedrohlicher Befunde an den Patienten verpflichtet ist, wenn er als einziger
den betreffenden Arztbrief erhdlt und sich aus diesem nicht eindeutig ergibt, dass
auch der Patient oder der diesen weiterbehandelnde Arzt den Arztbrief erhalten
haben. Diese Verpflichtung lésst sich bei Fortbestehen eines Behandlungsvertra-
ges aus den vertraglichen Pflichten des Arztes gegeniiber dem Patienten begriin-
den. Sie kann dariiber hinaus bei Beendigung des Behandlungsvertrages auf eine
nachvertragliche Pflicht des Arztes aus § 241 Abs. 2 BGB gestiitzt werden.'?®
Der Wortlaut des § 630c Abs. 2 S.1 BGB verpflichtet unmittelbar den jeweili-
gen Behandelnden, dem Patienten die erforderlichen therapeutischen Informatio-
nen mitzuteilen.'”” Zwar konnen Arzt und Patient die Ausgestaltung des Uber-
mittlungsweges der relevanten Informationen individuell vereinbaren, da hierin
kein Informationsverzicht zu sehen und somit auch keine ausdriickliche Informa-
tionsverzichtserklarung des Patienten nach § 630c Abs. 4 BGB erforderlich ist.
Dabher ist es zuldssig, dass die medizinische Einrichtung, die den Befund auswer-
tet oder das Befundergebnis zuerst erhilt, mit dem Patienten vereinbart, dass die
Ergebnisse der Befunderhebung an eine andere medizinische Einrichtung iiber-
mittelt werden und der Patient diese dort abfragt. Im Regelfall betrifft dies die

195 BGH, MedR 2019, 66.
196 BGH, MedR 2019, 66 (683).

197" Allerdings ist darauf hinzuweisen, dass das Patientenrechtegesetz auf den Fall des
BGH nicht anwendbar war.
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Ubermittlung der Befunde an den Hausarzt. Allerdings ist zugleich festzustellen,
dass bei dieser Gestaltung der Befundmitteilungspflicht therapeutische Aufkla-
rungspflichten bestehen, wie sie auch bei der zeitlich gestreckten Behandlung
durch einen einzelnen Behandelnden ausgelost werden. Die Risiken einer unzu-
reichenden Information des Patienten in Féllen der hier in Rede stehenden Art
konnen hoher liegen, weil der Behandelnde mit der Weiterleitung des relevanten
Befundergebnisses an eine andere medizinische Einrichtung die Kontrolle iiber
die vollstindige Aufkldarung des Patienten aus der Hand gibt, wenn dort nicht zu-
gleich eine unmittelbare Ubermittlung der betreffenden Informationen und Be-
funde an den Patienten erfolgt. Hieraus lasst sich ableiten, dass der Arzt in dieser
Konstellation mindestens denselben Informationspflichten unterliegen muss wie
ein Arzt, der den Patienten allein behandelt. Vor diesem Hintergrund ist es vor-
zugswiirdig, dass jeder Behandelnde verpflichtet ist, den Patienten auch nach Un-
terbrechung oder Beendigung des direkten Kontakts {iber bedrohliche Befunde
und das weitere Prozedere zu informieren. Eine andere Beurteilung kommt in
Betracht, wenn sich eine medizinische Einrichtung, die einen Befund an den vor-
behandelnden Arzt iibermittelt, mit Erfolg vergewissert, dass diese den Befund
an den Patienten weiterleitet. Aufgrund der kommunikativen Risiken, die in
dieser Konstellation bestehen, sollte eine Erfiillung der Aufklarungspflichten der
nachbehandelnden medizinischen Einrichtung jedoch erst dann angenommen
werden, wenn diese sich ausdriicklich bei dem anderen Behandelnden vergewis-
sert, dass dieser den Patienten iiber den Befund informieren wird. Dieser strenge
MafBstab kann dadurch gerechtfertigt werden, dass eine medizinische Einrich-
tung, die den Befund auswertet, als erstes vom Befundergebnis sowie dessen me-
dizinische Bedeutung und Tragweite fiir die Gesundheit des Patienten erfahrt und
damit primir dafiir zustindig ist, den Patienten iiber den Befund zu informieren.
Zudem besteht der Behandlungsvertrag zwischen dem Patienten und einer medi-
zinischen Einrichtung auch dann fort, wenn der Patient in dieser Einrichtung
nicht mehr weiter behandelt wird, aber die Auswertung erhobener Befunde noch
andauert. Zutreffend weist der BGH in diesem Zusammenhang darauf hin, ,,dass
der Arzt, der einen solchen Befund erhilt, den Informationsfluss aufrechterhalten
muss, wenn sich aus der Information selbst nicht eindeutig ergibt, dass der
Patient oder der diesen weiterbehandelnde Arzt sie ebenfalls erhalten hat“'®®.
Gegen eine Informationspflicht des Uberweisungsempfiingers wird jedoch unter
anderem der Vertrauensgrundsatz angefiihrt.'”” In dem Sachverhalt hatte ein Gy-
nékologe die Patientin an einen Radiologen iiberwiesen. Dieser ermittelte einen
unsicheren Karzinomverdacht mit weiterem Abklarungsbedarf und wies den Gy-
ndkologen hierauf und eine unverziiglich erforderliche Ultraschalluntersuchung
sowie erneute Mammographie in einem halben Jahr hin. Eine Einbestellung

198 BGH, MedR 2019, 66 (68).
199 OLG Hamm, MedR 2005, 471 (473).
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durch den Gyndkologen unterblieb. Der Karzinomverdacht wurde nach 16 Mona-
ten bestitigt. Die Patientin erachtete es als fehlerhaft, dass der Radiologe nicht
auch sie tiber den Befund unterrichtet hat. Dies lehnt das OLG Hamm unter Hin-
weis darauf ab, dass es sich um keine abschlieBende Diagnose handelte, der Ver-
trauensgrundsatz Anwendung findet und die Patientin ansonsten nur unnétig
beunruhigt worden wire.>*’ Dieses Ergebnis ldsst sich jedoch nicht mit dem Ver-
trauensgrundsatz begriinden. Dessen Anwendungsbereich ist auf Gefahren be-
schrinkt, die ausschlieSlich dem fachlichen Aufgabenbereich eines Arztes zuge-
ordnet sind.’°! Bei der Mitteilung auffilliger Befunde sowie der Einbestellung
des Patienten handelt es sich nicht um eine Aufgabe, die zum fachlichen Aufga-
benbereich einer bestimmten Facharztgruppe zuzuordnen ist, solange es nicht um
die konkrete Entscheidung iiber therapeutische Mallnahmen oder die Anwendung
der erforderlichen BehandlungsmaBnahmen geht. Dementsprechend weist die
Rechtsprechung auf die Gefihrlichkeit potenzieller Kommunikationsliicken bei
arbeitsteiligen sowie zeitlich gestreckten Behandlungen hin.?°* Der Arzt ist daher
verpflichtet, den Patienten iiber Untersuchungsergebnisse aufzukliren, wenn ithm
Anbhaltspunkte dafiir vorliegen, dass der Patient von den Ergebnissen keine
Kenntnis erlangt hat.>*® Diese Grundsitze finden sich in der Rechtsprechung zur
horizontalen Arbeitsteilung wieder. Der BGH weist darauf hin, dass bei Beteili-
gung mehrerer Arzte verschiedener Fachrichtungen eine Pflicht der beteiligten
Arzte besteht, ,,durch hinreichende gegenseitige Information und Abstimmung
vermeidbare Risiken fiir den Patienten auszuschieBen****. Zwar kann ein Patient
beunruhigt werden, wenn ihm ein schwerwiegender Erkrankungsverdacht mitge-
teilt wird. Allerdings bringt eine unterbleibende Mitteilung das Risiko mit sich,
dass die Aufkldrung des Patienten géinzlich unterbleibt und mit schwerwiegenden
gesundheitlichen Folgen fiir den Patienten einhergeht. Ferner kann der Uberwei-
sungsempfanger den Patienten in allgemein gehaltener Form auf das Erfordernis
einer Kontrolluntersuchung hinweisen und das detaillierte Aufklarungsgesprich
dem weiterbehandelnden Arzt iiberlassen. Zudem besteht das Risiko, dass der
Patient nach der Befunderhebung seine Kontaktdaten durch einen Umzug oder
eine neue Rufnummer dndert oder aus anderen Griinden nicht zeitnah iiber die
Befundergebnisse informiert werden kann. Wird der Patient zuvor nicht auf die
Bedeutung einer spiteren Befundbesprechung hingewiesen, besteht daher poten-
ziell das Risiko, dass er insbesondere bei subjektiv empfundener Beschwerdefrei-

200 OLG Hamm, MedR 2005, 471 (473). Die Kommissionsgutachter sowie ein Pri-
vatgutachter gelangten zu der Einschitzung, dass eine unmittelbare Kontaktaufnahme
mit der Patientin unverzichtbar gewesen sei. Der Senat setzt sich mit diesen Erwégun-
gen ausfiihrlich auseinander.

201 OLG Kéln, NJW-RR 2003, 1031 (1031).
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203 OLG Kéln, BeckRS 2000, 14545, Rn. 51.
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heit keinen Anlass sieht, sich nach den Befunden zu erkundigen und daher auch
der Versuch einer Weiterleitung durch den jeweiligen Hausarzt fehlschlagen
kann. Eine vollstindige und eindringliche Aufklarung des Patienten iiber die Be-
deutsamkeit der Befunderhebung stellt daher in einem hoheren Ausmal sicher,
dass der Patient die erforderlichen Anstrengungen unternimmt, um sich auf der
einen Seite nach den Befunden zu informieren, wodurch der Schutz seiner Ge-
sundheit und damit der mit dem Behandlungsvertrag vereinbarte Heilungserfolg
in hoherem Maf sichergestellt wird. Auf der anderen Seite kann den Patienten
ein Mitverschulden treffen, wenn er von einem Behandelnden iiber die Bedeut-
samkeit einer Befundabfrage aufgeklirt wird und sich trotzdem nicht nach dem
Befund erkundigt.

d) Pflichten bei vollstindiger Aufkldrung

Wihrend den Arzt im Falle einer unvollstindigen Aufklarung oder beim Vor-
liegen neuer Befunde auch nach Beendigung eines Behandlungstermins Informa-
tionspflichten treffen, kann dieses Ergebnis nicht ohne Weiteres auf Félle {ibertra-
gen werden, in denen der Arzt den Patienten wihrend des Behandlungstermins
vollstandig aufklart. Insoweit ldsst sich auch hier eine Parallele zu Fillen ziehen,
bei denen der Patient zu mehreren Terminen beim selben Arzt erscheinen muss.
Klart der Arzt den Patienten vollstdndig auf, erfiillt er seine therapeutische Auf-
klarungspflicht aus § 630c Abs. 2 S. 1 BGB bereits wihrend des Behandlungster-
mins. Dies hat zur Konsequenz, dass der Arzt nach dem Termin nicht zu einer
weiteren Aufklarung verpflichtet ist. Zwar muss der Arzt den Patienten auch
dann {iber neue Befunde unterrichten, wenn er den Patienten zuvor bereits auf
die Wichtigkeit einer Befundabfrage hingewiesen hat.?> Allerdings kniipft diese
Betrachtung an eine neuartige Informationslage an, die den ohnehin bestehenden
Wissens- und Informationsvorsprung des Arztes gegeniiber dem Patienten durch
das neue Befundergebnis nochmals erweitert. Uberweist der Arzt den Patienten
jedoch zur Weiterbehandlung an einen anderen Arzt, wird im Regelfall zwischen-
zeitlich keine neue Erkenntnislage eintreten, da die Uberweisung gerade zur Be-
handlung und Befunderhebung durch den spezialisierten Arzt einer anderen
Facharztgruppe oder mit den erforderlichen Untersuchungsgeriten ausgestatteten
Arzt derselben Facharztgruppe erfolgt, § 24 Abs. 4 Nr. 1 BMV-A. Klirt der Arzt
den Patienten daher vollstindig iiber die Wichtigkeit der Uberweisung auf, ohne
dass nach dem Behandlungstermin neue Befunde vorliegen, und bleibt der Pa-
tient der weiteren Behandlung fern, kann sich eine Pflicht zur Einbestellung
nicht aus § 630c Abs. 2 S. 2 BGB ergeben, da der Arzt seine Leistungspflichten
insoweit vollstindig erbracht hat. Insbesondere wenn der Arzt den Patienten zur
dauerhaften Weiterbehandlung an einen anderen Arzt iiberweist, erfiillt er seine

205 Siehe die Ausfiihrungen unter B. IIL. 3.
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Leistungspflichten, wenn er den Patienten vollstindig aufklirt.”*® In dieser Kon-
stellation einigen sich der iiberweisende Arzt und Patient auf eine Beendigung
des Behandlungsvertrages, sodass beim iiberweisenden Arzt keine Behandlungs-
pflichten verbleiben.?’” Dies ergibt sich auch mit Blick auf § 24 Abs.7 S. 1 Nr. 4
BMV-A, wonach im Falle einer Uberweisung zur Weiterbehandlung die gesamte
diagnostische und therapeutische Tatigkeit auf den weiterbehandelnden Vertrags-
arzt ilibertragen wird. Der Fortbestand einer Informationspflicht gegeniiber dem
Patienten kann in diesen Féllen daher nicht auf zuvor bestandene vertragliche
Leistungspflichten des Arztes gestiitzt werden, da diese im Falle einer vollstindi-
gen Aufkldrung und Erbringung der vereinbarten Behandlungsleistungen erfiillt
sind. Als dogmatischer Ankniipfungspunkt fiir den Fortbestand arztlicher Infor-
mationspflichten kommt in diesem Fall jedoch eine nachvertragliche Pflicht des
Arztes oder eine im Deliktsrecht zu verankernde Informationspflicht in Betracht,
da der Gesetzgeber den Anwendungsbereich des Deliktsrechts insbesondere als
relevant erachtet, wo ein Behandlungsvertrag nicht besteht.””® Allerdings geht
eine solche Informationspflicht mit weitreichenden Konsequenzen einher, da der
Arzt in allen Behandlungen verpflichtet wire, den Patienten im Falle seines Fern-
bleibens an die Behandlung zu erinnern. Dies ist mit Grundsatz der Eigenverant-
wortlichkeit der Vertragsparteien sowie dem Leitbild vom miindigen Patienten
nicht zu vereinbaren. Der Patient hat vielmehr mit dem Uberweisungsempfinger
einen neuen Vertragspartner, der ihm gegeniiber zur ordnungsgeméfen medizi-
nischen Behandlung verpflichtet ist. Daher ist auch eine nachvertragliche In-
formationspflicht bei vollstindiger Aufklirung durch den iiberweisenden Arzt
abzulehnen.?*® Bei vollstindiger therapeutischer Aufklirung besteht daher keine
Kontrollpflicht des {iberweisenden Arztes gegeniiber dem Patienten, sofern dem
iiberweisenden Arzt zwischenzeitlich keine neuen Befunde vorliegen.

e) Fazit

Auch im Falle einer Uberweisung an einen anderen Arzt kann der {iberwei-
sende Arzt verpflichtet sein, den Patienten einzubestellen. In diesen Féllen er-
geben sich keine Unterschiede zu den bereits erorterten Fallgruppen.

Jeder an der Behandlung beteiligte Arzt ist verpflichtet, dem Patienten Be-
fundergebnisse mitzuteilen. Dieser Pflicht unterliegt der jeweilige Behandelnde
nur dann nicht, wenn er den Patienten eindringlich darauf hinweist, das Ergebnis
der Befunderhebung bei einem anderen Arzt zu erfragen und der Patient dem zu-
stimmt oder der Behandelnde sich bei einem mitbehandelnden Arzt ausdriicklich
vergewissert hat, dass dieser den Befund an den Patienten weiterleitet.

206 OLG Naumburg, BeckRS 2014, 05590.
207 OLG Naumburg, BeckRS 2014, 05590.
208 BT-Drs. 17/10488, S. 18.

209 OLG Naumburg, BeckRS 2014, 05590.
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Uberweist ein Arzt einen Patienten an einen anderen Arzt und kldrt ihn voll-
stindig therapeutisch iiber die Bedeutung und Dringlichkeit der weiteren Behand-
lung auf, erfiillt er seine Leistungspflichten. Der Arzt ist dann nicht verpflichtet,
den Patienten erneut auf die Dringlichkeit der Behandlung hinzuweisen.

6. Aufklirungspflichten bei Terminabsage durch Patienten

Sagt ein Patient einen Behandlungstermin wieder ab, stellt sich die Frage, in-
wieweit das Pflichtenprogramm der Parteien hiervon beriihrt wird. Die Recht-
sprechung war bereits mit dieser Problematik befasst.?'® Im Zentrum steht hier-
bei jedoch meist die Frage, ob dem Arzt aufgrund des Terminausfalles ein
Anspruch auf Vergiitung oder Schadensersatz gegen den Patienten zusteht.*'!
Allerdings haben die Gerichte auch vereinzelt erértert, inwieweit eine Termin-
absage durch den Patienten eine therapeutische Aufkldrungspflicht des Arztes
auslost.?'” Die haftungsrechtliche Besonderheit dieser Konstellation liegt darin,
dass der Patient sein Fernbleiben von der weiteren Behandlung durch die Termin-
absage aktiv gegeniiber der Behandlungsseite kommuniziert. Daher ist die Frage
zu erdrtern, ob und inwieweit dieser Umstand zu einer verdnderten Beurteilung
gegeniiber den bislang erdrterten Fallgruppen fiihrt. Sagt der Patient einen Ter-
min ab, kann dies als Kiindigung des Behandlungsvertrages auszulegen sein, mit
der Folge, dass die Leistungspflichten des Arztes vollstindig entfallen. Dies
kommt allerdings nur dann in Betracht, wenn der Arzt den Patienten wihrend
des Behandlungstermins vollstindig iiber das Erfordernis und die Dringlichkeit
der Weiterbehandlung aufgeklért und auf potenzielle Gefahren der unterbleiben-
den Behandlung hingewiesen, also seine therapeutische Aufkldrungspflicht er-
fiillt hat. Nach der Rechtsprechung kann der Arzt verpflichtet sein, dem Patien-
ten durch nachtrégliche therapeutische Hinweise den Ernst der Lage vor Augen
zu fithren, wenn Griinde fiir die Annahme bestehen, dass der Patient bei einer
Terminabsage die Gefdhrdungslage falsch einschédtzt. In diesem Fall ist der Arzt
verpflichtet, den Patienten vor einer unverantwortlichen und unverniinftigen Ent-
scheidung zu schiitzen.”'* Die Rechtsprechung bewertet die Frage, ob trotz Ter-
minabsage eine Einbestellungspflicht besteht, anhand der Aufklarungsvollstin-
digkeit wihrend des Behandlungstermins. In dem Sachverhalt des OLG Stuttgart
hatte der Arzt den Patienten darauf hingewiesen, dass die Befunderhebungsmal-
nahme erforderlich sei, weil sich hinter den Befunden auch ,,etwas Ernstes® ver-

210 TG Miinchen II, NJW 1984, 671; AG Miinchen, NJW 1990, 2939; AG Bremen,
NJW-RR 1996, 818.
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212 OLG Saarbriicken, BeckRS 2016, 14519, Rn. 45; OLG Stuttgart, BeckRS 2014,
11096.

213 OLG Stuttgart, BeckRS 2014, 11096.
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bergen konne.?'* Nach Auffassung des Senats hat der Arzt mit diesem Hinweis
seine therapeutische Aufklirungspflicht erfiillt.?!® In dieser Konstellation ist der
Arzt im Falle einer Terminabsage durch den Patienten — wie auch bei seinem
blofen Fernbleiben — nicht verpflichtet, mit dem Patienten in Kontakt zu treten
und diesen einzubestellen. Zwar konnen die Ausfithrungen des Senats dahin zu
deuten sein, dass den Arzt eine Nachforschungspflicht dergestalt trifft, ob der
Patient den Ernst der &rztlichen Hinweise wihrend des Behandlungstermins
nachvollzogen hat. Allerdings wiirde dies einer drztlichen Einbestellungspflicht
gleichkommen, da dies potenziell bei allen Patienten der Fall sein kann und den
Arzt dementsprechend bei allen Terminabsagen eine Nachforschungspflicht tref-
fen wiirde. Es ist daher vorzugswiirdig, im Falle einer Terminabsage durch den
Patienten an die wihrend des Behandlungstermins erfolgte Aufkldrung anzu-
kniipfen, da die Einbestellungspflicht dadurch eine Kontur erhilt. Etwas anderes
gilt allerdings, wenn der Arzt den Patienten nicht vollstandig aufgeklart hat oder
in der Zwischenzeit reaktionspflichtige Befunde vorliegen. Dann darf der Arzt
nicht untétig bleiben, sondern muss den Patienten trotz der Terminabsage erneut
einbestellen.?'® Soweit in der Rechtsprechung vertreten wird, dass ein Patient
aufgrund der Vereinbarung des angeratenen Untersuchungstermins die Bedeu-
tung der weiteren Behandlung fiir seine Gesundheit erkannt hat, kann dem nicht
zugestimmt werden.”'” Dieser Riickschluss ist nicht zwingend. Der Arzt kann
den Patienten auch darauf hinweisen, dass ein weiterer Behandlungstermin erfor-
derlich ist, ohne ihm den Ernst der Lage vor Augen zu fithren. Vereinbart ein
Patient in dieser Situation einen Termin, fithrt dies nicht automatisch dazu, dass
eine unvollstandige Aufkldrung geheilt wird. Der Patient kann den Termin auch
aus routineméfiger Folgsamkeit vereinbart haben, ohne sich der Bedeutung des
Termins fiir seine weitere gesundheitliche Entwicklung bewusst zu sein. Bei un-
vollstandiger Aufkldrung oder dem zwischenzeitlichen Vorliegen eines auffalli-
gen Befundes besteht die drztliche Leistungspflicht somit auch dann fort, wenn
der Patient einen vereinbarten Behandlungstermin absagt. Der Arzt ist dann ver-
pflichtet, mit dem Patienten telefonisch in Kontakt zu treten und ihm die Dring-
lichkeit der Weiterbehandlung vor Augen zu fithren. Insgesamt lésst sich fest-
stellen, dass die Terminabsage durch den Patienten den Umfang der arztlichen
Einbestellungspflicht unberiihrt lasst.

214 OLG Stuttgart, BeckRS 2014, 11096.
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IV. Einbestellung als Fehleroffenbarungspflicht
im Rahmen des § 630c Abs. 2 S. 2 BGB

1. Entwicklung und Kodifikation

Die drztliche Pflicht zur Fehleroffenbarung war jahrzehntelang stark umstrit-
ten.”'® Die Rechtsprechung hat bislang die Auffassung vertreten, dass ein Arzt
nicht treuwidrig handelt, wenn er einen Behandlungsfehler auch im Falle einer
Nachfrage leugnet, solange er nicht Tatsachen verschweigt oder verdreht.>'® Mit
der Vorschrift des § 630c Abs. 2 S. 2 BGB hat der Gesetzgeber nun erstmals
eine Offenbarungspflicht fiir Behandlungsfehler und damit zugleich ,,im deut-
schen Zivilrecht ein Novum*“*?° geschaffen.??! Allerdings sind die Legitimation,
der Umfang sowie die praktische Bedeutung der Fehleroffenbarungspflicht auch
nach ihrer Kodifikation nach wie vor stark umstritten.?*> Ungeachtet der unter-
schiedlichen Probleme, welche die Vorschrift im Zivil- und Strafrecht mit sich
bringen kann®?®, beschriinken sich die nachfolgenden Ausfithrungen darauf zu
erortern, inwieweit die Fehleroffenbarungspflicht zu einer Einbestellungspflicht
fithren kann. Die Pflicht zur Fehleroffenbarung ist nach dem Wortlaut fiir zwei
Fallkonstellationen entwickelt worden: Sie entsteht durch eine Nachfrage des
Patienten oder zur Abwendung gesundheitlicher Gefahren.?** Ferner ist stets er-
forderlich, dass fiir den Behandelnden die Umstidnde erkennbar sind, die die An-
nahme eines Behandlungsfehlers begriinden.

2. Einbestellungspflicht aus § 630c Abs. 2 S. 2 Alt. 1 BGB

Beziiglich der Einbestellungspflicht sind Fille, in denen der Patient den Arzt
nach einem Behandlungsfehler fragt, nicht relevant. Im Zeitpunkt einer entspre-
chenden Nachfrage des Patienten ist der Zeitraum, in welchem der Behandelnde
den Patienten hitte einbestellen sollen, bereits abgelaufen. In dieser Konstellation
besteht somit eine Kommunikation zwischen Arzt und Patient, auf deren Grund-
lage die Behandlung fortgesetzt werden kann. Die Einbestellung des Patienten ist
in diesem Fall nicht mehr erforderlich. Mit Blick auf § 630c Abs. 2 S.1 Alt. 1
BGB ist allenfalls denkbar, dass der Arzt die einzelnen Behandlungstermine zeit-
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lich nicht entsprechend den medizinischen Erfordernissen gesetzt hat und die Be-
handlung dadurch insgesamt zdgerlich durchgefiihrt worden ist. Fragt der Patient
in dieser Konstellation nach einem Behandlungsfehler, ist der Behandelnde ver-
pflichtet, hieriiber Auskunft zu erteilen. In diesem Fall hat der Behandelnde seine
Informationspflichten aus § 630c Abs. 2 S. 1 BGB verletzt, indem er den Patien-
ten nicht dariiber aufgeklért hat, dass die Behandlung dringlich durchzufiihren ist
und die Behandlungstermine nicht engmaschig genug angesetzt hat. Eine Verlet-
zung der therapeutischen Aufklarungspflicht aus § 630c Abs. 2 S.1 BGB stellt
nach stindiger Rechtsprechung einen Behandlungsfehler dar.*?®

3. Einbestellungspflicht aus § 630c Abs. 2 S. 2 Alt. 2 BGB

Mit Blick auf die Einbestellungspflicht ist die zweite Alternative der Fehler-
offenbarungspflicht relevant. Diese bietet aufgrund ihrer Zwecksetzung eine pra-
zisierte Grundlage fiir die Annahme einer Einbestellungspflicht. Ausweislich des
Wortlautes sowie der gesetzgeberischen Erwigungen, dient die Pflicht zur Feh-
leroffenbarung in § 630c Abs. 2 S. 2 Alt. 2 BGB primédr dem Schutz der Ge-
sundheit des Patienten.??® Versdumt es der Behandelnde daher, den Patienten auf
das Erfordernis oder die Dringlichkeit weiterer Termine wéhrend der letzten
Konsultation hinzuweisen, und bleibt der Patient der weiteren Behandlung des-
halb fern, erfiillt die Einbestellungspflicht die Zwecksetzung des § 630c Abs. 2
S. 2 Alt. 2 BGB, denn die Einbestellung des Patienten soll die rechtzeitige Wei-
terbehandlung sicherstellen und den Eintritt eines Gesundheitsschadens verhin-
dern. In diesem Fall ist auch die Voraussetzung eines Behandlungsfehlers erfiillt,
da der Behandelnde seine therapeutische Aufklirungspflicht verletzt, wenn er
den Patienten nicht auf den Zeitraum sowie die Dringlichkeit eines weiteren Be-
handlungstermins hinweist und dies einen Behandlungsfehler darstellt.??” Frag-
lich ist ferner, ob die Einbestellungspflicht in diesen Fillen mit dem weiteren
Wortlaut der Vorschrift zu vereinbaren ist. Nach diesem muss der Behandelnde
lediglich Umstidnde offenzulegen, die einen Behandlungsfehler begriinden und
schuldet dem Patienten daher nur eine Tatsacheninformation.””® Der Arzt muss
seine urspriingliche Aufkldrung jedoch nicht als mangel- oder gar fehlerhaft be-
werten.””” Im Falle einer unvollstindigen Einbestellung liegt der Behandlungs-

225 BGH, NJW 2005, 1716; BGH, NJW 1994, 3012; BGH, NJW 1989, 2318 (2319);
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fehler darin begriindet, dass der Arzt den Patienten unzureichend iiber das Erfor-
dernis oder die Dringlichkeit der Weiterbehandlung aufgeklart hat. Die Einbestel-
lung richtet sich somit primér darauf, den Patienten darauf hinzuweisen, dass er
dringend zur weiteren Behandlung erscheinen soll. Zwar rdumt der Arzt reflex-
haft eine Verletzung seiner Aufklarungspflicht ein, wenn er den Patienten einbe-
stellt, da der Patient aus der Einbestellung den Schluss ziehen kann, dass der Arzt
es versdumt hat, ihm bereits wihrend des Behandlungstermins die Dringlichkeit
der Weiterbehandlung vor Augen zu fithren. Mit der Einbestellung rdumt der Be-
handelnde damit konkludent einen Behandlungsfehler in Fillen ein, in denen er
den Patienten nicht ordnungsgemal therapeutisch aufgeklirt oder ihm ein Be-
handlungsfehler im engeren Sinne widerlaufen ist.>*® Jedoch ist dies hinzuneh-
men, da die Fehleroffenbarungspflicht andernfalls keinen Anwendungsbereich
hitte. Die Konnotation der von der Fehleroffenbarungspflicht umfassten Um-
stande ist daher als mogliche Folge der Offenbarung in Kauf zu nehmen.**! Der
Wortlaut des § 630c Abs. 2 S. 2 BGB setzt jedoch voraus, dass fiir den Behan-
delnden diejenigen Umsténde, die die Annahme eines Behandlungsfehler begriin-
den, ,.erkennbar® sein miissen.”*> Dieser Aspekt ist mit Blick auf die Erwigung
bedeutsam, dass sich der Arzt im Nachgang an den Behandlungstermin nicht
mehr an die Details jedes Behandlungsgespriches zu erinnern vermag. Aller-
dings muss hinsichtlich dieser Problematik zundchst zwischen zwei Fallgestaltun-
gen differenziert werden. Bestellt der Arzt den Patienten unvollstindig ein und
liegen ihm nach dem Termin ausgewertete Befunde vor, die dringenden Anlass
zur weiteren Behandlung geben, und erscheint der Patient nicht zum erforder-
lichen Behandlungstermin, sind fiir den Arzt die Umsténde des Behandlungsfeh-
lers erkennbar, da ihm das Fernbleiben des Patienten durch die Auswertung des
Befundes vor Augen gefiihrt wird. Dadurch liegen dem Arzt zugleich Umsténde
vor, aus denen fiir ihn die Moglichkeit erkennbar wird, dass er den Patienten un-
zureichend einbestellt hat und ihm damit ein Behandlungsfehler unterlaufen ist.
Problematischer sind Fille, in denen der Arzt den Patienten wihrend des Termins
unvollstdndig aufklért, jedoch nach dem Termin keine Befunde ausgewertet wer-
den, also keine neue Erkenntnislage iiber den Gesundheitszustand des Patienten
vorliegt. In diesem Fall erlangt der Arzt bei Fernbleiben des Patienten keine
neuen Erkenntnisse, die fiir ihn erkennbar werden lassen, dass er den Patienten
unzureichend einbestellt hat. Dies fiihrt zu der Frage, ob es fiir die Erkennbarkeit
eines Behandlungsfehlers ausreicht, dass dieser zu irgendeinem Zeitpunkt fiir den
Arzt erkennbar war. Bei einer fehlerhaften Einbestellung ist dies der Fall, da der
Arzt bereits wihrend des Behandlungsgespriachs erkennen kann, ob er den Pa-
tienten vollstindig aufgeklart hat. Im Kern geht die Auslegung der Tatbestands-

230 Schelling/Warntjen, MedR 2012, 506 (508).
B Spickhoff, 1Z 2015, 15 (21).
232 MiiKoBGB/Wagner, BGB § 630c¢ Rn. 41.
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voraussetzung der Erkennbarkeit mit der Frage einher, welcher Sorgfaltsstandard
insoweit mafigeblich ist, da der Begriff der Erkennbarkeit in § 122 Abs. 2 BGB
als fahrlissige Unkenntnis definiert wird.?>* Zu erértern ist daher, ob der Arzt im
Nachgang an einen Behandlungstermin erkennen muss, dass er den Patienten
unzureichend aufgeklért hat. Hiergegen kann angefiihrt werden, dass der Gesetz-
geber eine ,,Recherchepflicht des Behandelnden zur Abkldrung moglicher, fiir
ihn aber nicht erkennbarer Behandlungsfehler verneint hat.** Dies gibt jedoch
keine Antwort darauf, welche Mafstibe fiir die Erkennbarkeit anzulegen sind.
Verneint man die Erkennbarkeit aufgrund der fehlenden Erinnerung des Arztes,
hitte dies auBerdem zur Folge, dass der gewissenhaftere Arzt gegeniiber dem
weniger gewissenhaften Arzt schlechter gestellt wird. Fiir das Merkmal der Er-
kennbarkeit sollte es daher geniigen, wenn der Behandlungsfehler fiir den Arzt zu
irgendeinem Zeitpunkt erkennbar war.?*> Der Behandelnde ist somit aus § 630¢
Abs. 2 S. 2 Alt. 2 BGB verpflichtet, den Patienten einzubestellen und weiter zu
behandeln.?*° Dies gilt auch, wenn der Behandlungsfehler nicht in einer unzurei-
chenden Aufklarung, sondern in einem Behandlungsfehler im engeren Sinne be-
steht. Hierunter sind Fille zu fassen, in denen etwa bei einer Tumoroperation
fehlerhaft nicht das gesamte Karzinom entfernt oder eine unzutreffende Diag-
nose gestellt wird.>>” Demnach ist der Fehleroffenbarungspflicht aus § 630c
Abs. 2 S. 2 Alt. 2 BGB im Falle einer zeitlich gestreckten Behandlung bei un-
vollstandiger Aufklarung und Fernbleiben des Patienten oder vorangegangener
fehlerhafter Behandlung im klassischen Sinne eine Einbestellungspflicht in-
hirent. Neben einer fehlerhaften Aufklarung oder Fehlbehandlung im engeren
Sinne ist eine Einbestellungspflicht auch denkbar, wenn Laborproben verwech-
selt werden oder Operationsbesteck in situ zuriickgelassen wird.>*® Allerdings ist
die Einbestellungspflicht nicht innerhalb des § 630c Abs. 2 S. 2 Alt. 2 BGB zu
verorten, soweit der Arzt den Patienten vollsténdig {iber das Erfordernis und die
Dringlichkeit der Weiterbehandlung aufklart, also seine Einbestellungspflicht be-
reits wiahrend des Termins vollstandig erbringt. Zwar besteht auch bei vollstindi-
ger Aufkliarung eine Einbestellungspflicht, wenn nach dem Behandlungstermin
ein auffilliger Befund ausgewertet wird und der Patient der Behandlung fern-
bleibt. Allerdings erfordert der Wortlaut, dass fiir den Behandelnden die Um-
stinde erkennbar sind, die auf einen Behandlungsfehler hindeuten. Dies ist nicht

233 MiiKoBGB/Wagner, BGB § 630c¢ Rn. 43.
234 BT-Drs. 17/10488, S. 21.

235 Ahnlich Spickhoff, JZ 2015, 15 (21); Wagner, VersR 2012, 789 (796); MiiKo-
BGB/Wagner, BGB § 630c Rn. 41, unter Hinweis darauf, dass die urspriingliche For-
mulierung des Referentenentwurfs dahingehend geéndert worden ist, dass es auf die
Umsténde ankommt, die fiir den jeweiligen Behandelnden erkennbar sind.

236 So auch NK-BGB/Voigt, BGB § 630c Rn. 12.
237 Schelling/Warntjen, MedR 2012, 506 (507).
238 NK-BGB/Voigt, BGB § 630c Rn. 12; Schelling/Warntjen, MedR 2012, 506 (507).
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der Fall, wenn er den Patienten gemif § 630c Abs. 2 S. 1 BGB vollstindig wih-
rend des Behandlungstermins aufgekldrt hat, da dann kein Behandlungsfehler
vorliegt. Die unter Fallgruppe 3 gefassten Konstellationen 16sen daher keine Feh-
leroffenbarungspflicht des Behandelnden aus.?*’

4. Haftungsrechtliche Relevanz

Im Schrifttum wird einhellig die Auffassung vertreten, dass die Verletzung der
Fehleroffenbarungspflicht aus § 630c Abs. 2 S. 2 Alt. 2 BGB kaum einen prak-
tischen Anwendungsbereich beanspruchen kann, der iiber die therapeutische Auf-
kldrungspflicht hinausgeht**° und daher ,,ohne nennenswerte eigenstindige haf-
tungsrechtliche Bedeutung bleibt“**'. Als Begriindung wird angefiihrt, dass der
Patient einen Anspruch wegen des begangenen Behandlungsfehlers erhdlt und
einen zweiten Anspruch wegen Verletzung der Informationspflicht, der {iber er-
steren nicht hinausreiche.*** Dies sei eine ,ergebnisneutrale und daher sinnlose
Verdoppelung der Haftung“***. Diese Ausfithrungen sind zutreffend, soweit sie
sich darauf beziehen, dass mit der Verletzung der Fehleroffenbarungspflicht kein
neuer, vom Behandlungsfehler unabhingiger Haftungsgrund entsteht. Zugleich
ist jedoch zu ergdnzen, dass die Verletzung der Fehleroffenbarungspflicht schwe-
rer wiegen kann als der urspriingliche Behandlungsfehler, was wiederum fiir die
Frage relevant ist, ob ein grober Behandlungsfehler vorliegt. Nimmt der Behan-
delnde etwa eine Befunderhebung vor, deren auffilliges Ergebnis erst wihrend
der Abwesenheit des Patienten vorliegt, begriindet das Ergebnis der Befunderhe-
bung eine gegeniiber dem Zeitpunkt des Behandlungstermins neue Erkennt-
nislage, die Ankniipfungspunkt fiir eine Fehleroffenbarungspflicht aus § 630c
Abs. 2 S. 2 Alt. 2 BGB ist. Zu konzedieren ist jedoch, dass auch in dieser Kon-
stellation origindrer Ankniipfungspunkt fiir eine Fehleroffenbarungspflicht eine
urspriingliche Verletzung der therapeutischen Informationspflicht wihrend des
Behandlungstermins ist und der Arzt somit bereits aus § 630c Abs. 2 S.1 BGB
zur Einbestellung des Patienten verpflichtet ist. Der Behandelnde versdumt es in
dieser Konstellation beispielsweise, den Patienten wéhrend des Behandlungster-
mins darauf hinzuweisen, dass er dringlich zur Besprechung des Befundes er-
scheinen soll. Die Pflichtverletzungen haben in diesem Fall unterschiedliches Ge-
wicht. Wihrend die Verletzung der Informationspflicht beim Behandlungstermin
lediglich auf eventualer Tatsachengrundlage beruhte, d.h. der Moglichkeit, dass

239 Siehe zu dieser Fallgruppe die Ausfiihrungen unter B. III. 3.
240 Spickhoff; JZ 2015, 15 (22); Gutmann, in: FS Bergmann, S.71.

241 BeckOK BGB/Katzenmeier, BGB § 630¢ Rn.15; Wagner, VersR 2012, 789
(795 ff.).

242 BeckOK BGB/Katzenmeier, BGB § 630¢ Rn.15; Wagner, VersR 2012, 789
(795 f£.).

23 Pagner, VersR 2012, 789 (795).
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der Befund anhand der Beschwerden des Patienten schwerwiegend ist, kann mit
dem Vorliegen der Befundauswertung eine sichere Bestitigung des Erkrankungs-
verdachtes einhergehen. Versdumt es der Behandelnde in dieser Konstellation,
den Patienten im Falle seines Fernbleibens telefonisch iiber das Ergebnis der Be-
funderhebung zu informieren, verletzt er seine Fehleroffenbarungspflicht aus
§ 630c Abs. 2 S. 2 Alt. 2 BGB schwerer als seine Informationspflicht wiahrend
des Behandlungstermins, da zu diesem Zeitpunkt die Erkenntnislage zumindest
noch ungewiss war. Allerdings ergibt sich dies bereits aus § 630c Abs. 2 S. 1
BGB. § 630c Abs. 2 S. 2 Alt. 2 BGB kann nur dann eine haftungsrechtliche Re-
levanz gegeniiber § 630c Abs. 2 S. 1 BGB entfalten, wenn im Falle einer Pflicht-
verletzung der zusétzlichen Verletzung der Fehleroffenbarungspflicht eine wer-
tungsmaBige Bedeutung beigemessen wird. Diese kann dann bei der Frage
bedeutsam werden, ob ein grober Behandlungsfehler vorliegt. Beispielsweise hat
das OLG Hamm eine fehlerhafte Befunderhebung und die unterlassene Einbe-
stellung der Patientin zur erneuten Befunderhebung wihrend eines anschlieBend
gefiihrten Telefonats in der Zusammenschau als groben Behandlungsfehler be-
wertet.>**

5. Fazit

Aus § 630c Abs. 2 S. 2 Alt. 2 BGB ist eine arztliche Einbestellungspflicht ab-
zuleiten. Zu begriinden ist dies mit dem Wortlaut und der Zwecksetzung der Vor-
schrift, die auf eine Vermeidung von Gesundheitsgefahren gerichtet sind, und die
Einbestellung des Patienten diese Voraussetzungen erfiillt. Klart der Arzt den Pa-
tienten vollstindig auf, kann keine Einbestellungspflicht aus § 630c Abs. 2 S. 2
Alt. 2 BGB abgeleitet werden, da dann kein Behandlungsfehler vorliegt.

V. Einbestellung im Rahmen
des allgemein anerkannten fachlichen Standards

1. Einbestellung als allgemein anerkannter fachlicher Standard
aus § 630a Abs. 2 BGB

Im bisherigen Verlauf der Arbeit wurde erdrtert, inwieweit eine Einbestel-
lungspflicht aus den ausdriicklich normierten Pflichten des Behandelnden ab-
geleitet werden kann. Weitergehend ist jedoch die Frage aufzuwerfen, inwieweit
die Einbestellungspflicht unmittelbar aus dem allgemein anerkannten fachlichen
Standard abzuleiten ist. Nachfolgend wird daher untersucht, ob eine Einbe-
stellungspflicht unmittelbar aus dem medizinischen Standard abgeleitet werden
kann.

24 OLG Hamm, BeckRS 2015, 19022, Rn. 38.
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a) Begriff und Elemente
des allgemein anerkannten fachlichen Standards

Der Gesetzgeber hat den Begriff des allgemein anerkannten fachlichen Stan-
dards in § 630a Abs. 2 BGB normiert. Eine ausdriickliche Definition liefert das
Gesetz nicht.>** Nach der Gesetzesbegriindung ist der Standard anhand der zum
Behandlungszeitpunkt bestehenden, naturwissenschaftlichen Erkenntnisse und
arztlichen Erfahrung zu ermitteln, die fiir das jeweilige Behandlungsziel erforder-
lich sind und sich praktisch bewihrt haben.?*® Der Gesetzgeber will damit an die
bestehende Rechtsprechung ankniipfen.*” Indessen bestehen Unterschiede zwi-
schen der Formulierung des Gesetzgebers und derjenigen des BGH.?*® Nach des-
sen Formulierung ist der Arzt verpflichtet diejenigen MaBBnahmen zu ergreifen,
»die von einem gewissenhaften und aufmerksamen Arzt aus berufsfachlicher
Sicht seines Fachbereichs vorausgesetzt und erwartet werden***°. Jedoch sind im
Ergebnis keine Unterschiede zwischen den Formulierungen festzumachen, da der
Gesetzgeber auf die bestehende Rechtsprechung des BGH verweist.”*° Der medi-
zinische Standard beschrinkt sich nicht darauf, was faktisch praktiziert wird, ist
also nicht nur als Beschreibung eines tatsichlichen Verhaltens von Arzten zu se-
hen. Er enthilt zugleich normativ wertende Elemente im Sinne eines anerkannt
Richtigem, in Wissenschaft und Praxis als erforderlich angesehenen Normalver-
haltens.?>! Der medizinische Standard bemisst sich somit nicht danach, was sich
als stindige Ubung eingeschliffen hat, sondern es ist darauf abzustellen, was
rechtlich erforderlich ist.>>* Der medizinische Standard beschreibt somit dieje-
nige Behandlung, die ein durchschnittlich qualifizierter Arzt nach dem jeweils
aktuellen Stand von medizinischer Wissenschaft und Praxis an Kenntnissen, Wis-
sen, Konnen und Aufmerksamkeit erbringen kann.>>*

b) Einbestellung als Behandlungspflicht nach medizinischem Standard

Betrachtet man die Einbestellungspflicht im Lichte des Standardbegriffes,
stellt sich in erster Linie die Frage, ob die Einbestellung des Patienten als Be-
handlungspflicht nach dem medizinischen Standard zu bewerten ist. Dagegen

245 Krit. Thurn, MedR 2013, 153 f.

246 BT-Drs. 17/10488, S. 19.

247 BT-Drs. 17/10488, S. 19.

248 MiiKoBGB/Wagner, BGB § 630a Rn. 117.

249 BGH, NJW 1995, 776; 1999, 1778 (1779); OLG Naumburg, NJW-RR 2012, 1375
(1376).

250 BT-Drs. 17/10488, S.19. Verweis auf BGH, VersR 2010, 214 und OLG Hamm,
NIJW 2000, 1801.

251 NK-BGB/Katzenmeier, § 823 Rn. 367.
252 BGH, NJW 1975, 2246, Spickhoff/ Greiner, Medizinrecht, BGB, § 839 Rn. 6.
253 NK-BGB/Katzenmeier, § 823 Rn. 367.
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lieBe sich anfiihren, dass die Einbestellung des Patienten kein medizinischer Akt
im Sinne einer BehandlungsmafBnahme ist, die unmittelbar wéhrend der Behand-
lung vollzogen wird, wie dies etwa bei einem diagnostischen Eingriff oder einer
therapeutischen Mallnahme der Fall ist. Anders stellt sich die Lage jedoch dar,
wenn man berticksichtigt, dass die Einbestellungspflicht innerhalb der therapeuti-
schen Aufklarungspflicht des Arztes zu verorten ist. Die therapeutische Aufkli-
rungspflicht ist dem Kernbereich der medizinischen Behandlung zuzuordnen, da
sie notwendiger Bestandteil der kunstgerechten #rztlichen Behandlung ist.>>*
Dies geht bereits aus dem Wortlaut des § 630c Abs. 1 S. 2 BGB hervor, der die
therapeutische Aufklarungspflicht , fiir die Behandlung wesentlichen Umsténde*
vorsieht. Auch mit Blick auf die Zwecksetzung der therapeutischen Aufklarungs-
pflicht wird deutlich, dass diese dem Kernbereich der Behandlung zuzuordnen
ist, da sie ginzlich der Gesundheit des Patienten dient.>> Verortet man die Ein-
bestellung des Patienten daher innerhalb der therapeutischen Aufklarungspflicht,
ist es konsequent, die Einbestellungspflicht zugleich als Behandlungspflicht zu
bewerten, also als origindren Bestandteil der medizinischen Behandlung neben
den anderen Behandlungspflichten des Arztes zu qualifizieren. Dies gilt insbe-
sondere, wenn man sich vor Augen fiihrt, dass die Einbestellungspflicht zugleich
innerhalb des § 630a Abs.1 BGB zu verorten ist, der die vertragstypischen
Pflichten des Arztes beim Behandlungsvertrag normiert.

¢) Einbestellung als Organisationspflicht nach medizinischem Standard

Zu erortern ist die Frage, ob anhand der Merkmale des Standardbegriffs gene-
ralisierend in bestimmten Féllen eine drztliche Einbestellungspflicht zu bejahen
ist. Insbesondere im Bereich der Organisations- und Koordinierungspflichten
kommt es fiir die Ermittlung des medizinischen Standards nicht auf eine stindige
und eingeschliffene Ubung innerhalb des Medizinbetriebs, sondern auf rechtliche
Erfordernisse an.?*® Blickt man auf die Einbestellungspflicht, wird erkennbar,
dass diese ihrem Wesen nach eine organisatorische Maflnahme innerhalb der
medizinischen Behandlung darstellt. Deutlich wird dies insbesondere, wenn man
sich den Zweck der Einbestellung vor Augen fiihrt, der darin besteht, den Pa-
tienten zur Wahrnehmung eines Arzttermins zu bewegen, damit die erforderliche
Behandlung rechtzeitig erfolgen kann. Zwar ist die Einbestellung dogmatisch in-
nerhalb der therapeutischen Aufklarungspflicht zu verorten. Da diese dem Kern-
bereich der Behandlung zuzuordnen ist, mag es in erster Linie als Widerspruch
erscheinen, die organisatorische Funktion der Einbestellungspflicht hervorzuhe-
ben. Allerdings ist dies mit den Gegebenheiten zum Zeitpunkt der Einbestellung

254 GeiB/Greiner, Arzthaftpflichtrecht, Rn. B 95; Laufs/Kern/Rehborn, ArztR-HdB,
§ 64 Rn 5.

255 Laufs/Katzenmeier/Lipp, Arztrecht, Kap. V,, Rn. 17.
256 Spickhoff/ Greiner, Medizinrecht, BGB § 839 Rn. 6.
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zu begriinden. Die Einbestellung im hier verstandenen Sinne zielt lediglich da-
rauf ab, die lickenlose Fortsetzung der Behandlung sicherzustellen, wenn die
Behandlung zeitlich gestreckt, also der personliche Kontakt zwischen Arzt und
Patient unterbrochen wird.

Festzuhalten ist daher, dass die Einbestellungspflicht, trotz ihrer dogmatischen
Verortung innerhalb der therapeutischen Aufkldrungspflicht, bei rein tatsdchli-
cher Betrachtung organisatorischen Zwecken dient. Bei der Ermittlung der Frage,
ob die Einbestellungspflicht als standardgeméfBe Organisationspflicht zu qualifi-
zieren ist, kann auf die bereits dargestellten Fallgruppen zuriickgegriffen werden.
So stellt sich etwa die Frage, ob es dem medizinischen Standard entspricht, den
Patienten iiber ein auffélliges und bedrohliches Befundergebnis auch dann zu
informieren, wenn der Arzt den Patienten bereits wihrend der Befunderhebung
darauf hingewiesen hat, das Ergebnis der Befunderhebung abzufragen. Im Kern
handelt es sich um dhnliche Fragen, die sich auch bei der Erérterung der Einbe-
stellung im Rahmen anderer Vorschriften ergeben. Der Charakter der Einbestel-
lung als Organisationspflicht wird deutlich, wenn man bedenkt, dass es nach der
ordnungsgeméfen Erhebung und Auswertung der Befunde bei einer zeitlich ge-
streckten Behandlung schwerpunktmiBig zundchst nicht mehr um medizinische
Fragen geht, sondern darum, den Patienten iiber die Befunde und deren Bedeu-
tung tiberhaupt in Kenntnis zu setzen. Blickt man vor diesem Hintergrund auf die
Wertung des Gesetzgebers, ergeben sich Anhaltspunkte fiir die Ableitung der
arztlichen Einbestellungspflicht aus der Zwecksetzung, die der Gesetzgeber mit
der Normierung des allgemein anerkannten fachlichen Standards in § 630a
Abs. 2 BGB verfolgt. Nach dessen Willen dient der medizinische Standard der
,.Erreichung des Behandlungsziels“**”. Nicht unberiicksichtigt bleiben darf hier-
bei jedoch der Umstand, dass der Gesetzgeber den Begriff des Standards an
naturwissenschaftliche Erkenntnisse und arztliche Erfahrung, also medizinische
Umstidnde, kniipft. Allerdings kann fiir die Ableitung einer Einbestellungspflicht
aus dem medizinischen Standard anhand der gesetzgeberischen Zwecksetzung,
der Erreichung des Behandlungsziels, ein argumentum a maiore ad minus ange-
fiihrt werden. Wenn der Behandelnde sogar dazu verpflichtet ist, komplexe wis-
senschaftliche Standards zur Erreichung des Behandlungsziels einzuhalten, dann
muss dies erst recht fiir grundlegende organisatorische und informatorische Ma@-
nahmen gelten, die ermdglichen sollen, dass die erforderlichen Behandlungsmali-
nahmen iiberhaupt vorgenommen werden kénnen, also eine Vorstufe der eigent-
lichen Behandlung darstellen. Die Einbestellung des Patienten als rein informati-
scher Akt ist bei dieser Betrachtungsweise als Minus im medizinischen Standard
enthalten. Es wire widerspriichlich, wenn die ordnungsgeméife Erhebung und
Auswertung eines Befundes dem medizinischen Standard entsprechen muss, aber
die Mitteilung dieses Befundes an den Patienten sich nicht mehr am medizini-

257 BT-Drs. 17/10488, S. 19.
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schen Standard messen lassen miisste. Dieses Ergebnis deckt sich mit der ange-
filhrten Erwdgung des Gesetzgebers, wonach der medizinische Standard den Be-
handelnden auch zur Einhaltung organisatorischer Standards verpflichtet.>*® Der
Begriff der Behandlung ist daher weit zu verstehen und nicht auf Eingriffe oder
sonstige MaBnahmen beschrinkt.*>® Das genannte Auslegungsergebnis konnte
mit Blick auf den Vorrang der Parteivereinbarung angezweifelt werden. Dieser
Grundsatz gilt gemiB § 630a Abs. 2 BGB auch beim Behandlungsvertrag. Ver-
einbaren Arzt und Patient einen Behandlungstermin, konkretisieren sie das Merk-
mal der versprochenen Leistung in § 630a Abs. 1 BGB durch eine ausdriickliche
Parteivereinbarung. Ist die Terminierung ordnungsgemal erfolgt, weil sie unter
medizinischen Gesichtspunkten mit Blick auf den moglichen Befund medizi-
nisch nicht zu beanstanden ist, erfiillt der Behandelnde zugleich seine Sorgfalts-
pflichten durch Anwendung des medizinischen Standards. Ferner droht im Falle
einer Ableitung organisatorischer Pflichten aus dem Standard, die lediglich auf
ZweckmiBigkeitserwigungen beruhen, eine Uberdehnung des Standards zu einer
Pflichtennorm ohne Konturen. Deswegen ist zumindest in solchen Fallkonstella-
tionen, in denen der Behandelnde den Patienten vollstindig iiber das Erfordernis
und die Dringlichkeit der Weiterbehandlung aufklart und keine neuen Kenntnisse
aus Befunderhebungen wihrend der Abwesenheit des Patienten vorliegen, die
Ableitung einer drztlichen Einbestellungspflicht aus dem medizinischen Standard
zu verneinen. Ansonsten ist von einem gewissenhaften Behandelnden zu erwar-
ten, dass er den Patienten {iber neue konkrete medizinische Erkenntnisse, die sei-
nen Gesundheitszustand betreffen aufklirt, wenn diese Erkenntnisse zum Zeit-
punkt des Behandlungsgesprichs nicht mit abschlieBender Sicherheit bekannt
sind. Dieses Ergebnis deckt sich auch mit der angefiihrten Rechtsprechung, wo-
nach der Behandelnde sich bei dringender Behandlungsbediirftigkeit mit der ers-
ten Weigerung des Patienten nicht zufriedengeben darf, sondern diesen mit aller
Deutlichkeit wiederholt auf den Ernst der Situation hinweisen muss.**® Nichts
anderes kann gelten, wenn schon keine Weigerung des Patienten erkennbar ist.
Zusammenfassend ist daher festzuhalten, dass die Einbestellung als informato-
rische Maflnahme mit organisatorischem Charakter auch innerhalb des medizi-
nischen Standards zu verorten ist.

d) Fazit

Nach dem Willen des Gesetzgebers umfasst der medizinische Standard auch
organisatorische Pflichten. Die é&rztliche Einbestellungspflicht ist demgemal
auch im medizinischen Standard zu verorten und als Minus innerhalb der eigent-
lichen Behandlungspflicht des Arztes enthalten.

258 BT-Drs. 17/10488, S. 20.
259 Hegerfeld, Arztliche Aufklirungs- und Informationspflichten, S. 91.

260 BGH, VersR 1954, 98 (99); OLG Koln, VersR 1996, 1021. Siehe hierzu die Aus-
fihrungen unter II1. 3. ¢) dd).
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2. Einbestellung im Rahmen érztlicher Leitlinien
a) Fragestellung

Neben den formell-gesetzlichen Vorgaben kdnnen auch medizinische Regel-
werke den Pflichtenumfang der Behandlungsseite beeinflussen, welche von Insti-
tutionen erlassen werden, die nicht zur verbindlichen Normsetzung befugt sind.
Mafgeblich sind in diesem Zusammenhang die Leitlinien der medizinischen
Fachgesellschaften zu nennen, die Gegenstand der nachfolgenden Untersuchung
sind. Diese soll die Frage beantworten, inwieweit Leitlinien auf die Existenz oder
den Umfang érztlicher Einbestellungspflichten einwirken konnen, also mit Blick
auf drztliche Einbestellungspflichten eine haftungsrechtliche Aussagekraft entfal-
ten.

b) Begriff und Funktion der drztlichen Leitlinie

Der Gesetzgeber hat den Begriff der Leitlinie im Zuge der Normierung des
Behandlungsvertrages nicht legaldefiniert. Den verschiedenen Definitionen sind
jedoch gemeinsame Elemente zu entnehmen. Leitlinien sind danach systematisch
entwickelte, wissenschaftlich begriindete und praxisorientierte Entscheidungshil-
fen liber angemessene Vorgehensweisen bei speziellen diagnostischen und thera-
peutischen Problemstellungen, die durch professionelle Institutionen, insbeson-
dere durch medizinische Fachgesellschaften, entwickelt und prizisiert werden. ¢!
Ihre mittelbare Funktion besteht darin, den jeweils aktuellen Stand der medizi-
nischen Erkenntnisse zu fixieren und damit die standardgemiBe Behandlung zu
beschreiben.?®? Final dienen Leitlinien der medizinischen Qualititssicherung und
damit dem Schutz des Patienten.”*> Zu diesem Zweck enthalten Leitlinien fiir
definierte Behandlungssituationen eine konkrete Abfolge diagnostischer und
therapeutischer Behandlungsschritte, von denen angesichts der Besonderheiten
medizinischer Behandlungen erforderlichenfalls abzuweichen ist.***

¢) Haftungsrechtliche Qualitdit drztlicher Leitlinien

Da Leitlinien den Stand der medizinisch gesicherten Erkenntnis innerhalb ei-
nes medizinischen Fachbereichs wiedergeben, wirken sie sich auf die haftungs-
rechtliche Beurteilung &rztlichen Verhaltens aus. Sie rationalisieren den Haftungs-

261 Laufs/Katzenmeier/Lipp, Arztrecht, Kap. X Rn. 10; Hart, MedR 1998, 8 (10);
ders., in: Arztliche Leitlinien, S. 137 (141); Terbille/Clausen/Schroeder-Printzen, Miin-
chener Anwaltshandbuch Medizinrecht, § 1 Rn. 571; Eister, Arztliche Leitlinien, S. 62;
Staudt, Medizinische Richt- und Leitlinien im Strafrecht, S.117 f.; Dressler, in: FS
Geil, S. 379; Deutsch, JZ 1997, 1030 (1032).

262 Deutsch//Spickhoff, Medizinrecht, Rn. 363.

263 Hart, MedR 1998, 8 (10); Ziegler, VersR 2003, 545 (546 f.); Katzenmeier, Arzt-
haftung, S. 280.

264 Schnapp/Wigge/Seewald, Handbuch des Vertragsarztrechts, Rn. 61; Hart, MedR
1998, 8 (12).
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prozess, indem sie die Feststellung des medizinischen Standards erleichtern.?®®
Zwar deutet der Gesetzgeber an, dass der medizinische Standard durch Leitlinien
wiedergegeben wird.?®® Zugleich wird in der Gesetzesbegriindung jedoch auf die
Rechtsprechung des BGH verwiesen.”®” Dieser vertritt allerdings die Auffassung,
dass die jeweils einschldgige Leitlinie nicht mit dem medizinischen Standard
gleichzusetzen ist.”®® Da jede Behandlungssituation eine individuelle Kompo-
nente beinhaltet, muss der Arzt von der Leitlinie abweichen kénnen, ohne dass
diese Abweichung stets fehlerhaft ist.?%® Leitlinien haben daher keinen Rechts-
satzcharakter.?’® MaBgeblich ist die medizinische Plausibilitit der Abweichungs-
griinde.””" Die Leitlinie ist ferner nicht geeignet, das Gutachten eines medizi-
nischen Sachverstindigen im Haftungsprozess zu ersetzen, da sie trotz ihrer
wissenschaftlichen Fundierung lediglich einen abstrakten Informationscharakter
aufweist und eine individuelle sachverstindige Begutachtung daher nicht erset-
zen kann.”’? Dennoch geben Leitlinien die ,,iiberwiegende Uberzeugung maB-
geblicher arztlicher Kreise* wieder, sodass eine Abweichung nur auf Grundlage
konkreter Einzelfallinformationen zuléssig ist.”’> Dosiert der Behandelnde etwa
ein Medikament nicht leitlinienkonform, aber entsprechend einer in der medizini-
schen Fachliteratur als vertretbar eingeschitzten Auffassung, liegt kein Behand-
lungsfehler vor.?’* Zum Teil wird die Auffassung vertreten, die Befolgung der
Leitlinie bewirke eine ,Haftungsimmunisierung“?’>. Befolge der Behandelnde
die jeweils giiltige Leitlinie, sei ihm prinzipiell kein Behandlungsfehler vorzu-
werfen.?’® Begriindet wird dies mit dem Gedanken, dass der Behandelnde fiir
seine Qualititsanstrengung auf der Haftungsseite zu entlasten sei.”’” Fiir diese
Uberlegung spricht, dass sie dem Arzt einen Anreiz zur leitlinienkonformen Be-
handlung setzt und damit eine préventive Schutzfunktion zugunsten des Patienten
entfalten kann. Die Befolgung einer dem Standard entsprechenden Leitlinie indi-
ziert folglich, dass der Arzt den Patienten pflichtgemiB behandelt hat.*”® Ande-
rerseits kann ein Verstofl gegen die Leitlinie eine Verletzung &drztlicher Pflichten

265 Hart, MedR 1998, 8 (12); Laufs/Katzenmeier/Lipp, Kap. X Rn. 10.
266 BT-Drs. 17/10488, S. 19.

267 BT-Drs. 17/10488, S. 19.

268 BGH, NJW-RR 2014, 1053 (1055); BGH, BeckRS 2008, 07852, Rn. 4.
269 Hart, MedR 1998, 8 (12).

270 Laufs, in: FS Deutsch (1999), S. 625 (631).

211 Katzenmeier, Arzthaftung, S. 280.

272 BGH, NJW-RR 2014, 1053 (1055); OLG Naumburg, RDG 2009, 147.
213 OLG Hamm, NJW-RR 2000, 401 (401).

274 OLG Koblenz, MedR 2015, 424.

25 Hart, MedR 1998, 8 (12).

26 Hart, MedR 1998, 8 (12 £.).

277 Hart, MedR 1998, 8 (13); dhnl. Spickhoff, der Leitlinien eine indizielle Funktion
beimisst, vgl. Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, Rn. 372.

278 Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, Rn. 372.
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indizieren. Im ersteren Fall obliegt es dem Patienten und im zweiten dem Arzt,
im Einzelnen darzulegen und zu beweisen, welche Besonderheiten es geboten,
im konkreten Fall anders vorzugehen als es die Leitlinie vorsieht.>”® Festzuhalten
bleibt, dass die Bestimmung des medizinischen Standards nicht durch, sondern
unter Beriicksichtigung von Leitlinien erfolgt.?*

d) Einbestellungspflichten in Leitlinien

Mit Blick auf diese Ausfiihrungen stellt sich die Frage, inwiefern sich die Fest-
schreibung organisatorischer Pflichten in Leitlinien haftungsrechtlich auswirken
kann. Im Regelfall beschreiben Leitlinien nur die Einbestellung wihrend des Be-
handlungstermins, also den Hinweis an den Patienten, sich zu einem bestimmten
Zeitpunkt zur Weiterbehandlung einzufinden. In dieser Konstellation sind Leit-
linien zwingend abstrakt formuliert. Bestellt der Behandelnde den Patienten
entsprechend der Leitlinie ein, richtet sich also insbesondere nach den Zeitinter-
vallen, die in der Leitlinie genannt sind, und weist der Einzelfall keine Besonder-
heiten auf, die ein Abweichen von der Leitlinie gebieten, kann ein Behandlungs-
fehler nicht mit der fehlerhaften Einbestellung des Patienten begriindet werden.
Anders wire dies nur dann, wenn der Sachverstindige zu der Auffassung ge-
langt, dass aufgrund der Einzelfallumstinde ein anderes Einbestellungsintervall
angezeigt gewesen ist. Eine andere Frage ist es, inwieweit die Leitlinie haftungs-
immunisierend die Einbestellungspflicht im Falle des Fernbleibens des Patienten
abschlieBend regeln kann. Eine Leitlinie kann keine haftungsrechtliche Aussage-
kraft fiir den Einzelfall entfalten. Die Bewertung, ob im Rahmen einer zeitlich
gestreckten Behandlung eine Einbestellung des Patienten erforderlich bzw. feh-
lerfrei erfolgt ist, unterliegt daher einer rechtlichen Einzelfallbetrachtung. Hier-
bei kommt es insbesondere auf die Frage an, wie dringlich die Behandlung mit
Blick auf den Erkrankungszustand des Patienten fortzufiihren ist. MaB3gebend ist
auch hier die Frage, ob bereits auffillige Befunde vorliegen und ob diese den
Verdacht einer schwerwiegenden Erkrankung nahelegen. Ist dies der Fall, kann
eine anderslautende Leitlinie keine Haftungsimmunisierung bewirken. Zwar kann
in Leitlinien niedergelegt sein, ob bestimmte Befunde iiberhaupt eine weitere Be-
handlung des Patienten erfordern. Insoweit handelt es sich um Fragen, die dem
Kernbereich der medizinischen Wissenschaft zuzuordnen und im Haftungspro-
zess regelmiBig vom medizinischen Sachverstidndigen zu beantworten sind. So
kann sich aus einer Leitlinie ergeben, ob ein bestimmter Befund der weiteren
Abklarung bedarf oder fiir sich genommen noch keinen Anhaltspunkt fiir weitere
Diagnosemalinahmen darstellt. Steht jedoch fest, dass ein bestimmter Befund
abzukldren ist, kann die Leitlinie keinen Aussagegehalt dariiber entfalten, welche
informatorischen Pflichten die Behandlungsseite treffen, um den Patienten ein-

219 Dressler, in: FS GeiB, S. 379, 382.
280 Ollenschliger, in: Standard-Chaos?, S. 24.
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zubestellen. Hierbei handelt es sich um normative Wertungen, die lediglich an
medizinisch sachverstindiges Wissen ankniipfen, aber ab dem Vorliegen der me-
dizinischen Erkenntnisse keiner weiteren medizinischen Beurteilung bediirfen.?®!

e) Fazit

Leitlinien kénnen Vorgaben dazu enthalten, ob in einer bestimmten Behand-
lungssituation eine Weiterbehandlung erforderlich ist. Diesbeziiglich gelten die
Grundsétze, welche die Rechtsprechung zu den Leitlinien entwickelt hat. Ins-
besondere kann hier eine Indizwirkung zugunsten standardgemifler Behandlung
anzunehmen sein, wihrend dem Patienten zugleich die Moglichkeit offen bleibt
nachzuweisen, dass die Behandlungsseite gegen den medizinischen Standard ver-
stoen hat. Zur Frage, ob die Behandlungsseite verpflichtet ist, den Patienten ein-
zubestellen, wenn das Erfordernis der Weiterbehandlung auBler Frage steht, kon-
nen Leitlinien keine haftungsrechtlich relevanten Aussagen treffen. Es handelt
sich hierbei um eine Frage, die juristischer Natur ist und somit nicht innerhalb
der medizinischen Beurteilungsspédhre zu verorten ist.

3. Einbestellung im Rahmen von Richtlinien
a) Fragestellung

Neben den Leitlinien existieren im Sozialrecht unterhalb der formell-gesetz-
lichen Ebene Vorgaben, nach denen bestimmte Behandlungen durchzufiihren
sind. Maf3geblich sind in diesem Zusammenhang die Richtlinien des Gemeinsa-
men Bundesausschusses (GBA) zu nennen. Da diese oftmals detailliert vorgeben,
welche Maflnahmen die Behandlungsseite in einer bestimmten Behandlungssitua-
tion anzuwenden hat, wird nachfolgend untersucht, inwieweit den Richtlinien des
GBA im Hinblick auf die Existenz und den Umfang der &rztlichen Einbestel-
lungspflicht eine haftungsrechtliche Aussagekraft beizumessen ist.

b) Definition und Rechtsnatur der Richtlinie

Richtlinien sind ,,Regelungen des Handelns oder Unterlassens, die von einer
rechtlich legitimierten Institution konsentiert, schriftlich fixiert und veroffent-
licht wurden, fiir den Rechtsraum dieser Institution als verbindlich gelten und
deren Nichtbeachtung definierte Sanktionen nach sich zieht“*®?. Beispielhaft zu
nennen sind die Richtlinien des GBA, die gemid3 § 91 Abs. 6 SGB V verbindlich
sind. Mittels der Richtlinien sollen die unbestimmten Rechtsbegriffe des Wirt-

281 Siehe zur Abgrenzung zwischen medizinischer und juristischer Beurteilung die
Ausfiihrungen in Kap. 6 D. . 4.

282 Bundesirztekammer/Kassenirztliche Bundesvereinigung, DABI. 1997, A-2145 ff;;
Elster, Arztliche Leitlinien in der vertraglichen Arzthaftung, S. 64; Hart, in: Arztliche
Leitlinien, S. 137 (140 f.).
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schaftlichkeitsgebots konkretisiert werden, sodass den Richtlinien eine normen-
konkretisierende Funktion zukommt.*®® Zugleich miissen gemi § 2 Abs.1 S. 3
SGB V die Qualitdt und Wirksamkeit der Leistungen dem allgemein anerkannten
Stand der medizinischen Erkenntnisse entsprechen und den medizinischen Fort-
schritt beriicksichtigen. Daraus ist der Schluss zu ziehen, dass sich das Aus-
reichende und ZweckmifBige an dem Stand der medizinischen Erkenntnisse zu
orientieren hat.*®** Dadurch haben Richtlinien, die diese MaBstibe konkretisieren,
neben der Sicherstellung des Wirtschaftlichkeitsgebots zugleich eine qualitéts-
sichernde Funktion.?®> Die Rechtsnatur der Richtlinien des GBA ist allerdings
umstritten.”*® Einigkeit besteht dariiber, dass es sich bei den Richtlinien des GBA
um exekutive Normen handelt, da der GBA als eigenstindiger Verwaltungstrager
innerhalb der mittelbaren Staatsverwaltung zu verorten ist.”®” Nach der Recht-
sprechung des Bundessozialgerichts sind die Richtlinien des GBA untergesetz-
liche Rechtsnormen, die fiir die Vertragsdrzte, Krankenkassen und Versicherten
verbindlich sind.”®® Jedoch lasst sich hieraus noch keine Aussage dariiber treffen,
welche Rechtsnatur die Richtlinien konkret haben. Es wird die Auffassung ver-
treten, dass es sich um Verwaltungsvorschriften, Satzungsrecht, Gewohnheits-
recht, Richterrecht oder Normvertrige handelt.’®® Eine jiingere Auffassung qua-
lifiziert die Richtlinien des GBA als ,sozialrechtstypische Form autonomer
Rechtssetzung sui generis“**°. Die Einordnung der Richtlinien des GBA als
Rechtsnormen ist daher unter verfassungsrechtlichen Gesichtspunkten problema-
tisch.?*! Zu begriinden ist dies insbesondere damit, dass der GBA verfassungs-
rechtlich nicht ausreichend legitimiert ist, verbindliche Normsetzung zu betrei-
ben.?”? Vornehmlich wird gegen eine verfassungsrechtliche Legitimation des
GBA zur verbindlichen Normsetzung ein Verstol gegen das Demokratiegebot
angefiihrt.*>> Die Problematik um die Rechtsnatur der Richtlinien ist hier nicht

23 Jgloffstein, Regelwerke, S. 26.

84 [gloffstein, Regelwerke, S. 26.

35 Hart, MedR 1998, 8 (12).

286 Tempel-Kromminga, Richtlinien, S. 48 ff., 67 ff.; Vof, Kostendruck im Arzthaf-
tungsrecht, S. 103.

287 Zimmermann, Der Gemeinsame Bundesausschuss, S. 74.

288 BSG, MedR 1997, 123 (126).

289 Ausfiihrliche Darstellung des Meinungsstandes bei Staudt, Medizinische Richt-
und Leitlinien, S.137-179; sowie Zimmermann, Der Gemeinsame Bundesausschuss,
S.74-95; ferner Ziermann, Normsetzungskompetenzen des Gemeinsamen Bundesaus-
schusses, S. 122-135.

290 Zimmermann, Der Gemeinsame Bundesausschuss, S. 95 f.

21 Staudt, Medizinische Richt- und Leitlinien, S. 153.

292 Clemens, MedR 1996, 432 (438); Kingreen, NZS 2007, 113 (116).

293 Tempel-Kromminga, Richtlinien, S. 129; Nowak, Leitlinien, S. 49; Staudt, Medizi-
nische Richt- und Leitlinien, S.153; Ossenbiihl, NZS 1997, 497 (502); Kingreen, NJW
2006, 877 (880); Schimmelpfeng-Schiitte, NZS 1999, 530 (533); dies., NZS 2006, 567
(568): ,,.Die Mitglieder des Gemeinsamen Bundesausschusses werden nicht unmittelbar
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weiterzufiihren. Fiir die vorliegende Untersuchung ist entscheidend, dass die
Richtlinien in der Normenhierarchie unterhalb der formellen Gesetze zu verorten
sind, was fiir die nachfolgend zu erorternde Problematik der Diskrepanz zwischen
Richtlinienvorgaben und zivilrechtlichen Sorgfaltsanforderungen relevant ist.

¢) Spannungsverhdltnis zwischen Sozial- und Haftungsrecht
aa) Widerspruch zwischen Richtlinien und zivilrechtlicher Sorgfalt

Spannungen zwischen dem Zivil- und Sozialrecht entstehen dort, wo es zu ei-
nem Widerspruch zwischen den Vorgaben einer Richtlinie des GBA und den zi-
vilrechtlichen Anforderungen an die Behandlungsseite kommt.?** Es handelt sich
hierbei um einen Problemkomplex, der in verschiedenen Konstellationen in Er-
scheinung tritt und an dieser Stelle nicht abschlieBend bearbeitet werden kann.
Nachfolgend soll das Spannungsverhiltnis zwischen Richtlinienvorgaben und
dem Arzthaftungsrecht mit Blick auf arztliche Einbestellungspflichten am Bei-
spiel der Krebsfritherkennungs-Richtlinie erértert werden. Hinzuweisen ist da-
rauf, dass ein Widerspruch zwischen Richtlinien und zivilrechtlichen Sorgfalts-
anforderungen nicht den Regelfall darstellt, da nach § 2 Abs.1 S. 3 SGB V die
Leistungen dem allgemein anerkannten Stand der medizinischen Kenntnisse ent-
sprechen und den medizinischen Fortschritt beriicksichtigen miissen.?”> Zunichst
soll dargelegt werden, dass Widerspriiche zwischen Richtlinien und zivilrecht-
lichen Anforderungen tatséchlich entstehen kdnnen. Nach Auffassung des LSG
Baden-Wiirttemberg sind Richtlinien fiir den Arzt verbindlich und eine Haftung
zu verneinen, wenn der Arzt die Richtlinie befolgt.*’® Diese Ausfiihrungen wer-
den in der Literatur vereinzelt dahingehend interpretiert, dass das LSG damit die
Moglichkeit etwaiger Widerspriiche zwischen Richtlinien und zivilrechtlichem
Standard ginzlich verneinen wollte.*”” Ungeachtet dessen, ob diese Interpretation
zutrifft, soll das Urteil zum Anlass genommen werden, die Moglichkeit eines
Widerspruchs zwischen Richtlinienvorgaben und zivilrechtlichen Sorgfaltsanfor-
derungen zu belegen. Das offentliche Recht und das zivilrechtliche Haftungs-
recht konnen dem Normadressaten jeweils widersprechende Verhaltensweisen ab-
verlangen. Belegt wird dies anhand des allgemeinen Grundsatzes, wonach zivil-
rechtliche Sorgfaltspflichten nicht von den Verhaltensstandards des offentlichen
Rechts abhingig sind.?’® Begriindet wird dies mit der Erwigung, dass der zivil-

gewihlt. Sie werden auch nicht von einem Amtstriger ernannt, dessen Legitimation
sich auf das Volk zuriickfiihren 14sst.“

24 [gloffstein, Regelwerke, S. 115.
295 [gloffstein, Regelwerke, S.115.
2% 1.SG Baden-Wiirttemberg, MedR 1995, 422 (423).
27 Igloffstein, Regelwerke, S.116.

8 BGH, NJW 3778 (3779); BGH, VersR 1998, 1029 (1030); BGH, VersR 1987,
102 (103); BGH, VersR 1985, 64 (65); MiiKoBGB/ Wagner, BGB § 823 Rn. 444; Ma-
kowsky, VersR 2019, 983 (985).
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rechtliche Sorgfaltsstandard sich an anderen rechtlichen Gesichtspunkten aus-
richtet, zum Schutz bedrohter Rechtsgiiter hohere Anforderungen stellt und daher
ein hoheres Maf3 an Sorgfalt verlangen kann als in 6ffentlich-rechtlichen Bestim-
mungen normiert ist.””> Das OLG KolIn hat etwa in einer Arzthaftungssache das
Unterlassen der sofortigen Anwendung des Mittels ,,Aciclovir sogar als einen
groben Behandlungsfehler erachtet, obwohl es im Zeitpunkt der Behandlung
noch nicht als Medikament gegen die beim Patienten diagnostizierte Herpes-En-
zephalitis zugelassen war.>°’ Da Nr. 3 der Arzneimittel-Richtlinien**' vorsah, dass
der Patient ,,grundsitzlich einen Anspruch auf die Versorgung mit allen nach
dem Arzneimittelgesetz (AMG) verkehrsfahigen Arzneimitteln hat, die Ver-
kehrsféhigkeit nach dem AMG jedoch fiir Fertigarzneimittel von einer konstitu-
tiven Zulassung durch die zustdndige Bundesoberbehérde abhingt, bestand ein
Widerspruch zwischen den Vorgaben der Richtlinie und den Pflichten des Behan-
delnden aus dem Behandlungsvertrag.**®> Nach Auffassung des Senats sei trotz
fehlender Zulassung der Einsatz von Aciclovir gegen Herpes-Enzephalitis bereits
»eine klinisch gingige Praxis® gewesen und habe damit dem medizinischen Stan-
dard entsprochen.>*® Im Schrifttum wurde ebenfalls bereits darauf hingewiesen,
dass Normwiderspriiche zwar insgesamt selten sein diirften, aber ihre Existenz
letztlich unbestreitbar ist. Ungeachtet dessen, ob dieser Auffassung zuzustimmen
ist, bringt sie deutlich zum Ausdruck, dass eine Diskrepanz zwischen haftungs-
und sozialrechtlichem Standard moglich ist.***

bb) Aufldsung des Spannungsverhiltnisses

Die Erkenntnis um moégliche Widerspriiche zwischen Richtlinienvorgaben und
zivilrechtlichen Anforderungen wirft die Frage nach der Losung dieses Konflik-
tes auf. Diese wird uneinheitlich beantwortet. In der Rechtsprechung lassen sich
teilweise Entscheidungen finden, in denen die Behandlung nach den Richtlinien-
vorgaben mit dem #rztlichen Standard gleichgesetzt wird.>*® Das KG begriindet

2% BGH, VersR 1998, 1029 (1030); Makowsky, VersR 2019, 983 (984 f.).

300 OLG KéIn, NJW-RR 1991, 800.

301 Richtlinien des Gemeinsamen Bundesausschusses iiber die Verordnung von Arz-
neimitteln in der vertragsirztlichen Versorgung (Arzneimittel-Richtlinien) i.d.F. vom
31.08.1993, Banz. Nr. 246 vom 31.12.1999.

302 Joloffstein, Regelwerke, S.116.

303 OLG Kéln, NJW-RR 1991, 800 (801).

304 Hart, MedR 1996, 60 (70); Schmidt, Wirtschaftliche Erwigungen im Arzthaf-
tungsrecht, S. 310; Igloffstein, Regelwerke, S. 116; Hausch, Der grobe Behandlungsfeh-
ler, S. 337; a.A. Vof, die einen Widerspruch zwischen Sozial- und Haftungsrecht in
diesem Sachverhalt mit der Erwégung verneint, dass das AMG den Einsatz eines Medi-
kaments gegen andere Erkrankungen als diejenigen, gegen die es auf dem Markt ist,
nicht verbietet. Allerdings sieht auch Vof$ Konfliktpotenzial zwischen zivil- und sozial-
rechtlichen MafBstiben, siche Jof5, Kostendruck im Arzthaftungsrecht, S. 142 f.

305 KG, NJW 2004, 691; KG, VersR 1996, 332.
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dies maBgeblich damit, dass die Richtlinien des GBA ,,der Sicherung einer nach
den Regeln der érztlichen Kunst und unter Beriicksichtigung des allgemein aner-
kannten Standards der medizinischen Erkenntnisse ausreichenden, zweckméaBigen
und wirtschaftlichen drztlichen Betreuung® dienen.’°® Diese Begriindung iiber-
zeugt jedoch nicht, da sie im Ergebnis auf eine Negierung der Widerspruchs-
situation hinauslduft. Die Zwecksetzung einer Richtlinie ldsst nicht zwingend
darauf schlieBen, dass diese Zwecksetzung auch in tatsdchlicher Hinsicht stets
erfullt wird. Allerdings stellt das KG auf Grundlage der Sachverstindigenausfiih-
rungen fest, dass die Richtlinie den medizinischen Standard wiedergibt, und sicht
den Arzt zu einer weitergehenden Untersuchung verpflichtet, wenn im konkreten
Einzelfall Anlass hierzu besteht.’*” In der Literatur wird teilweise ebenfalls so-
zialgesetzlichen Vorgaben gegeniiber dem Zivilrecht der Vorrang eingerdumt.’*®
Zugleich wird jedoch darauf hingewiesen, dass sich dies auf der Aufklarungs-
ebene auswirken kann.*” Teilweise wird auch vertreten, der Widerspruch kénnte
bestehen bleiben und der Arzt sei sowohl an die Richtlinienvorgaben als auch an
die zivilrechtlichen MaBstibe gebunden. Der Arzt sei dann sozialrechtlich an die
Richtlinie gebunden, aber sie greife haftungsrechtlich nicht vor, weil im Haf-
tungsrecht das Wirtschaftlichkeitsgebot des Sozialrechts nicht gelte.*'° Dem wird
zutreffend entgegnet, dass der Arzt nach dieser Auffassung widerspriichlichen
Normbefehlen ausgesetzt ist und es ihm somit nicht mdglich ist, sich rechts-
konform zu verhalten und eine solche Situation nach der Rechtsprechung des
BVerfG mit dem aus dem Rechtsstaatsprinzip abzuleitenden Grundsatz der Ein-
heit der Rechtsordnung nicht in Einklang zu bringen ist.>'! Zudem muss der Arzt
bei der gleichzeitigen Befolgung widerspriichlicher Vorgaben befiirchten, auf den
Kosten der Behandlung sitzen zu bleiben.*'? Nach iiberzeugender Auffassung
entfaltet der Richtlinieninhalt fiir das zivilrechtliche Haftungsrecht keine Bin-
dungswirkung.*'® Hierfiir spricht maBgeblich die Normenhierarchie, nach deren
Grundsitzen Widerspriiche zwischen Normen aufzuldsen sind.>'* Im Falle von
zwei einander widersprechenden Rechtsnormen hat die rangniedrigere der rang-

306 KG, NJW 2004, 691 (691).

307 KG, NJW 2004, 691 (691).

308 15, Kostendruck im Arzthaftungsrecht, S. 145 f.

309 Vo, Kostendruck im Arzthaftungsrecht, S. 146.

310 Hart, MedR 1998, 8 (14).

311 So Igloffstein, Regelwerke, S. 117, unter Hinweis auf BVerfG, NJW 1998, 2341;
ferner Goetze, Arzthaftungsrecht, S. 200.

312 [gloffstein, Regelwerke, S.117; VoB, Kostendruck im Arzthaftungsrecht, S.146;
Kohlhaas, Medizin und Recht, S. 136.

313 Igloffstein, Regelwerke, S.118; Goetze, Arzthaftungsrecht, S. 200; Dressler; in:
Hart, Arztliche Leitlinien, S.161 (165); ders., in: FS fiir Geiss, S. 379 (387); Hart,
MedR 1998, 8 (14); Staudt, Medizinische Richt- und Leitlinien, S. 251; Makowsky,
VersR 2019, 983 (984 f.).

314 Goetze, Arzthaftungsrecht, S. 200.
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hoheren zu weichen (lex superior derogat legi inferiori).>"> Eine rangniedrigere
Norm kann daher nicht den Inhalt einer ranghdheren Norm festlegen.*'® Deshalb
sind die zivilrechtlichen Sorgfaltsanforderungen, die einen formellen Gesetzes-
rang haben, nicht nach den Vorgaben der Richtlinien des GBA zu bestimmen, die
gegeniiber formellen Gesetzen niederrangig sind.’!” Ferner betrifft die medizi-
nische Behandlung hochstrangige Giiter wie das menschliche Leben und die
Gesundheit, die einer Unterschreitung des unter medizinischen Gesichtspunkten
relevanten Standards entgegenstehen.>'® Fiir die Behandlungsseite bleibt die
Moglichkeit einer Widerspruchssituation auf der einen Seite problematisch, da
die Unsicherheit hinsichtlich einer entgegenldufigen sozialgerichtlichen Recht-
sprechung im Einzelfall besteht.*'® Auf der anderen Seite ist zu betonen, dass im
Regelfall ein Auseinanderfallen zwischen Richtlinien und medizinisch angezeig-
tem Standard nicht zu erwarten ist.**

d) Haftungsrechtliche Wirkung einer Richtlinie am Beispiel
der Krebsfriiherkennungs-Richtlinie

Ungeachtet der aufgezeigten Spannungen zwischen Sozial- und Haftungsrecht
soll nachfolgend die haftungsrechtliche Wirkung von Richtlinien im Hinblick auf
die Einbestellungspflicht am Beispiel der Richtlinie des Gemeinsamen Bundes-
ausschusses iiber die Fritherkennung von Krebserkrankungen (Krebsfritherken-
nungs-Richtlinie/KFE-RL) untersucht und zugleich erdrtert werden, inwieweit
die vorangestellten Uberlegungen iibertragbar sind. Der GBA will mit dieser
Richtlinie gemdB § 1 Abs. 3 KFE-RL ,,mdgliche Gefahren fiir die Gesundheit der
Anspruchsberechtigten dadurch abwenden, dass aufgefundene Verdachtsfille ein-
gehend diagnostiziert und erforderlichenfalls rechtzeitig behandelt werden kon-

113

nen-.

aa) Zeitraum vor Feststellung eines Erkrankungsverdachtes

Zu erodrtern ist zundchst, wie sich die KFE-RL mit Blick auf eine Einbestel-
lungspflicht haftungsrechtlich fiir Zeitrdume auswirkt, bei denen noch kein Er-
krankungsverdacht diagnostiziert worden ist, die Behandlung sich also nach wie
vor im Vorsorgestadium und damit innerhalb des eigentlichen Regelungsbereichs

315 BVerfG, NJW 1998, 2341 (2342); Engisch, Einfiihrung in das juristische Denken,
S. 226.

316 Jaloffstein, Regelwerke, S.118.

317 Makowsky, VersR 2019, 983 (985); Igloffstein, Regelwerke, S. 118, unter Hinweis
auf ein Urteil des BSG, MedR 1997, 123 (130), wonach die Richtlinien nur wirksam
sind, soweit sie mit hoherrangigen Vorschriften in Einklang stehen; Goetze, Arzthaf-
tungsrecht, S. 200.

318 Dressler; in: FS f. GeiB, S. 379, (387).

319 Igloffstein, Regelwerke, S.118.

320 Staudt, Medizinische Richt- und Leitlinien, S. 253; Kullmann, VersR 1997, 529
(531).
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der KFE-RL befindet. Nach § 13 Abs. 1 S. 1 KFE-RL sollen anspruchsberechtigte
Frauen schriftlich zu einem Termin zur Brustkrebsfritherkennung eingeladen wer-
den. § 13 Abs. 5 S. 3 KFE-RL sieht fiir den Fall des Fernbleibens eine Termin-
erinnerung vor. Kommt die Anspruchsberechtige der Einladung nach, soll sie ge-
miB § 13 Abs.1 S.1 KFE-RL zwischen 22 und 26 Monaten nach der letzten
Teilnahme oder im Falle der Nichtteilnahme nach der letzten Einladung, person-
lich und schriftlich unter Angabe von Untersuchungsort und -termin zur Teil-
nahme eingeladen werden.

(1) Kongruenz zwischen sozial- und haftungsrechtlichem Standard

Mit Blick auf diese Einbestellungsintervalle ist die Frage aufzuwerfen, ob sie
zugleich haftungsrechtliche Wirkung zeitigen. Dies soll anhand einer hypotheti-
schen Gegeniiberstellung zweier Alternativkonstellationen erdrtert werden. In der
ersten Fallgruppe ist zu unterstellen, dass die Einbestellungsintervalle dem allge-
mein anerkannten wissenschaftlichen Stand der Medizin entsprechen, also kein
Unterschied zwischen dem sozialrechtlichen und haftungsrechtlichen Standard
besteht. Die Beurteilung dieser Konstellation stellt sich als unproblematisch dar.
Sind sozial- und haftungsrechtlicher Standard identisch, trigt der Behandelnde
mit der Befolgung der in der Richtlinie genannten Einbestellungsintervalle zu-
gleich dem medizinischen Standard geméil § 630a Abs. 2 BGB Rechnung, so-
dass er mit der Befolgung der Richtlinie auch seinen behandlungsvertraglichen
Pflichten gegeniiber der Patientin nachkommt und eine Haftung zu verneinen ist.
Klart der Arzt die Patientin hingegen iiberhaupt nicht iiber die Moglichkeit be-
stimmter Vorsorgeuntersuchungen auf, kann dies sogar einen groben Behand-
lungsfehler darstellen, sofern die Patientin sich gerade aus Griinden der Krebs-
vorsorge in Behandlung begeben hat.**!

(2) Inkongruenz zwischen sozial- und haftungsrechtlichem Standard

Problematisch sind allerdings Konstellationen, bei denen eine Abweichung
zwischen dem sozial- und haftungsrechtlichen Standard vorliegt. Mit Blick auf
die Einbestellung des Patienten ist diese Konstellation dadurch gekennzeichnet,
dass bei den Einbestellungsintervallen das Wirtschaftlichkeitsprinzip dominiert,
ein kiirzeres Intervall also dem medizinischen Standard entspricht und der haf-
tungsrechtliche Standard daher weiter reicht als der sozialrechtliche Standard.
Diese Fallgruppe ist exemplarisch fiir das bereits dargestellte Spannungsverhalt-
nis zwischen dem Behandlungsvertrags- und Sozialversicherungsrecht. Wéhrend

321 OLG Hamm, MedR 2014, 103. Unterlassener Rat zur Teilnahme an einem Mam-
mographiescreening im Rahmen der Brustkrebsvorsorge. Anders hingegen noch OLG
Hamm, MedR 2006, 111, das einen Behandlungsfehler bei einem unterlassenen Rat zur
Durchfiihrung einer Mammographie verneint hatte.
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das Zivilrecht den Behandelnden dazu anhilt, einen bestimmten Sorgfaltsmaf-
stab nicht zu unterschreiten, bildet das Sozialversicherungsrecht eine Obergrenze
in Gestalt der ausreichenden Versorgung und wirtschaftlichen Versorgung in § 12
SGB V**? Unterstellt man hypothetisch, dass ein kiirzeres Untersuchungsinter-
vall nach dem Stand der Medizin dem Gesundheitsschutz der Patientinnen in
einem groferen Mafl Rechnung trégt, ist die Frage aufzuwerfen, ob die unter-
suchenden Arzte verpflichtet sind, die Patientinnen in einem kiirzeren Intervall
einzubestellen und zu untersuchen. Dies erscheint zumindest hinsichtlich der vor-
zunehmenden Untersuchungsmafinahmen zweifelhaft, da der Behandelnde keinen
Erstattungsanspruch fiir die zusitzliche Behandlung erhélt und dadurch die Kos-
ten der Behandlung tragen muss. Insbesondere vor dem Hintergrund, dass eine
Vielzahl von Patientinnen von der Richtlinie erfasst ist, ist dies praktisch nicht
durchsetzbar. Dem Behandelnden kann daher nicht zugemutet werden, die Ab-
weichung von der Richtlinie eigenméchtig zum Regelfall zu erkléren und ,,auf
seine eigenen Kosten ohne Aussicht auf Ersatz teure Erkenntnismittel einzuset-
zen, denn er ist keine Wohlfahrtseinrichtung und schuldet der Allgemeinheit au-
Ber seiner drztlichen Arbeitskraft nichts“>***. Allerdings wird hiergegen zutreffend
angefiihrt, dass der Patient die Leistungen des Arztes gemill § 630a BGB vergii-
ten muss, soweit nicht ein Dritter anstatt des Patienten zur Zahlung verpflichtet
ist.>** Daher trifft es nicht zu, dass der Arzt gegeniiber dem Patienten unentgelt-
lich tétig wird, wenn er Leistungen erbringt, die von der Richtlinie nicht mehr
abgedeckt sind.**> Allerdings ist der Arzt aus § 630c Abs. 3 BGB verpflichtet,
den Patienten dariiber aufzukliren, dass eine vollstindige Ubernahme der Be-
handlungskosten durch einen Dritten nicht gesichert ist, soweit hierfiir Anhalts-
punkte vorliegen. Ergeben sich aus dem Sozialrecht und Zivilrecht daher unter-
schiedliche Einbestellungsintervalle, besteht die Moglichkeit, dass der Patient
selbst die Kosten fiir zusitzliche Untersuchungen entrichten muss, die von der
Richtlinie nicht mehr erfasst sind. Entspricht ein von der Richtlinie deutlich ab-
weichendes, kiirzeres Einbestellungsintervall dem medizinischen Standard, kann
den Arzt daher die Verpflichtung treffen, den Patienten hieriiber aufzukléren, um
ihm dadurch die Mdglichkeit zu erdffnen zu entscheiden, ob er als Selbstzahler
die Kosten fiir zusdtzliche Untersuchungen, die von der Richtlinie nicht vorgese-
hen und damit von der gesetzlichen Krankenkasse nicht erstattet werden, selbst
{ibernehmen méchte.>?® Die Bindung des Behandelnden an eine von der Richt-
linie vorgegebene Anzahl von Untersuchungsintervallen hindert ihn nicht daran,
den Patienten dariiber aufzukldren, dass ein kiirzeres Untersuchungsintervall dem

322 Katzenmeier, Arzthaftung, S. 291.
323 Kohlhaas, Medizin und Recht, S. 236.
324 Makowsky, VersR 2019, 983 (986).
325 Makowsky, VersR 2019, 983 (986).

326 So auch Schelling, MedR 2004, 422 (428); ferner Makowsky, VersR 2019, 983
(986).
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medizinischen Standard Rechnung trégt. Selbst wenn der Wille der Parteien da-
rauf gerichtet ist, nicht fiir die Kosten aufzukommen, die von der gesetzlichen
Krankenversicherung nicht erstattet werden®?’, entspricht es dem Interesse des
Patienten, zusétzliche Informationen iiber bessere Gesundheitsleistungen bezo-
gen auf seine individuellen Gesundheitszustand zu erhalten, auch wenn er sich
anschliefend aus finanziellen Griinden gegen diese entscheiden sollte. Die Auf-
kldrung des Patienten iiber medizinisch indizierte Untersuchungen, die von der
Richtlinie nicht umfasst sind, verbessert daher zundchst seine Position, da sie
ihm Entscheidungsfreiheiten einrdumt, die ihm ohne eine weitergehende Aufkla-
rung verschlossen bleiben. Die dogmatische Begriindung einer Aufklarungs-
pflicht bei Inkongruenzen zwischen dem Haftungs- und Sozialrecht ist allerdings
umstritten. Teilweise wird die Aufkldrung iiber Inkongruenzen zwischen Haf-
tungs- und Sozialrecht innerhalb der wirtschaftlichen Aufklarungspflicht der Be-
handlungsseite gegeniiber dem Patienten verortet.**® Zur Begriindung wird unter
anderem angefiihrt, dass eine Aufkliarung des Patienten iiber effektive Behand-
lungsoptionen nicht geeignet ist, dessen Integrititsinteresse zu schiitzen, da es im
Behandlungszeitpunkt zu spit ist, eine (Zusatz-)Versicherung abzuschliefen.**’
Diese Erwidgung kann jedoch nicht pauschal auf alle gesetzlich Versicherten
erstreckt werden, da potentiell die Moglichkeit einer Selbstzahlung besteht. Der
Patient kann erst nach entsprechender Aufkliarung entscheiden, ob er sich fiir
eine Behandlung nach dem beschrinkten Leistungskatalog der gesetzlichen Kran-
kenversicherung entscheidet oder den Entschluss fasst, auf eigene Rechnung eine
Behandlung oder ein Arzneimittel zu wihlen, das vom Leistungskatalog der ge-
setzlichen Krankenversicherung nicht umfasst ist.*** Ferner besteht in bestimm-
ten Bereichen durchaus die Moglichkeit, sich fiir die Kosten einer Behandlung
noch im Zeitpunkt der Behandlung zu versichern. Nach anderer Auffassung ist
die Aufklirung iiber finanzierungsbedingte Unterschiede in der Behandlungsqua-
litat innerhalb der Selbstbestimmungsaufklirung zu verorten.>*! Als maBgebli-
ches Argument wird eine Parallele zur Aufklarung liber Behandlungsalternativen
angefiihrt.>** Existieren erfolgversprechendere oder risikodrmere Behandlungs-
mdglichkeiten, ist der Behandelnde verpflichtet, den Patienten vor Beginn der
Behandlung iiber die unterschiedlichen Verlaufsmoglichkeiten und die unter-

327 So Vof3, Kostendruck im Arzthaftungsrecht, S. 146.
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schiedlichen Nutzen-Risiko-Verhiltnisse aufzukldren.*** Nichts anderes soll gel-
ten, wenn es bessere Behandlungsalternativen gibt, die vom Leistungskatalog der
GKYV nicht umfasst sind, da der Patient auch in diesem Fall zur Wahrnehmung
seines Integritétsinteresses liber die unterschiedlichen Behandlungsmoglichkeiten
und deren Konsequenzen aufgeklirt werden muss.*** Bei Betrachtung der ge-
genwirtigen Gesetzeslage erscheint es vorzugswiirdig, die Aufkldrung iiber In-
kongruenzen zwischen haftungs- und sozialrechtlichem Standard innerhalb der
Selbstbestimmungsaufklarung, namentlich in § 630e Abs.1 S. 3 BGB, zu ver-
orten. Der Gesetzgeber hat in § 630e Abs. 1 S. 3 BGB normiert, dass der Behan-
delnde verpflichtet ist, den Patienten auf Alternativen zur indizierten Behand-
lungsmafBinahme hinzuweisen, ,,wenn mehrere medizinisch gleichermalen indi-
zierte und iibliche Methoden zu wesentlich unterschiedlichen Belastungen,
Risiken oder Heilungschancen fithren konnen“. Die Aufkldrung iiber Behand-
lungsalternativen ist damit gesetzlich innerhalb der Selbstbestimmungsaufklé-
rung verankert. Behandlungsalternativen liegen jedoch auch dann vor, wenn die
Vorgabe in der einschldgigen Richtlinie den medizinischen Standard nicht wie-
dergibt, also der sozialrechtliche Leistungsinhalt hinter dem medizinischen Stan-
dard zuriickbleibt. Auch in dieser Situation existieren mit den Erkenntnissen nach
dem allgemein anerkannten fachlichen Standard BehandlungsmaBnahmen, die im
Verhiltnis zu den sozialrechtlich vorgesehenen Leistungen eine qualitativ hoher-
wertige Alternative darstellen. Bei néherer Betrachtung kann im Falle einer sol-
chen Inkongruenz zwischen sozial- und haftungsrechtlichem Standard sogar erst
recht eine Aufklarungspflicht bestehen, da in dieser Konstellation nicht lediglich
von einer medizinisch gleichermaflen indizierten, sondern hoherwertigen Mal-
nahme auszugehen ist, die der medizinische Standard gegeniiber dem sozialrecht-
lichen Leistungsinhalt vorsieht, soweit letzterer den medizinischen Standard
unterschreitet. Es wire widerspriichlich, wenn der Behandelnde einen Patienten
iber mehrere gleichermalen indizierte Maflnahmen mit unterschiedlichem Risi-
kopotenzial und Erfolgsaussichten aufkldren muss, ihn aber nicht darauf hinzu-
weisen hat, dass die sozialrechtlich beanspruchbare BehandlungsmaBnahme nicht
mit dem medizinischen Standard gemiB § 630a Abs. 2 BGB iibereinstimmt, also
hinter dem zuriickbleibt, was bei standardgeméafer Behandlung zu erwarten wére.
In dieser Konstellation ist der Patient schiitzenswerter als in der vom Gesetzgeber
kodifizierten Konstellation. Dieses Ergebnis wird durch die weiteren Erwigungen
des Gesetzgebers zu § 630e Abs. 1 S. 3 BGB bestitigt, der darauf hinweist, dass
der Behandelnde ,,an die jeweils geltenden fachlichen Standards nach § 630a
Abs. 2 BGB gebunden“** ist. Davon zu trennen ist die Frage, ob die Kosten

333 Francke/Hart, Charta der Patientenrechte, S. 188 f.; Schmidt, Wirtschaftliche Er-
wiagungen im Arzthaftungsrecht, S. 119.

34 Schmidt, Wirtschaftliche Erwigungen im Arzthaftungsrecht, S. 119.
35 BT-Drs. 17/10488, S. 24.



B. Dogmatische Verortung der Einbestellungspflicht 103

einer Maflnahme von der GKV iibernommen werden. Dies ist eine Frage der
Pflicht zur wirtschaftlichen Aufklarung nach § 630c Abs. 3 BGB.

bb) Zeitraum nach Feststellung eines Erkrankungsverdachtes

Zu erdrtern ist ferner, welchen Behandlungsstandard der Behandelnde an-
zuwenden hat, wenn im Rahmen der Vorsorgeuntersuchung Anhaltspunkte fiir
einen Erkrankungsverdacht zutage treten. Fiir diesen Zeitraum ldsst die Richt-
linie eine Einmiindung in den Behandlungsvertrag erkennbar werden. Gemaf3 § 3
KFE-RL soll der Behandelnde im Falle des Verdachts oder der Bestétigung einer
Krankheit dafiir Sorge tragen, dass im Rahmen der Krankenbehandlung eine wei-
tergehende, gezielte Diagnostik und gegebenenfalls Therapie erfolgt. Bei ndherer
Betrachtung wird der deklaratorische Charakter dieser Vorschrift erkennbar. Thre
Formulierung als Sollvorschrift geht an der Rechtslage vorbei. Diese zeichnet
sich dadurch aus, dass — nach hier vertretener Auffassung mit dem Beginn der
ersten Untersuchung —, ein Behandlungsvertrag zwischen dem Behandelnden
und dem Patienten zustande kommt, in dessen Rahmen der Behandelnde den
Pflichtenkatalog des Behandlungsvertragsrechts anzuwenden hat. Dies gilt auch,
wenn die Richtlinie einen entsprechenden Verweis nicht vorsieht. Spitestens ab
dem Zeitpunkt eines Erkrankungsverdachts gilt somit Behandlungsvertragsrecht,
sodass sich die Pflichten des Behandelnden gegeniiber dem Patienten nach den
§§ 630a ff. BGB bemessen. Dem wird entgegnet, dass Patient und Leistungs-
erbringer nach §§ 133, 157 BGB nur diejenigen Leistungen zu vertraglich ver-
einbaren wollen, die der Patient gegeniiber der Krankenkasse beanspruchen
konne.>*® Begriindet wird dies mit der Erwdgung, dass der Leistungserbringer
keine Leistungen vergiitet bekomme, die er iiber das sozialrechtlich geschuldete
Mal hinaus erbringt oder der Patient ohne Weiteres die zusitzlichen Kosten
selbst zu tragen hitte.>>” Diese Argumentation iiberzeugt jedoch nicht. Ist eine
vom Leistungskatalog nicht umfasste Mafnahme deutlich wirksamer, kann nicht
davon ausgegangen werden, dass der Patient seine Gesundheitsinteressen gegen-
iiber seinen wirtschaftlichen Interessen nachrangig bewertet. Zudem laufen die
angefiihrten Argumente ins Leere, wenn sich ein Widerspruch zwischen Richt-
linieninhalt und zivilrechtlichem Sorgfaltsmalstab lediglich bei schwerpunktma-
Big organisatorischen Pflichten ergibt, die mit keinem nennenswerten Aufwand
einhergehen wie dies bei der Einbestellung des Patienten der Fall ist. Hélt man
an den starren Vorgaben der Richtlinie — bei Unterstellung einer Diskrepanz
zwischen Richtlinienvorgaben und medizinischem Standard — fest, fiihrt dies zu
Wertungswiderspriichen. Tritt der Erkrankungsverdacht bei einem Patienten
zutage, der nicht im Rahmen einer Vorsorgeuntersuchung nach der Richtlinie
behandelt worden ist, sondern aus eigener Initiative, etwa weil er aufgrund be-

36 JoB, Kostendruck im Arzthaftungsrecht, S. 146.
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stimmter Symptome den Arzt aufgesucht hat, ist dieser unbestrittenermafen ver-
pflichtet, den Patienten nach § 630a Abs. 2 BGB zu behandeln. Wiirde man
daran festhalten, dass der Patient, dessen Erkrankungsverdacht im Rahmen der
Vorsorgeuntersuchung zutage getreten ist, nur entsprechend der Richtlinienvorga-
ben zu behandeln ist, kann sich die Behandlung im Rahmen der Vorsorgeunter-
suchung als nachteilhafter darstellen, obwohl sie auf die frithzeitige Behandlung
der Erkrankung gerichtet ist. Dementsprechend wird in der Rechtsprechung zu-
treffend darauf hingewiesen, dass es sinnwidrig wire, wenn der Arzt bei einem
Patienten, der auf eigene Initiative Vorsorgeuntersuchungen als IGeL-Leistungen
durchfiihren l4sst, aus den so gewonnenen Erkenntnissen bestimmte medizinisch
indizierte Verhaltensempfehlungen nicht ableiten diirfte.>*® Im Ergebnis sollte die
dogmatische Verortung einer Aufklarung iiber Diskrepanzen zwischen sozial-
und zivilrechtlichem Leistungsinhalt allerdings keinen Unterschied machen, da
der Behandelnde letztlich verpflichtet ist, den Patienten iliber weitergehende
Behandlungsméglichkeiten aufzukliren.**® Die haftungsrechtliche Wirkung der
Richtlinie endet demnach dort, wo die abstrakte Gefahrenmdglichkeit, welche
der gesamten Richtlinie zugrunde liegt, sich anhand der zu erhebenden Befunde
in einen konkreten Gefahrenverdacht verdichtet. Dies bringt § 3 KFE-RL zum
Ausdruck. Mit Blick auf die Einbestellungspflicht enthélt die KFE-RL konkreti-
sierende Regelungen. Das Ergebnis der Untersuchung ist der Anspruchsberech-
tigten gemidB § 16 Abs. 2 S. 1 KFE-RL ,,in der Regel innerhalb von sieben Werk-
tagen nach Erstellung der Screening-Mammographieaufnahmen® zu iibermitteln.
Lasst sich dem Ergebnis der Screening-Mammographie der Verdacht auf eine
maligne Erkrankung entnehmen, ist die Anspruchsberechtigte gemdf3 § 17 Abs. |
S.1 KFE-RL mit der Befundmitteilung zugleich zur diagnostischen Abkldrung
einzuladen. Gemall §17 Abs.1 S. 2 KFE-RL soll der Zeitraum zwischen der
Mitteilung des Verdachts und dem angebotenen Termin zur diagnostischen Ab-
klarung eine Woche nicht iiberschreiten. Diese Regelungen stellen somit kon-
krete Vorgaben hinsichtlich der Einbestellung der Anspruchsberechtigten dar. Vor
diesem Hintergrund ist die Frage aufzuwerfen, ob diese sozialrechtlichen Vorga-
ben im Falle einer Kollision mit dem Haftungsrecht Vorrang haben. Ausgangs-
punkt dieser Frage ist der Behandlungsvertrag, der zwischen dem Patienten und
dem untersuchenden Arzt zustande kommt. Die Richtlinie kann innerhalb des
Behandlungsvertrags als Maf3stab fiir das vertragliche Pflichtenprogramm des
Arztes zugrunde gelegt werden, wenn ihr Inhalt Teil des Vertrages geworden ist.
Dies ist iiber § 630a Abs.1 BGB mdglich. Arzt und Patient kdnnen in dieser
Konstellation das Merkmal der versprochenen Behandlung konsensual mit dem
Inhalt der Richtlinie fiillen. Der Patient kennt den Richtlinieninhalt jedoch in al-
ler Regel nicht. Seine Willenserkldrung kann daher nicht den Inhalt der Richt-
linie erfassen. Dem kann der Arzt zwar dadurch Rechnung tragen, dass er der

3% OLG Oldenburg, BeckRS 2016, 10889, Rn. 34.
39 So auch Vof3, Kostendruck im Arzthaftungsrecht, S. 147.
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Einladung den mafigeblichen Richtlinieninhalt beifiigt, wodurch dieser ein Ange-
bot an den Patienten darstellt und dieser zugleich vom Richtlinieninhalt Kenntnis
nehmen kann. Allerdings kann dieses Vorgehen nicht zu einer Haftungsbeschrin-
kung fiihren, da die Richtlinie in dieser Form trotz ihrer sozialgesetzlichen Natur
aufgrund der Diskrepanz zum medizinischen Standard im Behandlungsvertrag
Allgemeinen Geschiftsbedingungen gleichen wiirde und etwaige Haftungsbe-
schrinkungen wegen § 309 Nr.7 a BGB unwirksam wiren. Entscheidend ist in
diesem Zusammenhang, dass mit dem ersten Untersuchungstermin ein Behand-
lungsvertrag zustande kommt, wodurch der Anwendungsbereich der §§ 630a ff.
BGB — gegeniiber der Richtlinie vorrangig — erdffnet wird. Fiir die Einbestel-
lungspflicht hat dies zur Folge, dass sich ab dem Vorliegen eines Erkrankungs-
verdachts der Umfang der Einbestellungspflicht nach der Pflicht des Behandeln-
den zur therapeutischen Aufklarung zu richten hat und damit letztlich nach den
Einzelfallumstinden unter Zugrundelegung des medizinischen Standards. Ab die-
sem Zeitpunkt hat die Richtlinie somit keinen haftungsrechtlichen Aussage-
gehalt. Zu begriinden ist dies zum einen mit der Vertragsfreiheit. Kontrahiert der
Patient mit dem Behandelnden auf Grundlage der §§ 630a ff. BGB, bezieht sich
sein Interesse im Zweifel auf den hoheren Behandlungsstandard. Besteht eine
medizinisch ausgewiesene Diskrepanz zwischen sozialrechtlichem und vertrags-
rechtlichem Standard und beschridnkt man das vertragliche Pflichtenprogramm
des Behandelnden auf den sozialrechtlichen Standard, schrinkt man daher zu-
gleich die Vertragsfreiheit ein. Diese umfasst die Freiheit zur inhaltlichen Ausge-
staltung eines Vertrages. Wird der Inhalt einer Richtlinie aber Vertragsinhalt,
ohne dass der Patient die Moglichkeit erhdlt, zwischen einem niedrigeren Richt-
linienstandard und einem hoheren haftungsrechtlichen Standard zu wéhlen, hat er
von vornherein nicht die Mdglichkeit, zum einen eine entsprechende Auswahl zu
treffen, also inhaltlich auf die Ausgestaltung des Vertrages Einfluss zu nehmen.
Zum anderen ist die Beschrinkung des Behandelnden auf eine Einbestellung
gemill den Richtlinienvorgaben mit den Grundrechten des Patienten aus Art. 2
Abs. 2 S. 1 GG nicht vereinbar, soweit ein im Verhéltnis zur Richtlinienvorgabe
kiirzeres Einbestellungsintervall die Erfolgsaussichten der Behandlung erhoht.
Steht bereits fest, dass der Patient aufgrund einer spezifischen medizinischen
MafBnahme einzubestellen ist und geht es nur noch um die Frage, wann die Ein-
bestellung zur weiteren Behandlung erfolgen muss, besteht zwischen sozial- und
haftungsrechtlichem Standard im Hinblick auf die Behandlungsmethode keine
Diskrepanz. Préziser formuliert geht es dann nicht mehr um die Frage des Ob
einer Einbestellung, sondern nur noch um die Fragen des Wann und des Wie. Ge-
langt der Behandelnde im Rahmen der Behandlung zu dem Ergebnis, dass ein
kiirzeres Einbestellungsintervall zur erfolgversprechenden Behandlung erforder-
lich ist, gibt es keinen sachlichen Grund, an einem ldngeren Einbestellungsinter-
vall in einer Richtlinie festzuhalten. Bestimmt man den haftungsrechtlichen Stan-
dard dennoch anhand des in der Richtlinie festgelegten Intervalls, bedeutet dies
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fiir den Patienten einen verkiirzten Grundrechtsschutz. Die Einbestellung des
Patienten dient final dazu, das Behandlungsziel zu erreichen und damit dem Ge-
sundheitsschutz. Verneint man eine zivilrechtliche Sicherstellung dieser Schutz-
interessen liber die Bejahung einer drztlichen Einbestellungspflicht, die der indi-
viduellen Behandlungssituation Rechnung trigt, ist dies mit keinem verfassungs-
legitimen Zweck gerechtfertigt. Zudem lduft es dem Vorsorgecharakter einer
Richtlinie zuwider, einerseits ein Vorsorgeprogramm zum Schutz der Anspruchs-
berechtigten einzufiihren, andererseits jedoch das Schutzniveau im Rahmen einer
individuellen Behandlung unterhalb des allgemein anerkannten medizinischen
Standards zu senken.>*° Dies gilt insbesondere dann, wenn die in Rede stehende
Pflicht fiir die Behandlungsseite wie im Falle der Einbestellungspflicht mit
keinem nennenswerten 6konomischen oder organisatorischen Mehraufwand ver-
bunden ist, sondern lediglich eine Vorbereitungshandlung fiir die eigentliche Be-
handlung darstellt. Die Rechtsprechung lésst sich ebenfalls dahingehend deuten,
dass Richtlinien ab dem Vorliegen eines Erkrankungsverdachtes keinen haftungs-
rechtlichen Aussagegehalt entfalten. Das OLG Diisseldorf hat den haftungsrecht-
lichen Aussagegehalt der Mutterschaft-Richtlinie erdrtert.**' Die Kligerin hatte
einen Kinderwunsch und wollte sich deswegen gegen Roteln impfen lassen. In
diesem Zusammenhang ergab sich in einem Roételn-Test ein nach den damals gel-
tenden Mutterschafts-Richtlinien ausreichender Mindesttiterwert fiir ausreichende
Immunitét, sodass der Beklagte auf eine Impfung verzichtete. Wahrend eines
weiteren Behandlungstermins setzte die Kldgerin den Beklagten dariiber in
Kenntnis, dass sie wegen eines Hautausschlags jlingst bei ihrer Hausérztin in Be-
handlung gewesen war. Der Beklagte verlief3 sich auf das Ergebnis der Blutunter-
suchung und unterlief einen erneuten Roteln-Test. Das Kind wies nach der Ge-
burt typische Zeichen einer Rételn-Embryopathie auf. Der Senat lie den Ein-
wand des Beklagten nicht gelten, wonach der in der Mutterschafts-Richtlinie
genannte Titer-Wert bei der Kldgerin festgestellt worden war und stiitzte dies auf
die Erwigung, dass fiir ,,die Beurteilung der Frage, ob ein adrztliches Verhalten
den bestehenden Sorgfaltspflichten gerecht wird, auf den Erkenntnisstand der
medizinischen Wissenschaft im Zeitraum der Behandlung abzustellen ist>*?.
Der Senat weist in diesem Zusammenhang auf den zwischen der Kldgerin und
dem Beklagten geschlossenen Behandlungsvertrag hin, wonach der Beklagte ver-
pflichtet war, den Immunstatus der Kldgerin zu iiberpriifen und diese iiber et-
waige Gefahren fiir Sie und das zu erwartende Kind aufzukliren.**

340 Ahnlich begriindet das OLG Oldenburg die Pflicht des Arztes zu einer friihzeiti-
gen Vorsorgeuntersuchung im Rahmen der Krebsvorsorge: ,,Immerhin besteht der Sinn
der Krebsvorsorge gerade darin, pathologische Verdnderungen moglichst frithzeitig zu
erkennen und zu behandeln.” OLG Oldenburg, MedR 2017, 196.

341 OLG Diisseldorf, VersR 1987, 414.
342 OLG Diisseldorf, VersR 1987, 414 (415).
343 OLG Diisseldorf, VersR 1987, 414 (415).
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Zusammenfassend ist daher festzuhalten, dass ab dem Vorliegen eines Erkran-
kungsverdachts den medizinischen Standard unterschreitende Richtlinienvorga-
ben den Pflichtenumfang des Behandelnden nicht verringern. Der Arzt muss die
Behandlung nach dem Erkenntnisstand der medizinischen Wissenschaft durch-
fithren. Fiir die Einbestellungspflicht hat dies zur Folge, dass in Richtlinien ge-
nannte Einbestellungsintervalle ab dem Zeitpunkt eines Erkrankungsverdachtes
keinen haftungsrechtlichen Aussagegehalt entfalten.

e) Fazit

Spannungen zwischen dem Sozial- und Haftungsrecht lassen die Einbestel-
lungspflicht unberiihrt. In Zeitrdumen vor einem Erkrankungsverdacht ist der Be-
handelnde verpflichtet, den Patienten {iber Inkongruenzen zwischen dem sozial-
rechtlichen Einbestellungsintervall und dem nach dem medizinischen Standard
gebotenen Intervall aufzukldren, soweit eine entsprechende Diskrepanz besteht.
Tritt ein Erkrankungsverdacht zutage, bemisst sich die Einbestellungspflicht des
Behandelnden allein nach den Erfordernissen der konkreten Behandlungssitua-
tion, ohne dass es auf Richtlinienvorgaben ankommt. Maf3geblich ist dann nur
der medizinische Standard gemal3 § 630a BGB.

V1. Einbestellung als Selbstbestimmungsaufklirung
aus § 630e Abs.1 S.1 BGB

1. Problemstellung

Der Wortlaut der in § 630e Abs. 1 BGB normierten Selbstbestimmungsaufkla-
rung weist Uberschneidungen mit dem Wortlaut der therapeutischen Aufkli-
rungspflicht aus § 630c Abs. 2 S.1 BGB auf.*** Diese Uberschneidung besteht
einmal hinsichtlich der Aufklarungspflicht tiber die zu und nach der Therapie zu
ergreifenden Mafinahmen, die in § 630c Abs. 2 S.1 BGB normiert ist. Diese
MafBnahmen konnen sich fiir den Patienten als belastend darstellen, sodass er den
Eingriff moglicherweise ablehnt. In diesen Féllen ergibt sich der Hinweis auf die
zu und nach der Therapie zu ergreifenden Mafinahmen sowohl aus der therapeuti-
schen Aufklarungspflicht als auch aus der Pflicht zur Selbstbestimmungsaufklé-
rung.>** Eine weitere Uberschneidung ergibt sich mit Blick auf die Pflicht des
Arztes, den Patienten iiber die Notwendigkeit und Dringlichkeit einer Behand-
lungsmafBnahme aufzukliren.**® Diese Hinweise sind nach stindiger Rechtspre-

344 Katzenmeier, NJW 2013, 817 (818); Katzenmeier, MedR 2012, 576 (580); Spick-
hoff; ZRP 2012, 65 (67); MiiKoBGB/Wagner, BGB § 630c Rn. 14; Holland, Selbstbe-
stimmungsaufklidrung und therapeutische Aufklarung, S. 32.

345 Spickhoff/Spickhoff, Medizinrecht, BGB § 630c, Rn. 12; Holland, Selbstbestim-
mungsaufklarung und therapeutische Aufkldrung, S. 32.

346 Holland, Selbstbestimmungsaufklirung und therapeutische Aufklirung, S. 32.
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chung integraler Bestandteil der therapeutischen Aufklirung.**” Zugleich ist der
Arzt jedoch nach dem Wortlaut des § 630e¢ Abs.1 S. 2 BGB verpflichtet, den
Patienten iiber die Notwendigkeit und Dringlichkeit der BehandlungsmafBinahme
aufzukliren.**® SchlieBlich ergeben sich Uberschneidungen auch mit Blick auf
die in § 630c Abs. 2 S.1 BGB normierte Pflicht zur Aufklérung iiber die Diag-
nose, die voraussichtliche gesundheitliche Entwicklung und die Therapie. Zur
Aufklirung tiber die Diagnose und Therapie ist der Arzt bereits nach § 630¢
Abs. 1 S. 2 BGB verpflichtet, sodass auch hinsichtlich dieser Umstdnde eine dop-
pelte Aufklirungspflicht besteht.>*° Die jeweilige Verortung der entsprechenden
Aufklarungselemente wirkt sich unterschiedlich auf die Beweislastverteilung aus.
Verletzt der Arzt seine therapeutische Aufklarungspflicht, liegt ein Behandlungs-
fehler vor, fiir den der Patient die Beweislast trigt.*>° Hingegen liegt die Beweis-
last fiir eine vollstindige Selbstbestimmungsaufkldrung nach der Beweislastregel
des § 630h Abs. 2 S.1 BGB bei der Behandlungsseite.*>' Diese Beweiserleich-
terung ist auf die therapeutische Aufklirung nicht anwendbar.>>* Vor diesem
Hintergrund ist die Frage aufzuwerfen, inwiefern die Einbestellungspflicht auch
innerhalb der Selbstbestimmungsaufklarung zu verorten ist.

2. Grundlagen der Selbstbestimmungsaufklirung

Zweck der Verpflichtung des Arztes zur Selbstbestimmungsaufklirung ist es,
dem Patienten eine freie und autonome Entscheidung dariiber zu ermoglichen,
ob er sich einem konkreten Eingriff unterziehen oder in sonstige diagnostische
oder therapeutische MaBnahmen einwilligen will.>>* Die Selbstbestimmungsauf-
klidrung betrifft somit das Ob der Therapie.*** Sie dient der Wahrung des Selbst-
bestimmungsrechts und der korperlichen Unversehrtheit des Patienten.®>> Sie ist
nach § 630d Abs. 2 BGB zugleich Voraussetzung dafiir, dass der Patient wirksam
in Eingriffe einwilligt. Bei einer fehlerhaften Selbstbestimmungsaufklarung ist
der betreffende Eingriff als vertragliche Pflichtverletzung im Sinne des § 280
Abs. 1 BGB und als deliktsrechtliche Korperverletzung nach § 823 Abs.1 BGB

3% BGH, NJW 2018, 621 (622); BGH, NIJW 2016, 563 (564); BGH, NJW 1989,
2318 (2319).

348 Holland, Selbstbestimmungsaufklarung und therapeutische Aufklirung, S. 32 f.

349 Franzki, Der Behandlungsvertrag, S. 90; Katzenmeier, MedR 2012, 576 (580);
Spickhoff, ZRP 2012, 65 (67); Holland, Selbstbestimmungsaufklirung und therapeuti-
sche Aufklirung, S. 32.

330 Spickhoff/Spickhoff, Medizinrecht, BGB § 630h Rn. 2.

31 MiiKoBGB/Wagner, BGB § 630h Rn. 35.

352 MiiKoBGB/Wagner, BGB § 630h Rn. 35.

353 MiiKoBGB/Wagner, BGB § 630e Rn. 2; BT-Drs. 17/10488, S. 24.

334 MiiKoBGB/Wagner, BGB § 630¢ Rn. 2.

355 BGH, NStZ 1996, 34; BGH, NJW 1974, 1422; BGH, NJW 1973, 556.
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zu qualifizieren.’*® Umfang und Intensitit der Selbstbestimmungsaufklirung sind
einer abstrakten Festlegung nicht zugénglich, sondern miissen vom Arzt an der
konkreten Behandlungssituation ausgerichtet werden.>>” Entscheidend ist, dass
dem Patienten kein medizinisches Detailwissen vermittelt, sondern ihm die
Schwere und Tragweite eines Eingriffs vor Augen gefiihrt werden sollen, damit
er auf dieser Grundlage sein Selbstbestimmungsrecht ausiiben kann.**® Dazu ist
dem Patienten eine allgemeine Vorstellung von der Schwere des Eingriffs und
den damit verbundenen Risiken zu vermitteln, ohne diese zu beschénigen oder
zu iibertreiben.®>® Nach der Rechtsprechung des BGH geniigt es, dass der Patient
»im Groflen und Ganzen* weil3, worin er seine Einwilligung erteilt.>®® Kann der
Eingriff eine schwere Belastung fiir die Lebensfiihrung des Patienten mit sich
bringen, ist dieser Umstand auch dann von der Selbstbestimmungsaufklarung
umfasst, wenn sich das betreffende Risiko nur sehr selten verwirklicht.®! Je we-
niger dringlich ein medizinischer Eingriff diagnostisch oder therapeutisch indi-
ziert ist, desto strengere Malistibe sind an den Umfang der Selbstbestimmungs-
aufklirung zu stellen.*®?

3. Abgrenzung zur therapeutischen Aufklirung
mit Blick auf die Einbestellung

Aufgrund der Uberschneidungen im Wortlaut bietet es sich an, die Abgren-
zung zwischen den Aufklarungspflichten anhand der Zwecksetzung der jeweili-
gen Aufklirungspflicht vorzunehmen.*®® Allerdings soll vorliegend nicht eine
allgemeine Abgrenzung zwischen diesen beiden Pflichten erfolgen. Vielmehr
soll erdrtert werden, ob die Einbestellungspflicht unter bestimmten Vorausset-
zungen innerhalb der Selbstbestimmungsaufklarung zu verorten ist. Die Zweck-
setzung der Einbestellung liegt darin, dass die Behandlungsseite den Patienten
auf das Erfordernis und die Dringlichkeit der weiteren Behandlung hinweist, da-
mit die Behandlung ordnungsgemal fortgesetzt werden kann. Die Einbestellung
hat somit einen rein informativen Charakter. Zwar bezweckt sie, genauso wie die
Selbstbestimmungsaufklarung, dass der Patient eine Entscheidung trifft, also zur
weiteren Behandlung erscheint. Allerdings handelt es sich hierbei um eine Ein-
willigung in die Weiterbehandlung in einem weit verstandenen, tatsichlichen

336 MiiKoBGB/Wagner, BGB § 630¢ Rn. 2.
357 BT-Drs. 17/10488, S.24; Schonke/Schroder/Eser/Sternberg-Lieben, § 223
Rn. 40d.

358 BTDrs. 17/10488, S. 24.

39 BGH, NJW 2009, 1203 (1210); BGH, NJW 1984, 1397.

360 BGH, NJW 2009, 1203 (1210).

361 BGH, NJW 2009, 1203 (1210); BGH, NJW 2000, 1784; BGH, NJW 1994, 793.
362 BGH, NJW 2012, 382; BGH, NJW 2006, 2108; OLG Hamm, NJW 1976, 1157.

363 OLG Stuttgart, VersR 2008, 927, (928); MiiKoBGB/Wagner, BGB § 630¢ Rn. 14;
Holland, Selbstbestimmungsaufkldrung und therapeutische Aufklarung, S.108.
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Sinne. Die Einbestellung bezweckt hingegen nicht in einem eng verstandenen,
rechtlichen Sinne eine selbstbestimmte Entscheidung des Patienten iiber die Ein-
willigung in einen konkreten Eingriff. Erscheint der Patient beispielsweise zur
Behandlung, nachdem er telefonisch einbestellt worden ist, bedeutet dies nicht,
dass er zugleich in den medizinisch indizierten Eingriff einwilligt, den der Arzt
geplant hat. Andernfalls wiirde die Einbestellung des Patienten zugleich eine
vollstdndige Selbstbestimmungsaufkldrung darstellen und eine weitere Aufkli-
rung im personlichen Gesprach wire nicht mehr erforderlich. Gegen die Ver-
ortung der Einbestellungspflicht innerhalb der Selbstbestimmungsaufkliarung
spricht ferner der Wille des Gesetzgebers zur Form der Selbstbestimmungsauf-
kldrung. Gemif § 630e Abs. 2 Nr.1 BGB ist das Gesprich zur Selbstbestim-
mungsaufklarung miindlich zu fiihren. Der Gesetzgeber will damit sicherstellen,
dass es dem Patienten mdoglich ist, in einem persdnlichen Gesprach mit dem Be-
handelnden Riickfragen zu stellen.’®* Die Einbestellung des Patienten ist daher
mit Blick auf den Willen des Gesetzgebers bereits aufgrund ihres einseitig in-
formativen Charakters grundsitzlich nicht geeignet, die Voraussetzungen einer
Selbstbestimmungsaufklarung zu erfiillen. Dies gilt insbesondere, wenn der Arzt
den Patienten fernkommunikativ einbestellt. Zwar kann die Selbstbestimmungs-
aufklirung nach dem Willen des Gesetzgebers auch fernmiindlich erfolgen.?¢
Allerdings nimmt die Gesetzesbegriindung insoweit Bezug auf die Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs und weist einschrankend darauf hin, dass das Auf-
klarungsgesprich lediglich ,,in einfach gelagerten Féllen” fernmiindlich erfolgen
darf.>*® In dem Sachverhalt des BGH-Urteils, auf den sich die Gesetzesbegriin-
dung bezieht, hatte der Arzt die Mutter des Patienten personlich iiber den Ein-
griff aufgeklért und es stand lediglich in Frage, ob der Arzt mit der Aufkldrung
des Vaters in einem telefonischen Gesprich die Anforderungen an eine vollstin-
dige Selbstbestimmungsaufklarung erfiillt hat. Zudem hatte der Arzt den Eltern
des Patienten vor dem Eingriff die Gelegenheit eroffnet, Fragen zu stellen.*®’
Der BGH kniipft auch die Zulédssigkeit einer schriftlichen Aufklarung daran, dass
der Arzt dem Patienten die Moglichkeit erdffnet, in einem personlichen Gespréch
Fragen zu stellen.*®® Die fernkommunikative Selbstbestimmungsaufklirung stellt
daher lediglich einen Ausnahmefall dar. Anhand dieser Erwdgungen kann die
Zwecksetzung einer Einbestellungspflicht nicht darauf ausgerichtet werden, den
Patienten im Rahmen des § 630e BGB aufzukldren. Die Einbestellungspflicht
ist daher nicht innerhalb der Selbstbestimmungsaufkldrung aus § 630e BGB zu
verorten.

364 BT-Drs. 17/10488, S. 24.
365 BT-Drs. 17/10488, S. 24.
366 BT-Drs. 17/10488, S. 24.
367 BGH, NJW 2010, 2430 (2430).
368 BGH, NJW 2000, 1784 (1787).
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4. Fazit

Die Einbestellungspflicht ist nicht innerhalb der Selbstbestimmungsaufklarung
zu verorten. Dagegen spricht maBgeblich der Wille des Gesetzgebers, der vom
Grundsatz eines personlich gefiihrten Gespriachs zwischen Arzt und Patient bei
der Selbstbestimmungsaufklarung ausgeht. Die Einbestellungspflicht dient je-
doch nicht dazu, dass der Patient eine selbstbestimmte Entscheidung iiber einen
konkreten Risikoeingriff trifft. Die Einbestellung hat vielmehr rein organisatori-
schen Charakter und dient lediglich dazu, dass der Patient einen erforderlichen
Behandlungstermin wahrnimmt.

VII. Einbestellungspflicht
aus § 630g Abs.1 S.1 BGB analog

1. Fragestellung

Mit der Vorschrift des § 630g Abs.1 S.1 BGB hat der Gesetzgeber das zuvor
bereits richterrechtlich begriindete Recht des Patienten, Einsicht in die ihn be-
treffende Patientenakte zu nehmen®’, gesetzlich normiert. Der Gesetzgeber be-
zweckt mit dieser Vorschrift insbesondere den Schutz des Rechts des Patienten
auf die informationelle Selbstbestimmung.®>’® Betrachtet man lediglich den Wort-
laut der Vorschrift, besteht kein Interpretationsspielraum fiir die Verortung einer
Einbestellungspflicht in § 630g Abs.1 S.1 BGB. Der Wortlaut setzt ein Verlan-
gen des Patienten auf Einsichtnahme in die Patientenakte voraus, wihrend die
Einbestellungspflicht gerade darauf ausgerichtet ist, dass der Arzt den Patienten
ohne dessen Verlangen {iber die Dringlichkeit der Weiterbehandlung informiert
und dadurch einbestellt. Zwar hat der Gesetzgeber den Begriff des Verlangens
nicht legaldefiniert.>”" Nach dem Wortlaut muss das Verlangen des Patienten je-
doch eindeutig durch eine AuBerung zum Ausdruck kommen, indem er die Ein-
sichtnahme beispielsweise schriftlich oder miindlich anfordert.>’* Die Einbestel-
lung dient jedoch gerade dazu, den Patienten ohne dessen Verlangen iiber die
Dringlichkeit der Weiterbehandlung zu informieren. Die Einbestellungspflicht
kann daher aufgrund des eindeutigen Wortlauts nicht unmittelbar innerhalb des
§ 630g Abs.1 S.1 BGB verortet werden. Vergleicht man jedoch die Interessen-
lagen, die sich im Falle einer Einsichtnahme in die Patientenakte sowie einer Ein-
bestellung ergeben, stellt sich die Frage einer analogen Gesetzesanwendung, die
nachfolgend zu erdrtern ist.

369 BVerfG, NJW 2006, 1116 (1117).

370 BT-Drs. 17/10488, S. 26.

7' Habermalz, NTW 2013, 3403 (3404).

372 Habermalz, NJW 2013, 3403 (3404); MiiKoBGB/ Wagner, BGB § 630g Rn. 9.
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2. Planwidrige Regelungsliicke

Vor dem dargestellten Hintergrund ist die Frage aufzuwerfen, ob die fehlende
Normierung der Einbestellungspflicht in § 630g BGB eine planwidrige Rege-
lungsliicke darstellt, die durch eine analoge Anwendung des § 630g Abs.1 S.1
BGB zu schlielen ist. Ankniipfungspunkt fiir die Ermittlung einer Regelungs-
liicke ist der Umstand, dass der Gesetzgeber mit der Vorschrift des § 630g Abs. 1
S.1 BGB auch gesundheitliche Interessen des Patienten schiitzen mochte, da er
den Normzweck unter anderem darin sieht, wie die weitere gesundheitliche und
medizinische Entwicklung einzuschitzen ist.’”> Der Schutz dieses Interesses ist
jedoch in § 630g BGB nicht mit einer entsprechenden Pflicht der Behandlungs-
seite flankiert worden. Wéhrend das Einsichtnahmerecht dem informationellen
Selbstbestimmungsrecht des Patienten Rechnung trigt, enthdlt die Vorschrift
keine Pflicht, die dem priventiven Gesundheitsinteresse des Patienten Geltung
verschafft. Zwar ist zu konzedieren, dass in bestimmten Konstellationen das in
§ 630g Abs. 1 S.1 BGB geregelte Einsichtnahmerecht auch praventiven Charak-
ter hat, etwa wenn der Patient die Einsichtnahme zum Zwecke der Weiterbehand-
lung bei einem anderen Arzt geltend macht und die Behandlung anschlieend
ohne Reibungsverluste fortgesetzt wird. Allerdings gilt dies stets nur fiir solche
Konstellationen, in denen der Patient sein Einsichtnahmerecht aktiv beansprucht,
da die Vorschrift ein Verlangen des Patienten voraussetzt. Der unmittelbare Rege-
lungsgehalt der Vorschrift bleibt daher teilweise hinter dem Normzweck zuriick.
Hierbei ist zu beriicksichtigen, dass eine verzogerte Einsichtnahme stets den Er-
folg der Behandlung beeintrichtigen kann.>’* Das Amtsgericht Freiburg hat aus
diesem Grund ein Recht des Arztes auf Zuriickbehaltung der Krankenunterlagen
abgelehnt.’”> Legt man daher ausschlieBlich den unmittelbaren Regelungsgehalt
der Vorschrift zugrunde, erfasst sie nicht diejenigen Konstellationen, in denen
der Patient zur Weiterbehandlung zwar auf Informationen aus der Akte angewie-
sen ist, diese jedoch selbst nicht einfordert, wie dies etwa im Falle seines Fern-
bleibens der Fall ist. Dies hat zur Konsequenz, dass mit dem Regelungsgehalt
des § 630g Abs.1 S.1 der beabsichtigte Normzweck teilweise verfehlt wird.
Entscheidend ist hierbei, dass der vom Gesetzgeber ausdriicklich bezeichnete
Gesetzeszweck nicht erreicht wird. Daher kommt es nicht darauf an, ob die Plan-
widrigkeit auch auf Grundlage eines objektiv ermittelten Gesetzeszwecks ange-
nommen werden kann.’’® Festzuhalten ist somit, dass eine teleologische Norm-
liicke in Gestalt einer Wertungsliicke vorliegt. Diese zeichnet sich dadurch aus,
dass der gesetzgeberische Wertungsplan mit der Formulierung der Vorschrift

373 BT-Drs. 17/10488, S. 26.
374 AG Freiburg, NJW 1990, 770.
375 AG Freiburg, NJW 1990, 770.

376 Siehe hierzu Wank, Die Auslegung von Gesetzen, S. 31 f.; Riithers/Fischer/Birk,
Rechtstheorie mit juristischer Methodenlehre, Rn. 796 f.
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nicht vollstindig erreicht wird.*”” Allerdings kann hieraus nicht der Schluss ge-
zogen werden, dass die aufgezeigte Liicke planwidrig ist. Der Gesetzgeber hat
mit der Vorschrift des § 630c Abs. 2 S.1 BGB eine Norm geschaffen, die dem
teilweise auch von § 630g Abs.1 S.1 BGB aufgezeigten Normzweck des Ge-
sundheitsschutzes vollstindig Rechnung trigt. Zwar bleibt der Regelungsgehalt
der Vorschrift teilweise hinter dem Normzweck zuriick, allerdings wird dieser
durch unmittelbare Anwendung des § 630c Abs. 2 S.1 BGB erreicht. Der Wer-
tungsplan des Gesetzgebers wird daher bei einer Gesamtbetrachtung letztlich
vollstidndig erzielt, ohne dass es einer analogen Anwendung des § 630g Abs. 1
S.1 BGB bedarf. Uberdies hitte die analoge Anwendung der Vorschrift zur
SchlieBung der aufgezeigten Liicke zur Folge, dass auch andere Pflichten, wie
etwa die therapeutische Aufklarung wihrend des Behandlungstermins, teilweise
innerhalb des § 630g Abs. 1 S.1 BGB zu verorten wéren.

3. Fazit

Mit § 630g Abs. 1 S.1 BGB bezweckt der Gesetzgeber neben dem Schutz des
informationellen Selbstbestimmungsrechts auch den Schutz der Gesundheit des
Patienten. Wendet man die Vorschrift ausschlieBlich unmittelbar nach ihrem
Wortsinn an, wird der Normzweck nicht vollstidndig erreicht, da bei Fernbleiben
des Patienten von der weiteren Behandlung eine Auskunft iiber Teile der Patien-
tenakte auch ohne ein entsprechendes Auskunftsverlangen des Patienten erforder-
lich ist, was der Wortsinn jedoch nicht zuldsst, da dieser einen Herausgabe-
anspruch auf die Akte nur dann vorsieht, wenn der Patient diesen aktiv durch ein
Verlangen geltend macht. Allerdings kann nicht von einer Planwidrigkeit der Re-
gelungsliicke ausgegangen werden, da der Gesetzgeber mit der Normierung des
§ 630c Abs. 2 S. 1 BGB eine Vorschrift geschaffen hat, welche den von § 630g
BGB beabsichtigten Regelungszweck vollstindig erfasst. Der Wertungsplan des
Gesetzgebers wird daher insgesamt erreicht. Die &rztliche Einbestellungspflicht
ist daher nicht in § 630g Abs. 1 S. 1 BGB analog zu verorten.

C. Zusammenfassung der Ergebnisse
aus dem zweiten Kapitel

Die Einbestellungspflicht hat eine Sonderstellung innerhalb des &rztlichen
Pflichtenkatalogs inne. Dies resultiert daraus, dass sie einerseits innerhalb der
therapeutischen Aufklarungspflicht des Arztes zu verorten ist, andererseits je-
doch schwerpunktmifig organisatorischen Charakter hat, da sie darauf ausge-
richtet ist, das Erscheinen des Patienten zum erforderlichen Zeitpunkt und damit
den reibungslosen Ablauf der Behandlung sicherzustellen.

377 Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie mit juristischer Methodenlehre, Rn. 848.
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Der Arzt kann wihrend des Behandlungstermins, aber auch nach Beendigung
eines Behandlungstermins zur Einbestellung des Patienten verpflichtet sein.

Die Pflicht zur fernkommunikativen Einbestellung besteht stets dann, wenn
der Arzt den Patienten wihrend des Behandlungstermins unvollstindig iiber das
Erfordernis und die Dringlichkeit der weiteren Behandlung aufklart.

Eine fernkommunikative Einbestellungspflicht besteht auch im Falle einer
vollstindigen therapeutischen Aufkldrung, wenn dem Arzt nach Beendigung ei-
nes Behandlungstermins neue Befunde vorliegen, aus denen sich das Erfordernis
der Weiterbehandlung ergibt.

Dogmatisch ist die drztliche Einbestellungspflicht insbesondere innerhalb der
therapeutischen Aufklarungspflicht des Arztes in § 630c Abs. 2 S.1 BGB zu
verorten.

Dariiber hinaus ist die Einbestellungspflicht innerhalb des medizinischen Stan-
dards zu verorten, da sie ein Minus zu denjenigen Behandlungsmafinahmen dar-
stellt, die der Arzt im Rahmen der Behandlung erbringen muss und nach dem
Willen des Gesetzgebers der medizinische Standard auch organisatorische Pflich-
ten enthélt.

Bei unvollstindiger Aufklarung wahrend des Behandlungstermins ergibt sich
die Einbestellungspflicht zudem aus der Fehleroffenbarungspflicht des § 630c¢
Abs. 2 S. 2 BGB.

Bestellt der Arzt den Patienten hingegen wihrend des Behandlungstermins
fehlerfrei zu einem weiteren Behandlungstermin ein, ist eine fernkommunikative
Einbestellungspflicht zu verneinen. In dieser Konstellation liegt eine kalendari-
sche Bestimmung nach § 296 S.1 BGB vor, sodass der Patient in Verzug gerit,
wenn er der weiteren Behandlung fernbleibt.

Die Einbestellungspflicht ist hingegen nicht innerhalb der Pflicht zur Selbstbe-
stimmungsaufklarung aus § 630e Abs. 1 BGB zu verorten.

Eine Einbestellungspflicht ldsst sich nicht dem Einsichtnahmerecht des § 630g
Abs. 1 S.1 BGB entnehmen, da dieses nach dem Wortlaut ein Verlangen des Pa-
tienten voraussetzt.

Eine Verortung der Einbestellungspflicht in § 630g Abs.1 S.1 BGB analog
scheidet in Ermangelung einer planwidrigen Regelungsliicke aus, da der Gesetz-
geber dem priaventiven Gesundheitsinteresse des Patienten bereits mit der Kodifi-
zierung der therapeutischen Aufklarungspflicht in § 630c Abs. 2 S. 1 BGB sowie
der Fehleroffenbarungspflicht in § 630c Abs. 2 S. 2 BGB Rechnung getragen
hat.

Richtlinienvorgaben zu Einbestellungsintervallen sind gegeniiber dem medizi-
nischen Standard nachrangig.
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Insgesamt konnen medizinische Regelwerke das Ob einer Einbestellung re-
geln, da es sich hierbei um die medizinische Frage handelt, inwieweit diec Be-
handlung iiberhaupt fortgesetzt werden muss.

Die Frage der konkreten Ausgestaltung einer Einbestellung, also die Frage des
Wie, vermogen Leitlinien jedoch nicht mit abschlieBend verbindlicher Wirkung
zu regeln, da es sich hierbei um juristische Wertungsfragen handelt, deren Beant-
wortung der Rechtsprechung vorbehalten ist.



Kapitel 3
Grenzen der Einbestellungspflicht
A. Einbestellungspflicht und érztliche Schweigepflicht

I. Problemstellung

Die Einbestellung des Patienten ist ein informatorischer Akt, bei welchem die
Behandlungsseite den Patienten im Einzelfall auch unter Einsatz fernkommuni-
kativer Mittel darauf hinweist, dass die Fortsetzung der Behandlung unter medi-
zinischen Gesichtspunkten indiziert ist und der Patient zu diesem Zweck zeitnah
einen Behandlungstermin wahrnehmen soll. Dies geht mit der Mdglichkeit ein-
her, dass der Arzt die erforderlichen Informationen nicht nur mit dem Patienten,
sondern auch mit dessen Angehdrigen oder anderen Personen teilt, soweit diese
gleichfalls Zugang zu den Kommunikationsmitteln des Patienten haben, insbe-
sondere wenn diese mit ihm in einer hiuslichen Gemeinschaft leben. Allerdings
geht mit dieser Moglichkeit zugleich auf der einen Seite die Gefahr einher, dass
der Arzt seine Schweigepflicht verletzt. Diese besteht grundsétzlich auch gegen-
{iber Angehdrigen.! Auf der anderen Seite kann drztlicherseits im Einzelfall auch
eine Pflicht bestehen, die Angehorigen in den Einbestellungsvorgang mit einzu-
beziehen. Besteht jedoch zivilrechtlich eine Pflicht zur Einbeziehung der Ange-
horigen oder sonstiger nahestehender Dritter des Patienten in den Einbestellungs-
vorgang, ist die Annahme einer zivilrechtlichen Pflichtverletzung oder gar einer
strafrechtlichen Verletzung der Schweigepflicht wertungswiderspriichlich und
stellt den Arzt vor widersprechende Normbefehle.” Dieser Zustand muss daher
aufgelost werden.® Nachfolgend ist deshalb zu untersuchen, in welchem Umfang
die Behandlungsseite berechtigt und gar verpflichtet ist, die Angehdrigen und
Bekannten des Patienten dariiber zu informieren, dass dieser zeitnah zur Fortset-
zung der Behandlung erscheinen muss.

II. Zwecksetzung der adrztlichen Schweigepflicht

Die Frage, in welchem Umfang die Einbeziehung Dritter in die Einbestellung
des Patienten und damit ein einvernehmlicher oder gar von einer Einwilligung
nicht gedeckter Bruch der drztlichen Schweigepflicht zuldssig ist, wirft die Vor-

I OLG Miinchen, ZEV 2009, S. 40 (41); von Bar, Arztliche Auskunfts- und Offen-
barungspflichten, S. 51.

2 von Bar, Arztliche Auskunfts- und Offenbarungspflichten, S. 2.
3 von Bar, Arztliche Auskunfts- und Offenbarungspflichten, S. 2.
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frage auf, welche Zwecksetzung der &rztlichen Schweigepflicht zugrunde liegt.
Insbesondere mit Blick auf eine strafrechtliche Rechtsgutsbestimmung existieren
unterschiedliche Ansitze.* Im Kern stehen sich dabei Vertreter einer Individual-
schutzlehre und einer Gemeinschaftsschutzlehre gegeniiber.” Betrachtet man die
Entscheidungspraxis des BVerfG, ist der Zweck der &rztlichen Schweigepflicht
letztlich in der Sicherstellung einer optimalen Vertrauensbeziehung zwischen
Arzt und Patient als Voraussetzung eines leistungsfahigen Gesundheitssystems zu
erblicken. Hierzu formuliert das Gericht: ,,Wer sich in drztliche Behandlung be-
gibt, muB} und darf erwarten, daf alles, was der Arzt im Rahmen seiner Berufs-
ausiibung iiber seine gesundheitliche Verfassung erfahrt, geheim bleibt und nicht
zur Kenntnis Unberufener gelangt. Nur so kann zwischen Patient und Arzt jenes
Vertrauen entstehen, das zu den Grundvoraussetzungen arztlichen Wirkens zihlt,
weil es die Chancen der Heilung vergroflert und damit — im ganzen gesehen — der
Aufrechterhaltung einer leistungsfihigen Gesundheitsfiirsorge dient.“® Der BGH
sieht den Zweck der drztlichen Schweigepflicht darin, ,,dal das Vertrauensver-
héltnis zwischen Arzt und Patient nicht beeintrdchtigt wird und sich Kranke nicht
aus Zweifel an der Verschwiegenheit des Arztes davon abhalten lassen, drztliche
Hilfe in Anspruch zu nehmen*’. Bei einem Vergleich der beiden Formulierungen
wird erkennbar, dass das BVerfG und der BGH die Zwecksetzung der érztlichen
Schweigepflicht unter anderem in der Sicherstellung einer Vertrauensbeziehung
zwischen Arzt und Patient und in der Wahrung eines leistungsfahigen Gesund-
heitssystems erblicken. Die drztliche Schweigepflicht bezweckt daher mittelbar,
dass sowohl die Allgemeinheit als auch letztlich der Einzelne dasjenige Ver-
trauen in die Arzteschaft haben, welches zur Erreichung des erstrebten Behand-
lungserfolges erforderlich ist. Nach Auffassung des BGH dient die é&rztliche
Schweigepflicht nicht nur dem Interesse des Einzelnen an der Wahrung seiner
Geheimsphire, sondern auch dem Schutz der Allgemeinheit.® In der Literatur
wird dariiber hinaus der Zweck der drztlichen Schweigepflicht vorrangig in der
Schaffung eines Vertrauensverhiltnisses zwischen Arzt und Patient als Voraus-
setzung einer optimalen Behandlung gesehen.” Uberzeugender ist jedoch die
Auffassung, dass es sich bei der Sicherstellung des Vertrauens in die Arzteschaft
nicht um den primdren Zweck handelt, welcher mit der arztlichen Schweige-
pflicht verfolgt wird, sondern § 203 StGB vorrangig die Individualinteressen des
betroffenen Patienten schiitzt.!® Es existieren Fille, in denen der Schutzzweck

4 Uberblick bei MiiKoStGB/Cierniak/Niehaus, § 203, Rn. 3-8.
5 MiiKoStGB/Cierniak/Niehaus, § 203 Rn. 4.
6 BVerfG, NJW 1972, 1123 (1124).
7 BGH, NJW 1968, 2288 (2290).

8 BGH, NJW 1968, 2288 (2290).

9 Arloth, MedR 1986, S. 295 (296).

10°So auch Rogall, NStZ 1983, 1 (5); von Bar, Arztliche Auskunfts- und Offenba-
rungspflichten, S. 31; Laufs/Katzenmeier/Lipp, Arztrecht, Kap. IX Rn. 11.
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der Vertrauensschaffung einen Patienten, der sich in Behandlung befindet, nicht
mehr erfasst. Als Beispiel ist ein Patient zu nennen, der an einer todlichen Er-
krankung leidet und keine weiteren Behandlungstermine mehr wahrnehmen muss
und damit keine weiteren Informationen gegeniiber dem Arzt zum Zwecke der
Weiterbehandlung mitteilt. Beldsst man es bei einer rein auf Vertrauensaspekte
gestiitzten Zwecksetzung der drztlichen Schweigepflicht, 1duft diese mit Blick
auf einen Patienten, der bereits alle erforderlichen Informationen zum Zwecke
der Behandlung gegeniiber dem Arzt preisgegeben hat, leer. Dies hitte zur Folge,
dass der Zweck der arztlichen Schweigepflicht zeitlich betrachtet einen rein pra-
ventiven Charakter hat und Patienten ab einem bestimmten Behandlungsstadium
nicht mehr erfasst. Dies ist jedoch mit den Rechtspositionen desjenigen Patienten
nicht vereinbar, der bereits alle erforderlichen Informationen gegeniiber dem Arzt
preisgegeben hat. Auch in dieser Konstellation besteht ein Interesse des Patienten
an der Wahrung seiner Geheimsphére, welches aus der Sicht dieses Patienten
nicht mit dem Vertrauen der Allgemeinheit und anderer Kranker in die Arzte-
schaft und das Gesundheitssystem begriindet werden kann. Vielmehr geht es dem
Patienten in dieser Konstellation um die Wahrung der preisgegebenen Infor-
mationen zum Zwecke seiner informationellen Selbstbestimmung. Dementspre-
chend weist das BVerfG zutreffend darauf hin, dass Krankenunterlagen am
Schutz der Grundrechte aus Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG teilnehmen.''
Auch der Gesetzgeber hat in der Begriindung des Entwurfes eines Einfithrungs-
gesetzes zum StGB ,,das Privatgeheimnis“ als Schutzobjekt des § 203 StGB
angefiihrt.'> Als weitere Uberlegung gegen eine vorrangig auf das Vertrauens-
verhdltnis zwischen Arzt und Patient abstellende Zweckbestimmung ist ferner
anzufiihren, dass der Patient regelmiflig faktisch einem Zwang zur Offenbarung
bestimmter Informationen gegeniiber dem Arzt unterliegt, wenn er seine Gesund-
heitsinteressen wahrnehmen will.'* Stellt man demgemiB die Zweckbestimmung
der arztlichen Schweigepflicht ausschlieBlich auf Vertrauensaspekte ab, werden
Fallkonstellationen nicht erfasst, in denen der Patient sich aufgrund einer Erkran-
kung gezwungen sieht, unabhéngig davon, ob er Vertrauen in die Schweigsamkeit
der Arzteschaft hat, diejenigen Informationen preiszugeben, die zur Erreichung
des Heilungserfolges erforderlich sind. Zwar lisst sich nicht ausschlieBen, dass
Patienten in bestimmten Fiéllen bei verringertem Vertrauen von einem Arztbe-
such absehen, die &drztliche Schweigepflicht also dazu geeignet ist, das Vertrauen
der Allgemeinheit in die Arzteschaft zu stirken. Der Umkehrschluss, dass
Kranke bei verringertem Vertrauen stets in geringerem MaBe zur Preisgabe der
erforderlichen Informationen bereit sind, ist jedoch nicht moglich. Eine Verallge-

1T BVerfG, NJW 1972, 1123 (1124).
12 BR-Drs. 1/72, 227; BT-Drs. 7/550, 235; MiiKoStGB/Cierniak/Niehaus, § 203
Rn. 6

13 Schiinemann, ZStW 90 (1978), 11 (54); Heghmanns/Niehaus, NStZ 2008, 57 (60);
MiiKoStGB/Cierniak/Niehaus, § 203 Rn. 7.
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meinerung in dieser Form ist insbesondere mit Blick auf das Gewicht der jeweili-
gen Erkrankung nicht iiberzeugend. Es kann nicht davon ausgegangen werden,
dass ein Patient, der an einer schwerwiegenden Erkrankung oder betrichtlichen
Beschwerden leidet, alleine aufgrund verringerten Vertrauens die fiir eine best-
mdgliche Behandlung erforderlichen Informationen zuriickhdlt oder gar von ei-
nem Arztbesuch absieht.'* Gerade in solchen Fillen, in denen der Patient sich
zur Preisgabe seiner Informationen gegeniiber dem Arzt zur Sicherstellung der
bestmoglichen Behandlung faktisch gezwungen sieht, bedarf er des Schutzes sei-
ner Privatgeheimnisse durch die #rztliche Schweigepflicht.!> SchlieBlich weist
auch der BGH darauf hin, dass die strafrechtliche Sanktionierung der Verletzung
der é&rztlichen Schweigepflicht in erster Linie den Individualinteressen des
Patienten dient und begriindet dies mit dem Strafantragserfordernis des § 205
StGB.'¢ Praktische Bedeutung kommt der Frage des Normzwecks insbesondere
mit Blick auf die Frage zu, ob der betroffene Patient iiber die Schweigepflicht
géanzlich oder in Teilen disponieren und eine Einwilligung in einen Schweige-
pflichtbruch erteilen kann."”

III. Zivilrechtliche Verortung der irztlichen Schweigepflicht
1. Fehlende Normierung der irztlichen Schweigepflicht

Die arztliche Schweigepflicht wurde mit Inkrafttreten des Patientenrechte-
gesetzes zivilrechtlich nicht normiert.'"® Auch die Gesetzesbegriindung enthilt
keine ausdriicklichen Hinweise darauf, dass der Gesetzgeber bestrebt war, die
arztliche Schweigepflicht in den §§ 630a ff. BGB zu kodifizieren. Aufgrund
seines allgemein formulierten Charakters ist die drztliche Schweigepflicht am
ehesten in § 630c Abs. 1 BGB verorten. Allerdings sprechen der Wille des Ge-
setzgebers sowie die Formulierung als Sollensgebot gegen eine Verortung der
drztlichen Schweigepflicht in dieser Vorschrift.'?

Eine Ableitung der &rztlichen Schweigepflicht kommt ferner aus § 630a
Abs. 2 BGB in Betracht, wenn man die Schweigepflicht als Bestandteil des me-
dizinischen Standards qualifiziert. Problematisch ist dies jedoch insbesondere vor
dem Hintergrund, dass die Schweigepflicht, wie die Einbestellungspflicht, eine
rechtliche Bewertung dargestellt und damit dem medizinischen Kompetenzbe-
reich entzogen ist, zumal die Arzteschaft andernfalls durch gedinderte Verhaltens-
routinen die Moglichkeit hitte, die drztliche Schweigepflicht aufzuweichen. Eine

14 Ahnl. Schiinemann, ZStW 90 (1978), 11 (53 f.).
15 Ausf. dazu Schiinemann, ZStW 90 (1978), 11 (54 ).
¢ BGH, NJW 1991, 2955 (2956).
7 MiiKoStGB/Cierniak/Niehaus, § 203 Rn. 5.
18 Krit. Katzenmeier, NJW 2013, 818 (823).
19" Siehe hierzu die Ausfiihrungen in Kap. 2 B. II.
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Verortung der arztlichen Schweigepflicht innerhalb des medizinischen Standards
ist daher abzulehnen. Im Kern gilt es daher festzuhalten, dass der Gesetzgeber
die arztliche Schweigepflicht zivilrechtlich nicht normiert hat und diese sich
auch nicht durch Auslegung allein aus den §§ 630a ff. begriinden lésst.

2. Verortung in § 241 Abs. 2 BGB

Ungeachtet ihrer fehlenden ausdriicklichen Normierung stellt die &arztliche
Schweigepflicht eine zentrale vertragliche Nebenpflicht aus §§ 630a, 241 Abs. 2
BGB dar.*® Es bedarf ferner keiner ausdriicklichen oder konkludenten Vereinba-
rung der drztlichen Schweigepflicht zwischen Arzt und Patient.>' Die arztliche
Schweigepflicht wird bereits kraft Natur des Behandlungsvertrags Bestandteil
des drztlichen Pflichtenkatalogs.?” Sie kann ferner auch als vorvertragliche Ne-
benpflicht entstehen, wenn lediglich ein informatorischer Kontakt zwischen Arzt
und Patient stattfindet, ohne das ein Behandlungsvertrag zustande kommt.?
Dogmatisch ist sie als Riicksichtnahmepflicht im Sinne des § 241 Abs. 2 BGB
zu qualifizieren.?* Zu begriinden ist sie mit der bereits dargestellten Uberlegung
des faktischen Offenbarungszwangs. Da der Patient auf die Fachkunde des Arztes
angewiesen ist und sich dadurch zur Offenbarung seiner vom Recht auf informa-
tionelle Selbstbestimmung geschiitzten Informationen veranlasst sieht, bedarf er
der drztlichen Schweigepflicht als ausgleichendes Schutzkorrelat.*>

3. Verortung im Deliktsrecht

Die Schweigepflicht des Arztes ist neben ihrer Verortung als behandlungsver-
tragliche Nebenpflicht auch im Deliktsrecht zu verorten. Zu begriinden ist dies
mit dem Umstand, dass § 203 StGB als Schutzgesetz im Sinne des § 823 Abs. 2
BGB zu qualifizieren ist, wodurch ein deliktsrechtlicher Haftungstatbestand er-
o6ffnet wird.?® Daneben kann eine Verletzung der arztlichen Schweigepflicht auch
den Tatbestand des § 823 Abs.1 BGB erfiillen oder sich als sittenwidrige Scha-
digung nach § 826 BGB darstellen.’” Haftungsrechtliche Konsequenz einer

20 Laufs/Katzenmeier/Lipp, Arztrecht, Kap. IX Rn. 6; ferner ausf. von Bar, Arztliche
Auskunfts- und Offenbarungspflichten, S. 14.

21 yon Bar, Arztliche Auskunfts- und Offenbarungspflichten, S. 15.

22 yon Bar, Arztliche Auskunfts- und Offenbarungspflichten, S. 14 f.

2 Laufs/Katzenmeier/Lipp, Arztrecht, Kap. IX Rn. 7; von Bar, Arztliche Auskunfts-
und Offenbarungspflichten, S. 19.

24 yon Bar, Arztliche Auskunfts- und Offenbarungspflichten, S. 16.

25 Ahnl. von Bar, der ebenfalls die Angewiesenheit des Patienten auf die Arztliche
Fachkunde anfiihrt und als Schutzgut das Recht auf informationelle Selbstbestimmung
benennt, von Bar, Arztliche Auskunfts- und Offenbarungspflichten, S. 15 f.

26 OLG Hamm, MedR 1995, 328; Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, Rn. 934.

27 § 826 BGB bejahend BGH, VersR 1954, 236.
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Schweigepflichtverletzung kann neben einem Schadensersatz wegen Vertragsver-
letzung sowie unerlaubter Handlung in schwerwiegenden Fillen die Zahlung ei-
nes angemessenen Schmerzensgeldes wegen Verletzung des Personlichkeitsrechts
des Betroffenen sein.?®

IV. Berufsrechtliche Verortung
der érztlichen Schweigepflicht

Neben ihrer zivil- und strafrechtlichen Verortung ist die drztliche Schweige-
pflicht auch im Berufsrecht der Arzte verankert. Nach § 9 Abs.1 S.1 MBO-A
miissen Arzte {iber das, was ihnen in ihrer Eigenschaft als Arzt anvertraut ist,
schweigen. Diese Regelung stellt die Rechtsgrundlage fiir die &rztliche Schwei-
gepflicht dar.®® Hingegen normiert § 203 StGB die drztliche Schweigepflicht
nicht, sondern stellt nur ihre Verletzung unter Strafe und setzt damit voraus, dass
eine Schweigepflicht vorliegt.*® Der sachliche Umfang der érztlichen Schweige-
pflicht umfasst gem. § 9 MBO-A alles, was der Arzt im Rahmen der Behandlung
iiber den Patienten erfihrt.>' Informationen iiber den Patienten darf der Arzt nur
mit dessen ausdriicklicher oder konkludenter Einwilligung oder aufgrund einer
gesetzlichen Befugnis oder einer gesetzlichen Offenbarungspflicht preisgeben.
Ferner darf der Arzt gemiB § 9 Abs. 2 S.1 MBO-A seine Schweigepflicht bre-
chen, soweit er von dieser entbunden wird oder die Offenbarung entsprechender
Informationen zum Schutze eines hoherwertigen Rechtsguts erforderlich ist.
Diese genannten Ausnahmetatbestdnde entsprechen straf- und zivilrechtlich einer
rechtfertigenden Einwilligung und einer Rechtfertigung des Arztes gem. § 34
StGB, wenn dieser zum Schutz eines hoherrangigen Rechtsguts im Sinne des
§ 34 StGB ein Privatgeheimnis gem. § 203 Abs.1 Nr.1 StGB verletzt.>* Nach
§ 9 Abs. 2 S. 2 MBO-A bleiben gesetzliche Aussage- und Anzeigepflichten hier-
von unberiihrt. Zudem ist der Arzt nach § 9 Abs. 2 S. 3 MBO-A dazu verpflich-
tet, den Patienten iiber bestehende gesetzliche Offenbarungspflichten aufzu-
kliren. § 9 Abs. 3 MBO-A verpflichtet den Arzt ferner, die Mitarbeiter und
sonstige Personen, die zum Zwecke der Berufsvorbereitung an der arztlichen Té-
tigkeit teilnehmen {iiber die gesetzliche Pflicht zur Verschwiegenheit zu belehren
und dies schriftlich festzuhalten. Ein VerstoB gegen § 9 MBO-A kann vom zu-

28 Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, Rn. 938.

2 Laufs/Katzenmeier/Lipp, Arztrecht, Kap. IX Rn. 4; von Bar, Arztliche Auskunfts-
und Offenbarungspflichten, S. 46. Abzustellen ist hierbei auf die Berufsordnungen der
Lénder.

30 Laufs/Katzenmeier/Lipp, Arztrecht, Kap. IX Rn. 10; Ratzel/Lippert, Kommentar
MBOA, § 9 Rn. 3; von Bar, Arztliche Auskunfts- und Offenbarungspﬂlchten S. 46.

31 von Bar, Arztliche Auskunfts- und Offenbarungspflichten, S. 46.

32 Quaas/Zuck/Clemens, Medizinrecht, § 13 Rn. 64.

3 von Bar, Arztliche Auskunfts- und Offenbarungspflichten, S. 48.
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stindigen Berufsgericht mit einer Warnung, einem Verweis oder mit einer Geld-
buBe von bis zu 50.000 EUR geahndet werden.**

V. Einbestellung und érztliche Schweigepflicht
gegeniiber Angehorigen

1. Verletzung der Schweigepflicht durch Einbestellung

Nachdem voranstehend die Grundlagen der &rztlichen Schweigepflicht darge-
stellt wurden, ist nachfolgend das Verhéltnis der Einbestellung des Patienten zur
arztlichen Schweigepflicht zu erértern. Dabei ist die Untersuchung auf die Dar-
stellung derjenigen Probleme zu beschranken, die sich mit Blick auf die Angeho-
rigen oder sonstigen nahestehenden Personen®® des Patienten ergeben konnen.
Der BGH hatte sich etwa mit einem Fall zu befassen, in welchem der behan-
delnde Arzt den Vater und die Ehefrau des Patienten iiber einen histologischen
Krebsbefund informiert hat, anhand dessen die weitere Behandlung des Patienten
dringlich medizinisch indiziert war.>® Der BGH ldsst ausdriicklich offen, inwie-
weit darin ein VerstoB gegen die arztliche Schweigepflicht zu erblicken ist.*’ In
der Rechtsprechung und Literatur besteht Einigkeit, dass die drztliche Schweige-
pflicht grundsitzlich auch gegeniiber Angehérigen gilt.*® Diese nehmen im
Schweigepflichtrecht somit keine Sonderstellung ein.>* Zu erértern ist, ob der
Arzt seine Schweigepflicht in Fillen, in denen er den Patienten zur Weiterbe-
handlung einbestellen muss, {iberhaupt verletzt, ob die Einbestellung also geeig-
net ist, eine Verletzung der arztlichen Schweigepflicht zu begriinden. Die Einbe-
stellung des Patienten kann grundsétzlich schriftlich oder telefonisch erfolgen.
Im Regelfall bestellt der Arzt den Patienten ein, indem er ihm mitteilt, dass die
Wahrnehmung eines Behandlungstermins aus bestimmten Griinen medizinisch
indiziert ist. Auch bei einer schriftlichen Einbestellung erfiillt der Arzt grundsétz-
lich seine Einbestellungspflicht, indem er den Patienten auf die Dringlichkeit der
Behandlung hinweist. Allerdings stellt sich im Falle eines postalischen Einbestel-
lungshinweises die grundlegende Vorfrage, ob ein solcher postalischer Hinweis
an den Patienten geeignet ist, eine Verletzung der arztlichen Schweigepflicht zu

34 Merkblatt zur drztlichen Schweigepflicht der Landesirztekammer Baden-Wiirttem-
berg, S.1, http://www.aerztekammer-bw.de/10aerzte/40merkblaetter/10merkblaetter/
schweigepflicht.pdf, Zugriff am 25.12.2019; von Bar, Arztliche Auskunfts- und Offen-
barungspflichten, S. 48, mit weiterfilhrenden Ausfiihrungen zum personellen Umfang
der Schweigepflicht.

35 Die nachfolgenden Ausfiihrungen beziehen sich somit auch auf sonstige Dritte,
die dem Patienten nahestehen und Zugriff auf dessen Kommunikationsmittel haben.

36 BGH, NJW 1989, 2318.

37 BGH, NJW 1989, 2318 (2319).

3% BGH, NJW 1983, 2627 (2628); OLG Miinchen, MedR 2009, 40 (41).

3 Ratzel/Lippert, Kommentar MBOA, § 9 Rn. 22; von Bar, Arztliche Auskunfts-
und Offenbarungspflichten, S. 52.
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begriinden, wenn ein Angehdriger oder sonstiger Dritter von dem Inhalt des
Schreibens Kenntnis erlangt, das ausschlieBlich an den Patienten adressiert ist.
Dadurch erlangt der Dritte Kenntnis von der Behandlung. Die Tatsache, dass der
Patient den Arzt tiberhaupt aufgesucht hat, ist vom sachlichen Umfang der arzt-
lichen Schweigepflicht umfasst.*® Allerdings muss eine Verletzung der érztlichen
Schweigepflicht bei der Ubersendung postalischen Ubersendung medizinischer
Unterlagen an den Patienten verneint werden. Andernfalls wiirde der gesamte
Schriftverkehr der Behandlungsseite gegeniiber dem Patienten zum Erliegen
kommen wiirde, wenn der Arzt zuvor nicht die Einwilligung des Patienten ein-
holt. Mit der Mitteilung seiner Adresse willigt der Patient zugleich konkludent
darin ein, dass die Behandlungsseite ihn gegebenenfalls schriftlich im Zusam-
menhang mit der Behandlung informiert. Dies gilt auch, wenn die Behandlungs-
seite die Anschrift des Patienten allein aus dessen Krankenversicherungsdaten
entnimmt. Dariiber hinaus ist die postalische Versendung von Behandlungsunter-
lagen an den Patienten in diesen Fillen auch unter dem Gesichtspunkt der Sozial-
addquanz anzunehmen. Sozialaddquat ist eine Offenbarung, wenn sie sich als un-
erheblicher Eingriff darstellt, der von jedem hinzunehmen ist und sich innerhalb
einer historisch gewachsenen Ordnung hilt.*! Ferner sind gegen eine fahrlissige
oder bedingt vorsitzliche Schweigepflichtverletzung in diesen Konstellationen
mafgeblich gesetzliche Wertungsgesichtspunkte anzufithren. Wenn der Patient
nicht damit einverstanden ist, dass Angehdrige oder sonstige Dritte, die Zugriff
auf dessen Posteingang haben, die drztlichen Briefe des Patienten o6ffnen, ist
hierin eine strafbewehrte Verletzung des Briefgeheimnisses nach § 202 StGB zu
sehen. Der Arzt muss jedoch beim Versenden schriftlicher Korrespondenz nicht
damit rechnen, dass die Angehorigen des Patienten oder ihm nahestehende Dritte
unter Verletzung strafgesetzlicher Vorschriften dessen Recht auf Briefgeheimnis
verletzen. Ein solches generelles Misstrauen wiirde die Sorgfaltsanforderungen
an den Arzt iiberspannen, zumal er in spezifischen Féllen zur Behandlung des
Patienten auf die Unterstiitzung dessen Angehdriger oder nahestehender Per-
sonen angewiesen ist.*> Nehmen Angehérige dennoch von der schweigepflichti-
gen Tatsache Kenntnis, dass der Patient sich iiberhaupt in Behandlung befindet,
ist dies unter dem Gesichtspunkt der konkludenten Einwilligung oder Sozial-
addquanz nicht als Verletzung der arztlichen Schweigepflicht zu qualifizieren. Es
gilt daher festzuhalten, dass der Arzt beim postalischen Schriftverkehr mit dem
Patienten seine Schweigepflicht nicht verletzt. Die schriftliche Einbestellung be-
griindet daher keinen Versto3 gegen die drztliche Schweigepflicht. Bei der tele-
fonischen Einbestellung stellen sich @hnliche Fragen. In erster Linie ist zu eror-

40 yon Bar, Arztliche Auskunfts- und Offenbarungspflichten, S. 47.

41 Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, Rn. 944.

42 yon Bar, Arztliche Auskunfts- und Offenbarungspflichten, S. 87; Deutsch/Spick-
hoff, Medizinrecht, Rn. 943, die das Beispiel eines bewusstlos eingelieferten Patienten
anfiihren.
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tern, ob der Arzt seine Schweigepflicht dadurch verletzt, dass er den Patienten
anruft, um ihn einzubestellen. Dies ist unter dem Gesichtspunkt der drztlichen
Schweigepflicht nur dann problematisch, wenn ein Angehoriger den Anruf entge-
gennimmt und dadurch von der Behandlung erfahrt. Im Kern geht es hierbei um
dasselbe Problem, welches sich auch bei der postalischen Ubersendung eines
Einbestellungshinweises stellt. Zwar ist dem Angehdrigen die Identitit des Pa-
tienten bekannt, allerdings besteht die Moglichkeit, dass ihm dessen Eigenschaft
als Patient unbekannt ist und der Patient dies willentlich nicht offenbaren mdochte.
Ferner ist es dem betreffenden Angehdrigen aufgrund des Fachbereichs des
behandelnden Arztes mdglich, Riickschliisse auf potenzielle Erkrankungen des
Patienten zu ziehen. Allerdings liegt eine stillschweigende Entbindung von der
Schweigepflicht in diesen Konstellationen nahe, insbesondere, wenn der Patient
den Behandlungstermin und das Behandlungsgesprich im Beisein des Ange-
horigen wahrnimmt oder den Angehorigen auf andere Weise ins erkennbar ins
Vertrauen zieht.*® Ohne konkrete Anhaltspunkte kann jedoch nicht von einer
Schweigepflichtentbindung betreffend die Angehdrigen ausgegangen werden.**
Vor einer telefonischen Auskunft an die Angehdrigen ist daher regelmiBig die
Einwilligung des Patienten einzuholen.*® Jedoch ist unter dem Gesichtspunkt der
Sozialaddquanz eine Verletzung der drztlichen Schweigepflicht zu verneinen,
wenn die Behandlungsseite den Patienten kontaktiert und ein Angehdriger das
Telefonat entgegennimmt. Dies gilt in erster Linie, wenn der Patient seine telefo-
nischen Kontaktdaten gegeniiber dem Arzt preisgibt und die Behandlungsseite
ihn darauf hinweist, dass sie ihn zur Weiterbehandlung telefonisch kontaktieren
wird. Zwar ist es nach Auffassung des BGH grundsitzlich nicht Sache des Pa-
tienten, der Weitergabe seiner Daten zu widersprechen, um den Eindruck des
stillschweigenden Einverstindnisses zu vermeiden.*® Allerdings kann dies nicht
uneingeschréinkt fiir den Fall gelten, dass es um die Weitergabe von Informatio-
nen an den Patienten selbst geht. Insbesondere, wenn der Patient seine Kontakt-
daten hinterlédsst, auf die iiblicherweise auch Angehorige zugreifen kénnen, ist
davon auszugehen, dass der Patient stillschweigend damit einverstanden ist, zur
Mitteilung behandlungsrelevanter Informationen kontaktiert zu werden. Ferner
erscheint es vorzugswiirdig, die therapeutische Aufklarungspflicht, die eine we-
sentliche Behandlungspflicht darstellt und fiir den Fortgang und Erfolg der weite-
ren Behandlung entscheidend sein kann, hinter eine demgegeniiber nachranginge
Nebenpflicht zuriicktreten zu lassen. Bestehen daher Zweifel, ob der Patient
damit einverstanden ist, von der Behandlungsseite angerufen zu werden, muss es
der Behandlungsseite moglich sein, diese Zweifel zugunsten des Gesundheits-
schutzes des Patienten aufzulésen und ihn einzubestellen. In diesem Fall stehen

4 Langkeit, NStZ 1994, 6 (8).
“ Langheit, NStZ 1994, 6 (8).
4 Langkeit, NStZ 1994, 6 (8).
4 BGH, NJW 1991, 2955 (2957).
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sich aus der Sicht der Behandlungsseite das potenzielle Interesse des Patienten an
einer umfassend verstandenen Schweigepflicht, die auch eine telefonische Kon-
taktierung umfasst, und dessen potenzielles Interesse an einer Erreichung des Be-
handlungserfolges gegeniiber. Die bloBe telefonische Kontaktierung des Patienten
begriindet daher keine Verletzung der drztlichen Schweigepflicht, soweit der be-
treffende Angehorige nicht iiber spezifische Details der Behandlung in Kenntnis
gesetzt wird.

2. Verletzung der Schweigepflicht
durch medizinische Angaben gegeniiber Angehorigen

a) Konkludente oder mutmafliche Einwilligung

Mit der Kontaktierung des Patienten geht die Frage einher, inwieweit die Be-
handlungsseite berechtigt ist, gegeniiber dem betreffenden Angehdrigen spezifi-
sche Angaben zur Behandlung des Patienten zu titigen. Der BGH lésst ausdriick-
lich offen, ob die Mitteilung behandlungsspezifischer Details an Angehérige zum
Zwecke der Weiterleitung an den Patienten eine Verletzung der é&rztlichen
Schweigepflicht begriindet.*” Die Rechtsprechung ist meist mit Fillen befasst, in
denen es um die Frage geht, ob die Angehorigen des Patienten nach dessen Tod
einen Anspruch auf FEinsicht in dessen Krankenunterlagen zum Zwecke der
Wahrnehmung von Vermdgensinteressen haben.*® Die Grundsitze dieser Recht-
sprechung koénnen nicht auf Félle ibertragen werden, in denen der Arzt die An-
gehdrigen iiber behandlungsrelevante Details informiert, um den Patienten einzu-
bestellen. Bei der Frage des Einsichtsrechts der Angehdrigen nach dem Tod des
Patienten stehen regelmidfBig Personlichkeitsrechte des Patienten im Widerstreit
zu den Vermogensinteressen der Angehdrigen.*” Bei der Einbestellung durch
eine Mitteilung behandlungsrelevanter Informationen an die Angehdrigen des Pa-
tienten steht hingegen dessen Gesundheitsinteresse in potentiellem Widerstreit zu
dessen Recht auf informationelle Selbstbestimmung. Mit der Preisgabe seiner
Telefonnummer willigt der Patient nicht darin ein, dass behandlungsrelevante In-
formationen mit dessen Angehdrigen geteilt werden. Der Arzt darf die Angehori-
gen gegen den Willen des Patienten daher nicht vorschnell informieren.>® Aller-
dings kann davon ausgegangen werden, dass eine bestehende Einbestellungs-
pflicht gegeniiber der drztlichen Schweigepflicht auch dann vorrangig ist, wenn
es um die Mitteilung spezifischer behandlungsrelevanter Details an Angehorige
geht, soweit diese bezwecken, den Patienten rechtzeitig einzubestellen. Da die
Einbestellung in bestimmten Konstellationen bezweckt, schwerwiegende gesund-

47 BGH, NJW 1989, 2318 (2319).
48 BGH, NJW 1983, 2627 (2628); OLG Miinchen, MedR 2009, 40.
49 BGH, NJW 1983, 2627 (2628).
50 yon Bar, Arztliche Auskunfts- und Offenbarungspflichten, S. 94.
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heitliche Gefahren oder gar eine bestehende Lebensgefahr vom Patienten abzu-
wenden, muss der Arzt in Zweifelsfillen dem Gesundheitsinteresse des Patienten
den Vorrang einrdumen konnen, da der Patient den Behandlungsvertrag gerade
zum Zwecke des Gesundheitsschutzes abschlieft. Dieser Ansatz deckt sich mit
der Rechtsprechung des BGH. Dieser bejaht die Moglichkeit einer mutmaflichen
Schweigepflichtentbindung durch den Patienten.’' Allerdings kann dem BGH
nicht gefolgt werden, wenn er ausfiihrt, dass eine mutmaBliche Schweigepflich-
tentbindung nur dann moglich ist, ,,soweit einer ausdriicklichen Befreiung Hin-
dernisse entgegenstehen*>2. Dieser Ansatz ist sehr weitgehend, da er als aus-
nahmsloser Grundsatz formuliert ist und dadurch fiir sozialaddquate Erwagungen
keinen Platz ldsst, aber auch dazu fiihrt, dass der Arzt den Patienten bei einer
dringenden Behandlungsbediirftigkeit und drohenden Gesundheitsgefahr auf-
grund der Schweigepflicht nicht kontaktieren kann, ohne diese zugleich zu ver-
letzen. Demgeméil weist der BGH zutreffend darauf hin, dass der Arzt berechtigt
sein kann, ,,die Schweigepflicht zu brechen, wenn das zur Wahrung eines hoher-
wertigen Rechtsgutes erforderlich ist und der Widerstreit der rechtlich geschiitz-
ten Giiter nur durch die Preisgabe des einen und nicht auf andere Weise geldst
werden kann“>®. Der Arzt darf daher seine Schweigepflicht im Falle einer Le-
bensgefahr oder schwerwiegenden Gesundheitsgefahr gemall § 34 StGB bre-
chen.”® Die Rechtsprechung lisst etwa anklingen, dass ein Schweigepflichtbruch
im Fall einer drohenden Suizidgefahr moglich ist.>> Nichts anderes kann gelten,
wenn der Patient lediglich aus Nachldssigkeit dem erforderlichen Behandlungs-
termin fernbleibt und eine Mitteilung gegeniiber dem Angehdrigen den Fortgang
der Behandlung sicherstellt. In diesen Fillen kann der Bruch der é&rztlichen
Schweigepflicht gerechtfertigt sein, weil die gegenwirtige Gesundheitsgefahr fiir
den Patienten im Sinne des § 34 StGB ,,nicht anders* abwendbar ist.>® Allerdings
gilt dies zunéchst nur, wenn von einer konkludenten oder mutmaBlichen Einwilli-
gung des Patienten auszugehen ist. Liegen keine konkreten Anhaltspunkte vor,
die gegen eine mutmalBliche Einwilligung sprechen, darf der Arzt davon ausge-
hen, dass der Patient im Sinne eines verstdndigen Patienten handeln und dieje-
nige Entscheidung treffen wiirde, die in der konkreten Situation allgemein als
verniinftig und angemessen anzusehen ist.’’ Es entspricht daher dem Willen des
Patienten, wenn seine Angehdrigen dariiber informiert werden, dass die Behand-

S BGH, NJW 1983, 2627 (2628).

52 BGH, NJW 1983, 2627 (2628).

33 BGH, NJW 1968, 2288 (2290).

54 von Bar, Arztliche Auskunfts- und Offenbarungspflichten, S. 94; Hegerfeld, Arzt-
liche Aufklarungs- und Informationspflichten, S. 278.

35 BayObLG, NJW 1995, 1623 (1624). Verneinung der Voraussetzungen des § 34
StGB aufgrund mangelnder Feststellungen zum Vorliegen einer gegenwértigen Gefahr.

56 yon Bar, Arztliche Auskunfts- und Offenbarungspflichten, S. 94.

57 BGH, NJW 1988, 2310 (2311).
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lung dringend fortzusetzen ist, soweit dadurch eine gesundheitliche Gefahr abge-
wendet werden soll.

b) Ausdriicklicher Verzicht auf Mitteilung an die Angehdrigen

Teilweise wird vertreten, dass bei einem vollstindig einsichts- und urteilsfahi-
gen Patienten, der sich in einem lebensgefdahrlichen Zustand befindet und aus-
driicklich nicht mochte, dass seine Angehorigen hiervon Kenntnis erlangen, ein
Bruch der arztlichen Schweigepflicht nicht gerechtfertigt ist.’® Dies kann aller-
dings nur dann gelten, wenn der Patient zuvor ausdriicklich den Willen bekundet,
seine Angehorigen nicht von seinem lebensgefdhrlichen Zustand zu Rettungs-
zwecken zu informieren.>® Dem wird entgegnet, dass ein Bruch der érztlichen
Schweigepflicht in diesen Féllen gerechtfertigt ist, weil es im Rahmen des § 34
StGB auf eine Abwigung der kollidierenden Rechtsgiiter und der diesen drohen-
den Gefahren ankomme.®® Allerdings wird bei dieser Argumentation iibersehen,
dass der voll verantwortliche Patient im Falle einer lebensgefahrlichen Behand-
lung unbestrittenermallen auch die Einwilligung in die weitere drztliche Behand-
lung verweigern kann.®' Ist das Selbstbestimmungsrecht des Patienten in dieser
Konstellation gegeniiber seinem Lebensrecht hoherrangig, ist es inkonsequent,
sein Selbstbestimmungsrecht als nachrangig einzustufen, damit die Angehérigen
darauf hinwirken, dass der Patient seinen Entschluss abdndert und doch in die
medizinisch indizierte Behandlung einwilligt. Vielmehr geniigt es, wenn der Arzt
in aller Dringlichkeit und Ernsthaftigkeit auf den Patienten einredet, um ihn zur
Einwilligung zu bewegen und ihn mit grofter Sorgfalt explizit auf die gesund-
heitlichen Gefahren der Nichtbehandlung hinweist.®* Der BGH hatte unter dem
Gesichtspunkt einer Strafbarkeit nach § 323 ¢ StGB iiber einen Fall zu entschei-
den, in welchem die schwangere Patientin sich in einem lebensgefahrlichen Zu-
stand befand und der Angeklagte Arzt es unterlieB, die vor der Praxis wartende
Mutter hierauf hinzuweisen, nachdem die Patientin ihn flehentlich darum gebe-
ten hatte, davon Abstand zu nehmen, da die Mutter von der Schwangerschaft
keine Kenntnis erlangen diirfe.®> Der BGH hat eine Strafbarkeit des Arztes be-
jaht. Die Unterrichtung der Mutter sei ein erforderliches und angemessenes Mit-
tel zur Rettung der Patientin gewesen.®* Der BGH stiitzt sich darauf, dass es der
Patientin nur darum gegangen sei, ihrer Mutter die Schwangerschaft nicht zu

38 Schonke/Schroder/Lenckner/Eisele, § 203 Rn. 59; a.A. von Bar, Arztliche Aus-
kunfts- und Offenbarungspflichten, S. 94.

%9 So auch Schonke/Schroder/Lenckner/Eisele, StGB, § 203 Rn. 59.

%0 yon Bar, Arztliche Auskunfts- und Offenbarungspflichten, S. 94.

1 Schonke/Schroder/ Lenckner/Eisele, § 203 Rn. 59; Geiger; JZ 1983, 153.
92 Geiger, JZ 1983, 153 (154).

6 BGH, NJW 1983, 350.

% BGH, NJW 1983, 350 (351).
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offenbaren, was auch mit ,.,einer begrenzten — namlich die Ursachen des Zustands
verschweigenden — Offenbarung™ gegeniiber der Mutter sichergestellt gewesen
wire und die Patientin sich hiergegen auch nicht gewehrt hitte.®> Die Entschei-
dung sorgte fiir Aufsehen und wurde innerhalb der Literatur als verfehlt kriti-
siert.®® Als maBgebliche Erwigung wurde angefiihrt, dass der Arzt zwar nach
§ 34 StGB die Schweigepflicht brechen darf, um das Leben des Patienten zu
schiitzen, hieraus allerdings nicht der Schluss gezogen werden konne, dass der
Behandelnde hierzu auch verpflichtet sei.®” Als Argument wird dabei mafBgeb-
lich auf den Wortlaut von § 9 Abs. 2 S.1 MBO-A hingewiesen, wonach Arzte
zum Zwecke der Wahrung eines hoherrangigen Rechtsguts zur Offenbarung be-
fugt, aber nicht verpflichtet seien.®® Ferner wird darauf hingewiesen, dass eine
Pflicht zur Benachrichtigung der Angehérigen uferlos ist, da sich keine rechts-
sicheren Konturen mit Blick auf den Kreis der Angehdrigen sowie den Ermitt-
lungsaufwand des Arztes zeichnen lassen, um die Angehorigen ausfindig zu
machen.®® SchlieBlich wird auch kritisiert, dass der BGH vom Arzt verlangt, die
Erwdgungen zu beriicksichtigen, welche die Patientin veranlasst haben, ihre Ein-
willigung in die Schweigepflichtentbindung zu verweigern.”” Im Kern ist den
kritischen Auffassungen zuzustimmen. Es muss dem voll verantwortlichen Pa-
tienten moglich sein, auch in diesen Konstellationen kraft seines Selbstbestim-
mungsrechts eine Entbindung des Arztes von seiner Schweigepflicht zu verwei-
gern. Allerdings sollten die Hiirden an die Aufklarungspflicht des Arztes gegen-
iiber dem Patienten in diesen Féllen besonders hoch sein. Der BGH hat die
Strafbarkeit des Arztes auch auf den Umstand gestiitzt, dass er den nachbehan-
delnden Hausarzt lediglich schriftlich, aber nicht unverziiglich telefonisch {iber
den lebensgefihrlichen Befund unterrichtet hat.”' Soweit die Entscheidung unter
diesem Gesichtspunkt kritisiert wird’?, ist dem BGH beizupflichten. Da die Be-
nachrichtigung des nachbehandelnden Arztes keine Verletzung der é&rztlichen
Schweigepflicht darstellt, kann vom Arzt verlangt werden, unverziiglich diejeni-
gen MaBnahmen einzuleiten, die zur Rettung des Lebens des Patienten geeignet
und erforderlich sind.”® In der Praxis diirfte es nur in Ausnahmefillen erforder-
lich sein, dass der Arzt die Angehérigen iiber die Behandlung informieren muss.
Im Regelfall kann durch einen erneuten Telefonanruf oder durch eine Riickruf-

% BGH, NJW 1983, 350 (351).

% Geiger, JZ 1983, 153; Lilie, NStZ 1983, 314.
67 Geiger, JZ 1983, 153.

8 Geiger, JZ 1983, 153.

9 Geiger, JZ 1983, 153.

0 Geiger, JZ 1983, 153.

71 BGH, NJW 1983, 350 (351).

72 So etwa Geiger, der eine Pflicht zur telefonischen Benachrichtigung des nachbe-
handelnden Arztes ablehnt, Geiger, JZ 1983, 153 (154).

73 So auch Lilie, NStZ 314 (315).
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bitte der Patient einbestellt und zugleich dessen Recht auf informationelle Selbst-
bestimmung gewahrt werden. Um dem Selbstbestimmungsrecht des Patienten
Rechnung zu tragen, sollte der Arzt die Einbezichung der Angehdrigen als letz-
tes Mittel in Erwigung ziehen.”* Im Einzelfall kann es allerdings auch erforder-
lich sein, die Angehdrigen dariiber zu informieren, dass die Behandlung dringlich
und zeitnah fortzusetzen ist, um Verzégerungen zu vermeiden und die zeitnahe
Fortsetzung der Behandlung sicherzustellen.

3. Pflicht zur Mitteilung an die Angehdrigen

Die Feststellung, dass die Behandlungsseite im Regelfall berechtigt ist, die An-
gehorigen des Patienten zum Zwecke seiner Einbestellung iiber die Dringlichkeit
der Weiterbehandlung zu informieren, wirft die Folgefrage auf, ob der Arzt
hierzu auch verpflichtet ist. Dies bemisst sich vorrangig danach, ob der Arzt im
betreffenden Einzelfall dazu verpflichtet ist, den Patienten einzubestellen. Be-
steht bereits keine Einbestellungspflicht, etwa weil der Patient vollstindig wih-
rend des Behandlungstermins iiber die Dringlichkeit der Weiterbehandlung auf-
geklart wurde und zwischenzeitlich auch keine Befunde ausgewertet worden
sind, kann erst recht keine Verpflichtung bestehen, die Angehorigen {iber die Be-
handlung zu informieren. Festzuhalten ist daher, dass nur bei fehlerhafter Aufkla-
rung eine Pflicht zum Bruch der Schweigepflicht denkbar ist. Hier sind wie-
derum zwei Fallkonstellationen denkbar. Besteht eine Einbestellungspflicht, weil
der Arzt den Patienten unvollstindig iiber die Dringlichkeit der Weiterbehand-
lung aufgeklirt hat, ist zugleich von einer Pflicht auszugehen, die Angehdrigen
erforderlichenfalls iiber die Dringlichkeit der Weiterbehandlung zu informieren.
Bleibt der Patient trotz vollstdndiger Aufklarung der Behandlung fern und liegen
zwischenzeitlich ausgewertete Befunde vor, liegt also eine Einbestellungspflicht
vor, liegt es nahe, eine Mitteilungspflicht an die Angehdrigen als letztes Mittel
zu bejahen, da die Einbestellung zur Abwendung schwerwiegender gesundheit-
licher Gefahren geeignet ist und hierzu im Einzelfall erforderlich sein kann. Al-
lerdings darf der Arzt nicht jedwede Information gegeniiber den Angehérigen
offenbaren. Es geniigt daher, wenn der Arzt die Angehdrigen darauf hinweist,
dass der Patient sich zur Weiterbehandlung dringend vorstellen muss, da andern-
falls der Eintritt gesundheitlicher Schiden zu befiirchten ist.

4. Pflicht zur Ermittlung der Angehdrigen

In den voranstehenden Ausfiihrungen wurde bereits angefiihrt, dass eine
Pflicht zur Mitteilung an die Angehorigen mit dem Problem einhergeht, inwie-
weit der Arzt verpflichtet ist, Ermittlungen zu betreiben, um die Angehdrigen

74 So auch von Bar, Arztliche Auskunfts- und Offenbarungspflichten, S. 94.
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des Patienten ausfindig zu machen.”> Nachfolgend soll diese Frage ausschlieBlich
mit Blick auf die Einbestellungspflicht erdrtert werden. Eine solche Pflicht
miisste — entsprechend der Einbestellung — innerhalb der therapeutischen Aufkla-
rungspflicht zu verorten sein. Allerdings steht einer solchen Pflicht bereits die
arztliche Schweigepflicht entgegen. Eine Pflicht zur Ermittlung der Angehérigen
lasst sich ferner nicht mit prizisen Konturen versehen.’® Es kann allenfalls ange-
dacht werden, dass der Arzt zu Beginn der Behandlung dazu verpflichtet ist, den
Patienten um die Hinterlegung einer Kontaktmdglichkeit zu den niachsten Ange-
horigen zu bitten. Allerdings wiirde auch eine solche Pflicht weitere Risikofragen
zu Lasten des Arztes aufwerfen und sich zudem nicht prizise eingrenzen lassen.
Mit Blick auf die Einbestellung ist die Pflicht des Arztes daher darauf zu be-
schrianken, dass er erforderlichenfalls diejenigen Angehdrigen in Kenntnis setzt,
die unter der vom Patienten angegebenen Rufnummer telefonisch erreichbar
sind. Eine Pflicht zur Ermittlung und Benachrichtigung weiterer Angehdriger ist
daher zu verneinen.

VI. Recht des Patienten auf Nichtwissen
als Grenze der érztlichen Einbestellungspflicht

Sucht ein Patient den Arzt zur Behandlung auf, bedeutet dies nicht zwangsléu-
fig, dass der Patient sich nach einem Behandlungstermin weiter behandeln lassen
mochte. Der Patient kann sich aufgrund seines Selbstbestimmungsrechts dazu
entschlieBlen, die Behandlung vorldufig oder dauerhaft abzubrechen. Allerdings
stellt sich die Frage, ob der Patient damit zugleich ein Recht darauf hat, keine
weiteren Informationen im Zusammenhang mit der Behandlung zu erhalten.
Diese Frage stellt sich vor dem Hintergrund des Rechts auf Nichtwissen, welcher
BGH grundsitzlich anerkannt hat.”” Der BGH leitet dieses Recht aus dem allge-
meinen Personlichkeitsrecht ab, ,,das den Einzelnen davor schiitzt, Kenntnis tiber
ihn betreffende genetische Informationen mit Aussagekraft fiir seine personliche
Zukunft zu erlangen, ohne dies zu wollen“’®, Allerdings hat der BGH das Recht
auf Nichtwissen auf die eigene genetische Veranlagung beschrinkt.”® Auch in der
Literatur wird darauf hingewiesen, dass das Recht auf Nichtwissen sich auf die
Unkenntnis von der eigenen genetischen Veranlagung beschrinken muss.®® Der
Arzt muss nicht davon ausgehen, dass der Patient, der sich zundchst aufgrund

75 Pointiert dagegen Geiger, JZ 1983, 153; dhnl. Hegerfeld, die Nachforschungs-
pflichten hinsichtlich der Kontaktdaten des Patienten nach Beendigung des Behand-
lungsvertrages nur in einem engen Umfang bejaht, Hegerfeld, Arztliche Aufklarungs-
und Informationspflichten, S. 273.

76 Geiger, JZ 1983, 153.

77 BGH, NJW 2014, 2190.

78 BGH, NJW 2014, 2190 (2191).

7% BGH, NJW 2014, 2190 (2191).

8 yon Bar, Arztliche Auskunfts- und Offenbarungspflichten, S. 192.
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eines bestimmten Beschwerdebildes in Behandlung begibt, sich nunmehr dazu
entschlossen hat, die weitere Behandlung vollstindig abzubrechen. Dies gilt be-
sonders dann, wenn dem Arzt nach einem Behandlungstermin neue Befundergeb-
nisse vorliegen, die auf einen dringenden Behandlungsbedarf hindeuten. Soweit
daher nicht spezifische Informationen iiber die eigene genetische Veranlagung
des Patienten betroffen sind, verletzt der Arzt nicht das Recht des Patienten auf
Nichtwissen, indem er ihn zur Fortsetzung der Behandlung einbestellt oder ihn
iber auffillige Befunde unterrichtet.

VII. Fazit

Die voranstehenden Ausfithrungen verdeutlichen, dass die Einbestellungs-
pflicht gegeniiber der &rztlichen Schweigepflicht grundsitzlich hdherrangig ist.
Dies gilt unabhidngig davon, ob der Arzt den Patienten unvollstéindig aufklért hat
oder der Patient trotz vollstindiger Aufkldrung iiber die Fortsetzung der Behand-
lung den erforderlichen Behandlungstermin nicht wahrnimmt. Der Arzt ist daher
bei Bestehen einer Einbestellungspflicht dazu verpflichtet, die Schweigepflicht
zum Zwecke der Einbestellung zu brechen und die Angehorigen dariiber in
Kenntnis zu setzen, dass der Patient zeitnah zur weiteren Behandlung erscheinen
soll. Etwas anderes gilt nur, wenn die Einbestellung nicht dringlich ist und ein
weiteres Zuwarten keine Gefahren fiir die Gesundheit des Patienten begriindet
oder dieser ausdriicklich einen Schweigepflichtbruch gegeniiber Angehdrigen ab-
lehnt. Ferner verletzt die Einbestellung nicht das Recht des Patienten auf Nicht-
wissen.

B. Berufsrechtliche Grenzen
der érztlichen Einbestellungspflicht

I. Problemstellung

Die éarztliche Einbestellungspflicht wirft berufsrechtliche Fragen auf. Diese
werden erstmals in einem Beschluss des OLG Celle thematisiert.®! In dem betref-
fenden Sachverhalt versdumte es der Patient nach eciner Sterilisation, den er-
forderlichen Nachuntersuchungstermin wahrzunehmen. Die Klage wurde unter
anderem auf eine Verletzung der Einbestellungspflicht gestiitzt. Der Senat ver-
neinte eine Einbestellungspflicht mit der Erwagung, dass der Arzt den Patienten
vollstindig auf die Erforderlichkeit der Nachuntersuchung hingewiesen hatte.
Hilfsweise fiihrte der Senat gegen eine Einbestellungspflicht an, dass diese stan-
deswidrig erscheinen konne, weil der Arzt den Patienten dadurch an sich binden
und von einem Arztwechsel abhalten kénne.®” In der Literatur wurde ebenfalls

81 OLG Celle, MedR 1984, 233.
82 OLG Celle, MedR 1984, 233 (234).
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das Verhiltnis zwischen einer Einbestellung des Patienten und dem é&rztlichen
Berufsrecht erdrtert und die Zuldssigkeit einer Einbestellung unter bestimmten
Voraussetzungen verneint.®> Diese Erwigungen sollen zum Anlass genommen
werden zu untersuchen, ob und inwieweit eine &rztliche Einbestellungspflicht
berufsrechtlichen Grenzen unterliegt und aus berufsrechtlichen Griinden zu ver-
neinen ist.

I1. Verhaltnis von drztlichem Berufsrecht und Zivilrecht
1. Rechtsnatur des édrztlichen Standesrechts

Fiir die Untersuchung der Frage, ob die Einbestellung des Patienten unter be-
stimmten Voraussetzungen berufsrechtlich als unzuldssig zu erachten ist, muss
zunéchst das Verhiltnis zwischen dem drztlichen Berufsrecht und dem Zivilrecht
erortert werden. Berufsrecht ist von den Berufsangehorigen rechtsformlich ge-
setztes Recht, welches unmittelbar rechtliche Geltung beansprucht®*, obwohl es
nicht in Gestalt eines formellen Gesetzes ergangen ist.*> Die Berufsordnung der
Arzte wird von der jeweiligen Vertreterversammlung der Landesirztekammer
beschlossen.®® Es handelt sich um selbst gesetztes Satzungsrecht, welches die
Landesirztekammer im Rahmen ihres Selbstverwaltungsrechts verabschiedet.®’
Rechtsgrundlage fiir den Satzungserlass ist das im jeweiligen Land geltende
Heilberufe- und Kammergesetz.®® Im Bundesgebiet existieren 16 Landesirzte-
kammern, sodass es insgesamt 16 Berufsordnungen gibt.* Die jeweiligen Kam-
merordnungen orientieren sich an der vom deutschen Arztetag beschlossenen
Musterberufsordnung fiir Arzte und sind fiir den Arzt verbindliches Recht.”’
Festzuhalten ist somit, dass das drztliche Berufsrecht als untergesetzliches Recht
normenhierarchisch unterhalb der formellen Gesetze zu verorten ist.”! Im Falle
eines Widerspruchs zwischen arztlichem Berufsrecht und zivilrechtlichen Vorga-
ben aus dem Behandlungsvertrag ist daher den Pflichten aus dem Behandlungs-
vertrag der Vorrang einzurdumen.’” Dies ergibt sich zum einen aus dem Blick

8 Kamps, MedR 1994, 194.
84 BVerfG, NJW 1972, 1504 (1505).

8 Simon/Schmittmann, MedR 2001, 228 (231); Tillmanns, Personliche Leistungser-
bringungspflicht im Arztrecht, S. 79.

8 Ratzel/Lippert, Kommentar MBOA § 1 Rn. 4.

87 BVerfG, NJW 1972, 1504 (1505); Ratzel/Lippert, Kommentar MBOA § 1 Rn. 4;
Laufs/Katzenmeier/Lipp, Arztrecht, Kap. II Rn. 6; Taupitz, NJW 1986, 2851 (2853).

88 Ratzel/Lippert, Kommentar MBOA § 1 Rn. 4.
8 Tillmanns, Persdnliche Leistungserbringungspflicht im Arztrecht, S. 79.

%0 BVerfG, NJW 1972, 1504 (1505); Taupitz, NJW 1986, 2851 (2853); Tillmanns,
Personliche Leistungserbringungspflicht im Arztrecht, S. 79.

91 Ratzel/Lippert, Kommentar MBOA, Einleitung Rn. 1.
92 So auch Ratzel/Lippert, Kommentar MBOA, Einleitung Rn. 10.
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auf den hoheren Rang der § 630a ff. BGB, aber zum anderen auch aus einer Aus-
legung der berufsrechtlichen Vorschriften. Diese dienen dem Schutz der Patien-
tengesundheit, wie sich den Prdambeln der &rztlichen Berufsordnungen entneh-
men ldsst. Verpflichten der Behandlungsvertrag oder das Deliktsrecht die Be-
handlungsseite zu einem bestimmten Verhalten, ist dieser Pflicht gegeniiber einer
gegensitzlichen Verhaltensanforderung aus dem &rztlichen Berufsrecht daher der
Vorrang einzurdumen. Eine andere Auslegung ist mit der Normenhierarchie nicht
zu vereinbaren. Die von der jeweiligen Kammer verabschiedete Berufsordnung
fiir Arzte ist daher fiir den behandelnden Arzt nur dann verbindlich, soweit sie
von der Kammer iibernommen wird und rein berufsrechtliche Angelegenheiten
der Kammerangehdrigen regelt. Diese Verbindlichkeit entfdllt, soweit es um ei-
nen Sachverhalt geht, bei dem die Rechtsbeziehung zwischen Arzt und Patient
betroffen ist. Da der formelle Gesetzgeber dieser Rechtsbeziehung mit der Nor-
mierung des Behandlungsvertrages und der damit einhergehenden vertraglichen
Rechte und Pflichten in den §§ 630a ff. BGB bereits einen rechtlichen Rahmen
gegeben hat, ist die jeweils geltende Berufsordnung fiir den Arzt nicht verbind-
lich, soweit der betreffende Sachverhalt diejenigen Rechtsfragen betrifft, die be-
reits gesetzlich — und damit vorrangig — geregelt sind.

2. Arztliches Berufsrecht als Schutzgesetz nach § 823 Abs. 2 BGB

Problematisch ist die Frage, inwieweit dem &rztlichen Berufsrecht in Gestalt
der Berufsordnungen Schutzgesetzqualitit gemal § 823 Abs. 2 BGB einzurdu-
men ist. Nach § 2 EGBGB ist unter Gesetz im Sinne des BGB jede Rechtsnorm
zu verstehen, sodass ein Gesetz formal als Schutznorm nach § 823 Abs. 2 BGB
in Frage kommt, wenn es diese Voraussetzung erfiillt.”> Da es sich bei den Vor-
schriften der Berufsordnungen um Satzungen und damit um Rechtsvorschriften
handelt™, stellen diese Rechtsnormen im Sinne des § 2 EGBGB dar. Nach stin-
diger Rechtsprechung und tiberwiegender Auffassung in der Literatur kénnen
auch Satzungen Schutzgesetze im Sinne des § 823 Abs. 2 BGB darstellen.”® So
hat der BGH den Schutzgesetzcharakter einzelner Vorschriften der bayrischen
Berufsordnung fiir Arzte im konkreten Einzelfall zwar verneint, aber keine Zwei-
fel daran geduBert, dass solche Vorschriften grundsitzlich als Schutzgesetze in
Frage kommen.”® Allerdings hat der BGH in einem spiteren Urteil den Schutzge-

93 MiiKo/Wagner, BGB § 823 Rn. 479; Peters, JZ 1983, 913 (916).

94 Satzungen sind ,,Rechtsvorschriften, die von einer dem Staat eingeordneten juristi-
schen Person des offentlichen Rechts im Rahmen der ihr gesetzlich verliehenen Auto-
nomie mit Wirksamkeit fiir die ihr angehdrigen und unterworfenen Personen erlassen
werden.” BVerfG, NJW 1959, 1531 (1533).

% OLG Celle, VersR 1998, 604 (604); OLG Koln, NJW-RR 1996, 655 (656), Satzun-
gen lber die Streupflicht als Schutzgesetze, die auch zu einer Haftung privater nach
§ 823 Abs. 2 BGB fiihren konnen; MiiKo/ Wagner, BGB § 823 Rn. 480.

% BGH, NJW 1965, 2007.
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setzcharakter einer drztlichen Berufsordnung mit dem Argument verneint, dass
diese ,,schon aus verfassungsrechtlichen Erwédgungen nicht die privatrechtlichen
Beziehungen der Kammerangehdrigen zu AuBenstehenden regeln wollen und
diirfen®”. In einem weiteren Urteil verneint der BGH wiederum die Schutzge-
setzqualitit einzelner Vorschriften der Notfalldienstordnung, &duflert jedoch keine
Zweifel an der grundsétzlichen Mdglichkeit, solche Vorschriften als Schutzge-
setze zu qualifizieren.”® Gegen die verfassungsrechtlichen Erwigungen, mit de-
nen der BGH die Schutzgesetzqualitit der Berufsordnung verneint hat, wird an-
gefiihrt, dass es sich hierbei um kompetenzrechtliche Erwdgungen handelt, die
letztlich nicht zum Tragen kommen, ,,weil die Entscheidung iiber die Ankniip-
fung von Schadensersatzanspriichen letztlich vom biirgerlichen Deliktsrecht und
dem zu dessen Anwendung berufenen Zivilgericht kontrolliert wird“*®. Aller-
dings wird in diesem Zusammenhang zutreffend angefiihrt, dass § 823 Abs. 2
BGB mit seiner weiteren Formulierung dazu fithren kann, dass der Landesgesetz-
geber Bereiche mitregelt, die bereits per Bundesgesetz geregelt worden sind.'®
Zudem kann das Zivilgericht aufgrund des knappen Normenmaterials schnell an
die Grenze der Interpretationsberechtigung gelangen.'®! Hierbei handelt es sich
um eine grundlegende Problematik, die vorliegend jedoch nicht weiter zu vertie-
fen ist, da fiir das Verhiltnis zwischen den Vorschriften des § 630aff. BGB und
dem é&rztlichem Berufsrecht lediglich entscheidend ist, dass die Normen des
Patientenrechtegesetzes gegeniiber dem arztlichen Satzungsrecht in der Normen-
hierarchie letztlich als hoherrangig zu bewerten sind. Hat der Bundesgesetzgeber
daher den Behandlungsvertrag einer ausdriicklichen Kodifikation zugefiihrt,
muss diese gegeniiber entgegenstehenden landesrechtlichen Vorschriften — wo-
runter auch die Berufsordnungen der Arzte als Satzungen zu fassen sind — als
vorrangig qualifiziert werden. Diese Hoherrangigkeit zivilrechtlicher Vorschrif-
ten gegeniiber dem untergesetzlichen arztlichen Berufsrecht ist auch auf die
therapeutische Aufklarung und damit gleichsam auf die Einbestellungspflicht zu
ibertragen. Fiihrt die Auslegung behandlungsvertraglicher Vorschriften zu dem
Ergebnis, dass die Behandlungsseite zur Einbestellung des Patienten verpflichtet
ist, kann die Legitimitét der Einbestellung grundsétzlich berufsrechtlich nicht an-
ders zu beurteilen sein. Selbst wenn im Einzelfall mittels Auslegung ein Wider-
spruch bestehen sollte, ist dieser zugunsten der hoherrangigen Pflichten aus dem
Behandlungsvertrag zu 16sen.

97 BGH, NJW 1981, 2007 (2008).
9% BGH, NJW 1532 (1533).
9% MiiKo/ Wagner, BGB § 823 Rn. 480.

100 S0 Peters, JZ 1983, 913 (918), der sich insgesamt sehr kritisch mit der Vorschrift
des § 823 Abs. 2 BGB auseinandersetzt und aufgrund der weiten Formulierung und den
unklaren Vorgaben Alternativen vorschlagt.

101 Peters, JZ 1983, 913 (918).
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III1. Einbestellung des Patienten als berufswidrige Werbung

Nachfolgend ist der Frage nachzugehen, unter welchen Gesichtspunkten die
Einbestellung des Patienten als berufsrechtswidrig zu qualifizieren ist. Das Ver-
bot berufswidriger Werbung ist in § 27 Abs. 3 S.1 MBO-A geregelt. Dazu ist
zundchst der Begriff der Werbung darzustellen. Darunter ist jedes Verhalten zu
verstehen, das planvoll darauf angelegt ist, andere bzw. Patienten dafiir zu gewin-
nen, das eigene Leistungsangebot in Anspruch zu nehmen.'®? Es ist allerdings
bereits zweifelhaft, ob die Einbestellung des Patienten planvoll erfolgt. Die Be-
handlungsseite ist lediglich dazu verpflichtet, den Patienten im Einzelfall einzu-
bestellen, sodass die origindre Motivation der Einbestellung nicht in einem plan-
vollen Akt zur Bindung des Patienten an das drztliche Leistungsangebot besteht,
sondern allein dazu dient, eine medizinisch indizierte Behandlung fortzusetzen.
Entscheidend ist, dass die Einbestellung des Patienten nicht als berufswidrig qua-
lifiziert werden kann. Berufswidrig ist eine Werbung nur dann, wenn sie keine
interessengerechte und sachangemessene Information darstellt.'® Die Einbestel-
lung des Patienten erfolgt jedoch gerade deshalb, weil konkrete sachbezogene In-
formationen vorliegen, aus denen die Behandlungsseite zu dem Schluss gelangt,
dass eine Weiterbehandlung des Patienten erforderlich ist. Ferner bestellt die Be-
handlungsseite den Patienten gerade in dessen gesundheitlichem Interesse ein,
sodass die Einbestellung nicht als interessenwidrig bezeichnet werden kann. Dies
gilt auch, wenn die Behandlungsseite nicht verpflichtet ist, den Patienten einzu-
bestellen, da sie ihn bereits wihrend des Behandlungstermins vollstidndig {iber
die Dringlichkeit und das Erfordernis der Weiterbehandlung aufgeklért hat und
zwischenzeitlich keine neuen Befunde ausgewertet worden sind, die eine neue
Erkenntnislage begriinden. Auch in dieser Konstellation stellt die Einbestellung
des Patienten eine sach- und interessengerechte Information dar. Nach einer Auf-
fassung ist die Einbestellung des Patienten in bestimmten Fillen als berufswid-
rige Werbung zu qualifizieren.'®™ Zum Teil wird dies mit § 16 Abs. 3 MBO-A
begriindet, der in der MBO-A mittlerweile nicht mehr enthalten ist.'> Diese Re-
gelung sah vor, dass die Wiedereinbestellung zur ambulanten Behandlung oder
Uberwachung nach Entlassung des Patienten aus der stationiren Behandlung nur
mit Zustimmung des behandelnden Arztes gestattet ist. Hinzuweisen ist zunichst
darauf, dass nach der genannten Auffassung eine Einbestellung berufsrechtlich
vorliegt, wenn der Arzt den Patienten {iber Befunde zu informieren hat, die nach
dem Behandlungstermin ausgewertet werden.'® Die Einbestellung des Patienten
und Mitteilung des Befundes wird in Ubereinstimmung mit der hier vertretenen

102 BVerfG, NJW 2004, 3765 (3767).
103 BVerfG, NJW 2000, 2734.

104" Kamps, MedR 1994, 194 (194).
105 Kamps, MedR 1994, 194 (194).
106 Kamps, MedR 1994, 194 (194).
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Auffassung als drztliche Pflicht erachtet, die im Behandlungsvertrag verankert
ist.'°” Die Einbestellung wird jedoch fiir berufsrechtswidrig erachtet, wenn der
Arzt ,den Patienten nach abgeschlossener Erstbehandlung zu einer Kontroll-
oder Nachuntersuchung oder zu einer spiteren Therapie, mit der im derzeitigen
Stadium der Erkrankung noch nicht begonnen werden muB“, erneut einbe-
stellt.'”® Problematisch ist bereits, ob es sich hierbei um eine eigenstindige Fall-
gruppe handelt, die einer gesonderten rechtlichen Bewertung zuganglich ist. Es
kann als Widerspruch zu deuten sein, eine Behandlung zugleich als abgeschlos-
sen zu erachten, wenn sie aufgrund derselben Erkrankung erforderliche Kontroll-
untersuchungen nach sich zieht. Die Kontrolluntersuchung und die Aufklarung
iiber das Erfordernis dieser Untersuchung stellen sich in dieser Konstellation als
Pflicht aus dem Behandlungsvertrag dar.'® Da sie jedoch von der Mitwirkung
des Patienten abhingt, dieser also zum erforderlichen Behandlungstermin er-
scheinen muss, damit der Behandelnde seine Pflicht zur Kontrolluntersuchung
erfilllen kann, muss es ihm moglich sein, mit dem Patienten zu kommunizieren,
um seine Mitwirkung sicherzustellen. Allerdings kann die Einbestellung als be-
rufsrechtswidrig zu erachten sein, wenn der Arzt den Patienten vollstindig iiber
das Erfordernis der Weiterbehandlung aufgeklirt hat und zwischenzeitlich keine
Befunde ausgewertet werden.!'® Dann besteht bereits keine vertragliche Pflicht
zur Einbestellung des Patienten. Im Regelfall wird die Behandlungsseite den Pa-
tienten in dieser Konstellation nicht einbestellen, da die Einbestellung in diesem
Fall eine iiberobligatorische Maflnahme darstellt. Allerdings kann die Einbestel-
lung in dieser Konstellation nicht als berufsrechtswidrig erachtet werden. Es be-
steht stets die Moglichkeit, dass der Patient die Gefahren einer verzdgerten oder
unterlassenen Kontrolluntersuchung unterschitzt, insbesondere, wenn zwischen-
zeitlich eine subjektiv empfundene Verbesserung seines Gesundheitszustandes
eingetreten ist. Zudem sind andernfalls Wertungswiderspriiche zu besorgen, da
die Rechtsprechung selbst im Falle einer vollstindigen therapeutischen Aufkla-
rung eine Pflicht des Arztes bejaht, die Verweigerung des Patienten durch mehr-
fache Uberredungsversuche zu iiberwinden.'"! Gegen eine berufsrechtliche
Zuldssigkeit der Einbestellung wird auch hier das Selbstbestimmungsrecht des
Patienten angefiihrt. Danach sei es die freie Entscheidung des Patienten, die Kon-

107" Kamps, MedR 1994, 194 (194).

108 Kamps, MedR 1994, 194 (194).

109 Ahnl. OLG Oldenburg, BeckRS 2016, 10889, Rn. 34: , Hat ein Patient bereits auf
eigene Initiative Vorsorgeuntersuchungen als IGeL-Leistungen durchfiihren lassen, wire
es sinnwidrig, aus den so gewonnenen Erkenntnissen bestimmte medizinisch indizierte
Verhaltensempfehlungen nicht ableiten zu diirfen.

110 Tn diese Richtung sind wohl auch die Ausfithrungen von Kamps zu verstehen:
,Hat der Arzt seinen Patienten beispielsweise iiber eine infauste Prognose umfassend
informiert, ist es dessen eigene Entscheidung, ob er in Ansehung des pathologischen
Befundes ein Leben mit oder ohne Arzt weiterfiihrt. Kamps, MedR 1994, (194).

1T Siehe hierzu die Ausflihrungen in Kap. 2 B. I11. 3. ¢) dd).
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trolluntersuchung beim einbestellenden, einem anderem Arzt oder gar nicht
durchfithren zu lassen.!'? Diese Uberlegung wird bereits bei der Frage angefiihrt,
ob eine Einbestellungspflicht iiberhaupt zu bejahen ist."'* Auch bei der Frage der
berufsrechtlichen Zuldssigkeit vermag das Argument des Selbstbestimmungs-
rechts jedoch nicht zu iiberzeugen, da die Entscheidungsfreiheit des Patienten
nicht geschmilert wird, wenn die Behandlungsseite ihn zur Weiterbehandlung
einbestellt, da die Einbestellung einen rein informativen Charakter hat und der
Arzt bei invasiven MalBnahmen oder sonstigen Risikoeingriffen ohnehin zur
Selbstbestimmungsaufkliarung verpflichtet ist. Zudem beschreibt § 27 Abs. 1
MBO-A den Zweck der werberechtlichen Vorschriften in der »Gewihrleistung
des Patientenschutzes durch sachgerechte und angemessene Information“. Es
wiirde daher dieser Zwecksetzung zuwiderlaufen, wenn eine medizinisch indi-
zierte Einbestellung als berufsrechtswidrige Werbung qualifiziert wird, soweit
die Einbestellung sich auf eine Erkrankung bezieht, derentwegen der Patient be-
reits beim Arzt in Behandlung war. Daneben wird angedeutet, dass das Recht der
freien Arztwahl betroffen ist, wenn die Behandlungsseite den Patienten einbe-
stellt.''* Allerdings kann der Arzt diesem Gesichtspunkt dadurch Rechnung tra-
gen, dass er den Patienten mit einer neutralen Formulierung einbestellt, ihn also
darauf hinweist, sich bei irgendeinem Arzt zur weiteren Behandlung vorzustellen.
Diese Erwédgung gilt auch mit Blick auf die sonstigen berufsrechtlichen Beden-
ken, die gegen eine Einbestellung angefiihrt werden. Weist die Behandlungsseite
den Patienten lediglich darauf hin, dass eine Weiterbehandlung erforderlich ist,
fehlt es an einer werbenden Aussage zugunsten des einbestellenden Arztes, so-
dass berufsrechtlichen Bedenken Rechnung getragen wird. Vor diesem Hinter-
grund ist festzuhalten, dass eine Einbestellung auch bei vollstindiger Aufklarung
nicht berufsrechtswidrig ist, soweit die Fortsetzung der Behandlung medizinisch
indiziert ist. Die Einbestellung fiihrt dem Patienten im Zweifel die unterschitzte
oder vergessene Dringlichkeit der Behandlung vor Augen und dient damit dem
Schutz seiner Gesundheit.

IV. Einbestellung des Patienten
als unlautere Wettbewerbshandlung
nach § 29 Abs. 2 S.1 MBO-A

Die Einbestellung des Patienten kann sich unter dem Gesichtspunkt des un-
lauteren Wettbewerbs als berufswidrig darstellen. Nach § 29 Abs. 2 S.1 MBO-A
ist es Arzten verboten, sich gegenseitig durch unlautere Handlungen aus ihrer
Behandlungstitigkeit oder aus dem Wettbewerb um eine berufliche Tétigkeit zu
dringen. Festzuhalten ist, dass lediglich unlautere Verhaltensweisen von der Vor-

12 Kamps, MedR 1994, 194 (194).
113 Siehe hierzu die Ausfithrungen in Kap. 2 B. III. 3. ¢) aa).
114 Kamps, MedR 1994, 194 (194).
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schrift erfasst sind, da die bloBe Verdringung Konsequenz eines grundsitzlich
vorgesehenen Wettbewerbs und daher nicht als wettbewerbswidrig zu erachten
ist."!* Mit Blick auf die Einbestellung des Patienten wird diese auch unter dem
Gesichtspunkt unlauteren Wettbewerbs als unzuldssig erachtet, wenn die Behand-
lung unter medizinischen Gesichtspunkten zwar fortzusetzen ist, der Arzt den
Patienten jedoch vollstindig hieriiber aufgeklart hat. Begriindet wird dies mit der
Erwdgung, dass der Arzt in dieser Konstellation einen berufsrechtswidrigen ent-
geltlichen Wettbewerbsvorteil durch die Einbestellung erlangt, weil er dadurch
alle anderen Arzte von einer moglichen Behandlung des Patienten ausschlieBt,
wenn dieser auf die Einbestellung reagiert und den vorbehandelnden Arzt erneut
aufsucht.''® Dieser Erwigung ist unter Einschrinkungen zuzustimmen. Es ist als
unlautere Handlung im Wettbewerb zwischen Arzten anzusehen, wenn die Be-
handlungsseite den Patienten nach einer vollstindig abgeschlossenen Behandlung
zu einer allgemeinen Vorsorge einbestellt, ihn also auch zur Behandlung mog-
licher anderer Krankheitsbilder, die in keinem Bezug zur zuvor behandelten Er-
krankung stehen, einbestellt. In dieser Konstellation nutzt die Behandlungsseite
die einmalig stattgefundene Behandlung, um den Patienten dauerhaft an sich zu
binden, wodurch andere Arzte von der Behandlung ausgeschlossen werden kon-
nen. Der Arzt nutzt in diesem Fall die zuvor stattgefundene Behandlung, um im
Wettbewerb mit anderen Arzten Vorteile zu erlangen. Unter den genannten Vor-
aussetzungen stellt dies eine unlautere Wettbewerbshandlung im Sinne des § 29
Abs. 2 S.1 MBO-A dar. Allerdings gilt diese Wertung nicht, wenn der Patient
wegen der zuvor bereits behandelten Erkrankung zu einer Kontrolluntersuchung
einbestellt wird. Hierbei gelten dieselben Erwédgungen, die bereits bei der voran-
stehenden Frage, ob eine Einbestellung eine berufsrechtswidrige Werbung dar-
stellt, angefiihrt worden sind. Die Einbestellung erfolgt dann im Kontext der be-
reits begonnenen Behandlung und bezieht sich auf eine Erkrankung, derentwegen
der Patient ohnehin bereits bei dem jeweiligen Arzt in Behandlung war. Auch
hinsichtlich des unlauteren Wettbewerbs treten berufliche Interessen der Arzte
hinter dem Gesundheitsinteresse des Patienten zuriick, welches mit der Einbestel-
lung erfiillt wird.

V. Einbestellung des Patienten unter dem Gesichtspunkt
des érztlichen Kollegialititsgebots

Neben den spezialgesetzlich formulierten Wettbewerbsbeschrankungen ist die
Einbestellung des Patienten auch unter dem Gesichtspunkt des &rztlichen Kolle-
gialititsgebots aus § 29 Abs.1 S.1 MBO-A zu untersuchen. Dieses sieht schlicht
vor, dass Arzte sich untereinander kollegial zu verhalten haben. Trotz ihrer gene-
ralklauselartigen Formulierung hélt diese Vorschrift dem Bestimmtheitsgrundsatz

115 BGH, NJW 2011, 2207; Spickhoff/Scholz, Medizinrecht, MBO § 29 Rn. 10.
116 Kamps, MedR 1994, 194 (194 £.).
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aus Art. 103 Abs. 2 GG stand.''” Es stellt sich allerdings die Frage, ob die Einbe-
stellung des Patienten durch einen Arzt geeignet ist, unter Kollegialititsgesichts-
punkten eine Verfehlung des einbestellenden Arztes zu begriinden. Zum einen
fehlt es bei der Einbestellung eines Patienten an einem Bezug gegeniiber anderen
Arzten. Die Einbestellung ist ein informatorischer Akt, der sich ausschlieBlich
zwischen dem Arzt und dem Patienten abspielt. Zum anderen bezieht sich die
Einbestellung sachbezogen auf die Person und den Gesundheitszustand des Pa-
tienten. Mafgeblich ist jedoch gegen eine Verletzung des Kollegialititsverbots
durch eine Einbestellung anzufiihren, dass die Beschrinkungen zur berufswidri-
gen Werbung und zum unlauteren Wettbewerb bereits spezialgesetzlich die Ein-
bestellung des Patienten erfassen. Ist die Einbestellung des Patienten nicht als
Werbung oder unlautere Wettbewerbshandlung zu qualifizieren, weil sie sach-
bezogen zur Erfiilllung drztlicher Vertragspflichten aus dem Behandlungsvertrag
erfolgt, ist die mit der Einbestellung einhergehende Verdringung anderer Arzte
unter Wettbewerbsgesichtspunkten als zuldssig anzusehen. Vor diesem Hinter-
grund fiihrt das generelle Kollegialitétsgebot zu keinem anderen Ergebnis.

VI. Einbestellung des Patienten als unzuliissige Fernbehandlung
nach § 7 Abs. 4 S. 3 MBO-A

Bei Betrachtung der Einbestellungspflicht im Lichte des édrztlichen Berufs-
rechts stellt sich die Frage, ob die Einbestellung des Patienten als unzuldssige
Fernbehandlung zu qualifizieren ist. Dazu sind zunichst die Regelung des Fern-
behandlungsverbotes sowie die Definition der Fernbehandlung darzustellen. An-
schlieffend ist die Zwecksetzung des Fernbehandlungsverbotes zu ermitteln. Auf
dieser Grundlage ist sodann das Verhiltnis zwischen der Einbestellungspflicht
und dem Fernbehandlungsverbot zu untersuchen.

1. Regelung und Definition der Fernbehandlung

Das Verbot der Fernbehandlung ist in § 7 Abs. 4 S.3 MBO-A geregelt. Nach
der vom 121. Deutschen Arztetag reformierten und gelockerten Fassung ist eine
ausschliefliche Beratung oder Behandlung iiber Kommunikationsmedien nur im
Einzelfall erlaubt, wenn diese drztlich vertretbar ist und die erforderliche drzt-
liche Sorgfalt insbesondere durch die Art und Weise der Befunderhebung, Bera-
tung, Behandlung sowie Dokumentation gewahrt wird und der Arzt den Patienten
auch iiber die Besonderheiten der ausschlieBlichen Beratung und Behandlung
iiber Kommunikationsmedien aufklirt."'® In §7 Abs. 4 S.1 MBO-A wird der
Grundsatz der personlichen Behandlung geregelt. Der Begriff der Fernbehand-

17 BVerfG, NJW 1972, 1504 (1508); Gaidzik, MedR 2003, 497 (498).
118 Zur neuen Fassung ausf. Braun, MedR 2018, 563 ff.
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lung ist in § 9 HWG'"? legaldefiniert. Fernbehandlung ist danach die Erkennung
oder Behandlung von Krankheiten, Leiden, Koérperschidden oder krankhaften Be-
schwerden, die nicht auf eigener Wahrnehmung an dem zu behandelnden Men-
schen oder Tier beruht. Auch im Zusammenhang mit dem Fernbehandlungsver-
bot ist das bereits dargestellte Verhiltnis zwischen den zivilrechtlichen Normen
zum Behandlungsvertrag und dem #rztlichen Berufsrecht zu beachten.'?® Ergibt
sich etwa aus § 630a BGB, dass der Arzt den Patienten im konkreten Einzelfall
hitte personlich behandeln miissen, kann sich die Zuldssigkeit der Fernbehand-
lung nicht aus § 7 Abs. 4 S.1 MBO-A ergeben. Allerdings diirfte es hier zu kei-
nem Spannungsverhiltnis kommen, denn § 2 Abs. 3 MBO-A sicht vor, dass der
Arzt den anerkannten Stand der medizinischen Erkenntnisse beachten soll.'?'

2. Zwecksetzung des Fernbehandlungsverbots

Das Verbot einer grundsitzlichen Fernbehandlung dient nach iiberwiegender
Auffassung in der Literatur dem Zweck, eine vertrauensvolle Arzt-Patienten-Be-
ziehung zu gewihrleisten.'** Sie wird abgeleitet aus der Praambel der MBO-A,
die den Erhalt und die Forderung der Vertrauensbeziehung zwischen Arzt nennt.
Dariiber hinaus ist bei der Zweckbestimmung des Fernbehandlungsverbots zu be-
riicksichtigen, dass die MBO-A als eine besondere Ausprigung der Verpflichtung
des Arztes zur personlichen Leistungserbringung anzusehen ist.'*> Dieses Gebot
dient auch dem Schutz der Gesundheit des Patienten.'?* SchlieBlich ist die
Zwecksetzung des Werbeverbots fiir Fernbehandlungen aus § 9 HWG zu bertick-
sichtigen, die im Schutz des 6ffentlichen und individuellen Gesundheitsinteresses
zu sehen ist.'*> Gesundheitliche Bedenken gegen die Fernbehandlung riihren
etwa aus dem Umstand, dass die fehlende Wahrnehmung des Heilkundigen nicht
durch eine haufig subjektive, unvollstindige und unrichtige Schilderung des
Krankheitsbildes des medizinischen Laien ausgeglichen werden kann.'?® Damit
geht die Gefahr einher, dass der Behandelnde fehlerhafte Diagnosen und Progno-
sen erstellt und in der Konsequenz keine Behandlung nach dem medizinischen
Standard erbringt.'?” Als Beispiel ist etwa eine Entscheidung des OLG Olden-

19 Zum Anderungsbedarf infolge der Neufassung des Fernbehandlungsverbots siehe
Braun, MedR 2018, 563 (566).

120 Siehe hierzu die Ausfithrungen unter B. II. 2.
21 Katzenmeier, NJW 1769 (1770).

122 Burger, in: Dierks/Feussner/Wienke (Hrsg.), Rechtsfragen der Telemedizin,
S. 119 (120 f.); Tillmanns, Personliche Leistungserbringungspflicht im Arztrecht, S. 80.

123 Tillmanns, Personliche Leistungserbringungspflicht im Arztrecht, S. 80.
124 Tillmanns, Persdnliche Leistungserbringungspflicht im Arztrecht, S. 61.
125 RegE, BT-Drs. IV/1867, S. 9; Biilow/Ring/Artz/Brixius, HWG, § 9 Rn. 1.
126 Doepner, Heilmittelwerbegesetz, § 9, Rn. 5.

127 Doepner, Heilmittelwerbegesetz, § 9, Rn. 5; Tillmanns, Personliche Leistungser-
bringungspflicht im Arztrecht, S. 81.
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burg anzufiihren, bei welcher eine unzureichende fernmiindliche Befundschilde-
rung zu einer unvollstindigen Konsultation gefiihrt hat.'?® Das Ziel des Gesund-
heitsschutzes ergibt sich ferner aus der Priambel der MBO-A, welche die Sicher-
stellung der Qualitdt der drztlichen Tétigkeit im Gesundheitsinteresse der Bevol-
kerung als Zielsetzung nennt. Vor diesem Hintergrund wire es inkonsequent, den
Zweck des Fernbehandlungsverbots ausschlieflich im Erhalt und der Férderung
des Vertrauensverhiltnisses zwischen Arzt und Patient zu sehen. Auch die Si-
cherstellung des Vertrauens im Arzt-Patienten-Verhiltnis ist kein Selbstzweck,
sondern dient letztlich der Sicherstellung eines optimalen Behandlungsverlaufs
zur Erzielung des Heilungserfolges.'?’

3. Fernbehandlung und Einbestellung des Patienten

Zur Beantwortung der Frage, ob die Einbestellung des Patienten eine unzulés-
sige Fernbehandlung darstellt, ist zundchst der Wortlaut des Fernbehandlungsver-
bots in § 7 Abs. 4 S. 3 MBO-A in den Fokus zu riicken. Dieser lisst eine Fernbe-
handlung unter den genannten Voraussetzungen zu. Allerdings ist durch die reine
Wortlautauslegung noch keine Aussage dariiber mdoglich, ob die Einbestellung
des Patienten mit der Vorschrift vereinbar ist. Hierzu ist eine Betrachtung des § 9
HWG erforderlich. Nach der darin normierten Legaldefinition ist die Fernbe-
handlung durch die fehlende eigene Wahrnehmung des Patienten durch den Be-
handelnden charakterisiert. Die eigene Wahrnehmung durch den Behandelnden
bedeutet in diesem Sinne die Aufnahme von personlichen Eindriicken von dem
Patienten mit Hilfe der Sinnesorgane durch die eigene unmittelbare Wahrneh-
mung als Teil der personlich vorgenommenen Untersuchung des Patienten mit-
tels der Durchfiihrung einer Anamnese, Betrachtung, Betastung, Abhorchung
und Beklopfung, wobei diese Mittel nicht sdmtlich Teil einer Untersuchung zur
Vermeidung einer Fernbehandlung sein miissen.'® Betrachtet man die Einbestel-
lung des Patienten im Lichte dieser Voraussetzungen, wird deutlich, dass sie
nicht als Fernbehandlung in diesem Sinne zu verstehen ist. Die Einbestellung ist
das Ergebnis einer Behandlung, die der Arzt personlich erbringt, ihr geht also
grundsétzlich eine personliche Behandlung voraus. Sie dient nicht dazu, dass der
Behandelnde sich ohne personlichen Kontakt einen Eindruck vom Gesundheits-
zustand des Patienten macht, sondern hat gerade den Zweck, dass der Patient
personlich bei der Behandlungsseite erscheint, damit der Behandelnde seine
Leistungspflicht personlich erbringen und den Patienten weiterbehandeln kann.
Entscheidend ist jedoch, dass eine Subsumtion der Einbestellung unter das Fern-
behandlungsverbot der Zwecksetzung desselben zuwiderlduft. Die Einbestellung
dient gerade dem Schutz der Gesundheit des Patienten, indem sie ihn dariiber

128 OLG Oldenburg, NJW-RR 1997, 24.
129 S0 auch Tillmanns, Personliche Leistungserbringungspflicht im Arztrecht, S. 81.
130 Doepner, Heilmittelwerbegesetz, § 9 Rn. 14.
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informiert, dass die Behandlung aus konkreten medizinischen Griinden zeitnah
fortzufiihren ist. Es wiirde dieser Zwecksetzung daher zum einen zuwiderlaufen,
dem Arzt zu untersagen, den Patienten telefonisch darauf hinzuweisen, dass die
Behandlung zeitnah fortzusetzen ist. Zum anderen steht die Einbestellung im
Einklang mit dem Erhalt und der Stirkung der Vertrauensbeziehung zwischen
Arzt und Patient, da der Behandelnde dem Patienten dadurch signalisiert, dass
er dessen gesundheitlichen Belangen Bedeutung beimisst. Ferner fehlt es ins-
besondere in Fillen, in denen die Behandlungsseite den Patienten schriftlich ein-
bestellt, an einem interaktiven kommunikativen Austausch zwischen Arzt und
Patient. Dieser ist aber Voraussetzung fiir eine Fernbehandlung.

Insgesamt ist daher festzuhalten, dass das Fernbehandlungsverbot der Einbe-
stellung des Patienten im hier verstandenen Sinne nicht entgegensteht. Zu be-
griinden ist dies vornehmlich damit, dass die Einbestellung des Patienten nicht
dazu dient, den Patienten aus der Ferne zu behandeln, sondern das Ergebnis einer
vorangegangenen, grundsitzlich personlich durchgefiihrten Behandlung ist und
den Zweck hat, eine weitere personliche Behandlung, die aufgrund konkreter
Umstinde medizinisch indiziert ist, zeitnah fortzusetzen.

VII. Fazit

Die Einbestellung des Patienten ist nicht als berufsrechtswidrig zu qualifizie-
ren, wenn sie sich als Pflicht aus dem Behandlungsvertrag ergibt. Ferner stellt die
Einbestellung des Patienten keine berufswidrige Werbung dar, wenn sie aus
konkreten medizinischen Griinden erfolgt, da sie in diesem Fall bereits nicht
als Werbung zu qualifizieren ist. Ferner ist sie nicht als unlautere Wettbewerbs-
handlung zu erachten, wenn der Behandelnde vertraglich zur Einbestellung
verpflichtet ist. Auch unter dem Gesichtspunkt des Kollegialititsgebots ist eine
Einbestellung unbedenklich, solange eine entsprechende Pflicht aus dem Behand-
lungsvertrag besteht. Eine iiberobligatorische Einbestellung kann sich als berufs-
rechtswidrig erweisen, wenn die Behandlungsseite die Einbestellung nicht neutral
formuliert, also lediglich darauf hinweist, dass die Weitbehandlung erforderlich
ist. Jedoch ist auch eine iiberobligatorische Einbestellung nicht von Grund auf
unzuléssig, da sie dem Gesundheitsinteresse des Patienten dient, welches gegen-
iiber berufsrechtlichen Interessen der Arzte hdherrangig ist. SchlieBlich stellt die
Einbestellung des Patienten keine unzuldssige Fernbehandlung dar.

C. Zusammenfassung der Ergebnisse
aus dem dritten Kapitel

Die drztliche Schweigepflicht steht einer Einbestellung des Patienten durch
eine entsprechende Mitteilung an seine Angehdrigen nicht entgegen. Besteht eine
Einbestellungspflicht, hat der Arzt erforderlichenfalls die Angehdrigen des Pa-



C. Zusammenfassung der Ergebnisse aus dem dritten Kapitel 143

tienten zu informieren, dass der Patient sich zur Vermeidung gesundheitlicher
Schiden zur Weiterbehandlung vorstellen muss. Die Einbestellung des Patienten
aufgrund konkreter medizinischer Indikation ist nicht als berufsrechtswidrige
Werbung nach § 27 Abs. 3 S. 1 MBO-A zu qualifizieren. Ferner ist die Einbestel-
lung des Patienten unter den genannten Umstdanden auch keine unlautere Wettbe-
werbshandlung nach § 29 Abs. 2 S.1 MBO-A. Auch das Kollegialititsgebot des
§ 29 Abs.1 S.1 MBO-A steht der Einbestellung des Patienten nicht entgegen.
SchlieBlich stellt die Einbestellung des Patienten auch keine unzuldssige Fern-
behandlung dar.



Kapitel 4
Ausgestaltung der Einbestellungspflicht

A. Untersuchungsgegenstand

In den ersten zwei Kapiteln wurde die Problematik der zeitlich gestreckten Be-
handlung aufgezeigt und die Einbestellungspflicht als haftungsrechtliches Korre-
lat zur zeitlich gestreckten Behandlung dogmatisch im Vertrags- und Deliktsrecht
verortet. Im dritten Kapitel wurden die Grenzen der Einbestellungspflicht darge-
stellt. Insgesamt wurde somit die Frage des Ob einer Einbestellungspflicht in den
Blick genommen. Im vorliegenden Kapitel soll nun in einem weiteren Schritt die
konkrete Ausgestaltung der Einbestellungspflicht in den Blick genommen, also
der Frage des Wie nachgegangen werden. Hierbei wird zunichst erértert, in wel-
cher Form der Arzt den Patienten einbestellen muss. Die Rechtsprechung ist dies-
beziiglich teilweise divergent. AnschlieBend wird untersucht, wie der Arzt die
Einbestellungspflicht inhaltlich auszugestalten hat. Ferner wird erdrtert, ob und
inwieweit es dem Arzt moglich ist, die Einbestellung des Patienten an sein nicht-
arztliches Personal zu delegieren.

B. Form der Einbestellung

I. Fragestellung

Die Frage nach der richtigen Form der Einbestellung, also nach dem Wie, war
bereits Gegenstand verschiedener Judikate. Betrachtet man diese Entscheidun-
gen, wird ersichtlich, dass es flir die Beantwortung dieser Frage mafigeblich auf
die Umstinde des Einzelfalles ankommt. Zwar handelt es sich auf den ersten
Blick um eine rein formale Frage. Jedoch geht es im Ergebnis darum, wie ein
Teilbereich der therapeutischen Aufklirung zwischen Arzt und Patient kommuni-
kativ auszugestalten ist. Der Erfolg der Behandlung kann mafigeblich davon ab-
hingen, in welcher Form der Arzt den Patienten einbestellt. Der Gesetzgeber hat
diese Frage nicht explizit geregelt, was mit Rechtsunsicherheiten fiir den Arzt
einhergehen kann. Nachfolgend wird daher untersucht, nach welchen Kriterien
die Form der Einbestellung zu beurteilen ist.
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I1. Form der therapeutischen Aufklirung
1. Grundsatz: Formfreiheit

Zunéchst ist zu erdrtern, ob die therapeutische Aufkldrung einer bestimmten
Form unterliegt. Betrachtet man den Wortlaut des § 630c Abs. 2 S.1 BGB, ist
davon auszugehen, dass die Behandlungsseite bei der therapeutischen Aufkla-
rung an keine Form gebunden ist, da diese in § 630c Abs. 2 S. 1 BGB nicht vor-
geschrieben ist. Auch ein Blick auf die Form der Selbstbestimmungsaufklarung,
die nach § 630e Abs. 2 S.1 Nr. 1 BGB miindlich zu erfolgen hat, spricht gegen
ein Formerfordernis bei der therapeutischen Aufklarung, da der Gesetzgeber
dieses andernfalls normiert hitte.' Jedoch kann argumentiert werden, dass die
Miindlichkeit der Selbstbestimmungsaufklarung auch fiir die therapeutische Auf-
klarung gilt. Die Selbstbestimmungsaufklérung fithrt dem Patienten Risiken vor
Augen, die sich auch im Falle eines ordnungsgeméfen Eingriffs realisieren kon-
nen, wihrend die therapeutische Aufkldrung bezweckt, spezifische Gefahren von
Vornherein zu verhindern. Hat die Aufkldrung iiber die mogliche Lebensgefahr
eines Eingriffs im Rahmen der Selbstbestimmungsaufkldrung miindlich zu erfol-
gen, kann es einen Widerspruch darstellen, wenn die therapeutische Aufklarung
iiber eine Lebensgefahr bei unterlassener Weiterbehandlung im Rahmen der the-
rapeutischen Aufklirung in beliebiger Form erfolgen kann.? Unter dem Gesichts-
punkt einer optimalen Behandlung sind insbesondere diejenigen gesundheitlichen
Schéden zu verhindern, die bei ordnungsgeméBer Organisation der Behandlung
beherrschbar und vermeidbar sind, also nicht von Zufilligkeiten abhdngen. Wenn
jedoch bereits die Selbstbestimmungsaufkldrung, die sich auf unbeherrschbare
Risiken richtet, in einem miindlichen Gespriach zu erfolgen hat, muss dies erst
recht fiir die therapeutische Aufkliarung gelten, die sich auch auf Risken richtet,
die zumindest teilweise beherrschbar und damit vermeidbar sind. Die Frage, ob
der Arzt bei der therapeutischen Aufkldrung an eine bestimmte Form gebunden
ist diirfte sich jedoch bis auf seltene Einzelfille praktisch nicht auswirken, da der
Arzt den Patienten routinemifBig im miindlich gefithrten Behandlungsgesprich
aufkldren wird. Daher ist der Arzt etwa grundsitzlich nicht verpflichtet, dem
Patienten im Rahmen der therapeutischen Aufklirung Informationen in Text-
form zu iibergeben.’ Es besteht daher grundsitzlich kein Erfordernis dafiir, den
Arzt bei der therapeutischen Aufkldrung an eine bestimmte Form zu binden.
Insgesamt ist festzuhalten, dass der Arzt aus dem Wortlaut sowie der Gesetzes-

! Ahnl. Hegerfeld, Arztliche Aufklirungs- und Informationspflichten, S. 261.

2 Bei dieser Argumentation wird unterstellt, dass die miindliche Aufkldrung im per-
sonlichen Gespriach einem hoheren Mal} geeignet ist, dem Patienten bestimmte Risiken
vor Augen zu fithren, indem der Patient Riickfragen stellen und der Arzt sich vergewis-
sern kann, ob der Patient den Ernst der Lage nachvollzieht.

3 Hegerfeld, Arztliche Aufklirungs- und Informationspflichten, S. 265.
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systematik bei der therapeutischen Aufkldrung an keine bestimmte Form gebun-
den ist.*

2. Ausnahme: Zweckmiifligkeit im Einzelfall

Zu erértern ist, inwieweit die Zwecksetzung der therapeutischen Aufkldrungs-
pflicht zu Ausnahmen vom Grundsatz der Formfreiheit fiihren kann. Der Gesetz-
geber weist in seiner Begriindung zu § 630c Abs. 2 S.1 BGB darauf hin, dass
der Behandelnde den Patienten ,,in einer fiir ihn verstdndlichen Weise* therapeu-
tisch aufkliren muss.> Ahnlich lautet auch der Wortlaut des § 630c Abs. 2 S. 1
BGB, nach dem der Behandelnde zu einer Aufklirung ,.in verstdndlicher Weise*
verpflichtet ist. Bei der fernkommunikativen Einbestellung kann es in manchen
Fillen fiir den Patienten jedoch verstdndlicher sein, schriftlich {iber bestimmte
Aspekte der Behandlung aufgeklirt zu werden. In anderen Fillen kann eine tele-
fonische Einbestellung verstindlicher sein. Dasselbe gilt fiir die Einbestellung im
personlichen Behandlungsgesprach. Vor diesem Hintergrund erscheint die Auf-
fassung nicht liberzeugend, dass der Arzt bei der Form der therapeutischen Auf-
klirung ginzlich frei ist.° Zwar enthilt die Gesetzesbegriindung keine konkrete
Aussage zu der Frage, wie der Begriff der verstindlichen Weise zu interpretieren
ist. Es ist ferner zu unterstellen, dass der Gesetzgeber auch an dieser Stelle nicht
in erster Linie an die Form der Aufkldrung gedacht hat, da er dies auch hier hétte
ausdriicklich kundtun kdnnen. Allerdings enthdlt der Begriff der verstindlichen
Weise ein finales Erfolgselement, indem der Patient die Aufklarung inhaltlich
versteht, also in ihrer Bedeutung und Tragweite nachvollziehen kann. Dies deckt
sich mit der Rechtsprechung des BGH. Dieser hat in einem jiingst ergangenen
Urteil, in welchem die Behandlungsseite die Patientin postalisch einbestellt hat,
ausgefiihrt, dass das Berufungsgericht zu priifen habe, inwieweit das Unterlassen
eines Hinweises auf die konkrete Diagnose und Dringlichkeit ,,nach den Umstén-
den des Streitfalls eine Pflicht zur Kontrolle begriindet, ob der Patient das mit
Rezeptiibersendung und Anschreiben Gemeinte auch richtig verstanden habe.”
Ist es fiir das richtige Verstdndnis des Patienten im Einzelfall erforderlich, dass
ihn der Behandelnde in einer bestimmten Form aufklart, wiirde es dieser Zweck-
setzung zuwiderlaufen, wenn der Arzt nicht verpflichtet ist, die verstédndlichere
Form zu wéhlen. Dies wird insbesondere mit Blick auf die Vielzahl an Informa-
tionen deutlich, die der Gesetzgeber innerhalb der therapeutischen Aufklarungs-
pflicht verortet. Neben den bereits in § 630c Abs. 2 S.1 BGB aufgezihlten
Umsténden nennt der Gesetzgeber in der Gesetzesbegriindung ,,die Erérterung
der Anamnese, moglicher Untersuchungen sowie der Notwendigkeit von Befund-

4 Hegerfeld, Arztliche Aufklirungs- und Informationspflichten, S. 265.

> BT-Drs. 17/10488, S. 21.

6 So aber Hegerfeld, Arztliche Aufklirungs- und Informationspflichten, S. 265.
7 BGH, NJW 2018, 621 (623).
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erhebungen“®. Dariiber hinaus nennt der Gesetzgeber im Zusammenhang mit ei-
ner etwaigen Medikation die Pflicht des Behandelnden, ,,iiber die Dosis, etwaige
Unvertriglichkeiten und Nebenfolgen zu informieren*®. Hinzu kommt, dass die
Aufzdhlung der mitteilungspflichtigen Umsténde in § 630c Abs. 2 S. 1 BGB und
der Gesetzesbegriindung exemplarisch und nicht abschlieBend ist.'® Zwar erfor-
dert nicht jede Behandlung eine Aufkldrung des Patienten in dieser Bandbreite.
Allerdings verdeutlicht diese Aufzéhlung, dass im Einzelfall die Vielzahl an In-
formationen den Arzt dazu verpflichten kann, den Patienten in Textform aufzu-
kldren. Gegen die Pflicht zur therapeutischen Aufklarung in einer bestimmten
Form lieBe sich zwar § 125 BGB anfiihren. Danach gilt der Grundsatz der Form-
freiheit von Rechtsgeschiften.!' Jedoch handelt es sich bei der therapeutischen
Aufklirung nicht um eine Willenserklarung, sondern um die Mitteilung von Tat-
sachen. Betroffen ist nicht die rechtsgeschiftliche Wirksamkeit einer Willens-
erklarung, sondern die konkrete Ausgestaltung einer bestimmten Pflicht inner-
halb eines wirksam zustande gekommenen Rechtsgeschifts.'? So hat das OLG
Koln etwa darin einen groben Behandlungsfehler erkannt, dass in der Friihgebo-
renenabteilung einer Universitétsklinik nicht dafiir Sorge getragen worden ist, die
Eltern von zu entlassenden frithgeborenen Zwillingskindern schriftlich darauf
hinzuweisen, dass bei einem der Kinder unverziiglich eine augenérztliche Kon-
trolle durchzufiihren ist.'® In anderen Fillen kann jedoch eine miindliche Aufkli-
rung erforderlich sein, damit der Patient die Moglichkeit hat, Fragen zu stellen,
und Missverstdndnisse vermieden oder rechtzeitig ausgerdumt werden. Auszuge-
hen ist hierbei von der Zwecksetzung des § 630c Abs. 2 S.1 BGB, der Errei-
chung des erstrebten Heilungserfolges. Ist hinsichtlich bestimmter mitteilungs-
pflichtiger Umsténde ersichtlich, dass diese in einer bestimmten Form fiir den
Patienten verstdndlicher oder fiir die Behandlung erfolgsversprechender sind,
liegt es nahe, den Behandelnden an diese Form zu binden. Muss die Behandlung
etwa unverziiglich durchgefiihrt werden, ist eine telefonische Einbestellung
zweckmaBiger. Dies gilt auch fiir die Kommunikation der Behandelnden unterei-
nander. Der BGH bejahte etwa die Strafbarkeit eines Arztes wegen unterlassender
Hilfeleistung, weil er den nachbehandelnden Hausarzt lediglich per Schriftsatz-
diktat und nicht telefonisch informiert hat, dass die Patientin akut lebensgeféhr-
det und eine stationiire Behandlung damit dringend erforderlich sei.'* Der BGH
begriindet dies knapp damit, dass ,,die sofortige telefonische Unterrichtung des

8 BT-Drs. 17/10488, S. 21.
® BT-Drs. 17/10488, S. 21.
10 BT-Drs. 17/10488, S. 21.
1 MiiKoBGB/Einsele, § 125 Rn. 1.

12 Sofern der Behandlungsvertrag ausnahmsweise nicht zustande gekommen ist, han-
delt es sich um identische Fragen im Rahmen deliktsrechtlicher Pflichten.

13 OLG Koéln, MedR 1996, 564 (566).
4 BGH, NJW 1983, 350 (351).
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Hausarztes erfolgsversprechend'® gewesen wire und stellt damit auf Zweckmi-
Bigkeitserwdgungen ab. Nichts anderes kann gelten, wenn es um die Frage geht,
in welcher Form der Behandelnde den Patienten zu unterrichten hat, da auch hier
eine telefonische Einbestellung die schnellste Kontaktaufnahme mit dem Patien-
ten sicherstellt. In anderen Konstellationen kann eine Pflicht zur postalischen
Einbestellung zweckmaBiger sein. Nach Auffassung des OLG Koln geniigt es
etwa nicht, wenn der Arzt den Patienten im Falle eines Krebsverdachts vergeb-
lich um einen Riickruf zwecks Terminabsprache bittet.'® Bei einem schwerwie-
genden Befund miisse der Arzt den Patienten notfalls schriftlich einbestellen, um
den Krebsverdacht abzukldren. Teilweise wird es als behandlungsfehlerhaft er-
achtet, wenn der Arzt den Patienten nicht schriftlich darauf hinweist, dass die
Behandlung zeitnah und dringend fortzusetzen ist.'” In anderen Entscheidungen
wird die Auffassung vertreten, dass die Mitteilung iiber eine dringende Behand-
lungsbediirftigkeit telefonisch zu erfolgen hat und ein schriftlicher Hinweis an
einen nachbehandelnden Arzt nicht geniigt.'® Nach Auffassung des OLG Naum-
burg hat der Arzt den Patienten zwingend im persdnlichen Gespréch einzubestel-
len und auf die Dringlichkeit der Weiterbehandlung und sowie die Folgen einer
Verzogerung hinzuweisen.'® Den Regelfall bildet somit das miindliche und per-
sonliche Aufklirungsgesprich wihrend des Behandlungstermins.?® Im Ausnah-
mefall besteht jedoch eine Bindung an diejenige Form, welche der Erreichung
des Behandlungserfolges im Einzelfall in groerem Mafle Rechnung trigt. Es
wire unter teleologischen Gesichtspunkten nicht konsequent, den Behandelnden
einerseits an einen umfangreichen, nicht abschlieend formulierten Katalog mit-
teilungspflichtiger Umstinde zu binden, ihn jedoch andererseits nicht zu ver-
pflichten, dem Patienten die betreffenden Informationen in derjenigen Form mit-
zuteilen, die fiir ihn wesentlich verstindlicher sind. Die Form der therapeutischen
Aufkliarung und damit auch der Einbestellung ist daher einzelfallabhingig durch
die Rechtsprechung zu konkretisieren. Dies wird auch daran deutlich, dass die
Judikate zur Form der Einbestellung sichtbar unterschiedlich ausfallen. Dies ist
dahingehend zu deuten, dass die Form der Einbestellung anhand der Zweckmi-
Bigkeit im betreffenden Einzelfall zu bestimmen ist.

5> BGH, NJW 1983, 350 (351).
16 OLG Kéln, NJW-RR 2001, 92.
17 OLG KéIn, NJW-RR 2001, 92 (93); OLG Koln, MedR 1996, 565.
8 BGH, NJW 1983, 350 (351).
19 OLG Naumburg, BeckRS 2015, 10369.
0 Palandt/ Weidenkaff, § 630c Rn. 5.
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III. Mogliche Formen der Einbestellung
1. Personliche Einbestellung wihrend des Behandlungstermins

Idealtypisch bestellt der Arzt den Patienten bereits wihrend des personlichen
Behandlungstermins wieder ein, indem er ihn darauf hinweist, dass die Behand-
lung zeitnah und dringlich fortzusetzen ist und nennt dem Patienten einen Zeit-
punkt oder Zeitkorridor, innerhalb dessen er den weiteren Behandlungstermin
wahrnehmen soll. Hierbei handelt es sich um eine é&rztliche Kernpflicht, die
grundsitzlich innerhalb der therapeutischen Aufklarungspflicht zu verorten ist.?'
Der Arzt muss dem Patienten dariiber hinaus vor Beendigung des Behandlungs-
termins vor Augen fithren, welche gesundheitlichen Gefahren ihm drohen, wenn
er die Behandlung nicht fortsetzt.”* Nicht selten stellt das Unterlassen eines Ein-
bestellungshinweises wahrend des Behandlungstermins oder ein unvollstdndiger
Einbestellungshinweis einen groben Behandlungsfehler dar.?® Versaumt es der
Arzt, den Patienten vollstdndig auf das Erfordernis und die Dringlichkeit der
Weiterbehandlung hinzuweisen oder liegt bei vollstindiger Aufkldrung nachtrag-
lich ein bedrohlicher Befund vor, 16st dies eine fernkommunikative Einbestel-
lungspflicht des Arztes aus.**

2. Schriftliche Ergianzung der personlichen Einbestellung

Mit Bezug auf die personliche Einbestellung wihrend des Behandlungstermins
stellt sich die Frage, ob der Arzt zusitzlich verpflichtet ist, den Patienten schrift-
lich darauf hinzuweisen, dass weitere Behandlungstermine und Nachuntersuchun-
gen durchzufiihren sind, also dem Patienten den miindlich erteilten Einbestel-
lungs- und Warnhinweis auch schriftlich mitzugeben. Diese Auffassung wird ver-
einzelt in der Rechtsprechung vertreten.”” Diese Erwigungen sind insbesondere
deshalb von Bedeutung, weil ihre einheitliche Anwendung zur Folge hitte, dass
die Behandlungsseite in einer Vielzahl von Féllen, ndmlich immer dann, wenn
die Behandlung dringlich fortzufiihren ist und im Falle ihres Unterbleibens
Gesundheitsschidden drohen, iiber die im personlichen Behandlungsgesprich
erfolgte Einbestellung hinaus den Patienten auch schriftlich einbestellen muss.
Beispielsweise versdumte es in einem anderen Sachverhalt die behandelnde
Augenérztin, den Patienten darauf hinzuweisen, dass eine zeitnahe Kontrollunter-
suchung durchzufiihren sei und andernfalls das Risiko einer dauerhaften Beein-

2l BGH, MedR 2016, 431 (432); BGH, NJW 2009, 2820 (2821); BGH, NJW 2005,
427 (428); Holland, Selbstbestimmungsaufkldrung und therapeutische Aufklarung,
S. 25; Geil}/ Greiner, Arzthaftpflichtrecht, Rn. B 96.

22 OLG Naumburg, BeckRS 2015, 10369, Rn. 95.

2 OLG Saarbriicken, BeckRS 2005, 00356, Rn. 44; OLG Diisseldorf, NJW-RR 2003,
1333 (1335); OLG Oldenburg, NJW-RR 1994, 1054; OLG Koéln, VersR 2000, 102.

24 BGH, MedR 2019, 66 (67 £.); BGH, NJW 1991, 748 (749).
25 OLG Kéln, MedR 1996, 564.
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trachtigung der Sehfihigkeit bestehe.”® Mit Blick auf die Intensitit der Rechts-
gutgefahrdung miisste konsequenterweise in samtlichen gleich gelagerten Fillen
eine schriftliche Erginzung der miindlichen Einbestellung erfolgen. Zwar ist zu
konzedieren, dass die konkreten Einzelfallerwégungen, mit denen das OLG Kdln
die Pflicht zur schriftlichen Aufkldrung im konkreten Fall begriindet, nicht stets
auf andere Sachverhalte iibertragbar sind. Der Senat stiitzt seine Auffassung da-
rauf, dass die Eltern mit der Fiirsorge der Kinder iiberfordert waren, und des-
wegen die Untersuchung hitte in Vergessenheit geraten konnen.?’ Fraglich sind
jedoch die dogmatische Verankerung einer schriftlichen Ergidnzung der im per-
sonlichen Behandlungsgesprich erfolgten Einbestellung sowie ihre Eingrenzung.
Als dogmatische Verortung kommen allein ZweckmiBigkeitserwigungen im
Rahmen der therapeutischen Aufklarungspflicht in Betracht, da der Arzt nach
§ 630c Abs. 2 S. 1 dazu verpflichtet ist, den Patienten ,,in verstdndlicher Weise*
aufzukldren. Allerdings fillt auch unter Zugrundelegung von ZweckméaBigkeits-
erwdgungen die Frage, ob die im personlichen Gesprich erfolgte Aufkldrung
schriftlich zu ergidnzen ist, letztlich einer Einzelfallbeurteilung anheim. Zudem
ist eine konturierte Eingrenzung auf Grundlage von ZweckmiBigkeitserwagun-
gen nicht moglich. Ausgehend von der Zwecksetzung des medizinisch moglichen
Heilungserfolges ist es stets zweckmafig, wenn der Patient zusitzlich zur miind-
lich erfolgten Einbestellung auch einen schriftlichen Einbestellungshinweis erhilt.
Fiir den Arzt bedeutet die Bejahung einer schriftlichen Ergénzungspflicht der im
Behandlungsgespriach erfolgten Einbestellung daher faktisch einen Textform-
zwang bei simtlichen Einbestellungen, da der Arzt nur auf diese Weise sicher-
stellen kann, dass er seiner im Einzelfall bestehenden Pflicht zur schriftlichen
Ergénzung nachkommt. Die schriftliche Ergéinzung einer personlichen Einbestel-
lung ldsst sich daher dogmatisch nicht in der Pflicht zur therapeutischen Aufkla-
rung zu verorten. Vor dem Hintergrund dieser Erwédgungen ist festzuhalten, dass
den Arzt keine generelle Verpflichtung trifft, dem Patienten im Falle einer im
Behandlungsgesprach erfolgten Einbestellung zusitzlich einen Einbestellungs-
hinweis in verschriftlichter Form auszuhindigen.

3. Einbestellung mit Formularen

Die dargestellten Erwégungen geben ferner Anlass zu erdrtern, inwieweit der
Arzt seiner Einbestellungspflicht mittels eines vorgefertigten Formulars nach-
kommen kann. Das OLG K&ln hilt es zumindest fiir naheliegend, dass fiir der-
artige Fille auch Formulare zur Aufklirung bereitzuhalten sind.?® Indessen wird
bereits anhand der Formulierung des Senats ersichtlich, dass dieser zwar eine
Praxis zur formularmiBigen Einbestellung nahelegt, aber keine entsprechende

26 BGH, NJW 2005, 427.
27 OLG Koln, MedR 1996, 564.
28 OLG Kéln, MedR 1996, 564 (566).
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Verpflichtung annimmt. Die Frage, ob eine Einbestellung im Einzelfall fehlerfrei
durchgefiihrt worden ist, kann nicht anhand einer géngigen Praxis innerhalb der
betreffenden medizinischen Einrichtung beantwortet werden. Es besteht die Mog-
lichkeit, dass der Arzt den Patienten trotz des Bereithaltens entsprechender For-
mulare im Einzelfall fehlerhaft einbestellt. Umgekehrt kann die Einbestellung
auch beim Fehlen entsprechender Formulare im Einzelfall fehlerfrei erfolgen.
Bei genauer Betrachtung stellt sich die Frage der formularméBigen Einbestellung
somit nur aus einer haftungsentlastenden Perspektive der Behandlungsseite®® und
muss dahingehend lauten, ob der Arzt seine therapeutische Aufklarungspflicht
vollstiandig erfiillt, wenn er den Patienten mit einem Formular einbestellt, das er
ihm bei der Entlassung aus der stationéren Krankenhausbehandlung oder in der
ambulanten Behandlung bei Beendigung des jeweiligen Behandlungstermins aus-
hindigt. Ersichtlich ist, dass die formularméBige Aufkldrung des Patienten insbe-
sondere mit Blick auf eine Beweisvorsorge zugunsten der Behandlungsseite re-
levant wird.>® Ausgangspunkt fiir die Vollstindigkeit der Einbestellung muss
jedoch, wie bei anderen Aufklarungselementen auch, das vertrauensvolle Arzt-
Patienten-Gesprich und damit die personliche Aufklirung sein.>' Nur dadurch
wird sichergestellt, dass die Aufklarung auf die individuelle Behandlung des Pa-
tienten ausgerichtet wird. Es ist daher zweifelhaft, ob eine formularméfBige Ein-
bestellung, die zwar allgemein auf die Dringlichkeit einer Weiterbehandlung hin-
weist, sich jedoch nicht spezifisch auf die Gesundheitssituation des Patienten und
den konkreten Gefahren im Falle einer unterlassenen Weiterbehandlung bezieht,
als vollstindige Einbestellung erachtet werden kann.*? Bedient sich der Arzt hin-
gegen eines Aufkldrungsformulars und nimmt darin zugleich individuelle Ein-
trage vor, steigert dies die Beweiskraft zugunsten der Behandlungsseite erheb-
lich. In dieser Konstellation stellt sich allein die Frage, ob die formularméBige
Einbestellung fiir sich bereits geniigt, wenn sie sdmtliche erforderlichen Hin-
weise enthélt, oder der Behandelnde dem Patienten trotzdem im personlichen ge-
fiihrten Gesprach bei Beendigung des Behandlungstermins einbestellen muss.
Zwar erscheint die doppelte Einbestellung iiberobligatorisch, jedoch muss be-
riicksichtigt werden, dass der Behandelnde nicht in allen Fillen dazu verpflichtet
ist, den Patienten schriftlich oder gar unter Zuhilfenahme eines vorgefertigten
Formulars einzubestellen. Zudem zieht der Behandelnde im Falle einer voll-
staindigen schriftlichen Einbestellung grundsétzlich die damit einhergehenden
Beweisvorteile. Die schriftliche Einbestellung ist somit in manchen Fillen ein
Mehr, das der Behandelnde zumindest teilweise in eigenem Interesse freiwillig
erbringt und das fiir ihn regelméfig mit Beweisvorteilen einhergeht, sodass die
Verpflichtung zur persoénlichen Einbestellung im Behandlungsgesprach auch im

29 Uhlenbruck, in: FS Laufs, S. 1123 (1131).

30 Katzenmeier, Arzthaftung, S. 342; Uhlenbruck, in: FS Laufs, S. 1123 (1131 f).
31 BGH, MedR 2015, 594 (596); Uhlenbruck, in: FS Laufs, S. 1123 (1131).

32 Uhlenbruck, in: FS Laufs, 2006, S. 1123 (1131).
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Falle einer vollstindigen schriftlichen Einbestellung nicht als iiberobligatorisch
zu erachten ist. Ferner ist zu beriicksichtigen, dass der Patient dazu neigen kann,
eine bloBe schriftliche Einbestellung zu vernachlédssigen, indem er das entspre-
chende Schriftstiick von Vornherein als Formalie betrachtet und deshalb dessen
Inhalt erst gar keine Beachtung schenkt. Das miindliche Gespriach zwischen Arzt
und Patient bleibt daher fiir den Behandlungserfolg erforderlich, denn nur im Ge-
spriach kann der Arzt feststellen, ob der Patient die ihm mitgeteilten Informatio-
nen verstanden hat.** Zwar bezieht die Rechtsprechung diese Erwigungen auf die
Selbstbestimmungsaufklirung, allerdings kann fiir die therapeutische Aufkldrung
nichts anderes gelten. Da diese darauf ausgerichtet ist, dass sich der Patient be-
handlungskonform verhilt, muss der Patient sie vollstindig nachvollziehen. Die
bloBe Uberreichung eines Einbestellungsformulars geniigt somit im Regelfall
nicht den Anforderungen, die an eine vollstindige Aufklarung zu stellen sind.
Nur ausnahmsweise ldsst die Rechtsprechung bei Routinemafnahmen eine
schriftliche Aufkldrung geniigen, wenn dem Patienten nach schriftlicher Aufkla-
rung die Moglichkeit eines Gesprichs mit dem Arzt eingerdumt wird.>* Demge-
méfl konnen Formulare das personliche Aufklarungsgesprich vorbereiten oder
erginzen, aber nicht ginzlich ersetzen.*® Der Arzt muss sich bei der Nutzung
von Aufklarungsformularen vergewissern, dass der Patient das Formular gelesen
und dessen Inhalt verstanden hat.*® Der Arzt kann daher eine miindliche Einbe-
stellung im Einzelfall durch ein Formular ergdnzen. Er erfiillt seine Einbestel-
lungspflicht jedoch nicht vollstindig, wenn er es bei einem schriftlichen Einbe-
stellungshinweis belésst.

4. Elektronische Einbestellung

Mit Blick auf die Form der Einbestellung stellt sich angesichts der gegenwir-
tigen technischen Entwicklungen die Frage, ob der Behandelnde seiner Einbe-
stellungspflicht auch durch eine elektronische Einbestellung nachkommen kann.
Diese Frage stellt sich vordergriindig mit Blick auf eine Einbestellung per
E-Mail, aber auch durch die Anwendung anderer technischer Ubermittlungsmog-
lichkeiten. Anhaltspunkte fiir die haftungsrechtliche Zuldssigkeit einer elektroni-
schen Ubermittlung von Arztbriefen und Befunden lassen sich einem Urteil des
OLG Saarbriicken entnehmen.®’ Dieses hat die Auffassung vertreten, dass neben
einer postalischen oder telefonischen Unterrichtung des Patienten auch ,,auf eine
andere sichere Form der vielfdltigen Mdoglichkeiten der modernen Kommunika-

3 BGH, NJW 1985, 1399 (1399).

34 BGH, NJW 2000, 1784 (1787).

35 BGH, NJW 2000, 1784 (1787); BGH, NJW 1985, 1399; Uhlenbruck, in: FS Laufs,
2006, S. 1123 (1131).

36 Gédicke, Formularerkldrungen in der Medizin, S. 359; Uhlenbruck, in: FS Laufs,
2006, S. 1123 (1132).

37 OLG Saarbriicken, BeckRS 2005, 00356, Rn. 44.
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tionstechnik zuriickgegriffen” werden kann.>® Offen bleibt allerdings, unter wel-
chen Voraussetzungen andere Formen der Kommunikation als sicher im genann-
ten Sinne einzustufen sind, womit der Senat sich auf die Sicherstellung der er-
folgreichen Ubermittlung der relevanten Informationen bezieht. Rechtlicher
Ausgangspunkt dieser Uberlegungen ist, dass Behandelnder und Patient ihre
Kommunikation grundsétzlich frei gestalten konnen. § 630a Abs. 1 BGB ermog-
licht es den Parteien des Behandlungsvertrages somit, im Einzelfall eine be-
stimmte Kommunikationsform zu vereinbaren. Allerdings wird der Behandelnde
mit Blick auf seine Aufklarungspflichten in der Wahl der Form durch Zweckmé-
Bigkeitserwégungen eingeschrankt. Zwar kann fiir eine elektronische Einbestel-
lung angefiihrt werden, dass dadurch die Einbestellung ohne Verzdgerungen
durchgefiihrt werden kann. Allerdings gilt diese Betrachtungsweise lediglich im
Verhiltnis zu einer postalischen Einbestellung. Zudem konnen sich die E-Mail-
Adresse des Patienten sowie andere technische Kommunikationsmittel und Kon-
taktdaten im Zeitverlauf dndern. Eine elektronische Ubermittlung ist daher in
einem groferen Ausmal} fehlerbehaftet. Insgesamt ist es daher vorzugswiirdig,
dass der Behandelnde unter den gegenwirtigen Gegebenheiten seiner fernkom-
munikativen Einbestellungspflicht vorrangig durch eine telefonische und postali-
sche Einbestellung des Patienten nachzukommen hat. Allerdings bleibt es dem
Arzt moglich, den Patienten zusétzlich mittels einer E-Mail einzubestellen, ins-
besondere, wenn der Patient durch andere Kommunikationsmittel im Einzelfall
nicht erreicht werden kann. Gibt der Patient etwa gegeniiber dem Arzt an, dass er
innerhalb der ndchsten Wochen oder Monate an einer anderen Anschrift wohn-
haft sein wird, muss es Arzt und Patient méglich sein, eine Ubermittlung der
relevanten Informationen per E-Mail zu vereinbaren. Dasselbe gilt auch fiir an-
dere Kommunikationsformen, soweit durch diese sichergestellt ist, dass der Arzt
dem Patienten die relevanten Informationen effektiv und zeitnah mitteilen kann.
Aufgrund der stetigen und schnelllebigen Neuerungen im Bereich der Kommu-
nikation steht die Rechtsprechung vor der Herausforderung, entsprechende Maf-
stabe fiir eine ordnungsgemife therapeutische Aufklirung zu entwickeln.

IV. Erfiillung der Einbestellungspflicht
1. Problemstellung

Die Ubermittlung von Informationen ist fehleranfillig. Dies gilt insbesondere,
wenn die Ubermittlung der Informationen unter Einsatz fernkommunikativer
Mittel erfolgen soll. Diese Ausgangslage hat in rechtlicher Hinsicht zur Konse-
quenz, dass die Risikosphédren zwischen Arzt und Patient sachgerecht zu ermit-
teln sind. Andernfalls droht die Gefahr, dass der Arzt auf der einen Seite stets fiir
kommunikative Ubermittlungsrisiken haften muss, was zu einer unverhltnismé-

38 OLG Saarbriicken, BeckRS 2005, 00356, Rn. 44.
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Bigen Haftungsausdehnung fiihren kann. Auf der anderen Seite diirfen die Anfor-
derungen an die Behandlungsseite nicht zu gering angesetzt werden, da andern-
falls zumutbare Sorgfaltspflichten des Arztes verneint und den Rechtspositionen
des Patienten nicht ausreichend Rechnung getragen wird. Es stellt sich daher un-
ter Beriicksichtigung der dargestellten Kommunikationsmdglichkeiten die Frage,
wo in kommunikativer Hinsicht die Grenze der &drztlichen Aufklarungspflicht zu
ziehen ist. Hierbei ist zu beriicksichtigen, dass innerhalb der Rechtsprechung
unterschiedliche Auffassungen vertreten werden, sodass dieser Problemkomplex
von besonderer Relevanz ist.

2. Divergenzen innerhalb der Rechtsprechung

Die Rechtsprechung hat sich bereits mehrfach mit der Frage befasst, welche
konkreten kommunikativen Ubermittlungswege der Arzt nutzen muss, um seine
Informationspflichten gegeniiber dem Patienten bei einer zeitlich gestreckten Be-
handlung zu erfiillen.>* Das OLG KéIn hat die Auffassung vertreten, dass der
fehlgeschlagene Versuch einer telefonischen Kontaktaufnahme unzureichend und
eine schriftliche Einbestellung erforderlich ist.** Das OLG Saarbriicken hat sich
mit der Frage auseinandergesetzt, welchen Pflichten der Arzt bei der fernkommu-
nikativen Ubermittlung von Befunden unterliegt.*' In dem betreffenden Sachver-
halt hatte die schwangere Patientin eine Fruchtwasseruntersuchung durchfiihren
lassen, um im Falle einer absehbaren Behinderung des Kindes einen Schwanger-
schaftsabbruch vorzunehmen. Zum Zwecke der Untersuchung wurde die Patien-
tin an einen anderen Arzt iiberwiesen. Der Befund deutete auf das Risiko einer
Behinderung hin. Nach dem Vortrag der Behandlungsseite wurde der Befund erst
29 Tage nach seiner Auswertung per einfachem Brief zum Postausgang an den
iberweisenden Arzt gegeben, erreichte diesen jedoch nicht. Das OLG vertrat die
Auffassung, dass bei einem solch eilbediirftigen Befund eine den Zugang beim
Empfinger sicherstellende Ubermittlungsweise zu wihlen ist und bewertet das
Vorgehen des Arztes als grob fehlerhaft.*” Das OLG Hamm sieht hingegen kei-
nen Behandlungsfehler, wenn der Arzt eine Patientin bei einem Krebsverdachts
mittels eines einfachen Briefes einbestellt.** Die Patientin trug vor, dass ihr ein
solches Schreiben nicht zugegangen sei. Der Senat unterstellt dies, verneint
jedoch die Pflicht zu einer formlicheren Zustellungsart.** Auch ein Urteil des
OLG Frankfurt l4sst sich in diese Richtung deuten. Der Senat erachtet zwar die
unterlassene Einbestellung nach Fernbleiben des Patienten als fehlerhaft, weist

39 OLG Hamm, BeckRS 2016, 12753; OLG Saarbriicken, BeckRS 2005, 00356,
Rn. 44; OLG Koéln, NJW-RR 2001, 92 (93).

40 OLG Koln, NJW-RR 2001, 92 (93).

41 OLG Saarbriicken, BeckRS 2005, 00356.

42 OLG Saarbriicken, BeckRS 2005, 00356, Rn. 44.
4 OLG Hamm, BeckRS 2016, 12753.

44 OLG Hamm, BeckRS 2016, 12753.
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jedoch zugleich darauf hin, dass lediglich ,,ein einfaches Schreiben an den Kli-
ger zu versenden gewesen® wire.*

3. Losungsansatz

Betrachtet man die dargestellte Judikatur, treten Divergenzen zutage.*® Aus-
gangspunkt fiir die Beantwortung dieser Frage ist § 630c Abs. 2 S.1 BGB, der
seinem Wortlaut nach als erfolgsbezogene Pflicht formuliert ist. Der Behand-
lungsvertrag ist zwar iiberwiegend als Dienstvertrag zu qualifizieren.*” Er enthlt
jedoch werkvertragliche Elemente, fiir welche die Behandlungsseite das Risiko
des Erfolgseintritts iibernimmt.*® Ob es sich bei der jeweiligen Pflicht um eine
erfolgs- oder verhaltensbezogene Pflicht handelt, ist durch Auslegung des betref-
fenden Schuldverhiltnisses zu ermitteln.** Hinsichtlich der therapeutischen Auf-
klarungspflicht kann zwar angefiihrt werden, dass ein Aufklarungserfolg nicht
stets in gleicher Weise bei jedem Patienten sichergestellt werden kann, weil Pa-
tienten die mitgeteilten Informationen jeweils unterschiedlich bewerten und auch
spezifische Gefahrenhinweise anders gewichten, womit insbesondere die Gefahr
verbunden ist, dass selbst bei objektiv zutreffender Aufklirung der Patient das
spezifische Risiko im Einzelfall unterschitzt. Von diesem Standpunkt ausgehend
kann der Arzt aufgrund des individuellen Verstindnishorizonts>® jedes Patienten
nicht stets einen Aufklarungserfolg beim Patienten sicherstellen. Die Aufkla-
rungspflicht ist daher verhaltensbezogen. Deshalb ist grundsétzlich ein gewisser
Typisierungsgrad bei der Aufklarung erforderlich, da andernfalls die Anforderun-
gen an eine aufklirungspflichtige Person iiberspannt werden.”' Allerdings ist es
dem Arzt in aller Regel moglich, gegeniiber dem Patienten objektiv die geschul-
dete Aufkldrung zu erbringen, also beispielsweise den Zugang eines Aufkla-
rungsschreibens sicherzustellen.’> Ob der Patient sodann subjektiv den ihm vom
Arzt iibermittelten Aufkldrungsinhalten das erforderliche Gewicht beimisst, ist

4 OLG Frankfurt, MedR 1987, 187 (188). Allerdings besteht auch die Moglichkeit,
dass der Senat sich lediglich auf die geringe Komplexitét der verletzten Pflicht bezieht
und damit nicht die konkrete Ausgestaltung des Ubermittlungsvorgangs im Blick hatte.

4 Eine Rechtsprechungsdivergenz liegt vor, wenn zur selben Rechtsfrage in Anwen-
dung ein und derselben Rechtsnorm von mehreren Gerichten unterschiedliche Rechts-
auffassungen vertreten werden, Pietzner/Bier, in: Schoch/Schneider/Bier, 36. EL Feb-
ruar 2019, VwGO § 11 Rn. 16.

47 BT-Drs. 17/10488, S. 17; BGH, NJW 1986, 2364 (2364).

“ MiiKoBGB/Wagner, BGB § 630h Rn. 22.

4 MiiKoBGB/Bachmann, BGB § 241 Rn.18; Wieacker, in: FS Nipperdey, Bd. 1,
1965, S.783 (788); Lobinger, Grenzen rechtsgeschiftlicher Leistungspflichten, 2004,
S.194.

30 Heese, Beratungspflichten, S.173. Heese geht von einem individuellen Verstind-
nishorizont des Ratnehmers aus, den der Ratgeber zunichst zu ermitteln hat.

51 Heese, Beratungspflichten, S. 174.

52 Dasselbe gilt fiir die Kommunikation zwischen Arzten, zumal dort im Regelfall
von einer stindigen Ubung auszugehen ist.



156 Kap. 4: Ausgestaltung der Einbestellungspflicht

eine andere Frage. Demgemif kann verlangt werden, dass der Arzt bei der Uber-
sendung relevanter Befunde, aus denen sich ein dringendes Behandlungserforder-
nis ergibt, sowie bei der Einbestellung geeignete Maflnahmen unternimmt, um
den Zugang des entsprechenden Schreibens bzw. der erforderlichen Informatio-
nen beim Patienten sicherzustellen. Allerdings kann vom Arzt nicht verlangt wer-
den, eine Ubermittlungsweise zu wihlen, durch welche die Kenntnisnahme der
relevanten Informationen durch den Empfinger sichergestellt wird. Soweit das
OLG Saarbriicken an anderer Stelle ausfiihrt, dass die Behandlungsseite die rele-
vanten Informationen ,,in einer die Kenntnisnahme des [iiberweisenden Arztes]
sicherstellenden Weise* iibermitteln muss“>*, kann dem daher nicht gefolgt wer-
den.’* Es existieren unterschiedliche Griinde, aus denen eine inhaltliche Kennt-
nisnahme unterbleiben kann, die ausschlieBlich innerhalb der Sphire des Emp-
fangers zu verorten ist und dazu fiihrt, dass eine Sicherstellung der Kenntnis-
nahme unmoglich ist. Die Grenze der Mitteilungspflicht ist daher dort zu setzen,
wo die Behandlungsseite die Ubermittlung der relevanten Informationen nicht
mehr allein beherrschen kann, sondern Mitwirkungshandlungen des Empféangers
erforderlich sind, auf welche die Behandlungsseite keinen Einfluss hat. Zu veran-
kern sind diese Erwédgungen im Grundsatz ultra posse nemo obligatur. Ein weite-
res Nachfragen und Nachforschen wiirde die Anforderungen an die Behandlungs-
seite iiberspannen.” Dasselbe gilt, wenn die Behandlungsseite sichergestellt hat,
dass die relevanten Informationen in den Machtbereich des Patienten gelangt
sind. Die Grenze der Einbestellungspflicht ist daher dort zu ziehen, wo der Arzt
zumutbare Anstrengungen unternommen hat, um den Patienten einzubestellen
und auf die Dringlichkeit der Weiterbehandlung hinzuweisen. Das Mal} des ge-
botenen Arbeitsaufwands bei der Einbestellung bestimmt sich somit nach den
Einzelfallumstinden®® und ist durch die Rechtsprechung unter Zugrundelegung
des Grundsatzes von Treu und Glauben zu ermitteln.

V. Fazit

Die therapeutische Aufklarung hat in erster Linie im personlich gefiihrten Be-
handlungsgesprich zu erfolgen. Daraus resultiert, dass der Arzt den Patienten be-

53 OLG Saarbriicken, BeckRS 2005, 00356, Rn. 43.

3 Allerdings benutzt der Senat wie aufgezeigt an anderer Stelle nur den Zugangsbe-
griff, sodass es naheliegt, dass seine Ausfithrungen auf die Sicherstellung des Zugangs
bezogen sind.

3 In diesem Zusammenhang weist Hegerfeld zutreffend darauf hin, dass der Arzt
zwar auch nach Beendigung des Behandlungsvertrages verpflichtet sein kann, den Pa-
tienten iiber neue Umstdnde zu informieren, der Arzt jedoch keine Nachforschungen
betreiben miissen, wenn der Patient seine Telefonnummer oder Anschrift dndert, da von
einem miindigen Patienten erwartet werden kann, dass er solche Umstinde dem Arzt
eigenstindig mitteilt, Hegerfeld, Arztliche Aufklarungs- und Informationspflichten,
S. 273.

56 Laufs/Kern/Rehborn, ArztR-HdB, § 100 Rn. 41.
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reits wiahrend des Behandlungstermins zum néchsten Termin einbestellen muss,
indem er ihn auf das Erfordernis, die Dringlichkeit sowie die Folgen einer unter-
lassenen oder verzogerten Weiterbehandlung hinweist. Insgesamt ist der Arzt ver-
pflichtet, den Patienten in einer verstdndlichen Weise einzubestellen. Dies be-
misst sich letztlich anhand der Umsténde des Einzelfalls. Zu einer schriftlichen
Ergdnzung der Einbestellung ist der Arzt grundsitzlich nicht verpflichtet. Jedoch
kann sich eine solche Pflicht ausnahmsweise ergeben, wenn die Komplexitét des
weiteren Behandlungsablaufs dies erfordert. Erscheint der Patient nicht zu einem
erforderlichen Behandlungstermin, besteht eine telefonische Einbestellungspflicht,
die bei einem fehlgeschlagenen Anruf oder sonstigem Fernbleiben des Patienten
postalisch zu ergénzen ist. Hierbei hat der Arzt den Zugang des Einbestellungs-
hinweises sowie der mafigeblichen Befundergebnisse sicherzustellen.

C. Inhalt der Einbestellung

I. Problemstellung

Neben der Form steht auch die inhaltliche Ausgestaltung des Einbestellungs-
hinweises regelméfig im Zentrum richterlicher Entscheidungsfindung. In be-
stimmten Féllen geniigt es nicht, den Patienten lediglich darauf hinzuweisen,
dass er zu einem weiteren Behandlungstermin erscheinen muss. Es besteht das
Risiko, dass die Behandlungsseite den Patienten zwar einbestellt, aber die Art
und Weise der Einbestellung inhaltlich nicht ausreichend ist. Eine allgemein ge-
haltene Einbestellung, in welcher die Dringlichkeit der Weiterbehandlung nicht
zum Ausdruck kommt oder gar verharmlost wird, kann auf der einen Seite dazu
fiihren, dass der Patient die Bedeutsamkeit der Weiterbehandlung unterschétzt
und dadurch den Behandlungstermin nicht wahrnimmt.”” Auf der anderen Seite
kann der Arzt den Patienten unndtig beunruhigen, wenn er ihn besonders ein-
dringlich aufkldrt. Nachfolgend ist daher zu untersuchen, welchen Elementen
sich der Arzt bei der therapeutischen Aufklarung bedienen muss, um sicherzu-
stellen, dass der Patient die erforderlichen Behandlungstermine wahrnimmt und
die Behandlung rechtzeitig fortgesetzt wird.

I1. Informationsdichte bei der therapeutischen Aufklirung

1. Aufklirung iiber Erfordernis und Dringlichkeit
der Weiterbehandlung

Der Inhalt der therapeutischen Aufklarung, und damit auch der Einbestellung,
richtet sich in erster Linie danach, welche medizinischen Informationen in Ge-
stalt von Anamnese und Befunden dem Arzt zum Zeitpunkt eines Behandlungs-

57 OLG Miinchen, MedR 2006, 174 (176); Hegerfeld, Arztliche Aufklirungs- und
Informationspflichten, S. 249.



158 Kap. 4: Ausgestaltung der Einbestellungspflicht

termins {iber den Patienten vorliegen. Die Intensitdt der Einbestellung ist danach
zu bemessen, welche diagnostischen Schliisse der Arzt anhand der ihm vorliegen-
den Informationen unter Zugrundelegung des medizinischen Standards zu ziehen
hat. Nicht erforderlich ist, dass der Arzt eine Diagnose bereits mit abschlieBender
Sicherheit festgestellt hat. Es geniigt, dass die Symptomatik und Befundlage auf
eine Erkrankung hinweisen, welche in absehbarer Zeit mit gesundheitlichen Ge-
fahren verbunden sein kann, wenn eine zeitnahe Behandlung nicht erfolgt. Wird
der Patient hierauf nicht hingewiesen, besteht das Risiko, dass die erforderlichen
Behandlungsmaflnahmen nicht rechtzeitig erfolgen, was mit Gesundheitsschiaden
verbunden sein kann.>® Die Intensitit der Einbestellung ist an die Schwere des
Erkrankungsverdachts gekniipft. Dies kommt in der bereits dargestellten Recht-
sprechung zum Ausdruck, wonach sich der Behandelnde nicht mit einer ersten
Weigerung des Patienten zufriedengeben darf, sondern mit Vehemenz versuchen
muss, den Patienten zu einer Einwilligung in die erforderlichen Behandlungs-
mafnahmen zu bewegen, wenn andernfalls schwerwiegende gesundheitliche Ge-
fahren drohen.>® Der Grad der Rechtsgutgefihrdung bestimmt somit maBgeblich,
wie eindringlich der Arzt den Patienten einzubestellen hat.®® Festzuhalten ist,
dass der Arzt zur vollstindigen Erfiillung seiner Einbestellungspflicht neben dem
Hinweis auf das Erfordernis einer Weiterbehandlung den Patienten auch auf die
Dringlichkeit der weiteren Behandlung hinweisen muss.®' Diese lisst sich als be-
handlungswesentlicher Umstand im Wortlaut des § 630c Abs. 2 S.1 verorten.®?
Hingt der Erfolg eines operativen Eingriffes beispielsweise von der Einhaltung
einer Frist ab, liegt ein Behandlungsfehler vor, wenn die behandelnden Arzte ei-
nen das Krankenhaus verlassenden Patienten nicht eindringlich iiber die Folgen
einer Fristversaumnis belehren.®> Muss bei einem Herzinfarktrisikopatienten in-
nerhalb weniger Wochen ein bestimmter Befund erhoben werden, hat der Arzt
den Patienten den konkreten Zeitrahmen zu benennen, innerhalb dessen die Be-
handlung durchzufiihren ist.** Der Arzt muss dem Patienten somit verdeutlichen,
dass das Behandlungsziel verfehlt werden kann, wenn die erforderlichen Behand-
lungsmaBnahmen nicht rechtzeitig vorgenommen werden.

8 Hegerfeld, Arztliche Aufklirungs- und Informationspflichten, S. 249 mit weiterge-
henden Ausfithrungen zu der Frage, inwieweit der Dringlichkeitshinweis auch der
Selbstbestimmungsaufklirung zu entnehmen ist.

59 BGH, VersR, 1954, 98 (99); OLG Diisseldorf, BeckRS 2008, 04420; OLG Koln,
VersR 1996, 1021 (1022). Siehe zu dieser Rechtsprechung bereits die Ausfithrungen in
Kap. 2 B. 1II. 3. ¢) dd).

0 Fiir den Umfang der Aufkldrungspflichten des Arztes insgesamt, Gddicke, Formu-
larerklarungen in der Medizin, S. 153 f.

61 BGH, MedR 2016, 431 (431); Hegerfeld, Arztliche Aufklirungs- und Informa-
tionspflichten, S. 257.

2 Hegerfeld, Arztliche Aufklirungs- und Informationspflichten, S. 257.

6 BGH, NJW 1987, 705.

% OLG Koln, VersR 2015, 1173 (1174).



C. Inhalt der Einbestellung 159

2. Aufklirung iiber Diagnose

Wihrend unproblematisch angenommen werden kann, dass der Arzt verpflich-
tet ist, den Patienten auf die Dringlichkeit der weiteren Behandlung hinzuweisen,
stellt sich die Frage, ob der Arzt bereits mit diesem Hinweis seine therapeutische
Aufklarungspflicht vollstidndig erfiillt, oder dariiber hinaus verpflichtet ist, den
Patienten wihrend eines Behandlungstermins auf die Diagnose oder den Diagno-
severdacht sowie die Folgen hinzuweisen, die im Falle eines Unterbleibens der
Weiterbehandlung drohen. Es geht hierbei um die Frage, wie der Dringlichkeits-
hinweis konkret auszugestalten ist, also welche Informationsdichte der Arzt dem
Patienten im Rahmen der therapeutischen Aufklarung schuldet. Die Rechtspre-
chung vertritt die Auffassung, dass der Inhalt der Einbestellung bei der Mittei-
lung einer schweren Erkrankung im pflichtgeméiBen Ermessen des Arztes steht.®
Allerdings beziehen sich diese Grundsitze auf die Selbstbestimmungsaufklirung.
Die einschldgige Judikatur zur therapeutischen Aufklirung ldsst beziiglich der
Aufklirung iber die Diagnose eine strenge Linie erkennbar werden. Nach der
Rechtsprechung umfasst die therapeutische Aufklarungspflicht auch den Hinweis
auf Gefahren, die im Falle der unterbleibenden Weiterbehandlung entstehen kon-
nen.®® So ist der Arzt verpflichtet, den Patienten auf das Risiko eines Herzinfark-
tes bei verzogerter Weiterbehandlung hinzuweisen.®” Will ein Patient das Kran-
kenhaus vor Beendigung der Behandlung verlassen, muss er {iber die moglichen
Gefahren der Nichtbehandlung eindringlich aufgeklirt werden.®® Die Pflicht zur
ausdriicklichen Benennung eines konkreten Erkrankungsbildes und der daraus
resultierenden Gefahren gegeniiber dem Patienten ist dogmatisch innerhalb der
Pflicht des Arztes zur Diagnoseaufklirung zu verorten.®” Dies ergibt sich unmit-
telbar aus dem Wortlaut des § 630c Abs. 2 S.1 BGB, wonach der Behandelnde
verpflichtet ist, dem Patienten ,,insbesondere die Diagnose* mitzuteilen. Liegen
dem Arzt somit Informationen vor, die den sicheren Riickschluss auf eine Diag-
nose zulassen, ist dieser aus § 630c Abs. 2 S. 1 BGB verpflichtet, den Patienten
iiber die Diagnose zu informieren.”® Dariiber hinaus ist der Arzt verpflichtet,
dem Patienten die Diagnose dergestalt zu erldutern, dass dieser sie versteht und
nachvollzieht.”! Fraglich ist jedoch, inwieweit die dargestellten Grundsitze glei-
chermallen gelten, wenn die Informationslage die abschlieBende Feststellung ei-

% BGH, NJW 1984, 1395; BGH, NJW 1984, 2629 (2630); OLG Kdoln, NJW-RR
1988, 2306.

% BGH, MedR 2016, 431 (432); BGH, NJW 2014, 74 (77); BGH, NJW 1991, 748
(749); OLG Koln, VersR 1996, 1021 (1022); OLG Stuttgart, MedR 1985, 175 (175).

67 BGH, MedR 2016, 431 (432).

8 BGH, NJW 1991, 748 (749).

69 BGH, NJW 2005, 427 (428); OLG Miinchen, NJW-RR 1995, 85 (86).
0 Hegerfeld, Arztliche Aufklirungs- und Informationspflichten, S. 245.

71 BGH, NJW 1995, 2407 (2408). Pflicht zum verstéindlichen Hinweis auf das poten-
zielle Misslingen einer Sterilisation.
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ner Diagnose nicht zuldsst, also lediglich ein Diagnoseverdacht im Raum steht.
Der BGH sieht den Arzt in der Pflicht, den Patienten auch iiber einen bloflen
Diagnoseverdacht zu informieren.’” In dem betreffenden Sachverhalt war es dem
Arzt moglich, einen spezifischen Diagnoseverdacht zu benennen. Allerdings sind
auch Fille denkbar, in denen mehrere Erkrankungen in Betracht kommen und es
dem Arzt deshalb wihrend des Behandlungstermins nicht mdglich ist, die Be-
schwerden des Patienten einem spezifischen Diagnoseverdacht zuzuordnen. Ins-
besondere zu Beginn der Behandlung wird der Arzt in dem meisten Féllen keine
Kenntnis dariiber haben, auf welche Erkrankung die Beschwerden des Patienten
zuriickzufiihren sind.”® Inwieweit der Arzt in diesen Fillen den Schluss auf einen
spezifischen Erkrankungsverdacht ziehen muss, ist eine Frage des medizinischen
Standards. Besteht jedoch eine nicht ganz entfernt liegende Moglichkeit, dass
unter Zugrundelegung der Informations- und Befundlage im Einzelfall nach me-
dizinischem Standard ein Erkrankungsverdacht naheliegt, der mit schwerwiegen-
den gesundheitlichen Gefahren einhergehen kann, ist der Arzt verpflichtet, den
Patienten hierauf hinzuweisen. Zwar ist vom Arzt nicht zu erwarten, dass er den
Patienten iiber sémtliche Erkrankungen aufklirt, die angesichts der Informations-
lage denkbar sind. Allerdings muss dem Patienten vor Augen gefiihrt werden,
dass die Informationslage auch auf Erkrankungsbilder hindeutet, die mit schwer-
wiegenden Gesundheitsgefahren einhergehen kénnen und die weiteren Behand-
lungstermine aus diesem Grund dringlich weiterzufiihren sind.

3. Aufklirung iiber mogliche Gesundheitsschiden
bei unterlassener Behandlung

Bei der Selbstbestimmungsaufklarung muss der Arzt dem Patienten ein ,,all-
gemeines Bild von der Schwere und Richtung des konkreten Risikospektrums®
vermitteln’* und ihn iiber die Risiken einer verzégerten Behandlung ,,im Grofien
und Ganzen® aufkliren.”® In diesem Zusammenhang wird im jiingsten Schrifttum
als Pendant zur Einwilligungsfahigkeit das Konzept der Informationsbefolgungs-
fiihigkeit im Rahmen der therapeutischen Aufklirung vorgeschlagen.”® Diese
Konstruktion besagt, dass der Empfinger einer Information in der Lage sein
muss, die Information aufzunehmen und sie als Entscheidungsgrundlage fiir sein
weiteres Handeln zugrunde zu legen.”” Dies gilt insbesondere dann, wenn die
mitwirkende Vorsorge des Patienten bei der Behandlung geboten ist.”® Zu erdr-

2 BGH, NJW 2005, 427 (428).

3 Hegerfeld, Arztliche Aufklirungs- und Informationspflichten, S. 268.
74 OLG Dresden, MedR 2018, 695 (696).

75 BGH, NJW 2009, 1203 (1210).

7% Hegerfed, Arztliche Aufklirungs- und Informationspflichten, S. 81.
77 Hegerfed, Arztliche Aufklirungs- und Informationspflichten, S. 82.
78 OLG Miinchen, NJW-RR 1995, 85 (86).
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tern ist jedoch, welche konkreten Informationen der Arzt dem Patienten {ibermit-
teln muss, damit der Patient sein Verhalten danach ausrichten kann. Die Recht-
sprechung lésst es vielfach geniigen, wenn der Arzt gegeniiber dem Patienten die
Dringlichkeit der weiteren Behandlung lediglich umschreibt. Ausreichend ist
etwa der Hinweis, es konne sich um ,,etwas Ernstes handeln.”” Bei einem unbe-
stitigten Krebsverdacht geniige der Hinweis auf etwas ,,Gefahrliches“.®® Es stellt
sich vor diesem Hintergrund die Frage, ob es eine vollstindige therapeutische
Aufklarung darstellt, wenn der Arzt gegeniiber dem Patienten die Dringlichkeit
der weiteren Behandlung in dieser Gestalt lediglich umschreibt. Dies ist zu beja-
hen, wenn eine bosartige Erkrankung noch nicht iiberwiegend wahrscheinlich
und lediglich eine von mehreren Moglichkeiten darstellt.®' Es muss dem Arzt
mdglich bleiben, die Aufklarung individuell an der konkreten Behandlungssitua-
tion auszurichten. Spezifische Vorgaben hinsichtlich Terminologie und Wortwahl
sind daher abzulehnen, da solche starren Vorgaben der Vielzahl individueller
Behandlungssituationen nicht ausreichend Rechnung tragen und intensiv in den
Behandlungsalltag eingreifen wiirden. Ist jedoch das Vorliegen eines ernsthaften
Erkrankungsbildes bereits liberwiegend wahrscheinlich, miissen der Umfang und
die Intensitdt der therapeutischen Aufklarung entsprechend angepasst werden, da
eine konkrete Gefahrenlage im Raum steht und die therapeutische Aufklarung
bezweckt, dieser Gefahrenlage vorzubeugen. Der Patient muss in dieser Situation
ein prézises Bild von der Erkrankung und den moglichen Folgen der Nichtbe-
handlung fiir seine Gesundheit erhalten. Faustformelartig ldsst sich formulieren:
Je konkreter und eindeutiger die Informationslage auf eine bestimmte Erkran-
kung oder Erkrankungsgruppe hinweist, desto konkreter und eindringlicher hat
der Arzt den Patienten auf die Moglichkeit dieser Erkrankung und die mit ihr
potenziell verbundenen Gefahren hinzuweisen. Im Zweifel schuldet der Arzt dem
Patienten daher bei der Aufkliarung eine hohe Dichte an Informationen, die ihm
die Gefahrenlage konkret vor Augen fiihrt und sicherstellt, dass er liickenlos bei
der weiteren Behandlung mitwirkt. Diese Sichtweise findet sich in einem Urteil
des OLG Koln wieder.®® Dieses hat sich besonders ausfiihrlich mit dem Umfang
der therapeutischen Aufklarungspflicht eines Arztes auseinandergesetzt, der die
Eltern des Patienten nicht ausreichend iiber die Gefahren einer Hirnblutung auf-
geklart hatte. Die Ausfiihrungen veranschaulichen, welche konkreten und um-
fangreichen Aufklarungspflichten den Arzt treffen konnen, wenn Anhaltspunkte
fiir eine schwerwiegende Erkrankung vorliegen:

»Nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme ist zwar davon auszugehen, dass die El-
tern des Kldgers darliber aufgekldrt worden sind, dass beim Klédger eine Art Blut-
schwidmmchen im Gehirn gefunden worden sei, das niher abgekldrt werden miisse,

™ OLG Stuttgart, BeckRS 2014, 11096.
80 OLG Koblenz, NJOZ 2011, 907 (909).
81 OLG Stuttgart, BeckRS 2014, 11096.
82 OLG Kéln, BeckRS 2000, 14545.
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so dass er sich einer weiteren neurologischen Untersuchung, der er sich verweigert
habe, unterziehen miisse. [...] Es kann aber nicht davon ausgegangen werden, dass
auch darauf hingewiesen worden ist, aufgrund der radiologischen Untersuchungen
sei der Verdacht des Vorliegens eines arteriovendsen Angioms gegeben, das die Ge-
fahr einer intracerebralen Blutung bergen wiirde und eventuell eine Operation indi-
ziere, was dringend einer weiteren diagnostischen Abkldrung (Angio-MR) bediirfe.
[...] Gerade eine solche Aufkldrung war aber geschuldet, wenn auch nicht in medizi-
nisch-wissenschaftlicher Form, so doch unter Hervorhebung der mdoglichen Gefahr,
es k('jnne83im ungiinstigsten Fall zu einer Hirnblutung kommen, was abgeklart werden
miisse.*

Der Senat sieht damit einen Aufklarungsfehler darin, dass der Arzt nicht auf
die konkreten Gefahren der Nichtbehandlung oder verzégerten Weiterbehandlung
hingewiesen hat, da der Hinweis auf ein Blutschwdmmchen im Gehirn letztlich
auch von einem medizinischen Laien als besorgniserregend eingestuft wird. Ahn-
lich zu deuten ist ein Urteil des OLG Koblenz, welches darauf hinweist, dass ein
Patient postoperativ liickenlos auf die existente Gefahr einer operationsbedingten
Perforation, deren mogliche Schadensauswirkungen sowie ihre effektive Thera-
piemoglichkeit aufzuklaren ist, da der Patient nur durch eine derartige Infor-
mationsdichte mitdenken und eine gedankliche Verkniipfung zwischen auftreten-
den Beschwerden und der zuriickliegenden Operation herstellen kénne, wodurch
sein schnellstmogliches Erscheinen zur erforderlichen Behandlung sichergestellt
werde.®* Argumentativ ist die Pflicht zum Hinweis auf die Folgen einer verzoger-
ten oder unterlassenen Weiterbehandlung mit einem argumentum a minori ad
maius zu begriinden. Wenn der Arzt ndmlich bereits verpflichtet ist, den Patien-
ten iiber therapeutische Maflnahmen aufzukléren, die seinen Gesundheitszustand
verbessern, dann muss die Aufklarungspflicht sich erst recht auf Mainahmen be-
ziehen, die erforderlich sind, um den Eintritt weiterer Gesundheitsschiaden ver-
hindern. Weist ein Patient etwa ein Beschwerdebild auf, das ihn geringfiigig be-
eintrachtigt, jedoch zugleich auf eine Erkrankung hindeutet, die im Falle einer
verzogerten oder unterlassenen Weiterbehandlung mit weiteren und zum Teil
schwerwiegenden gesundheitlichen Beeintrdchtigungen einhergehen kann, die
schwerer wiegen kann als seine bereits vorhandenen Beeintrachtigungen, liegt es
auf der Hand, dass das Interesse des Patienten vorrangig der Vermeidung weiterer
Gesundheitsschdden gilt. Da die therapeutische Aufklarung allein dem gesund-
heitlichen Wohl des Patienten dient®®, miissen ihr Umfang und Inhalt an diejeni-
gen Aufklarungselemente angepasst werden, die zur groBtmoglichen Schadens-
vermeidung geeignet und erforderlich sind. Im voranstehend dargestellten
Beispiel mag es einen einfachen therapeutischen Aufklarungsfehler begriinden,
wenn der Arzt den Patienten nicht sofort darauf hinweist, dass durch eine medi-

8 OLG Kaoln, BeckRS 2000, 14545.
8 OLG Koblenz, MedR 2000, 37 (40).
85 Laufs/Katzenmeier/Lipp, Arztrecht, Kap. V. Rn. 17.
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kamentdse Behandlung eine Linderung seiner vergleichsweisen geringfiigigen
Beschwerden moglich ist. Anders zu gewichten wire es jedoch, wenn der Arzt
den Patienten nicht darauf hinweist, dass sein Beschwerdebild auf eine ernsthafte
Erkrankung hinweist, die bei verzogerter Behandlung mit langfristigen Gesund-
heitsschiden verbunden sein kann. Die therapeutische Aufkldrung erstreckt sich
somit insbesondere auf diejenigen Hinweise, die den Patienten vor weiteren
Schiden bewahren sollen.®® Diese Sichtweise findet sich in der Rechtsprechung
des BGH wieder. Dieser weist darauf hin, dass die Warnung vor Gefahren, die
durch unterbleibende drztliche Behandlungen oder diagnostische MafBnahmen
entstehen, genauso bedeutend ist wie der Hinweis auf Eingriffsrisiken oder Ne-
benwirkungen von Medikamenten.®” Diese Betrachtungsweise ldsst sich auf die
generelle Erwégung stiitzen, dass Ratnehmer oft dazu neigen, bestimmte Risiken
und deren Eintrittswahrscheinlichkeit tibermdBig optimistisch zu gewichten, ins-
besondere wenn das potentielle Risiko erst kiinftig einzutreten droht.®® Aus die-
sem Grund ist strukturellem Uberoptimismus mit einer Pflicht des Ratgebers zu
einer eindringlichen Schilderung des betreffenden Risikos zu begegnen.®® Dies
gilt insbesondere dann, wenn es sich bei dem betreffenden Risiko um die Gefahr
irreversibler Gesundheitsschiden handelt. Im Ergebnis muss der Arzt im Rahmen
der therapeutischen Aufkliarung sicherstellen, dass der Patient das erforderliche
Gefahrenbewusstsein erlangt, um seine liickenlose Mitwirkung an der Behand-
lung sicherzustellen.

4. Pflicht zur Befundmitteilung

Die inhaltliche Ausgestaltung der Einbestellungspflicht geht mit der Frage ein-
her, inwieweit der Arzt verpflichtet ist, dem Patienten mit der Einbestellung zu-
gleich schriftlich Befunde auszuhéndigen, aus denen sich das Erfordernis und die
Dringlichkeit der Weiterbehandlung ergeben. Im Kern handelt sich dabei um die
Frage, wie detailliert die Einbestellung mit Blick auf die Mitteilung medizi-
nischer Informationen erfolgen muss. Eine solche Pflicht zur Aushéndigung der
Befunde kann in § 630c Abs. 2 S.1 BGB zu verorten sein. Eine zusitzliche
Pflicht zur Mitteilung von Befunden im Rahmen der therapeutischen Aufklarung
wiirde jedoch dazu fiihren, dass der Arzt partiell einem Textformzwang unterwor-
fen wird. Zwar kann sich im Einzelfall eine Pflicht zur Mitgabe von Befunden
ergeben, wenn der Arzt den Patienten an einen anderen Arzt zur weiteren Be-
handlung tiberweist und dadurch unnétige Doppeluntersuchungen vermieden und

8 OLG Miinchen, NJW-RR 1995, 85 (86).

87 BGH, NJW 1987, 705 (705); so auch Hegerfeld, die darauf hinweist, dass ein Pa-
tient kaum auf Informationen verzichten wiirde, ,,die seinem gesundheitlichen Wohl die-
nen und ohne die er wohlmdglich nicht in der Lage wire, drohende gesundheitliche
Gefahren abzuwenden®, Hegerfeld, Arztliche Aufklarung- und Informationspflichten,
S. 264.

8 Heese, Beratungspflichten, S. 175.

89 Heese, Beratungspflichten, S.175.
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ein vollstindiger Informationsaustausch zwischen den Arzten gewihrleistet wird.
Im Regelfall ist der Arzt jedoch nicht verpflichtet, dem Patienten ohne konkreten
Anlass die Befunde auszuhidndigen. Eine Pflicht zur Befundmitteilung kann sich
allerdings ergeben, wenn nach dem Behandlungstermin ein Befund ausgewertet
wird, der auf eine schwerwiegende Erkrankung schliefen ldsst und der Patient
nicht zur weiteren Behandlung beim Arzt erscheint. Insgesamt diirfte es fiir den
Patienten nicht entscheidend sein, auf welchen Grund die Dringlichkeit der Wei-
terbehandlung zuriickzufiihren ist. Zu begriinden ist dies mit einer Parallele zum
Umfang der é&rztlichen Aufklarungspflicht im Rahmen der Risikoaufklirung.
Nach dem Willen des Gesetzgebers, der die stindige Rechtsprechung des BGH
zugrunde legt, soll mit der Aufkldrung kein medizinisches Detailwissen vermit-
telt, sondern dem Patienten die Schwere und Tragweite eines Eingriffs vor Au-
gen gefithrt werden.”® Diese Erwigungen sind auch auf die therapeutische Auf-
kldrung zu iibertragen. Ist diese insbesondere darin zu erblicken, dass der Patient
gewarnt und zu einem behandlungskonformen Verhalten angehalten wird, ist die
Aufklarung inhaltlich an dieser Zwecksetzung auszurichten. Zur Erreichung die-
ses Ziels ist es jedoch meist nicht erforderlich, dem Patienten detaillierte Be-
funde auszuhindigen, soweit diese lediglich Zahlen oder Darstellungen wieder-
geben, die dem Patienten ohne &rztliche Erlduterung keinen nachvollziehbaren
medizinischen Bedeutungsgehalt vermitteln. Ergibt eine Befunderhebung bei-
spielsweise einen Krebsverdacht, liegt eine ausreichende therapeutische Aufkla-
rung vor, wenn der Patient auf diesen Krebsverdacht sowie dessen Gefahren hin-
gewiesen wird. Der Patient ist ausreichend gewarnt, wenn er eindringlich auf die
Diagnose oder Verdachtsdiagnose hingewiesen sowie iiber die potenziellen Ge-
fahren einer Nichtbehandlung eindringlich aufgeklirt wird. Thm sind somit die
konkreten Schliisse mitzuteilen, die aus den Befunderhebungen und sonstigen
UntersuchungsmafBinahmen zu ziehen sind. Teilweise wird vertreten, dass der
Arzt verpflichtet ist, den Patienten auf Befunde hinzuweisen.”! Dem ist zuzu-
stimmen, solange die Mitteilung der Befunde nicht zum Selbstzweck wird. Be-
spricht der Arzt etwa mit dem Patienten das Ergebnis einer Blutuntersuchung, ist
es ausreichend, den Patienten iiber auffillige Werte und deren medizinische Be-
deutung aufzukliren. Die Benennung der konkreten Zahlenwerte spielt fiir den
Patienten in diesem Fall keine ausschlaggebende Rolle. Die Mitteilung spezi-
fischer medizinischer Details, die der &rztlichen Einschitzung zugrunde liegen,
beeinflusst die Mitwirkung des Patienten im Regelfall nicht und hat somit keine
entscheidungserhebliche Bedeutung.”? Dafiir spricht auch die Existenz des
§ 630g Abs.1 S.1 BGB, wonach die Verpflichtung des Arztes zur Gewéhrung
der Einsichtnahme in die Patientenakte ein Verlangen des Patienten voraussetzt.
Die Bejahung einer Befundmitteilungspflicht hitte zur Folge, dass der Charakter

% BT-Drs. 17/10488, S. 21.
91 Hegerfeld, Arztliche Aufklirungs- und Informationspflichten, S. 243.
92 OLG Koblenz, NJOZ 2012, 1367 (1368).
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des § 630g Abs.1 S.1 BGB zumindest teilweise aufgeweicht wird, indem eine
Rechtspflicht des Arztes zur unaufgeforderten Befundmitteilung implementiert
wird. Es gilt somit festzuhalten, dass der Arzt seine therapeutische Aufklarungs-
pflicht bereits dann erfiillt, wenn er den Patienten eindringlich auf die Diagnose
oder Verdachtsdiagnose und die mit einer Nichtbehandlung potenziell verbunde-
nen, konkreten Gefahren hinweist. Zu einer zusitzlichen Aushidndigung von Be-
funden ist der Arzt ohne entsprechendes Verlangen des Patienten hingegen nicht
verpflichtet. Kommt es dem Patienten im Einzelfall auf die detaillierten Befund-
ergebnisse in Reinform an, kann er diese mit seinem Einsichtnahmerecht in
Erfahrung bringen. Liegen jedoch besondere Umstdnde vor, aufgrund derer der
Patient die miindliche Aufklarung nicht oder nur unzureichend nachvollzieht, be-
steht eine Pflicht zur schriftlichen Unterrichtung des Patienten.”*

IT1. Mafigeblicher Aufklirungszeitpunkt
1. Zeitpunkt der therapeutischen Aufkliarungspflicht

Die inhaltliche Ausgestaltung der Einbestellungspflicht geht mit der Frage ein-
her, in welchem Zeitpunkt der Arzt den Patienten einbestellen muss. Dies hingt
davon ab, in welchem Zeitpunkt der Arzt verpflichtet ist, den Patienten nach
§ 630c Abs. 2 S. 1 BGB aufzukldren. Der Wortlaut sieht eine Informationspflicht
,»ZU Beginn der Behandlung® vor. Dies weist darauf hin, dass dem Gesetzgeber
an einer friihzeitigen Aufklirung des Patienten gelegen ist.”* Teilweise wird in
diesem Zusammenhang vertreten, dass den Arzt zu einem frithen Zeitpunkt wie
dem Stadium der Anamnese grundsétzlich noch keine Informationspflichten aus
§ 630c Abs. 2 S.1 BGB treffen.” Begriindet wird dies mit der Erwigung, dass
der Arzt eine so verstandene Informationspflicht faktisch nicht erfiillen konne,
diese auch nicht das Informationsinteresse des Patienten befriedige und aufgrund
ihres Eingriffscharakters als Berufsausiibungsregelung verfassungswidrig wire.”®
Demnach sei das Gesetz so auszulegen, dass die Informationspflichten des Arztes
erst dann entstehen, wenn es ihm moglich ist, dem Patienten fachlich fundierte
Informationen zu bieten, was erst dann der Fall sei, wenn er ,weitestgehend
gesicherte Erkenntnisse® habe.’” Dieser Auffassung ist teilweise zuzustimmen.
Stellt sich das Beschwerdebild des Patienten etwa wihrend des Anamnesege-
sprichs als diffus dar und lésst sich in verschiedene Richtungen deuten, ist vom
Arzt nicht zu verlangen, sdmtliche mdgliche Erkrankungsursachen zu erdrtern.
Dies steht auch nicht im Interesse des Patienten. Allerdings kann nicht der Aus-

93 BVerfG, NJW 2005, 1103 (1104).

94 Hegerfeld, Arztliche Aufklirungs- und Informationspflichten, S. 268 f.
9 Hegerfeld, Arztliche Aufklirungs- und Informationspflichten, S. 269 f.
% Hegerfeld, Arztliche Aufklirungs- und Informationspflichten, S. 269.
97 Hegerfeld, Arztliche Aufklirungs- und Informationspflichten, S. 269 f.
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sage gefolgt werden, dass erst bei weitestgehend gesicherten Erkenntnissen eine
Informationspflicht ausgelost wird. Das mafgebliche Kriterium, anhand dessen
eine Informationspflicht aus § 630c Abs. 2 S. 1 BGB ausgelost wird, ist der me-
dizinische Standard. Deutet das Beschwerdebild des Patienten unter Zugrundele-
gung des medizinischen Standards auf ein Erkrankungsbild hin, das sich schwer
gesundheitsschidigend oder lebensgefihrlich auswirken kann, hat der Arzt den
Patienten bereits wihrend des Anamnesegesprichs zumindest auf die Dringlich-
keit der weiteren Behandlung hinzuweisen, sofern er nicht ohnehin verpflichtet
ist, sofortige Behandlungsmafinahmen in die Wege zu leiten. Je schwerwiegender
die mogliche Rechtsgutsgefahrdung bei einer Betrachtung ex-ante erscheint, de-
sto eher ist der Arzt verpflichtet, im Behandlungsgesprich auf die Wichtigkeit
der weiteren Behandlung hinzuweisen und diese dem Patienten vor Augen zu
fihren. Andernfalls besteht die Gefahr, dass der Patient von einer harmlosen Ur-
sache seiner Beschwerden ausgeht und die weitere Behandlung nachléssig oder
iiberhaupt nicht fortsetzt.

2. Zeitpunkt der Einbestellung

Den Regelfall bildet die personliche Einbestellung wihrend des Behandlungs-
termins. Besteht die Einbestellungspflicht wihrend der Abwesenheit des Patien-
ten fort, stellt sich die Frage, wann der Arzt den Patienten einbestellen muss. In
Fillen, in denen der Arzt den Patienten wéhrend des Behandlungstermins unzu-
reichend einbestellt hat, ergibt sich die Einbestellungspflicht auch aus § 630c
Abs. 2 S. 3 Alt. 2 BGB. In diesem Fall ist der Arzt verpflichtet, den Patienten
zur Abwendung drohender Gesundheitsgefahren einzubestellen. Da die verzo-
gerte Weiterbehandlung jedoch zumindest potenziell stets mit dem Risiko eines
Schadenseintritts verbunden ist, muss der Arzt den Patienten unverziiglich ein-
bestellen, wenn ihm Befunde vorliegen, aus denen sich das Erfordernis und die
Dringlichkeit der Weiterbehandlung ergeben. Liegt dem Arzt beispiclsweise zu
Beginn eines Tages eine Befundauswertung vor, hat er den Patienten unverziig-
lich zu informieren. Andernfalls 14uft in Féllen unvollstandiger Aufkldrung wih-
rend des Behandlungstermins die Fehleroffenbarungspflicht aus § 630c Abs. 2
S. 2 Alt. 2 BGB leer, da die verzogerte Einbestellung dazu fithren kann, dass
sich Gesundheitsschiden realisieren, was die Vorschrift gerade zu vermeiden be-
zweckt. Allerdings stellt sich die Frage, ob diese Erwdgungen auch dann gelten,
wenn der Arzt den Patienten bereits wihrend des Behandlungstermins einbestellt
hat und dieser der Behandlung trotzdem fernbleibt. Dies ist zu bejahen. Zwar
resultiert die Einbestellungspflicht in diesem Fall nicht aus der Fehleroffenba-
rungspflicht des Arztes. Allerdings ist sie als Bestandteil der therapeutischen
Aufklarung ebenfalls auf die Erreichung des erstrebten Heilungserfolges gerich-
tet. Diese Zwecksetzung lauft leer, wenn man dem Arzt Spielrdume hinsichtlich
des Zeitpunktes der Einbestellung einrdumt. Besteht eine Einbestellungspflicht,
weil der Arzt den Patienten wihrend des Behandlungstermins unzureichend ein-



C. Inhalt der Einbestellung 167

bestellt hat, ohne dass es zu einer Befunderhebung gekommen ist, ist er ver-
pflichtet, den Patienten unverziiglich einzubestellen, wenn dieser nicht innerhalb
des erforderlichen Zeitraums zur Fortsetzung der Behandlung erscheint. Letztlich
sind medizinische MaBBnahmen stets so ziigig durchzufiihren, dass dem Erkran-
kungsbild des Patienten Rechnung getragen wird und die erforderliche Therapie
so friihzeitig wie moglich eingeleitet werden kann.’® Dieses Ergebnis kann auch
mit Blick auf die Leistungszeit in Fallkonstellationen begriindet werden, bei de-
nen die Behandlung dringend fortzusetzen ist. Die Unverziiglichkeit der Einbe-
stellungspflicht kann in § 271 Abs. 1 BGB zu verorten sein. Allerdings ist diese
Regelung gegeniiber einer rechtsgeschiftlichen Parteivereinbarung nachrangig.”
Beim Behandlungsvertrag vereinbaren die Parteien jedoch selten ausdriicklich
die Leistungszeit. Allerdings ist eine Leistungszeitvereinbarung durch eine er-
ginzende Vertragsauslegung moglich.'” Die Vereinbarung der unverziiglichen
Einbestellung ergibt sich im Falle einer unvollstindigen Einbestellung wihrend
des vorangegangenen Behandlungstermins bereits unter Verzugsgesichtspunkten.
Die Einbestellung unter Hinweis auf die Dringlichkeit der Weiterbehandlung ist
bereits wihrend des vorangegangenen Behandlungstermins féllig, da das Inte-
resse des Patienten darauf ausgerichtet ist, alle erforderlichen Informationen be-
reits zu diesem Zeitpunkt zu erhalten, soweit diese vom Arzt erbracht werden
konnen. Jedoch gilt dies nicht, wenn der Arzt den Patienten vollstindig wihrend
des Behandlungstermins aufklirt und die nachtrégliche Auswertung von Befun-
den eine Einbestellungspflicht ausldst. In diesem Fall ergibt sich die Pflicht des
Arztes zur unverziiglichen Einbestellung aus dem Umstand, dass eine verzdgerte
Einbestellung potenziell zu Gesundheitsschdden beim Patienten fiihren kann. Die
Rechtsprechung weist in diesem Zusammenhang darauf hin, dass insbesondere
bei histologischen und pathologischen Befunden eine schnellstmdgliche Aufkla-
rung erforderlich ist, um Gefahren rechtzeitig vorzubeugen.'®!

IV. Gebot zur schonenden Aufklirung
als inhaltliche Beschrinkung der Einbestellung

Der Arzt befindet sich bei der therapeutischen Aufklarung in einem Span-
nungskonflikt zwischen dem Gebot zur schonenden Aufklirung sowie seiner
Pflicht zur Warnung des Patienten.'% Liegen dem Arzt beispielsweise zum Zeit-

% OLG Hamm, BeckRS 1998, 12801, Rn. 46: ,,Grundsitzlich sind erforderliche
Mafnahmen so schnell wie moglich durchzufiihren, so daB3 mit Hilfe der gewonnenen
Ergebnisse zum Wohle des Patienten moglichst frithzeitig mit einer wirksamen Behand-
lung begonnen werden kann.“ So auch Sundmacher, Befunderhebung, S. 56.

9 MiiKoBGB/Kriiger, BGB § 271 Rn. 5.

100 MiiKoBGB/Kriiger, BGB § 271 Rn. 5.

101 BGH, NJW 2018, 3382; OLG Saarbriicken, BeckRS 2016, 14519, Rn. 40; OLG
Diisseldorf, BeckRS 2015, 02147.

102 [aufs/Katzenmeier/Lipp, Arztrecht, Kap. V. Rn. 45.
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punkt eines Behandlungstermins aufgrund der medizinischen Informationslage
Anbhaltspunkte fiir einen Krebsverdacht vor, der dringenden Anlass zu einem wei-
teren Behandlungstermin gibt, stellt sich die Frage, ob der Arzt seine therapeuti-
sche Aufklarungspflicht verletzt, wenn er den Patienten zwar darauf hinweist,
dass dieser dringend zu einem weiteren Termin erscheinen muss, jedoch nicht
den Krebsverdacht und dessen Geféhrlichkeit benennt. In der Rechtsprechung
findet sich dieser Spannungskonflikt wieder. Der Arzt ist einerseits zur rechtzei-
tigen und vollstindigen therapeutischen Aufklarung verpflichtet, um die Mitwir-
kung des Patienten sicherzustellen und ihn vor Schiden zu bewahren.'®® Anderer-
seits wird darauf hingewiesen, dass die unnétige Benennung einer schwerwiegen-
den Diagnose einen Behandlungsfehler darstellen konne.'® Dieser Konflikt ist
im Zweifel zugunsten einer vollstindigen und schonungslosen therapeutischen
Aufklarung aufzulosen. Muss der Patient zur schnellstmdglichen Behandlung
und Vermeidung von Gesundheitsschdden zeitnah und engmaschig an der Be-
handlung mitwirken, liegt ein ausreichender Grund fiir die Mitteilung der Diag-
nose oder des Diagnoseverdachts vor. Eine vollstindige, schonungslose und kon-
krete Diagnoseaufklarung stellt mit groBerer Wahrscheinlichkeit sicher, dass der
Patient die Intensitit und das Ausmall der moglichen Gefahren, die mit dem
potenziellen oder festgestellten Krankheitsbild verbunden sein kdnnen, nachvoll-
zieht und sein Verhalten danach ausrichtet. Die Sicherstellung behandlungskon-
formen Patientenverhaltens ist ein wesentlicher Zweck der therapeutischen Auf-
klarung.'® Liuft eine schonende Aufklirung dieser Zwecksetzung zuwider, in-
dem der Arzt wihrend eines Behandlungstermins etwa einen Diagnoseverdacht
nicht benennt oder abschwichend bezeichnet, um den Patienten nicht zu beunru-
higen, muss die schonende Aufkldrung einer vollstdndigen und schonungslosen
Aufklarung weichen. Allerdings konnte der Wille des Gesetzgebers zu Umfang
und Intensitédt der Selbstbestimmungsaufklirung in eine andere Richtung deuten,
da in der Gesetzesbegriindung auf die drztliche Pflicht zu einer moglichst scho-
nenden Aufklirung hingewiesen wird.'% Allerdings weist der Gesetzgeber darauf
hin, dass ,, méglichst” schonend aufzukliren ist. Die schonende Aufklarung ist
somit gegeniiber der Verstindlichkeit der Aufklarung grundsdtzlich nachrangig
und setzt dem schonenden Charakter der Aufklarung eine Grenze. Auch wenn es
ein Hochstmal} an Schonung darstellt, wenn der Arzt dem Patienten mitteilt, dass
dieser vollstindig gesund ist, darf der Arzt eine solche Aussage nicht tétigen,
wenn sie unzutreffend ist. Eine solche Aussage kann dazu fiihren, dass der Pa-
tient von weiteren Behandlungsterminen absieht und dadurch die Erreichung des
vereinbarten Heilungserfolges, welche den Hauptzweck des Behandlungsvertra-

103 OLG Miinchen, NJW-RR 1995, 85 (86).
104 OLG Miinchen, NJW-RR 1995, 85 (87).
105 BT-Drs. 17/10488, S. 21.
106 BT-Drs. 17/10488, S. 25.



C. Inhalt der Einbestellung 169

ges'?” sowie der therapeutischen Aufklirung darstellt'®®, erschwert oder vollstin-
dig verfehlt wird. Diese Gefahr besteht — in abgeschwichter Form — auch dann,
wenn der Patient zwar darauf hingewiesen wird, dass die Behandlung dringlich
fortzusetzen ist, ihm aber die Diagnose oder Verdachtsdiagnose sowie die Folgen
der Nichtbehandlung nicht deutlich vor Augen gefiihrt werden, da dem Patienten
nur auf diese Weise das mit der Nichtbehandlung verbundene Risiko bewusst ge-
macht werden kann.'” Der Gesetzgeber stiitzt seine Erwigung zur schonenden
Aufklirung auch auf eine Entscheidung des BGH.!'” Der beklagte Arzt hatte die
Patientin nicht auf das Querschnittsrisiko einer Strahlenbehandlung hingewiesen
und dies unter anderem damit begriindet, dass eine Aufkldrung dieses Inhalts die
Patientin einer therapeutisch nicht verantwortbaren Belastung ausgesetzt hitte.'"!
Nach Auffassung des BGH kann eine Aufklarung aus diesem Grund nur aus-
nahmsweise erfolgen, da andernfalls das Selbstbestimmungsrecht des Patienten
unterlaufen wird und weist auf strenge Anforderungen an die therapeutische Un-
zumutbarkeit einer Aufklirung hin.''> Der BGH verneint somit selbst bei der
Selbstbestimmungsaufklidrung, bei welcher die schonungslose Erlduterung der
mit dem medizinisch erforderlichen Eingriff einhergehenden Risiken geeignet
ist, den Patienten von einer Einwilligung in diesen Eingriff abzuhalten, eine
schonende Aufklarung. Betrachtet man diese Grundsitze, wird deutlich, dass sie
erst recht auf die Aufklirung {iber die potenziellen Gefahren der Nichtbehand-
lung im Rahmen der therapeutischen Aufklérung anzuwenden sind. Wird eine
medizinische Behandlung beispielsweise zeitlich unterbrochen und klart der Arzt
den Patienten schonungslos anhand der Befundlage iiber die Diagnose oder den
Verdacht auf, bewirkt er damit zunichst nur, dass der Patient den Ernst der Lage
erkennt, sein Verhalten an die Erfordernisse der Behandlung anpasst und die er-
forderlichen Behandlungstermine wahrnimmt. Eine Einwilligung in medizinisch
indizierte Risikoeingriffe, die ohnehin gesondert eingeholt werden muss, ist da-
mit nicht verbunden. Diese Argumentation findet sich in der Rechtsprechung des
BGH wieder. Dieser war mit einem Sachverhalt befasst, in welchem die Patientin
die Auffassung vertrat, dass der Arzt sie nicht ausreichend iiber die Misserfolgs-
quote einer Sterilisationsmethode aufgeklirt hat. Der BGH fiihrte hierzu unter
anderem aus:

,»Dal an diese Beratung keine geringen Anforderungen gestellt werden diirfen, ergibt
sich vor allem daraus, da3 gerade hier, anders als bei der Aufklarung iiber die Risi-
ken eines Eingriffs, irgendwelche therapeutischen Riicksichten, die dort zwar nur

107 BT-Drs. 17/10488, S. 17.

108 BT-Drs. 17/10488, S. 21.

109 BGH, NJW 1991, 748 (749); OLG Saarbriicken, BeckRS 2016, 14519, Rn. 31.
110 BGH, NJW 1984, 1397.

T BGH, NJW 1984, 1397 (1398).

112 BGH, NJW 1984, 1397 (1398).
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ausnahmsweise die Aufkldrungspflicht einschrinken, wohl aber Art und Weise der
Aufklirung modifizieren kénnen, im Regelfall gar nicht denkbar sind.«'"

Wihrend eine schonungslose Aufkldrung iiber Eingriffsrisiken somit geeignet
ist, den Patienten von einer Einwilligung abzubringen, ist die schonungslose Auf-
klérung tiber die Diagnose oder die Verdachtsdiagnose und die mit ihr verbunde-
nen Gefahren geeignet und darauf ausgerichtet, dass der Patient die Ernsthaftig-
keit der Lage nachvollzieht und die erforderlichen Behandlungstermine wahr-
nimmt. Es ist gerade der Zweck der therapeutischen Aufklidrung, den Patienten
in einem gewissen Ausmal} zu warnen und dadurch sicherzustellen, dass er den
erforderlichen Behandlungstermin wahrnimmt. Diese Warnfunktion hat die thera-
peutische Aufklirung auch nach der Einfihrung des Patientenrechtegesetzes.''*
Mit dieser Zwecksetzung ist eine schonende Aufklirung grundsitzlich nicht in
Einklang zu bringen. Da die Warnfunktion der Erreichung des Vertragszwecks
dient, ist sie gegeniiber der Schonung des Patienten grundsitzlich vorrangig. Es
kann auch nicht von vornherein generell unterstellt werden, dass der Patient die
Mitteilung der Diagnose oder des Diagnoseverdachts psychisch nicht verkraftet,
sofern hierfiir keine konkreten Anhaltspunkte in der Person des Patienten vorlie-
gen.''> Ausgehend vom Leitbild des miindigen Patienten ist zu unterstellen, dass
er grundsdtzlich mit einer schwerwiegenden Diagnose belastet werden kann.
Hierfiir spricht schlieflich auch der Wille des Gesetzgebers, der in § 630c
Abs. 4 BGB Ausnahmen von der Pflicht zur therapeutischen Aufklérung nor-
miert hat. Hierzu bedarf es jedoch einer begriindeten Gefahr, dass der Patient
aufgrund der therapeutischen Information sein Leben oder seine Gesundheit ge-
fihrdet.''® Diese Voraussetzungen diirften nur ausnahmsweise erfiillt sein. Nach
Auffassung des BGH ist die Herabdriickung der Stimmung oder des Allgemein-
befindens des Patienten als unvermeidbarer Nachteil einer vollstindigen Aufkla-
rung in Kauf zu nehmen."'” Dafiir spricht auch, dass der Gesetzgeber mit dem
Patientenrechtegesetz Behandelnden und Patienten auf Augenhdhe bringen
will.''® Festzuhalten ist daher, dass das Gebot der schonenden Aufklirung die
Ausgestaltung der therapeutischen Aufkldrung und damit der Einbestellungs-
pflicht inhaltlich nicht einzuschrianken vermag.

V. Fazit

Eine vollstdndige therapeutische Aufklarung erfordert, dass der Arzt den Pa-
tienten vor der Beendigung eines Behandlungstermins auf Grundlage der erhobe-

113 BGH, NJW 1981, 630 (632).

114 OLG Koln, BeckRS 2014, 17668, Rn. 20.

115 Schoénke/Schrdder/ Eser/Sternberg-Lieben, § 223 Rn. 42a.
116 BT-Drs. 17/10488, S. 23.

17 BGH, NJW 1956, 1106 (1107).

118 BT-Drs. 17/10488, S. 1.
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nen Befunde und sonstigen Informationen, die er im Verlauf der Behandlung er-
langt, umfassend iiber die Diagnose oder einen Diagnoseverdacht aufklirt und
auf die Folgen der Nichtbehandlung hinweist. Nur im Falle einer begriindeten
Gefahr fiir dessen Leben oder korperliche Unversehrtheit darf der Arzt diese
Informationen gegeniiber dem Patienten zuriickhalten. Besteht Anlass fiir eine
dringende Weiterbehandlung, hat er Arzt den Patienten unverziiglich hieriiber in
Kenntnis zu setzen.

D. Delegationsfahigkeit der Einbestellung

I. Fragestellung

Im Gesundheitswesen zeigen sich zunehmend ein Bediirfnis und eine Tendenz
zur Delegation drztlicher Leistungen an nichtirztliches Personal.''® Diese Ten-
denz birgt auf der einen Seite Chancen, da sie die Behandlungsqualitit erhdhen
kann, soweit der Arzt von administrativen und routineméBigen Tatigkeiten entlas-
tet wird und sich auf medizinische Kernleistungen wie Diagnose und Therapie
konzentrieren kann. Auf der anderen Seite geht die Delegation mit Gefahren ein-
her, da mit der Beteiligung weiterer Personen an der Behandlung die Anforderun-
gen an die organisatorischen und kommunikativen Abldufe steigen, was dazu
fiihren kann, dass der Verantwortungsbereich des Arztes sich entgegen der beab-
sichtigten Entlastung erweitert. Dies gilt besonders fiir den Bereich der therapeu-
tischen Aufkldrung, da sie der Abwendung von Gesundheitsschiden dient und
sich Aufklérungsfehler gewichtig auswirken konnen. Auch die Ausgestaltung der
Einbestellungspflicht geht mit der Frage einher, inwieweit der Arzt die Einbestel-
lung des Patienten an das nichtirztliche Personal delegieren kann. Diese Frage
stellt sich sowohl im Bereich der ambulanten als auch bei der stationdren Be-
handlung im Krankenhaus und ist fiir die konkrete Ausgestaltung des Medizin-
betriebs von Bedeutung.

II. Grundlagen der Delegation im Medizinbetrieb

Die Delegationsfahigkeit drztlicher Aufgaben auf nicht-drztliches Personal ist
allgemein anerkannt, wird allerdings an bestimmte Voraussetzungen gekniipft.'*°
Eine gesetzliche Definition des Delegationsbegriffs existiert nicht. Nach der Li-
teratur bezeichnet Delegation die Ubertragung der Durchfiihrung originir rzt-
licher Titigkeiten an érztliches und nichtirztliches Personal.!?! Die Delegation
ist gekennzeichnet durch eine gesonderte #rztliche Anordnung und Uberwachung

119 Grundlegend hierzu Achterfeld, Delegation drztlicher Leistungen, S. 1.
120 Achterfeld, Delegation érztlicher Leistungen, S. 40.
121 Achterfeld, Delegation érztlicher Leistungen, S. 3.
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und erfolgt unter rztlicher Verantwortung.'** Sie ist abzugrenzen von den reinen
Assistenztitigkeiten, bei denen nichtérztliches Personal untergeordnete Aufgaben
und Handreichungen ohne eigenstindige Kompetenz bei der Durchfiihrung iiber-
nimmt.'** Die Ausiibung der Heilkunde ist gemiB § 1 Abs. 1, 2 HPG grundsitz-
lich Arzten vorbehalten.'?* Vertragsrechtlich ist die Pflicht zur personlichen Leis-
tungserbringung in § 613 BGB zu verorten, der iiber die Regelung des § 630b
BGB beim Behandlungsvertrag Anwendung findet.'>> Allerdings weist der
Gesetzgeber darauf hin, dass eine Ausnahme vom Grundsatz der personlichen
Leistungserbringung moglich ist, soweit im Behandlungsvertrag etwas anderes
vereinbart wird und die betreffende MaBnahme delegationsfihig ist.'*® Der Ge-
setzgeber fiihrt als nicht abschlieBendes Beispiel (,,regelmaBig™) den Fall an, dass
der Patient den Behandlungsvertrag mit einem Krankenhaustréger abschlie3t, der
seinerseits die Behandlung auf die bei ihm angestellten Arzte iibertrigt.'>” Der
Gesetzgeber ist daher fiir die Delegationsfahigkeit drztlicher Leistungen grund-
sitzlich offen und hat den Katalog delegationsfahiger Leistungen nicht abschlie-
Bend formuliert.

I11. Voraussetzungen der Delegationsfihigkeit
arztlicher Leistungen

Da der Gesetzgeber von einer Festlegung der delegationsfahigen Tatigkeiten
im Sinne einer abschlieBenden Aufzihlung bislang bewusst abgesehen'*® und die
Voraussetzungen der Delegationsfahigkeit nicht geregelt hat, ist die Bestimmung
der delegationsfahigen Leistungen mit Herausforderungen verbunden. Die Recht-
sprechung hat fiir die Bestimmung der Delegationsfihigkeit einer &rztlichen Leis-
tung Parameter und Abgrenzungskriterien entwickelt.'> MaBgebliche Vorausset-
zung fiir die Delegationsfahigkeit einer drztlichen Leistung durch nichtérztliches
Personal ist, dass sie nicht mit einer Gefahrerhohung fiir den Patienten einher-
geht."** Wird eine #rztliche Leistung delegiert, muss daher trotzdem sicherge-

122 Achterfeld, Delegation drztlicher Leistungen, S. 3; Laufs/Katzenmeier/Lipp, Arzt-
recht, Kap. X. Rn. 57; Frahm, VersR 2009, 1576 (1580).

123 Achterfeld, Delegation érztlicher Leistungen, S. 3.

124 Laufs/Katzenmeier/Lipp, Arztrecht, Kap. X. Rn. 57; Spickhoff/Seibl, MedR 2008,
463 (465).

125 BT-Drs. 17/10488, S. 20.

126 BT-Drs. 17/10488, S. 20.

127 BT-Drs. 17/10488, S. 20.

128 BT-Drs. 15/13, S. 18; Achterfeld, Delegation drztlicher Leistungen, S. 41.

129 Achterfeld, Delegation drztlicher Leistungen, S. 44.

130 Achterfeld, Delegation drztlicher Leistungen; OLG Miinchen, VersR 1994, 1113;
Hahn, Die Haftung fiir nichtérztliches Personal, S. 43; Bergmann, MedR 2009, 1 (6);
a.A. BGH, der in einem Urteil die Auffassung vertritt, dass die Delegationsfahigkeit
nicht schon aufgrund der Schwere der Gefahren zu verneinen ist, BGH, NJW 1975,
2245 (2246).
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stellt sein, dass der Patient eine fachlich liickenlos qualifizierte und risikomini-
mierende Behandlung erhilt."*! MaBgebliche Kriterien fiir die Delegationsfihig-
keit einer arztlichen Leistung sind insbesondere die Art der jeweiligen Leistung,
die Schwere des Erkrankungsbildes und die fachliche Qualifikation des nichtirzt-
lichen Hilfspersonals.'*® Die Delegationsfihigkeit ist dementsprechend nach
herrschender Auffassung hinsichtlich solcher Tatigkeiten zu verneinen, die den
sogenannten Kernbereich arztlicher Titigkeiten umfasst.'*® Darunter werden sol-
che Tatigkeiten verstanden, die wegen ihrer Schwierigkeiten, ihrer Gefahrlichkeit
oder wegen der Unvorhersehbarkeit potentieller Reaktionen &rztliches Fachwis-
sen erfordern und daher ausschlieBlich vom Arzt durchgefiihrt werden diirfen.'*
Hiervon erfasst sind unter anderem die Anamnese, Indikationsstellung, Unter-
suchung des Patienten, invasive Diagnostik, Diagnosestellung, Befundung, thera-
peutische Entscheidungen, komplexe Injektionen, operative MaBnahmen sowie
die Aufklirung und Beratung des Patienten.'*> Entscheidend fiir die Beurteilung
der Delegationsfihigkeit soll das im Einzelfall durch eine Abwigung zu bestim-
mende Risiko sein, dass mit der betreffenden Tétigkeit fiir den Patienten verbun-
den ist."®

IV. Ubertragung auf die Einbestellung

1. Delegationsfihigkeit der Einbestellung
wihrend des Behandlungstermins

Die Frage, ob der Arzt die Einbestellung des Patienten an das nichtérztliche
Personal delegieren kann, stellt sich in erster Linie fiir Fille, bei denen der Arzt
den Patienten wihrend des Behandlungstermins auf das Erfordernis und die
Dringlichkeit der Weiterbehandlung hinweist. Im Regelfall weist der Arzt den
Patienten im personlichen Behandlungsgesprich darauf hin, dass er sich inner-
halb eines bestimmten Zeitkorridors zur weiteren Behandlung vorstellen miisste.
Anschlielend vereinbart der Patient mit der Sprechstundenhilfe des Arztes einen
Behandlungstermin. Hierbei stellt sich die Frage, ob der Arzt die Einbestellung

BU Spickhoff/Seibl, MedR 2008, 463 (465); Bergmann, MedR 2009, 1 (6); Achter-
feld, Delegation arztlicher Leistungen, S. 45.

132 Bergmann, MedR 2009, 1, (6); Achterfeld, Delegation #rztlicher Leistungen,
S. 45.

133 Laufs/Katzenmeier/Lipp, Kap. X Rn. 58; Spickhoff/Seibl, MedR 2008, 463 (465);
Peikert, MedR 2000, 352 (355); Hahn, NJW 1981, 1977 (1980); Rieger, MedR 1994,
7 (8).

134 BGH, NJW 1975, 2245 (2246); OLG Dresden, MedR 2009, 410 (411); Bohne,
Delegation drztlicher Tatigkeiten, S. 23; Spickhoff/Seibl, MedR 2008, 463 (466); Laufs/
Kern/Rehborn, ArztR-HdB § 49 Rn. 6.

135 OLG Kéln, VersR 1993, 1487; OLG Miinchen, VersR 1994, 1113; Narr, MedR
1989, 215 (216); Laufs/Katzenmeier/Lipp, Arztrecht, Kap. X. Rn. 58; Laufs/Kern/Reh-
born, ArztR-HdB § 49 Rn. 6.

136 Spickhoff/Seibl, MedR 2008, 463 (465).
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des Patienten an das nichtérztliche Personal delegieren kann. Dieses Erfordernis
kann sich in der ambulanten sowie stationdren Behandlung stellen, wenn der
Patient sowohl vom é&rztlichen als auch vom nichtérztlichen Personal behandelt
wird. Aus organisatorischen Griinden kann es filir die Behandlungsseite zweck-
méBiger sein, wenn die Einbestellung durch das nichtérztliche Personal erfiillt
wird, wenn der behandelnde Arzt beispielsweise bereits mit der Behandlung
eines weiteren Patienten beschiftigt ist, die Auswertung erhobener Befunde den
betreffenden Behandlungstermin {iberdauert und wihrend des Termins zudem
keine weiteren Tatigkeiten mehr durchzufiihren sind, die dem Kernbereich arzt-
licher Aufgaben zuzuordnen ist. Anhand dieser Erwdgungen wird ersichtlich,
dass die Delegation der Einbestellung des Patienten an das nichtérztliche Perso-
nal zweckmiBig ist, da sie der Behandlungsseite organisatorische Handlungs-
spielrdume er6ffnet, die den Behandlungsalltag wesentlich erleichtern. Jedoch ist
die Einbestellung des Patienten innerhalb der therapeutischen Aufkldrung ver-
ankert. Diese ist dem Kernbereich drztlicher Tatigkeit zuzuordnen, da sie darauf
ausgerichtet ist, den Heilungserfolg sicherzustellen und ihr zugleich eine Warn-
funktion zukommt. Deutet das Beschwerdebild des Patienten auf eine schwerwie-
gende Erkrankung hin, ist es erforderlich, dass die Ernsthaftigkeit der Situation
dem Patienten im Behandlungsgesprich deutlich vor Augen gefiihrt wird. Teil-
weise wird vertreten, dass der Patient eher geneigt ist, einer Empfehlung Folge
zu leisten, die ihm vom Arzt zugetragen wird, wihrend mit einer Empfehlung
durch das nichtérztliche Personal in héherem Ausmal} die Gefahr verbunden ist,
dass ihr der Patient nicht das erforderlicher Gewicht beimisst und die Bedeutsam-
keit der Empfehlung dadurch unterschitzt.'>” Auch wenn diese Erwigungen
nicht verallgemeinerungsfihig sind, muss der Umstand beriicksichtigt werden,
dass eine personliche Aufkldrung durch den behandelnden Arzt mit einem ho-
herem Akzeptanzniveau durch den Patienten verbunden ist, der gerade den be-
treffenden Arzt aufgesucht hat und daher dessen Empfehlung mit einem héheren
Grad an Wahrscheinlichkeit Folge leisten wird. Der Arzt kann dadurch sicherstel-
len, dass der Patient dem Zeitpunkt der weiteren Behandlungstermine wesent-
liche Bedeutung fiir den Behandlungserfolg beimisst, indem er ihn hierauf aus-
driicklich hinweist. Bedenken gegen die Delegationsfahigkeit der Einbestellung
wihrend des Behandlungstermins resultieren ferner aus dem Umstand, dass die
Einbestellung fachliches Detailwissen erfordert, iiber welches das nichtérztliche
Personal regelméBig nicht verfiigt. Teilweise wird dagegen vertreten, dass auf-
grund fehlender Einschrankungen im Wortlaut und der Gesetzesbegriindung eine
Delegation der therapeutischen Aufkldrung an nichtérztliches Personal ,,unein-

37 Achterfeld, Delegation drztlicher Leistungen, S.151; dies., MedR 2012, 140
(142); a. A. Frahm, VersR 2009, 1576 (1578), der es bei der Bewertung einer hypotheti-
schen Einwilligung fiir nicht nachvollziehbar erachtet, wenn ein Patient behauptet, er
habe dem nichtirztlich gefiihrten Gespriach nicht dasselbe Gewicht beigemessen wie
einem Gesprach mit dem Arzt.
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geschrinkt* moglich sei.'*® Hierfiir spreche auch, dass die therapeutische Auf-
kldrung wesentlich simpler durchzufiihren sei als die Selbstbestimmungsaufkla-
rung. Im Rahmen der therapeutischen Aufkldrung sei lediglich die ,,bloe Nen-
nung einer Diagnose, einer notwendigen Malnahme, deren Dringlichkeit und/
oder eines Verhaltenshinweises* ausreichend.'*” Diesen Erwigungen ist teilweise
zuzustimmen, jedoch konnen sie nicht auf sdmtliche Behandlungssituationen un-
eingeschrinkt iibertragen werden. Ist bei einem Patienten wihrend eines mehrti-
gigen oder gar mehrwdchigen stationdren Aufenthalts eine Vielzahl von routine-
maéfigen Blutentnahmen erforderlich, liegt es fern, dass der Arzt nicht anlésslich
jeder Blutentnahme beim Patienten erscheint, um ihn auf die therapeutische Not-
wendigkeit dieser Blutentnahme hinzuweisen. Selbst das nichtirztliche Personal
wird keine besondere Aufklarung vor jeder Blutentnahme durchfiihren und der
Patient auch nicht auf eine solche bestehen. Anders verhilt es sich jedoch, wenn
bei einem Herzinfarktrisikopatienten ein Befund vorliegt, der auf die Gefahr ei-
nes Herzinfarktes hindeutet und eine Abkldrung binnen weniger Wochen erfor-
derlich ist. In derartigen Fillen ist eine therapeutische Aufklarung an das nicht-
arztliche Personal fernliegend. Die Bedeutung und Tragweite des Befundes und
der weiteren BehandlungsmaBnahmen sind vielmehr innerhalb des &rztlichen
Kernbereichs zu verorten. Tritt daher ein bedeutsamer Befund zutage, der auf
eine schwerwiegende Erkrankung hindeutet, die dringlich innerhalb eines be-
stimmten Zeitintervalls weiterbehandelt werden muss und die engmaschige Mit-
wirkung des Patienten erfordert, ist eine Delegationsfahigkeit zu verneinen. Viel-
mehr ist es naheliegend, dass die Aufkldrung dann durch den Arzt erfolgt. Dies
gebietet zum einen das Vertrauensverhiltnis zwischen Arzt und Patient. Zum an-
deren kann der Arzt dadurch sicherstellen, dass dem Patienten die Bedeutsamkeit
des Befundes und die Dringlichkeit der weiteren Behandlung vor Augen gefiihrt
werden. Insbesondere der Hinweis auf das potenzielle oder bereits bestitigte Er-
krankungsbild und die moglichen Folgen einer unterbleibenden Weiterbehand-
lung sind dem Kernbereich drztlicher Tatigkeit zuzuordnen, da sie die Fragen der
Diagnostik betreffen und eine unvollstindige Aufkldrung hinsichtlich dieser Fra-
gen dazu fithren kann, dass der Patient die Dringlichkeit der Weiterbehandlung
unterschitzt und dadurch seine Gesundheit gefihrdet wird. Zudem wiirde eine
Delegation in diesen Féllen keine dkonomische Entlastung mit sich bringen. Der
Arzt miisste zunichst das nichtérztliche Personal in jeder individuellen Behand-
lungssituation ausfiihrlich schulen, damit dieses anschlieend den Patienten auf-
kléren kann. Eine zeitliche Entlastung kann hierin nicht erblickt werden. Ferner
hilt die Judikatur fiir den Bereich der Selbstbestimmungsaufklarung eine Aufkli-
rung durch nichtérztliches Personal sogar dann fiir unzureichend, wenn sich der
Arzt wihrend der Aufklarung im selben Raum befindet und fiir Riickfragen des

138 Hegerfeld, Arztliche Aufklirungs- und Informationspflichten, S. 276 f.
139 Hegerfeld, Arztliche Aufklirungs- und Informationspflichten, S. 276 f.
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Patienten zur Verfiigung steht.'*® Danach ist die Aufkldrung originire Aufgabe
des Arztes, die nicht nach § 278 BGB auf nichtirztliches Personal delegierbar
ist.'"*! Die Delegationsfihigkeit der Einbestellung wihrend des Behandlungster-
mins ist daher unter dem Gesichtspunkt der Komplexitit und Gefahrlichkeit zu
verneinen, soweit es um wesentliche Informationen geht, die die Behandlung
mafgeblich pragen, was etwa bei bedeutsamen oder gefahrentrachtigen Befunden
der Fall ist. Ferner ist eine Delegationsfahigkeit zu verneinen, soweit es um Be-
handlungsabschnitte geht, die organisatorisch besonders risikotrachtig sind. Dies
ist etwa bei der zeitlich gestreckten Behandlung der Fall, da der Arzt bei Beendi-
gung eines Krankenhausaufenthalts oder sonstigen Behandlungstermins das
Behandlungsgeschehen aus der Hand gibt und die therapeutische Aufklirung als
Steuerungsinstrument dient, um die Mitwirkung des Patienten sicherzustellen.
Allerdings ist es zuldssig, dass der Arzt das nichtérztliche Personal in die Aufkla-
rung einbezieht, indem dieses dem Patienten etwa schriftliche Informationen aus-
héndigt und der Arzt im personlichen Gesprich mit dem Patienten sicherstellt,
dass dieser die Hinweise gelesen und verstanden hat.'** Klirt der Arzt den Pa-
tienten etwa im personlichen Gesprich vollstindig iiber das Erfordernis und die
Dringlichkeit der Weiterbehandlung auf, kann ein schriftlicher Einbestellungshin-
weis dem Patienten auch durch das nichtérztliche Personal ausgehdndigt werden.
Im Ergebnis diirften keine Unterschiede bestehen, da auch bei Befiirwortung
einer uneingeschrinkten Delegationsfahigkeit der therapeutischen Aufklirung
darauf hingewiesen wird, dass der Arzt fiir die ordnungsgeméifie Organisation
verantwortlich bleibt.

2. Delegationsfiahigkeit der telefonischen Einbestellung

Die Frage, ob der Arzt die Einbestellung des Patienten an sein nichtérztliches
Personal delegieren kann, stellt sich auch, wenn eine telefonische Einbestellungs-
pflicht besteht, der Arzt den Patienten also wihrend der Behandlung nicht voll-
stindig tiber das Erfordernis und die Dringlichkeit der Weiterbehandlung aufge-
klart hat oder bei vollstindiger Aufkldrung die Auswertung der erhobenen Be-
funde auf ein ernsthaftes Erkrankungsbild deutet und die Behandlung dringend
fortzusetzen ist. Fraglich ist zunéchst, ob die telefonische Einbestellung des Pa-
tienten durch nichtérztliches Personal als Delegation oder reine Assistenztétigkeit
zu qualifizieren ist. Fiir die Einordung als reine Assistenztitigkeit ist anzufiihren,
dass es sich bei einer telefonischen Einbestellung lediglich um einen organisato-
rischen Vorgang handelt. Wahrend der Arzt bei der personlichen Einbestellung
den Patienten in der Regel ausfiihrlich therapeutisch aufkldren und einbestellen
kann, dient die telefonische Einbestellung nicht dazu, dass der Patient die medi-

140 OLG Brandenburg, BeckRS 2008, 41812.
141" OLG Brandenburg, BeckRS 2008, 41812.
192 gchterfeld, MedR 2012, 140 (142).
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zinischen Einzelheiten der Behandlung erfahrt, sondern bezweckt lediglich das
Erscheinen des Patienten. Das OLG Frankfurt hat beispielsweise bei der Bestiti-
gung einer Einbestellungspflicht unter anderem angefiihrt, dass es sich um eine
Verwaltungstitigkeit mit geringem Aufwand handelt.'** Gegen eine Einordnung
als reine Assistenztdtigkeit kann jedoch der Aspekt der Gefahrenerhéhung spre-
chen. Die telefonische Einbestellung des Patienten ist allerdings auf den Hinweis
beschrinkt, dass er zur weiteren Behandlung erscheinen soll. Eine besondere Ge-
fahrenerh6hung bei einer Einbestellung durch nichtirztliches Personal ist darin
nicht erkennbar. Jedoch besteht die Einbestellungspflicht zu einem Zeitpunkt, zu
dem die Weiterbehandlung aufgrund konkreter Anhaltspunkte medizinisch ange-
zeigt ist. Die Erteilung eines Einbestellungshinweises kann somit nicht mit der
erstmaligen telefonischen oder elektronischen Vereinbarung eines Behandlungs-
termins verglichen werden, dem man den Charakter einer Assistenztitigkeit bei-
messen kann. Eine Gefahrerhohung bei der Einbestellung kann darin erblickt
werden, dass die Einbestellung des Patienten génzlich versdumt oder fehlerhaft
gegeniiber diesem kommuniziert werden kann. Dabei ist zu beriicksichtigen, dass
das nichtérztliche Personal nicht umfassend iiber das erforderliche Wissen ver-
fligt, um dem Patienten die Erforderlichkeit der Weiterbehandlung vor Augen zu
fiihren. Gegen eine Einordnung der telefonischen Einbestellung als reine As-
sistenztétigkeit spricht auch der Umstand, dass die Einbestellungspflicht bei un-
vollstdndiger Aufklidrung des Patienten wihrend des Behandlungstermins auch
innerhalb der &rztlichen Pflicht zur Fehleroffenbarung aus § 630c Abs. 2 S. 2
Alt. 2 BGB zu verorten ist.'** Der Wortlaut des § 630c Abs. 2 S. 2 BGB spricht
dagegen, dass der Arzt bei unzureichender Aufkliarung des Patienten, wenn ihm
also ein Fehler unterlaufen ist, seine Fehleroffenbarungspflicht auf das nichtirzt-
liche Personal iibertragen kann. Fiir diese Deutung spricht auch, dass die Einbe-
stellungspflicht in dieser Konstellation deshalb in § 630c Abs. 2 S. 2 Alt. 2 BGB
zu verorten ist, weil sie der ,,Abwendung gesundheitlicher Gefahren“ dient und
die Einbestellungspflicht in diesen Fillen gerade daraus resultiert, dass der
Patient bei unterbleibender oder verzdgerter Weiterbehandlung einer erhShten
Gefdhrdung ausgesetzt ist. Resultiert die Einbestellungspflicht somit aus § 630c
Abs. 2 S. 2 Alt. 2 BGB, ist sie stets mit einem Gefiahrdungsaspekt verkniipft.
Ferner ist zu beriicksichtigen, dass der Arzt im Falle einer unvollstindigen Auf-
klarung hinter seinen urspriinglich ohnehin persénlich geschuldeten Leistungs-
pflichten zuriickbleibt und es daher konsequent erscheint, dass er verpflichtet ist,
den Patienten im personlichen Telefonat einzubestellen. Allerdings sind diese Er-
wagungen nicht auf Behandlungen iibertragbar, bei denen der Arzt den Patienten
bereits personlich wihrend des Behandlungstermins vollstindig einbestellt hat,
und die Einbestellungspflicht sich aus dem Vorliegen eines ausgewerteten Befun-

143 OLG Frankfurt, MedR 1987, 187 (188).
144 Sie hierzu die Ausfiihrungen in Kap. 2 C. IV. 3.
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des ergibt, der einen bestehenden Erkrankungsverdacht erhirtet oder bestétigt. In
diesen Fillen kann sich die Delegationsfahigkeit der telefonischen Einbestellung
unter dem Gesichtspunkt der Bagatellmainahme ergeben. Im Schrifttum wird
teils die Auffassung vertreten, dass trotz der grundsitzlichen Aufklarungspflicht
des Arztes das nichtérztliche Personal im Bereich der Selbstbestimmungsaufkla-
rung aufklarungsbefugt sei, soweit dieses im Einzelfall in der Lage ist, den Pa-
tienten ordnungsgemif zu informieren.'*> Allerdings wird die Delegationsfihig-
keit der Aufklarungspflicht nur dort fiir zuldssig erachtet, wo nichtéirztliches
Personal medizinisch unproblematische Routinemafnahmen im Wege der Dele-
gation ausfithren diirfe.'*® Zwar beriihrt die telefonische Einbestellung auf den
ersten Blick einen arztfernen Bereich, da der Einbestellungshinweis auf der einen
Seite bei rein formaler Betrachtung keinen unmittelbaren Bezug zur medizi-
nischen Behandlung aufweist, sondern lediglich auf die Vereinbarung eines Be-
handlungstermins gerichtet, also rein organisatorischer Natur ist und damit in
den typischen Aufgabenbereich des nichtérztlichen Personals fallt. Auf der an-
deren Seite bezweckt die Einbestellung, dass die Behandlung fortgesetzt wird,
betrifft also gerade den Kern der Behandlung. Ferner liegt bei einer zeitlich ge-
streckten Behandlung dem Erfordernis einer Weiterbehandlung bei vorausgegan-
gener Befunderhebung haufig ein konkreter Befund zugrunde, der im Falle einer
verzogerten oder unterlassenen Weiterbehandlung zu teilweise schwerwiegenden
gesundheitlichen Beeintrdchtigungen beim Patienten fithren kann. Das nichtirzt-
liche Personal verfiigt im Regelfall nicht iiber das erforderliche Fachwissen, um
die Bedeutsamkeit des ausgewerteten Befundes fiir die Gesundheit des Patienten
zu beurteilen. Dies wird auch mit Blick auf die Rechtsprechung belegt, wonach
der Behandelnde unter Umstinden einer erstmaligen Weigerung des Patienten in
die Einwilligung einer erforderlichen Untersuchung oder BehandlungsmaBinahme
nicht nachgeben darf, sondern die Haltung des Patienten durch wiederholte und
vehemente Uberredungsversuche iiberwinden muss.'” Die Einbestellung des Pa-
tienten ist daher grundsitzlich nicht delegationsfahig. Jedoch wird die Frage der
Delegationsfahigkeit einer telefonischen Einbestellung nur dann relevant, wenn
der Patient einer Einbestellung durch das nichtérztliche Personal keine Folge leis-
tet, was nur in seltenen Fillen anzunehmen ist. Zudem ist eine Delegationsféhig-
keit zu bejahen, wenn die Einbestellung des Patienten nicht dringlich ist. Geniigt
es beispielsweise, wenn der Patient innerhalb einiger Wochen zur weiteren Be-

145 Wagner, VersR 2012, 789 (793); Hassner, VersR 2013, 29 f.; Kern, in: FS
WeiBlauer 1986, S.71 (86); a.A. Achterfeld, MedR 2012, 140 (142); Bender, VersR
2013, 962 (963).

146 Kern, in: FS WeiBauer 1986, S. 71 (86).

147 BGH, VersR, 1954, 98 (99); OLG Saarbriicken, BeckRS 2016, 14519, Rn. 34;
OLG Oldenburg, MedR 2011, 163 (165); OLG Diisseldorf, BeckRS 2008, 04420; OLG
Koln, VersR 1996, 1021 (1022); OLG Stuttgart, MedR 1985, 175 (175). Siehe hierzu
die Ausfiihrungen in Kap. 2 B. IIL. 3. ¢) dd).



E. Zusammenfassung der Ergebnisse aus dem vierten Kapitel 179

handlung erscheint, kann der Arzt sein nichtirztliches Personal anweisen, den
Patienten einzubestellen, muss jedoch bei Fernbleiben des Patienten titig werden
und den Patienten erneut einbestellen.

V. Fazit

Die Einbestellung des Patienten ist nicht delegationsfiahig. Will der Arzt seine
Einbestellungspflicht erfiillen, muss er den Patienten wéhrend des Behandlungs-
termins personlich oder bei Abwesenheit des Patienten telefonisch einbestellen.
Die telefonische Einbestellung kann im Regelfall jedoch auch durch das nicht-
arztliche Personal erfolgen, da der Arzt den Vorgang der Einbestellung kontrol-
lieren kann, indem er bei Fernbleiben des Patienten erneut einen Einbestellungs-
versuch veranlasst. Kommt der Patient der Einbestellung allerdings nichts nach,
ist der Arzt verpflichtet, den Patienten telefonisch einzubestellen.

E. Zusammenfassung der Ergebnisse
aus dem vierten Kapitel

Der Arzt ist verpflichtet, den Patienten miindlich im personlichen Behand-
lungsgesprich einzubestellen.

Besteht eine Einbestellungspflicht wihrend der Abwesenheit des Patienten, hat
der Arzt den Patienten zunichst telefonisch einzubestellen, wenn die Behandlung
dringend fortzusetzen ist.

Kommt der Patient der telefonischen Einbestellung nicht nach, muss der Arzt
den Patienten postalisch einbestellen. Hierbei muss der Arzt den Zugang des Ein-
bestellungshinweises sicherstellen.

Inwieweit der Arzt seine Einbestellungspflicht erfiillt hat, ist unter Beriicksich-
tigung sdmtlicher Einzelfallumstinde zu ermitteln

Die Verwendung von Formularen ist zur Einbestellung des Patienten grund-
sdtzlich ungeeignet, da die therapeutische Aufklarung stets spezifisch auf die ge-
sundheitliche Situation des Patienten ausgerichtet sein muss.

Inhaltlich muss der Arzt den Patienten auf die Dringlichkeit der Weiterbehand-
lung hinweisen und ihn auf konkret drohende Gesundheitsschidden hinweisen, so-
weit diese aus einer verzogerten oder unterlassenen Weiterbehandlung resultieren
konnen.

Besteht eine Diagnose oder ein Diagnoseverdacht, ist der Arzt grundsitzlich
verpflichtet, den Patienten dariiber aufzukléren.

Das Gebot der schonenden Aufklidrung beeinflusst den Inhalt der therapeu-
tischen Aufkldrung und damit der Einbestellung im Regelfall nicht.
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Die Einbestellung ist als Bestandteil der therapeutischen Aufklarungspflicht
grundsitzlich nicht delegationsfiahig. Besteht jedoch ein zeitlicher Spielraum bis
zur erforderlichen Weiterbehandlung, kann der Arzt die Einbestellung des Patien-
ten durch sein nichtérztliches Personal veranlassen, muss jedoch den Einbestel-
lungsvorgang iiberwachen und bei Fernbleiben des Patienten den Patienten selbst
einbestellen.



Kapitel 5
Einbestellung und Patientenmitverschulden

A. Problemstellung und Untersuchungsziele

Im ersten Kapitel wurde aufgezeigt, dass die Fehlerquellen bei der zeitlich
gestreckten Behandlung auch beim Patienten zu verorten sind.! Uberfiihrt man
diesen rechtstatsdachlichen Befund in rechtliche Kategorien, stellt sich die Frage,
unter welchen Umstéinden bei einer fehlerhaften Einbestellung ein anspruchsver-
kiirzendes Mitverschulden des Patienten bei der Schadensentstehung zu bertick-
sichtigen ist. Die primidre Herausforderung bei der Beantwortung dieser Frage
liegt hierbei in der Einzelfallabhingigkeit jeder Behandlungssituation, welche die
Ermittlung abstrakter Parameter fiir die Annahme eines Patientenmitverschuldens
erschweren kann. Die Voraussetzungen, aufgrund derer ein anspruchsverkiirzen-
des Mitverschulden des Patienten zu beriicksichtigen ist, sind insgesamt wenig
ergriindet.” Nachfolgend soll daher der Versuch unternommen werden, relevante
Ankniipfungspunkte fiir ein Mitverschulden des Patienten im Falle seines Fern-
bleibens von der weiteren Behandlung herauszuarbeiten. Im Einzelnen werden
zunichst die Grundlagen der Mitverantwortlichkeit nach § 254 BGB zusammen-
gefasst dargestellt. AnschlieBend wird die gegenwirtige Ausgangslage des Pa-
tientenmitverschuldens bei der Arzthaftung nachgezeichnet. Anhand der bereits
im zweiten Kapitel dargestellten Fallgruppen einer zeitlich gestreckten Behand-
lung soll anschlieBend erortert werden, unter welchen Voraussetzungen ein
Patientenmitverschulden zu bejahen ist. Im Anschluss hieran sollen weitere An-
kniipfungspunkte fiir ein Patientenmitverschulden aufgezeigt werden, die sich
zwar ebenfalls auf die zeitlich gestreckte Behandlung beschrinken, jedoch teil-
weise auch auf die gesamte Behandlung iibertragen werden konnen.

B. Grundgedanke und Voraussetzungen
des § 254 BGB

Nach herrschender Auffassung ist § 254 BGB innerhalb des Verantwortlich-
keitsprinzips zu verorten.> Bezugspunkt des Mitverschuldens ist ein obliegen-

I Siehe 1. Kap. E. II.
2 BeckOK BGB/Katzenmeier, BGB § 630c¢ Rn. 5.

3 Looschelders, Mitverantwortlichkeit, S. 118 und 125 f.; Koyuncu, Haftungsdreieck,
S. 23; Venzmer, Mitverursachung, S. 110.
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heitswidriges Verhalten des Geschidigten gegen die eigenen Belange.* Die
Obliegenheit wird hierbei als Rechtspflicht minderen Grades verstanden, deren
Einhaltung im eigenen Interesse des Belasteten liegt.” Eine Verletzung fiihrt
nicht zu einer Schadensersatzpflicht, kann aber mit dem Verlust vorteilhafter
Rechtspositionen verbunden sein.® Nach der Formel des BGH liegen die Voraus-
setzungen fiir ein Mitverschulden nach § 254 BGB vor, wenn ,,diejenige Sorgfalt
auller Acht gelassen wird, die ein ordentlicher und verstindiger Mensch zur Ver-
meidung eigenen Schadens anzuwenden pflegt“’. Es handelt sich um einen
objektiv-typisierten Fahrldssigkeitsbegriff, der in § 276 Abs. 2 BGB zu verorten
ist.® MaBgeblich fiir die verkehrserforderliche Sorgfalt sind nach herrschender
Auffassung das Wissen und die Fihigkeiten eines durchschnittlich besonnenen,
verniinftigen und gewissenhaften Angehérigen des jeweiligen Verkehrskreises.”
Dieser objektivierte Sorgfaltsmalstab gilt auf der Tatbestandsseite entsprechend
fiir den Geschidigten.'® Der Grund fiir die Objektivierung des Fahrlissigkeits-
maBstabes ist im Verkehrsschutz zu erblicken.!' Der Verkehr muss darauf ver-
trauen konnen, dass der Schuldner iiber diejenigen Kenntnisse und Fahigkeiten
verfiigt, die zur Erfiillung seiner Pflichten erforderlich sind.'? Die Moglichkeit
des Schuldners, sich auf unterdurchschnittliche Kenntnisse und Fahigkeiten zu
berufen, wiirde diesem Bediirfnis nicht Rechnung tragen.'? Ferner setzt eine An-
spruchskiirzung nach § 254 BGB voraus, dass der Geschédigte den entstandenen
Schaden kausal mitverursacht hat.'* Dies wird bereits mit Blick auf den Wortlaut
des § 254 Abs. 1 BGB deutlich. Die Kausalitdt ist Mindestvoraussetzung fiir die
objektive Zurechenbarkeit eines Erfolges zu einem bestimmten Verhalten.'® Im
Regelfall ist die Kausalitit unter Zugrundelegung der Aquivalenztheorie zu er-
mitteln.'® Allerdings zeigt die Aquivalenztheorie im Falle der konkurrierenden
Kausalitit Schwichen auf und bedarf daher der Modifizierung.!” Bei der Einbe-

4 BGH, NJW-RR 2015, 1180 (1181); BGH, NJW 2001, 149 (150); BGH, NJW 1979,
1366; BGH, NJW 1972, 36 (38); Schmidt, Obliegenheiten, S. 106; MiKoBGB/Oetker,
§ 254 Rn. 30; Looschelders, Mitverantwortlichkeit, S. 194 ff. mit Ausfithrungen zu of-
fenen Fragen.

5 Wieling, AcP 176 (1976), 334 (346).

6 Schmidt, Obliegenheiten, S. 104, 314; Looschelders, Mitverantwortlichkeit, S. 195.
7 BGH, NJW-RR 2010, 848 (843).

8 Looschelders, Mitverantwortlichkeit, S. 339; Koyuncu, Haftungsdreieck, S. 29.

° BGH, NJW 1997, 1635 (1635); MiiKoBGB/Grundmann, BGB § 276 Rn. 54;
Spickhoff/ Knauer/ Brose, Medizinrecht, StGB § 222 Rn. 17.

10" Looschelders, Mitverantwortlichkeit, S. 339.

I Looschelders, Mitverantwortlichkeit, S. 340.

12 Looschelders, Mitverantwortlichkeit, S. 340.

13 Deutsch, Fahrlissigkeit, S. 140.

14 BGH, NJW 1991, 166 (167); BGH, NJW-RR 1986, 1083 f.
15" Looschelders, Mitverantwortlichkeit, S. 318.

16 BGH, NJW 1951, 711 (711).

17" Ausf. hierzu Looschelders, Mitverantwortlichkeit, S. 319 ff.
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stellungspflicht bereitet die Kausalitét des Patientenmitverschuldens regelmafig
keine Probleme.'® Sie ist an die Kausalitit der unterlassenen oder verzdgerten
BehandlungsmafBinahme gekniipft. Gelangt das Gericht zu dem Schluss, dass der
eingetretene Gesundheitsschaden bei rechtzeitiger Vornahme der indizierten
MaBnahme nicht eingetreten wére, und hat der Patient an der Verzogerung mit-
gewirkt, indem er trotz entsprechender Aufkldrung dem Termin ferngeblieben
ist, bedeutet die Kausalitdt der unterlassenen Einbestellung fiir den Gesundheits-
schaden zugleich, dass die unterlassene Wiedervorstellung ebenfalls quasikausal
zum Eintritt des Gesundheitsschadens beigetragen hat.

C. Patientenmitverschulden im Arzthaftungsrecht

I. Gesetzlicher Ankniipfungspunkt

Gesetzlicher Ankniipfungspunkt fiir ein Mitverschulden des Patienten ist eben-
falls die Vorschrift des § 254 BGB.!? Zwar hat der Gesetzgeber in § 630¢ Abs. 1
BGB Mitwirkungsobliegenheiten des Patienten bezeichnet, die im Falle ihrer
Verletzung zu einem Mitverschulden fiihren koénnen. Allerdings kommt der Vor-
schrift auch mit Blick auf das Mitverschulden des Patienten nur eine klarstel-
lende Funktion zu, da sie konkrete Voraussetzungen fiir ein Mitverschulden des
Patienten nicht benennt. Der Gesetzgeber beschréinkt sich in seiner Begriindung
auf die beispielhafte Aufzdhlung allgemein anerkannter Obliegenheiten des Pa-
tienten, wie die Offenlegung behandlungsrelevanter Umstinde sowie der Mittei-
lung seiner korperlichen Verfassung.?® Das Mitverschulden des Patienten ergibt
sich zum einen aus § 254 Abs. 1 BGB. Zum anderen ist es jedoch auch moglich,
dass die fehlende Wiedervorstellung des Patienten oder ein anderes Verhalten
seine Schadensabwendungs- oder Schadensminderungspflicht aus § 254 Abs. 2
BGB auslost.?!

II. Besonderheiten im Arzt-Patienten-Verhaltnis
1. Restriktive Anwendung

Bei der Annahme eines Patientenmitverschuldens verfolgt die Rechtsprechung
eine zuriickhaltende Linie, ,,wonach aufgrund des &rztlichen Wissens- und Infor-
mationsvorsprungs gegeniiber dem medizinischen Laien [...] bei der Bejahung
mitverschuldensbegriindender Obliegenheitsverletzungen des Patienten grund-
sitzlich Zuriickhaltung geboten ist“*?. Von diesem Ansatz ausgehend weist der

18 Ausnahme: BGH, NJW 1992, 2961.
19 BT-Drs. 17/10488, S. 21.

20 BT-Drs. 17/10488, S. 21; weitere Beispiele in BeckOK BGB/Katzenmeier, BGB
§ 630c Rn. 4.

21 Goben, Mitverschulden, S. 55.
22 BGH, NJW 1997, 1635 (1635).
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BGH darauf hin, dass der Einwand des Mitverschuldens gegeniiber dem Patien-
ten im Bereich der drztlichen Aufkldrung nur in Ausnahmefillen durchgreifen
konne.> Fiir die vorliegende Untersuchung ist entscheidend, dass der BGH die-
sen Gedanken auch auf die therapeutische Aufklarung bezieht und hierbei eben-
falls maBvolle Anforderungen an den Patienten stellt.”* Konkret bemerkbar
macht sich dies etwa im Bereich der Nachfrageobliegenheiten. Dem Patienten
obliegt es nur dann, unvollstindige Informationen beim Arzt zu erfragen, wenn
sich die Unvollstindigkeit der drztlichen Information jedem Laien aufdringen
muss oder dem Patienten aufgrund seines besonderen personlichen Wissens klar
sein muss, dass der Arzt ihn unvollstindig aufgeklirt hat.*> Der vom BGH ent-
wickelte Ansatz findet im Schrifttum {iberwiegend Zuspruch®®, da es typischer-
weise die Pflicht des Arztes sei, Aufklarungswunsch und Aufklarungsbediirfnis
des Patienten im gemeinsamen Behandlungsgesprich zu ermitteln.?’

2. Kritik

Die restriktive Handhabung des Patientenmitverschuldens durch die Gerichte
erfahrt allerdings auch zunehmend Kritik. Der Rechtsprechung wird vorgewor-
fen, dass sie auf der einen Seite stetig hohere Sorgfaltsanforderungen an den
Arzt richte, sich jedoch auf der anderen Seite bei der Annahme eines Patienten-
mitverschuldens nach wie vor auffallend zuriickhalte.”® Dies laufe jedoch dem
Leitbild des Patienten vom miindigen Patienten zuwider.?’ Damit dieses Leitbild
nicht leerlaufe, miisse die Rechtsprechung der Eigenverantwortlichkeit des Pa-
tienten auch dann Rechnung tragen, wenn dies fiir ihn nachteilhaft ist.’® Hierzu
sei es erforderlich, dass sich die Miindigkeit des Patienten auch im Haftungsrecht
niederschlage, indem er in hoherem Mal bei der Schadensverteilung beteiligt
wird.>! Als Kehrseite der Miindigkeit des Patienten miisse dieser fiir die Folgen
seiner Entscheidungen in Verantwortung gezogen werden.*”> Die gegenwirtige
Linie der Judikatur zum Patientenmitverschulden sei vor diesem Hintergrund

23 BGH, NJW 1997, 1635 (1635); BGH, NJW 1979, 1933 (1935); BGH, NJW 1976,
363 (364).

24 BGH, NJW 2009, 2820 (2822); BGH, NJW 1997, 1635.

25 BGH, NJW 1997, 1635 (1636).

26 Looschelders, Mitverantwortlichkeit, S. 314.

27 Gében, Mitverschulden, S.71 f.; BeckOK BGB/Katzenmeier, BGB § 630c Rn. 5.

2 Koyuncu, Haftungsdreieck, S. 20; Hausch, VersR 2007, 167; ders., Der grobe Be-
handlungsfehler, S. 444; Gében, Mitverschulden, S.1; Imhof, Einfluss des Patienten,
S. 260; Tamm, VersR 2005, 1365 (1366); Taupitz/Jones, in: ,,Waffen-Gleichheit”, S. 67
(70).

29 Imhof, Einfluss des Patienten, S. 260.

30 Taupitz/Jones, in: ,,Waffen-Gleichheit®, S. 67 (72).

31 Koyuncu, PharmR 2005, 289 (290).

32 Bollweg/Brahms, NJW 2003, 1505 (1507).
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iiberwiegend von Billigkeitserwégungen getragen.®’ Billigkeitserwigungen seien
jedoch im Rahmen der Mitverschuldenspriifung nach § 254 BGB unbeachtlich
und diirften daher keine Beriicksichtigung finden.>* Als dogmatisches Argument
wird ferner angefiihrt, dass der Patient meist ungefdhr wisse, welche Obliegen-
heiten ihn im Rahmen der Behandlung treffen und seine Unkenntnis lediglich die
konkrete Schadensfolge umfasse.*® Diese sei jedoch nicht Bezugspunkt des Ver-
schuldens, sondern nur die rechtswidrige Pflichtverletzung.*® Da die Priifung des
§ 254 BGB spiegelbildlich zu der des Fremdverschuldens erfolge, konne beim
Patientenmitverschulden nichts anderes gelten.®’

3. Bewertung

Vor dem Hintergrund der gesetzlichen Regelung des § 630c Abs.1 BGB ist
die Frage aufzuwerfen, ob die dargestellte Linie zum Patientenmitverschulden
uneingeschrinkt aufrechterhalten werden kann oder die kritischen Stimmen einen
vorzugswiirdigen Weg aufzeigen. Der Gesetzgeber spricht in seiner Begriindung
vom miindigen Patienten, erwédhnt jedoch nicht die genannte Informationsasym-
metrie. Auch die Formulierung des § 630c Abs.1 BGB ldsst einen derartigen
Riickschluss nicht ohne Weiteres zu. Insgesamt ldsst sich diese Entwicklung so-
mit auch dahingehend deuten, dass den Obliegenheiten des Patienten eine gro-
Bere Bedeutung beizumessen ist.>®> Auch im Bereich der therapeutischen Auf-
klarung ist es erforderlich, den relevanten Umstédnden des Einzelfalls gegeniiber
abstrakten Erwédgungen und einer pauschalen Ablehnung oder Bejahung des
Patientenmitverschuldens den Vorrang einzurdumen.’® Die Grenze ist allerdings
dort anzusetzen, wo eine kritische Haltung des Patienten gegeniiber dem Arzt zu
einer Beeintrachtigung der Vertrauensbeziehung fiihren kann. Die Erkennbarkeit
des Erfolges wird auch auf Seiten des Geschédigten durch den Vertrauensgrund-
satz beschrinkt.*® Danach darf grundsitzlich jeder Verkehrsteilnehmer auf recht-
miéfiges Verhalten anderer Verkehrsteilnehmer vertrauen.*' Selbst die Kenntnis,
dass ein bestimmtes Fehlverhalten mit einer gewissen statistischen Wahrschein-
lichkeit auftritt, stellt die Geltung des Vertrauensgrundsatzes nicht in Frage.*’

3 Koyuncu, Haftungsdreieck, S. 270; Imhof, Einfluss des Patienten, S. 259; Hausch,
VersR 2007, 167 (174).

34 Koyuncu, Haftungsdreieck, S. 270; Looschelders, Mitverantwortlichkeit, S. 146.
35 Imhof; Einfluss des Patienten, S. 258.

36 Imhof; Einfluss des Patienten, S. 259.

37 Imhof; Einfluss des Patienten, S. 258 f.

3% BeckOK BGB/Katzenmeier, BGB § 630¢ Rn. 4.

3 So auch Koyuncu fiir das Patientenmitverschulden insgesamt, Koyuncu, PharmR
2005, 289 (290).

4 BGH, NJW 1982, 1756 (1757); BGH, NJW 1966, 1211 (1212 £)); Looschelders,
Mitverantwortlichkeit, S. 347 ff.; 4hnl. Rother, Haftungsbeschrinkung, S. 120 ff.

41 Looschelders, Mitverantwortlichkeit, S. 348.
42 Looschelders, Mitverantwortlichkeit, S. 348.



186 Kap. 5: Einbestellung und Patientenmitverschulden

Der Vertrauensgrundsatz ist erst dort ausgeschlossen, wo konkrete Anhaltspunkte
fiir ein rechtswidriges Verhalten erkennbar sind.** Andernfalls muss der Geschi-
digte keine Vorkehrungen gegen das rechtswidrige Verhalten anderer treffen.**
Zwar handelt es sich hierbei um Grundsitze, die vornehmlich in der Rechtspre-
chung zur Deliktshaftung im Straflenverkehr und der Verkehrssicherung in 6f-
fentlichen Riumen ihren Ursprung haben.*> Allerdings miissen diese Grundsitze
auch dort anwendbar sein, wo sich eine kraft ihrer Expertenstellung iiberlegene
Partei vertraglich zur Erbringung bestimmter Leistungen verpflichtet. Die Recht-
sprechung zu den Mitwirkungsobliegenheiten des Patienten wird diesen Erforder-
nissen grundsétzlich gerecht, da diese erst dann angenommen werden, wenn sich
die Fehlerhaftigkeit oder Unvollstindigkeit der arztlichen Aufklirung dem Pa-
tienten aufdringen muss.*® Erst unter diesen Voraussetzungen liegen fiir den Pa-
tienten konkrete Anhaltspunkte vor, die den Vertrauensgrundsatz beseitigen. Vom
Patienten kann daher abgesehen von diesen Fillen nicht verlangt werden, Be-
fundergebnisse, Diagnosen oder therapeutische Ansétze in Frage zu stellen, da in
diesen Féllen eine konkrete Informationsasymmetrie besteht. Der Patient muss
deshalb von der Sinnhaftigkeit und Richtigkeit drztlicher Empfehlungen ausge-
hen.*’ Insgesamt ist es daher vorzugswiirdig, anhand der konkreten Umstinde
des jeweiligen Einzelfalles zu priifen, ob die Voraussetzungen fiir ein Mitver-
schulden des Patienten erfiillt sind und von pauschalen Entscheidungslinien zu-
gunsten des Arztes oder des Patienten abzusehen. Ferner vermag auch das Argu-
ment nicht zu iiberzeugen, wonach der Patient die konkrete Schadensfolge nicht
kennen miisse. Hiergegen ist anzufiihren, dass die Fahrldssigkeit im Rahmen des
§ 276 Abs. 2 BGB auch die Erkennbarkeit der Gefahrverwirklichung® und Vor-
hersehbarkeit des Erfolges voraussetzt.*” Zwar muss der konkrete Ablauf der
Schadensentwicklung nicht im Einzelnen voraussehbar sein, jedoch muss iiber-
haupt mit einem Erfolg der eingetretenen Art zu rechnen sein.’® Dies kann je-
doch nicht als Regelfall unterstellt werden, solange der Arzt den Patienten nicht
entsprechend aufgeklart hat. Vom durchschnittlich gebildeten Patienten kann in
aller Regel nicht verlangt werden, aufgrund fortbestehender Schmerzen die
Dringlichkeit der Behandlung sowie die konkreten potenziellen Gefahren der
Nichtbehandlung zu erkennen. Zwar ist dem Patienten ein pauschales Bewusst-
sein zu unterstellen, dass die nachlissige Wahrnehmung von Behandlungstermi-

43 Looschelders, Mitverantwortlichkeit, S. 348.

44 Looschelders, Mitverantwortlichkeit, S. 348.

4 Lippert, NJW 1984, 2606 (2610); MiiKoBGB/Grundmann, BGB § 276 Rn. 71.

4 QLG Stuttgart, VersR 2002, 1563 (1564); zust. Taupitz/Jones, in: ,,Waffen-Gleich-
heit”, S. 67 (71 f.).

47 OLG Koln, VersR 2015, 1173 (1174).

4 MiiKoBGB/Grundmann, BGB § 276 Rn. 68.

49 BeckOK BGB/Lorenz, BGB § 276 Rn. 28.

30 BeckOK BGB/Lorenz, BGB § 276 Rn. 28; BGH, NJW 1977, 763 (764).
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nen seiner Gesundheit nicht zutrdglich ist. Daher obliegt es ihm zwar im Allge-
meinen, einen Arzt aufzusuchen, wenn eine Verschlechterung seines Gesund-
heitszustandes dies nahelegt.’! Allerdings rechnet der Patient ohne eine konkrete
Aufklirung oder spezifische Anhaltspunkte nicht damit, dass die Versdumung
eines Behandlungstermins mit schwerwiegenden Gesundheitsschiaden verbunden
ist. Insoweit besteht damit ohne entsprechende Aufklarung ein Wissens- und In-
formationsdefizit auf Seiten des Patienten. Vor diesem Hintergrund wird deut-
lich, dass die Linie des BGH zum Mitverschulden des Patienten ihre Aktualitét
behélt. Zwar kann dem durchschnittlich informierten Patienten bei einigen spezi-
fischen Symptomen auch die Kenntnis der mdglichen konkreten Schadensfolgen
unterstellt werden. Einem Patienten mit Atemnot und stark in den linken Arm
hinausstrahlenden Brustschmerzen ist zu unterstellen, dass er um die Gefahr
eines Herzinfarktes weiB.>* Selbiges gilt fiir die Gefahr von Langzeitschiden bei
einem mit Lihmungserscheinungen einhergehenden Sprachverlust.”® Allerdings
handelt es sich hierbei offenkundig um bekannte Ausnahmefille, die aufgrund
ihrer Haufigkeit und Typizitdt der Symptome in breiten Bevolkerungsteilen als
bekannt vorauszusetzen sind.>* Dies kann jedoch nicht pauschal auf andere
Erkrankungsbilder iibertragen werden. Die dargestellte Kritik an der Recht-
sprechung zum Patientenmitverschulden vermag daher nicht zu iiberzeugen. Im
weiteren Verlauf der Untersuchung zum Patientenmitverschulden soll fallgrup-
penspezifisch untersucht werden, unter welchen Voraussetzen den Patienten ein
Mitverschulden trifft, wenn er der Behandlung fernbleibt und ob die Rechtspre-
chung mit ihrer restriktiven Linie zu vorzugswiirdigen und konsistenten Ergeb-
nissen gelangt.

D. Fehlerhafte Einbestellung
und Patientenmitverschulden

I. Versiumung des Behandlungstermins
als Ankniipfungspunkt

Bei der zeitlich gestreckten Behandlung ist fiir die Erorterung des Patienten-
mitverschuldens an die Versdumung erforderlicher Behandlungstermine anzu-
kniipfen. Hierbei kann unterschieden werden zwischen der vorzeitigen Entlas-
sung aus einem stationiren Krankenhausaufenthalt entgegen irztlichem Rat>> so-
wie der fehlenden Wahrnehmung eines erforderlichen Behandlungstermins.>® In

51 OLG Miinchen, MedR 2006, 174 (176).

52 Gédicke, MedR 2017, 148 (149).

53 Gédicke, MedR 2017, 148 (149).

54 Godicke, MedR 2017, 148 (149).

55 BGH, NJW 2009, 2820.

56 OLG Koln, VersR 2015, 1173; OLG Stuttgart, VersR 2002, 1563.
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beiden Fillen wird ersichtlich, dass die Ermittlung des Patientenmitverschuldens
von der Frage abhingt, wie vollstindig der Arzt den Patienten wihrend des Be-
handlungsgesprichs iiber das Erfordernis und die Dringlichkeit der Weiterbe-
handlung aufgeklért hat. Fiir die Ermittlung des Patientenmitverschuldens in die-
sen Fillen ist somit an die bereits im Rahmen der therapeutischen Aufklidrung
gebildeten Fallgruppen anzukniipfen. Ausgangspunkt ist hierbei die Feststellung,
dass die Wahrnehmung eines vereinbarten Behandlungstermins spiegelbildlich
der Pflicht des Arztes entspricht, eine unbeendete Behandlung abzuschlieen und
die erforderlichen Kontrolluntersuchungen durchzufiihren.®’

II. Dogmatische Verortung
des versaumten Behandlungstermins

Bleibt der Patient einem Behandlungstermin fern, stellt sich die Frage, unter
welchem rechtlichen Gesichtspunkt dieses Verhalten dogmatisch zu verorten ist.
Teilweise wird das Fernbleiben des Patienten auf der Kausalititsebene verortet.>®
Andere Stimmen plédieren fiir eine Verortung auf der Mitverschuldensebene.
Zur Veranschaulichung dieser Problematik eignet es sich, ein Urteil des OLG
Koblenz niher zu betrachten.®® Der Arzt hatte dem Patienten fehlerhaft ange-
raten, sich innerhalb von sechs Monaten erneut vorzustellen. Der Patient hatte
behauptet, dass eine Einbestellung innerhalb von drei Monaten angezeigt gewe-
sen wiére, ist aber selbst nach sechs Monaten nicht zur weiteren Behandlung er-
schienen. Der Senat verortet diesen Umstand auf der Kausalititsebene zu Lasten
des Patienten:

,Denn es ist zweifelhaft, ob der KI. einer Auflage des Bekl., sich kurzfristig wieder

vorzustellen, iiberhaupt nachgekommen wére. Dadurch wird die Schadensurséchlich-

keit des Versdumnisses, das er dem Bekl. anlastet, unabhingig von der aus der Natur
der Krankheit herrithrenden Ungewissheit in Frage gestellt.«®'

Der vom OLG Koblenz eingeschlagene Weg, das Fernbleiben des Patienten auf
der Kausalititsebene zu verorten, wird in der Literatur vereinzelt kritisiert.®?
Hierzu wird angefiihrt, dass die Kausalititsebene und die Mitverschuldensebene
voneinander unterschieden werden miissten und die Non-Compliance des Patien-
ten stets innerhalb des Mitverschuldens zu priifen sei.®® Die dogmatische Veror-
tung eines versdumten Behandlungstermins kann jedoch nicht stets innerhalb
desselben rechtlichen Gesichtspunkts verortet werden. Deutlich wird dies, wenn

5T Goben, Mitverschulden, S. 55.

38 OLG Koblenz, MedR 2011, 46 (48).
% Gerecke, MedR 2011, 48 (49).

60 OLG Koblenz, MedR 2011, 46.

61 OLG Koblenz, MedR 2011, 46 (48).
62 Gerecke, MedR 2011, 48.

03 Gerecke, MedR 2011, 48 (49).
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man sich einen Fall vor Augen fiihrt, bei welchem der Patient einem Behand-
lungstermin fernbleibt, nachdem der Arzt ihn vollstindig therapeutisch aufge-
klart hat. In dieser Konstellation liegt bereits kein Behandlungsfehler des Arztes
vor, da er den Patienten vollstindig aufgeklért hat. Das Fernbleiben des Patienten
hat in dieser Konstellation haftungsrechtlich keine Bedeutung, da sein Schadens-
ersatzanspruch bereits auf der Ebene der Pflichtverletzung scheitert. Fiir eine
Verortung auf der Mitverschuldensebene ist in diesem Fall somit kein Raum, da
bereits die Voraussetzungen fiir einen Schadensersatzanspruch nicht erfiillt sind.
Anders verhilt es sich, wenn der Patient beweisen kann, dass der Arzt ihn un-
vollstindig therapeutisch aufklédrt hat. In diesen Féllen ist das Fernbleiben des
Patienten auf der Ebene des Mitverschuldens zu verorten und sein Anspruch ein-
zuschrinken oder gegebenenfalls ginzlich auszuschlieBen.®*

I11. Fallgruppe: Unvollstindige Aufklirung
ohne Befunderhebung

1. Linie der Rechtsprechung

Klédrt der Arzt den Patienten nicht vollstindig iiber das Erfordernis und die
Dringlichkeit der Weiterbehandlung auf, erhéht sich das Risiko, dass der Patient
dem erforderlichen Behandlungstermin fernbleibt. In dieser Fallgruppe wird der
Patient zwar im Allgemeinen dariiber aufgeklért, dass er sich kiinftig erneut zur
Behandlung vorstellen soll. Allerdings wird er nicht auf die Dringlichkeit einer
spezifischen Befundabkliarung hingewiesen, ihm wird also insbesondere der Fak-
tor Zeit als wichtiges Kriterium nicht deutlich vor Augen gefiihrt. In diesen Fél-
len wendet die Behandlungsseite oftmals ein, dass den Patienten ein Mitverschul-
den treffe, da er grundsitzlich {iber das Erfordernis der Weiterbehandlung auf-
geklirt worden sei. Beispiele fiir diese Fille finden sich in der Rechtsprechung.
Exemplarisch ist etwa folgende Konstellation: Der Patient stellt sich mit einer
Schwellung im Schldfenbereich beim Arzt vor, der ihm empfiehlt, sich gelegent-
lich beim Hausarzt vorzustellen. Die Schwellung ist auf einen Tumor zuriickzu-
fiihren und wird erst nach drei Monaten mit entsprechender Verzogerung diag-
nostiziert. Nach den Ausfiihrungen des Sachverstindigen hitte der Arzt den
Patienten veranlassen miissen, innerhalb von vierzehn Tagen wieder zu erschei-
nen.®® Das OLG verneint ein Mitverschulden des Patienten, da dieser sich exakt
an die therapeutischen Anweisungen des Arztes gehalten habe.®® Stellt sich ein
Patient mit unklaren Bauchschmerzen — die letztlich auf eine Appendizitis zu-
riickzufithren sind — beim Arzt vor, kann ihm kein Mitverschulden angelastet
werden, wenn er dem Rat des Arztes, bei Persistenz oder Verschlechterung der

% Gerecke, MedR 2011, 48 (49); Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, Rn. 679.
% QLG Stuttgart, VersR 2000, 1545 (1546).
% QLG Stuttgart, VersR 2000, 1545 (1546).
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Beschwerden sofort ein Krankenhaus aufzusuchen, keine Folge leistet.” Diese
Linie entspricht der iiberwiegenden Rechtsprechung.®® Zwar gibt es auch abwei-
chende Entscheidungen, wie die Auffassung des OLG K&ln, wonach den Patien-
ten eine Mitverantwortlichkeit trifft, wenn der Arzt ihn zwar auf das grund-
legende Erfordernis, aber nicht auf die Dringlichkeit einer Befunderhebung
hinweist und der Patient anschlieBend nicht zum Termin fiir diese Befunderhe-
bungsmaBnahme erscheint.®” Allerdings handelt es sich um eine vereinzelt ge-
bliebene Entscheidung, die in Widerspruch zur gefestigten Rechtsprechung steht,
wonach der drztliche Informationsvorsprung nur ausnahmsweise ein Patienten-
mitverschulden zulésst. In Entsprechung dieser Grundsdtze hat der BGH bei-
spielsweise das Mitverschulden einer Patientin verneint, die zwar auf das Erfor-
dernis einer Wiedervorstellung hingewiesen worden ist, ihr aber nicht mitgeteilt
worden war, dass der vorgenommene Schwangerschaftsabbruch mdéglicherweise
misslungen ist.”® Ferner hat der BGH die Mitverantwortlichkeit eines Patienten
verneint, der zwar iiber das Erfordernis einer Behandlung aufklirt, aber bei sei-
ner Verweigerung nicht iiber die moglichen Folgen belehrt worden war.”"

2. Losungsansatz: prizise und unbedingte Handlungsempfehlungen

Die Rechtsprechung gelangt bei der Frage des Mitverschuldens iiberwiegend
zu iiberzeugenden und sachgerechten Ergebnissen. Allerdings entstehen diese
bislang meistens aus dem Einzelfall heraus, eine dogmatische Fundierung exis-
tiert bislang nicht. Dies geht mit der Gefahr einher, dass im Einzelfall unsach-
gerechte Ergebnisse entstehen. Betrachtet man die einschldgigen Fille, wird ein
Muster erkennbar, welches Storungen im Behandlungsablauf verursacht und
letztlich zu einer Fehlbehandlung bzw. einem Haftungsprozess fiihrt. Dieses
Muster zeichnet sich durch unklare Handlungsempfehlungen gegeniiber dem Pa-
tienten aus. Den voranstehend dargestellten Entscheidungssachverhalten ist ge-
meinsam, dass die Behandlungsseite anstelle priziser und abschlieender Hand-
lungsempfehlungen vage Ratschlidge gegeniiber dem Patienten geduBert hat. Nach
Auffassung des OLG Koln erfiillt etwa die Empfehlung des Arztes an den Patien-
ten, sich bei Persistenz oder Verschlechterung der Beschwerden sofort in ein
Krankenhaus zu begeben, nicht die Anforderungen an den fachérztlichen Stan-
dard. Geschuldet sei vielmehr ,,die konkrete und unbedingte Empfehlung, ein
Krankenhaus zwecks weiterer Diagnostik aufzusuchen’?. Die Richtigkeit dieser

7 OLG Koln, VersR 2018, 1129.

% BGH, NJW 1997, 3090 (3091); OLG Miinchen, MedR 2006, 174 (176). OLG
Saarbriicken, BeckRS 2016, 14519, Rn. 33.

6 OLG Koln, VersR 2015, 1173 (1174).
70 BGH, NJW 1985, 2749 (2750 f).

71 BGH, NJW 2009, 2820.

72 OLG Kéln, VersR 2018, 1129 (1129).
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Aussage wird deutlich, wenn man die fehlende oder unzureichende Erérterung
des Zeitmoments betrachtet.”® Diesbeziiglich wird angefiihrt, dem Patienten
miisste klar sein, dass der Arzt nicht ohne Grund eine Wiedervorstellung, Kon-
trolluntersuchung oder die sonstige Fortsetzung der Behandlung empfehle.”* Al-
lerdings ist zu bezweifeln, dass der Hinweis auf das Erfordernis einer Untersu-
chung allein als ein Aufkldrungsbestandteil zu erachten ist, der vom Patienten
befolgt werden kann. Weist der Arzt nicht auf die Dringlichkeit und den erforder-
lichen Zeitpunkt einer Behandlungsmafinahme hin, hat der Patient zwar Kenntnis
tiber das Ob, aber nicht iiber das Wann der Behandlung. Der Hinweis auf die
Dringlichkeit hat gerade den Zweck, den Patienten auf die Fristgebundenheit ei-
ner BehandlungsmaBinahme hinzuweisen. Nur der Arzt ist in der Lage, die Dring-
lichkeit, Aussagekraft und etwaige Abhidngigkeit etwaiger Behandlungsmaf-
nahmen voneinander zu beurteilen.”> Die Dringlichkeit eines Eingriffs resultiert
einzig aus dem Umstand, dass im Falle einer verzogerten Behandlung mit hoher
Wahrscheinlichkeit gesundheitliche Schdden beim Patienten eintreten. Nach stén-
diger Rechtsprechung liegt deshalb ein Behandlungsfehler vor, wenn der Arzt
den Patienten nicht auf die Fristgebundenheit eines Eingriffes und die Folgen der
Fristversdumnis hinweist.”® Weitergehend ist zu beriicksichtigen, dass Einbestel-
lungsintervalle teilweise in Leitlinien niedergelegt sind und es sich bei dem erfor-
derlichen Zeitpunkt einer weiteren Untersuchung somit um &rztliches Experten-
wissen handelt.”” Im Prozess ist die Dringlichkeit einer Behandlung daher sach-
verstandig zu beantworten.”® Selbst ein Arzt einer anderen Fachrichtung muss
nicht die fiir eine Nachkontrolle veranschlagte Zeitspanne des von ihm zugezoge-
nen Facharztes in Zweifel zichen.”” Definiert man medizinische Aufklirung als
Vermittlung tatsdchlicher medizinischer Erkenntnisse, auf deren Grundlage der
Patient seine gesundheitlichen Belange selbst wahren kann®’, wird deutlich, dass
der reine Hinweis auf das Erfordernis einer Weiterbehandlung diesen Anforde-
rungen nicht geniigt. So erachtet es der BGH als Verletzung der therapeutischen
Aufklarungspflicht, wenn ein Arzt den Patienten im Falle deutlicher Anzeichen
eines arteriellen Verschlusses lediglich darauf hinweist, dass ein chirurgischer
Eingriff alsbald erforderlich sei und der Patient erst am ndchsten Morgen das
Krankenhaus aufsucht.®' In dieser Konstellation ist der Hinweis auf das Erforder-

73 So auch Sommerfeld, VersR 2018, 1491 (1491).

74 Koyuncu, Haftungsdreieck, S. 168; Hausch, Der grobe Behandlungsfehler, S. 450;
ders., VersR 2007, 167.

7> Sommerfeld, VersR 2018, 1491 (1492).
76 BGH, NJW 1991, 748 (749); BGH, NJW 1987, 705 (705); BGH, NJW 1986, 2367
(2367); OLG Stuttgart, MedR 1985, 175 (175); OLG Celle, VersR 1985, 346 (346).

77 OLG Koblenz, NJOZ 2012, 2063 (2064).

78 OLG Miinchen, MedR 2006, 174 (175).

7 OLG Koblenz, NJOZ 2012, 2063.

80 So Grof3fuf3-Biirk, Verantwortung des Arztes, S. 31.
81 BGH, NJW 1986, 2367 (2368).
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nis des Eingriffes fiir den Patienten fiir sich genommen nicht nutzbar, da der Er-
folg der angeratenen Behandlungsmafnahme mafigeblich damit steht und fallt,
dass sie rechtzeitig vorgenommen wird. Diese und andere Entscheidungssachver-
halte lassen deutlich werden, dass der Hinweis auf das Erfordernis der Behand-
lung fiir sich genommen nicht vom Patienten befolgt werden kann, wenn die
Behandlung innerhalb eines bestimmten Zeitraumes durchgefiihrt werden muss.
Ansitze fiir diese Erwigungen finden sich auch in der Rechtsprechung. Das
OLG Diisseldorf formuliert sie wie folgt:

,Dringend indizierte drztliche Mafinahmen setzen das Mitwirken der Patientin vor-

aus, das alleine dann sichergestellt ist, wenn sie sich {iber die Bedeutung und die Not-
wendigkeit entsprechender MaBnahmen im Klaren ist.®>

Diese Erwigungen decken sich mit der Rechtsauffassung des OLG Miinchen
sowie den Ausfiihrungen des dortigen Sachverstindigen.®> Der Patient wurde
nicht dariiber aufgeklart, dass eine erforderliche Untersuchungsmafnahme drin-
gend durchzufiihren war. Der Senat wies darauf hin, dass es sich bei dem allge-
meinen Hinweis auf eine Wiedervorstellung um einen tiblichen Gemeinplatz han-
delt, der in derart gelagerten Fillen nicht ausreichend ist.** Hierbei stiitzt sich der
Senat auch auf die Ausfithrungen des Sachverstindigen, der darauf hingewiesen
hatte, dass die Arzte die Kligerin ,,nicht auf die richtige Schiene gesetzt hatten
und es im Falle dringend abklarungsbediirftiger Befunde nicht ausreichend sei,
die Patientin generell zur Wiedervorstellung aufzufordern.®> Diese Feststellung
ist denkgesetzlich naheliegend. Weil3 der Patient nichts iiber das Zeitmoment,
héngt sein rechtzeitiges Erscheinen von Zufilligkeiten ab. In einem Sachverhalt
des OLG Koln ,,war eine weitere Abkldrung einer koronaren Herzerkrankung
binnen eines Zeitraums einiger Wochen notwendig, weil nach den bisher vorlie-
genden Befunden ein nicht unerhebliches Risiko eines Herzinfarktes bestand*®®.
Derartige Fille erfordern priazise Handlungsempfehlungen des Arztes, insbeson-
dere im Hinblick auf das Zeitmoment. Vor diesem Hintergrund ist es zweifelhaft,
dass der Patient die medizinische Bedeutsamkeit dieses zeitlichen Intervalls hétte
selbststindig erkennen kdnnen, wenn er nicht explizit hierauf oder zumindest auf
die Gefahr eines Herzinfarktes hingewiesen worden ist. Ein Mitverschulden des
Patienten ist daher bei unpriazisen Empfehlungen abzulehnen. Der Patient kann
in dieser Konstellation nicht darauf verwiesen werden, dass er von der Sinnhaf-
tigkeit des drztlichen Rates ausgehen muss, da er sich den erforderlichen Zeit-

82 OLG Diisseldorf, NJW-RR 2003, 1333 (1335).
8 OLG Miinchen, MedR 2006, 174.

8 OLG Miinchen, MedR 2006, 174 (176).

85 OLG Miinchen, MedR 2006, 174 (176).

% OLG Koln, VersR 2015, 1173 (1174); dhnlich verhilt es sich in einem Fall des
OLG Hamm, bei dem die beklagte Arztin nach Auffassung des Sachverstindigen zur
Abkliarung eines Mammakarzinoms eine Stanzbiopsie binnen sieben bis zehn Tagen
hitte veranlassen miissen, OLG Hamm, NJOZ 2019, 1415 (1418), Rn. 41.
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punkt der Wiedervorstellung nicht selbst erschlieen kann. In derart gelagerten
Fillen stellt sich allenfalls die Frage, ob der Patient den Zeitpunkt der Behand-
lungsmafBinahme vom Arzt erfragen muss und die Verletzung einer solchen Nach-
frageobliegenheit zu einem anspruchsverkiirzenden Mitverschulden fiihrt. Hier-
gegen spricht jedoch, dass die vollstindige Aufkldrung ausschlieBlich Aufgabe
des Arztes ist.®” Der Patient muss grundsitzlich von der Richtigkeit des drzt-
lichen Rates ausgehen diirfen und nur dann nachfragen, wenn sich die Unvoll-
stindigkeit der drztlichen Information jedem Laien aufdringt.® Eine Nach-
frageobliegenheit des Patienten wird daher im Regelfall abzulehnen sein. Vor
diesem Hintergrund kann bei Fernbleiben des Patienten der bloe Hinweis auf
das Erfordernis einer Untersuchungsmafinahme unter Verantwortlichkeitsge-
sichtspunkten nicht dem Patienten zugerechnet werden. Es bleibt somit festzuhal-
ten, dass der blole Hinweis auf das Erfordernis einer BehandlungsmaBnahme
oder vage Empfehlungen hinsichtlich des weiteren Behandlungsablaufs nicht
dazu fiihren, dass der Patient sich im Falle seines Fernbleibens ein anspruchs-
verkiirzendes Mitverschulden zurechnen lassen muss. Etwas anderes kann aus-
nahmsweise dann gelten, wenn sich die Beschwerden des Patienten nach Beendi-
gung des Behandlungstermins wesentlich verschlechtern. In Zusammenhang mit
dem Hinweis auf das Erfordernis der Behandlung muss sich dem Patienten in
aller Regel aufdringen, dass er zeitnah zur weiteren Behandlung erscheinen
muss. Allerdings kann auch in dieser Konstellation kein Mitverschulden fiir ei-
nen eingetretenen Gesundheitsschaden angenommen werden, sondern lediglich
eine Kiirzung des Schmerzensgeldes, soweit der Patient dieses mit den Beein-
trachtigungen begriindet, die er erlitten hat, wiahrend er einen Arzt hitte aufsu-
chen konnen.

3. Mitverschulden bei Aufklirung iiber den Zeitpunkt der Behandlung

Zu erdrtern ist, ob es ein Mitverschulden des Patienten begriindet, wenn er
zwar auf den erforderlichen Zeitpunkt der Behandlung oder ein bestimmtes Zeit-
intervall hingewiesen wird, der Arzt ihn jedoch nicht zugleich auf die Dringlich-
keit der Behandlung und konkrete Gefahren der Nichtbehandlung hinweist. Von
Relevanz ist diese Fragestellung insbesondere deshalb, weil der Arzt den Patien-
ten im Regelfall aus Schonungsgriinden und weil er von einer vollstdndigen Mit-
wirkung des Patienten ausgeht, nicht auf die méglichen Folgen einer verzdgerten
Behandlung hinweisen wird. Die Rechtsprechung verneint ein Mitverschulden
des Patienten, wenn er trotzdem nicht rechtzeitig zur weiteren Behandlung er-
scheint.® Allerdings ist dieses Ergebnis mit Blick auf die dargestellte Kritik an
der Rechtsprechung zum Patientenmitverschulden kritisch zu hinterfragen. Da-

87 Spickhoff, NJW 2003, 1701 (1707).
8 BGH, NJW 1997, 1635 (1636).
% BGH, NJW 1997, 3090 (3091); OLG Saarbriicken, BeckRS 2016, 14519, Rn. 33.
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nach miisste der Patient von der Sinnhaftigkeit einer bestimmten &rztlichen An-
ordnung ausgehen’® und es ihm somit zugleich einleuchten, dass der Arzt den
betreffenden Rat nicht grundlos erteilt.”! Dieses Argument impliziert, dass der
Patient in einem weiteren Schritt selbststéindig imstande ist, den Grund fiir die
betreffende Anordnung zu erschlieBen. Es erfordert fiir einen Fahrlassigkeitsvor-
wurf jedoch mehr, als dass ein bestimmter Rat nicht grundlos erteilt worden ist.
Vielmehr ist es erforderlich, dass sich die betreffende Partei zumindest in einem
groben Umfang den Grund fiir diese Anordnung erschliefen und damit erkennen
kann, dass bei Missachtung des Rates ein Schaden eintreten kann. Dies erscheint
jedoch zweifelhaft, wenn der Arzt dem Patienten lediglich einen spezifischen
Zeitpunkt oder Zeitraum nennt, innerhalb dessen er erneut zur Behandlung er-
scheinen soll. Zwar ist zu konzedieren, dass es sich bei dem Hinweis auf Wieder-
vorstellung zu einem bestimmten Zeitpunkt oder innerhalb eines bestimmten
Zeitraumes um einen abschliefend formulierten Rat handelt, den der Patient
ohne Weiteres befolgen kann. Es macht einen Unterschied, ob der Arzt den Pa-
tienten lediglich in allgemein gehaltener Form zu einer Wiedervorstellung anrét
oder zusdtzlich einen Zeitpunkt oder Zeitraum hierfiir benennt. Der Patient er-
langt hierdurch konkretes Wissen, das er ohne Weiteres befolgen kann. Zudem
kann sich der Patient erschlieBen, dass die drztliche Anordnung dem erstrebten
Heilungserfolg dient und sich sein Gesundheitszustand bei verzogerter Behand-
lung verschlechtern kann. Allerdings erhélt der Patient hierdurch keine konkrete
Vorstellung iiber den drohenden Gesundheitsschaden im Falle der verzdgerten
oder unterlassenen Weiterbehandlung. Uberdies muss der Patient nicht zwangs-
laufig davon ausgehen, dass sich die Terminierung an seinem Krankheitsbild
orientiert. Der Grund fiir eine bestimmte Terminangabe kann aus Sicht des Pa-
tienten auch darin zu sehen sein, dass der Arzt erst ab dem genannten Zeitpunkt
wieder freie Terminpldtze zu vergeben hat. Der Schluss auf die Dringlichkeit der
Behandlung innerhalb eines bestimmten Zeitraums ist vom Patienten nicht zu er-
warten, da es sich hierbei um medizinisches Expertenwissen handelt. Diese
Sichtweise entspricht dem von Heese diskutierten Konzept der aufklarungsiiber-
steigernden Begriindung.”® Heese weist darauf hin, dass Begriindungspflichten
im Zusammenhang mit judikativen und administrativen Entscheidungen in der
juristischen Diskussion regelméfig von Bedeutung sind, wihrend die Frage, ob
ein Ratgeber zur Begriindung seines Ratschlages verpflichtet ist, bis dato kaum
erortert worden ist.”> Heese zieht insoweit eine Parallele zu Art. 12 Abs. 3 der
Versicherungsvermittlerrichtlinie, welche eine Verpflichtung des Versicherungs-

% OLG Kéln, VersR 2015, 1173 (1174).

o1 Koyuncu, Haftungsdreieck, S.168; Hausch, Der grobe Behandlungsfehler, S. 450;
ders., VersR 2007, 167.

92 Heese, Beratungspflichten, S. 176.
9 Heese, Beratungspflichten, S.176.
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vermittlers zur Angabe der genauen Griinde fiir einen erteilten Rat vorsieht.”*
Heese weist zutreffend darauf hin, dass der Ratnehmer ein ernsthaftes Interesse
daran hat, die Griinde des Ratgebers fiir den erteilten Rat zu erfahren.”> Aller-
dings lehnt Heese eine Begriindungspflicht bei der Aufkldrung letztlich ab, weil
der Ratnehmer nicht veranlasst sei, dem Ratgeber blindlings zu vertrauen und
gegebenenfalls eine zweite Meinung einholen konne, sodass eine Begriindungs-
pflicht die Anforderungen an den Ratgeber iiberspanne.’® Jedoch sind diese Er-
wagungen auf die drztliche Aufklarungspflicht nicht ohne Weiteres iibertragbar.
Der Patient ist zum einen regelméfig darauf angewiesen, dem Arzt zu vertrauen.
Zum anderen kann ein Arztwechsel mit relevanten Verzdgerungen im Behand-
lungsablauf einhergehen. Daher konzediert auch Heese, dass eine Pflicht zur Be-
griindung der Aufklarung noch am Ehesten fiir die drztliche Aufklarungspflicht
zu diskutieren ist.”” Festzuhalten ist daher, dass ein Mitverschulden des Patienten
bei Missachtung eines Einbestellungshinweises erst dann in Betracht kommt,
wenn der Patient die Griinde fiir die Einbestellung erkennt. Dazu geniigt es,
wenn er in groben Umrissen darauf hingewiesen wird, dass die Fortsetzung der
Behandlung zu einem bestimmten Zeitpunkt ihren Grund in der medizinischen
Indikation hat. Weist der Arzt den Patienten daher auf die Einhaltung des Ter-
mins und eine schnellstmdgliche Abkldrung hin und bleibt der Patient dem Be-
handlungstermin dennoch fern, begriindet dies auch dann ein Mitverschulden,
wenn der Arzt den Patienten nicht auf konkrete Gefahren der verzogerten oder
unterlassenen Weiterbehandlung hinweist. In diesem Fall fiihrt ihm der Arzt vor
Augen, dass die Benennung des konkreten Termins ihren konkreten Grund in der
medizinischen Indikation hat. Der Patient muss somit davon ausgehen, dass das
genannte Einbestellungsintervall fiir den Behandlungserfolg relevant ist, auch
wenn ihm der Grad dieser Relevanz nicht im Detail vor Augen gefiihrt wird. Vor
diesem Hintergrund ist die Kritik an der Rechtsprechung zum Patientenmitver-
schulden nachvollziehbar, muss allerdings dahingehend ergénzt werden, dass der
Arzt den Patienten auf den erforderlichen Zeitpunkt einer Behandlungsmal-
nahme sowie die Wichtigkeit und Bedeutsamkeit der Termineinhaltung hinweist.
Bleibt der Patient dem Behandlungstermin dennoch fern, begriindet dies sein
Mitverschulden.

IV. Fallgruppe: Unvollstindige Aufklirung
mit Befunderhebung

Die Frage des Mitverschuldens stellt sich auch, wenn nach einem Behand-
lungstermin ein Befundergebnis vorliegt und der Arzt den Patienten wihrend des

% Heese, Beratungspflichten, S. 176.
95 Heese, Beratungspflichten, S.179.
% Heese, Beratungspflichten, S.179 f.
97 Heese, Beratungspflichten, S. 180.



196 Kap. 5: Einbestellung und Patientenmitverschulden

Termins, bei dem er den Befund erhoben hat, nicht ausreichend iiber das Erfor-
dernis oder die Dringlichkeit der weiteren Behandlung aufgeklért hat. Aufgrund
der fehlerhaften Aufklirung muss der Arzt den Patienten einbestellen.”® Mit
Blick auf das Mitverschulden des Patienten kann angefiihrt werden, dass eine
Befunderhebung denknotwendig ein irgend geartetes Ergebnis zutage fordern
wird und diese Erkenntnis auch jedem durchschnittlichen Patienten unterstellt
werden kann, der nicht {iber medizinisches Sonderwissen verfiigt. Der Schluss
von einer Untersuchung auf ein Ergebnis kann bei dieser Sichtweise von jedem
Patienten als denklogischer Schritt abverlangt werden. Hiergegen kann jedoch
angefiihrt werden, dass der Patient im Falle eines auffilligen oder gar schwerwie-
genden Befundes auf eine drztliche Mitteilung vertraut. Zudem werden oftmals
mehrere Befunde wihrend eines Termins oder Krankenhausaufenthaltes erhoben.
Vom Patienten kann nicht abverlangt werden, die ausgewerteten und noch auszu-
wertenden Befunde im Blick zu behalten. Zumindest dann, wenn bereits die the-
rapeutische Aufkldrung unvollstindig ist, erscheint ein entsprechendes Vertrauen
des Patienten gegeniiber dem Arzt berechtigt. Ferner kénnen die Beschwerden
des Patienten nach dem Behandlungstermin nachlassen. Der Patient kann zwar
erkennen, dass ein erhobener Befund auch ausgewertet und besprochen werden
muss. Allerdings setzt die Verbesserung seines gesundheitlichen Zustandes den
entgegengesetzten Anreiz, dass es sich bei den Beschwerden lediglich um ein
zeitweiliges Phdnomen gehandelt hat und eine ernsthafte Erkrankung nicht zu
befiirchten ist. Diese Uberlegungen gelten jedoch nicht, wenn der Patient nach
dem Behandlungstermin weiterhin an Beschwerden leidet oder diese gar in ihrer
Intensitét und ithrem Ausmaf} zunehmen. Dann bestehen fiir den Patienten kon-
krete Anhaltspunkte, dass er den erforderlichen Behandlungstermin wahrzuneh-
men und seinen Befund abzufragen hat. Bleibt er der weiteren Behandlung den-
noch fern und tritt ein gesundheitlicher Schaden ein, kann den Patienten ein
anspruchsverkiirzendes Mitverschulden treffen. Diese Erwdgungen finden sich in
der Rechtsprechung wieder. Das OLG Miinchen hat etwa im Falle einer un-
vollstdndigen Einbestellung ein Mitverschulden des Patienten bejaht, weil dieser
»trotz Fortbestehens der erheblichen Schmerzen unverstindlicherweise zugewar-
tet und sich nicht wesentlich frither in klinische Behandlung begeben hat*°.

V. Fallgruppe: Vollstindige Aufklirung
mit Befunderhebung

Klart der Arzt den Patienten vollstindig auf und fragt dieser einen zwischen-
zeitlich ausgewerteten, auffilligen Befund nicht ab, stellt sich ebenfalls die Frage
nach einem Patientenmitverschulden. In diesem Fall kann daran angekniipft wer-
den, dass der Patient von der Dringlichkeit der Behandlung wei3. Da die Priifung

% Siehe hierzu die Ausfiithrungen in Kap. 2 B. I1L. 3. a).
9% OLG Miinchen, VersR 1988, 1156.
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des Mitverschuldens symmetrisch zu derjenigen der Haftungsbegriindung durch
den Schadiger verlduft, wird an den Geschidigten derselbe Zurechnungsmalstab
angelegt wie dem Schidiger.'® Hat der Arzt den Patienten vollstindig aufge-
klédrt, besitzen beide zumindest hinsichtlich der Notwendigkeit der weiteren Be-
handlung punktuell dieselben Informationen. Bleibt der Patient trotz seines Wis-
sens von der weiteren Behandlung fern, ldsst er somit diejenige Sorgfalt auler
Acht, die von einem ordentlichen und verstindigen Menschen zur Vermeidung
des eigenen Schadens an den Tag gelegt wird, was ein Mitverschulden begriin-
det.'”! Zweifel an dieser Argumentation kénnen sich jedoch aus dem Umstand
ergeben, dass sich der Patient nach dem Behandlungstermin subjektiv beschwer-
defrei fiihlt und aus diesem Grund von keinem auffilligen Befundergebnis aus-
geht. Es stellt sich daher die Frage, ob den Patienten ein Mitverschulden trifft,
wenn er der weiteren Behandlung fernbleibt. Die Judikatur befasst sich in den
einschligigen Entscheidungen nicht mit der Frage des Patientenmitverschuldens.
Allerdings wurde der Patient in den dargestellten Entscheidungen blof auf das
Erfordernis der Befundabfrage, nicht jedoch auf deren Dringlichkeit hingewie-
sen. Auszugehen ist hierbei von dem Umstand, dass die therapeutische Auf-
klarung auch der Sicherstellung rechtzeitiger Behandlungstermine dient. Es ist
daher zumindest in einem weiten Sinne selbstwiderspriichlich, wenn der Patient
entgegen des drztlichen Rates seiner eigenen Beurteilung den Vorrang gegeniiber
der drztlichen Empfehlung einrdumt. Diese Uberlegung spricht dafiir, dass den
Patienten ein Mitverschulden trifft, wenn ihn der Arzt iiber die mogliche Bedeu-
tung der Befunde hinweist und der Patient sich trotzdem nicht nach ihnen in-
formiert, auch wenn er sich zwischenzeitlich subjektiv beschwerdefrei fiihlt. An-
dernfalls ist es dem Arzt nie moglich, den Patienten vollstindig wahrend eines
Behandlungstermins therapeutisch aufzukléren, wenn nach dem Behandlungster-
min erhobene Befunde ausgewertet werden, was bei einer Vielzahl der Behand-
lungen der Fall ist.

VI. Mitverschulden bei Verlassen des Krankenhauses
entgegen drztlichem Rat

Die Rechtsprechung hat sich bereits mit der Frage befasst, ob den Patienten
ein Mitverschulden trifft, wenn er entgegen drztlichem Rat das Krankenhaus ver-
lisst. Dies soll anhand eines Beschlusses des BGH veranschaulicht werden.'®?
Der Arzt riet dem Patienten eine stationdre Aufnahme und eine Infusionsbehand-
lung an. Der Patient lehnte dies ab und begab sich wieder nach Hause. Am
nichsten Tag wurde er notfallmiBig wieder in die Klinik eingeliefert, nachdem

100 Taupitz/Jones, in: ,,Waffen-Gleichheit®, S. 67 (72); Koyuncu, PharmR 2005, 289
(290).

101 BGH, NJW 1992, 2961.

102 BGH, NJW 2009, 2820.
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er einen Schlaganfall als Folge einer Dehydration erlitten hatte. Der Behand-
lungsfehler lag nach Auffassung des Berufungsgerichts darin, dass der behan-
delnde Arzt den Patienten nicht mit einem deutlichen Hinweis auf die Gefahren
einer Dehydration und auf die Notwendigkeit, sich bei entsprechenden Anzeichen
sofort wieder in die Klinik oder zum Hausarzt zu begeben, aufmerksam gemacht
hat.'"®® Ankniipfungspunkt fiir ein Mitverschulden des Patienten ist in dieser Kon-
stellation das Verlassen der Klinik entgegen des &rztlichen Rates. Der BGH sieht
darin keine Obliegenheitsverletzung des Patienten, da der Arzt den Patienten
nicht auf die Folgen der Nichtbehandlung hingewiesen habe und dadurch nicht
davon ausgegangen werden konne, dass der Patient die drztliche Empfehlung
nachvollzogen habe.'® Diese Beurteilung erscheint jedoch zweifelhaft. Bei nihe-
rer Betrachtung wird ersichtlich, dass der Patient den bloBen Rat auf einen statio-
niren Krankenhausaufenthalt befolgen kann, ohne zusitzlich auf die Dringlich-
keit der Krankenhausbehandlung hingewiesen zu werden. Der Grund hierfiir liegt
darin, dass in derartigen Fillen keine zeitliche Zasur vor der erforderlichen Be-
handlung eintreten soll und dies dem Patienten im Regelfall auch bewusst ist.
Der Patient muss in diesen Fillen lediglich innerhalb des #rztlichen Uberwa-
chungsbereiches verbleiben und keine weiteren Denkanstrengungen oder Mitwir-
kungshandlungen vornehmen. Zwar ist zu konzedieren, dass der Patient den Ernst
der Lage im Regelfall nicht nachvollzieht, wenn er lediglich in allgemein gehal-
tener Form auf das Erfordernis eines Krankenhausaufenthaltes oder einer ander-
weitigen sofortigen Behandlung hingewiesen wird. Allerdings muss er trotzdem
von der Sinnhaftigkeit des &drztlichen Rates ausgehen und kann diesen auch ohne
weitergehende Informationen befolgen. Dies gilt insbesondere dann, wenn die
Arzte den Rat zum Verbleib im Krankenhaus aussprechen, nachdem sie erste
Untersuchungen durchgefiihrt haben. Der Patient kann in dieser Situation die
Schlussfolgerung treffen, dass es konkrete medizinische Griinde fiir einen weite-
ren Krankenausaufenthalt gibt. Dies gilt auch fiir Fille, in denen der Arzt dem
Patienten zwar nicht eine sofortige stationdre Krankenhausbehandlung empfiehlt,
ihm jedoch eine BehandlungsmaBnahme anrit, die offenkundig sofort durchge-
fithrt werden soll. Will der Arzt erkennbar noch wihrend des Behandlungster-
mins eine erforderliche Behandlungsmafinahme durchfiihren, und verweigert der
Patient seine Einwilligung, mag der &rztliche Rat im Einzelfall unvollstindig
sein, wenn der Arzt den Patienten nicht deutlich iiber die Dringlichkeit der be-
treffenden MalBinahme aufklart. In solchen Fillen, in denen der Patient sich be-
reits in eine Behandlung begeben hat, die offenkundig ohne eine zeitliche Zasur
fortgesetzt werden soll, kann er den &rztlichen Rat jedoch ohne Weiteres befol-
gen. Dem Patienten muss sich in diesem Fall auch aufdringen, dass die Vor-
nahme der Behandlungsmafinahme ihren Grund in einer konkreten medizini-

103 BGH, NJW 2009, 2820 (2821). Der BGH hat die Sache zuriickverwiesen, weil
das Berufungsgericht rechtsfehlerhaft einen groben Behandlungsfehler verneint hat.
104 BGH, NJW 2009, 2820 (2822).
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schen Indikation hat. Zwar verletzt der Arzt seine therapeutische Aufklarungs-
pflicht, wenn er den Patienten nicht die Dringlichkeit der Behandlung vor Augen
fiihrt. Allerdings ist ein etwaiger Gesundheitsschaden auch vom Patienten zu ver-
antworten, wenn er trotz des drztlichen Rates die Behandlung nicht fortsetzt.

VII. Ankniipfungspunkte fiir ein Patientenmitverschulden

Bei Betrachtung der oben dargestellten Fallgruppen wird deutlich, dass die Be-
jahung eines Patientenmitverschuldens abgesehen von der Vollstidndigkeit der
therapeutischen Aufklirung auch von anderen Faktoren abhingt und damit letzt-
lich einzelfallabhingig zu bestimmen ist. Bei Betrachtung der typischen Gege-
benheiten einer medizinischen Behandlung lassen sich jedoch abstrakte Kriterien
ermitteln, die als Ankniipfungspunkt fiir ein Mitverschulden des Patienten bei der
zeitlich gestreckten Behandlung denkbar sind. Nachfolgend sollen daher Krite-
rien in den Blick genommen, auf deren Grundlage in der Rechtsprechung bereits
ein Patientenmitverschulden bejaht worden ist und eine Auseinandersetzung mit
den entsprechenden Auffassungen in der Literatur erfolgen.

1. Fortdauernde Beschwerden

Es wurde bereits angemerkt, dass die Rechtsprechung vereinzelt ein Mitver-
schulden des Patienten bejaht hat, wenn dieser trotz fortbestehender Schmerzen
nicht erneut zur medizinischen Behandlung erscheint oder einen Behandlungs-
termin verspitet wahrnimmt.'” In der Literatur wird ebenfalls die Auffassung
vertreten, den Patienten treffe ein Mitverschulden, wenn dieser trotz fortdauern-
der Schmerzen nicht beim Arzt zur Untersuchung und weiteren Behandlung er-
scheint.'% Allerdings finden sich auch Judikate, in denen trotz fortdauernder Be-
schwerden ein Mitverschulden bei unterlassener Wiedervorstellung verneint wird,
wenn der Arzt den Patienten entweder iiberhaupt nicht oder zumindest nicht ein-
dringlich genug darauf hinweist, dass weitere Untersuchungen durchzufiihren
sind.'%” Bei genauer Betrachtung lisst sich daher ein Streitstand ausmachen, der
im Schrifttum und in der Rechtsprechung zwar bereits punktuell aufgegriffen,
aber noch nicht umfinglich beleuchtet worden ist. Nachfolgend soll daher der
gegenwirtige Meinungs- und Streitstand unter Darstellung der maf3geblichen Er-
wagungen der unterschiedlichen Auffassungen in den Blick genommen werden.

a) Gegenwidrtiger Diskussionsstand

Nach teilweise vertretener Auffassung muss der Patient bei fortdauernden Be-
schwerden selbststindig auf den Gedanken kommen, dass umgehend eine erneute

105 OLG Miinchen, VersR 1988, 1156.
196 Hausch, VersR 2007, 167 (174).
107 OLG Stuttgart, VersR 2002, 1563 (1564); OLG Diisseldorf, NJOZ 2001, 29 (31).
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Vorstellung beim Arzt erforderlich sei. Hausch formuliert diesen Gedanken poin-

tiert wie folgt:
,»Auch ist kaum nachzuvollziehen, warum man von einem erwachsenen, miindigen
Menschen nicht erwarten kann, dass er sich bei einem Fortdauern der Beschwerden
tiber einen ldngeren Zeitraum oder einem ausbleibenden Heilverlauf umgehend von
selbst bei einem Arzt vorstellt. Die Zuriickhaltung der Rechtsprechung mit der An-
nahme einer Mitverantwortlichkeit des Patienten ist in dieser Hinsicht nicht recht
verstindlich.«!%®

Dieser Gedanke findet sich vereinzelt auch in der Rechtsprechung wieder.
Exemplarisch hierzu ist die dargestellte Entscheidung des OLG Miinchen, wel-
ches es als unverstidndlich erachtet hat, dass der Patient trotz Fortdauer erheb-
licher Beschwerden nicht frither in érztliche Behandlung begeben hat.'*® Gegen-
iiber dieser Auffassung existiert jedoch eine obergerichtlich geprigte Judikatur,
der sich eine diametral entgegengesetzte Auffassung entnehmen lésst. Diese soll
anhand eines Urteils des OLG Diisseldorf veranschaulicht werden.''® Der Kliger
hatte den Beklagten, der eine Praxis fiir Hals-, Nasen- und Ohrenheilkunde be-
trieb, wegen andauernder Ohrenbeschwerden aufgesucht. Der Beklagte wies den
Kldger nicht auf das Erfordernis einer zeitnahen Kontrolluntersuchung hin. Im
spiteren Verlauf wurde beim Kldger eine Mittelohrentziindung diagnostiziert.
Der Beklagte hatte sich mit dem Einwand verteidigt, dass er sich darauf verlas-
sen habe, der Kldger werde bei Fortdauer der Beschwerden von sich aus erneut
bei ihm zur Behandlung erscheinen. Der Senat bewertete diesen Einwand wie
folgt:

,Dass der Bekl. zu 2 unter diesen Umstidnden keine weiteren Kontrolluntersuchungen
vorsah und auch iiberhaupt nicht in Betracht zog, indem er sich — wie er in der miind-
lichen Verhandlung vor dem Senat bekundet hat — darauf verlie8, dass ein erwach-
sener Patient sich ohne drztliche Anweisung bei Fortbestehen der Beschwerden von
alleine wieder vorstellt, ist als vollig unverstindliches drztliches Verhalten, das
in keiner] ]\i\/eise der dem Patienten geschuldeten Verantwortung gerecht wird, zu be-
werten.

Ahnlich formuliert das OLG Diisseldorf seine Auffassung. Die Arztin hatte die
Patienten nicht iiber das Erfordernis einer Gewebeuntersuchung zum Ausschluss
eines Brustkrebsverdachts hingewiesen und eine Wiedervorstellung vom Be-
schwerdeempfinden der Patientin abhdngig gemacht. Der Senat formuliert hierzu
prignant: ,,Das Verhalten einer Arztin, die — wie hier — ihre Patientin bei einem
dringend abklarungsbediirftigen Tumorverdacht ohne entsprechende Aufklarung
und ohne konkrete Verabredung einer Wiedervorstellung lediglich zur Mammo-
graphie iiberweist, stellt sich als vollig unverstidndlich und verantwortungslos

198 Hausch, VersR 2007, 167 (174).

109 OLG Miinchen, VersR 1988, 1156.

110° OLG Diisseldorf, NJOZ 2001, 29.

1T OLG Diisseldorf, NJOZ 2001, 29 (31).
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dac“''? In einem aktuellen Urteil verneint das OLG Braunschweig das Mitver-
schulden einer Patientin, die von dem beklagten Arzt eine abschlieBende, aber
unzutreffende Diagnose erhalten hatte und sich anschliefend trotz fortschreiten-
der Symptomatik fiir einen Zeitraum von sechs Monaten nicht erneut zur Be-
handlung vorgestellt hat."'> Der Senat weist darauf hin, dass fiir den Patienten
zwar grundsétzlich die Obliegenheit besteht, sich in Behandlung zu begeben,
wenn ihm Anhaltspunkte fiir einen verschlechterten Gesundheitszustand vorlie-
gen, dies jedoch nicht gelte, wenn der Patient eine abschlieBende Diagnose er-
halte und vom Arzt keine Kontrolluntersuchung angeordnet wird.!'* Die Gegen-
iiberstellung der unterschiedlichen Auffassungen verdeutlicht, dass mit Blick auf
die sorgfaltsméfige Beurteilung fortdauernder Beschwerden beim Patienten be-
merkenswert gegensitzliche Auffassungen vertreten werden. Wéhrend es auf der
einen Seite als unverstidndlich bezeichnet wird, dass ein Patient bei fortdauernden
Beschwerden nicht zeitnah auch ohne entsprechenden Hinweis erneut beim Arzt
zur weiteren Behandlung erscheint, wird auf der anderen Seite eine solche Er-
wartungshaltung an den Patienten wiederum als vollig unverstindlich erachtet.
Bemerkenswert ist hierbei auch der Umstand, dass die Rechtsprechung ein der-
artiges drztliches Vorgehen teilweise sogar als grob fehlerhaft bewertet.''> Nach-
folgend sollen daher die fiir die jeweilige Auffassung angefiihrten Erwigungen
gegeniibergestellt und Bewertungskriterien herausgearbeitet werden.

b) Bewertung

Die genannten Standpunkte werden argumentativ bislang nicht in groferem
Umfang begriindet. Zundchst sollen daher mogliche Begriindungsansitze fiir die
darstellten Auffassungen entwickelt werden. Da der Patient regelméBig aufgrund
eines bestimmten Beschwerdebildes erstmalig beim Arzt zur Untersuchung und
Behandlung erscheint, kann angefiihrt werden, dass die Fortdauer der Beschwer-
den ihn erneut dazu veranlassen muss, den Arzt aufzusuchen. Gestiitzt werden
kann dieser Gedanke auf zwei Uberlegungen: Zum einen kann angefiihrt werden,
dass der Patient bereits bei seinem ersten Arztbesuch die Beschwerden zum An-
lass genommen hatte, den Arzt aufzusuchen, also erkannt hatte, dass die Be-
schwerden durch drztliche Hilfe behandelt werden miissen und er sich folglich in
Widerspruch zu seinem fritheren Verhalten setzt, wenn er trotz fortdauernder Be-
schwerden der weiteren Behandlung fernbleibt.''® Zum anderen lieBe sich argu-

112 OLG Diisseldorf, NJW-RR 2003, 1333 (1335).

113 OLG Braunschweig, BeckRS 2019, 14187.

114 OLG Braunschweig, BeckRS 2019, 14187, Rn. 71.

115 OLG Diisseldorf, NJW-RR 2003, 1333 (1335); OLG Diisseldorf, NJOZ 2001, 29
3.

116 So hatte der beklagte Arzt in einem Fall argumentiert, dass die Patientin aufgrund
der deutlichen Verschlechterung ihrer Symptomatik hétte stutzig werden miissen: ,,Es
wire die Verpflichtung der Patientin sich selbst gegeniiber gewesen, dem Arzt durch
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mentieren, dass fortdauernde Beschwerden fiir jeden Patienten das Erfordernis
der weiteren Behandlung ersichtlich werden lassen. Diese Sichtweise fiihrt im
Kern dazu, dass der Schluss vom abweichenden gesundheitlichen Normalempfin-
den auf das Erfordernis der weiteren Behandlung innerhalb des medizinischen
Laienwissens verortet wird. Auf dieser Grundlage kann angefiihrt werden, dass
die Wiedervorstellung bei fortdauernden Schmerzen eine generelle Mitwirkungs-
obliegenheit des Patienten nach § 630c Abs. 1 BGB darstellt. In dieser Hinsicht
kann eine Parallele zu den Nachfrageobliegenheiten des Patienten gezogen wer-
den, die dann zu bejahen sind, wenn sich die Unvollstindigkeit der &rztlichen
Aufklirung einem medizinischen Laien aufdringen muss.''” Fiir andere Mitwir-
kungsobliegenheiten kann vor diesem Hintergrund nichts anderes gelten. Aller-
dings kann die rechtliche Beurteilung des Fernbleibens des Patienten trotz fort-
dauernder Beschwerden nicht losgelost vom Aufkldrungsverhalten des Arztes be-
trachtet werden.''® Deutlich wird dies anhand der bereits dargestellten Erwigung,
dass der Patient von der Fortdauer der Beschwerden nicht auf die Dringlichkeit
der weiteren Behandlung schlieBen kann, wenn der Arzt ihn nicht gesondert hier-
auf hinweist. Sucht ein Patient beispielsweise nach einem Behandlungstermin
trotz fortdauernder Beschwerden innerhalb von drei Wochen keinen Arzt auf und
tritt in der vierten Woche ein Gesundheitsschaden ein, kann nicht argumentiert
werden, dass es dem Patienten hitte einleuchten miissen, sich bei Fortdauer der
Beschwerden unverziiglich — und damit innerhalb von drei Wochen — erneut
beim Arzt vorzustellen. Es ist nicht ersichtlich, auf welcher Grundlage der Pa-
tient von der Dringlichkeit der Behandlung Kenntnis erlangen soll. Beispiels-
weise wire es in einem Fall des OLG Diisseldorf nach den Ausfithrungen des
Sachverstindigen erforderlich gewesen, etwa zwei Tage nach der Erstuntersu-
chung eine Folgeuntersuchung durchzufiihren und bei Ausbleiben einer Befund-
besserung in einem Zeitraum von bis zu zehn Tagen weitergehende diagnostische
MaBnahmen zu betreiben.'!” Dass ein Patient sein Erscheinungsverhalten ohne
arztliche Aufklarung derart priazise und engmaschig ausrichten kann, ist zu be-
zweifeln. Auch wenn es sich um einen Einzelfall handelt, werden dadurch die
Schwichen der Auffassung deutlich, die in solchen Konstellationen héhere Sorg-
faltsanforderungen an das Mitwirkungsverhalten des Patienten richten mdchten.
Liegt die Pflichtverletzung des Arztes darin, dass er den Patienten nicht auf die

Wiedervorstellung und Schilderung der hinzugetretenen Symptomatik die Moglichkeit
zu geben, die Vollstindigkeit der urspriinglichen Therapieanweisung im Lichte des
gednderten Krankheitsbildes neu zu iiberpriifen”. OLG Braunschweig, BeckRS 2019,
14187, Rn. 23.

117 BGH, NJW 1997, 1635 (1636).

118 OLG Braunschweig, BeckRS 2019, 14187, Rn.71; LG Kiel, BeckRS 2019,
27703, Rn. 49; Taupitz/Jones, in: ,,Waffen-Gleichheit®, S. 67 (71 f.).

119 OLG Diisseldorf, NJOZ 2001, 29 (31); dhnl. OLG Stuttgart, VersR 2002, 1563
(1564): Erfordernis einer Nachkontrolle innerhalb einer Woche und Nachoperation bei
fehlender Befundbesserung.
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Dringlichkeit oder gar die konkrete Frist fiir die weitere Behandlung hingewiesen
hat, kann den Patienten grundsitzlich kein Mitverschulden treffen, wenn er nicht
selbststdndig innerhalb dieser ihm nicht vom Arzt benannten Frist erneut zur
Behandlung erscheint. Wenn schon der Arzt pflichtwidrig die Beschwerden des
Patienten nicht zum Anlass nimmt, den Patienten darauf hinzuweisen, dass die
weitere Behandlung erforderlich ist, iiberzeugt es nicht, dem Patienten eine ent-
sprechende Obliegenheit aufzuerlegen.'?® Die Rechtsprechung weist darauf hin,
dass der Erfolg der Behandlung im Regelfall nicht mehr zu erreichen ist, wenn
man den Fortgang der Behandlung vom Beschwerdeempfinden des Patienten ab-
hingig macht.'?' Dies gilt insbesondere, wenn die Beschwerden zwar als stérend
empfunden werden, sich allerdings nicht oder nicht wesentlich auf die Lebens-
filhrung des Patienten auswirken und mit einer geringer ausgepriagten Schmerz-
symptomatik einhergehen.'*? Vor allem, wenn der Arzt den Patienten im Wissen
um die Fortdauer seiner Beschwerden entldsst und nicht darauf hinweist, dass er
bei anhaltenden Beschwerden erscheinen soll, muss der Patient vom ordnungsge-
méfBen Abschluss der Behandlung ausgehen diirfen, wenn sich seine Beschwer-
den oder Symptome nicht deutlich verschlechtern.'** Ein solches Ergebnis wiirde
dazu fiihren, dass die Sorgfaltsanforderungen an den Patienten letztlich hoher ge-
spannt werden als diejenigen an den Arzt. Insbesondere wenn der Arzt erkennen
lasst, dass die Behandlung abgeschlossen sei, kann vom Patienten grundsatzlich
nicht verlangt werden, Uberlegungen zur Fehlerhaftigkeit der drztlichen Empfeh-
lung anzustellen.'?* Andernfalls miisste der Patient kritisch und eigenmichtig
den drztlichen Rat hinterfragen und vervollstdndigen. Dies hat offenkundig nach-
teilige Auswirkungen auf das Arzt-Patienten-Verhéltnis, geht aber auch tiber das
Ziel des Gesetzgebers, Arzt und Patient auf Augenhohe zu bringen'?, hinaus.
Den Patienten trifft daher im Regelfall kein Mitverschulden, wenn er bei fortdau-
ernden Beschwerden nicht erneut den Arzt aufsucht. Etwas anderes kann gelten,
wenn die Beschwerden iiber einen erheblichen Zeitraum fortdauern und der Pa-
tient seinen Schadensersatzanspruch auch mit der Erheblichkeit der Beschwerden
bzw. Schmerzen in diesem Zeitraum beziffert. Es wire widerspriichlich, wenn der
Patient einerseits trotz der Fortdauer der Beschwerden iiber einen ungewdhnlich
langen Zeitraum keinen Arzt aufsucht, also die Schmerzen erduldet, andererseits
fiir diesen Zeitraum den Arzt nachtriglich auf Zahlung von Schmerzensgeld in

120 Ahnl. LG Kiel, BeckRS 2019, 27703, Rn. 49: ,,Wenn sich ein Patient auf den Rat
einer Fachdrztin verldsst, so kann nach Auffassung der Kammer daraus grundsitzlich
kein Mitverschulden hergeleitet werden, wenn der Patient diesen Rat befolgt.“

121 OLG Stuttgart, VersR 1991, 821 (821).

122 OLG Kaéln, VersR 2018, 1129 (1129).

123 Die Rechtsprechung steht jedoch einer solchen bedingten Einbestellung in Ab-
hingigkeit vom subjektiven Patientenempfinden dulerst skeptisch gegeniiber, siche
hierzu auch die Ausfithrungen unter 2. c).

124 OLG Braunschweig, BeckRS 2019, 14187, Rn. 71.
125 BT-Drs. 17/10488, S. 1.
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Anspruch nimmt. In dieser Konstellation ist das Mitverschulden bereits bei der
Bemessung des angemessenen Schmerzensgeldes zu beriicksichtigen. 2

2. Selbstbeobachtungsobliegenheiten

Uber die Frage des Mitverschuldens bei fortdauernden Beschwerden hinaus
sind weitere Selbstbeobachtungsobliegenheiten'?” zu erortern, die zu einem an-
spruchsverkiirzenden Mitverschulden des Patienten fiihren kénnen und dogma-
tisch innerhalb des § 254 Abs. 2 BGB zu verorten sind.'*® Von einer Selbstbeob-
achtungsobliegenheit ist im vorliegenden Zusammenhang auszugehen, wenn der
Arzt den Patienten anweist, sich beim Auftreten einer bestimmten Symptomatik
erneut zur Behandlung vorzustellen. Dieses Erfordernis kann sich etwa ergeben,
wenn eine bestimmte Operation mit postoperativen Risiken einhergeht, die im
Falle ihres Eintritts eine unverziigliche Nachoperation erfordern.'*’

a) Neuartige Beschwerden und Auffilligkeiten

Wihrend voranstehend erdrtert wurde, inwieweit fortdauernde Beschwerden
ein Mitverschulden des Patienten begriinden konnen, wenn er diese nicht zum
Anlass fiir eine Wiedervorstellung nimmt, ist nunmehr zu untersuchen, inwieweit
neuartige Beschwerden oder Auffilligkeiten, also solche, die nach einem Be-
handlungstermin zu den bereits bestandenen Beschwerden hinzutreten, ein Mit-
verschulden des Patienten begriinden koénnen. Auch in diesem Bereich treten
gewisse Wertungswiderspriiche innerhalb der Rechtsprechung zutage. Grundsétz-
lich gilt auch mit Blick auf eine Selbstbeobachtungsobliegenheit, dass als medi-
zinischer Laie keine hohen Anforderungen an den Patienten zu stellen sind.'*°
Vom Patienten ist daher grundsitzlich nicht zu erwarten, dass er sein Beschwer-
debild einer spezifischen medizinischen Ursache zuordnet.'*' Allerdings ist die
Rechtsprechung uneinheitlich. Eine Patientin muss nach einem Urteil des BGH
vom Ausbleiben der Regelblutung nicht auf das Misslingen des Schwanger-
schaftsabbruches schliefen.'*? Der BGH begriindet dies im konkreten Fall damit,
dass die Obliegenheitsverletzung sich auf die Nachsorge und mogliche Kompli-
kationen an ihrer eigenen Gesundheit bezog und nicht auf den méglichen Fortbe-
stand der Schwangerschaft.'*® Selbst wenn der Patientin gesagt worden sei, dass

126 BGH, NJW 1971, 1883 (1886); Looschelders, Mitverantwortlichkeit, S. 605.
127 Zur Begrifflichkeit s. Koyuncu, Haftungsdreieck, S. 169.

128 Koyuncu, PharmR 2005, 289 (296).

129 OLG Koblenz, MedR 2000, 37 (40).

130 Koyuncu, Haftungsdreieck, S.169.

131 BGH, NJW 1985, 2749 (2750).

12 BGH, NJW 1985, 2749 (2750).

133 BGH, NJW 1985, 2749 (2751).
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ihre Regel sich innerhalb von vier Wochen nach der Operation wieder einstellen
miisse, sei von der Patientin nicht zu erwarten, von einem Fortbestand der
Schwangerschaft auszugehen.'** Anders wire dies jedoch zu bewerten, wenn die
Patientin nach dem Eingriff auf die Moglichkeit des Misserfolgs hingewiesen
worden wire, da die Selbstbeobachtungsobliegenheit sich auch auf den Fortbe-
stand der Schwangerschaft bezogen hitte.'*> Die Rechtsprechung hat die ge-
nannte Fallkonstellation jedoch auch schon anders bewertet und im konkreten
Einzelfall damit begriindet, dass die Patientin einer héheren Bildungsschicht
angehort und personliche Erfahrung mit einer Risikoschwangerschaft gemacht
hat."*® Fiir den Bereich der Arzneimitteltherapie wird die Auffassung vertreten,
dass den Patienten zumindest eine Obliegenheit zur Selbstbeobachtung trifft.'*”
Ihm sei es daher zuzumuten, etwaige Verdnderungen seiner gesundheitlichen
Verfassung zu beobachten und kérperlichen Warnzeichen nachzugehen.'*® Dies
gelte insbesondere dann, wenn die Packungsbeilage laiengerecht formulierte Hin-
weise enthalte. Je konkreter und umfassender der Patient iiber die moglichen
Gefahren der Arzneimitteleinnahme aufgeklért wird, desto strenger sind die An-
forderungen an seine Selbstbeobachtungsobliegenheit zu formulieren.'*® Es stellt
sich somit die Frage, ob diese Grundsitze auch auf andere Stadien der Behand-
lung tbertragen werden koénnen. Die Selbstbeobachtungsobliegenheit bei der
Arzneimitteltherapie wird auch damit begriindet, dass der Patient bei ihr durch
den Behandelnden und die Packungsbeilage iiber nahezu alle moglichen Neben-
wirkungen aufgeklirt wird."*® Fiir andere Behandlungsstadien kann dies nicht
ohne Weiteres behauptet werden. Insbesondere im Bereich des diagnostischen
Stadiums wird der Arzt den Patienten aufgrund der Vielfalt der in Betracht kom-
menden Erkrankungen regelmdBig nicht im Detail iiber einzelne Risiken auf-
kléren. Allerdings muss es dem Arzt auch in diesem Bereich moglich sein, den
Patienten zur Selbstbeobachtung anzuhalten. Weist der Arzt den Patienten daher
darauf hin, dass er sich im Falle einer Verschlechterung seiner Beschwerden er-
neut vorstellen soll, 16st dies beim Auftreten neuer Beschwerden und Auffillig-
keiten eine Selbstbeobachtungsobliegenheit des Patienten aus. Aufgrund der
Vielfalt der moglichen Erkrankungen muss es dem Arzt moglich sein, den Pa-
tienten durch einen solchen Hinweis in die Behandlung einzubinden und ihm die
Verantwortung fiir das Behandlungsgeschehen fiir solche Zeitriume und Um-
stainde zu iibertragen, bei denen er den Gesundheitszustand des Patienten nicht
selbst beobachten und untersuchen kann und deshalb auf die Mitwirkung des

134 BGH, NJW 1985, 2749 (2751).

135 Koyuncu, Haftungsdreieck, S. 170.

136 OLG Zweibriicken, NJTW-RR 2000, 235 (237).

37 Koyuncu, Haftungsdreieck, S.171; ders., in: Privention, S. 136.
138 Koyuncu, Haftungsdreieck, S. 169.

139 Koyuncu, Haftungsdreieck, S.170.

140 Koyuncu, Haftungsdreieck, S. 170 f.
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Patienten angewiesen ist. Festzuhalten ist daher, dass eine Selbstbeobachtungs-
obliegenheit des Patienten besteht, wenn der Arzt den Patienten dariiber aufklart,
im Falle neu auftretender Beschwerden und Auffalligkeiten erneut bei ihm zu
erscheinen. Problematischer ist die Annahme einer Selbstbeobachtungsobliegen-
heit, wenn der Arzt den Patienten nicht darauf hinweist, bei entsprechenden Be-
schwerden und Auffilligkeiten wieder bei ihm vorstellig zu werden. Ein &hn-
licher Sachverhalt lag dem OLG Stuttgart vor.'*' Die Patientin hatte den Arzt
wegen einer Schnittverletzung aufgesucht. Dieser wies sie nicht darauf hin, zu
einem Kontrolltermin zu erscheinen. Die Patientin stelle sich daher trotz fortdau-
ernder Beschwerden nicht beim Arzt vor. Der Senat verneinte aufgrund des In-
formations- und Wissensvorsprungs des Arztes eine entsprechende Obliegenheit
der Patientin, sich bei Fortdauer der Beschwerden von selbst vorzustellen.'*?
Ausgehend von dieser Fallgestaltung stellt sich die Frage, ob die Patientin eine
Obliegenheit zur Selbstbeobachtung und Wiedervorstellung getroffen hétte, wenn
die Beschwerden nicht lediglich fortgedauert, sondern sich deutlich verschlech-
tert hitten. Dies ist vor dem Hintergrund der vom Senat in seinem Urteil ange-
fiihrten Erwégung des &rztlichen Wissensvorsprunges zu bezweifeln, insbeson-
dere, da dem Patienten nicht allein aufgrund neuartiger Beschwerden die Dring-
lichkeit eines weiteren Untersuchungstermins und das Ausmall der drohenden
Schadensfolgen bewusst ist.'*> Etwas anderes muss jedoch gelten, wenn bereits
konkrete Beeintrichtigungen eintreten, die vom gesundheitlichen Normalzustand
ersichtlich abweichen. In dieser Konstellation befindet sich die zugrunde lie-
gende Erkrankung bereits im Stadium des Schadenseintritts bzw. der Schadens-
verfestigung mit der Folge, dass sich fiir den Patienten der Schaden in seiner
konkreten Gestalt bereits abzeichnet und die Erwédgung eines Wissensdefizites
daher fernliegt. Es wire widerspriichlich, wenn der Patient zuvor nur aufgrund
schmerzhafter Beschwerden wie einer Schwellung oder einer Schnittwunde einen
Arzt aufsucht, aber im Falle einer konkreten Beeintrachtigung seiner korperli-
chen Normalfunktionen der weiteren Behandlung fernbleibt. In dieser Konstella-
tion liegen die Voraussetzungen des § 254 Abs. 2 BGB vor, sodass den Patienten
ein Mitverschulden trifft, wenn er sich nicht zeitnah zur weiteren Behandlung
vorstellt und der Schadenseintritt oder die Schadensverfestigung verhindert wor-
den wiren, wenn der Patient zur weiteren Behandlung erschienen wére.

b) Offenkundiger Behandlungsbedarf

In bestimmten Fallgestaltungen ist fiir den Patienten objektiv erkennbar, dass
eine medizinische Behandlung nicht abgeschlossen ist und er zu diesem Zweck
erneut beim Arzt erscheinen muss. Der Patient ist dann in der Lage, den grund-

141 OLG Stuttgart, BeckRS 2002, 17798.
142 OLG Stuttgart, BeckRS 2002, 17798, Rn. 15.
143 S0 auch OLG Braunschweig, BeckRS 2019, 14187, Rn. 71.
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sitzlichen Behandlungsbedarf zu erkennen. Dies gilt vor allem, wenn iiber diese
objektiv erkennbaren Umstinde hinaus Beschwerden beim Patienten eintreten. In
dieser Konstellation liegen sowohl objektiv als auch subjektiv deutliche Anhalts-
punkte fiir den Patienten vor, dass die Behandlung nicht abgeschlossen ist und er
zu diesem Zweck einen Behandlungstermin wahrnehmen muss. Prototypisch ist
ein Fall des OLG Frankfurt."** Dem Kliger wurde im Rahmen einer Operation
eine Harnleiterschiene gesetzt, die nach zehn Tagen wieder entfernt werden
sollte. Er wurde unter Hinweis auf die Notwendigkeit der Entfernung der Harn-
leiterschiene entlassen. Jedoch erfolgte keine Einbestellung des Patienten. Dieser
blieb der weiteren Behandlung fern, sodass die Entfernung der Schiene erst nach
1,5 Jahren erfolgte und der Kléger organische Schdden und erhebliche Schmer-
zen davontrug. Der Senat bejahte ein hilftiges Mitverschulden des Patienten.'*
Den Behandlungsfehler sah es in einer unterlassenen Einbestellung. Diese Ent-
scheidung ist unter dem Gesichtspunkt des Mitverschuldens vorzugswiirdig. Ver-
bleibt fiir den Patienten erkennbar ein Medizinprodukt in seinem Korper, muss
sich ihm im Regelfall aufdringen, dass auftretende Schmerzen mit dem Medizin-
produkt in Zusammenhang stehen kdnnen. Zwar kann dies nicht gelten, wenn der
Patient nicht iiber die Dringlichkeit der Entfernung eines in seinem Korper
verbliebenen Medizinprodukts und potenziell dauerhafte Gesundheitsschiden im
Falle der verzogerten Entfernung aufgeklart wird. Allerdings trifft den Patienten
ein Mitverschulden, soweit er seinen Schadensersatzanspruch auf Schmerzen
stiitzt, die er wihrend des Zeitraumes erlitten hat, in welcher er nicht den Arzt
aufgesucht hat. Ohne entsprechende Aufkldrung kann vom Patienten zwar nicht
verlangt werden, die Gefahr spezifischer gesundheitlicher Schiden abzusehen, da
diese medizinisches Detailwissen darstellen und der Laie hiervon im Regelfall
keine Kenntnis hat. Diese Sichtweise kann jedoch nicht auf den Eintritt und Fort-
bestand von Schmerzen iibertragen werden. Diese nimmt der Patient unabhingig
davon wahr, in welchem Umfang der Arzt ihn aufgeklirt hat.'*® Deswegen muss
ein Patient Magen-Darmbeschwerden mit einem in seinem Darm implantierten
Ballon in Verbindung bringen und die Arzte auf die Implantation hinweisen.'*’
Andernfalls trifft ihn ein erhebliches Mitverschulden.'*® In dieser Fallgruppe
sind auch Fille einzuordnen, bei denen der Patient aufgrund entsprechender Hin-
weise in der Packungsbeilage einen Zusammenhang zwischen der Einnahme ei-
nes Arzneimittels und den aufgetretenen Beschwerden erkennen kann.'*® Ahnlich

144 OLG Frankfurt, MedR 1987, 187.
145 OLG Frankfurt, MedR 1987, 187 (189).

146 So trug der Kldger im Fall des OLG Frankfurt vor, dass er bis zur Entfernung der
Schiene, ein Zeitraum von fast zwei Jahren, starke Schmerzen erduldet habe, OLG
Frankfurt, MedR 1987, 187 (188).

147 OLG Koln, NJW-RR 1992, 986.
148 OLG Koln, NJW-RR 1992, 986 (987). 2/5 Mitverschulden.
149 Koyuncu, Haftungsdreieck, S.169.
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zu deuten ist ein Urteil des OLG Zweibriicken.'*® Nach dessen Auffassung darf
eine schwangere Patientin bei Ausbleiben der Regelblutung nicht den vom Arzt
genannten Wiedervorstellungszeitraum von drei Monaten ausschopfen. Jedoch
fiihrt das OLG als Begriindung an, dass die Patientin einer hdheren Bildungs-
schicht angehdrt hat und zudem bereits personliche Erfahrungen mit Risiko-
schwangerschaften hatte.'”’

¢) Grenze der Selbstbeobachtungsobliegenheit

Voranstehend wurde aufgezeigt, dass den Patienten unter bestimmten Voraus-
setzungen, insbesondere im Falle einer entsprechenden Aufklarung durch den
Arzt, eine Obliegenheit zur Beobachtung neuartiger Beschwerden und Auffillig-
keiten trifft und daraus eine Obliegenheit zur Vorstellung beim Arzt resultiert. Es
stellt sich jedoch die Frage, inwieweit vereinbarte Selbstbeobachtungsobliegen-
heiten iiberhaupt moglich sind. Weist der Arzt den Patienten darauf hin, sich im
Falle fortdauernder Beschwerden erneut zur Behandlung vorzustellen, handelt es
sich um eine vereinbarte Selbstbeobachtungsobliegenheit und noch nicht um die
Obliegenheit zur Wahrnehmung eines Kontrolltermins. Macht der Arzt das Erfor-
dernis einer Kontrolluntersuchung vom subjektiven Beschwerdeempfinden des
Patienten abhéngig, kann nicht angefiihrt werden, dass den Patienten die Oblie-
genheit trifft, unabhiingig von seinen Beschwerden den Arzt erneut aufzusuchen,
also unbedingt einen Behandlungstermin wahrzunehmen. Eine derartige Gestal-
tung der Selbstbeobachtungsobliegenheit ist ersichtlich mit Risiken behaftet. Das
Hauptrisiko einer derartigen Selbstbeobachtungsobliegenheit besteht darin, dass
das Erfordernis eines Kontrolltermins mafigeblich von einer eigenstindigen Beur-
teilung des Patienten abhédngt. Die Kontrolle des Krankheitsverlaufs durch Nach-
sorgetermine ist jedoch elementarer Bestandteil der Behandlung und wesentlich
fiir die Erreichung des erstrebten Heilungserfolgs.'>* Aus diesem Grund bewertet
die Rechtsprechung ein solches Vorgehen teilweise als grob fehlerhaft.'”* Hinzu-
weisen ist darauf, dass die Rechtsprechung sich in diesen Féllen nicht damit be-
gniigt, das Mitverschulden des Patienten lediglich aufgrund seines medizinischen
Wissens- und Informationsdefizits zu verneinen, sondern dies instruktiv und ein-
zelfallbezogen begriindet. Als Hauptargument wird angefiihrt, eine Wiedervor-
stellung in Abhéngigkeit vom Beschwerdeempfinden des Patienten fiihre dazu,
dass der Patient als medizinischer Laie zu entscheiden hat, ob die Fortsetzung
der Behandlung medizinisch angezeigt ist.'>* Diese Vorgehensweise geht iiber

150 QLG Zweibriicken, NJW-RR 2000, 235.

151 OLG Zweibriicken, NJW-RR 2000, 235 (237).

152 So fiir die Arzneimitteltherapie Koyuncu, Haftungsdreieck, S.167; BGH, NJW
1987, 2927 (2928).

153 OLG Schleswig, BeckRS 2013, 20144; OLG Diisseldorf NJOZ 2001, 29 (31);
OLG Stuttgart, BeckRS 2010, 11746.

134 OLG Stuttgart, BeckRS 2010, 11746.
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das Leitbild des miindigen Patienten hinaus. Der Patient soll rechtlich miindig
gemacht werden, um auf Grundlage der medizinischen Informationen eine selbst-
bestimmte Entscheidung zu treffen. Eine medizinische Miindigkeit ist hiervon
nicht erfasst.'>® Die eigenstindige Beurteilung, ob die weitere Behandlung unter
medizinischen Gesichtspunkten erforderlich ist, geht iiber dieses Ziel hinaus und
betrifft den Kernbereich der Behandlung. Selbst wenn man dieser Erwidgung
nicht zu folgen vermag und dem Patienten weitreichende Selbstbeobachtungs-
obliegenheiten auferlegen mochte, ist das subjektive Beschwerdeempfindens des
Patienten kein taugliches Kriterium, anhand dessen entschieden werden soll, ob
die Behandlung fortzusetzen ist. Der Arzt verfiigt iiber medizinische Expertise
und umfangreichere Moglichkeiten zur Untersuchung des Patienten. Er muss
sich nicht auf unscharfe und groBtenteils subjektive Beurteilungskriterien verlas-
sen. Vor diesem Hintergrund tritt eine Parallele zum Fernbehandlungsverbot zu-
tage.'*® Dessen maBgebliche Zwecksetzung liegt gerade darin, dass der Arzt nur
eingeschrinkte Beurteilungsmoglichkeiten hat, wenn er auf die fehlertridchtige
Symptom- und Beschwerdeschilderung durch den Patienten angewiesen ist. Das
OLG Stuttgart hat iiber einen Sachverhalt entschieden, bei dem der Arzt im Falle
eines Krebsverdachtes den Patienten aufgefordert hatte, sich erneut vorzustellen,
falls sich sein Beschwerdebild nicht bessere.'>” Der Senat bewertet dieses Vorge-
hen als groben Behandlungsfehler. Hierbei sei unbeachtlich, ob der Arzt den Pa-
tienten darauf hingewiesen habe, sich bei fortbestechenden Beschwerden erneut
vorzustellen, da dadurch dem medizinisch unkundigen Patienten die Entschei-
dung iiberlassen werde, ob die Behandlung fortzusetzen sei, was mit der arzt-
lichen Pflicht zur objektiven Uberpriifung der Befundlage nicht zu vereinbaren
sei.'”® Das OLG Diisseldorf schligt einen dhnlichen Weg ein. Die Arztin hatte
der Patientin, bei der ein Brustkrebsverdacht bestand, angeraten, sich in zwei
Wochen erneut vorzustellen, sofern keine Besserung der Beschwerden eintrete.
Der Senat bewertete dieses Vorgehen mit denselben Erwdgungen wie das OLG
Stuttgart als grob fehlerhaft.'>® Die dargestellten Erwigungen kénnen zudem auf
eine empirische Sachlage gestiitzt werden. In den Sachverhalten, die den ein-
schldgigen Judikaten zugrunde liegen, haben die Patienten anhand einer Beurtei-
lung ihrer Beschwerden und Symptome nicht erkannt, dass die Behandlung fort-
gesetzt werden muss, obwohl dies bei objektiver medizinischer Beurteilung der
Fall war. Zudem ist es dem Patienten auch bei Vereinbarung einer Selbstbeobach-

135 Steffen, in: FS Medicus (1999), S. 637 (643).

156 Siehe hierzu die Ausfiihrungen in Kap. 3 B. VL.

137 OLG Stuttgart, BeckRS 2010, 11746.

158 OLG Stuttgart, BeckRS 2010, 11746. Krit. Hausch, der anfiihrt, dass der Senat
ein solches Vorgehen nur als ,,undrztlich“ bezeichnet, Hausch, VersR 2007, 167 (174).
Allerdings verfingt diese Kritik nicht. Zwar trifft der Senat eine solche Feststellung,
begriindet sie jedoch dariiber hinaus mit den dargestellten Erwédgungen anhand des Ein-
zelfalles.

159 OLG Diisseldorf, NJW-RR 2003, 1333.
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tungsobliegenheit nicht moglich zu erkennen, wie akut die Behandlung fortzuset-
zen ist und welche Gefahren ihm andernfalls drohen, wenn er hierauf nicht hin-
gewiesen wird.'®® Deutet die Symptomatik des Patienten fiir den Arzt ersichtlich
auf eine Ursache hin, die mit dauerhaften und schwerwiegenden Beeintrachtigun-
gen seiner korperlichen Unversehrtheit oder gar seines Lebens verbunden sein
kann, liegt es fern, dass er in einer solchen Sachlage dem Patienten die Entschei-
dung dariiber auferlegt, ob die Behandlung fortgesetzt werden muss. In diese
Richtung geht auch ein Argument der Judikatur, die darauf hinweist, dass im
Falle einer Fortdauer oder Verschlechterung der Beschwerden die Erfolgsaussich-
ten der weiteren Behandlungsschritte bereits nachhaltig beeintrachtigt sein kon-
nen.'® Der Arzt darf daher die Anordnung einer Kontrolluntersuchung nicht aus-
schlieBlich vom subjektiven Beschwerdeempfinden des Patienten abhingig ma-
chen. Allerdings ist es moglich, dass der Arzt den Patienten zusétzlich zu einer
unbedingt wahrzunehmenden Kontrolluntersuchung dartiber aufkldrt, dass er sich
bei Auffilligkeiten oder Symptomen frither als vereinbart zur Kontrolluntersu-
chung vorstellen soll, da eine solche Selbstbeobachtungsobliegenheit den Erfolg
der Behandlung erhéhen kann.

E. Zusammenfassung der Ergebnisse
aus dem fiinften Kapitel

Voranstehend wurde aufgezeigt, dass die Rechtsprechung zum Patientenmit-
verschulden einer kritischen Betrachtung iiberwiegend standhélt. Die Judikatur
orientiert sich grundsétzlich an der bestehenden Linie, wonach ein Patientenmit-
verschulden aufgrund des &rztlichen Wissens- und Informationsvorsprungs nur
ausnahmsweise zu bejahen ist. Zwar ist dieser Grundsatz mit der Gefahr einer
pauschalen Verneinung des Patientenmitverschuldens behaftet. Zugleich verdeut-
licht ein Blick auf die dargestellten Entscheidungen jedoch, dass die Gerichte bei
der Frage des Patientenmitverschuldens dem Einzelfall Rechnung tragen und sich
nicht mit der pauschalen Ablehnung des Mitverschuldens begniigen. Insgesamt
besteht fiir die Bejahung eines Patientenmitverschuldens wegen unterlassener
oder verzogerter Kontrolluntersuchung nur wenig Raum. Mit Beginn des ersten
Behandlungstermins liegt die Verantwortung fiir die Erfiillung der zeitlichen Vor-
gaben der jeweiligen Behandlung beim Arzt und der Patient kann regelmaBig
nicht ergriinden, wie dringlich und engmaschig die erforderlichen Untersu-
chungs- und Behandlungsmafinahmen durchgefiihrt werden miissen.

Im Falle offenkundigen Behandlungsbedarfs oder langzeitigen Fernbleibens
trotz erheblicher Beschwerden ist eine Mitverantwortlichkeit des Patienten in Be-
tracht zu ziehen und sein Schadensersatzanspruch entsprechend zu kiirzen. Klart

160 OLG Schleswig, BeckRS 2013, 20144,
161 OLG Stuttgart, BeckRS 2010, 11746.
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der Arzt den Patienten prézise iiber die weiteren Behandlungsschritte auf, ist
ebenfalls ein Mitverschulden des Patienten in Betracht zu ziehen, etwa wenn die-
ser von einem konkreten Behandlungstermin fernbleibt.

Bei unvollstindiger Aufklarung iiber die Dringlichkeit der Behandlung kann
den Patienten trotzdem ein Mitverschulden treffen, wenn fiir ihn erkennbar war,
dass die Behandlung sofort durchgefiihrt werden soll, was beispielsweise der Fall
ist, wenn der Arzt dem Patienten anrit, zur weiteren Beobachtung im Kranken-
haus zu bleiben.

Die Vereinbarung einer Selbstbeobachtungsobliegenheit ist zuldssig, soweit der
Arzt eine Kontrolluntersuchung nicht entscheidend von der Beurteilung des Pa-
tienten abhingig macht, sondern die Selbstbeobachtung des Patienten als zusitz-
liche Chance nutzt, um diesen bei entsprechenden Auffilligkeiten oder Sympto-
men rechtzeitig zu behandeln.

SchlieBlich ist die Kritik an der stindigen Rechtsprechung zum Patientenmit-
verschulden berechtigt, wenn der Arzt dem Patienten einen Zeitpunkt oder Zeit-
korridor fiir die Fortsetzung der Behandlung nennt und fiir den Patienten erkenn-
bar ist, dass der Grund fiir die zeitlichen Vorgaben in der medizinischen Indi-
kation liegt. Von einem miindigen, verniinftigen und verantwortungsbewussten
Patienten ist zu erwarten, dass er von der Sinnhaftigkeit des drztlichen Rates aus-
geht und sich auch ohne spezifischere Warn- und Gefahrenhinweise wieder vor-
stellt. Bleibt der Patient der Behandlung dennoch fern, begriindet dies daher ein
anspruchsverkiirzendes Mitverschulden.



Kapitel 6

Einbestellungspflicht im Arzthaftungsprozess

A. Problemstellung und Untersuchungsziele

Beweislastfragen haben im Arzthaftungsprozess bekanntermafien eine beson-
dere Bedeutung. Wie bei kaum einer anderen Materie hdngt der Prozessausgang
von der Verteilung der Beweislast ab.' Insbesondere der Patient ist aufgrund des
typischen und wahrscheinlichen, aber vielfach unbeweisbaren Geschehensablaufs
auf eine Korrektur der Regelbeweislast angewiesen.” Dies hat auch das BVerfG
anerkannt, indem es ausgefiihrt hat, dass ,,sich der Patient wegen der tatsich-
lichen Gegebenheiten einer Heilbehandlung tiblicherweise erheblichen Schwie-
rigkeiten in seiner Beweisfithrung ausgesetzt sicht*>. Dies hat zur Folge, dass das
Gericht von Verfassung wegen verpflichtet ist, bei jedem Sachverhalt zu priifen,
ob dem Patienten die Beweislastverteilung zuzumuten ist.* Der Gesetzgeber hat
dieser Sachlage mit der Vorschrift des § 630h BGB Rechnung getragen, in wel-
cher er die zum Arzthaftungsrecht richterrechtlich entwickelten Beweisgrund-
sitze kodifiziert hat.” Der Gesetzgeber wollte damit die von der Rechtsprechung
entwickelten Grundsitze zu den Beweiserleichterungen im Arzthaftungsrecht
systematisch in einer Vorschrift zusammenzufassen und auf siamtliche medizini-
schen Behandlungsvertrige erstrecken.® Teilweise wird die abschlieBende Formu-
lierung des § 630h BGB dahingehend interpretiert, dass einer Fortentwicklung
der Beweisgrundsidtze im Arzthaftungsprozess sowie der Entwicklung anders
gelagerter Beweislastmodifizierungen methodisch der Weg versperrt ist.” Aller-

U Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, Rn. 379; Quaas/Zuck/Clemens, Medizinrecht,
§ 14 Rn. 107.

2 Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, Rn. 762; Zoll, MedR 2009, 569 (569).

3 BVerfG, NJW 1975, 1925.

4 BVerfG, NJW 1975, 1925 (1926).

5 Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, Rn. 759, unter Hinweis darauf, dass sdmtliche der
Beweislastmodifizierungen durch die Rechtsprechung des RG und des BGH entwickelt
worden sind.

¢ BT-Drs. 17/10488, S. 27.

7 Katzenmeier, NJW 2013, 817 (823): ,,SchlieBlich ist kritisch anzumerken, dass die
Kodifizierung die Rechtsfortbildung, etwa die judizielle Anerkennung neuer Rechte
und Pflichten oder die Herausbildung neuer Beweisregeln, erschweren kann, denn Ge-
setze sind weit weniger flexibel als Richterrecht.“; Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht,
Rn. 760; Wagner, VersR 2012, 789 (801); Holland, Selbstbestimmungsaufklarung und
therapeutische Aufkldrung, S. 45; MiKoBGB/Wagner, BGB § 630h Rn. 4: ,in bemer-
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dings wird ebenfalls vertreten, dass die Moglichkeit einer Rechtsfortbildung des
Beweisrechts iiber das Deliktsrecht fortbestehe, auch wenn gegenwiértig kein Be-
darf fiir eine Rechtsfortbildung ersichtlich sei.® Inwieweit eine weitere Rechts-
fortbildung infolge der Kodifikation moglich ist, 14sst sich auch anhand der Ge-
setzesbegriindung nicht zweifelsfrei beantworten. Zwar heiflt es dort, dass die
Kodifikation Unklarheiten beseitigen soll, die sich aus der bislang ergangenen
Rechtsprechung ergeben.” Allerdings weist der Gesetzgeber auch darauf hin,
dass der Rechtsprechung weiterhin geniigend Spielraum verbleibt, ,,um im Ein-
zelfall zu ausgewogenen sach- und interessengerechten Entscheidungen zu kom-
men“'?. Dies lieBe sich auch dahingehend interpretieren, dass der Gesetzgeber
sich einer weiteren Rechtsfortbildung nicht verschlieen wollte, soweit diese im
Einzelfall erforderlich ist, um einen sachgerechten Interessenausgleich bei der
rechtlichen Ausgestaltung der Arzt-Patienten-Beziehung zu erzielen. Mit Blick
auf die drztliche Einbestellungspflicht stellt sich ebenfalls die Frage, inwieweit
die Beweislast zugunsten der Patienten- oder Behandlungsseite zu modifizieren
ist. Die Rechtsprechung hatte sich mit dieser Frage bereits im Zusammenhang
mit verschiedenen Beweislastmodifizierungen zu befassen, die nunmehr in
§ 630h BGB geregelt sind. Das vorliegende Kapitel widmet sich daher der Ein-
bestellungspflicht unter dem Blickwinkel der mafigeblichen prozessualen Frage-
stellungen. Zundchst werden die Beweislastfragen dargestellt, die mit Blick auf
die Einbestellungspflicht relevant werden. AnschlieBend wird anhand der in
§ 630h BGB normierten Modifizierungen untersucht, inwieweit die Verletzung
arztlicher Einbestellungspflichten unter die genannten Regelungen zu subsumie-
ren ist und zu einer verdnderten Beweislastverteilung fiihren kann. Zudem wird
untersucht, welche Rolle dem medizinischen Sachverstindigen bei der Ermitt-
lung der Einbestellungspflicht zukommt.

B. Beweislastverteilung
bei der therapeutischen Aufklirung

1. Beweislast des Patienten

Da die Einbestellungspflicht innerhalb der therapeutischen Aufklarungspflicht
aus § 630c Abs. 2 S.1 und 2 BGB zu verorten ist, wird zunéchst die grundsétz-
liche Beweislastverteilung hinsichtlich der therapeutischen Aufklarungspflicht
dargestellt. Nach stindiger Rechtsprechung und einhelliger Auffassung in der
Literatur ist die Verletzung der therapeutischen Aufklarungspflicht als Behand-

kenswerter und sonst im BGB nirgends zu findender Detailschérfe in Gesetzesform ge-
gossen®.

8 MiiKoBGB/Wagner, BGB § 630h Rn. 6.
® BT-Drs. 17/10488, S. 9.
10 BT-Drs. 17/10488, S. 9.
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lungsfehler zu qualifizieren.'' Es sind daher die Beweislastgrundsitze fiir Be-
handlungsfehler anzuwenden, wihrend die Grundsitze fiir die Selbstbestim-
mungsaufklirung nicht anwendbar sind.'> Der Patient hat somit zu beweisen,
dass er einen Behandlungsvertrag abgeschlossen hat, ihm ein therapeutischer
Hinweis nicht erteilt wurde und er dadurch kausal einen Gesundheitsschaden er-
litten hat.'®> Der Gesetzgeber hat darauf verzichtet, eine eigenstindige Haftungs-
norm fiir Behandlungsfehler zu normieren, sodass ein Behandlungsfehler als
Pflichtverletzung nach § 280 Abs. 1 BGB zu qualifizieren ist, fiir den grundsitz-
lich diejenige Partei beweispflichtig ist, die einen Schadensersatzanspruch gel-
tend macht.'* Fiir die haftungsbegriindende Kausalitit gilt dabei das strenge Re-
gelbeweismaB des § 286 ZPO, sodass der Patient den Beweis zur vollen Uberzeu-
gung des Gerichts fithren muss, was ,,einen fiir das praktische Leben brauchbaren
Grad von Gewissheit verlangt*.'®> Die Feststellung der haftungsausfiillenden Kau-
salitdt richtet sich hingegen nach § 287 ZPO, wofiir eine liberwiegende Wahr-
scheinlichkeit geniigt.'® Lediglich mit Blick auf das drztliche Verschulden greift
zugunsten des Patienten die Verschuldensvermutung des § 280 Abs. 1 S. 2 BGB
ein.'” Gelingt dem Patienten daher der Beweis eines Behandlungsfehlers oder
steht dieser unstreitig fest, muss der Behandelnde beweisen, ,,dass er die objektiv
fehlerhafte Behandlung subjektiv nicht zu vertreten hat*“'®. Allerdings ist fiir die
Verschuldensvermutung nicht an den ausgebliebenen Heilungserfolg, sondern an
einen feststehenden Behandlungsfehler anzukniipfen.'® Andernfalls wire eine Er-
folgshaftung des Arztes zu besorgen.”” Insgesamt hat die Anwendung des § 280
Abs. 1 S. 2 BGB daher regelmiBig keine praktische Bedeutung.?' Teilweise wird
ihre Anwendbarkeit ginzlich verneint, da der Nachweis mangelnden Verschul-
dens letztlich eine Entlastung vom Vorwurf der Pflichtverletzung sei.*?

11 BGH, BeckRS 2000, 1922; BGH, NJW 1981, 630 (632); BGH, NJW 1981, 2002
(2004); OLG Hamm, MedR 2016, 63 (67); Katzenmeier, Arzthaftung, S. 421; Zoll,
MedR 2009, 569 (574); Holland, Selbstbestimmungsaufkldrung und therapeutische
Aufkldrung, S. 43.

12 BGH, NJW 2005, 1716 (1716 f.); Miiller, FS GeiB, 461 (462); Holland, Selbstbe-
stimmungsaufklidrung und therapeutische Aufklarung, S. 44.

13 BT-Drs. 17/10488, S. 27; OLG Kéln, NJW RR-2001, 91; OLG Oldenburg, NJW-
RR 2000, 240 (241); Deutsch/Spickhoff; Medizinrecht, Rn. 758; Walter, GesR 2013, 129
(130); Schmid, NJW 1994, 767 (773).

14 BT-Drs. 17/10488, S. 27.

Is BGH, NJW 2008, 1381 (1382); BGH, NJW 1987, 705; Deutsch/Spickhoff, Medi-
zinrecht, Rn. 757; MiiKoBGB/Wagner, BGB § 630h Rn. 7.

16 BGH, NJW 2008, 1381 (1382).

17 BT-Drs. 17/10488, S. 28; Biune/Dahm, MedR 2004, 645 (652).

8 BT-Drs. 17/10488, S. 28.

9 BT-Drs. 17/10488, S. 28.

20 Holland, Selbstbestimmungsaufklarung und therapeutische Aufklirung, S. 45.

2L Spickhoff, NJW 2003, 1701 (1705); Miiller, NJW 1997, 3049 (3049); Holland,
Selbstbestimmungsaufklirung und therapeutische Aufklarung, S. 45.
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I1. Beweisschwierigkeiten

Die konsequente Anwendung der Beweislastverteilung, wonach der Patient
eine Verletzung der therapeutischen Aufklarungspflicht zu beweisen hat, ist mit
Beweisschwierigkeiten fiir den Patienten verbunden.”® Der Patient kann diesen
Beweis regelmiBig nicht iiber den Zeugenbeweis fiihren, weil das Aufklarungsge-
sprich grundsitzlich nur zwischen Arzt und Patient gefiihrt wird.?* Auch ein Ur-
kundenbeweis anhand der Behandlungsunterlagen ist regelméfig nicht moglich,
da es gerade um das Fehlen einer vollstindigen Aufklédrung und damit um den
Beweis einer negativen Tatsache geht und der Arzt in der Behandlungsdokumen-
tation allenfalls eintragen wird, dass er den Patienten aufgeklért hat.>

1. Losung iiber die Parteivernehmung nach § 448 ZPO

Eine Parteivernehmung im Rahmen des § 448 ZPO erscheint ebenfalls prob-
lematisch. § 448 ZPO dient ndmlich dazu, die beim Richter nach dem Ergebnis
der Verhandlung und einer etwaigen Beweisaufnahme noch verbliebenen Zweifel
zu beseitigen. Vom Normzweck nicht umfasst ist es jedoch, eine nachteilige Ent-
scheidung fiir die beweisbelastete Partei zu vermeiden.?® Nach herrschender Auf-
fassung ist eine Parteivernechmung nach § 448 ZPO daher nur dann zulissig,
wenn eine gewisse Wahrscheinlichkeit fiir die streitige Behauptung spricht.”” Be-
zogen auf den Arzthaftungsprozess muss daher eine gewisse Wahrscheinlichkeit
dafiir bestehen, dass der Patient nicht oder nicht ordnungsgemif aufgeklart
worden ist.”® Die Voraussetzungen dieser sogenannten ,,Anfangswahrscheinlich-
keit“?? sind als erfiillt anzusehen, wenn die Richtigkeit der streitigen Behauptung
als ,,durchaus m(’)’glich“30 erscheint. Zwar betont der BGH, dass eine Beweisnot
nicht dazu fiihrt, dass an die Behauptung der beweisbelasteten Partei ein verrin-
gerter WahrscheinlichkeitsmaBstab anzulegen ist.*' Allerdings weist der BGH zu-
gleich auf erhohte Anforderungen an die Griinde hin, mit denen der Tatrichter die
Wahrscheinlichkeit der streitigen Behauptung verneint. Diese Griinde miissen er-
kennen lassen, dass sich das Gericht der Beweisnot der Partei bewusst war.>? In

N

2 MiiKoBGB/Wagner, BGB § 630h Rn. 9.
23 Hausch, VersR 2007, 167 (170).
24 Hausch, VersR 2007, 167 (168).
25 Hausch, VersR 2007, 167 (168).
¢ Musielak/Voit/Huber, ZPO § 448 Rn. 1.
27 Musielak/Voit/Huber, ZPO § 448 Rn. 2; Saenger/Friedrich Pukall, ZPO, § 448
Rn. 3

28 BGH, NJW 2016, 950 (952); BGH, NJW-RR 1991, 983 (984).

29 So die Bezeichnung in der Beweislehre, Musielak/Voit/ Huber, ZPO § 448 Rn. 1.
30 BGH, NJW-RR 1994, 636.

31 BGH, NJW 1990, 1721 (1722).

2 BGH, NJW 1990, 1721 (1722).

[
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der Literatur werden diese Grundsitze vereinzelt kritisch dahingehend interpre-
tiert, dass nach ihnen bereits eine fehlerhafte Mitwirkung des Patienten als Be-
weisanzeichen fiir eine unvollstindige Aufklirung ausreiche.>® Belegt wird diese
Kritik mit dem Hinweis auf die weite Verbreitung der Non-Compliance. Danach
spreche eine praktisch erwiesene Wahrscheinlichkeit dafiir, dass der Patient die
drztlichen Hinweise schlicht vergessen oder bewusst nicht beachtet hat.** Daher
sei die Annahme einer gewissen Wahrscheinlichkeit als spekulativ abzulehnen,
sodass die Voraussetzungen einer Parteivernehmung regelmiBig nicht vorligen.
Diese Kritik ist in ihrer Begriindung zustimmungswiirdig, da sich die Mdoglich-
keit einer schlichten Non-Compliance nicht von der Hand weisen ldsst. Aller-
dings fiihrt dies nicht zwingend zur Unzuldssigkeit einer Parteivernehmung.
Deutlich wird dies mit Blick auf die Rechtsprechung des BGH zur Parteiverneh-
mung bei Vier-Augen-Gesprichen. Dieser hat die Vernehmung eines beklagten
Arztes als zuldssig erachtet, der fiir ein Vier-Augen-Gesprich mit der Patientin
keine Zeugen hatte.*® Der Beklagte hatte sich gegen den Vorwurf einer Aufkli-
rungspflichtverletzung mit dem Einwand verteidigt, die Kldgerin habe nach voll-
stindiger Aufkldrung ihre Einwilligung in die erforderliche Behandlungsmal-
nahme verweigert, wofiir er beweisbelastet war. Der BGH begriindet seinen
Standpunkt mit dem Grundsatz der Waffengleichheit, dem Anspruch auf recht-
liches Gehor sowie dem Recht auf Gewéhrleistung eines fairen Verfahrens und
dem Gebot effektiven Rechtsschutzes.*” Zudem betont die Rechtsprechung, dass
diese Grundsitze auch dann gelten, wenn es sich um ein Sechs-Augen-Gesprich
handelt, bei dem der einzige Zeuge nicht im Lager der beweisbelasteten Partei
steht.*® Allerdings kann es auch ausreichen, wenn die beweismifBig benachtei-
ligte Partei nach § 141 ZPO persénlich angehort wird.*® Es handelt sich um eine
gefestigte Rechtsprechung, deren Anstofl unter anderem in der Judikatur des
EGMR zu verorten ist und die vom BVerfG bestitigt und im Schrifttum grund-
sitzlich positiv aufgenommen worden ist.** Diese Grundsitze sind auf die Be-
weisnot des Patienten beim Nachweis einer therapeutischen Aufklarungspflicht-
verletzung iibertragbar. Steht dem Arzt die Moglichkeit einer Parteivernehmung
offen, kann fiir den Patienten — unter den genannten Voraussetzungen — nichts

33 Hausch, VersR 2007, 167 (169).

34 Hausch, VersR 2007, 167 (169).

35 Hausch, VersR 2007, 167 (170).

36 BGH, NJW 2013, 2601 (1602), Rn. 10.

37 BGH, NJW 2013, 2601 (1602), Rn. 10.

3% BGH, NJW 2013, 2601 (1602), Rn. 10; BAG, NZA 2007, 885 (886) Rn. 17.

39 BGH, NJW 2010, 3292 (3293); a. A. Bockelmann/Kluth, MDR 2002, 616 (621).

4 EGMR NJW 1995, 1413; BVerfG, NJW 2531 (2532); BGH, NJW-RR 2006, 61
(63); BGH, NJW 1999, 363 (364); Schlosser, NJW 1995, 1404 (1404); Zuck, NJW
2010, 3764; Waldenfels, ArbRAktuell 2014, 459 (462); Lamberti/Stumpf, NJOZ 2009,
1860 (1868); MiiKoZPO/Schreiber, ZPO § 448 Rn. 3a; krit. Noethen, NJW 2008, 334
(335).
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anderes gelten. Dementsprechend hat das OLG Koblenz unter Verweis auf die
Rechtsprechung des BGH einen Patienten personlich angehort, der behauptet
hatte, er habe dem Arzt medizinische Informationen mitgeteilt, aus denen sich
eine erginzende Befunderhebungspflicht ergeben habe.*' In einem aktuellen Be-
schluss rekurriert das OLG Koblenz auf diese Grundsitze und weist darauf hin,
dass die Tatsachenfeststellung hinsichtlich der erfolgten Aufklérung héaufig nur
im Wege der ParteianhSrung moglich ist.*?Allerdings erfahrt die extensive An-
wendung des § 448 ZPO auch Kritik. Ein maBgeblicher Einwand ist darin zu
sehen, dass sich eine Partei auch aus einer Vielzahl anderer Griinde in Beweisnot
befinden kann, diese somit nicht spezifisch durch ein Vier-Augen-Gesprich be-
dingt ist.*> Zudem ist zweifelhaft, ob im Falle eines zeugenlosen Vier-Augen-Ge-
sprichs iiberhaupt ein Ungleichgewicht besteht, welches mit dem Gebot der Waf-
fengleichheit konfligiert.** Allerdings kann fiir eine extensive Anwendung des
§ 448 ZPO beim Vier-Augen-Gesprich zwischen Arzt und Patient die Typizitét
und Héufigkeit dieser Gespréichskonstellation angefiihrt werden. Aufklirungsge-
spriche werden unbestrittenermafBen regelmiBig unter vier Augen gefiihrt.*’
Zwar ist dies auch bei anderen Vertragstypen der Fall. Exemplarisch sind arbeits-
rechtliche Konstellationen zu nennen*® oder simtliche Konstellationen, bei denen
eine Partei regelméBig im Vier-Augen-Gesprich beraten wird. Allerdings spricht
dies nicht gegen eine Anwendung des § 448 ZPO beim Vier-Augen-Gesprich
zwischen Arzt und Patient. Bei anderen Vertragstypen finden Gespriche meist in
einem weiteren Sinne auf Augenhdhe statt und beide Parteien konnen sich im
Regelfall entsprechend vorbereiten. Zu begriinden ist dies mit der wirtschaft-
lichen Motivation anderer Vertragstypen. Ferner ist es bei anderen Vertragstypen
iiblich und anerkannt, dass man Vertrdge und sonstige Abreden zum Zwecke der
Beweissicherung verschriftlicht. Dem Arzt-Patienten-Gespriach ist eine solche
strategische und kalkulierende Herangehensweise fremd. Die medizinische Be-
handlung ist naturgemal nicht durch eine beweissichernde, berechnende Motiva-
tion gepragt. Wihrend der Patient also nicht beweismittelbeschaffend tétig wird,
steht dem Arzt die Moglichkeit der Dokumentation und damit der Beweissiche-
rung offen.*” Die Typizitit medizinischer Behandlungs- und Aufklirungsgespri-
che sowie die Moglichkeit des Arztes zur Dokumentation und Beweissicherung
sprechen deswegen dafiir, § 448 ZPO extensiv anzuwenden, wenn die therapeu-
tische Aufkldrung im Vier-Augen-Gespréch stattgefunden hat.

41 OLG Koblenz, NJW-RR 2008, 342.

4 OLG Koblenz, BeckRS 2017, 124816, Rn. 17.
43 Noethen, NJW 2008, 334 (336).

4 Noethen, NJW 2008, 334 (335).

4 OLG Koblenz, NJW-RR 2008, 342 (343); OLG Koblenz, BeckRS 2015, 00370,
Rn. 15; Hausch, VersR 2007, 167 (168).

4 Waldenfels, ArbRAktuell 2014, 459.
47 Sundmacher, Befunderhebung, S. 49.
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2. Losung iiber die sekundire Darlegungslast
der Behandlungsseite

Die Behandlungsseite muss bei der Ermittlung des therapeutischen Aufkli-
rungsgespriachs im Prozess mitwirken. Dies kann insbesondere durch eine Doku-
mentation des Inhalts des Aufkldarungsgesprachs in der Patientenakte gesche-
hen.*® Darin liegt allerdings die Gefahr, dass der Arzt im Falle einer unterlasse-
nen Dokumentation als beweisfillig angesehen werden kann. Dementsprechend
wird in der Literatur auf eine Tendenz in der Rechtsprechung hingewiesen, iiber
die Annahme einer Dokumentationspflicht die Beweislast fiir die ordnungsge-
miBe therapeutische Aufklirung stetig auf die Behandlungsseite zu verlagern.*’
Exemplarisch wird hierzu auf die Rechtsprechung zur Beweislastverteilung im
Falle einer vom Arzt behaupteten Behandlungsverweigerung des Patienten ver-
wiesen.”® Hausch vertritt sogar die Auffassung, dass die Beweislast fiir eine voll-
stindige therapeutische Aufklidrung mittlerweile ginzlich auf die Behandlungs-
seite verlagert worden sei.’! Dem kann nicht zur Ginze gefolgt werden. Die
Rechtsprechung lédsst es fiir den Nachweis einer ordnungsgemifen Aufklarung
im Arzt-Patienten-Gesprich beispielsweise ausreichen, wenn die stindige Praxis
einer fehlerfreien Aufklirung nachgewiesen wird und Indizien darauf hindeuten,
dass der Patient im betreffenden Einzelfall vollstindig aufgeklirt worden ist.>
Zu konzedieren ist, dass diese Indizien regelmifig durch eine Behandlungsdoku-
mentation erbracht werden.>® Allerdings muss beriicksichtigt werden, dass die
Beweisnot des Patienten hinsichtlich der therapeutischen Aufkldrung nicht ohne
eine entsprechende Behauptungs- und Darlegungslast des Arztes beseitigt werden
kann. Dieser Darlegungslast kann der Arzt wiederum am effektivsten durch die
Dokumentation der wesentlichen Gespriachsinhalte nachkommen. Des Weiteren
wird vielfach nicht dem Umstand Rechnung getragen, dass dem Arzt {iberhaupt
die Moglichkeit einer prozessual beweiskriftigen Dokumentation offensteht,
wiahrend dies auf Seiten des Patienten nicht der Fall ist. Die Behandlung findet
regelméBig in einer medizinischen Einrichtung statt, in welcher der Arzt die um-
fassende Moglichkeit einer Beweissicherung hat. Zwar hat auch der Patient die
Moglichkeit, wiahrend des Behandlungsgesprichs Notizen anzufertigen. Diese
Vorgehensweise wiirde jedoch dem Arzt-Patienten-Verhdltnis nicht zum Vorteil
gereichen und diirfte auch von der Behandlungsseite nicht gewollt sein. Uberdies
ist zu beriicksichtigen, dass der Arzt nach der Rechtsprechung den Beweis fiir
eine ordnungsgemiBe Aufklirung im Wege der Parteianhérung erbringen kann,

4 OLG Hamm, VersR 2005, 837; OLG-Miinchen, NJW-RR 1995, 85 (87).
4 Hausch, VersR 2007, 167 (171).

50 OLG Bamberg, VersR 2005, 1292 (1293); Hausch, VersR 2007, 167 (171).
U Hausch, VersR 2007, 167 (174).

52 OLG Hamm, MedR 2011, 439.

53 OLG Hamm, MedR 2011, 439.
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wenn er keine beweiskriftige Dokumentation vorgenommen hat.>* Insgesamt ist
daher festzuhalten, dass die Rechtsprechung die Beweisschwierigkeiten hinsicht-
lich der therapeutischen Aufklarungspflicht {iber eine sekundidre Darlegungslast
des Arztes sachgerecht 16st.

I11. Fazit

Der Patient muss eine fehlerhafte therapeutische Aufklarung beweisen. Damit
obliegt ihm der Beweis eines Negativums. Hinzu kommt, dass die therapeutische
Aufklarung regelmifBig im Vier-Augen-Gesprich stattfindet. Dies fithrt zu Be-
weisschwierigkeiten fiir den Patienten. Diese sind iiber eine extensive Anwen-
dung des § 448 ZPO sowie eine sekundédren Darlegungs- und Behauptungslast
des Arztes zu 16sen. Zugleich besteht die Herausforderung, die Beweislast fiir
eine ordnungsgemife therapeutische Aufklarung nicht auf die Behandlungsseite
verlagern. Die Rechtsprechung wird dieser Herausforderung gerecht.

C. Einzelne Beweislastfragen bei der Einbestellungspflicht

I. Beweislast fiir Einbestellungspflicht

Der Patient muss in einem ersten Schritt beweisen, dass der Arzt verpflichtet
gewesen ist, ihn einzubestellen.”> Hierbei geht es um die sachverstindig zu be-
antwortende Frage, ob iiberhaupt ein spezifischer Behandlungsbedarf beim Pa-
tienten besteht. Wird dies verneint, ist der Arzt denknotwendig nicht verpflichtet
den Patienten einzubestellen. Den Beweis der Einbestellungspflicht kann der Pa-
tient daher regelmafig erst auf Grundlage sachverstindiger Ausfithrungen erbrin-
gen. Dies wirft die Frage der prozessualen Verortung der Einbestellungspflicht
auf. Es liegt nahe, die Einbestellungspflicht auf der Tatsachenebene zu verorten,
wenn sie erst mittels einer Beweisaufnahme festgestellt werden kann. Allerdings
hitte dies zur Konsequenz, dass der Patient im Prozess eine Einbestellungspflicht
behaupten miisste und das Gericht eine solche andernfalls génzlich auBler Be-
tracht lassen wiirde. Im Kern gelten dieselben Erwégungen, die auch bei der pro-
zessrechtlichen Verortung des medizinischen Standards Platz greifen. Die Ver-
ortung &rztlicher Pflichten und Standards innerhalb der Tatsachenebene fiihrt zu
einer Herausbildung einer Vielzahl von Standards und kann dadurch medizini-
sche Fehlentwicklungen begiinstigen. Insbesondere im Falle typisierbarer Organi-
sationspflichten, wie der Einbestellungspflicht, kann es dazu fiihren, dass iden-
tisch gelagerte Sachverhalte unterschiedlich beurteilt wiirden. Daher erscheint es
vorzugswiirdig, die Einbestellungspflicht auf der Rechtsfragenebene zu verorten,
die jedoch eine Tatsachenermittlung voraussetzt.

54 OLG Koblenz, BeckRS 2017, 124816; OLG Koblenz, VersR 2017, 353.

3 OLG Miinchen, BeckRS 2011, 27262; OLG Stuttgart, BeckRS 2000, 01719,
Rn. 13.
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I1. Beweislast fiir fehlerhafte Einbestellung
beim Behandlungstermin

Die darstellten Grundsitze zur Beweislast bei der therapeutischen Aufklarung
wirken sich auf die Beweislastverteilung aus, wenn der Patient behauptet, dass
der Arzt ihn nicht oder fehlerhaft zur weiteren Behandlung einbestellt hat. Der
Patient muss beweisen, dass ihm ein bestimmter Rat oder Hinweis vom Arzt
nicht erteilt worden ist.”® Der Hinweis auf das Erfordernis und die Dringlichkeit
der Weiterbehandlung sind grundsétzlich innerhalb der therapeutischen Aufkli-
rungspflicht zu verorten. Behauptet der Patient, dass der Arzt ihn nicht oder nur
unvollstidndig einbestellt hat, macht er damit letztlich einen therapeutischen Auf-
klirungsfehler geltend und muss diesen beweisen.”’ Bei der Behauptung einer
fehlerhaften Einbestellung handelt es sich letztlich um die Tatsachengrundlage
fir die Ermittlung einer drztlichen Pflichtverletzung.”® Dem Patienten obliegt
somit der Nachweis fiir ein Negativum.>® Dies ist jedoch unerheblich, wenn die
Behandlungsseite ihrer sekundéren Darlegungs- und Behauptungslast geniigt, in-
dem sie beispielsweise durch eine entsprechende Dokumentation in der Patienten-
akte nachweist, dass dem Patienten das Erfordernis einer Kontrolluntersuchung
mitgeteilt worden ist oder ein entsprechender Eintrag auf einen solchen Hinweis
schlieBen ldsst.°* Das OLG Koln verneint in einem Sachverhalt, dass der Arzt
den Patienten wihrend des Behandlungstermins einbestellt hat, unter anderem
mit einer fehlenden Dokumentation der Einbestellung.®' Zugleich weist die
Rechtsprechung jedoch darauf hin, dass der Arzt eine reelle und faire Chance
haben muss, den ihm im Rahmen der Selbstbestimmungsaufklirung obliegenden
Beweis fiir die Durchfiihrung und den Inhalt des Aufklidrungsgesprachs auch im
Rahmen der therapeutischen Aufklirung zu fiihren.®” Da den Patienten fiir eine
nicht erfolgte oder unvollstindige Aufkldrung die Beweislast trifft, miisse es dem
Arzt moglich sein, den Hauptbeweis zu erschiittern, ohne das Gegenteil des kla-
gerischen Vortrages beweisen zu miissen.®® Praktisch bemerkbar macht sich dies
beispielsweise dadurch, dass der Arzt den Nachweis der ordnungsgeméiBen Ein-
bestellung im Wege der Parteianhérung oder des Zeugenbeweises erbringen
kann, wenn er eine entsprechende Dokumentation nicht vorgenommen hat.** Je-

36 OLG Stuttgart, BeckRS 2014, 11096; OLG Miinchen, NJW-RR 1995, 85 (87).

57 OLG Koblenz, MDR 2017, 1301; OLG Hamm, BeckRS 2018, 7527, Rn. 24; OLG
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doch darf es dem Patienten nicht zum Nachteil gereichen, wenn der Arzt nicht
substantiiert dazu vortrigt, dass er den Patienten auf die Gefahr einer schwerwie-
genden Erkrankung hingewiesen hat.®> Andernfalls wird er mit dem Risiko belas-
tet, dass er die Nichtaufkldrung nicht beweisen kann.®® Beweist der Patient eine
fehlerhafte therapeutische Aufkldrung, bedeutet dies jedoch nicht, dass damit
sein Schadensersatzanspruch begriindet ist. Gelingt dem Patienten der Nachwesis,
dass der Arzt ihn fehlerhaft oder liberhaupt nicht einbestellt hat, muss der Patient
in einem weiteren Schritt beweisen, dass der eingetretene Gesundheitsschaden
ausgeblieben wire, wenn der Arzt ihn ordnungsgemiB einbestellt hitte.®” Der
Patient muss damit im Kern beweisen, dass diejenigen Untersuchungsmafnah-
men, die im Falle der rechtzeitigen Weiterbehandlung durchgefiihrt wiren, den
Eintritt des Gesundheitsschadens verhindert hitten.®® Hierbei gilt das Beweismal
des § 286 ZP0O.*” Zudem kann im Ausnahmefall die Frage streitig sein, ob der
Patient {iberhaupt zu einem Behandlungstermin erschienen ist. Das OLG Hamm
hatte iiber einen derart gelagerten Sachverhalt zu entscheiden und sah die Be-
weislast fiir die Wahrnehmung eines Untersuchungstermins beim Patienten.’®
Diese Auffassung iiberzeugt. Behauptet der Patient, dass ein Untersuchungstermin
stattgefunden hat und dem Arzt bei diesem Behandlungstermin ein Behandlungs-
fehler unterlaufen ist, handelt es sich bei der Behauptung des Behandlungster-
mins um die Tatsachengrundlage fiir die Ermittlung eines drztlichen Behand-
lungsfehlers, sodass die Beweislast nach den allgemeinen Grundséitzen beim
Patienten liegt. Gelingt dem Patienten der Beweis, dass er sich in Behandlung
begeben hat, kann das Unterlassen angezeigter Untersuchungen einen Behand-
lungsfehler begriinden.”!

I11. Beweislast fiir Einbestellung nach Behandlungstermin

Die Beweislast fiir die Einbestellung nach dem Behandlungstermin, also eine
fernkommunikative Einbestellung, hdngt davon ab, inwieweit der Arzt den Pa-
tienten bereits wahrend des Behandlungstermins aufgeklért hat. Ist bereits nach-
gewiesen, dass der Arzt den Patienten bereits beim Behandlungstermin un-
vollstindig oder iiberhaupt nicht einbestellt hat, liegt die Beweislast fiir eine
anschlieBend erfolgte Einbestellung beim Arzt. Tragt der Arzt vor, dass er den
Patienten nach dem Behandlungstermin einbestellt hat, handelt es sich um einen
fiir den Arzt grundsétzlich giinstigen Umstand, der den Prozessausgang entschei-

65 OLG Miinchen, NJW-RR 1995, 85 (87).

6 QLG Miinchen, NJW-RR 1995, 85 (87).

67 OLG K&ln, VersR 1999, 96; OLG Kéln, BeckRS 2003, 30319654.
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dend beeinflussen kann. Bestellt der Arzt den Patienten nicht bereits wéhrend des
Behandlungstermins ein, kann er die Einbestellung dennoch fernkommunikativ
nachholen. Benachrichtigt er den Patienten rechtzeitig, diirfte der zuvor durch
die versdumte Einbestellung entstandene Behandlungsfehler wieder beseitigt
werden. In einer solchen Konstellation kommt der Arzt seiner therapeutischen
Aufklarungspflicht rechtzeitig nach, indem er den Patienten iiber den erforder-
lichen Behandlungstermin benachrichtigt. Zwar kann angefiihrt werden, dass die
Einbestellung grundsitzlich bereits wihrend des Behandlungstermins zu erfolgen
hat und eine nachtriagliche Aufkliarung den zuvor begangenen Aufklarungsfehler
nicht beseitigt. Allerdings kann diese Frage unbeantwortet bleiben. Bestellt der
Arzt den Patienten nachtréiglich noch rechtzeitig ein und bleibt der Patient den-
noch dem Behandlungstermin fern, gelingt dem Patienten der Kausalitdtsnach-
weis nicht. Ahnliche Erwigungen finden sich in der Rechtsprechung wieder. In-
struktiv hierzu ist ein Urteil des OLG Koblenz.”* Der Arzt hatte den Patienten
fehlerhaft angeraten, sich innerhalb von sechs Monaten erneut vorzustellen. Der
Klager hatte behauptet, dass eine Einbestellung innerhalb von drei Monaten an-
gezeigt gewesen wire, ist aber selbst nach sechs Monaten nicht zur weiteren Be-
handlung erschienen. Der Senat verortet diesen Umstand auf der Kausalitéts-
ebene zu Lasten des Patienten.”® Diese Einschitzung wird vereinzelt kritisiert.”*
Fiir die hier relevante Konstellation einer nachtréglichen Einbestellung gelten die
genannten Grundsétze jedoch erst recht. Wenn die Kausalitdt bereits bei einer
fehlerhaften Einbestellung verneint wird, sofern der Patient nicht innerhalb des
fehlerhaften Einbestellungsintervalls erscheint, muss dies erst recht gelten, wenn
der Patient bei einer fernkommunikativ erfolgten Einbestellung nicht innerhalb
des zutreffend genannten Zeitraumes erscheint.

D. Ermittlung der Einbestellungspflicht im Prozess

I. Abgrenzung zwischen medizinischer
und juristischer Kompetenz

1. Problemstellung

Die Einbestellungspflicht ist Bestandteil des medizinischen Standards.”> Die-
ser wird im Haftungsprozess grundsétzlich vom medizinischen Sachverstindigen
ermittelt.”® Allerdings beschrinkt sich die richterliche Entscheidungsfindung
nicht auf die bloBe Ubernahme der medizinischen Wertungen.”” Auf Grundlage

72 OLG Koblenz, MedR 2011, 46.

73 OLG Koblenz, MedR 2011, 46 (48).

74 Gerecke, MedR 2011, 48.

75 Siehe hierzu die Ausfiithrungen in Kap. 2 B. V. 1.
76 Velten, Der medizinische Standard, S. 55.

7T Velten, Der medizinische Standard, S. 127 f.
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der medizinischen Tatsachen stellt das Gericht vielmehr eigenstindige normative
Wertungen auf.”® Insbesondere die irztliche Einbestellungspflicht weist die Be-
sonderheit auf, dass es sich bei ihr um eine Organisationspflicht handelt, die
auch aus einer rechtlichen Perspektive heraus zu ermitteln ist. Dies wirft die Fol-
gefrage auf, ob die Ermittlung der Einbestellungspflicht priméir nach medizini-
schen oder rechtlichen MaBstdben zu erfolgen hat. Diese Frage betrifft nicht nur
das Bestehen einer Einbestellungspflicht an sich, sondern auch ihre konkrete
Ausgestaltung, wie sie im vierten Kapitel untersucht worden ist. Konkreter kann
die Fragestellung auch dahingehend gefasst werden, ob dem medizinischen Sach-
verstdndigen iiber die Ermittlung der medizinischen Bewertungsgrundlagen hin-
aus iiberhaupt die Kompetenz fiir die Ermittlung einer Einbestellungspflicht und
ihrer konkreten Ausgestaltung zukommt. Erstreckt sich die Kompetenz des medi-
zinischen Sachverstidndigen beispielsweise auf die Frage, ob der Arzt im Einzel-
fall zu einer telefonischen oder postalischen Einbestellung verpflichtet ist? Diese
Fragestellung ist Teil einer grundlegenden Problematik, die in der Literatur als
Diskurs zwischen Einheits- und Hierarchieansitzen gefiihrt wird.”

2. Einheitsansatz

Mit dem Einheitsansatz wird die Auffassung vertreten, dass sich der juristische
Standard iiber den medizinischen Standard definiert. Nach dieser Ansicht obliegt
die Beurteilung, ob ein Behandlungsfehler und eine Verletzung der verkehrser-
forderlichen Sorgfalt vorliegen, nicht dem Richter, sondern der medizinischen
Wissenschaft.®® Begriindet wird dies insbesondere mit dem Argument des Pro-
fessionsvorbehalts, wonach allein der freie Arztberuf iiber die professionelle
Kompetenz verfiige, um die Standards guter Behandlung festzulegen und die
juristischen Profession gerade nicht {iber diese Kenntnisse verflige, sodass sie die
Standards guter Behandlung nicht kontrollieren kénne.®!

3. Hierarchieansatz

Im Gegensatz zum Einheitsansatz vertritt die herrschende Meinung mit dem
Hierarchieansatz die Auffassung, dass die rechtliche Beurteilung &rztlichen Han-

78 Velten, Der medizinische Standard, S. 128.

7 Elster, Arztliche Leitlinien, S. 106; Hart, in: Arztliche Leitlinien im Medizin- und
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S. 47.

80 Hart, MedR 2003, 603 (608); Kern, MedR 2004, 300 (301); Schmidt, Wirtschaft-
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Hart, AcP 203 (2003), 142 (146); Schmidt, Wirtschaftliche Erwdgungen im Arzthaf-
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224 Kap. 6: Einbestellungspflicht im Arzthaftungsprozess

delns gegeniiber der medizinischen Bewertung autonom ist.*? Das Recht stehe
iiber der Medizin und entscheide iiber die Richtigkeit der medizinischen Bewer-
tung einer Behandlung, wobei sich das Recht bei seiner Beurteilung, ob eine Be-
handlung dem medizinischen Standard entspricht, medizinischen Sachverstandes
bedienen muss.* Als Begriindung wird insbesondere angefiihrt, dass die unbese-
hene Ubernahme medizinischer Bewertungen im Rahmen der rechtlichen Beur-
teilung stets die Gefahr einer Standardsenkung und damit eines Qualitétsverlusts
berge.® Ferner wird die Parallele zu vergleichbaren Situationen anderer Lebens-
bereiche wie unter Kaufleuten oder in technischen Fragen angefiihrt, wo der
Richter die herausgebildeten Standards auch lediglich als Ausgangspunkt fiir
eine autonome juristische Beurteilung zugrunde legt.®® Dariiber hinaus wird
angeflihrt, dass nur der Hierarchieansatz der in Art. 97 Abs.1 GG verankerten
Unabhingigkeit der Gerichte Rechnung trigt.%® SchlieBlich ist ein gewichtiges
Argument darin zu sehen, dass ein medizinisch standardgeméBes Verhalten in
bestimmten Féllen hinter dem rechtlich gebotenen Standard zuriickbleiben kann,
wie dies etwa bei besonderen personlichen Féahigkeiten eines Arztes der Fall ist,
die dieser nach der Rechtsprechung des BGH zum Schutze des Patienten einzu-
setzen hat.®” Der Einheitsansatz muss, um zu diesem Ergebnis zu gelangen, den
Standard situativ nach oben anpassen, was zu dem befremdlichen Ergebnis fiihrt,
dass sich eine Vielzahl von Standards bilden.*® Der hierarchische Ansatz ist so-
mit dadurch gekennzeichnet, dass das Recht einzelfallbezogen iiber die Einhal-
tung der Standards nach juristischen MaBstiben entscheidet, dabei allerdings
medizinische Kriterien ein wichtiger Anhaltspunkt bleiben.®’

4. Bewertung mit Blick auf die Einbestellungspflicht
a) Aufgabenbereich des Sachverstindigen im Arzthaftungsprozess

Die Feststellung der medizinischen Tatsachen und Beibringung der medizini-
schen Beurteilungsgrundlagen fallen in den Aufgaben- und Kompetenzbereich

82 Elster. Arztliche Leitlinien in der vertraglichen Arzthaftung, S.115; Nowak, Leit-
linien in der Medizin, S.110; /hle, Arztliche Leitlinien, Standards und Sozialrecht, 28;
Krefse, MedR 2007, 393 (394); Miiller-Graff, JuS 1985, 352 (356); Taupitz, in: Geltung
und Faktizitdt von Standards, 63, 69; Walter, Spezialisierung und Sorgfaltsstandards,
S. 156.

8 FElster, Arztliche Leitlinien, S. 107.
84 Flster, Arztliche Leitlinien, S. 108.
85 Elster, Arztliche Leitlinien, S. 108; Miiller-Graff; TuS 1985, 352 (356).
86 Elster, Arztliche Leitlinien, S. 113.

87 BGH, NJW 1997, 3090 (3091); BGH, NJW 1987, 1479 (1480); Elster, Arztliche
Leitlinien, S.114.

88 Taupitz, in: Geltung und Faktizitit von Standards, S. 63, 73; Elster, Arztliche Leit-
linien, S.114.
89 FElster, Arztliche Leitlinien, S. 110.
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des Sachverstiandigen.”® Der Sachverstindige hat daher diejenigen Tatsachen
festzustellen, die das Gericht ohne besondere Sachkunde nicht feststellen kann.”!
Er muss daher die fiir eine gerichtliche Entscheidung erforderlichen Befundtat-
sachen herausarbeiten.”> Hierbei handelt es sich um Tatsachen, die der Sach-
verstandige dem Gericht durch Einsatz seiner Sachkunde vermittelt.”® Dies ist
beispielsweise der Fall, wenn der Sachverstindige beurteilt, ob ein bestimmtes
Fehlverhalten kausal fiir einen Gesundheitsschaden war oder ob aufgrund be-
stimmter Krankheitssymptome eine bestimmte Behandlungsmafinahme indiziert
war.”* Hierbei ist der Sachverstindige an den vom Gericht mitgeteilten Tatsa-
chenstoff gebunden.” Sind fiir die Begutachtung relevante Ankniipfungstatsa-
chen streitig, hat das Gericht dem Sachverstindigen gemil § 404a Abs. 3 ZPO
mitzuteilen, welchen Sachverhalt er bei der Begutachtung zugrunde legen soll.”®
Aufgabe des Gerichts ist es sodann, die vom Sachverstdndigen festgestellten Tat-
sachen einer normativen Entscheidung zuzufiihren, also der Akt der rechtlich be-
wertenden Subsumtion.”” Eine Entscheidung iiber Rechtsfragen ist dem Sachver-
standigen daher verwehrt.”® Ob der Behandelnde beispiclsweise verpflichtet ist,
einem mitbehandelnden Arzt oder dem Patienten das Ergebnis einer Befunderhe-
bung mitzuteilen, ist keine Frage, die maBgeblich auf Grundlage medizinischen
Sachverstandes zu beurteilen ist. Allerdings sind die medizinischen Vorfragen,
etwa die Frage, ob das Ergebnis der Befunderhebung auffillig oder bedrohlich
und eine Weiterbehandlung daher dringend ist, mit Hilfe medizinischen Sachver-
stands als Befundtatsachen in den Prozess einzufiihren. Die medizinische und
juristische Bewertung wird sich hier in vielen Féllen decken. Zwingend ist dies
aber nicht. Mit der abschlieBenden Beantwortung der medizinischen Fragen en-
det zugleich der Kompetenzbereich des Sachverstidndigen. Von diesem Punkt an
liegt es am Gericht zu entscheiden, inwieweit das Verhalten des Arztes fehlerhaft
war. Im Kern geht es hierbei im vertraglichen Bereich um die Frage, ob der
Behandlungsseite eine zu vertretende Pflichtverletzung nach § 280 Abs. 1 BGB
unterlaufen ist. Diese Frage bedarf ersichtlich medizinischer Erlduterung und Ex-

9 Jansen, Der Medizinische Standard, S.193; Laufs/Kern/Rehborn/Schmidt-Recla,
ArztR-HdB § 119 Rn. 4.

o1 Laufs/Kern/Rehborn/Schmidt-Recla, ArztR-HdB § 119 Rn. 4 mit der vorzugswiir-
digen Unterscheidung zwischen Empirie und Normativitat.

92 Musielak/Voit/Huber, ZPO § 404a Rn. 5.

93 Laufs/Kern/Rehborn/Schmidt-Recla, ArztR-HdB §119 Rn. 8; BeckOK ZPO/
Scheuch, ZPO § 404a Rn. 8.

9 Laufs/Kern/Rehborn/Schmidt-Recla, ArztR-HdB § 119 Rn. 8.

9 BeckOK ZPO/Scheuch, ZPO § 404a Rn. 8.

% BGH, NJW 1997, 1446 (1447).

97 Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, Rn. 367; Laufs/Kern/Rehborn/Schmidt-Recla,
ArztR-HdB § 119 Rn. 4.

%8 Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, Rn. 815; Laufs/Kern/Rehborn/Schmidt-Recla,
ArztR-HdB § 119 Rn. 4. Dies gilt auch fiir andere Rechtsgebiete, vgl. etwa BGH, NJW-
RR 2005, 669 (671) fiir Honorarfragen im Bereich des Architektenrechts.
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pertise, bleibt jedoch letztlich im Rahmen eines Zivilprozesses eine Rechtsfrage.
Zusammenfassend lésst sich daher formulieren, dass der Sachverstindige im
Arzthaftungsprozess die faktischen medizinischen Beurteilungsgrundlagen durch
Beantwortung der im Beweisbeschluss formulierten Fragen, unter Zugrundlegung
des ihm vom Gericht mitgeteilten Sachverhaltes, in den Prozess einbringt. Mittel-
bares Ziel dieser Partizipation des Sachverstindigen ist es, dass das Gericht eine
Vorstellung von den medizinischen Gegebenheiten der konkreten Behandlungs-
situation erlangt, indem es sich bezogen auf die konkrete Behandlungssituation
Fragen der Dringlichkeit, Chancen, Wahrscheinlichkeit, Risiken und Alterna-
tiven’ beantworten ldsst. Ausgehend von dieser Erkenntnis soll nachfolgend
untersucht werden, inwieweit die Einbestellungspflicht einer Beurteilung des
Sachverstindigen zugénglich ist.

b) Einbestellung als Organisationspflicht zwischen Medizin und Recht

Gelangt der Sachverstindige zu dem Ergebnis, dass ein bestimmter Befund aus
medizinischen Griinden erst gar nicht hitte dem Patienten mitgeteilt werden miis-
sen, weil er keine spezifische Aussagekraft entfaltet und nach medizinischem
Standard keine Behandlung nach sich zieht, darf das Gericht nicht ohne Weiteres
eine Behandlungspflicht bejahen, da es andernfalls zugleich eine eigene medizi-
nische Bewertung vornimmt, die sich in den Ausfiihrungen des Sachverstindigen
nicht wiederfindet bzw. ihnen mdglicherweise gar zuwiderlduft. Gelangt der
Sachverstindige jedoch beispielsweise zu der Auffassung, dass es sich um einen
Befund handelt, der nach medizinischem Standard dringend abzukldren ist, je-
doch der Arzt nicht verpflichtet sei, den Patienten von sich aus einzubestellen,
bewertet er hinsichtlich der Einbestellungsfrage Vorgéinge, die einer aulermedizi-
nischen Beurteilung zuginglich und vom Gericht zu beantworten ist. Der Grund
hierfiir liegt darin, dass es sich hierbei um die Frage handelt, wie die Arzt-Patien-
ten-Kommunikation rechtlich auszugestalten ist, wer also wen mit welchen Mit-
teln kontaktieren muss. Damit geht es im Kern um die Ausgestaltung &rztlicher
Kommunikationspflichten. Die rechtliche Bewertung der vom Sachverstindigen
vorgetragenen medizinischen Tatsachen, ob es also der drztlichen Sorgfalt ent-
spricht, einen Befund mit dem betreffenden Ergebnis weiterzuleiten, ist mittels
rechtsmethodischer Auslegung vorzunehmen.'% Priziser lisst sich auch formu-

9 Dringlichkeit, Chance, Wahrscheinlichkeit, Risiko und Alternative sind die maR-
geblichen Kategorien, innerhalb derer, hiufig natiirlich in Wechselwirkung zueinander,
arztliches Handeln stattfindet, drztliche Entscheidungen getroffen und Empfehlungen
abgegeben werden.

100 T aufs/Kern/Rehborn/Schmidt-Recla, ArztR-HdB § 119 Rn. 4; so ist der BGH den
Ausfiihrungen des Sachverstindigen nicht gefolgt, der die unterlassene Mitteilung eines
Krebsbefundes an den Patienten als nicht grob fehlerhaft bewertet hat. Der Sachverstin-
dige hatte die Auffassung vertreten, dass dies im alltdglichen Behandlungsablauf vor-
kommen kénne, BGH, MedR 2019, 66 (68).
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lieren, dass die Frage, ob in einer bestimmten Behandlungssituation iiberhaupt
eine Behandlungs- und Untersuchungspflicht besteht, eine vom Sachverstindigen
zu beantwortende Befundtatsache darstellt. Hingegen stellt die Frage, wie und
mit welcher Sorgfalt der Patient hiervon zu unterrichten ist, eine rechtliche Wer-
tung dar, die vom Gericht vorzunehmen ist.'°" Diese rechtliche Bewertung be-
darf, soweit die medizinischen Vorfragen sachverstindig ermittelt worden sind,
grundsitzlich keiner weiteren medizinwissenschaftlichen Klarung. Fiihrt der
Sachverstindige etwa aus, dass ein EKG mit einer Wahrscheinlichkeit von mehr
als 90 % einen Herzinfarkt ausgewiesen hétte und aufgrund der sonstigen Symp-
tomatik eine unverziigliche Krankenhauseinweisung erforderlich war, kann das
Gericht einen groben Behandlungsfehler annehmen — und damit eine rechtliche
Bewertung treffen —, auch wenn der Sachverstindige eine solche Beurteilung
nicht selbst vornimmt.'*? Entscheidend ist, dass der Arzt die Befundtatsachen
derart feststellt, dass das Gericht daran ankniipfend eine normative Bewertung
hinsichtlich der érztlichen Sorgfalt vornehmen kann. So wird in dem soeben ge-
nannten Beispielfall deutlich, dass die Frage, mit welcher Wahrscheinlichkeit das
EKG einen Herzinfarkt ausgewiesen hitte, eine medizinische Beurteilung in Ge-
stalt einer Befundtatsache darstellt. Ist diese Beurteilung getroffen, kann das
Gericht daran ankniipfend eine eigene rechtliche Bewertung vornehmen, die im
Beispielfall auf die Frage hinauslauft, ob die Verkennung eines mit 90 %iger
Wabhrscheinlichkeit erkennbaren Herzinfarktes einen groben Behandlungsfehler
darstellt. Allerdings muss sich das Gericht bei der rechtlichen Bewertung mit
Ausfithrungen des Sachverstindigen auseinandersetzen, die geeignet sind, eine
andere Bewertung nahezulegen. Insbesondere im Bereich der Organisations-
pflichten kénnen medizinische und rechtliche Beurteilungen unterschiedlich aus-
fallen. DemgemaB wird darauf hingewiesen, dass organisatorische Standards als
,multidisziplindre und multiprofessionelle Standards“ zu verstehen sind, die
durch das Recht und innerhalb eines rechtlichen Rahmens mittels sachverstindi-
ger Beratung bestimmt werden.'®® Allerdings ist mit Blick auf organisatorische
Pflichten darauf hinzuweisen, dass das Recht gegeniiber dem medizinischen
Sachverstand dominiert. Fragen der Krankenhausorganisation, der Arbeitszeitein-
teilung, der liickenlosen Uberwachung und der drztlichen Arbeitsteilung sind im
Zweifelsfall durch das Recht zu korrigieren, da sie dem Recht und damit einer
eigenstindigen, rechtlichen Wertung eher zuginglich sind.'® Der medizinische
Standard beschriankt sich damit nicht auf die reine Anwendung derjenigen Be-
handlungsmaBnahmen, die dem jeweils aktuellen Stand der medizinischen Wis-
senschaft und erprobten drztlichen Erfahrung entsprechen. Das bereits angefiihrte

101 Laufs/Katzenmeier/Lipp, Arztrecht, Kap. XII. Rn. 6.
102 BGH, NJW 1996, 1589 (1590).
103 BeckOK BGB/Katzenmeier, BGB § 630a Rn. 153.

104 BeckOK BGB/Katzenmeier, BGB § 630a Rn. 153; Spickhoff/Greiner, Medizin-
recht, BGB § 839 Rn. 6.
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Beispiel, ob die Pflicht einer Befundmitteilung zwischen Arzten besteht, kann
somit anhand der Ermittlung des medizinischen Standards beantwortet werden.
Die Haftung fiir Organisationsfehler ist daher primir nach rechtlichen MaBstidben
und nicht nach innermedizinischen Vorgaben zu beurteilen.'®® Diese Sichtweise
deckt sich mit der prozessrechtlichen Verortung des medizinischen Standards auf
der Rechtsfragenebene.'®® Geht es somit um die Frage, ob die Behandlungsseite
zur Vornahme bestimmter organisatorischer Aufklarungspflichten gegeniiber dem
Patienten verpflichtet ist, handelt es sich grundsitzlich um eine auf medizini-
schem Wissen zu stiitzende, reine Rechtsfrage. Prozessrechtliche Konsequenzen
hat dies auch insoweit, als der Patient das Bestehen der Organisationspflicht
nicht explizit vortragen muss, sondern das Gericht dabo tibi ius eine solche
Pflicht im Einzelfall bejahen kann. Exemplarisch ist dies anhand einer Entschei-
dung des OLG Hamm zu veranschaulichen.'®” Im Rahmen einer routinemiBigen
Krebsuntersuchung ergab sich bei der Kldgerin ein unklarer Befund, der sich
noch nicht als bdsartig bezeichnen lie, aber abkldrungsbediirftig war. Die Be-
klagte forderte die Kldgerin postalisch mit einfachem Schreiben auf, sich erneut
in der Praxis vorzustellen. Nachdem die Kligerin dieser Aufforderung nicht
nachkam, erinnerte die Beklagte sie nicht erneut an die Erforderlichkeit der Ter-
minwahrnehmung. Die Klédgerin erachtete dies als fehlerhaft. Der Senat fiihrt
hierzu wie folgt aus:

,Der Sachverstindige hat nach erneuter intensiver Befragung durch den Senat er-
klért, dass die Patientinnen — auch in seiner Privatambulanz — standardmafig nur bei
Auftilligkeiten, etwa bei bosartigen Befunden angeschrieben bzw. an die Wahrneh-
mung von Terminen erinnert wiirden. Bei — wie hier vorliegenden — unklaren und nur
kontrollbediirftigen Befunden wire die Forderung nach einem solchen Nachfassen zu

weitgehend. Diese Auffassung schliet sich der Senat auch in rechtlicher Hinsicht
«108
an.

Die Beurteilung des Senats soll an dieser Stelle nicht bewertet werden. Aller-
dings sind die Ausfiihrungen des Sachverstdndigen in den Blick zu nehmen, an-
hand derer sich anschaulich die Trennung zwischen medizinischem Sachverstand
und juristischer Bewertung bei der Frage einer organisatorischen Pflichtverlet-
zung vornehmen ldsst. Unter diesem Gesichtspunkt tdtigt der Sachverstindige
mitunter Ausfiihrungen, die sich nicht mehr dem Kernbereich medizinischen
Sachverstands zuordnen lassen, sondern vielmehr rein juristischer Natur sind. Al-
lerdings erkennt der Senat dies, indem er darauf hinweist, dass er sich den Aus-

105 S0 auch Staudt, Medizinische Richt- und Leitlinien im Strafrecht, S.106. Miss-
verstindlich ist es jedoch, aus einer Dominanz rechtlicher MaB3stdbe bei der Ermittlung
organisatorischer Pflichten den Schluss zu ziehen, diese richteten sich nicht nach dem
medizinischen Standard, so aber Staudt, S.106. Denn die organisatorischen Pflichten
werden gerade aus dem medizinischen Standard ermittelt.

106 Velten, Der medizinische Standard, S. 89.

107" OLG Hamm, BeckRS 2016, 12753.

108 OLG Hamm, BeckRS 2016, 12753.
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fithrungen des Sachverstindigen ,,in rechtlicher Hinsicht anschlieit. Die Frage,
ob ein Befund weiterer Abklarung bedarf und in welchem Intervall die Abkla-
rung durchzufiihren ist, ist zwar dem Kernbereich medizinischen Sachverstandes
zuzuordnen. Steht jedoch auf dieser Grundlage fest, dass eine Abkldrung unter
medizinischen Gesichtspunkten geboten ist, kann sich — wie im vorliegenden Fall
— die Frage anschlieen, welche informatorischen Pflichten &rztlicherseits be-
stehen, um sicherzustellen, dass die gebotene Weiterbehandlung zeitnah durchge-
fiihrt wird. Diese Frage ist rein juristischer Natur. Sie kniipft zwar an medizini-
sche Kenntnisse an und kann ohne diese nicht beantwortet werden, befindet sich
jedoch ab dem Vorliegen der erforderlichen medizinischen Kenntnisse sichtbar
innerhalb einer juristischen Bewertungssphire. Die Beantwortung der Frage, ob
oder wie oft ein Arzt verpflichtet ist, den Patienten an einen erforderlichen
Behandlungstermin zu erinnern, wenn dieser trotz schriftlicher Terminerinnerung
fernbleibt, erfordert keine medizinischen Kenntnisse. Diese Frage ist rein norma-
tiver Natur und kann unter Zugrundelegung der mafigeblichen Vorschriften des
Behandlungsvertrages sowie des Deliktsrechts und deren rechtsmethodischer In-
terpretation beantwortet werden. Diese Fragestellung betrifft die rechtliche Ab-
grenzung der Verantwortungs- und Risikobereiche zwischen Arzt und Patient.
Die Auflésung widerstreitender Interessen zwischen Arzt und Patient im Rahmen
des medizinischen Standards fdllt ausschlieBlich in den richterlichen Kompetenz-
bereich.'” Deswegen weisen auch die Vertreter des Einheitsansatzes darauf hin,
dass dieser allein fiir die Behandlungsfehlerhaftung gelten soll und die Frage der
Verletzung von Organisationspflichten rein juristisch zu beurteilen sei.''® Die
Frage, ob bei unklarer und unter medizinischen Gesichtspunkten erorterungsbe-
diirftiger Befundung der Patient trotz vorangegangener Information fernmiindlich
oder postalisch zu kontaktieren ist, ist keine Frage, die dem Kernbereich arzt-
licher Profession zuzuordnen ist. Erforderlich ist allerdings, dass die Notwendig-
keit einer Weiterbehandlung durch den Sachverstindigen iiberhaupt bejaht wird.
Bei der Beantwortung dieser Frage dominiert sichtbar der medizinische Sachver-
stand. Bejaht der Sachverstindige das Erfordernis der Weiterbehandlung, obliegt
es dem Gericht zu bestimmen, in welchem Umfang der Behandelnde verpflichtet
ist, Anstrengungen zu unternchmen, die darauf gerichtet sind sicherzustellen,
dass der Patient zur weiteren Behandlung erscheint. Dies geht auch aus der
zutreffenden Formulierung des Senats hervor, wonach dieser sich den Ausfiih-
rungen des Sachverstindigen auch in rechtlicher Hinsicht anschliee. Allerdings
sind die Ausfithrungen des Sachverstindigen zur Frage einer Einbestellungs-
pflicht nicht maB3gebend. Allerdings kann der Sachverstindige seine Einschét-
zung mitteilen, soweit er spezifische Kenntnisse zu organisatorischen Fragen hat,
die dem Gericht eine konkretere Entscheidungsgrundlage bieten. Das Gericht

109 Velten, Der medizinische Standard, S.77 f.

10 Schmidt, Wirtschaftliche Erwigungen im Arzthaftungsrecht, 51 f.; Hart, in: Arzt-
liche Leitlinien im Medizin- und Gesundheitsrecht, 58 f.
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kann den Sachverstindigen daher zu seinen Erfahrungswerten betreffend orga-
nisatorische Fragen anhdren. Beispielsweise kann der Sachverstindige seine Auf-
fassung mitteilen, inwieweit die unterlassene Weiterleitung eines bedrohlichen
Befundes an den Patienten unter organisatorischen Gesichtspunkten einen groben
Behandlungsfehler darstellt bzw. welche Gesichtspunkte aus dem organisatori-
schen Behandlungsalltag hierbei zu beriicksichtigen sind.''' Die normative Beur-
teilung dieser Ausfiihrungen muss jedoch das Gericht treffen.''? Hierbei ist aller-
dings erforderlich, dass der Sachverstindige konkret mitteilt, auf welche Fakten
er seine Einschétzung stiitzt und keinen neuen Tatsachenstoff in den Prozess ein-
bringt. Ferner muss das Gericht konkret herausarbeiten, inwieweit es sich bei den
vom Sachverstindigen mitgeteilten Umstinden um dessen normative Einschit-
zung handelt.'"® Ferner kann sich im Einzelfall die Kompetenz des Sachverstéin-
digen auch auf organisatorische Fragen beziehen, soweit diese beispielsweise de-
tailliertes Wissen hinsichtlich der Strukturen innerhalb des Krankenhausbetriebes
betreffen, der bekanntermaflen durch einen hohen Grad an Arbeitsteiligkeit und
dadurch bedingt eine hohe Komplexitdt gekennzeichnet ist. In diesem Bereich ist
das Gericht verstarkt auf die Erkenntnisse des medizinischen Sachverstindigen
angewiesen, um einen Einblick in die internen Organisationsstrukturen zu erhal-
ten und muss seine Entscheidung daher auf dessen Ausfiihrungen stiitzen. Aller-
dings betrifft dies regelmiBig nicht die Einbestellungspflicht gegeniiber dem
Patienten. Beispielhaft fiir eine fehlerhafte Verortung der Frage einer érztlichen
Einbestellungspflicht innerhalb des Kompetenzbereichs des medizinischen Sach-
verstiandigen sind die nachfolgenden Ausfiihrungen des OLG Koblenz:

»Wenn der Arzt den Patienten auf die Notwendigkeit einer erneuten Vorsorgeunter-

suchung hinweist und ihm dafiir einen Zeitkorridor nennt, gibt es keine rechtliche

Pflicht den Patienten an die Terminswahrnehmung zu erinnern. Die Sachverstindigen

haben einen entsprechenden Standard auf der Grundlage von Empfehlungen, Leit-
linien oder Richtlinien oder auch nur eine entsprechende Praxis nicht aufgezeigt.«''*

Dem Senat ist im Ergebnis zuzustimmen. Dieses deckt sich mit der hier vertre-
tenen Auffassung, wonach der Arzt bei vollstindiger therapeutischer Aufklidrung
wiahrend des Behandlungstermins ohne Vorliegen neuer Befunde nicht verpflich-
tet ist, den Patienten erneut einzubestellen, da eine solche Pflicht den Charakter
einer allgemeinen Terminerinnerungspflicht hitte und mit dem Leitbild vom
miindigen Patienten nicht in Einklang zu bringen ist."'> Nicht zuzustimmen ist
dem Senat jedoch, soweit er impliziert, dass eine entsprechende Pflicht erst einer

11 Vel. hierzu BGH, MedR 2019, 66 (68).
12 BGH, MedR 2019, 66 (68).

113 Laufs/Kern/Rehborn/Schmidt-Recla, ArztR-HdB § 119 Rn. 4, der zugleich darauf
hinweist, dass in Beweisbeschliissen oftmals unzutreffend auch normative Fragestellun-
gen an den Sachverstidndigen delegiert werden.

114 OLG Koblenz, NJOZ 2011, 907 (908).
115 Siehe hierzu die Ausflihrungen in Kap. 2 B. I11. 3. ¢), d).
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arztlichen Praxis bedarf oder in den medizinischen Regelwerken niedergeschrie-
ben sein muss. Vielmehr ist die drztliche Einbestellungspflicht als normative
Vorgabe ausschlieBlich unter rechtsmethodischer Auslegung der einschligigen
Vorschriften zu ermitteln. Will das Gericht wie im genannten Beispielfall der
Einschitzung des Sachverstindigen folgen, ist es erforderlich, dass konkret her-
ausgearbeitet ist, aus welchen organisatorischen Griinden der Arzt nicht zur Ein-
bestellung verpflichtet gewesen ist.

5. Fazit

Die Einbestellungspflicht ist einzelfallabhéngig auf Grundlage medizinischen
Sachverstandes von der Rechtsprechung zu bestimmen. Wihrend der Sachver-
stindige die medizinischen Grundlagen in den Prozess einbringt, ist die Beja-
hung einer Einbestellungspflicht sowie ihre konkrete Ausgestaltung eine norma-
tive Wertung, die vom Gericht getroffen wird. Der Sachverstindige kann hierzu
vom Gericht angehort werden. Insbesondere im Bereich der Organisationspflich-
ten ist es erforderlich, dass der Sachverstindige seine Einschitzung in Gestalt
eigener Erfahrungswerte mitteilt. Allerdings muss hierbei herausgearbeitet wer-
den, inwieweit die vom Sachverstindigen mitgeteilten Umstinde lediglich dessen
normative Auffassung wiedergeben, da die normative Beurteilung dem Gericht
vorbehalten ist.

I1. Passivlegitimation bei der Einbestellungspflicht
1. Problemstellung

Die Frage einer érztlichen Einbestellungspflicht stellt sich nicht nur mit Blick
auf ihre vertragsrechtliche Verortung. Sie ist auch relevant, wenn ein Vertrags-
verhéltnis zwischen dem Patienten und der Behandlungsseite nicht zustande
kommt und daher eine vertragliche Einbestellungspflicht nicht ausgeldst wird.
Dann stellt sich die Frage, wem die Einbestellungspflicht sowie ihre Verletzung
haftungsrechtlich zuzurechnen ist. Dies geht mit der Vorfrage einher, wer Schuld-
ner der Einbestellungspflicht ist. Beispielsweise ist die deliktsrechtliche Inan-
spruchnahme des behandelnden Arztes unter anderem bei einem Arzt erforder-
lich, der nur als Angestellter in einer Praxis oder einem Medizinischen Versor-
gungszentrum arbeitet, soweit vertragliche Beziehungen allein zwischen dem
Patienten und dem Praxisinhaber zustande kommen.''® Daneben ist der Riick-
griff auf deliktsrechtliche Haftungstatbestinde in Fillen erforderlich, in denen
aufgrund eines sog. totalen Krankenhausaufnahmevertrages ein Vertragsverhélt-
nis nur zwischen dem Patienten und dem Krankenhaustriger zustande kommt.'"’
Insgesamt stellt sich die Frage des deliktischen Riickgriffs somit bei Fehlen einer

116 Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, Rn. 303.
7" Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, Rn. 303.
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vertraglichen oder quasivertraglichen Rechtsbeziehung oder bei Anspriichen ge-
gen den behandelnden Arzt, mit dem keine vertraglichen Beziehungen zustande
gekommen sind.''® Insoweit wird im Schrifttum von einer ,,Schwerpunktverla-
gerung in Richtung des Vertragsrechts* gesprochen.''” Dies entspricht auch der
Intention des Gesetzgebers, der darauf hinweist, dass die deliktische Arzthaftung
neben der vertraglichen Haftung moglicherweise an Bedeutung verlieren
wird.'?°Allerdings betont der Gesetzgeber zugleich, dass die deliktischen Haf-
tungstatbestinde eine eigenstindige Bedeutung in Fallen haben, in denen ,,einer
Behandlung kein Behandlungsvertrag zugrunde liegt oder der Geschédigte keine
vertraglichen Anspriiche aus dem Behandlungsvertrag gegen denjenigen, der die
Behandlung durchgefiihrt hat, geltend machen kann“'*'. In diesen Fillen stellt
sich die Frage, inwieweit eine Einbestellungspflicht aus den deliktsrechtlichen
Tatbestinden ausgeldst wird. Insgesamt ist somit der Frage nachzugehen, wen
der Patient im Falle einer verletzten Einbestellungspflicht haftungsrechtlich in
Anspruch nehmen kann. Hierbei sind die in der Behandlungspraxis géngigen Be-
handlungs- und Vertragskonstellationen in den Blick zu nehmen.

2. Organhaftung

Bei der Zurechnung pflichtwidrigen Verhaltens ist auch bei Behandlungsfeh-
lern eine Zurechnung nach den Grundsitzen der Organhaftung gemif §§ 31, 89
BGB moglich. § 31 BGB ist eine haftungszuweisende Norm, die ein haftungsbe-
griindendes Verhalten voraussetzt.'** Eine Organstellung im Sinne dieser Norm
liegt vor, wenn der fiir das Krankenhaus titige Arzt Aufgaben wahrnimmt, die
denen eines Vorstandes einer Gesellschaft oder eines Vereins mit Blick auf ihre
Bedeutung, Selbststindigkeit und Reprisentationswirkung gleichstehen.'?® Diese
Voraussetzungen sind erfiillt, wenn der Arzt selbststdndig in eigener Verantwor-
tung die gesamte &rztliche und pflegerische Versorgung der Patienten fiir das
Krankenhaus leitet.'** Relevant wird die Organhaftung regelmiBig bei Behand-
lungsfehlern des Chefarztes.'?> Arbeitet der Chefarzt vollstindig weisungsfrei,
ist er haftungsrechtlich verfassungsmifBig berufener Vertreter im Sinne von § 31
BGB.'?® Die Rechtsprechung stellt hierbei auch auf das Gewicht der Einfluss-

118 Laufs/Kern/Rehborn, ArztR-HdB § 102 Rn. 1.

119 Laufs/Kern/Rehborn, ArztR-HdB § 102 Rn. 1.

120 BT-Drs. 17/10488, S. 17.

121 BT-Drs. 17/10488, S. 18.

122 BGH NJW 1987, 1193 (1194); Laufs/Kern/Rehborn, ArztR-HdB § 103 Rn 13.

123 OLG Koblenz, NJW 1990, 1534 (1534).

124 OLG Koblenz, NJW 1990, 1534 (1534).

125 BGH NJW 1972, 334; BGH, NJW 1980, 1901; BGH, NJW 1985, 2189; BGH,
NJOZ 2003, 684.

126 BGH, NJW 1980, 1901 (1902).
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nahme ab.'?” Der Belegarzt ist daher grundsitzlich nicht verfassungsmiBig be-
rufener Vertreter. Allerdings kommt eine Organhaftung in Betracht, wenn der
Belegarzt eine Pflichtverletzung begeht, die zugleich seinem Aufgabenfeld als
Geschiftsfithrer zuzurechnen ist.'*® Im Falle einer fehlerhaften Einbestellung
kommt es darauf an, inwieweit das Verhalten des Arztes, dem der Einbestellungs-
fehler unterlaufen ist, dem Krankenhaus zugerechnet werden kann. Werden die
Behandlung und insbesondere die therapeutische Aufkldrung vom weisungsfrei
tiatigen Chefarzt durchgefiihrt, liegen die Voraussetzungen fiir eine Haftungszu-
rechnung nach §§ 31, 89 BGB vor. Bei anderen Arzten kommt im Rahmen der
vertraglichen Haftung eine Verschuldenszurechnung nach § 278 BGB in Betracht

3. Behandlung im Krankenhaus
a) Einbestellung beim totalen Krankenhausaufnahmevertrag

Der totale Krankenhausaufnahmevertrag liegt liblicherweise bei der stationdren
Krankenhausbehandlung von Kassenpatienten vor.'?’ Der Krankenhaustriger ver-
pflichtet sich gegeniiber dem Patienten, alle fiir die stationdre Behandlung erfor-
derlichen Leistungen einschlieBlich der #rztlichen Versorgung zu erbringen.'*’
Bei diesem Vertragstypus bleiben die Arzte verfassungsmiBig berufene Vertreter,
Erfiillungs- oder Verrichtungsgehilfen der Klinik.'*' Der Patient erhilt mit dem
Krankenhaustrdger einen einzigen Schuldner, sodass es flir ihn unbeachtlich ist,
wer innerhalb der Krankenhausorganisation fiir seinen Gesundheitsschaden
verantwortlich ist.'*> Der Krankenhaustriger haftet fiir Pflichtverletzungen des
dort tétigen drztlichen und nichtérztlichen Personals vertragsrechtlich nach den
§§ 280, 278 BGB und deliktsrechtlich nach den §§ 31, 89, 823, 831 BGB.'*?
Ubertrigt man diese Grundsitze zum totalen Krankenhausaufnahmevertrag auf
die Einbestellungspflicht, ergeben sich keine Besonderheiten. Schuldner der Ein-
bestellungspflicht ist in dieser Vertragskonstellation somit der Krankenhaustra-
ger. Unterldsst daher der zustindige Arzt die ordnungsgemifBle Einbestellung des
Patienten, ist die Verletzung der Einbestellungspflicht dem Krankenhaustriger
gemall § 278 BGB zuzurechnen. Der angestellte Arzt, der aufgrund eines privat-
rechtlichen Dienstvertrages mit dem Krankenhaus tétig wird, haftet gegeniiber
dem Patienten hingegen nach § 823 Abs.1 BGB."** Auch in seiner Person wird

127 OLG Koblenz, NJW 1990, 1534 (1534).

128 OLG Frankfurt, NJOZ 2006, 166 (171).

129 MiiKoBGB/ Wagner, BGB § 630a Rn. 27.

130 BT-Drs. 17/10488, S. 18; MiiKoBGB/Wagner, BGB § 630a Rn. 28.

BU Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, Rn. 120.

132 MiiKoBGB/ Wagner, BGB § 630a Rn. 29; Gutmann, in: FS Bergmann, S. 61.

133 MiiKoBGB/Wagner, BGB § 630a Rn. 29; Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht,
Rn. 120.

134 BGH, NJW 2000, 2741 (2742).
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eine Einbestellungspflicht {iber das Deliktsrecht ausgelost. Der behandelnde Arzt
ist deliktsrechtlich gegeniiber dem Patienten verpflichtet, alle Behandlungsmaf-
nahmen durchzufiihren, die nach dem medizinischen Standard erforderlich sind,
um die Gesundheit des Patienten zu wahren und wiederherzustellen.'*> Ergibt
sich bei vertragsrechtlicher Betrachtung eine Einbestellungspflicht, gilt fiir die
deliktische Haftung des Arztes nichts anderes. Die &rztliche Vertragshaftung
kniipft an die Verletzung von Verhaltenspflichten an, die in gleicher Weise und
mit demselben Inhalt den Schutz der Patientengesundheit bezwecken wie die
Pflichten, deren Verletzung zur Haftung des Arztes nach dem Deliktsrecht
fiihrt.'*° Dies entspricht dem von der Rechtsprechung angestrebten Ziel, einen
Gleichlauf zwischen vertraglicher und deliktischer Haftung herzustellen, soweit
dies methodisch moglich ist."*” Deshalb sind die einen Arzt ,aus dem Behand-
lungsvertrag treffenden Sorgfaltsanforderungen und die ihm aufgrund seiner Ga-
rantenstellung fiir die iibernommene Behandlungsaufgabe deliktisch obliegenden
Sorgfaltspflichten [...] insoweit identisch“.'*® Unbeachtlich ist in diesem Zusam-
menhang, dass im Falle einer fehlerhaften Einbestellung der Vorwurf gegeniiber
dem Behandelnden in einem Unterlassen besteht. Da der Behandelnde zur Vor-
nahme aller fiir den Behandlungserfolg erforderlichen BehandlungsmafBnahmen
verpflichtet ist, ist es fiir die Annahme eines Behandlungsfehlers unbeachtlich,
ob dessen Schwergewicht in der Vornahme einer fehlerhaften oder in dem Unter-
lassen einer gebotenen HeilmaBnahme zu sehen ist.'*° Festzuhalten ist somit,
dass beim totalen Krankenhausaufnahmevertrag der Krankenhaustriager vertrag-
lich sowie deliktisch und der behandelnde Arzt deliktisch fiir eine fehlerhafte
Einbestellung des Patienten haften. Beim totalen Krankenhausvertrag mit Wahl-
arztvereinbarung bleibt der Krankenhaustriger Vertragspartner des Patienten.'*
Dementsprechend hat der Krankenhaustrager fiir Pflichtverletzungen des Wahl-
arztes nach §§ 613a, 280, 278 bzw. §§ 823, 31, 831 BGB ebenso ecinzustehen
wie fiir solche der iibrigen Krankenhausirzte und des Pflegepersonals.'*! Darii-
ber hinaus kommt zwischen dem Patienten und dem jeweiligen Wahlarzt eben-
falls ein Behandlungsvertrag nach § 630a BGB zustande.'** Fiir die Einbestel-
lungspflicht hat dies zur Folge, dass der Patient sowohl den Krankenhaustriger
als auch den Wahlarzt im Falle einer fehlerhaften Einbestellung aus Vertrag und
Delikt in Anspruch nehmen kann.

135 BGH, NJW 2000, 2741 (2742); BGH, NJW 1989, 767 (768).

136 BGH, NJW 1987, 705 (706); OLG Karlsruhe, NJW-RR 2006, 458 (458); Spick-
hoff; 1Z 2015, 15 (21).

137 Laufs/Kern/Rehborn, ArztR-HdB § 102 Rn. 1.

133 BGH, NJW 1989, 767 (768).

139 BGH, NJW 1989, 767 (768).

140 BGH, NJW 1985, 2189 (2190).

141 MiiKoBGB/ Wagner, BGB § 630a Rn. 37.

142 Hyster/Kaltenborn/Rehborn, Krankenhausrecht, § 14 Rn. 97.
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b) Einbestellung beim gespaltenen Krankenhausaufnahmevertrag
aa) Problemstellung

Der gespaltene Krankenhausaufnahmevertrag stellt das Gegenmodell zum tota-
len Krankenhausaufnahmevertrag dar.'*® Er zeichnet sich in faktischer Hinsicht
dadurch aus, dass der Belegarzt den Patienten zunichst ambulant behandelt und
anschliefend iiber eine stationire Behandlung entscheidet.'** Der Belegarzt und
das Krankenhaus sind in dieser Konstellation regelmaBig raumlich und organisa-
torisch getrennt.'** Es handelt sich daher um eine Fortsetzung des Behandlungs-
vertrages, den der Belegarzt und Patient bereits anldsslich der ambulant be-
gonnenen Behandlung geschlossen haben.'*® Bei diesem Vertragstypus ist der
Krankenhaustriger gegeniiber dem Patienten vertraglich nur zur Erbringung all-
gemeiner Krankenhausleistungen verpflichtet.'*” Hiervon erfasst sind Versor-
gungs- und Pflegeleistungen.'*® Der Krankenhaustriger hat die fiir die Behand-
lung erforderlichen organisatorischen, apparativen und personellen Rahmen-
bedingungen zu schaffen, also die notwendige Grundstruktur bereitzustellen,
innerhalb derer der Belegarzt seine Leistungspflichten gegeniiber dem Patienten
erfiillen kann.'*’ Der Behandlungsvertrag wird hingegen ausschlieBlich mit dem
Belegarzt geschlossen.'>® Dies hat zur Konsequenz, dass der Belegarzt grund-
sétzlich allein ein eigenes Fehlverhalten gemif3 §§ 630a, 280, 823 Abs.1 BGB
und Pflichtverletzungen seiner Mitarbeiter nach den §§ 278, 831 BGB zu verant-
worten hat.'>! Der Belegarzt ist somit auch verpflichtet, den Patienten ordnungs-
gemil einzubestellen. Sind beispielsweise nach einer Krankenhausbehandlung
engmaschige Kontrolluntersuchungen erforderlich, hat der Belegarzt den Patien-
ten auf das Erfordernis dieser Untersuchungen vor dessen Entlassung aufzukli-
ren.'>* Der Krankenhaustriger ist hingegen weder vertraglich noch deliktisch fiir

143 MiiKoBGB/Wagner, BGB § 630a Rn. 33.

144 Franzki/Hansen, NJW 1990, 737 (737).

145 OLG Kéln, VersR 2017, 101 (102).

146 BGH, NJW 2737 (2741); OLG Stuttgart, NJOZ 2001, 523 (527 f.).

147 BT-Drs. 17/10488, S. 18; BGH, NJW 2005, 888 (889 f.); OLG Diisseldorf, MedR
2009, 285 (286).

148 MiiKoBGB/ Wagner; BGB § 630a Rn. 33; BGH, NJW 1995, 611 (613).

149 OLG Karlsruhe, BeckRS 2001, 30180966; OLG Diisseldorf, MedR 2009, 285
(286).

150 BT-Drs. 17/10488, S.18; OLG Koblenz, NJW 1990, 1534 (1534). Priiziser lisst
sich formulieren, dass der Patient auch mit dem Krankenhaustridger hinsichtlich des
Vertragstypus einen Behandlungsvertrag abschlief3t, dessen Leistungsumfang auf Seiten
des Krankenhaustrigers jedoch um die vom Belegarzt zu erbringenden Leistungen redu-
ziert ist. Der Krankenhaustriger schuldet dem Patienten dennoch eine organisatorische
Krankenhausstruktur, die dem medizinischen Standard entspricht und haftet in diesem
Bereich fiir etwaige Versdumnisse gegeniiber dem Patienten.

31 MiiKoBGB/ Wagner, BGB § 630a Rn. 34.
152 OLG Frankfurt, NJW-RR 2004, 1333 (1334).
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Gesundheitsschiden verantwortlich, die der Belegarzt und dessen Hilfspersonal
verursacht haben.'>® Allerdings ist die eindeutige Zuordnung bestimmter Pflich-
ten und entsprechender Versdumnisse in der Praxis regelmaBig mit Schwierigkei-
ten verbunden. Grund hierfiir ist, dass die rechtlich gewollte Vertragsaufspaltung
sich vielfach nicht mit den faktischen Erfordernissen und Gegebenheiten der Be-
handlung deckt. So wird der Patient im Rahmen der belegirztlichen Kranken-
hausbehandlung ungeachtet der zunichst beabsichtigten Aufspaltung der Ver-
trige oftmals von mehreren Arzten behandelt'>*, was regelmiBig dazu fiihren
kann, dass entgegen der urspriinglichen Vertragsaufspaltung dennoch Arzte aus
dem Pflichtenkreis des Krankenhaustrigers titig werden, was zugleich dessen
Haftung ausldsen kann. Einige Beispiele mdgen das Problemfeld veranschauli-
chen: Weist ein Belegarzt eine Patientin zur Durchfiihrung einer Operation in ein
Belegkrankenhaus ein, haftet der Belegarzt nicht fiir andere beim Krankenhaus-
triger angestellte Arzte, wenn diesen innerhalb ihres Fachgebiets Fehler bei der
Befundauswertung unterlaufen, sofern diese nicht so deutlich sind, dass sie dem
Belegarzt Anlass fiir Misstrauen geben.'*> Auf der anderen Seite trifft allein den
Belegarzt die Haftung, wenn er verkennt, dass das Belegkrankenhaus fiir eine
bestimmte BehandlungsmalBnahme nicht ausreichend ausgestattet ist, solange er
den Krankenhaustriger hiervon nicht in Kenntnis setzt.'>® Auch im Bereich der
vertikalen Arbeitsteilung miissen die Verantwortungsbereiche regelméfig vonein-
ander abgegrenzt werden. So muss nach Auffassung des BGH ein Krankenhaus-
triger im Rahmen seiner Organisationspflicht gegen eine Praxis einschreiten, bei
welcher der Belegarzt dem Pflegepersonal des Belegkrankenhauses Aufgaben
iiberldsst, welche die pflegerische Kompetenz iibersteigen.'>’ Informiert eine

153 BGH, NJW 1995, 611 (613); MiiKoBGB/Wagner, BGB § 630a Rn. 36.

154 Dies kdnnen wiederum andere Belegirzte oder am Krankenhaus angestellte Arzte
sein.

155 OLG Diisseldorf, NJW-RR 1993, 483 (484). Der Senat lisst die Frage, ob ein
Behandlungsfehler vorliegt, offen.

136 OLG Oldenburg, MedR 2011, 592 (594). Dieses Beispiel zeigt anschaulich die
Abgrenzungsschwierigkeiten zwischen den Verantwortungsbereichen von Krankenhaus-
trager und Belegarzt. Geht man hypothetisch davon aus, dass der Belegarzt die unzurei-
chende Ausstattung rechtzeitig erkannt und dem Krankenhaustridger unverziiglich mit-
geteilt hitte, jedoch aufgrund eines raschen Eintritts des Gesundheitsschadens keine
rechtzeitige Verlegung in ein Spezialkrankenhaus mehr moglich gewesen wire, wiirde
eine Verantwortlichkeit des Belegarztes ausscheiden. Es kdme dann allein eine Pflicht-
verletzung des Krankenhaustriagers unter dem Aspekt des Organisationsverschuldens in
Betracht, wenn der konkrete Mangel in der betreffenden Klinik eine Unterschreitung
des allgemein anerkannten fachlichen Standards darstellt.

157 BGH, NJW 1996, 2429 (2431). Es ging um die Uberwachung eines CTG durch
die Nachtschwester. Entgegen der voranstehenden Entscheidung des OLG Oldenburg
nimmt der BGH selbst bei unterstellter Unkenntnis der durch den Belegarzt veranlass-
ten Praxis ein Organisationsverschulden des Krankenhaustriagers an, begriindet dies je-
doch zugleich damit, dass es sich um eine ldnger andauernde Praxis gehandelt habe,
welche der Krankenhaustridger bei pflichtgemédfBer Uberwachung hitte in Erfahrung
bringen koénnen.
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beim Krankenhaustriger angestellte Hebamme den als Belegarzt titigen Gynéko-
logen nicht rechtzeitig iiber einen auffilligen Befund, wird dem Krankenhaustri-
ger dieser Fehler zugerechnet, wenn die Hebamme nicht auf Weisung des Beleg-
arztes hin titig geworden ist.'>® Der Belegarzt haftet wiederum fiir Fehler der
Hebamme, wenn er die Geburtsleitung iibernommen hat und ihr bei Ausfiihrung
seiner Weisungen Fehler unterlaufen, auch wenn er zeitweilig abwesend ist.'*
Vor dem Hintergrund dieser Abgrenzungsfragen soll nachfolgend untersucht wer-
den, nach welchen Kriterien die Verantwortungsbereiche beim gespaltenen Kran-
kenhausaufnahmevertrag abgegrenzt werden und welche Folgen dies fiir die Ein-
bestellungspflicht hat.

bb) Kriterien fiir die Abgrenzung der Verantwortungsbereiche

Die Annahme erweiterter Pflichten des Krankenhaustrigers iiber das durch die
Vertragsaufspaltung beschrankte Pflichtenprogramm hinaus oder gar dessen Ver-
pflichtung zur Erbringung der medizinisch erforderlichen Kernleistungen, wozu
auch die Einbestellung als Bestandteil der therapeutischen Aufklarungspflicht an-
zusehen ist, bedarf einer besonderen Begriindung anhand der jeweiligen Einzel-
fallumstinde. Ublicherweise wiirde man zur Annahme erweiterter Pflichten einer
Vertragspartei auf den entsprechenden Austausch von Willenserkldrungen zwi-
schen den Parteien abstellen. Allerdings ist der Behandlungsvertrag in besondere
Mafe dadurch geprigt, dass die Parteien regelméBig keine konkreten Verein-
barungen zum Vertragsinhalt ausformulieren. Der konkrete Vertragsinhalt wird in
aller Regel nicht sofort bei Vertragsabschluss vereinbart, sondern muss erst durch
Untersuchungen ermittelt werden.'®® Zudem werden auch im Laufe der weiteren
Behandlung regelmifig keine ausdriicklichen Vereinbarungen getroffen, sondern
die erforderlichen Behandlungsleisten nach Aufkliarung und Einwilligung des Pa-
tienten unmittelbar durchgefiihrt. Die medizinische Behandlung zeichnet sich fer-
ner durch eine Vielzahl faktischer Handlungen aus, der nur wenige bis gar keine
ausdriicklich getroffenen vertraglichen Abreden gegeniiberstehen. Dies gilt be-
sonders fiir die Behandlung im Krankenhaus, bei welcher der Patient regelméfig
zeitgleich oder nacheinander von einer Mehrzahl an Arzten und medizinisch ge-
schultem Personal behandelt wird. Stellt man fiir die Zuordnung entsprechender
Pflichten allein auf ausdriicklich bekundete Willenserklarungen nach Aufnahme
des Patienten im Krankenhaus ab, wiirde dies den faktischen Gegebenheiten
nicht gerecht werden und die Interessen der Parteien nicht sachgerecht abbilden.
Allerdings sind entsprechende Bekundungen zwischen Arzt und Patient bei der
Abgrenzung der Verantwortungsbereiche zu beriicksichtigen, da sich ihnen im

158 BGH, NJW 2000, 2737 (2738).

159 BGH, NJW 1995, 1611 (1612); OLG Karlsruhe, BeckRS 2001, 30180966; OLG
Hamm, BeckRS 2010, 3280.

160 BGH, NJW 2018, 3513 (3514).
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Einzelfall ein rechtlich relevanter Inhalt entnehmen lésst. Erforderlich ist jedoch,
dass diese Erkldrungen ausdriicklich erfolgen und fiir den Patienten deutlich er-
kennbar ist, mit wem er einen Vertrag abschlieft oder beendet.'®' MaBgeblich fiir
die Abgrenzung der Verantwortungsbereiche sind auflerdem die vertraglichen
Vereinbarungen zwischen Belegarzt und Krankenhaustréiger.'®* Hierbei ist maB-
geblich auf den individuellen Aufgabenbereich der beteiligten Akteure abzu-
stellen.'®® Welche Aufgabe wiederum welchem an der Behandlung beteiligten
Akteur zuzuordnen ist, muss letztlich anhand der Einzelfallumstinde beurteilt
werden. Kriterien zur Aufgabenzuordnung sind insbesondere das Fachgebiet des
jeweils titigen Arztes, etwaige Weisungen und Absprachen zwischen den Arzten
sowie zwischen Arzten und dem nichtirztlichen Personal und die organisatori-
schen Anforderungen an die betreffende Klinik. Der Belegarzt ist grundsitzlich
fiir diejenigen Behandlungsaufgaben verantwortlich, die in sein Fachgebiet fal-
len, wihrend dem Krankenhaustrdger das Verhalten der anderen an der Behand-
lung beteiligten Arzte zugerechnet wird, soweit diese beim Krankenhaustriger
angestellt sind.'®* Dies gilt insbesondere dann, wenn der Krankenhaustriger auf-
grund mangelnden Personals einen Arzt hinzuzieht, um die in der betreffenden
Fachabteilung erforderlichen Untersuchungen vorzunehmen.'® Fiir ein etwaiges
Fehlverhalten des vom Krankenhaustrager hinzugezogenen Arztes hat der Beleg-
arzt dann nicht einzustehen. Das Verhalten des hinzugezogenen Arztes wird dem
Krankenhaustriger nach § 278 BGB zugerechnet.'®® Es stellt sich die Frage, ob
dies auch gilt, wenn der Belegarzt einen beim Krankenhaustridger angestellten
Arzt hinzuzieht und der Grund hierfiir rein medizinischer Natur ist, also nicht
auf ein Organisationsverschulden des Krankenhaustragers zuriickzufiihren ist. In
dieser Konstellation ist zur Abgrenzung der Pflichtenkreise auf die jeweiligen
Fachgebiete abzustellen, innerhalb derer der jeweilige Arzt titig wird. So haftet
der Belegarzt fiir Arzte, die auf seine Veranlassung hin in seinem Fachgebiet ti-
tig werden, wihrend der Krankenhaustriger fiir Arzte haftet, die nicht im Fach-
gebiet des Belegarztes titig werden.'®” Weitere Kriterien kénnen entsprechende
Absprachen zwischen dem Belegarzt und anderen an der Behandlung beteiligten
Arzten sein. Bei der Einbestellungspflicht kénnen sich Abgrenzungsprobleme er-

161 Beispielsweise muss fiir den Patienten deutlich erkennbar sein, dass es sich um
einen gespaltenen Krankenhausaufnahmevertrag handelt, andernfalls kommt ein totaler
Krankenhausaufnahmevertrag zustande, so OLG Kéln, VersR 2017, 101 (102).

162 Beispielsweise kann der Krankenhaustriger mit dem Arzt vereinbaren, dass An-
gestellte des Krankenhauses, die bei den drztlichen Leistungen mitwirken oder sie er-
bringen, Erfiillungsgehilfen des Belegarztes sind, BeckRS 2019, 34652.

163 BGH, NJW 1991, 1539 (1539).

164 OLG Diisseldorf, NTW-RR 1993, 483 (484).
165 BGH, NJW-RR 2014, 1051 (1053).

166 BGH, NJW-RR 2014, 1051 (1053).

167 OLG Diisseldorf, MedR 2009, 285 (286). Es sei denn, es handelt sich bei den
hinzugezogenen Arzten um Belegirzte.
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geben, wenn der Grund fiir die Einbestellung auBlerhalb des Fachgebiets des be-
handelnden Belegarztes liegt oder dieser aus anderen Griinden nicht zur Einbe-
stellung des Patienten in der Lage ist. Dies kann bei einem mehrtéitigen Kranken-
hausaufenthalt etwa der Fall sein, wenn der Belegarzt ausschlieBlich fiir die
Durchfiihrung einer Operation an der Behandlung beteiligt ist und das Kranken-
haus anschlieBend wieder verlésst, der Patient allerdings noch zur Nachsorge im
Krankenhaus verweilt und nach dem Krankenhausaufenthalt weitere Behand-
lungsmafinahmen zu einem spéteren Zeitpunkt erforderlich sind. Erkennt der Be-
legarzt, dass die Einbestellung nicht in sein Fachgebiet fillt oder er aus anderen
Griinden hierzu nicht in der Lage ist, stellt sich die Frage, inwieweit die Einbe-
stellungspflicht auf den Krankenhaustrager iibergeht. Der Krankenhaustréiger ist
verpflichtet, die organisatorischen Strukturen fiir eine reibungslose Behandlung
bereitzustellen.'®® Ist das Krankenhaus beispielsweise fiir die Betreuung von Ge-
burtsvorgéngen in einem frithen Schwangerschaftsstadium unzureichend ausge-
stattet, kann der Krankenhaustréger verpflichtet sein diesem Umstand Rechnung
zu tragen, indem die Patientinnen rechtzeitig in geeignete Spezialkrankenhiuser
verwiesen werden.'®® Dies setzt allerdings voraus, dass der Krankenhaustriger
davon Kenntnis erlangt, dass in einer bestimmten Behandlungssituation eine
Friihgeburt droht.!”® Hierbei ist zu beriicksichtigen, dass es fiir den Krankenhaus-
triger nicht zumutbar ist, jede Behandlungssituation und ihre Spezifika zu iiber-
blicken. Dies wiirde voraussetzen, dass das Krankenhaus verpflichtet wire, samt-
liche belegérztliche Aufnahmediagnosen zu iiberpriifen, was die Anforderungen
an den Krankenhaustriger iiberspannen wiirde.'”! Deshalb obliegt es dem Beleg-
arzt, nach der Aufnahmediagnose zu entscheiden, ob das Krankenhaus in sach-
lich-personeller Hinsicht fiir eine Behandlung nach dem medizinischen Standard
ausgestattet ist.'’? Diese Erwigungen sind auf Konstellationen iibertragbar, bei
denen der Belegarzt nicht ausreichend qualifiziert oder aus sonstigen in seiner
Person liegenden Griinden nicht imstande ist, den Patienten fiir kiinftig erforder-
liche Behandlungsmafinahmen einzubestellen. In diesem Fall hat der Kranken-
haustriger in aller Regel keine Kenntnis von den Besonderheiten der konkreten
Behandlung, wihrend der behandelnde Belegarzt die Behandlungssituation direkt
vor Augen hat und damit ndher an der Behandlung ist. In diesem Fall muss der
Arzt den Krankenhaustriger oder einen mitbehandelnden Arzt rechtzeitig infor-
mieren, damit qualifizierte Arzte fiir die Einbestellung hinzugezogen werden
oder der Patient rechtzeitig in ein geeignetes Krankenhaus iiberwiesen werden
kann. Der Krankenhaustriger ist daher nicht verpflichtet, die Qualifikation des

168 Deutsch, NJW 2000, 1745 (1745).

169 OLG Oldenburg, MedR 2011, 592 (594).
170 OLG Oldenburg, MedR 2011, 592 (594).
171 OLG Oldenburg, MedR 2011, 592 (594).

172 OLG Diisseldorf, MedR 2011, 592 (593); OLG Karlsruhe, NJW-RR 2005, 107
(108).
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Belegarztes zu iiberpriifen.'”® In diesem Schnittstellenbereich ist daher bei Ver-
sdumnissen eine Haftung des Belegarztes anzunehmen. Anders verhilt es sich
jedoch, wenn der Krankenhaustriger Kenntnis davon erlangt, dass der Belegarzt
fiir bestimmte Behandlungsmafinahmen nicht qualifiziert bzw. aus sonstigen
Griinden nicht imstande ist, die erforderlichen BehandlungsmaBinahmen durchzu-
fiihren.'” In diesem Fall lebt die Organisationspflicht des Krankenhaustrigers
wieder auf.'”> Er muss dann dafiir Sorge tragen, dass ein geeigneter Arzt die
erforderlichen BehandlungsmaBnahmen vornimmt. Ist die Einbestellung des Pa-
tienten betroffen, muss der Krankenhaustriger sicherstellen, dass er einen qualifi-
zierten Arzt mit der Einbestellung des Patienten betraut, wenn der Grund fiir die
Einbestellung auBerhalb des Fachgebiets des Belegarztes liegt.

cc) Koordinierungspflichten bei arbeitsteiliger Behandlung

Abgrenzungsschwierigkeiten im koordinatorischen Bereich konnen jedoch
auch im Bereich der horizontalen Arbeitsteilung entstehen, wenn der Belegarzt
bereits von Beginn der Behandlung arbeitsteilig mit anderen Arzten zusammen-
arbeitet, wie dies etwa bei operativen Eingriffen der Fall ist. Mit Blick auf die
Einbestellung stellt sich auch hier die Frage, inwieweit der Belegarzt zur Ein-
bestellung verpflichtet ist, wenn der Patient zu einer medizinischen Malinahme
einzubestellen ist, die auBerhalb seines Fachgebiets liegt. Nach den {iblichen
Grundsitzen haftet der Belegarzt nicht fiir Fehlleistungen von Arzten aus ande-
ren Fachgebieten.!”® Grundsitzlich kommt es jedoch darauf an, ob ein Arzt aus
dem Fachgebiet, in das die Einbestellung fillt, bereits wihrend der belegirzt-
lichen Behandlung beteiligt ist. Ist dies bereits vor der Entlassung des Patienten
der Fall, trifft den Belegarzt keine Pflicht zur Einbestellung. Vielmehr kann der
Belegarzt in diesem Fall darauf vertrauen, dass die Einbestellung vom mitbehan-
delnden Arzt ordnungsgemil vorgenommen wird. Dies ergibt sich auch im Be-
reich der belegérztlichen Behandlung aus dem Vertrauensgrundsatz, wonach der
Belegarzt davon ausgehen darf, dass die mitbehandelnden Arzte ihre Behand-
lungsaufgaben richtig wahrnehmen.'”” Er darf daher grundsitzlich darauf ver-
trauen, dass die anderen an der Behandlung beteiligten Arzte die in ihr Fachge-
biet fallenden BehandlungsmaBnahmen ordnungsgemif vornehmen.'”® Die Arzte
sind bei horizontaler Arbeitsteilung daher grundsitzlich nicht gehalten, sich ge-

173 Deutsch, NJW 2000, 1745 (1747).

174 Deutsch, NJW 2000, 1745 (1747).

175 Deutsch, NJW 2000, 1745 (1747).

176 OLG Diisseldorf, NJW-RR 1993, 483 (484); OLG Diisseldorf, MedR 2009, 285
(286).

177 OLG Diisseldorf, MedR 2009, 285 (287). Pflicht zur gefahrvorbeugenden Kon-
trolle in der postnarkotischen Phase trifft den Anésthesisten und nicht den operierenden
Belegarzt.

178 BGH, NJW 1991, 1539 (1539); OLG Naumburg, NJOZ 2005, 164 (169).
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genseitig in ihrer Titigkeit zu {iberwachen.'” Etwas anderes gilt jedoch, wenn
sich einem Arzt aufdringen muss, dass einem anderen Arzt ein Fehler unterlau-
fen ist.'®® Dann muss der Arzt mit den mitbehandelnden Arzten Riicksprache
halten und etwaige Unklarheiten und Fehler beseitigen und zudem den Patienten
iiber diese Umstinde aufkliren.'®' Sind Arzte desselben Fachgebiets an der Be-
handlung beteiligt und der Patient vor der Entlassung fiir einen kiinftigen Termin
einzubestellen, stellt sich ebenfalls die Frage, wer fiir die Einbestellung verant-
wortlich ist. Geht man davon aus, dass in dieser Konstellation beide Arzte fach-
lich zur Einbestellung des Patienten qualifiziert sind, handelt es sich um keine
Frage der fachlichen Zustindigkeit, sondern vielmehr um die ordnungsgeméfe
Koordination der érztlichen Tétigkeit. Sind bei einer arbeitsteiligen Behandlung
auch koordinatorische Gesichtspunkte zu beriicksichtigen, ist jeder Arzt ver-
pflichtet, mit dem anderen Arzt sorgfaltsgemif zu kommunizieren, um den rei-
bungslosen Ablauf der Behandlung und die Versorgung des Patienten nach dem
medizinischen Standard sicherzustellen.!®? Ahnlich wie bei Konstellationen, in
denen die Gefahren fiir den Patienten erst aufgrund einer Kombination drztlicher
MafBnahmen entstehen, besteht im Falle einer arbeitsteilen Krankenhausbehand-
lung durch Arzte desselben Fachgebiets das Risiko, dass jeder Arzt darauf ver-
traut, dass der andere Arzt die erforderlichen Behandlungs- bzw. Aufklarungs-
maBnahmen vornimmt.'®® Das Risiko fiir den Patienten ist daher organisatorischer
Natur und resultiert primér aus den Gefahren einer unzureichenden Abstimmung
der Arzte untereinander. Eine Anwendung des Vertrauensgrundsatzes ist in
diesen Fillen daher abzulehnen.'®* Vielmehr bestehen im Rahmen der arbeitstei-
ligen Behandlung zwischen den beteiligten Arzten gegenseitige Informations-
pflichten zum Schutze des Patienten.'® Diese Grundsitze sind auch auf Fille
iibertragbar, bei denen die Einbestellung in das Fachgebietet mehrerer an der
Krankenhausbehandlung beteiligter Arzte fillt, da hier potentiell die Gefahr be-
steht, dass jeder Arzt darauf vertraut, dass die Einbestellung durch die anderen
Arzte vorgenommen wird und sich kein Arzt fiir die Koordination des Behand-
lungsgeschehens und Aufkldrung des Patienten verantwortlich sieht, wihrend
einem allein behandelnden Arzt fiir eine solche Annahme keine Grundlage vor-
liegt. Arzte desselben Fachgebiets miissen sich daher untereinander abstimmen,

179 BGH, NJW 1991, 1539 (1539).
180 BGH, NJW 1989, 1536 (1538).
181 BGH, NJW 1989, 1536 (1538).
182 BGH, NJW 1999, 1779 (1781).

183 Mit dieser Argumentation hat der BGH im sog. Thermokauter-Fall die Anwen-
dung des Vertrauensgrundsatzes verneint. Dort hat die Verwendung eines Thermokau-
ters durch den Operateur und die zeitgleiche Zufuhr von Sauerstoff durch die Anésthe-
sistin eine Flammenentwicklung verursacht, durch welche die Patientin geschadigt wor-
den ist, BGH, NJW 1999, 1779.

184 BGH, NJW 1999, 1779 (1780).

185 BGH, NJW 1999, 1779 (1780).
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um die ordnungsgemife therapeutische Aufkliarung und Einbestellung des Pa-
tienten zu gewihrleisten. Der Krankenhaustriger hat hierzu allerdings die organi-
satorischen Rahmenbedingungen zu schaffen, indem er etwa Informationssys-
teme einrichtet, mittels derer die Arzte insbesondere bei arbeitsteiligen Behand-
lungen und Schichtwechseln den jeweils aktuellen Stand der Behandlung und die
erforderlichen Behandlungs- und Aufklarungsmafinahmen erblicken kdnnen. Fer-
ner kommt es hiufiger vor, dass sich Belegirzte desselben Fachgebiets wechsel-
seitig vertreten. In dieser Konstellation stellt sich ebenfalls die Frage der Haf-
tungszuordnung. Auch hier kommt es in erster Linie auf die konkreten Vereinba-
rungen zwischen dem vertretenen Belegarzt und dem Patienten an. Grundsétzlich
handelt der Vertreter eines Belegarztes lediglich als dessen Erfiillungsgehilfe.'®
Zwar besteht auch die Moglichkeit, dass der urspriingliche Belegarzt den Vertrag
mit dem Patienten beendet und ein selbststdndiger Behandlungsvertrag mit einem
anderen Belegarzt geschlossen wird, allerdings bedarf es hierzu einer ausdriick-
lichen Vereinbarung mit dem Patienten, aus der sich die Vertragsbeendigung und
neue Vertragsbezichung fiir den Patienten deutlich erkennen lasst.'®’

dd) Fazit

Beim gespaltenen Krankenhausaufnahmevertrag schuldet der Belegarzt dem
Patienten die medizinische Behandlung, wihrend der Krankenhaustriger die ap-
parativ-personelle Ausstattung zur Verfiigung stellen muss. Der Belegarzt ist da-
her verpflichtet, den Patienten iiber erforderliche Behandlungsmafinahmen aufzu-
kldren und erforderlichenfalls einzubestellen. Dies gilt nicht, wenn die Behand-
lung arbeitsteilig erfolgt und der medizinische Grund fiir die Einbestellung in das
Fachgebiet eines anderen Arztes fillt, der an der Behandlung beteiligt ist. In die-
ser Konstellation greift der Vertrauensgrundsatz ein und der Belegarzt muss nur
die in sein Fachgebiet fallende Behandlung erbringen und darf darauf vertrauen,
dass der zustindige Arzt im Rahmen seiner therapeutischen Aufklarungspflicht
den Patienten ordnungsgeméil einbestellt. Lésst sich der urspriinglich behan-
delnde Belegarzt von einem anderen Belegarzt seines Fachgebiets vertreten,
bleibt er dennoch aus dem Behandlungsvertrag mit dem Patienten verpflichtet,
wenn er den Vertrag nicht durch eine ausdriickliche Vereinbarung mit dem Pa-
tienten beendet. Er bleibt in dieser Konstellation zur Einbestellung verpflichtet
und muss sich Fehler des vertretenden Belegarztes zurechnen lassen.

4. Behandlung bei niedergelassenen Arzten

Niedergelassene Arzte, die den Patienten in ihrer Einzelpraxis ambulant be-
handeln, trifft eine Haftung fiir Behandlungsfehler aus § 280 BGB und delikts-

186 BGH, NJW 2000, 2737 (2741); OLG Stuttgart, NJOZ 2001, 523 (526); Franzki,
NIW 1990, 737 (742).
187 BGH, NJW 2000, 2737 (2741); OLG Stuttgart, NJOZ 2001, 523 (527).
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rechtlich aus § 823 Abs. 1 BGB.'®® Die Einbestellungspflicht trifft somit den nie-
dergelassenen Arzt, mit dem der Patienten einen Behandlungsvertrag schlieft.
Ferner wird dem niedergelassenen Arzt das fehlerhafte Verhalten seines gesam-
ten Personals zugerechnet.'®® Der Urlaubsvertreter ist beispielsweise Erfiillungs-
gehilfe des urlaubsabwesenden Arztes, wenn der Patient sich vom Vertreter
behandeln ldsst.'”® Erbringen mehrere niedergelassene Arzte im Rahmen einer
sogenannten Gemeinschaftspraxis Leistungen auf einem bestimmten Fachgebiet,
handelt es sich im Regelfall um eine GbR.'®! Die Mitinhaber haften auch dann
als Gesamtschuldner fiir Behandlungsfehler, wenn die Behandlung nur von ei-
nem der Arzte durchgefiihrt wird.'”> Nach Auffassung des BGH ergibt sich aus
der Interessenlage und der Verkehrsauffassung, dass der Patient bei der Behand-
lung in einer Gemeinschaftspraxis zu allen Praxisinhabern in vertragliche Bezie-
hungen treten wolle, um ihm angebotenen Vorteile einer Gemeinschaftspraxis zu
nutzen und in Anspruch zu nehmen.'”® Die gesamtschuldnerische Haftung der
Arzte ergibt sich aus der Zurechnung drztlichen Handelns zur Gesellschaft ge-
miB § 31 BGB analog'®* sowie einer analogen Anwendung des § 128 HGB zur
Begriindung der persénlichen Haftung der iibrigen Sozien.'” Bestellt der behan-
delnde Arzt den Patienten daher fehlerhaft ein, trifft auch die anderen Sozien der
Gemeinschaftspraxis eine personliche Haftung. Anders zu beurteilen ist dies
jedoch im Falle einer Praxisgemeinschaft, bei welcher die Arzte unabhiingig und
parallel tdtig sind und die Zusammenarbeit auf die gemeinsame Nutzung von
Praxisrdumen bzw. -einrichtungen und Personal beschrinkt ist.'”® In diesen Fil-
len wird nur derjenige Mediziner Vertragspartner, bei dem sich der Patient in Be-
handlung begibt.'”” Dies hat zur Folge, dass die anderen Beteiligten der Praxis-
gemeinschaft nicht fiir Behandlungs- und Aufkliarungsfehler des behandelnden
Arztes haften.'”® Die Einbestellung des Patienten wird daher in diesen Fillen nur
vom behandelnden Arzt geschuldet, den der Patient im Falle einer fehlerhaften
Einbestellung in Anspruch nehmen kann. Bei einer Arzte-GmbH kommt der Ver-
trag mit der Gesellschaft, aber nicht mit dem behandelnden Arzt zustande.'®® Die

188 MiiKoBGB/Wagner, BGB § 630a Rn. 24.

189 MiiKoBGB/Grundmann, BGB § 278 Rn. 35.

190 BGH, NJW 2000, 2737 (2741).

Y1 Laufs/Katzenmeier/Lipp, Arztrecht, Kap. X, Rn. 3.

192 MiiKoBGB/ Wagner, BGB § 630a Rn. 25.

193 BGH, NJW 2000, 2737 (2741); BGH, NJW 1999, 2731 (2734).

194 BGH, NJOZ 2005, 2858 (2862); Laufs/Katzenmeier/Lipp, Arztrecht, Kap. X,
Rn. 4.

195 MiiKoBGB/Wagner, BGB § 630a Rn. 25; Laufs/Katzenmeier/Lipp, Arztrecht,
Kap. X, Rn. 4.

19 Quaas/Zuck/Clemens, Medizinrecht, § 15 Rn. 14.
197 MiiKoBGB/Wagner, BGB § 630a Rn. 26.

198 MiiKoBGB/ Wagner, BGB § 630a Rn. 26.

199 Laufs/Katzenmeier/Lipp, Arztrecht, Kap. X, Rn. 6.
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Haftung ist daher auf das Gesellschaftsvermdgen beschriankt, jedoch haftet der
behandelnde Arzt deliktisch.?*

5. Durchgangsirztliche Behandlung

Die Frage nach der Passivlegitimation stellt sich hdufig bei Fehlern im Rah-
men der durchgangsirztlichen Behandlung.?’! Der Durchgangsarzt entscheidet
bei Arbeitsunféllen oder Berufskrankheiten fiir die Tréger der gesetzlichen Un-
fallversicherung, ob eine berufsgenossenschaftliche Heilbehandlung einzuleiten
ist und wie die Behandlung durchzufiihren ist.”> Bei fehlerhafter Behandlung
des Durchgangsarztes kommt eine personliche Haftung oder eine Haftung der
Berufsgenossenschaft in Gestalt eines Amtshaftungsanspruchs in Betracht.?*®
Letzteres setzt allerdings voraus, dass der Behandlungsfehler dem Durchgangs-
arzt in Ausiibung des o6ffentliches Amtes gemifl Art. 34 S.1 GG, § 839 BGB
unterliuft.?** Der Durchgangsarzt wird auf Grundlage des Vertrags Arzte/Unfall-
versicherungstriger titig, in dessen Rahmen die Triger der Unfallversicherung
ihre Pflichten aus § 34 Abs. 1 S.1 SGB VII, die Sicherstellung der erforderlichen
Heilbehandlung bei Arbeitsunfillen und Berufskrankheiten, erfiillen.®> In dieser
Funktion erfiillt der Durchgangsarzt hoheitliche Aufgaben und ist damit Beamter
im Sinne von Art. 34 S.1 GG, § 839 BGB.?°® Probleme koénnen sich jedoch
bei der Frage ergeben, ob der Arzt in der jeweiligen Behandlungssituation in
Ausiibung des o6ffentlichen Amtes titig geworden ist oder privatrechtlich die Be-
handlung iibernommen hat. Diese Frage stellt sich vor allem bei vorbereitenden
MaBnahmen, die der Entscheidung des Durchgangsarztes iiber die weitere Be-
handlung vorausgehen, wie dies etwa bei der Anamnese, Befunderhebung und
Diagnosestellung der Fall ist.>"” Hierzu wurden in Rechtsprechung und Literatur
bisweilen verschiedene Ansétze zur Abgrenzung zwischen privatirztlicher Tatig-
keit und hoheitlicher Aufgabenwahrnehmung vertreten.””® Der BGH hat hierzu
nunmehr entschieden, dass auch vorbereitende MaBinahmen in der Ausiibung ei-
nes offentlichen Amtes erfolgen, da sie unerlédssliche Voraussetzung fiir die Frage

200 1.aufs/Katzenmeier/Lipp, Arztrecht, Kap. X, Rn. 6.

200 Jorzig/Glaubitz, MedR 2018, 17 (17). Grundlegend zum durchgangsirztlichen
Verfahren.

202 BGH, NJW 2009, 993 (996); Jorzig/Glaubitz, MedR 2018, 17 (18); Laufs/Kern/
Rehborn, ArztR-HdB § 116 Rn. 27.

203 Jorzig/Glaubitz, MedR 2018, 17 (19).

204 Jorzig/Glaubitz, MedR 2018, 17 (19).

205 Jorzig/Glaubitz, MedR 2018, 17 (19).

206 Jorzig/Glaubitz, MedR 2018, 17 (19).

207 Laufs/Kern/Rehborn, ArztR-HdB § 116 Rn. 30; Jorzig/Glaubitz, MedR 2018, 17
(19).

208 Uberblick bei Jorzig/Glaubitz, MedR 2018, 17 (19 f.).
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sind, ob eine allgemeine oder besondere Heilbehandlung erfolgen soll.?%° Strittig
war ferner, inwieweit der Durchgangsarzt fiir Fehler bei der Erstversorgung haf-
tet. Uberwiegend wurden Behandlungsfehler bei der Erstversorgung haftungs-
rechtlich dem Durchgangsarzt zugeordnet.'” Der BGH hat jiingst eine person-
liche Haftung des Durchgangsarztes bei der Erstversorgung entgegen seiner
vormaligen Auffassung abgelehnt und der Ausiibung eines offentlichen Amtes
zugerechnet.”!' Der BGH begriindet dies mit dem Umstand, dass der Durch-
gangsarzt ,,regelmaBig in engem rdumlichem und zeitlichem Zusammenhang mit
der Entscheidung iiber das ,Ob‘ und ,Wie‘ der Heilbehandlung und der diese vor-
bereitenden MaBnahmen auch als Erstversorger titig wird“*'2, Weiterhin werde
die Erstversorgung in § 27 Abs. 1 Nr. 1 SGB VII getrennt von der &rztlichen Be-
handlung benannt, was indiziere, dass an die Erstversorgung andere Rechtsfolgen
gekniipft werden konnen.?'? Fiir die Einbestellungspflicht hat dies zur Folge, dass
der Arzt fir fehlerhafte Einbestellungen wihrend der Erstversorgung oder im
Rahmen von vorbereitenden MaBnahmen nicht passivlegitimiert ist. Anders zu
beurteilen ist dies jedoch, wenn der Durchgangsarzt die weitere Behandlung
iibernimmt. Fehler bei der Einbestellung konnen sich jedoch in dieser Konstella-
tion nur dann auswirken, wenn die Erstversorgung beendet ist und der Durch-
gangsarzt die Entscheidung iiber die weitere Behandlung getroffen hat. Bestellt
der Durchgangsarzt den Patienten zuvor fehlerhaft ein und schldgt sich dies in
einer spiteren fehlerhaften Behandlung nieder, ist eine Passivlegitimation des
Durchgangsarztes zu verneinen, da ithm andernfalls Behandlungsfehler zugerech-
net werden, die ihm noch in einer Behandlungsphase unterlaufen sind, die in
Auslibung eines Offentlichen Amtes stattgefunden hat.

E. Fehlerhafte Einbestellung und Beweislastumkehr
I. Fehlerhafte Einbestellung als Befunderhebungsfehler

1. Problemstellung

Der Gesetzgeber hat in § 630h Abs. 5 S. 2 BGB ecine Beweislastumkehr bei
einfachen Befunderhebungsfehlern normiert und kniipft damit an die vom BGH
entwickelten Grundsitze an, die er mit dieser Vorschrift fortfiihren will.>'* Indes-
sen stellt sich die Frage nach dem Anwendungsbereich der Vorschrift und der
Abgrenzung zwischen der Befunderhebungspflicht und der Pflicht zur therapeuti-

29 BGH, MedR 2017, 873 (875).
210 BGH, NJW 1975, 589 (592); Olzen/Kaya, MedR 2010, 502 (504 £.).
211 BGH, MedR 2017, 873 (876).
212 BGH, MedR 2017, 873 (876).
213 BGH, MedR 2017, 873 (877).

214 BT-Drs. 17/10488 mit Bezugnahme auf BGH, NJW 2011, 2508; BGH, VersR
1999, 1282 (1284); BGH, VersR 1996, 633.
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schen Aufklirung.?'® Diese ist von besonderer Relevanz, weil im Falle einer Ver-
letzung der therapeutischen Aufklarungspflicht eine Beweislastumkehr nur zu be-
jahen ist, wenn sich der Behandlungsfehler als grob darstellt, wihrend bei der
Befunderhebungspflicht auch ein einfacher Fehler die Beweislastumkehr auslo-
sen kann.?'® Die Abgrenzung zwischen beiden Pflichten kann daher fiir den Pro-
zessausgang entscheidungserheblich sein.?!” Die Beweislastumkehr wegen eines
einfachen Befunderhebungsfehlers ist zwischenzeitlich fast dhnlich relevant wie
die Beweislastumkehr wegen eines groben Behandlungsfehlers.>'® Aus diesem
Grund ist die Abgrenzung zwischen Befunderhebungspflicht und therapeutischer
Aufklarungspflicht fiir die Einbestellungspflicht bedeutsam, da eine Verortung
innerhalb der Befunderhebungspflicht bereits dann zu einer Beweislastumkehr
filhren kann, wenn die unterlassene Einbestellung sich als einfacher Behand-
lungsfehler darstellt. Nachfolgend sollen daher zunichst die dogmatischen
Grundlagen der Befunderhebungspflicht und ihr Anwendungsbereich erortert
werden. AnschlieBend wird unter Zugrundelegung der Rechtsprechung unter-
sucht, wie die Befunderhebungspflicht von der therapeutischen Aufkldrungs-
pflicht abzugrenzen ist. Sodann werden die Konsequenzen fiir die Einbestellungs-
pflicht dargestellt.

2. Befundbegriff

Eine Definition der Befunderhebungspflicht hat vom Begriff des Befundes
auszugehen. Teilweise wird in der Literatur unter einem Befund ,,die Gesamtheit
der durch einen Arzt festgestellten korperlichen und seelischen Erscheinungen
eines Patienten*'? verstanden. Der Befund setzt sich zum einen zusammen aus
den Einzelfunden, die wihrend der korperlichen Untersuchung durch Sinne und
Hilfsmittel des Arztes erhoben werden und den klinischen Befund darstellen.?*°
Selbst ein kurzes Befragen des Patienten oder ein Blick auf die betreffende
Wunde oder andere duBere Krankheitsanzeichen stellen bereits Befunderhebungs-
maBnahmen dar.??! Dariiber hinaus stellen auch die Ergebnisse geritegestiitzter
Untersuchungsverfahren Befunde dar.**? Medizinische Befunde sind daher die
Ergebnisse der Beobachtung des Gesundheitszustands des Patienten, die in einem
dafiir vorgesehenen Verfahren erhoben worden sind.

215 Nupstein, VersR 2016, 641 (641 ft.).

216 Nuyfstein, VersR 2016, 641; Hausch, VersR 2003, 1489 (1489); Grof, in: FS
GeiB, 2000, 429 (430); Nixdorf, VersR 1996, 160 (161).

27 Nufstein, VersR 2016, 641 (643).

218 Hausch, VersR 2003, 1489 (1489).

219 Sundmacher;, Befunderhebung, S. 1.

220 Sundmacher, Befunderhebung, S. 1.

21 Nupstein, VersR 2015, 1094 (1095).

222 Sundmacher, Befunderhebung, S. 1.
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3. Dogmatische Herleitung der Befunderhebungspflicht
a) Materiell-rechtliche Begriindungsansdtze

Es ist allgemein anerkannt, dass der Arzt zur Erhebung von Befunden ver-
pflichtet ist.*** Die dogmatische Herleitung dieser Pflicht wurde bislang jedoch
nur geringfiigig erortert, es wird vielmehr vorausgesetzt, dass eine Pflicht des
Arztes zur Befunderhebung besteht.”** An dieser Lage hat sich auch mit dem
Inkrafttreten des Patientenrechtegesetzes nichts gedndert. Im Gesetz wird das Be-
stehen einer &rztlichen Befunderhebungspflicht lediglich in § 630h Abs. 5 S. 2
BGB impliziert. Auch in der Gesetzesbegriindung wird die Existenz einer arzt-
lichen Befunderhebungspflicht lediglich vorausgesetzt.**> Zur Herleitung dieser
Pflicht existieren verschiedene Ansitze. Teilweise wird sie materiell-rechtlich
innerhalb der Pflicht des Arztes zur ordnungsgemiflen Behandlung des Patienten
verortet.”?® Die Befunderhebung ist danach eine notwendige Voraussetzung fiir
eine richtige Diagnose, die wiederum erforderlich ist, um die richtige Therapie-
wahl zu treffen.”?” Nach dieser Lesart ist die Befunderhebungspflicht eine Haupt-
pflicht aus dem Behandlungsvertrag. Weitergehend wird die Auffassung vertre-
ten, dass die Befunderhebungspflicht dogmatisch auch innerhalb der &rztlichen
Berufsordnungen zu verorten ist.>?® Begriindet wird dies mit dem Umstand, dass
die Herleitung der Befunderhebungspflicht aus dem Behandlungsvertrag nicht zu
begriinden vermag, weshalb der Arzt aulerhalb vertraglicher Konstellationen zur
Befunderhebung verpflichtet sei.”*” Als Beispiel wird der Fall genannt, dass der
Arzt bei einem bewusstlosen Patienten eine Behandlung beginnt.?*° Da in dieser
Konstellation ein Vertrag zu verneinen sei, miisse die Befunderhebungspflicht
ihren iibergeordneten Grund in den &rztlichen Berufsordnungen finden. Dariiber
hinaus wird auch das Allgemeine Personlichkeitsrecht des Patienten aus Art. 1
Abs. 1 1.V.m. Art. 2 Abs. 1 GG zur Begriindung der &rztlichen Befunderhebungs-
pflicht herangezogen.”*' Hierbei werden zwei Argumentationsstringe angefiihrt.
Zum einen sei die Befunderhebung notwendig, damit der Patient auf Grundlage
eines objektivierbaren Befundes eine Entscheidung iiber die Einwilligung in
einen Eingriff treffen kann und sein Selbstbestimmungsrecht dadurch gewahrt

223 BGH, NJW 1983, 333 (334); Katzenmeier, Arzthaftung, S. 477; Graf, Beweislast,
S. 85; Nixdorf, VersR 1996, 160 (160); Nufstein, VersR 2015, 1095 (1095); Bischoff,
in: FS Geil, S. 345 (347); Grop, in: FS GeiB, S. 429 (432); Steffen, in: FS Brandner,
S. 327 (328); Hausch, VersR 2003, 1489 (1489).

224 Sundmacher, Befunderhebung, S. 41.

225 BT-Drs. 17/10488, S. 29, 30, 31.

226 Sundmacher, Befunderhebung, S. 42 f.

27 Graf, Beweislast, S. 85.

228 Sundmacher;, Befunderhebung, S. 45.

229 Sundmacher, Befunderhebung, S. 43 f.

230 Sundmacher, Befunderhebung, S. 43.

231 BGH, VersR 1989, 514 (516); Sundmacher, Befunderhebung, S. 45.
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bleibt.>** Die Erhebung objektivierbarer Befunde als Grundlage der Diagnose sei
daher Voraussetzung fiir eine vollstindige Selbstbestimmungsaufklirung.®** Zum
anderen wird die Auffassung vertreten, dass die Befunderhebung, als notwendige
Voraussetzung einer ordnungsgemifen Dokumentation der Behandlung, auf das
Allgemeine Personlichkeitsrecht des Patienten zuriickzufiihren sei.** Nach der
Rechtsprechung des BGH dient die Pflicht zur Befunderhebung, dhnlich wie die
Dokumentationspflicht, der Wahrung des Personlichkeitsrechts des Patienten.?*
Die Befunderhebung ist daher erforderlich, damit {iberhaupt eine Dokumentation
stattfinden kann.?*® Die Befunderhebungspflicht ist dadurch auch auf das Allge-
meine Personlichkeitsrecht des Patienten zuriickzufithren.?*” Ferner wird zur Her-
leitung der arztlichen Befunderhebungspflicht auch eine Beweisschaffungspflicht
des Arztes angefiihrt. Allerdings kann eine solche Pflicht allenfalls eine Neben-
pflicht sein und ist daher nicht geeignet, die Befunderhebungspflicht dogmatisch
zu begriinden.**®

b) Prozessuale Begriindungsansdtze

Neben der materiell-rechtlichen Verortung der Befunderhebungspflicht wird
die arztliche Befunderhebungspflicht auch aus prozessualen Erwadgungen herge-
leitet.”*” Nach dieser Lesart ist die Befunderhebungspflicht als ,,(vor)prozessuale
Beweissicherungspflicht in Form einer Beweismittelschaffungspflicht“**’ zu ver-
stehen. Abgeleitet wird diese Pflicht aus der Verpflichtung der Parteien, im Pro-
zess bei der Sammlung des Streitstoffes mitzuwirken.”*' Als maBgebliches Ar-
gument wird ins Feld gefiihrt, dass es keinen Unterschied mache, ob die geg-
nerische Partei bereits vor oder erst nach Beginn des Prozesses einen Beweis
vereitelt, da das Resultat in beiden Féllen dasselbe sei, was zu einer Vorwirkung
der prozessualen Aufklirungspflicht fithre.*** Ferner konne eine prozessuale
Aufklarungspflicht ohne eine entsprechende vorprozessuale Aufklarungspflicht
unterlaufen werden oder ins Leere laufen.”*® Gegen diesen Ansatz wird jedoch
iberzeugend ins Feld gefiihrt, dass das Prozessrecht dem materiellen Recht
diene, wihrend dies umgekehrt nicht der Fall sei.”** Als Hauptargument wird

232 Sundmacher, Befunderhebung, S. 46.
23 Sundmacher, Befunderhebung, S. 45 f.
24 Sundmacher;, Befunderhebung, S. 46.
235 BGH, NJW 1987, 1482 (1483).

236 Sundmacher, Befunderhebung, S. 47.
237 Sundmacher, Befunderhebung, S. 47.
238 Sundmacher, Befunderhebung, S. 49.
239 Ausf. Sundmacher, Befunderhebung, S. 49-55.
240 Sundmacher, Befunderhebung, S. 50.
241 Sundmacher; Befunderhebung, S. 54.
242 Stiirner; Aufkldrungspflicht, S. 155 ff.
243 Stiirner; Aufklarungspflicht, S. 155 f.
24 Sundmacher, Befunderhebung, S. 52 f.
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angefiihrt, dass die Beweismittelpflicht nur so weit reiche, wie tatsidchlich Be-
weismittel vorhanden sind.>*> Hingegen sei eine Partei prozessual nicht ver-
pflichtet, mehr an Beweismitteln zu beschaffen als tatsichlich vorhanden ist.?*®

c) Bewertung

Der Verortung der Befunderhebungspflicht innerhalb der materiell-rechtlichen
Behandlungspflicht des Arztes ist zuzustimmen. Zu begriinden ist dies insbeson-
dere damit, dass der Gesetzgeber die Befunderhebungspflicht in den biirgerlich-
rechtlichen Pflichten zum Behandlungsvertrag voraussetzt und damit zu erkennen
gibt, dass diese Pflicht innerhalb der &arztlichen Behandlungspflicht als not-
wendige Vorstufe einer ordnungsgemiBen Therapie zu verorten ist. Allerdings
bestehen Bedenken gegen eine Verortung innerhalb der &rztlichen Berufsord-
nungen, da der Gesetzgeber sich der verbindlichen Kodifizierung der Befunder-
hebungspflicht selbst angenommen hat. Bei einer faktischen Behandlungsiiber-
nahme folgt die &rztliche Pflicht zur Befunderhebung ohnehin aus der Garanten-
stellung, die mit der deliktsrechtlichen Pflicht zur ordnungsgemifen Behandlung
einhergeht.>*” Diese setzt wiederum eine ordnungsgemifie Befunderhebung vor-
aus. Fehlt es an einem Behandlungsvertrag, folgt die Befunderhebungspflicht des
Arztes somit aus seiner deliktsrechtlichen Verpflichtung zur ordnungsgemifB3en
Behandlung nach den Regeln der drztlichen Kunst, die mit den vertraglichen
Pflichten des Arztes identisch ist.**® Die Befunderhebungspflicht ist damit inner-
halb der vertraglichen und deliktischen Pflicht des Arztes zur kunstgerechten Be-
handlung des Patienten zu verorten, weil sie eine notwendige Vorstufe zur Durch-
fithrung der sachgerechten Therapie und damit letztlich einen notwendigen Be-
standteil der medizinischen Behandlung darstellt. Da die Befunderhebungspflicht
bereits aus dem einfachen Recht hergeleitet werden kann, ist ein Riickgriff auf
verfassungsrechtliche Erwigungen nicht erforderlich.’*’

4. Voraussetzungen der Beweislastumkehr
nach § 630h Abs. 5 S. 2 BGB

Die Beweislastumkehr nach § 630h Abs. 5 S. 2 BGB setzt voraus, dass der
Behandelnde es unterlésst, eine medizinisch indizierte Befunderhebung rechtzei-
tig zu erheben oder zu sichern. Soweit dieser Befund mit hinreichender Wahr-
scheinlichkeit ein Ergebnis zu Tage gefordert hitte, welches Anlass zu weiteren
Mafnahmen gegeben, und das Unterlassen solcher Mafinahmen sich als grob feh-

245 Sundmacher;, Befunderhebung, S. 54.

246 Sundmacher;, Befunderhebung, S. 54.

247 BGH, NJW 1989, 767 (768); BGH, NJW 1989, 1538 (1539).
28 BGH, NJW 1989, 767 (768).

249 Sundmacher, Befunderhebung, S. 55.
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lerhaft dargestellt hitte, wird vermutet, dass der Befunderhebungsfehler fiir den
Gesundheitsschaden des Patienten ursdchlich war. Die Besonderheit der Rege-
lung liegt darin, dass auch ein einfacher Behandlungsfehler in Form einer Verlet-
zung der Befunderhebungspflicht zu einer Kausalitdtsvermutung zugunsten des
Patienten fiihren kann.?*° Eine hinreichende Wahrscheinlichkeit im Sinne des
§ 630h Abs. 5 S. 2 BGB liegt nach der ganz iiberwiegenden Rechtsprechung
vor, wenn die Befunderhebung mit einer Wahrscheinlichkeit von mehr als 50 %
ein positives Befundergebnis erbracht hitte.”>! Dadurch unterscheidet sich die
hinreichende Wahrscheinlichkeit nicht von der liberwiegenden Wahrscheinlich-
keit.*>* Der BGH hat sich noch nicht explizit geduBert, gibt jedoch implizit zu
erkennen, dass er sich dieser Auffassung anschlieBt.”>> SchlieBlich muss sich die
Nichtreaktion auf dieses Befundergebnis als grob fehlerhaft darstellen und grund-
sitzlich geeignet sein, einen Gesundheitsschaden der eingetretenen Art verur-
sacht zu haben. Der Gesetzgeber kniipft hierbei an die vom BGH entwickelten
Grundsitze zur generellen Geeignetheit an.>* Die generelle Geeignetheit setzt
nicht voraus, dass eine bestimmte Wahrscheinlichkeit des Behandlungsfehlers fiir
den eingetretenen Gesundheitsschaden besteht.>> Es geniigt, wenn der hypotheti-
sche Behandlungsfehler generell geeignet ist, den konkreten Gesundheitsschaden
zu verursachen.”>® Allerdings kann die Beweislastumkehr auch entfallen, wenn
dem Arzt der Nachweis gelingt, dass eine Urséchlichkeit des Behandlungsfehlers
fiir den eingetretenen Gesundheitsschaden vollig unwahrscheinlich ist.*’

5. Dogmatische Begriindung und Kritik

Zur dogmatischen Begriindung der Beweislastumkehr bei einem einfachen Be-
funderhebungsfehler werden unterschiedliche Ansitze vertreten.>>® Der BGH be-

250 Nixdorf, VersR 1996, 160 (161k); Sundmacher, Befunderhebung, S. 101.
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griindet diese Beweislastumkehr mit den daraus resultierenden, ,.erheblichen
Aufklirungsschwierigkeiten hinsichtlich des Kausalverlaufs“?*°. Die unterlas-
sene Befunderhebung verhindere ,,die Entdeckung des wahrscheinlich gravieren-
den Befunds und eine entsprechende Reaktion darauf mit der Folge, dass hier-
durch das Spektrum der fiir die Schddigung des Patienten in Betracht kommen-
den Ursachen besonders verbreitert oder verschoben wird“**®°. Dadurch lasse
sich nach der Behandlung nicht feststellen, welches Ergebnis sich bei der gebote-
nen Befunderhebung ergeben hitte, sodass offen bleibt, ob der Arzt den Befund
richtig gedeutet hitte, ob und welche Mafinahmen aufgrund des Befundes hitten
eingeleitet werden miissen und ob sie sich positiv auf den Gesundheitszustand
des Patienten ausgewirkt hitten.®' Befunde sind daher fiir die Feststellung eines
Behandlungsfehlers und den Nachweis der Kausalitit des Behandlungsfehlers fiir
den eingetretenen Gesundheitsschaden unerlisslich.>> Im Kern ist anerkannt,
dass der Grund fiir die Beweislastverlagerung vornehmlich in einer Interessenab-
wagung zu sehen ist, in deren Rahmen Billigkeitserwdgungen Rechnung zu tra-
gen ist.?®> Dies ergibt sich auch aus der Rechtsprechung des BGH, der darauf
hinweist, dass fiir die Rechtfertigung einer Beweislastumkehr zugunsten des Pa-
tienten bei einem einfachen Behandlungsfehler mafigeblich sei, ,,inwieweit es
[...] die Billigkeit erfordert, ihm Erleichterungen bei der Beweisfiihrung zukom-
men zu lassen“>**. Der Patient soll daher durch die Beweislastumkehr so gestellt
werden, wie er stiinde, wenn der Arzt den Befund ordnungsgemil erhoben und
gesichert hitte.?®> Jedoch ist die Beweislastumkehr bei einem einfachen Befund-
erhebungsfehler zugleich Gegenstand intensiver Kritik, die hier nicht abschlie-
Bend zu behandeln ist und daher nachfolgend zusammengefasst dargestellt wer-
den soll.*® Teilweise wird bereits die Zuldssigkeit einer Beweislastumkehr zu-
gunsten des Patienten bei einem einfachen Befunderhebungsfehlers verneint.?®”
Hierzu wird insbesondere angefiihrt, dass das BeweismaB3 der hinreichenden
Wahrscheinlichkeit der ZPO fremd und vom BGH sowie vom Gesetzgeber zu-
dem nicht definiert worden sei.”*® Zudem stiinden dem Arzt nach der Rechtspre-
chung selbst bei einem groben Behandlungsfehler zumindest Entschuldigungs-
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267 Hausch, VersR 2003, 1489 (1496).

268 Spickhoff; VersR 2013, 267 (280 f.); Hausch, VersR 2003, 1489 (1492); Franzki,
Der Behandlungsvertrag, S. 183 f.
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und Rechtfertigungsmdglichkeiten offen.”®® Bei der Beweislastumkehr im Falle
eines einfachen Befunderhebungsfehlers wird jedoch an einen fiktiven groben
Behandlungsfehler des Arztes angekniipft, den dieser nicht entkriften konne.?”°
Dadurch werde der Arzt gegeniiber der Beweislastverteilung bei einem groben
Behandlungsfehler benachteiligt.””" Ferner unterlasse der Arzt die Befunderhe-
bung hdufig deshalb, weil er eine vertretbare Diagnose gestellt habe oder sich
seiner Diagnose sicher gewesen sei und daher keinen Anlass fiir eine weitere Be-
funderhebung gesehen habe.?’? Bei einer fehlerhaften Diagnose liege jedoch ein
Diagnoseirrtum vor, der nach der Rechtsprechung nur restriktiv als Behandlungs-
fehler bewertet werde.”” Bei einer ex-post Betrachtung durch den Sachverstindi-
gen drohe die Gefahr, dass der Sachverstindige das Vorgehen des Arztes als Be-
funderhebungsfehler einordne, wodurch die restriktive Annahme eines Diagnose-
fehlers unterlaufen werde.>’* Um den Vorwurf eines Befunderhebungsfehlers zu
vermeiden, sehe sich der Arzt daher zu einer umfassenden Diagnostik veranlasst,
wodurch eine iliberdiagnostische Defensiv-Medizin entstehe, die mit Risiken fiir
den Patienten, Belastungen der Arzt-Patienten-Beziehung sowie steigenden Aus-
gaben im Gesundheitssektor einhergehe.?’> SchlieBlich bestiinden auch dogmati-
sche Bedenken, weil der BGH entgegen seiner eigenen Rechtsprechung bei der
Beweislastumkehr im Falle einer fehlerhaften Befunderhebung an den &rztlichen
Fehler selbst ankniipfe.”’® Eine dogmatische oder sachliche Begriindung fiir die
Beweislastumkehr bei einer versdumten Befunderhebung stehe daher nach wie
vor aus.””” Allerdings wird demgegeniiber auch die Auffassung vertreten, dass
die Anforderungen des BGH an eine Beweislastumkehr bei einem einfachen Be-
funderhebungsfehler zu hoch seien.?”®

6. Bewertung

Mit Blick auf die kritischen Stimmen zur Beweislastumkehr bei einem ein-
fachen Befunderhebungsfehler muss zundchst dem Umstand Rechnung getragen
werden, dass der Gesetzgeber die Beweislastumkehr nunmehr im BGB kodifi-
ziert hat. Es ist daher etwa unschéidlich, dass die ZPO den Begriff der hinreichen-
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den Wahrscheinlichkeit nicht kennt bzw. nicht niher definiert, da dieser nun ge-
setzlich in § 630h Abs. 5 S. 2 BGB geregelt ist. Zu konzedieren ist, dass der
Begriff der hinreichenden Wahrscheinlichkeit problematisch ist, da der Gesetz-
geber diese nicht ndher definiert hat. Allerdings wird von der iiberwiegenden
Rechtsprechung eine hinreichende Wahrscheinlichkeit ab einem Wahrschein-
lichkeitsgrad von mehr als 50 % angenommen.?’® Damit liegt eine zahlenmBige
Definition vor. Hausch schlédgt vor, anstatt der hinreichenden eine iiberwiegende
Wahrscheinlichkeit vorauszusetzen, rdumt jedoch zugleich ein, dass Abgren-
zungsschwierigkeiten zwischen einer iiberwiegenden und nicht tliberwiegenden
Wahrscheinlichkeit in Kauf zu nehmen seien.?®® Diese Argumentation enthilt da-
her einen Widerspruch, da dieser Vorschlag die Problematik der Abgrenzung der
verschiedenen Wahrscheinlichkeitsgrade nicht 16st, sondern lediglich verschiebt.
Anhand der Argumentation von Hausch wird vielmehr deutlich, dass die Abgren-
zung einer Wahrscheinlichkeit im Einzelfall stets mit Unwégbarkeiten behaftet
ist, was nicht auf den Begriff der hinreichenden Wahrscheinlichkeit zurtickzufiih-
ren ist, sondern darauf beruht, dass die Frage einer Wahrscheinlichkeit letztlich
eine normative Wertung darstellt?®', welche einer schematischen Betrachtung
nicht zuginglich ist. Der BGH weist auf diesen Umstand ausdriicklich hin.?*?
Zudem handelt es sich hierbei um eine Kritik, die lediglich die konkrete Ausge-
staltung der Beweislastregel betrifft, aber ihre Legitimation dem Grunde nach
nicht in Frage stellt.”®*> Ferner hat sich der Gesetzgeber in der Gesetzesbegriin-
dung ausfiihrlich mit dem Diagnoseirrtum auseinandergesetzt®*>* und trotzdem
eine Beweislastumkehr bei einem einfachen Befunderhebungsfehler bejaht. Das
Argument einer drohenden Defensivmedizin ist daher vor dem Hintergrund des
gesetzgeberischen Willens abzulehnen, zumal angefiihrt werden kann, dass durch
die Moglichkeit einer Beweislastumkehr nach § 630h Abs. 5 S. 2 BGB der Arzt
zu einer sorgfiltigen Befunderhebung angehalten wird, was mit der Praventions-
funktion des Patientenrechtegesetzes in Einklang steht.?®> Nicht von der Hand zu
weisen ist, dass der Arzt sich gegen den Vorwurf eines fiktiven groben Behand-

279 Siehe hierzu die Ausfiihrungen unter E. 1. 4.

280 Hausch, VersR 2003, 1489 (1496).

281 Harder, Befunderhebungs- und Befundsicherungsfehler, S. 83; &hnl. Menne-
meyer, der sich ausfiihrlich mit der Argumentation Hausch’s auseinandersetzt: ,,Unter-
schiedliche (vertretbare) Beurteilungen desselben Sachverhalts durch verschiedene
Instanzen gehoren zum Juristenalltag. Das Problem, dass manchmal durchaus Fehl-
beurteilungen und Begriindungsdefizite festzustellen sind, ist ein allgemeines Problem
jeglicher Rechtsprechung. Mit der Tauglichkeit von Abgrenzungsformeln, die je nach
Komplexitit der zu beurteilenden Lebenssachverhalte notwendigerweise unscharf sein
miissen und kein einzelfallbezogenes Ergebnis vorgeben konnen, hat dies nichts zu
tun.* Mennemeyer, in: FS Bergmann, S. 145 (154).

282 BGH, NJW 1996, 1589 (1590).

283 Ahnl. Sundmacher, Befunderhebung, S. 140.

284 BT-Drs. 17/10488, S. 31.

285 BT-Drs. 17/10488, S. 59.
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lungsfehlers nicht zur Wehr setzen kann. Allerdings ist hierbei zu beriicksichti-
gen, dass der fiktive grobe Behandlungsfehler zur Herbeifiihrung des eingetrete-
nen Gesundheitsschadens grundsitzlich geeignet sein muss und der Patient dies
beweisen muss. Hiergegen kann der Arzt sich zum einen zur Wehr setzen. Zum
anderen kann eine Beweislastumkehr entfallen, wenn der Patient in gleicher
Weise wie der grobe Behandlungsfehler zur Unaufklarbarkeit des Behandlungs-
geschehens beigetragen hat.?*® Insgesamt erméoglicht § 630h Abs. 5 S. 2 BGB
daher eine sachgerechte Beweislastverteilung, die die Beweisnot des Patienten
sowie das Interesse des Arztes vor iibermiBiger beweisrechtlicher Schlechter-
stellung gleichermafBen beriicksichtigt und daher den Interessen beider Parteien
gerecht wird.?®” Jedoch bestehen nach wie vor ungeklirte Abgrenzungsfragen,
die nachfolgend zu erdrtern sind.

7. Abgrenzung zwischen Befunderhebungspflicht und
therapeutischer Aufklirungspflicht

a) Fehlender Dringlichkeitshinweis als Befunderhebungsfehler
aa) Untersuchungsfrage

Bevor der Arzt einen Befund erhebt, weist er den Patienten im Regelfall auf
das Erfordernis und eine etwaige Dringlichkeit dieser Befunderhebung hin. Der
Befunderhebung geht somit regelméBig eine Aufklirung voraus bzw. ist mit die-
ser verkniipft. Dies gilt insbesondere bei einer zeitlich gestreckten Behandlung,
da der Arzt durch eine ordnungsgeméBe Aufklarung sicherstellen muss, dass der
Patient den erforderlichen Termin zur Befunderhebung wahrnimmt. Unterbleibt
ein entsprechender Hinweis und wird der Befund dadurch nicht erhoben, stellt
sich die Frage, ob die unvollstdndige oder ginzlich fehlende Aufklarung tiber das
Erfordernis der Befunderhebung innerhalb der Befunderhebungspflicht des Arz-
tes oder der therapeutischen Aufklarungspflicht zu verorten ist. Diese Frage ist
von hoher praktischer Relevanz, weil die Verortung des genannten Aufklarungs-
elements innerhalb der Befunderhebungspflicht dazu fiihrt, dass bereits ein ein-
facher Befunderhebungsfehler die Beweislastumkehr nach § 630h Abs. 5 S. 2
BGB auslosen kann, wohingegen eine dogmatische Verortung innerhalb der the-
rapeutischen Aufklarungspflicht nur dann gemaB § 630h Abs. 5 S.1 BGB zu ei-
ner Beweislastumkehr fithren, wenn der Aufklirungsfehler als grob zu bewerten
ist.”® Die genannte Frage stellt sich vor dem Hintergrund aktueller Rechtspre-
chung und der dadurch ausgeldsten Diskussion.*®

286 BT-Drs. 17/10488, S. 31; OLG Miinchen, MedR 2006, 174 (176).

287 Harder, Befunderhebungs- und Befundsicherungsfehler, S.73.

288 Jaeger, MedR 2016, 433 (433).

289 BGH, NJW 2018, 621; BGH, MedR 2016, 431; KG, BeckRS 2015, 120217,
OLG Hamm, MedR 2016, 64; OLG K&ln, VersR 2015, 1173; OLG Oldenburg, BeckRS
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bb) Losung der Rechtsprechung: Abgrenzung nach Schwerpunkten

Die Rechtsprechung 16st die aufgezeigte Problematik anhand einer Schwer-
punktbetrachtung. Das OLG Koln hatte sich mit einem Fall auseinanderzusetzen,
in welchem der behandelnde Arzt einen Herzinfarktrisikopatienten zwar auf das
Erfordernis einer Befunderhebung hingewiesen, ihn aber nicht {iber die Dring-
lichkeit dieser aufgeklirt hat.?*® In diesem Zusammenhang hat sich dem Senat
die Frage gestellt, ob das Fehlen eines Dringlichkeitshinweises als Befunderhe-
bungsfehler oder als therapeutischer Aufklarungsfehler zu qualifizieren ist. Das
OLG hat die Revision mit der Begriindung zugelassen, dass sich diese Frage in
einer Vielzahl von Fillen stellen kann und héchstrichterlich nicht geklirt ist.*”"
Es vertritt hierzu die Auffassung, dass bei einem fehlenden Hinweis auf die
Dringlichkeit der Befunderhebung der Schwerpunkt des Behandlungsfehlers in
einer unzureichenden therapeutischen Aufklirung liegt.*** In einem solchen Fall
komme eine Beweislastumkehr nur bei einem groben Behandlungsfehler in Be-
tracht. Eine Beweislastumkehr wegen eines einfachen Befunderhebungsfehlers
komme nur dann in Betracht, wenn der Arzt den Patienten erst gar nicht auf die
grundsitzliche Erforderlichkeit einer Befunderhebung hinweist.> Das OLG be-
griindet seine Auffassung mafBgeblich mit der Erwdgung, dass der Arzt dem Pa-
tienten bei einer Befunderhebung typischerweise erldutert, was zu tun sei und der
Patient dadurch an der Befunderhebung mitwirkt. Als Beispiel nennt der Senat
das Reichen des Arms zur Blutentnahme oder den Gang zum Ultraschall. In die-
sem Fall stelle sich die Erlauterung durch den Arzt als notwendiger Teil der Be-
funderhebung dar. Dies gilt nach Auffassung des Senats jedoch nicht fiir die Auf-
klédrung iiber die Dringlichkeit der Befunderhebung. Diese konne regelmaBig
durchgefiihrt werden, ohne dass es spezieller Erlduterungen durch den Arzt be-
darf, sodass derartige Erklarungen schwerpunktmiBig innerhalb der therapeuti-
schen Aufklirungspflicht zu verorten seien.””* Zudem begriindet das OLG sei-
nen Standpunkt mit der teleologischen Erwégung, dass bei einem Hinweis auf
das Erfordernis diagnostischer Mainahmen und dem bloBen Fehlen einer Aufkla-
rung iiber deren Dringlichkeit die Beweisschwierigkeiten auch aus der Sphére
des Patienten entstammen, die Beweislastumkehr bei einem einfachen Befund-
erhebungsfehler ihren Grund aber darin habe, dass nur der Arzt fiir die Unauf-

2016, 10889, Rn. 43; OLG Karlsruhe, Urt. v. 17.05.2017, Az.: 7 U 32/17, juris, Rn. 22.
Nuyfsstein, VersR 2016, 641; Finn, MedR 2016, 69 und Jaeger, MedR 2016, 433 sowie
der Aufsatz von Martis/Winkhart, MDR 2017, 925 (929); Sommerfeld, VersR 2018,
1491.

20 OLG Kéln, VersR 2015, 1173. Ahnlich gelagert ist ein Fall des OLG Hamm,
MedR 2016, 64.

291 OLG Kéln, BeckRS 2014, 22480, Rn. 47.
292 OLG Kéln, VersR 2015, 1173 (1174).
293 OLG Kéln, VersR 2015, 1173 (1174).
294 OLG Kéln, VersR 2015, 1173 (1174).
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klarbarkeit des Behandlungsgeschehens verantwortlich sei.?’> Der BGH pflichtet
diesem Standpunkt bei.?*® Allerdings fillt die Begriindung vergleichsweise knapp
aus.”®’ Er bestitigt die Auffassung des OLG K&ln mit der Begriindung, dass im
Falle des bloen Fehlens eines Dringlichkeitshinweises der Vorwurf drztlichen
Fehlverhaltens schwerpunktméBig grundsitzlich ,,nicht in der unterblieben Be-
funderhebung als solcher, sondern in dem Unterlassen von Warnhinweisen zum
Zwecke der Sicherstellung des Behandlungserfolgs“*® liegt. In einer aktuellen
Entscheidung bestitigt der BGH seine Auffassung mit identischer Begriindung
und lehnt damit die anderslautende Auffassung des KG ab.>*® In dem betreffen-
den Sachverhalt hatte die beklagte Arztin es versiumt, die Patientin auf die
Dringlichkeit einer weiteren Befunderhebung hinzuweisen. Das KG begriindet
seine Auffassung mit der Erwigung, dass die Befunderhebung aufgrund des un-
zureichenden Hinweises verzogert erfolgt ist, was im Ergebnis einem Unterlassen
der gebotenen Befunderhebung gleichkommt.>*® Nachfolgend wird die darge-
stellte Linie der Rechtsprechung unter Darstellung der gegenwértigen Auffassun-
gen im Schrifttum beleuchtet.

cc) Kritik am Losungsansatz der Rechtsprechung

Die dargestellte Auffassung der Rechtsprechung erfihrt intensive Kritik.>'

NuBstein hat sich mit den Entscheidungen des BGH und des OLG K&ln ausein-
andergesetzt und gelangt zu dem Schluss, dass § 630h Abs. 5 S. 2 BGB ,auf
jede der Befunderhebung dienende, sie vorbereitende oder nur faktisch ermdgli-
chende vorbereitende Aufklirung**°? anzuwenden sei. NuBstein stiitzt seine Auf-
fassung auf teleologische Gesichtspunkte. Jede Aufklarung, die der Befunderhe-
bung aus rechtlichen oder faktischen Griinden vorausgehe, erfolge letztlich zu
dem Zweck, die gebotene Befunderhebung durchzufiihren.*®® Die therapeutische
Aufklirung diene hingegen nicht der Ermdglichung einer Befunderhebung.***
Sie erfolge aus dem Grund, dass der Patient in die Lage versetzt werde, durch die
Anpassung seiner Lebensfithrung den Behandlungserfolg sicherzustellen.**> Vor
diesem Hintergrund sei der Losungsansatz der Rechtsprechung, die therapeuti-
sche Aufklarungspflicht von der Befunderhebungspflicht anhand des Schwer-

295 OLG Kéln, VersR 2015, 1173 (1174).

296 BGH, MedR 2016, 431.

27 Jaeger, MedR 2016, 433 (433).
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300 KG, BeckRS 2015, 120217, Rn. 11.

301 Nupstein, VersR 2016, 641; Finn, MedR 2016, 69; Sommerfeld, VersR 2018, 1491.
302 Nufstein, VersR 2016, 641 (643).

303 Nupstein, VersR 2016, 641 (642).

304 Nupstein, VersR 2016, 641 (642).

305 Nuf3stein, VersR 2016, 641 (642).
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punktes des Behandlungsfehlers abzugrenzen, ungeeignet.*°® Dies sei darauf zu-
riickzufiihren, dass Schwerpunktbetrachtungen grundsétzlich mit der Schwiche
behaftet seien, dass die Schwerpunkte zur Herbeifiihrung des gewiinschten Er-
gebnisses beliebig gesetzt werden konnten.*®” Sommerfeld vertritt ebenfalls die
Auffassung, dass die genannte Schwerpunktbetrachtung der Rechtsprechung
nicht einleuchtend sei. Im Gegensatz zum Arzt sei der Patient nicht in der Lage,
die Dringlichkeit der Befunderhebung selbststindig zu ermitteln. Der zeitliche
Aspekt sei daher wesentlicher Bestandteil der Befunderhebung.®?®

dd) Bewertung und Losungsansatz

Bei der Abgrenzung der Befunderhebungspflicht von anderen &rztlichen
Pflichten muss beriicksichtigt werden, dass die vom BGH entwickelte Beweis-
lastumkehr bei einem einfachen Befunderhebungsfehler die Gefahr einer Ausufe-
rung in sich trigt.>* Der BGH ist daher seit der Entwicklung dieser Beweislast-
sonderregel zugleich um ihre Eingrenzung bemiiht.*'® Die Gefahr der Ausufe-
rung wird gerade mit Blick auf die vorliegende Problematik deutlich. Verortet
man sdmtliche Aufklarungsbestandteile, die mit der Befunderhebung in einem
irgend gearteten Zusammenhang stehen, innerhalb der Befunderhebungspflicht,
fithrt dies zu einer sichtbaren Ausweitung der Beweislastumkehr bei einfachen
Behandlungsfehlern. Dies konnte letztlich zur Folge haben, dass die Regelbe-
weislast des Patienten in einer Vielzahl von Fillen aufgehoben wird, was mit
dem Grundgedanken des § 630h BGB nicht zu vereinbaren ist. Der Gesetzgeber
weist darauf hin, dass der Anspruchssteller nach dem Grundgedanken dieser
Norm die Voraussetzungen seines Anspruchs darzulegen und zu beweisen hat,
und den Patienten daher grundsétzlich die Beweislast fiir den Behandlungsfehler,
den Schaden und die Kausalitit zwischen diesen beiden Voraussetzungen
trifft.>!" In der Rechtsprechung wird darauf hingewiesen, dass sich bei einer Be-
weislastumkehr bei einem Befunderhebungsfehler ,,deutlich vereinfachte Mdog-
lichkeiten* zur Anspruchsdurchsetzung fiir den Patienten ergeben, was mit der
Gefahr einer Aushshlung der Regelbeweislast eingehergehen kénne.'* Diese Er-
wagungen sind daher bei der Ermittlung des Anwendungsbereichs des § 630h

306 NupBstein, VersR 2016, 641 (642).
307 Nufstein, VersR 2016, 641 (642).
308 Sommerfeld, VersR 2018, 1491 (1492).

309 Katzenmeier, Arzthaftung, S. 478; Nixdorf, VersR 1996, 160 (161); Hausch,
VersR 2003, 1489 (1490).

310 Nixdorf, VersR 1996, 160 (161); Hausch, VersR 2003, 1489 (1490); BeckOK
BGB/Katzenmeier, § 630h Rn. 84.

311 BT-Drs. 17/10488, S. 27 f.

312 OLG Koln, VersR 2004, 247 (247 f.). Mit dieser Erwigung begriindet der Senat,
dass der Begriff der hinreichenden Wahrscheinlichkeit eine mindestens 50 %ige Wahr-
scheinlichkeit voraussetzt.
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Abs. 5 S. 2 BGB zu beriicksichtigen, sodass die pauschale Anwendung der Be-
weislastumkehr auf jegliche mit der Befunderhebung in Zusammenhang stehende
Aufklarung abzulehnen ist. Vielmehr ist im Einzelfall zu priifen, ob die auf eine
Befunderhebung gerichtete Aufklirung innerhalb der Befunderhebungspflicht zu
verorten ist. Hierbei muss zugunsten der Rechtsprechung berticksichtigt werden,
dass auch den Patienten eine Mitverantwortlichkeit fiir die unterlassene Befund-
erhebung treffen kann. Daher kann nicht angefiihrt werden, dass jede auf die Be-
funderhebung gerichtete Aufkldarung innerhalb des § 630h Abs. 5 S. 2 BGB zu
verorten ist, weil das Unterlassen der Befunderhebung ausschlieBlich aus der
Sphire des Behandelnden stamme.>'®> Gegen eine Verortung der Dringlichkeit
innerhalb der Befunderhebungspflicht spricht ferner, dass die Dringlichkeit der
Behandlung bereits als behandlungswesentlicher Umstand innerhalb des § 630c
Abs. 2 S.1 BGB normiert ist. Jedoch ist es nicht ausgeschlossen, dass eine
Pflicht materiell-rechtlich innerhalb einer bestimmten Vorschrift normiert ist,
aber die Verletzung dieser Pflicht beweisrechtliche Konsequenzen zeitigt, die
innerhalb einer anderen Vorschrift geregelt sind. Die Frage, ob die fehlende Auf-
kldrung tiber die Dringlichkeit einen Befunderhebungsfehler darstellt, bemisst
sich daher an § 630h Abs. 5 S. 2 BGB. Der Wortlaut dieser Vorschrift spricht
dafiir, dass der Hinweis auf die Dringlichkeit der Befunderhebung ebenfalls
innerhalb der Befunderhebungspflicht zu verorten ist. Die Vorschrift setzt voraus,
dass der Arzt es unterldsst, einen Befund rechitzeitig zu erheben oder zu si-
chern.>'* Der Hinweis auf die Dringlichkeit einer Befunderhebung erfolgt jedoch
gerade um sicherzustellen, dass der Befund rechtzeitig erhoben wird. Ist ein Be-
fund innerhalb eines bestimmten Zeitraums zu erheben, ist der blole Hinweis auf
das Erfordernis der Befunderhebung fiir den Patienten meist unzureichend. Spal-
tet man daher die Aufklarung {iber den erforderlichen Zeitpunkt der Befunderhe-
bung vom eigentlichen Vorgang der Befunderhebung ab, wird dies der Befund-
erhebungspflicht des Arztes nicht gerecht.’’® Dies gilt insbesondere, wenn
Befunde innerhalb eines bestimmten Zeitraumes erhoben werden miissen und die
Behandlung zeitlich gestreckt ist. Ferner kann der Patient als medizinischer Laie
ohne einen entsprechenden Hinweis nicht selbststidndig erschlieen, dass die Be-
funde innerhalb eines bestimmten Zeitraums erhoben werden miissen.’'® Gerade
aus diesem Grund ist der Arzt verpflichtet, den Patienten auf die Dringlichkeit
der Befunderhebung und den gebotenen Zeitraum hinzuweisen. Nur mit einem
solchen Hinweis ist sichergestellt, dass der Patient die erforderlichen Informatio-
nen kennt, um bei der gebotenen Befunderhebung mitzuwirken, indem er diese
rechtzeitig wahrnimmt. Ferner hat der Gesetzgeber einer gleichrangigen Mitver-

313 S0 aber wohl Nufstein, VersR 2016, 641 (642 f.).
314 Sommerfeld, VersR 2018, 1491 (1492).
315 Sommerfeld, VersR 2018, 1491 (1492).

316 So auch Sommerfeld, VersR 2018, 1491 (1492); siehe zu dieser Argumentation
die Ausfiihrungen in Kap. 5 D. II. 2.
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antwortlichkeit des Patienten fiir die unterlassene Befunderhebung bereits da-
durch Rechnung getragen, dass er eine Anwendung des § 630h Abs. 5 S. 2 BGB
in diesen Fillen ausgeschlossen hat.*'” Dadurch hat der Gesetzgeber Fille, in
denen eine Beweislastumkehr wegen eines Patientenmitverschuldens ausge-
schlossen sein kann, bereits beriicksichtigt. Das Argument, wonach eine unterlas-
sene Befunderhebung auch in der Sphire des Patienten zu verorten ist, kann vor
diesem Hintergrund nicht {iberzeugen, zumal den Patienten bei fehlendem Dring-
lichkeitshinweis ohnehin kein Mitverschuldensvorwurf trifft. Zusammenfassend
ist daher festzuhalten, dass die Rechtsprechung offenbar bestrebt ist, den Anwen-
dungsbereich des § 630h Abs. 5 S. 2 BGB einzugrenzen, um dessen Ausuferung
zu vermeiden. Allerdings ist dies abzulehnen, wenn der Arzt den Patienten nicht
auf die Dringlichkeit und den medizinisch gebotenen Zeitpunkt oder Zeitraum
der Befunderhebung hinweist. Die Aufklarung iiber die Dringlichkeit einer Be-
funderhebung ist daher ebenfalls innerhalb der Befunderhebungspflicht zu ver-
orten, mit der Folge, dass der Anwendungsbereich des § 630h Abs. 5 S. 2 BGB
bei Fehlen eines entsprechenden Hinweises eroffnet ist.

ee) Fazit

Die fehlerhafte Einbestellung des Patienten stellt einen Befunderhebungsfehler
dar, wenn der Arzt den Patienten nicht iiber das Erfordernis oder die Dringlich-
keit der Befunderhebung aufklért. Erforderlich ist somit eine Aufkldrung dariiber,
dass die Befunderhebung iiberhaupt geboten ist und in welchem Zeitraum sie
durchgefiihrt werden muss, sowie der Hinweis auf die drohenden Gefahren, wenn
der Befund verzogert erthoben wird. Zu begriinden ist dies mafigeblich damit,
dass der Patient nicht eigenstindig die Dringlichkeit sowie die mdglichen Ge-
fahren einer verzdgerten Befunderhebung erkennen kann und das Fehlen eines
solchen Hinweises dazu fiihren kann, dass der Patient die Befunderhebung nur
verzogert oder liberhaupt nicht wahrnimmt.

b) Unterlassene Veranlassung der Befunderhebung
als Befunderhebungsfehler

Vielfach ist der Arzt selbst nicht in der Lage, beim Patienten einen bestimmten
Befund zu erheben. So wird der Hausarzt den Patienten regelmifBig an einen
Facharzt iiberweisen, damit dieser die erforderlichen Befunde erhebt. In dieser
Konstellation ist der Befund somit faktisch von einem anderen Behandelnden zu
erheben. Daher stellt sich die Frage, ob den Behandelnden, der den Patienten
lediglich zur Befunderhebung an einen anderen Arzt iiberweist, rechtlich iiber-
haupt eine Befunderhebungspflicht treffen kann. Die Pflicht des behandelnden
Arztes erstreckt sich darauf, den Patienten auf das Erfordernis der Befunderhe-

317 BT-Drs. 17/10488, S. 21.
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bung hinzuweisen und gegebenenfalls iiber ihre Dringlichkeit aufzukldren. Diese
Fallgestaltung lag auch dem bereits dargestellten Urteil des OLG Koéln zu-
grunde.>'® Daher stellt sich die Frage, ob die fehlerhafte Veranlassung einer Be-
funderhebung, beispielsweise durch eine unvollstindige oder fehlende Aufkla-
rung, auch dann geeignet ist, die Beweislastumkehr des § 630h Abs. 5 S. 2 BGB
auszuldsen, wenn die Befunderhebung von einem anderen Behandelnden durch-
zufiihren ist. Diese Frage ist im Schrifttum bislang nicht erdrtert worden. Sie ist
jedoch von hoher praktischer Relevanz. So hatte das OLG Oldenburg iiber die
Frage zu entscheiden, ob es einen Befunderhebungsfehler darstellt, wenn der
Hausarzt den Patienten nicht zum Zwecke einer Befunderhebung an einen Fach-
arzt iiberweist.>'® Der beklagte Hausarzt hatte den Patienten nach Uberzeugung
des Senats nicht auf das Erfordernis einer Darmspiegelung hingewiesen, wo-
durch ein Karzinom erst mit einjahriger Verzégerung diagnostiziert worden ist.
Nach Auffassung des Senats ist es unbeachtlich, dass der beklagte Arzt selbst
nicht imstande gewesen ist, den Befund zu erheben. Kldre der Arzt den Patienten
nicht dariiber auf, dass ein Befund iiberhaupt zu erheben ist, stehe dies einem
Befunderhebungsfehler gleich.>** Der Senat rekurriert hierbei auf ein Urteil des
OLG Koln, welches einen Befunderhebungsfehler mit beweisrechtlicher Konse-
quenz bejaht hat, nachdem der beklagte Chefarzt es unterlassen hatte, den eben-
falls beklagten, konsiliarisch hinzugezogenen Neurologen nach unklarer Diagno-
stik zu weiteren Befunderhebungsmafnahmen und einer eindeutigen Diagnose zu
dringen oder einen anderen Facharzt hinzuzuziehen.*?' Vor diesem Hintergrund
stellt sich die Frage, ob diese Rechtsauffassung mit Blick auf § 630h Abs. 5 S. 2
BGB zutreffend ist. Bei reiner Wortlautbetrachtung ist dies zu verneinen. Der
Wortlaut stellt auf die unterlassene Erhebung des Befundes ab, aber nicht auch
auf die unterlassene Veranlassung einer Befunderhebung. Die Gesetzesbegriin-
dung bietet zur Beantwortung dieser Frage keine Anhaltspunkte. Sie spricht le-
diglich von der ,,den Behandelnden treffende[n] Befunderhebungs- oder Befund-
sicherungspflicht*“**?, woraus kein Schluss auf Umfang und Grenzen der Befund-
erhebungspflicht gezogen werden kann. Allerdings muss beriicksichtigt werden,
dass in einer Vielzahl von Fillen die Erhebung der gebotenen Befunde erst mit-
tels einer Uberweisung an einen Facharzt sichergestellt werden kann, der {iber die
erforderlichen Geridtschaften verfiigt. Zu diesem Zweck sieht § 24 Abs. 4 Nr. 1
BMV-A die Méglichkeit der Uberweisung an einen anderen Facharzt vor. Kniipft
man die Entstehung einer Befunderhebungspflicht daher an die rechtliche oder
technische Moglichkeit des jeweiligen Behandelnden, die erforderlichen Befunde

318 OLG Koéln, VersR 2015, 1173. Hierauf weist auch Jaeger hin, siehe Jaeger, MedR
2016, 433.

319 OLG Oldenburg, MedR 2011, 163.
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auch tatsdchlich zu erheben, lduft die Beweislastumkehr des § 630h Abs. 5 S. 2
BGB in einer Vielzahl von Fillen leer. Sie wiirde im Kern nur noch dann Anwen-
dung finden kdnnen, wenn der Patient in einer Einrichtung behandelt wird, die
iiber die erforderlichen Gerétschaften zur Befunderhebung verfiigt. Dartiber hin-
aus wire die Anwendbarkeit des § 630h Abs. 5 S. 2 BGB von der Zufilligkeit
abhéngig, ob der Patient sich bei einem Arzt in Behandlung befindet, der iiber
die zur Befunderhebung erforderlichen Untersuchungsgerite verfiigt. Dadurch
wiirden identische Aufklarungselemente — in beweisrechtlich entscheidungs-
erheblicher Weise — unterschiedlich dogmatisch verortet. SchlieBlich wiirden
dadurch Arzte schlechter gestellt, die iiber eine umfangreichere medizinische
Ausstattung verfiigen. Der Gesetzgeber hat daher nicht explizit dem Umstand
Rechnung getragen, dass sich das Bediirfnis einer Beweislastumkehr wegen einer
einfach fehlerhaften Befunderhebung auch dann stellen kann, wenn ein behan-
delnder Arzt die Befunderhebung zwar nicht selbst vornehmen kann, den Patien-
ten jedoch iiber ihre Notwendigkeit und Dringlichkeit aufkldren muss. Als Zwi-
schenergebnis ist daher festzuhalten, dass eine fehlerhafte Einbestellung als Be-
funderhebungsfehler nach § 630h Abs. 5 S. 2 BGB zu qualifizieren ist, wenn der
Arzt den Patienten nicht iiber das Erfordernis und die Dringlichkeit der Befund-
erhebung aufklért, auch wenn er mangels der erforderlichen Untersuchungsgerite
die Befunderhebung ohnehin nicht selbst vorgenommen hétte.

¢) Unterlassene Auswertung von Befunden
als Befunderhebungsfehler

Erhebt ein Arzt einen Befund, wertet diesen aber nicht rechtzeitig aus, stellt
sich ebenfalls die Frage, ob die unterlassene Auswertung des Befundes als Be-
funderhebungsfehler im Sinne des § 630h Abs. 5 S. 2 BGB zu qualifizieren ist.
Es handelt sich auf den ersten Blick um unterschiedliche Problemkomplexe, al-
lerdings liegt der Schwerpunkt in beiden Féllen in einer unterlassenen Mitteilung
an den Patienten, wodurch sich der Behandlungsverlauf verzogert. Das OLG
Hamburg hat sich mit der Frage befasst, ob eine unterlassene Befundauswertung
als Befunderhebungsfehler mit der Folge einer Beweislastumkehr zu beurteilen
ist.>** In dem betreffenden Sachverhalt haben die behandelnden Arzte das Blut-
bild der Kldgerin erst mit mehrtdgiger Verzogerung ausgewertet. Eine sofortige
Auswertung des Blutbildes hitte zur Absetzung eines Medikaments fiihren miis-
sen, welches die Kligerin eingenommen hat.*** Der Senat sicht die Vorausset-
zungen fiir eine Beweislastumkehr wegen eines einfachen Befunderhebungsfeh-
lers als erfiillt. Er begriindet dies maBgeblich mit der Erwdgung, dass sich der
Patient in dieser Situation hinsichtlich des Kausalititsnachweises in derselben
Beweisnot befindet wie dies bei einer ginzlich unterlassenen Befunderhebung

323 OLG Hamburg, Urt. v. 13.08. 2004 — Az. 1 U 5/04 —, juris, Rn. 11.
324 OLG Hamburg, Urt. v. 13.08. 2004 — Az. 1 U 5/04 —, juris, Rn. 12.
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der Fall ist.**® Diese Auffassung stoBt auf Widerhall**® Zwar wird konzediert,
dass es fiir die Behandlung und das Behandlungsergebnis keinen Unterschied
macht, ob der Befund erst gar nicht erhoben oder nicht ausgewertet wird.>?” Al-
lerdings wird gegen eine Beweislastumkehr angefiihrt, dass der Patient sich ge-
rade nicht in derselben Beweisnot befindet, wie im Falle einer génzlich unterlas-
senen Befunderhebung.**® Bei einer lediglich verzogerten Auswertung steht der
Befund im Prozess als Beweismittel zur Verfiigung.>*° Deshalb bestehe auch
nicht dieselbe Beweisnot wie sie im Falle einer génzlich unterlassenen Befund-
erhebung besteht.>*® Dieser Auffassung liegt insgesamt die Primisse zugrunde,
dass der BGH die Beweiserleichterung bei einem einfachen Befunderhebungsfeh-
ler aus der Beweisnot herleitet, die dem Patienten spezifisch wahrend des Haf-
tungsprozesses wiederfdahrt, wenn der Befund dort nicht als Beweismittel zur
Verfiigung steht.**' Im Kern stellt sich die Frage, ob die Beweislastumkehr we-
gen eines einfachen Behandlungsfehlers ihren Grund darin hat, dass der Befund
wiahrend eines Haftungsprozesses nicht zur Verfiigung steht, oder der Norm-
zweck des § 630h Abs. 5 S. 2 BGB auch dann erfiillt ist, wenn der Befund be-
reits wihrend der Behandlung nicht oder nur verspitet zur Verfiigung steht bzw.
zwar ausgewertet wird, aber dem Patienten nicht rechtzeitig mitgeteilt wird.
Fiir die letztgenannte Sichtweise einer medizinischen Betrachtung streitet der
Umstand, dass der Patient im Falle eines verspitet ausgewerteten oder ihm nicht
rechtzeitig mitgeteilten, aber wihrend des Prozesses zur Verfligung stehenden
Befundes, der ein reaktionspflichtiges Ereignis zutage fordert, schlechter gestellt
wird, als ein Patient, bei dem der Befund iiberhaupt nicht erhoben worden ist. Im
Ergebnis steht der Patient daher beweisrechtlich besser, wenn der Arzt umfas-
sende Nachléssigkeit bei der Befunderhebung an den Tag legt, indem der die ge-
botene Befunderhebung ginzlich unterldsst.>** Dieses auf den ersten Blick un-
sachgerecht anmutende Ergebnis ist jedoch fiir die Beweislastsonderregeln des
§ 630h Abs. 5 BGB charakteristisch, was dadurch belegt wird, dass ein Patient
im Falle eines einfachen Behandlungsfehlers beweisrechtlich schlechter steht als
ein Patient, dem ein grober Behandlungsfehler widerfahrt.>*®> Gegen die letzt-

325 OLG Hamburg, Urt. v. 13.08. 2004 — Az. 1 U 5/04 —, juris, Rn. 11.

326 Ramm, GesR 2011, 513 (514).

327 Ramm, GesR 2011, 513 (514).

328 Ramm, GesR 2011, 513 (514).

329 Ramm, GesR 2011, 513 (514).

30 Ramm, GesR 2011, 513 (514).

31 Ramm, GesR 2011, 513 (514).

332 Sommerfeld, VersR 2018, 1492 (1493), allerdings zu der Frage, inwieweit ein
fehlender Dringlichkeitshinweis einen Befunderhebungsfehler begriindet.

333 Eine dhnliche Erwidgung findet sich bei Taupitz, der darauf hinweist, dass die
vollstindige Aufkldrung durch den Arzt fiir den Patienten einen negativen Beige-
schmack haben kann, indem es zu einem Mitverschulden oder vollstindigen Anspruchs-
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genannte Auffassung streitet auch der Wortlaut, der die Beweislastumkehr nur fiir
den Fall anordnet, dass es der Behandelnde unterlésst, einen erforderlichen Be-
fund rechtzeitig zu erheben. Zwar wurde voranstehend festgestellt, dass ein Be-
funderhebungsfehler auch dann vorliegt, wenn der Arzt es versdumt, die erforder-
liche Befunderhebung bei einem anderen Arzt zu veranlassen, worin bei strenger
Betrachtung auch eine Uberdehnung des Wortlauts gesehen werden kann, wenn
man diesen dahingehend deutet, dass er sich stets nur auf die Person des jeweili-
gen Behandelnden bezieht. Allerdings besteht ein signifikanter Unterschied zu
den Féllen, in denen der Befund deshalb nicht vorliegt, weil der Arzt den Patien-
ten nicht auf das Erfordernis und die Dringlichkeit der Befunderhebung hin-
gewiesen hat. In diesen Fillen liegt letztlich auch im Prozess der erforderliche
Befund nicht vor, ist also zu keinem Zeitpunkt erhoben worden, wihrend der Be-
fund in Fillen der vorliegenden Art sowohl erhoben als auch ordnungsgemal ge-
sichert worden ist und damit im Prozess als Beweismittel zur Verfiigung steht.
Zudem wird mit Blick auf die Rechtsprechung des BGH deutlich, dass der
Grund fiir die Beweiserleichterung bei einem einfachen Befunderhebungsfehler
in der spezifischen Beweisnot des Patienten zu sehen ist, wenn der Befund im
Prozess nicht als Beweismittel zur Verfiigung steht. Der BGH hat die verzdgerte
Kontrolle der Kapazitit eines Herzschrittmachers einem Befunderhebungsfehler
gleichgestellt und eine Beweiserleichterung bejaht.*** Als Begriindung fiihrt der
BGH an, dass der Arzt ,,wegen des Fehlens des sonst als Beweismittel zur Verfii-
gung stehenden Untersuchungsergebnisses die Beweisfiihrung in einem spéteren
Haftpflichtprozess“ vereitelt oder zumindest erschwert.>**> Damit stellt der BGH
nicht auf das Fehlen des Befundergebnisses wiahrend der Behandlung ab, sondern
verdeutlicht vielmehr, dass die Voraussetzungen fiir eine Beweislastumkehr bei
einem Befunderhebungsfehler erst dann vorliegen, wenn der Befund im Haf-
tungsprozess nicht zur Verfiigung steht. Die von Ramm dargestellte, prozessuale
Betrachtungsweise verdient daher grundsétzlich Zuspruch. Allerdings gilt dies
nur unter Einschrankungen. Verliert der Befund infolge der verzdgerten Auswer-
tung aufgrund biologisch-physiologischer Verdnderungen an Validitat, steht der
Patient letztlich genauso als wenn der Befund gar nicht erhoben worden wire.**
Dann liegt ein Befundsicherungsfehler nach § 630h Abs. 5 S. 2 BGB vor. Aller-
dings weist der BGH in zustimmungswiirdiger Weise darauf hin, dass die Reich-
weite der Beweislastumkehr wegen eines einfachen Behandlungsfehlers nicht
schematisch, sondern nach der Lage des Einzelfalles zu bestimmen ist**7 sodass

ausschluss fithren kann, was aber einem miindigen Patienten letztlich zuzumuten ist,
Taupitz, in: ,,Waffen-Gleichheit”, S. 67 (72).

334 BGH, NJW 2004, 1871 (1872).

35 BGH, NJW 2004, 1871 (1872).

336 Fiir diese Frage kommt es entscheidend auf die Ausfithrungen des Sachverstindi-
gen an.

37 BGH, NJW 1996, 1589 (1590).
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im Einzelfall ein anderes Ergebnis vorzugwiirdig erscheinen kann. Schlieflich
hilt dieses Ergebnis auch den Billigkeitserwagungen stand, mit denen der BGH
die Beweislastumkehr wegen eines einfachen Befunderhebungsfehlers begriindet.
Die unterlassene Auswertung wihrend eines akuten Behandlungsgeschehens
kann sich im Einzelfall als grober Behandlungsfehlers darstellen. Dies diirfte ins-
besondere der Fall sein, wenn der Patient sich in stationdrer Krankenhausbehand-
lung befindet, da sich den Arzten aufgrund der dauerhaften Anwesenheit des Pa-
tienten die Auswertung der erhobenen Befunde aufdringen muss. Dafiir spricht
auch, dass andernfalls Wertungswiderspriiche zu besorgen sind, da nach der
Rechtsprechung bereits dann ein grober Behandlungsfehler vorliegen kann, wenn
der Arzt ausgewertete Befunde auch ohne Patientenkontakt nicht zur Kenntnis
nimmt.>*®

d) Unterlassene Mitteilung von Befundergebnissen
als Befunderhebungsfehler

Es besteht die Mdglichkeit, dass der Arzt dem Patienten bereits ausgewertete
Befunde nicht oder nicht rechtzeitig mitteilt und in dessen Folge Gesundheits-
schiden beim Patienten eintreten. Es stellt sich daher die Frage, ob im Allgemei-
nen auch der unterlassene Hinweis auf ein Befundergebnis als Befunderhebungs-
fehler nach § 630h Abs. 5 S. 2 BGB zu qualifizieren ist. Diese Frage stellt sich
auch Blick auf die fernkommunikative Einbestellungs- und Befundmitteilungs-
pflicht. Verortet man auch die unterlassene Mitteilung von Befundergebnissen
innerhalb des § 630h Abs. 5 S. 2 BGB, kann der Patient unter erleichterten Be-
weisvoraussetzungen seinen Anspruch durchsetzen. Die Frage, ob eine unterlas-
sene Einbestellung zur Mitteilung eines auffilligen Befundes einen Befunderhe-
bungsfehler mit der Folge einer Beweislastumkehr darstellt, hat der BGH bejaht,
ohne dies jedoch niher zu begriinden.>*® Allerdings spricht bereits der Wortlaut
gegen eine solche Interpretation der Vorschrift, der eine Beweislastumkehr ledig-
lich bei unterlassener Erhebung der erforderlichen Befunde vorsieht. Ferner legi-
timiert sich § 630h Abs. 5 S. 2 BGB dadurch, dass der Arzt durch die unterlas-
sene Befunderhebung oder Befundsicherung dem Patienten im Nachgang an die
Behandlung den ihm obliegenden Kausalititsbeweis zwischen Behandlungsfehler
und Gesundheitsschaden erschwert.>*® Teilt der Arzt dem Patienten das Ergebnis
der Befunderhebung nicht mit, sichert dieses jedoch und kann es jederzeit vorle-

3% OLG Koblenz, BeckRS 2017, 127879, Rn. 18.

39 BGH, NJW 2014, 74 (76 f.). An dieser Stelle treten Unstimmigkeiten innerhalb
der Rechtsprechung des BGH zutage, da dieser einen Befunderhebungsfehler verneint,
wenn der Befund erst gar nicht erhoben wird, weil der Arzt nicht auf die Dringlichkeit
der Befunderhebung hinweist, jedoch einen Befunderhebungsfehler bejaht, wenn der
Befund bereits erhoben, dem Patienten aber nicht mitgeteilt wird. Allerdings bejaht der
BGH zugleich einen groben Behandlungsfehler, sodass die Annahme einer Beweislast-
umkehr im Ergebnis zutreffend erfolgt.

340 BGH, NJW 1987, 1482 (1483).
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gen, sind die genannten teleologischen Voraussetzungen nicht erfiillt. Im Unter-
schied zu den Fillen, bei denen der Arzt den Patienten bereits zur Befunderhe-
bung unzureichend einbestellt, handelt es sich bei der Einbestellung nach ord-
nungsgemif erfolgter Befunderhebung um eine rein informatorische Mafinahme.
Der Vorgang der Befunderhebung ist zu diesem Zeitpunkt bereits vollstindig ab-
geschlossen. Es geht also nur noch darum, dem Patienten den Befund und dessen
medizinische Bedeutung mitzuteilen, um auf dieser Grundlage die weiteren
Behandlungsmafinahmen in die Wege zu leiten. Die Bejahung eines Befund-
erhebungsfehlers wiirde vor diesem Hintergrund zu einer intensiven Ausweitung
dieser Beweislastsonderregel fiihren und ihrem Ausnahmecharakter nicht mehr
gerecht werden. In dieser Konstellation liegt daher eine Verletzung der therapeu-
tischen Aufklarungspflicht vor, die einen einfachen Behandlungsfehler darstellt.
Im Kern handelt es sich um dieselben Erwdgungen, die bereits bei der unterlas-
senen oder verzogerten Auswertung erhobener Befunde zur grundsétzlichen Ver-
neinung einer Beweislastumkehr nach § 630h Abs. 5 S. 2 BGB fiihren. Aller-
dings ist auch hier zu beriicksichtigen, dass im Regelfall ein grober Behandlungs-
fehler anzunehmen sein wird, wenn der Arzt dem Patienten ein auffalliges
Befundergebnis nicht mitteilt.>*' Der Anwendungsbereich des § 630h Abs. 5
S. 2 BGB ist in dieser Konstellation jedoch nicht eréffnet.

I1. Fehlerhafte Einbestellung als grober Behandlungsfehler
1. Problemstellung

Betrachtet man die einschlégige Rechtsprechung zur Einbestellungspflicht,
wird erkennbar, dass die Gerichte in einigen Féllen nicht dabei verbleiben, eine
fehlerhafte Einbestellung als einfachen Behandlungsfehler zu bewerten, sondern
in der unterlassenen Einbestellung zugleich einen groben Behandlungsfehler se-
hen.>*? Dies gilt sowohl fiir Fille, in denen der Arzt es versdumt, den Patienten
noch wihrend des Behandlungstermins einzubestellen, als auch dann, wenn der
Arzt eine fernkommunikative Einbestellung des Patienten versdumt. Es stellt sich
allerdings die Frage, welche Kriterien erfiillt sein miissen, damit eine unter-
lassene Einbestellung als grober Behandlungsfehler zu qualifizieren ist. Nach-
stehend soll daher untersucht werden, inwieweit allgemeingiiltige Kriterien ent-
wickelt werden konnen, bei deren Vorliegen eine fehlerhafte oder unterlassene
Einbestellung als grober Behandlungsfehler zu qualifizieren ist. Dariiber hinaus
ist zu untersuchen, welcher Beurteilungsumfang dem Sachverstidndigen bei der
Bewertung einer verletzten Einbestellungspflicht als grober Behandlungsfehler
zukommt.

31 BGH, NJW 2018, 3382 (3383); BGH, NJW 1989, 2318 (2319).

342 BGH, MedR 2019, 66; OLG Stuttgart, NJW-RR 2002, 1544; OLG Saarbriicken,
BeckRS 2005, 00356; OLG Diisseldorf, BeckRS 2004, 11340.
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2. Voraussetzungen und Rechtsfolgen
des groben Behandlungsfehlers

Nach der stdndigen Rechtsprechung des BGH liegt ein grober Behandlungs-
fehler vor, wenn der Arzt eindeutig gegen bewéhrte drztliche Behandlungsregeln
oder gesicherte medizinische Erkenntnisse verstoen und einen Fehler begangen
hat, der aus objektiver Sicht nicht mehr verstdndlich erscheint, weil er einem
Arzt schlechterdings nicht unterlaufen darf.*** Der Gesetzgeber greift in der Ge-
setzesbegriindung auf diese Formel zuriick.*** Auf die subjektive Seite kommt es
hingegen nicht an, sodass ein grober Behandlungsfehler auch dann vorliegen
kann, wenn dem Arzt subjektiv kein schwerer Vorwurf zu machen ist.**> Nach
§ 630h Abs. 5 BGB wird die Ursichlichkeit des groben Behandlungsfehlers fiir
die eingetretene Verletzung vermutet, wenn der Fehler auch nur grundsitzlich
geeignet ist, eine Verletzung des Lebens, des Korpers oder der Gesundheit der
eingetretenen Art herbeizufiihren. Es ist nicht erforderlich, dass der Fehler den
Schaden nahelegt oder wahrscheinlich macht.>*® Jedoch ist eine Beweislastum-
kehr auch bei Vorliegen eines groben Behandlungsfehlers ausgeschlossen, wenn
jeglicher haftungsbegriindende Ursachenzusammenhang duflerst unwahrschein-
lich ist.**” Die Beweislastumkehr bezieht sich im Regelfall nur auf die haftungs-
begriindende Kausalitit und erstreckt sich damit nicht auf Sekundérschiaden im
Rahmen der haftungsausfiillenden Kausalitit.>*®

3. Kritik an der Beweislastumkehr

Trotz verschiedentlicher Begriindungsversuche wird die Auffassung vertreten,
dass eine iiberzeugende dogmatische Begriindung der Beweislastumkehr bei
einem groben Behandlungsfehler bislang nicht gelungen ist.>*’ Genauso wie bei
der Beweislastumkehr wegen eines einfachen Befunderhebungsfehlers, ist aner-
kannt, dass die Kausalitdtsvermutung zugunsten des Patienten letztlich auf Billig-
keitserwadgungen zuriickzufiihren ist, die auf der einen Seite einen sachgerechten
Interessenausgleich zwischen der Gefahrlichkeit arztlicher Tatigkeit sowie der

343 BGH, NJW 1998, 1780 (1781); BGH, NJW 1993, 2376 (2377); BGH, NJW 2011,
3342 Rn. 10; Katzenmeier, Arzthaftung, S. 442; Grof, in: FS Geil}, S. 429 (433).

344 BT-Drs. 17/10488 S. 30.

345 NJW 2011, 3342 Rn. 12; NJW 2003, 2311; MiiKoBGB/Wagner, BGB § 630h
Rn. 93; Graf, Beweislast, S. 99.

346 BGH, MedR 2004, 561 (562); Katzenmeier, Arzthaftung, S. 444.

347 BGH, MedR 2005, 226 (227); BGH, MedR 2004, 561 (562); BGH, NJW 2004,
2011 (2013); BGH, NJW 1997, 796 (797).

348 BGH, NJW 2014, 688 (690) Rn. 32; BGH, NJW 2013, 3094 (3095) Rn. 12;
BGH, NJW 2008, 1381 (1382).

349 Katzenmeier, Arzthaftung, S. 462; Ehlgen, Proportionalhaftung, S.169 ,,Begriin-
dungsdefizit*; Hausch, VersR 2003, 1489 (1495).
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hiufig schwierigen Beweissituation des Patienten Rechnung tragen soll.*>® Auf
der anderen Seite wird eingerdumt, dass die Beweislastumkehr bei Vorliegen ei-
nes groben Behandlungsfehlers die widerstreitenden Interessen im Prozess in be-
friedigender Weise harmonisiert, da sie die Beweisschwierigkeiten des Patienten
mildert, dabei jedoch zugleich die Belange des Arztes in den Blick nimmt.**' Ein
Grofiteil der Kritik hat sich ferner darauf bezogen, dass die Rechtsprechung im
Wege der Rechtsfortbildung eine eigenstindige Beweislastsonderregel geschaffen
habe.*>? Diese Kritik diirfte sich mit der Kodifizierung des groben Behandlungs-
fehlers ertibrigt haben.

4. Ermittlung bei der Einbestellungspflicht

Die Frage, ob eine unterlassene Einbestellung des Patienten als grober Be-
handlungsfehler zu qualifizieren ist, stellt sich sowohl hinsichtlich der fehlerhaf-
ten fernkommunikativen Einbestellung des Patienten als auch hinsichtlich der
fehlerhaften Einbestellung wihrend des Behandlungstermins. An einen groben
Behandlungsfehler ist insbesondere zu denken, wenn der Arzt dem Patienten eine
Diagnose nicht mitteilt. In diesem Fall liegen dem Arzt sichere Erkenntnisse liber
den Gesundheitszustand des Patienten vor, sodass im Regelfall zugleich die erfor-
derlichen therapeutischen Maflnahmen bekannt sind und eingeleitet werden kon-
nen. Ziel jeder Befunderhebung ist eine Diagnose, auf deren Grundlage die erfor-
derlichen therapeutischen Maflnahmen eingeleitet werden konnen. Teilt der Arzt
dem Patienten daher eine Diagnose nicht mit, bleibt der Behandlungsverlauf
unterbrochen, bis der Patient von der Diagnose erfihrt. Der Informationsfluss
bleibt daher gestort, und nur der Arzt kann sicherstellen, dass der Patient von der
Diagnose erfahrt. Zugleich nimmt der Arzt dann sehenden Auges eine Gefihr-
dung des Patienten in Kauf, wenn die verzogerte Therapie mit weiteren Gesund-
heitsschdaden verbunden sein kann und fiir den Arzt keine Anhaltspunkte vorlie-
gen, dass der Patient auf andere Weise unverziiglich von der Diagnose Kenntnis
erlangt.’>® Die unterlassene oder verzogerte Mitteilung einer Diagnose kann da-
her im Einzelfall durch ein grobes Fahrldssigkeitselement geprigt sein, durch
welches das drztliche Handeln schlechterdings nicht mehr verstdndlich erscheint.
Jedoch kann die unterlassene Mitteilung einer Diagnose auch darauf beruhen,

350 BVerfG, NJW 1979, 1925 (1927); BGH, NJW 1980, 1033; OLG Kdln, BeckRS
2000, 14545, Rn. 49; Katzenmeier, Arzthaftung, S. 467; Hausch, VersR 2003, 1489
(1495). Der frithere Richter am BGH, Walter Dunz, formulierte hierzu priagnant: ,,Die
einzig ehrliche Begriindung dafiir ist die, dass bei drztlichen Pflichtwidrigkeiten von er-
heblichem Gewicht die Beweislast dem Patienten billigerweise nicht mehr zugemutet
werden kann.“ Dunz, Zivilrechtliche Arzthaftung, S. 30; so auch OLG Koln, BeckRS
2000, 14545, Rn. 49.

31 Katzenmeier, Arzthaftung, S. 459.

332 Katzenmeier, Arzthaftung, S. 460.

353 Ahnl. BGH, MedR 2019, 66 (68).
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dass der Arzt die Diagnose selbst nicht zur Kenntnis genommen hat, etwa weil
ihm bei anderen Arzten ausgewertete Befunde nicht zur Kenntnisnahme vorge-
legt werden. In diesem Fall liegt jedoch ein grober Organisationsfehler vor.>>*
Allerdings kann nicht angenommen werden, dass jede unterlassene oder verzo-
gerte Mitteilung einer Diagnose einen groben Behandlungsfehler begriindet.
Vielmehr kommt es darauf an, inwieweit das Erkrankungsbild des Patienten bei
verzogerter Behandlung zu weiteren Gesundheitsschiaden fiihren kann. Ein Blick
in die einschldgige Rechtsprechung verdeutlicht, dass die unterlassene Einbestel-
lung des Patienten bei Vorliegen einer Diagnose im Regelfall als grob fehlerhaft
bewertet wird. Allerdings kann bei der Frage, ob eine unterlassene Diagnose-
mitteilung als grob fehlerhaft zu bewerten ist, nicht auler Acht gelassen werden,
mit welchen konkreten Gefahren die Diagnose fiir die Gesundheit des Patienten
verbunden ist. Ein grober Behandlungsfehler kommt daher auch in Betracht,
wenn zwar keine Diagnose vorliegt, das Ergebnis der Befunderhebung jedoch
Auffilligkeiten aufweist, die auch auf eine lebensgefihrliche Erkrankung hinwei-
sen und daher dringend abklarungsbediirftig sind. Dies gilt auch, wenn der Be-
fund zwar keine Aussagekraft hinsichtlich einer lebensgefdhrlichen Erkrankung
zulisst, diese jedoch auch nicht ausgeschlossen ist.*>> Unter diese Fallgruppe
sind insbesondere Fille zu fassen, bei denen ein Krebsverdacht im Raum steht.
Liegt kein konkreter Krebsverdacht vor, kann es dennoch einen groben Behand-
lungsfehler darstellen, wenn der Arzt die Patientin nicht auf die Moglichkeit ei-
ner von der einschligigen Leitlinie vorgesehenen Vorsorgeuntersuchung hinweist,
soweit es der Patientin ersichtlich auf eine umfassende Vorsorge ankommt.>
Ferner kann bei akuter Lebensgefahr bereits die unterlassene sofortige Uberwei-
sung in die notfalldrztliche Behandlung als grober Behandlungsfehler zu qualifi-
zieren sein, soweit der Sachverstindige zu dem Ergebnis gelangt, dass bei dem
Erkrankungsbild des Patienten ein weiteres Zuwarten nicht dem medizinischen
Standard entsprochen hat und daher unverziiglich eine notfalldrztliche Behand-
lung bzw. stationdre Krankenhausbehandlung hitte veranlasst werden miissen.
Die fehlerhafte Einbestellung trotz Anhaltspunkte fiir eine lebensgefahrliche Er-
krankung ist daher im Regelfall als grober Behandlungsfehler zu qualifizieren. In
der Literatur wird ebenfalls darauf hingewiesen, dass die Rechtsprechung bei der
Beurteilung eines Behandlungsfehlers als grob regelméfig darauf abstellt, ob der
Behandlungsfehler mit erheblichen gesundheitlichen Gefahren fiir den Patienten
verbunden sein kann.*>>” Ein grober Behandlungsfehler kommt ferner in Betracht,
wenn die ausgewerteten Befunde unter Zugrundelegung des medizinischen Stan-
dards den Schluss zulassen, dass die Gefahr eines dauerhaften Gesundheitsscha-

334 OLG Koblenz, BeckRS 2017, 127879, Rn. 18.
355 BGH, NJW 1988, 2298 (2299).

336 OLG Hamm, MedR 2014, 103 (104).

337 Hausch, Der grobe Behandlungsfehler, S. 447.
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dens droht und der Behandelnde dennoch davon absieht, den Patienten unverziig-
lich einzubestellen, nachdem die mafBgeblichen Befunde ausgewertet worden
sind. Auch bei dieser Fallgruppe kommt es maBigeblich darauf an, inwieweit der
Sachverstindige das Risiko eines dauerhaften Gesundheitsschadens auf Grund-
lage der Befundergebnisse bejaht. MaBigeblich ist insbesondere der Wahrschein-
lichkeitsgrad, mit dem der betreffende auffillige Befund auf eine Erkrankung
deuten ldsst.

5. Beurteilungsumfang des Sachverstindigen
bei der Einbestellungspflicht

Zur Ermittlung des groben Behandlungsfehlers muss das Gericht mit dem
medizinischen Sachverstindigen zusammenwirken.**® Allerdings handelt es sich
bei der Frage, ob ein grober Behandlungsfehler vorliegt, ,,um eine juristische
Wertung, die nicht der Sachverstindige, sondern das Gericht aufgrund der ihm
unterbreiteten Tatsachen zu treffen hat“**°. Das Gericht darf daher die Beurtei-
lung des Sachverstdndigen nicht unkritisch seiner Entscheidung zugrunde le-
gen.*®® Insbesondere das Merkmal der Grobheit ist nach juristischen Mafstiben
zu bewerten, die das Gericht auf der einen Seite dem Sachverstindigen erlédutern
muss.*®" Auf der anderen Seite muss die Bewertung der Behandlung als grob
fehlerhaft von der Einschitzung des Sachverstindigen ausgehen und darf nicht
entgegen dessen fachlichen Ausfiihrungen bejaht werden.*®® Vor diesem Hinter-
grund stellt sich die Frage, in welchem Umfang das Gericht die Ausfiihrungen
des Sachverstindigen bei der Beurteilung einer fehlerhaften Einbestellung als
grober Behandlungsfehler zugrunde zu legen hat. Diese Frage stellt sich insbe-
sondere mit Blick auf die Sonderstellung der Einbestellungspflicht, die teilweise
Elemente beinhaltet, welche einer rein juristischen Bewertung zugénglich sind.*®®
Liegt dem Arzt beispielsweise nach einem Behandlungstermin ein bedrohlicher
Befund vor, muss der Sachverstindige konkret darlegen, auf welche gesundheit-
lichen Gefahren dieser Befund nach medizinischem Standard deutet und welche
medizinischen MafBnahmen in welchem Zeitraum zu erbringen sind. Bei diesen
Fragen kommt dem Sachverstdndigen unbestrittenermaflen eine Deutungshoheit
zu. Dies gilt beispielsweise fiir die Frage, ob und in welchem Zeitraum eine Kon-
trolluntersuchung durchzufiihren ist. Jedoch gilt dies nicht fiir die Frage, wie
dringlich der Arzt den Patienten aufkldren muss. Hierbei handelt es sich um
Fragen, welche die kommunikative Ausgestaltung der drztlichen Aufklarung

338 BGH, NJW 1997, 798 (799); Ernst, in: FS Bergmann, S. 22.

359 BGH, NJW 1996, 1589 (1590).

360 BGH, VersR 2009, 1406 (1407); Ernst, in: FS Bergmann, S. 22.
361 BGH, VersR 2009, 1406 (1407); Ernst, in: FS Bergmann, S. 22.
362 BGH, VersR 2009, 1406 (1408); BGH, VersR 2008, 644 (645).
363 Siehe hierzu auch die Ausfiihrungen unter D. 1. 4.
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betreffen. Diese Fragen sind einer rein rechtlichen Betrachtung und Beurteilung
zugénglich. Die Beantwortung dieser Fragen bedarf daher keiner spezifisch me-
dizinischen Sonderkenntnisse. Dies gilt auch fiir die Frage, ob der Arzt verpflich-
tet ist, den Patienten iiber den bedrohlichen Befund zu benachrichtigen.>** Dies
schrinkt den Beurteilungsumfang des Sachverstiandigen ein. Jedoch sind die Aus-
fithrungen hinsichtlich spezieller organisatorischer Fragen bei der Bewertung des
Behandlungsfehlers zu beriicksichtigen. Insbesondere bei komplexen Fragestel-
lungen, die konkrete Kenntnisse hinsichtlich spezifischer organisatorischer Ab-
laufe innerhalb des Krankenhauses oder der betreffenden medizinischen Einrich-
tung erfordern, ist das Gericht auf die Sachkunde des Sachverstindigen angewie-
sen, um {iberhaupt einen Eindruck von den entscheidungsrelevanten Tatsachen zu
erhalten. Allerdings gilt dies im Regelfall nicht fiir die Einbestellungspflicht, da
diese keinen Ablauf betrifft, der sich innerhalb einer medizinischen Einrichtung
zutrdgt, sondern gerade deshalb entsteht, weil der Kontakt zwischen Arzt und
Patient eine zeitlich-rdumliche Zasur erfahrt.

6. Fazit

Die fehlerhafte Einbestellung des Patienten kann einen groben Behandlungs-
fehler darstellen. Insbesondere bei Vorliegen einer Diagnose oder auffilligen Be-
funden liegt ein grober Behandlungsfehler nahe. Allerdings handelt es sich um
eine Einzelfallwertung, bei der auch beriicksichtigt werden muss, mit welchen
Gesundheitsgefahren die Diagnose oder der auffillige Befund einhergehen kon-
nen. Deuten Befunde oder gar eine Diagnose auf eine schwerwiegende oder gar
lebensgefihrliche Erkrankung hin, stellt die fehlerhafte Einbestellung des Patien-
ten im Regelfall einen groben Behandlungsfehler dar. Anders als bei origindr
medizinischen Fragestellungen ist der Beurteilungsumfang des Sachverstindigen
bei Organisationsfehlern dahingehend eingeschrinkt, dass er lediglich die not-
wendigen medizinischen Grundlagen zur Beurteilung des Organisationsfehlers
darzulegen hat. Das Gericht trifft auf dieser Grundlage eine eigenstindige nor-
mative Wertung, die sich nicht mit derjenigen des Sachverstindigen decken

1’1’1l1$S.365

364 Beispielhaft BGH, MedR 2019, 66.

365 So beurteilt der BGH die fehlende Weiterleitung eines bedrohlichen Befundes
durch eine Hausérztin entgegen der Ausfithrungen des Sachverstindigen als grob fehler-
haft: ,,Das Berufungsgericht hat seiner Beurteilung — den Ausfithrungen des Sachver-
standigen bei seiner Anhérung folgend — zugrunde gelegt, dass ein grober Behandlungs-
fehler ausscheide, wenn ein solcher Fehler unter den gegebenen Umstéinden im alltig-
lichen Ablauf passieren kdonne. Dabei hat es beriicksichtigt, dass der KI. sich zum
Zeitpunkt der Ubersendung des zweiten Arztbriefs bereits seit fiinf Monaten nicht mehr
bei der Bekl. vorgestellt hatte. Auf diese Umstinde kommt es indes bei der Frage, ob
ein Behandlungsfehler als grob zu bewerten ist, nicht an. Dass Fehler vorkommen
(konnen), sagt nichts dariiber aus, ob sie objektiv nicht mehr versténdlich sind.“ BGH,
MedR 2019, 66 (68).
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III. Fehlerhafte Einbestellung als voll beherrschbares Risiko
aus § 630h Abs.1 BGB

1. Fragestellung

Mit der Vorschrift des § 630h Abs.1 BGB hat der Gesetzgeber das von der
Rechtsprechung entwickelte Institut des voll beherrschbaren Risikos kodifi-
ziert*®® Danach wird ein Behandlungsfehler und damit eine Pflichtverletzung
vermutet, wenn ein Gesundheitsschaden durch eine Gefahr verursacht worden
ist, die dem Herrschafts- und Organisationsbereich der Behandlungsseite zuzu-
ordnen ist, soweit die Risiken aus diesem Gefahrenbereich fiir die Behandlungs-
seite voll beherrschbar sind.**’ Im Rahmen dieser Untersuchung wurde bereits
festgestellt, dass auch die Einbestellung des Patienten, insbesondere jedoch die
Mitteilung neuartiger Befunde, innerhalb des Organisationsbereichs der Behand-
lungsseite zu verorten sind. Vor diesem Hintergrund ist zu untersuchen, ob und
inwieweit die Einbestellung des Patienten als voll beherrschbares Risiko zu qua-
lifizieren ist.

2. Anwendungsbereiche der Rechtsprechung

Die Rechtsprechung hat verschiedene Fallgruppen herausgearbeitet, die den
typischen Anwendungsbereich des voll beherrschbaren Risikos wiedergeben.
Klassische Anwendungsbereiche sind danach Infektionen durch Hygienemén-
gel*®®, ordnungswidriger Transport®® oder unsachgemife Lagerung des Patien-
ten’’® sowie Verletzungen durch defekte medizinische Apparaturen.®’! Bei
Betrachtung dieser Fallgruppen wird deutlich, dass es sich bei den realisierten
Risiken um solche handelt, die spezifisch medizinischer Eigenart sind. Thre Ver-
nachlédssigung kann demnach ohne weitere Zwischenschritte zu einem Gesund-
heitsschaden beim Patienten fithren. Die Einbestellung des Patienten ist ein rein
informatorischer Akt mit organisatorischer Zielsetzung. Sie kann den genannten
Fallgruppen daher nicht zugeordnet werden. Zwar kann angefiihrt werden, dass
der BGH als voll beherrschbares Risiko die ,,Organisation und Koordination des
Behandlungsgeschehens“*”? benennt und der Gesetzgeber dies auch aufgreift.’”
Bei der Weiterfithrung dieses Gedankens kann angefiihrt werden, dass auch die
Einbestellung des Patienten letztlich der Organisation und Koordination der Be-

366 BT-Drs. 17/10488, S. 28; BGH, VersR 1991, 1058 (1059); BGH, NJW 1995,
1618.

367 BT-Drs. 17/10488, S. 28.

368 BGH, NJW 1982, 699; BGH, NJW 1978, 1683.

369 BGH, NJW 1991, 1540 (1541).

370 BGH, NJW 1984, 1403; 1995, 1618.

371 BGH, NJW 1984, 1400 (1401); BGH, NJW 1975, 2245 (2246).
372 BGH, NJW 1991, 1540 (1541).

373 BT-Drs. 17/10488, S. 28.
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handlung dient. Mit Blick auf die einschldgige Rechtsprechung kdnnen jedoch
nur interne Krankenhausabldufe gemeint sein, die sich im Verhéltnis zwischen
Arzten und Pflegepersonal abspielen. Der Gesetzgeber kniipft nicht nur allge-
mein an die Grundsitze der Rechtsprechung an, sondern weist gesondert darauf
hin, dass die von der Rechtsprechung zum voll beherrschbarem Risiko ent-
wickelten Fallgruppen gesetzlich geregelt werden sollen.*”* Die weiteren Erwi-
gungen des Gesetzgebers enthalten keine Anhaltspunkte fiir eine weitergehende
Interpretation des voll beherrschbaren Risikos, welches iiber die von der Recht-
sprechung entwickelten Grundsétze hinausgeht. Auf Grundlage der Rechtspre-
chung kann § 630h Abs.1 BGB daher nicht auf eine fehlerhafte Einbestellung
angewendet werden.

3. Teleologische Auslegung

Die Verortung der Einbestellungspflicht innerhalb des voll beherrschbaren Ri-
sikobereichs ist allenfalls unter teleologischen Gesichtspunkten denkbar. Der Ge-
setzgeber begriindet die Vorschrift mit der besonderen Schutzbediirftigkeit des
Patienten, dem die internen Vorgéinge aus dem Organisations- und Gefahrenbe-
reich der Behandlungsseite regelmifBig unbekannt bleiben.>”® In der Gesetzesbe-
griindung wird weitergehend darauf hingewiesen, dass sich der Patient darauf
verlassen konnen muss, der Behandelnde werde alles Erforderliche unternehmen,
um ihn von mit der Behandlung verbundenen typischen Gefahren zu schiitzen.”®
Die fehlerhafte Einbestellung oder Mitteilung eines nachtriglich ausgewerteten
Befundes stellt zwar ein typisches Risiko der Behandlung dar. Jedoch setzt das
Merkmal des voll beherrschbaren Risikos nach dem Willen des Gesetzgebers
voraus, dass das betreffende Risiko nach dem Erkennen mit Sicherheit ausge-
schlossen werden kann.>”” Dies ist jedoch bei der fehlerhaften Einbestellung des
Patienten nicht der Fall. Das Fernbleiben des Patienten von einem erforderlichen
Behandlungstermin ist nicht als Risiko zu qualifizieren, dessen Ursprung aus-
schlieBlich in der Sphire der Behandlungsseite zu verorten ist. Es wurde bereits
aufgezeigt, dass die Fehlerquellen einer zeitlich gestreckten Behandlung sowohl
auf Seiten des Behandelnden als auch des Patienten liegen.>”® Da es sich bei der
Einbestellung um einen kommunikativen Akt handelt, besteht ferner stets das
Risiko eines Missverstindnisses. Dies kann zwar durch die Behandlungsseite ver-
ursacht werden. Jedoch besteht auch die Moglichkeit, dass das Missverstindnis
durch Unachtsamkeit oder Nachldssigkeit des Patienten verursacht wird. In die-
sem Fall handelt es sich jedoch bereits um kein Risiko, das fiir die Behandlungs-
seite stets erkennbar ist. Der Gesetzgeber schrinkt den Anwendungsbereich des

374 BT-Drs. 17/10488, S. 28.
375 BT-Drs. 17/10488, S. 21.
376 BT-Drs. 17/10488, S. 21.
377 BT-Drs. 17/10488, S. 21.
378 Siehe hierzu die Ausfiihrungen in Kap. 1 D. IV.
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§ 630h Abs.1 BGB ferner ein, wenn eine Disposition des Patienten diesen fiir
das betreffende Risiko besonders anfillig macht, wodurch dem Behandelnden die
Moglichkeit der vollen Beherrschbarkeit entzogen wird. Wenn dies jedoch bereits
fiir korperliche Dispositionen gilt, auf die der Patient keinen Einfluss hat, muss
dies umso mehr fiir das Fernbleiben des Patienten gelten, welches dieser selbst-
stindig beeinflussen kann. Entscheidend ist jedoch, dass die Einbestellung des
Patienten innerhalb der therapeutischen Aufklarungspflicht zu verorten ist. Die
gleichzeitige Verortung innerhalb des § 630h Abs. 1 BGB kann vom Gesetzgeber
schwerlich gewollt sein, da der Anwendungsbereich der Vorschrift andernfalls
eine deutliche Ausweitung erfihrt, indem sie letztlich auch auf andere Aufkla-
rungspflichten anzuwenden wire. Dieses Ergebnis findet sich auch vereinzelt in
der Rechtsprechung wieder. In einem Sachverhalt des OLG Koblenz hatte der
Klager eine Beweislastumkehr auf eine fehlerhafte Einbestellung unter dem Ge-
sichtspunkt des voll beherrschbaren Risikos gestiitzt. Dies verneint der Senat und
fiihrt hierzu an, dass diese Beweislastsonderregel auf Fille zu beschrinken ist,
,»in denen &rztliche Handlungen oder Unterlassungen schadensauslosend gewesen
sein koénnen, die sich dem Einblick des geschéddigten Patienten entziehen und
sich in einem von der anderen Seite kontrollierten Bereich abgespielt haben>7°.
Nach diesen Ausfithrungen ist die Einbestellung des Patienten kein Umstand, der
sich ausschlieBlich innerhalb der Risikosphére der Behandlungsseite abspielt.

4. Fazit

Die Einbestellung des Patienten ist nicht innerhalb des § 630h Abs. 1 BGB zu
verorten. Anhand der Regelungssystematik und des gesetzgeberischen Willens ist
festzustellen, dass fiir eine Anwendung des § 630h Abs. 1 BGB iiber die von der
Rechtsprechung entwickelten Grundsétze hinaus kein Raum verbleibt.

IV. Einbestellung und Dokumentationspflicht
1. Problemstellung

Der Gesetzgeber hat mit der Vorschrift des § 630h Abs. 3 BGB Beweiser-
leichterungen zugunsten des Patienten normiert, wenn der Behandelnde eine me-
dizinisch gebotene wesentliche Mafinahme nicht in der Patientenakte dokumen-
tiert oder die Patientenakte nicht aufbewahrt. In diesem Fall wird vermutet, dass
der Behandelnde diese MaBnahme nicht getroffen hat. Da die Beweislast fiir eine
unterlassene oder fehlerhafte Einbestellung beim Patienten liegt, wird nachfol-
gend untersucht, inwieweit ein nicht dokumentierter Einbestellungshinweis die
Vermutungswirkung des § 630h Abs. 3 BGB ausldst. Zudem ist zu untersuchen,
welche beweisrechtliche Wirkung einer entsprechenden Dokumentation zukommt.

379 OLG Koblenz, BeckRS 2013, 15716.
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2. Einbestellung als dokumentationspflichtiger Umstand

Die Verortung einer nicht dokumentierten Einbestellung innerhalb des § 630h
Abs. 3 BGB setzt voraus, dass es sich bei der Einbestellung des Patienten um
einen dokumentationspflichtigen Umstand handelt. Der Gesetzgeber hat hierzu in
§ 630f Abs. 2 S. 1 BGB einen nicht abschlieBenden Katalog formuliert.*** Darin
benennt er unter anderem die Aufkldrung als dokumentationspflichtigen Um-
stand. Da die Einbestellung des Patienten innerhalb der therapeutischen Aufkla-
rungspflicht des Arztes zu verorten ist, spricht der Wortlaut dafiir, dass der Arzt
verpflichtet ist, einen erteilten Einbestellungshinweis zu dokumentieren. Zwar ist
nicht jeder beliebige Aufkliarungsgesichtspunkt von der Dokumentationspflicht
umfasst.>®! Allerdings ist die Einbestellung des Patienten als wesentlicher Auf-
klarungsbestandteil zu betrachten, da die ordnungsgeméife Einbestellung des Pa-
tienten eine vielfach notwendige Bedingung fiir eine liickenlose und erfolgreiche
Fortsetzung der Behandlung ist. Eine andere Auffassung vertritt das OLG Ko-
blenz, welches den Hinweis auf eine Wiedervorstellung nicht als dokumenta-
tionspflichtigen Umstand erachtet hat. Zur Begriindung fiihrt der Senat an, dass
eine extensive Interpretation der Dokumentationspflicht im Bereich der therapeu-
tischen Aufklirung die Regelbeweislast konterkariere.*** Anders als bei der Ein-
griffsaufklédrung miisse es im Bereich der therapeutischen Aufklérung bei der
Beweislast des Patienten verbleiben, sodass eine Dokumentationspflicht nur hin-
sichtlich dringend indizierter Behandlungsmafnahmen anzunehmen sei.*®® Der
Senat stiitzt sich hierbei auf ein Urteil des OLG Miinchen, welches die Auffas-
sung vertritt, ,,dass das Anraten einer Wiedervorstellung bei andauerndem
Schmerz keinen dokumentationspflichtigen Vorgang darstellt“***. Nach Auffas-
sung des OLG ist ein solcher Vermerk fiir den Verlauf der weiteren Behandlung
nicht bedeutsam. Sie wiirde allenfalls die Beweisposition des Arztes im Haf-
tungsprozess verbessern.® Diese Auffassung kann nicht auf Behandlungen
iibertragen werden, die nach dem Patientenrechtegesetz zu beurteilen sind. Das
OLG Miinchen geht ausdriicklich davon aus, dass die Dokumentationspflicht
nicht der Beweissicherung dient.**® Zwar dient die Dokumentation der Behand-
lung in erster Linie therapeutischen Belangen.*®” Jedoch wird nach dem Willen
des Gesetzgebers mit der Dokumentation auch die faktische Beweissicherung im

380 BT-Drs. 17/10488, S. 26; MiiKoBGB/Wagner, BGB § 630 f. Rn. 6.

381 OLG Koblenz, BeckRS 2017, 124816, Rn. 14.
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RR 2016, 539 (540); OLG Miinchen, NJW-RR 1995, 85 (89); Katzenmeier, Arzthaf-
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Falle eines Behandlungsfehlervorwurfs bezweckt.*®® Dariiber hinaus ist auch der
Wortlaut dahingehend zu deuten, dass die Aufkldrung zu dokumentieren ist. Fer-
ner spricht der Hauptzweck der Dokumentation, die Wahrung therapeutischer
Belange, fiir eine Dokumentationspflicht hinsichtlich der Einbestellung. Anhand
dieser hat ein anderer Arzt die Moglichkeit zu iiberpriifen, welche letzte Empfeh-
lung der Arzt dem Patienten vor der Beendigung eines Behandlungstermins oder
Krankenhausaufenthaltes mitgegeben hat. Fehlt etwa in der Dokumentation ein
entsprechender Hinweis, liegt fiir den Arzt zumindest ein Anhaltspunkt vor, dass
der Patient fernkommunikativ einzubestellen ist, wenn er nicht von selbst zur
weiteren Behandlung erscheint. Immerhin konzediert auch das OLG Koblenz,
dass in bestimmten Konstellationen der Einbestellungshinweis zu dokumentieren
ist. Die Beschrinkung auf dringend indizierte BehandlungsmafBnahmen iiber-
zeugt jedoch nicht, zumal eine Einbestellung im Regelfall nur dann erfolgen
muss, wenn die Behandlung in einem bestimmten Zeitraum fortzusetzen ist, da
andernfalls Gesundheitsschiden zu befiirchten sind. Problematisch an diesem
Abgrenzungskriterium ist jedoch, dass es die Dokumentationspflicht nicht pré-
zise konturiert. Dieses Problem kann jedoch geldst werden, wenn man die Doku-
mentationspflicht auf simtliche Fille erstreckt, in denen der Arzt den Patienten
zur weiteren Behandlung einbestellen muss, soweit eine konkrete Behandlungs-
mafnahme oder Untersuchung indiziert ist. Dementsprechend vertritt das OLG
Oldenburg entgegen der voranstehend dargestellten Judikatur die Auffassung,
dass der Hinweis auf die Notwendigkeit einer Kontrolluntersuchung zu dokumen-
tieren ist.>®*” Das OLG Hamm vertritt ebenfalls implizit die Auffassung, dass die
Empfehlung zu einer dringlichen Befunderhebung zu dokumentieren ist und zieht
aus ihrem Fehlen den Schluss, dass eine entsprechende Empfehlung nicht erfolgt
ist.**® Auch einem Urteil des OLG Miinchen ldsst sich entnehmen, dass der Hin-
weis auf eine erforderliche Wiedervorstellung einen dokumentationspflichtigen
Umstand darstellt.**! Der Senat begriindet seine Uberzeugung von einem unzu-
reichenden Einbestellungshinweis unter anderem damit, dass dieser nicht doku-
mentiert sei.>** Die Riige einer fehlerhaften Aufklirung wird ferner zunehmend
als Substitut fiir einen potentiellen, aber nicht nachweisbaren Behandlungsfehler

388 BT-Drs. 17/10488, S. 26; Bayer, Arztliche Dokumentationspflicht, S. 40 ff., der
jedoch von einer eingeschrinkten Beweissicherungsfunktion ausgeht; a. A. Katzenmesier,
der eine gezielte Beweissicherungsabsicht des Gesetzgebers fiir den Haftungsprozess
verneint, aber darauf hinweist, dass die Dokumentation die Beweisfithrung des Patien-
ten im Prozess oftmals erst ermdglicht, BeckOK BGB/Katzenmeier, § 630 f. Rn. 5; so
auch Fiekas, MedR 2016, 32 (34).

39 OLG Oldenburg, NJW-RR 1994, 1054 (1054). Der Senat schlieBt sich damit der
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lich der Einbestellung des Patienten bejaht haben.
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verwendet.*** Eine Beweisvorsorge durch Dokumentation entsprechender Hin-
weise an den Patienten trdgt daher auch prozessdkonomischen Erfordernissen
Rechnung.*** Dies gilt insbesondere fiir die Einbestellung des Patienten. Ein
Blick auf die einschldgigen Entscheidungen verdeutlicht, dass die Feststellung,
ob ein entsprechender Hinweis erfolgt ist, regelmaBig anhand der entsprechenden
Dokumentation erfolgt.**> Anhand der Rechtsprechung ist somit belegbar, dass
die Frage einer ordnungsgeméiBen Einbestellung ein typisches Beweisproblem
zwischen Arzt und Patient darstellt. Diese Typizitdt ist neben den therapeutischen
Belangen ein zusitzlicher Umstand, der es rechtfertigt, die Einbestellung des Pa-
tienten als dokumentationspflichtigen Umstand zu qualifizieren. Ferner stellt sich
in diesem Zusammenhang die Frage, ob auch ein fernkommunikativer Einbestel-
lungsversuch zu dokumentieren ist. Dafiir spricht der Umstand, dass die Einbe-
stellung des Patienten auch in dieser Konstellation innerhalb der therapeutischen
Aufklirungspflicht zu verorten und damit vom Wortlaut des § 630f Abs. 2 S. 1
BGB erfasst ist. Zu dieser Ansicht gelangt man sogar dann, wenn man die teil-
weise vertretene Auffassung zugrunde legt, dass der Arzt zur Dokumentation aus
Beweissicherungszwecken erst dann verpflichtet ist, wenn fiir ihn regelwidrige
Vorginge im Behandlungsablauf erkennbar werden.>*® Im Regelfall ist die fern-
kommunikative Einbestellung nur dann erforderlich, wenn der Patient nicht zur
weiteren Behandlung erscheint, obwohl deren Fortsetzung medizinisch indiziert
ist. Bleibt der Patient der Behandlung fern, liegt ein erster Anhaltspunkt fiir einen
regelwidrigen Behandlungsverlauf vor, der konkreten Anlass zu einer Beweis-
sicherung gibt, da die Behandlung bei Fernbleiben des Patienten nicht fortgesetzt
werden kann. Der Arzt ist daher verpflichtet, die Einbestellung des Patienten zu
dokumentieren.

3. Folgen fiir die Vermutung des § 630h Abs. 3 BGB

Voranstehend wurde aufgezeigt, dass die Einbestellung des Patienten als doku-
mentationspflichtiger Umstand gemif § 630f Abs. 2 S.1 BGB zu qualifizieren
ist. § 630h Abs. 3 BGB nimmt ausdriicklich auf die fehlende Dokumentation
eines solchen Umstandes Bezug und kniipft hieran eine Vermutungswirkung da-
hingehend an, dass die betreffende MaBinahme nicht vorgenommen worden ist.
Dokumentiert der Arzt die Einbestellung somit nicht, wird vermutet, dass er den
Patienten nicht ordnungsgemal einbestellt hat. Allerdings darf die Beweislast fiir
eine ordnungsgemifBe Einbestellung nicht dem Arzt aufgebiirdet werden. Thm
muss daher auch im Falle einer versiumten Dokumentation die Moglichkeit of-

93 Spickhoff, NJW 2016, 1633 (1637).

394 Bayer, Arztliche Dokumentationspflicht, S. 45.

395 OLG Hamm, BeckRS 2018, 7527, Rn. 25; OLG Miinchen, BeckRS 2015, 00127,
Rn. 24; OLG Koblenz, NJW-RR 2016, 539 (540); OLG Hamm, BeckRS 2014, 22457,
Rn. 55; OLG Hamm, BeckRS 2013, 10383.

3% Diese Auffassung vertritt Bayer, Arztliche Dokumentationspflicht, S. 45.
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fenstehen, die Vermutungswirkung zu widerlegen.>*” Der BGH weist hinsichtlich
der Aufklarung darauf hin, dass an das Fehlen der Dokumentation keine allzu
groBe Beweisskepsis gekniipft werden darf.**® Zwar verschlechtert sich die Be-
weissituation des Arztes gegeniiber der Ausgangsbeweislast des Patienten, wenn
er die Einbestellung nicht dokumentiert. Allerdings ist dieses Ergebnis vor dem
Hintergrund der dargestellten methodischen Sachlage vorzugswiirdig. Zudem ist
zu beachten, dass dem Arzt stets die Mdglichkeit einer Dokumentation offen-
steht, wihrend dies auf Seiten des Patienten nicht der Fall ist. Zudem verbessert
der Arzt mit einer entsprechenden Dokumentation seine Beweislage erheblich.
Dokumentiert der Arzt eine MaBnahme, kommt ihr der volle Beweiswert zu.>%’
Nach der Rechtsprechung ist daher einer ordnungsgemafBen und vertrauenswiirdi-
gen Dokumentation Glauben zu schenken.**

4. Beurteilungsumfang des Sachverstindigen

Auch bei der Dokumentation der Behandlung stellt sich die Frage, inwieweit
der Umfang der dokumentationspflichtigen Umstinde vom medizinischen Sach-
verstdndigen zu bestimmen ist. Hinsichtlich der Einbestellung des Patienten ist
die Fragestellung dahingehend zu konkretisieren, ob eine Pflicht zur Dokumen-
tation der Einbestellung vom Gericht abzulehnen ist, wenn der Sachverstindige
eine solche verneint. In der Literatur wird darauf hingewiesen, dass es vorrangig
Aufgabe der Medizin sei, Standards zur Dokumentation zu entwickeln, wozu es
im Zweifelsfall der Hinzuziehung eines Sachverstindigen bedarf.*’" Methodisch
wird hierzu in erster Linie auf den Wortlaut des § 630f Abs. 2 S. 1 verwiesen,
der eine Dokumentationspflicht nur hinsichtlich solcher Maflnahmen vorsieht,
die aus fachlicher Sicht fir die Behandlung wesentlich sind.**? Ferner hat der
BGH darauf hingewiesen, dass eine Dokumentation, die medizinisch nicht erfor-
derlich ist, auch aus Rechtsgriinden nicht geboten sein kann.**® Allerdings exis-
tieren auch Stimmen, die einer Deutungshoheit des medizinischen Sachver-
standes hinsichtlich der Dokumentationspflicht kritisch gegeniiberstehen.*** Als
Argument wird angefiihrt, dass eine Entwertung der Dokumentationspflicht und
ihres Schutzzwecks zu besorgen sei, wenn man die Beurteilung liber ihren Um-
fang dem Verpflichteten iiberldsst.**> Mit Blick auf die Einbestellung des Patien-

397 BGH, NJW 2014, 1527 (1528); OLG Koblenz, BeckRS 2017, 124816, Rn. 16.
8 BGH, NJW 2014, 1527 (1528).

399 OLG Naumburg, NJOZ 2012, 2068 (2069).

400 BGH, NJW 1978, 1681 (1682); OLG Koblenz, NJW-RR 2016, 539 (540).

401 BeckOK BGB/Katzenmeier, § 630f, Rn. 12.

402 BeckOK BGB/Katzenmeier, § 630f, Rn. 12.

403 BGH, NJW 1993, 2375 (2376).

404 Bender, VersR 1997, 918 (920).

405 Bender;, VersR 1997, 918 (920).
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ten wurde bereits festgestellt, dass diese nach Auffassung medizinischer Sachver-
standiger als dokumentationspflichtiger Umstand erachtet worden ist.*°® Jedoch
konnen andere Sachverstidndige eine Dokumentationspflicht hinsichtlich der Ein-
bestellung verneinen. Dies wére jedoch vor dem Hintergrund der Rechtseinheit-
lichkeit problematisch, da ein und dieselbe Rechtsfrage unterschiedlich beant-
wortet werden wiirde. Dies bedeutet nicht nur Ungewissheiten fiir den prozessie-
renden Patienten. Zugleich kdnnte keine einheitliche und rechtssichere Linie fiir
die Arzteschaft entwickelt werden, zumal die Einbestellung des Patienten eine
typisierbare Pflicht darstellt. Ferner ist die Einbestellung des Patienten ohnehin
nur dann zu dokumentieren, wenn die Anwendung medizinischer Mafinahmen er-
forderlich ist. Steht allerdings auf Basis medizinisch-sachverstindiger Ausfiih-
rungen fest, dass bestimmte medizinische Maflnahmen beim Patienten erforder-
lich gewesen sind, wird dem Erfordernis der fachlichen Beurteilung und damit
dem Wortlaut des § 630f Abs. 2 S.1 BGB geniige getan. Es wurde bereits fest-
gestellt, dass die Einbestellungspflicht zwar auf Grundlage medizinischen Sach-
verstandes ermittelt werden muss, aber eine juristische Bewertung folgt, nachdem
die medizinischen Beurteilungsgrundlagen dem Gericht vorliegen.**” Fiir die Do-
kumentationspflicht kann daher nichts anderes gelten. Ferner ist eine Auslegung
anhand des Wortlautes mit Problemen behaftet. Das Merkmal der fachlichen
Sicht spiegelt sich nicht génzlich im restlichen Normtext des § 630f Abs. 2 S. 1
BGB wieder. Dieser zdhlt zwar eine Reihe originér medizinischer Umsténde auf.
Allerdings zeigt die Aufzdhlung der Aufkliarung als dokumentationspflichtiger
Umstand, dass iiber das Merkmal der fachlichen Sicht hinaus auch schwerpunkt-
miBig rechtlich relevante Umstinde dokumentationspflichtig sein konnen. Auch
nach der Auffassung des BGH ist die Dokumentation der Behandlung aus medi-
zinischer Sicht regelmiBig nicht erforderlich.**® Folgt man diesem Standpunkt,
gelangt man zu einem Widerspruch innerhalb des Wortlautes. Da die konkrete
Benennung der Aufkldarung gegeniiber dem Merkmal der fachlichen Sicht ein
spezielleres Tatbestandsmerkmal ist, liegt es nahe, dessen Geltung gegeniiber
dem allgemeinen Merkmal der fachlichen Sicht den Vorrang einzurdumen. Han-
delt es sich bei der Aufklarung jedoch um einen Umstand, der aus medizinischer
Sicht nicht erforderlich ist, muss die Frage, ob spezifische Aufklarungselemente
der Dokumentationspflicht unterliegen, vorwiegend als juristische Frage bewertet
werden.

5. Fazit

Die Einbestellung des Patienten ist ein dokumentationspflichtiger Umstand im
Sinne des § 630f Abs. 2 S.1 BGB. Versdaumt der Arzt die Dokumentation der
Einbestellung, wird gemél § 630h Abs. 3 BGB vermutet, dass er den Patienten

406 QLG Oldenburg, NJW-RR 1994, 1054. Siche hierzu die Ausfiihrungen unter V. 2.
407 Siehe hierzu die Ausfithrungen unter D. . 4.
408 BGH, NJW 2014, 1527 (1528).
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nicht einbestellt hat. Dem Arzt verbleibt die Moglichkeit, die Vermutung zu wi-
derlegen. Die Qualifikation der Einbestellung als dokumentationspflichtiger Um-
stand bedarf im Prozess keiner sachverstindigen Bestitigung. Es handelt sich um
eine juristische Wertung, die allerdings auf Grundlage der sachverstindig ermit-
telten medizinischen Tatsachen getroffen wird.

V. Behandlungsverweigerung
1. Problemstellung

Bei Betrachtung der einschldgigen Rechtsprechung zur Einbestellungspflicht
wird eine Verkniipfung mit dem Phinomen der Behandlungsverweigerung er-
kennbar. Es besteht die Mdglichkeit, dass ein Patient nach ordnungsgeméflem
Hinweis auf die Notwendigkeit der Weiterbehandlung seine Mitwirkung verwei-
gert. Tritt anschlieBend ein Gesundheitsschaden ein, stellt sich die Frage, wie die
Behandlungsverweigerung sich auf den Pflichtenkatalog des Arztes auswirkt,
aber auch, welche beweisrechtlichen Folgen mit einer behaupteten Behandlungs-
verweigerung einhergehen. Nachfolgend soll daher das Phinomen der Behand-
lungsverweigerung in Bezug auf die therapeutische Aufklarung untersucht wer-
den. Hierbei wird neben der dogmatischen Verortung der Behandlungsverweige-
rung die Frage der Beweislast erortert.

2. Voraussetzungen und dogmatische Verortung

Die Behandlungsverweigerung im hier verstandenen Sinne ist dadurch gekenn-
zeichnet, dass der Patient ausdriicklich die Durchfiihrung einer erforderlichen
und vom Arzt vorgeschlagenen Befunderhebung oder Therapiemafnahme ver-
weigert.**® Sie ist abzugrenzen von dem Fall, in welchem der Patient lediglich
einem erforderlichen Behandlungstermin fernbleibt, ohne zuvor erkennen zu ge-
ben, dass er seine Einwilligung in die erforderlichen BehandlungsmafBnahmen
verweigert. In diesem Fall besteht zwar die Moglichkeit, dass der Patient der wei-
teren Behandlung gerade deshalb fernbleibt, weil er die Durchfiihrung weiterer
Behandlungsmafinahmen verweigert. Allerdings ist das Fernbleiben des Patienten
im Regelfall auf andere Griinde zuriickzufithren.*'® Die Annahme einer Behand-
lungsverweigerung in diesen Konstellationen wére daher bereits mit der Typizitdt
des Behandlungsgeschehens nicht zu vereinbaren. Hinzu kommt, dass die Be-
handlungsverweigerung unter bestimmten Umstinden zugleich zu einer Vertrags-
beendigung fiihren kann. Wiirde man das bloe Fernbleiben des Patienten jedoch
als Behandlungsverweigerung qualifizieren, misst man dem Schweigen des Pa-
tienten einen weitreichenden rechtlichen Bedeutungsgehalt zu, da mit der Be-
endigung des Behandlungsvertrages grundsatzlich die Pflichten des Arztes erlo-

409 Spickhoff/ Greiner, Medizinrecht, BGB § 839 Rn. 146.
410 Siehe hierzu die Ausfiihrungen in Kap. 2 C. III. 3. ¢).



280 Kap. 6: Einbestellungspflicht im Arzthaftungsprozess

schen. Aus diesem Grund sind im Zweifel hohe Anforderungen an die Annahme
einer Behandlungsverweigerung zu stellen. Dies spiegelt sich auch in der Recht-
sprechung wider. Verweigert der Patient die Durchfiihrung der erforderlichen und
vorgeschlagenen therapeutischen MafBnahmen, ist der Arzt zu eindringlichen
Schutz- und Warnhinweisen verpflichtet, um die Verweigerung des Patienten zu
iiberwinden.*'! Dariiber hinaus stellt sich die Frage nach der dogmatischen Ver-
ortung der Behandlungsverweigerung.

a) Mitverschulden

Die Rechtsprechung verortet die Behandlungsverweigerung teilweise innerhalb
des Mitverschuldens.*'? Das OLG Schleswig weist etwa darauf hin, dass die Be-
handlungsverweigerung innerhalb des Mitverschuldens zu verorten sei, wenn der
Vorwurf des Patienten gegeniiber dem Arzt gerade darin bestehe, eine bestimmte
BehandlungsmafBnahme unterlassen zu haben.*'® Allerdings ist diese Sichtweise
nur zutreffend, wenn der Arzt den Patienten nach der Behandlungsverweigerung
unvollstdndig {iber die Indikation und Dringlichkeit der BehandlungsmaBnahme
sowie die moglichen Gefahren ihres Unterbleibens unterrichtet hat. In dieser
Konstellation verletzt der Arzt auf der einen Seite seine therapeutische Aufkla-
rungspflicht. Auf der anderen Seite besteht grundsétzlich die Moglichkeit, dass
den Patienten in Folge der Behandlungsverweigerung ein Mitverschulden trifft.
Dies ist insbesondere der Fall, wenn der Arzt dem Patienten einen Rat erteilt, den
er vollstindig befolgen kann, beispielsweise bei einem Hinweis auf den Zeit-
punkt einer erforderlichen Kontrolluntersuchung. Auch wenn der Arzt erkennbar
ohne weitere Unterbrechung noch im selben Termin eine BehandlungsmaBinahme
durchfithren méchte, ist ein Mitverschulden des Patienten in geringem Umfang
anzunehmen, wenn er die Durchfiihrung der Maflnahme verweigert. Zu begriin-
den ist dies damit, dass der Patient grundsitzlich von der Sinnhaftigkeit arzt-
licher Empfehlungen ausgehen muss.*'* Insofern wird auf die Ausfithrungen
zum Mitverschulden des Patienten verwiesen.

b) Losungsansatz: Vertragsbeendigung

Klart der Arzt den Patienten hingegen vollstindig therapeutisch iiber die erfor-
derliche BehandlungsmaBnahme auf, kann die Behandlungsverweigerung unter
Umsténden zugleich zu einer Beendigung des Behandlungsvertrages fithren. Im
Falle einer vollstdndigen therapeutischen Aufklarung liegt bereits kein Behand-
lungsfehler vor, sodass bereits keine Grundlage fiir ein Patientenmitverschulden

411 OLG Koblenz, NJW-RR 2016, 539 (541), Rn. 31; OLG Oldenburg, MedR 2011,
163 (165); siche hierzu auch die Ausfiihrungen in Kap. 2 C. III. 3. ¢) dd).

412 OLG Schleswig, NJW 2002, 227.
413 OLG Schleswig, NJW 2002, 227.
414 OLG Koln, VersR 2015, 1173 (1174).
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vorliegt. Des Weiteren muss es dem Arzt moglich sein, sich von seinen Pflichten
gegeniiber dem Patienten zu befreien, wenn dieser jegliche Mitwirkung an der
weiteren Behandlung verweigert. Allerdings miissen an eine Vertragsbeendigung
strenge Anforderungen gestellt werden. Diese kann nur bei vollstdndiger Aufkla-
rung des Patienten angenommen werden. Ferner kann nicht bereits die Verweige-
rung einer einzelnen BehandlungsmaBnahme als Wille zur Beendigung des
gesamten Vertrages gedeutet werden. Ist ein Patient etwa wegen verschiedener
Beschwerdebilder oder Erkrankungen in Behandlung und verweigert lediglich
die Durchfiihrung einer bestimmten BehandlungsmaB3nahme, kann nicht eine
Vertragsbeendigung angenommen werden, wenn auch andere Behandlungsmal-
nahmen zur Verfiigung stehen und der Patient mdglicherweise bereit ist, diese
durchfiihren zu lassen, etwa weil diese mit geringeren Risiken behaftet sind. An-
ders verhdlt es sich jedoch, wenn der Patient die einzige medizinisch indizierte
Behandlungsmafinahme verweigert und andere BehandlungsmaBnahmen nicht
als gleichwertige Alternativen zu qualifizieren sind. Weist der Arzt den Patienten
hierauf hin, fiihrt die Verweigerung des Patienten zugleich zur Beendigung des
Vertrages hinsichtlich desjenigen Beschwerdebildes, dem der Arzt mit der Be-
handlungsmaBnahme diagnostisch oder therapeutisch nachgehen und entgegen-
wirken wollte. Dies gilt ausnahmsweise dann nicht, wenn dem Arzt nach der
Behandlungsverweigerung zuvor erhobene Befunde vorliegen, deren Ergebnis
auf eine neue Sachlage schlieBen lésst, die eine Behandlung noch dringlicher
erscheinen lassen. Insoweit gelten die Ausfiilhrungen im zweiten Kapitel ent-
sprechend.*!® Fiir die Einbestellungspflicht hat dies zur Folge, dass den Arzt mit
Beendigung des Behandlungstermins keine weiteren Pflichten gegeniiber dem
Patienten treffen und er somit auch nicht dazu verpflichtet ist, ihn erneut einzu-
bestellen, wenn zwischenzeitlich keine neuen Befunde vorliegen.

3. Beweislast und Dokumentationspflicht

Die Behandlungsverweigerung wirft beweisrechtliche Fragen auf. Ist die be-
treffende Behandlungsmafinahme unstreitig unterblieben und tragt der Arzt vor,
dass er den Patienten iliber das Erfordernis der MaBnahme aufgeklirt und der
Patient ihre Durchfiihrung verweigert hat, bestreitet die Behandlungsseite das
Vorliegen eines Behandlungsfehlers.*'® Der Patient muss somit beweisen, dass er
entgegen des Vortrages der Behandlungsseite seine Bereitschaft zur Durchfiih-
rung der MaBnahme bekundet hat.*'” Lisst sich die Frage der Behandlungsver-
weigerung nicht aufkliren, geht sie somit zulasten des Patienten.*'® Allerdings
erachtet die stindige Rechtsprechung die Behandlungsverweigerung als doku-

415 Siehe hierzu die Ausfiihrungen in Kap. 2 C. IIL. 3. cc).
416 Spickhoff/ Greiner, Medizinrecht, BGB § 839 Rn. 146.
417 Spickhoff/ Greiner, Medizinrecht, BGB § 839 Rn. 146.
418 Spickhoff/ Greiner, Medizinrecht, BGB § 839 Rn. 146.
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mentationspflichtigen Umstand und nimmt daher eine Beweiserleichterung
zugunsten des Patienten an, wenn der Arzt die Behandlungsverweigerung nicht
dokumentiert.*'® Bei Betrachtung der einschligigen Rechtsprechung werden zu-
gleich dogmatische Begriindungsansitze erkennbar. Das OLG Bamberg begriin-
det die Dokumentationspflicht im Falle einer Behandlungsverweigerung etwa
mit dem Umstand, dass sich die Dokumentationspflicht auf die ,,wesentlichen
Elemente der Behandlung, insbesondere die Aufklarung“*?® erstreckt. Ubertrigt
man diesen Begriindungsansatz auf die neue Gesetzeslage, ist die Behandlungs-
verweigerung als Bestandteil des Aufklarungsgespriachs bereits am Wortlaut des
§ 630f Abs. 2 S.1 BGB festzumachen. Es liegt nahe, dass der Gesetzgeber sich
mit Aufklérung nicht lediglich auf die Mitteilung medizinischer Informationen
im engeren Sinne beschrinkt, sondern in den Aufklarungsvorgang auch eine et-
waige Reaktion des Patienten einbeziehen wollte. Zu belegen ist dies mit dem
Umstand, dass der Gesetzgeber auch die Einwilligung des Patienten in § 630f
Abs. 2 S.1 BGB aufzihlt, die ebenfalls eine rechtserhebliche Reaktion des
Patienten darstellt. Ferner stellt sich die Verweigerung des Patienten in eine me-
dizinisch indizierte Malinahme als Auffalligkeit dar, die den Beginn eines regel-
widrigen Behandlungsverlaufes markiert. Ab diesem Zeitpunkt besteht eine Do-
kumentationspflicht auch aus Griinden der Beweissicherung.**!

4. Fazit

Klért der Arzt den Patienten unvollstindig therapeutisch auf, ist die Weigerung
des Patienten zur Durchfiihrung der BehandlungsmaBinahme dogmatisch inner-
halb des Mitverschuldens zu verorten. Bei vollstindiger therapeutischer Auf-
klarung ist die Behandlungsverweigerung zugleich als Vertragsbeendigung
hinsichtlich derjenigen Erkrankung zu interpretieren, die mit der verweigerten
MaBnahme behandelt werden sollte, soweit andere Behandlungsmethoden nicht
in Betracht kommen. Eine drztliche Aufklarungspflicht besteht in dieser Konstel-
lation jedoch dann, wenn nachtriglich neue Befunde ausgewertet werden, die die
vermutete Bedrohungslage bestétigen.

VI. Patientenmitverschulden und Beweislastumkehr
1. Problemstellung

Trifft den Patienten im Rahmen der Behandlung ein Mitverschulden, stellt sich
die Frage, ob eine Beweislastumkehr gerechtfertigt ist. Anlass hierzu gibt unter
anderem die Gesetzesbegriindung zum Patientenrechtegesetz. Nach dem Willen

419 BGH, NJW 1987, 1482 (1482); OLG Zweibriicken, NJW-RR 2008, 537 (538);
OLG Bamberg, NJW-RR 2005, 1266 (1267).

420 OLG Bamberg, NJW-RR 2005, 1266.

421 Bayer, Arztliche Dokumentationspflicht, S. 44 f.
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des Gesetzgebers soll eine Beweislastumkehr nach § 630h Abs. 5 BGB ausschei-
den, wenn der Patient durch sein Verhalten eine selbststindige Komponente zur
Vereitelung des Behandlungserfolgs gesetzt und dadurch in gleicher Weise wie
der Arzt durch den groben Behandlungsfehler die Nichtaufklarbarkeit des Be-
handlungsgeschehens verursacht hat.*** Allerdings ist dogmatisch noch nicht ab-
schlieBend geklért, ob und wie eine etwaige Versagung der Beweislastumkehr zu
begriinden ist, wenn den Patienten ein Mitverschulden trifft.*** Die Thematik ist
insgesamt wenig ergriindet. Sie ist auch fiir die Einbestellungspflicht relevant.
Eine Verletzung der Einbestellungspflicht kann auch einen Befunderhebungs-
fehler darstellen und wird mit gewisser Haufigkeit als grober Behandlungsfehler
qualifiziert.*** Trifft den Patienten nun im Falle einer fehlerhaften Behandlung
ein Mitverschulden, stellt sich die Frage, ob eine grob fehlerhafte Verletzung der
Einbestellungspflicht dennoch zu einer Beweislastumkehr zu Gunsten des Patien-
ten fiihrt. Nachfolgend soll daher zundchst auf die Auswirkungen des Patienten-
mitverschuldens auf die Beweislastumkehr eingegangen und anschlieend in den
Blick genommen werden, inwieweit sich das Patientenmitverschulden auf die Be-
weislastumkehr bei einer grob fehlerhaften Einbestellung auswirkt.

2. Mitverantwortlichkeit beim groben Behandlungsfehler
a) Linie der Rechtsprechung

Der Gesetzgeber greift in der genannten Erwédgung zum Ausschluss der Be-
weislastumkehr beim Mitverschulden des Patienten auf die Grundsitze der
Rechtsprechung zuriick. Diese verneint eine Beweislastumkehr bei einem groben
Behandlungsfehler, wenn den Patienten in gleicher Weise wie den Arzt eine Ver-
antwortlichkeit dafiir trifft, dass das Behandlungsgeschehen nicht mehr aufge-
klirt werden kann.**> Diese Rechtsprechung geht auf ein Urteil des KG zuriick.**®
Dieses verneint eine Beweislastumkehr bei einem groben Behandlungsfehler,
wenn die Behandlung einer Erkrankung erfordert, dass mehrere gleichrangige
Komponenten beachtet werden und der Patient durch schuldhaftes Verhalten die
arztliche Behandlung konterkariert, indem er etwa eine solche gleichrangige
Komponente vereitelt.**” In dem betreffenden Sachverhalt hatte der Patient wie-
derholt die &rztliche Anordnung zur Ruhigstellung und Hochlagerung seines ent-
zlindeten Arms missachtet. Der Senat begriindet seine Auffassung damit, dass ein

422 BT-Drs. 17/10488, S. 31.
423 Gerecke, MedR 2010, 689 (692).
424 Siehe hierzu die Ausfiihrungen unter E. I. und II.

425 BGH, NJW 2004, 427 (428); BGH, NJW 2004, 2011 (2013); OLG Hamm,
BeckRS 2018, 6924, Rn. 33; OLG Saarbriicken, RDG 2015, 182 (184); OLG Braun-
schweig, BeckRS 1997,11826, Rn. 29; KG, BeckRS 1990, 222, Rn. 31.

426 KG, BeckRS 1990, 222.
47 KG, BeckRS 1990, 222, Rn. 31.
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gleichschweres Fehlerverhalten des Patienten durch Missachtung arztlicher Hin-
weise den groben Behandlungsfehler des Arztes neutralisiert und es deshalb
nicht geboten ist und auch nicht billig wére, dem Arzt in einer solchen Konstella-
tion dennoch die Beweislast aufzuerlegen.**® Daher miisse es bei der Regelbe-
weislast bleiben und der Patient die Kausalitdt des Behandlungsfehlers fiir den
eingetretenen Gesundheitsschaden nachweisen.*** Allerdings existieren auch Ent-
scheidungen, die in eine andere Richtung deuten. Das OLG Koln hat eine Be-
weislastumkehr wegen grob fehlerhaft unterlassener Diagnostik und Therapie bei
einer arteriellen Verschlusskrankheit bejaht und zugleich ein Mitverschulden des
Patienten in Hohe von einem Viertel angenommen, weil der Patient entgegen
arztlicher Empfehlungen und in Kenntnis der Schidlichkeit des Rauchens nicht
hiervon Abstand genommen hat.**® Allerdings setzt sich das OLG mit den darge-
stellten Grundsdtzen zum Ausschluss der Beweislastumkehr bei Mitverantwort-
lichkeit des Patienten auseinander. Es verneint jedoch deren Anwendung, weil es
bereits an Behandlungsbemiihungen des beklagten Arztes zur Bekdmpfung der
Erkrankung fehlt, sodass sich die Frage einer Zuwiderhandlung gegen solche
Mafnahmen erst gar nicht stellt.**' Das LG Mainz hat ebenfalls einen groben
Behandlungsfehler bejaht und zugleich den Mitverschuldensanteil des Kldgers
mit einem Drittel bewertet, weil dieser Behandlungstermine nachléssig wahrge-
nommen und die Durchfiihrung erforderlicher Voruntersuchungen verweigert
habe.*? Allerdings geht das LG in seinen Urteilsgriinden nicht auf die darge-
stellte Rechtsprechung zur Beweislastumkehr bei Mitverantwortlichkeit des Pa-
tienten ein, sodass von einer Einzelfallentscheidung auszugehen ist, in welcher
das Gericht um einen sachgerechten Ausgleich bemiiht war. Das LG betont, dass
der Kliger zu Beginn der Behandlung erst elf Jahre alt gewesen ist.*** Im Er-
gebnis verneint die stindige Rechtsprechung eine Beweislastumkehr, wenn das
Mitverschulden des Patienten genauso schwer wiegt wie der grobe Behandlungs-
fehler. Dies gilt auch im Rahmen der Beweislastumkehr wegen fehlerhafter Be-
funderhebung nach § 630h Abs. 5 S. 2 BGB. Das OLG Koln verneint eine Be-
weislastumkehr, wenn die unterlassene Befunderhebung auch durch die fehler-
hafte Mitwirkung des Patienten verursacht worden ist.*** Das OLG Saarbriicken
hat trotz eines Befunderhebungsfehlers eine Beweislastumkehr verneint, weil der
Patient ,,durch das Nichtwahrnehmen von Kontrollterminen den Heilungsverlauf
erheblich gefihrdet“**® hat.

428 K@, BeckRS 1990, 222, Rn. 33.

429 KG, BeckRS 1990, 222, Rn. 33.

40 OLG Kaoln, VersR 1997, 1102 (1103).

431 OLG Kaéln, VersR 1997, 1102 (1 103).

432 TG Mainz, BeckRS 2003, 17432, Rn. 32.
433 LG Mainz, BeckRS 2003, 17432, Rn. 28.
434 OLG Kaéln, VersR 2015, 1173 (1174).

435 QLG Saarbriicken, RDG 2015, 182 (184).
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b) Kritik an der Rechtsprechung

Die dargestellte Rechtsprechung stoBt auf Kritik.**® Es wird darauf hingewie-
sen, dass der Begriff der gleichrangigen Komponente wenig aussagekréftig und
unbestimmt ist.**” Insgesamt erscheine die Versagung der Beweislastumkehr als
Ponalisierung des Patienten fiir seine mangelhafte Mitwirkung.**® Ferner wird
eingewandt, dass der grobe Behandlungsfehler nach Auffassung der Rechtspre-
chung vorrangig die Kausalititsfrage betreffe.*** Das Fehlverhalten des Patienten
sei jedoch keine Frage der Kausalitdt, sondern ein Fall des Mitverschuldens im
Rahmen des § 254 BGB. Versage man daher eine Beweislastumkehr hinsichtlich
der Kausalitdt aufgrund des Patientenmitverschuldens, wiirden Fragen miteinan-
der vermengt, die im Haftungsaufbau voneinander zu trennen sind.** Dariiber
hinaus fiithre die Beriicksichtigung des Patientenmitverschuldens bei der Frage
der Beweislastumkehr zu dem Folgeproblem, wer in hoherem Ausmal die Nicht-
aufklirung des Behandlungsverlaufs verursacht hat.**' Im Kern erfolge die Be-
riicksichtigung des Patientenmitverschuldens bei der Beweislastumkehr daher er-
sichtlich aus Billigkeitserwdgungen, denen es an einer tragfahigen Begriindung
mangele. Daher sei die fehlende Patientenmitwirkung nicht auf der Kausalitéts-
und Beweisebene, sondern im Rahmen einer etwaigen Anspruchsminderung nach
§ 254 BGB zu erortern.**?

3. Stellungnahme und Lésungsansatz

Die dargestellte Kritik ist nicht von der Hand zu weisen. Es entspricht ferner
der herrschenden Auffassung, dass bereits die Beweislastumkehr wegen eines
groben Behandlungsfehlers lediglich auf Billigkeitserwdgungen beruht und an-
dere Begriindungsversuche nicht von Erfolg gekront sind.*** Nichts anderes kann
gelten, wenn dem Patienten die Kausalitdtsvermutung versagt wird, weil er seine
Mitwirkungsobliegenheiten schuldhaft verletzt hat. Allerdings muss beriicksich-
tigt werden, dass der Gesetzgeber den Anwendungsbereich des § 630h Abs. 5
BGB ausdriicklich eingeschriankt wissen will, wenn der Patient in gleicher Weise
wie der Arzt die Nichtaufklarbarkeit des Behandlungsgeschehens verursacht
hat.*** Es muss daher Anwendungsfille geben, in denen bei fehlerhafter Mitwir-

436 Schértl, NJW 2014, 3601 (3604); Gerecke, MedR 2010, 689 (694).

47 Gerecke, MedR 2010, 689 (694).

438 Gerecke, MedR 2010, 689 (694).

9 Gerecke, MedR 2010, 689 (694).

440 Gerecke, MedR 2010, 689 (694).

4“1 Gerecke, MedR 2010, 689 (694).

42 Gerecke, MedR 2010, 689 (695); ders., MedR 2011, 48 (49).

43 Katzenmeier; Arzthaftung, S. 454; Hausch, Der grobe Behandlungsfehler, S. 64;
Spickhoff/Spickhoff, Medizinrecht, BGB § 630h Rn. 14.

44 BT-Drs. 17/10488, S. 31.
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kung des Patienten eine Beweislastumkehr nach § 630h Abs. 5 BGB génzlich
versagt wird. Allerdings spricht dies nicht dagegen, in bestimmten Fillen eine
Beweislastumkehr zu bejahen und zugleich den Anspruch des Patienten nach
§ 254 BGB zu kiirzen, wie dies die Rechtsprechung bereits getan hat. Zutreffend
ist die genannte Kritik, auch wenn sie beméngelt, dass bislang keine Kriterien
erfolgt sind, anhand derer bestimmt werden kann, ob das Fehlverhalten des Pa-
tienten genauso schwer wiegt wie der grobe Behandlungsfehler. Allerdings kann
dies anhand der Mitverschuldensquote erfolgen. Trifft den Patienten ein hélftiges
Mitverschulden, hat er den Gesundheitsschaden unter Zugrundelegung der Wer-
tung des § 254 Abs.1 BGB in gleichem Mafle wie der Arzt verursacht. Fiir die
Ermittlung des Mitverschuldens kann auf die von der Rechtsprechung entwickel-
ten Grundsitze zuriickgegriffen werden. Gelangt das Gericht daher zu dem Er-
gebnis, dass ein grober Behandlungsfehler und zugleich ein hélftiges Mitver-
schulden des Patienten vorliegen, ist die Beweislastumkehr nach § 630h Abs. 5
BGB zu versagen. Dieser Ansatz ist dogmatisch unbedenklich, da nicht der An-
spruch des Patienten ausgeschlossen, sondern lediglich die Beweislastumkehr bei
hilftigem Mitverschulden versagt werden soll, auch wenn dies zur Folge hat, dass
die Schadensersatzklage keinen Erfolg haben wird. Das Kriterium der Gleichran-
gigkeit ist damit anhand der Mitverschuldensquote zu bestimmen. Dieses Ergeb-
nis deckt sich mit den kritischen Auffassungen, die Kausalitits- und Beweisfra-
gen strikt innerhalb des § 254 BGB verortet wissen wollen, und triagt zugleich
dem Willen des Gesetzgebers Rechnung, in bestimmten Fillen die Beweislast-
umkehr nach trotz eines groben Behandlungsfehlers oder eines einfachen Befund-
erhebungsfehlers zu versagen.

4. Bedeutung bei der Einbestellungspflicht

Die dargelegten Grundsdtze finden auch Anwendung, wenn der Arzt seine
Einbestellungspflicht verletzt. Wie bereits aufgefiihrt worden ist, bewertet die
Rechtsprechung die fehlerhafte Einbestellung des Patienten hiufig als groben
Behandlungsfehler. Nimmt ein Patient jedoch einen Behandlungstermin nicht
wahr, nachdem der Arzt ihn hierauf unter Nennung eines zutreffenden Zeitpunk-
tes oder Zeitkorridors hingewiesen hat, liegt ein grober Behandlungsfehler regel-
maBig nur dann vor, wenn der Arzt den Patienten nicht auf die Dringlichkeit der
weiteren Behandlung und die potentiellen Gefahren der Nichtbehandlung hinge-
wiesen hat. Hiervon sind regelméBig nur Félle betroffen, in denen eine akute
Lebensgefahr fiir den Patienten besteht, wie dies etwa beim Risiko eines Schlag-
anfalls oder eines Herzinfarktes der Fall ist, oder wenn im Falle der Nichtbehand-
lung dauerhafte und oder schwerwiegende Gesundheitsschiden zu befiirchten
sind. Ob die fehlerhafte Mitwirkung des Patienten in diesen Fillen gegeniiber
dem drztlichen Fehlverhalten als gleichrangig zu bewerten ist, bleibt letztlich
eine Frage des Einzelfalles. Jiingst hat das OLG Hamm sich mit dieser Frage
befasst und trotz eines groben Behandlungsfehlers eine Beweislastumkehr ver-
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neint.*** Der Patient litt an thorakalen Beschwerden und galt bekanntermaBen als
Herzinfarktrisikopatient. Die Arzte der Beklagten versiumten die Erhebung indi-
zierter Befunde, was der Senat in der Zusammenschau als groben Behandlungs-
fehler bewertete. Allerdings verlieB der Patient entgegen drztlichem Rat das
Krankenhaus und verweigerte auch auf eindringlichen Rat seines Hausarztes hin
eine Krankenhauseinweisung. Der Senat bewertet diese Umsténde sehr scharf zu
Lasten des Patienten und stellt mafgeblich darauf ab, dass jedem erwachsenen
Menschen die Risiken thorakaler Schmerzen gepaart mit Luftnot bewusst seien.
Wenn der Patient zusitzlich zu diesen Beschwerden auf Ablagerungen im Hals-
schlagaderbereich hingewiesen werde und dennoch dem &rztlichen Rat auf eine
dringende stationdre Abkliarung keine Folge leiste, sei eine Beweislastumkehr
trotz eines groben Behandlungsfehlers nicht in Betracht zu ziehen.**® Im Kern
machen diese Ausfithrungen deutlich, dass dem Patienten keine Beweislastum-
kehr zugutekommt, wenn er bei vollstindiger therapeutischer Aufklarung bzw.
eindringlicher therapeutischer Warnhinweise, Kenntnis von einem spezifischen
Erkrankungsrisiko sowie anhaltender Beschwerden sich nicht zur Behandlung
vorstellt bzw. das Krankenhaus dennoch verldsst. Da die Rechtsprechung bei der
Bejahung eines Patientenmitverschuldens ohnehin nach wie vor besondere Zu-
riickhaltung iibt, ist die dargestellte Linie der Rechtsprechung zur Versagung der
Beweislastumkehr nicht zu beanstanden.

5. Fazit

Nach der stidndigen Rechtsprechung sowie dem Willen des Gesetzgebers ist
eine Beweislastumkehr zugunsten des Patienten zu verneinen, wenn dieser eine
gleichrangige Komponente dafiir setzt, dass die Ursache fiir den Gesundheits-
schaden nicht mehr ermittelt werden kann. Bei Verletzung der Einbestellungs-
pflicht kann dies insbesondere der Fall sein, wenn der Patient eindringlichen the-
rapeutischen Warnhinweisen keine Beachtung schenkt, indem er die erforderli-
chen Behandlungstermine nicht oder nur nachldssig wahrnimmt oder einen
Krankenhausaufenthalt génzlich verweigert. Zur Ermittlung der Frage, ob ein
gleichrangiger Beitrag des Patienten zur Nichtaufklarbarkeit der Kausalititsfrage
vorliegt, bietet es sich an, auf die Mitverschuldensquote abzustellen. Liegt diese
bei 50 %, treffen Arzt und Patient ein hélftiges und damit ein gleichrangiges Mit-
verschulden, sodass die Beweislastumkehr zu verneinen ist.

445 OLG Hamm, BeckRS 2018, 6924.
446 OLG Hamm, BeckRS 2018, 6924, Rn. 34.
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VII. Vermutung aufklarungsrichtigen Verhaltens
bei der Einbestellungspflicht

1. Untersuchungsfrage

Die Kausalitit einer fehlerhaften Aufkldrung ist ein anspruchsbegriindender
Umstand.**’ Stiitzt der Patient seinen Schadenersatzanspruch auf eine fehlerhafte
arztliche Aufklirung, muss er bei Anwendung der {iblichen Grundsétze nachwei-
sen, dass er im Falle einer ordnungsgemifBen Aufklirung die ihm vom Arzt er-
teilten Hinweise befolgt hitte.**® Diese Frage betrifft unmittelbar die Kausalitit
zwischen Pflichtverletzung und Schaden.**° Dadurch kann die Vermutung auf-
kldrungsrichtigen Verhaltens im Haftungsprozess entscheidungserheblich sein,**°
Sie kommt in kapitalmarktrechtlichen Streitigkeiten regelméfig zur Anwendung,
wenn ein Anleger einen Aufklirungsfehler des beratenden Instituts behauptet.*>!
Auch beim Vorwurf einer fehlerhaften therapeutischen Aufkldrung kann die Ver-
mutung aufkldrungsrichtigen Verhaltens streitentscheidend sein. Die Rechtspre-
chung gesteht dem Patienten regelmaBig zu, dass er einer ordnungsgeméfen arzt-
lichen Aufklirung gefolgt wire.*>* Nachfolgend sollen zunichst die Begriin-
dungsansitze fiir die Vermutung aufklarungsrichtigen Verhaltens erortert werden.
Anschlieend wird untersucht, welcher Anwendungsbereich der Vermutungswir-
kung bei einer fehlerhaften Einbestellung zukommt.

2. Begriindung und Kritik

Betrachtet man die Rechtsprechung des BGH, werden normative Begriin-
dungsansitze erkennbar.*> Der BGH hat die Vermutung aufklirungsrichtigen
Verhaltens bei der fehlerhaften &rztlichen Aufklirung iiber eine Schiadigung der
Leibesfrucht wie folgt begriindet: ,,Der Schutzzweck der Aufklirung wird viel-
mehr erst dann erreicht, wenn derjenige, der die von ihm geschuldete Aufkli-
rungspflicht verletzt, entgegen einer Kausalitdtsvermutung zugunsten des Ge-
schidigten den Beweis fiir die Nichtursichlichkeit seiner Pflichtverletzung zu er-
bringen hat.“*** Normativ findet sich darin der Gedanke wieder, dass derjenige,

4T Goertz, BKR 2012, 375 (376).

48 Hausch, VersR 2007, 167 (171).

49 Fiir die fehlerhafte Anlageberatung Schwab, NJW 2012, 3274 (3277).

40 Schwab, NJW 2012, 3274 (3277).

451 BGH, NJW 2012, 2427, Rn. 17 f; BGH, NJW 2007, 1876; Schwab, NJW 2012,
3274.

452 BGH, NJW 1989, 2320 (2321); BGH, NJW 1984, 658 (659); BGH, NJW 1981,
630 (632); BGH, NJW 1981, 2002 (2004).

43 Schwab, NJW 2012, 3274 (3275).

4% BGH, NJW 1984, 658 (659); zur Gefahr einer haftungsrechtlichen Diskriminie-
rung Behinderter bei der Annahme einer Vermutung zur Abtreibung siehe Deutsch/
Spickhoff; Medizinrecht, Rn. 517.
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der eine Aufklarungs- bzw. Beratungspflicht verletzt, sich nicht hinter dem unge-
wissen hypothetischen Verhalten des Aufklirungsberechtigten verstecken darf.*>
Hieraus kann das Argument abgeleitet werden, dass eine redliche Vertragspartei
dazu bereit ist, den Aufkldarungsberechtigten aus der von ihr pflichtwidrig verur-
sachten Beweisnot zu befreien.*>® Nur so werde sichergestellt, dass die Aufkli-
rungspflicht nicht bloB auf dem Papier stehe.*>” Ferner lisst sich der Rechtspre-
chung des BGH auch ein teleologisches Argument entnehmen, wenn er ausfiihrt,
dass es Zweck der Aufklarungspflicht sei, einer aus einer Aufklarungspflichtver-
letzung resultierenden Beweisnot des Patienten vorzubeugen.**® Die Anwendung
der Vermutung aufklarungsrichtigen Verhaltens im Arzthaftungsrecht wird aller-
dings auch kritisiert. Hausch weist darauf hin, dass eine Auslegung materiell-
rechtlicher Pflichten zur Verhinderung einer Beweisnot schwer einzugrenzen
ist.*>° Ferner sei es auch nicht iiberzeugend, die Vermutung aufklirungsrichtigen
Verhaltens mit der Typizitit der Beweisnot bei einer Aufkldrungspflichtverlet-
zung zu begriinden, da Beweisschwierigkeiten auch hinsichtlich anderer Pflicht-
verletzungen entstehen und man daher konsequenterweise bei jeder einfachen
Pflichtverletzung eine Beweislastumkehr annehmen miisste.**® Die Vermutung
aufklarungsrichtigen Verhaltens sei daher letztlich nur mit dem Erfordernis eines
gerechten Interessenausgleichs zu begriinden.*®!

3. Bewertung

Die Kritik von Hausch bezieht sich auf die dogmatische Begriindung der Ver-
mutung aufkldrungsrichtigen Verhaltens. Thm ist darin zuzustimmen, dass
Beweisschwierigkeiten auch hinsichtlich anderer Pflichtverletzungen auftreten
konnen. Allerdings weist die Beweisnot hinsichtlich des hypothetischen Alterna-
tivverhaltens die Besonderheit auf, dass der Aufklarungsberechtigte den Nach-
weis iiber Tatsachen erbringen muss, die liber ihren hypothetischen Charakter
hinaus ausschlieBlich innere Vorginge beim Aufklirungsberechtigten betreffen.*®?
Schwab formuliert zutreffend, dass das hypothetische Entscheidungsverhalten des
Aufklarungsberechtigten einen ,,nicht mehr verldsslich rekonstruierbaren inneren
Vorgang in der Person einer Partei* betrifft.*> Verglichen mit einer einfachen
Pflichtverletzung, die sich lediglich in der AuBenwelt abspielt, befindet sich der

455 Zustimmend Schwab, NJW 2012, 3274 (3275).
46 Schwab, NJW 2012, 3274 (3275).
47 MiiKoBGB/Wagner, BGB § 630h Rn. 57.

48 BGH, NJW 1973, 1688 (1688); krit. Grigoleit, Vorvertragliche Informationshaf-
tung, 1997, S. 174; Schultz, VersR 1990, 808, (810).

49 Hausch, VersR 2007, 167 (172).
460 Hausch, VersR 2007, 167 (172).
41 Hausch, VersR 2007, 167 (172).
42 Ggertz, BKR 2012, 375 (376).
463 Schwab, NJW 2012, 3274 (3277).
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Aufklarungsberechtigte damit in einer doppelten Beweisnot. Wirft ein Patient ei-
nem Arzt etwa einen handwerklichen Kunstfehler bei der Durchfiihrung einer
Operation vor, steht er ebenfalls vor der Herausforderung, die Kausalitit des Be-
handlungsfehlers fiir den eingetretenen Gesundheitsschaden nachzuweisen. Aller-
dings handelt es sich bei der Operation um einen Lebensvorgang, der sich in der
AuBenwelt abgespielt hat und regelmiflig von der Beurteilung des Sachverstindi-
gen abhingt. Zwar bleibt es bei der Beweisschwierigkeit, einen hypothetischen
Kausalverlauf nachzuweisen. Allerdings muss der Patient keine inneren Vor-
ginge darlegen, die sein hypothetisches Entscheidungsverhalten betreffen. Den
normativen Erwdgungen der Rechtsprechung zur Begriindung der Vermutung
aufklirungsrichtigen Verhaltens ist daher zuzustimmen.***

4. Anwendungsbereich bei fehlerhafter Einbestellung

Der reguldre Anwendungsbereich der Vermutung aufklarungsrichtigen Verhal-
tens betrifft unmittelbar die Kausalitét der fehlerhaften oder unterlassenen Auf-
klarung fiir den Schaden.*®® Bei der Kausalitit einer unterlassenen oder unvoll-
stindigen therapeutischen Aufkldrung fiir den Schaden existieren jedoch mehrere
Ankniipfungspunkte fiir die Vermutungswirkung. Es stellt sich daher die Frage,
in welchem Umfang die Vermutungswirkung bei einer Verletzung der therapeuti-
schen Aufklarungspflicht Anwendung findet.

a) Fehlerhafte fernkommunikative Einbestellung

Besteht die Pflichtverletzung darin, den Patienten unzureichend fernkommuni-
kativ einbestellt zu haben, um ihm dann wihrend des Behandlungstermins eine
medizinisch indizierte Behandlungsmaflnahme anzuraten, stellt sich die Frage,
ob die Vermutungswirkung auch die Tatsache umfasst, dass der Patient {iberhaupt
den Behandlungstermin wahrgenommen hétte. In dieser Konstellation muss eine
doppelte Vermutungswirkung angenommen haben. Der Patient muss beweisen,
dass er einer Einbestellung nachgekommen wire. Diese Frage betrifft noch nicht
die Vermutung, dass der Patient einem medizinischen drztlichen Rat gefolgt
wiare, sondern lediglich die Frage, ob der Patient den erforderlichen Behand-
lungstermin nach einer Einbestellung wahrgenommen hitte. Liegt der Vorwurf
gegeniiber dem Arzt in einem solchen Fall darin, dass er den Patienten nach dem
Vorliegen neuer Befunde nicht informiert hat, muss der Patient ndmlich bewei-
sen, dass er zu dem erforderlichen Termin erschienen wéire und einer sodann
erfolgten ordnungsgeméfen therapeutischen Aufklarung Folge geleistet hitte.
Diese Fallgruppe zeichnet sich dadurch aus, dass der Arzt den Patienten wihrend
des Behandlungstermins einbestellt, indem er ihn iiber das Erfordernis und die

464 Schwab, NJW 2012, 3274 (3275).
465 Schwab, NJW 2012, 3274 (3277).
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Wichtigkeit der Befundabfrage aufklart. Zwar bejaht die Rechtsprechung auch
dann eine Einbestellungspflicht, wenn der Arzt den Patienten darauf hingewiesen
hat, die Befundergebnisse abzufragen.**® Allerdings wurde auch festgestellt, dass
den Patienten ein Mitverschulden treffen kann, wenn er einem édrztlichen Rat zu-
widerhandelt, der zwar unvollstindig ist, aber vom Patienten dennoch ohne Wei-
teres befolgt werden kann.*®” Dies ist etwa der Fall, wenn der Arzt den Patienten
darauf hinweist, ein Befundergebnis innerhalb eines bestimmten Zeitraumes ab-
zufragen und ihn zugleich auf die potenziellen Gefahren der verzogerten oder
unterlassenen Weiterbehandlung hingewiesen hat. Liegt aber ein Mitverschulden
des Patienten vor, weil er einem bestimmten drztlichen Rat nicht gefolgt ist,
erscheint es wertungswiderspriichlich, ihm gerade hinsichtlich dieses &rztlichen
Rates die Vermutung aufklarungsrichtigen Verhaltens zuzuerkennen. Zwar ist zu
konzedieren, dass die Einbestellungspflicht nach Auswertung eines auffilligen
Befundes nicht mit der Einbestellungspflicht wihrend des Behandlungstermins,
bei dem noch kein Befund vorliegt, identisch ist. Allerdings sieht die {iberwie-
gende Rechtsprechung von der Annahme einer Beweislastumkehr ab, wenn den
Patienten bei der Schadensverursachung ein Mitverschulden trifft. Die Versagung
einer Beweiserleichterung wird in dieser Konstellation damit begriindet, dass
der Patient die daraus resultierenden Beweisschwierigkeiten mitverursacht hat.
Nichts anderes kann gelten, wenn der Patient seine Beweisnot dadurch mitver-
ursacht, dass er einer vollstindig erfiillbaren drztlichen Empfehlung nicht Folge
leistet. Dieses Ergebnis ist auch mit den Erwigungen zu begriinden, welche die
Rechtsprechung zur Begriindung der Vermutung aufkliarungsrichtigen Verhaltens
anfiihrt. Teilt man den normativen Ansatz, dass eine redliche Vertragspartei sich
dazu bereit erklart, den Aufklarungspflichtigen aus einer von ihr pflichtwidrig
verursachten Beweisnot zu befreien®®®, muss man konsequenterweise den Schluss
ziehen, dass eine Partei, die ihre Beweisnot schuldhaft mitverursacht hat, zur
Befreiung aus ihrer Beweisnot nicht auf die andere Partei zuriickgreift.**® Die Be-
jahung einer Vermutung aufklarungsrichtigen Verhaltens in dieser Konstellation
wiirde zudem Wertungswiderspriiche nach sich ziehen, weil nach der iiberwie-
genden Rechtsprechung eine Beweislastumkehr wegen eines groben Behand-
lungsfehlers bei schuldhafter Mitverursachung des Gesundheitsschadens durch

466 OLG Hamm, BeckRS 2013, 05821; siehe hierzu die Ausfiihrungen in Kap. 2 B.
III. 3. ¢).

467 Siehe hierzu die Ausfiihrungen in Kap. 5 D. IV.

468 Schwab, NJW 2012, 3274 (3275).

469 A.A. OLG Miinchen, BeckRS 2015, 08435. Das OLG hatte dem zum Unfallzeit-
punkt 16-jahrigen Kliger, der sich durch einen Salto auf einer Hiipfburg schwer verletzt
hatte, die Vermutung aufklarungsrichtigen Verhaltens bei einem entsprechenden Warn-
hinweis zugesprochen, aber zugleich ein Mitverschulden von einem Viertel angenom-
men, weil der Kldger die Verletzungsgefahr aufgrund der Zugehérigkeit in einem Sport-
verein hitte erkennen miissen. Allerdings begriindet der Senat seine Entscheidung
zugleich mit jugendlichem Uberschwang des Klagers.
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den Patienten abzulehnen ist. Bejaht man hinsichtlich der fehlerhaften Einbestel-
lung eine Vermutung aufkldrungsrichtigen Verhaltens, lduft diese im Regelfall
leer, weil anschlieBend — unter Hinnahme eines groben Wertungswiderspruchs —
eine Beweislastumkehr wegen eines groben Behandlungsfehlers zu verneinen ist.
Allerdings finden diese Grundsdtze nur Anwendung, wenn der Arzt den Patien-
ten zugleich auf die Bedeutung der weiteren Behandlung deutlich hinweist. So
hat das OLG Hamm eine Vermutung aufklarungsrichtigen Verhaltens und einen
groben Behandlungsfehler zutreffend bejaht, da der Arzt den Patienten nach der
Befundauswertung nicht unverziiglich kontaktiert und unter Hinweis auf ein aku-
tes Schlaganfallrisiko einbestellt hat.*’® Der beklagte Arzt hatte sich im Prozess
auf eine mangelnde Mitwirkung des Patienten berufen, wofiir der Senat jedoch
keine Anhaltspunkte sah, weil nicht dargetan worden sei, weshalb eine hdufigere
Wiedervorstellung des Patienten von sich aus geboten gewesen sein soll.*”! Nach
den voranstehenden Ausfiihrungen wére dieser Fall anders zu beurteilen, wenn
der Arzt den Patienten vor Beendigung des Behandlungstermins auf die Abfrage
des Befundes und das Schlaganfallrisiko deutlich hingewiesen hitte. Dann wére
fiir die Vermutung aufklarungsrichtigen Verhaltens kein Raum.

b) Fehlerhafte Einbestellung wdihrend des Behandlungstermins

Unproblematischer ist die Annahme einer Vermutung aufkldrungsrichtigen
Verhaltens, wenn der Arzt es versdumt, den Patienten wihrend des Behandlungs-
termins iiber eine BehandlungsmalBnahme aufzukldren, die noch beim selben Be-
handlungstermin durchgefiihrt werden soll. In dieser Konstellation bedarf es kei-
ner Vermutungswirkung fiir die Wahrnehmung kiinftiger Behandlungstermine. Es
ist vielmehr zu vermuten, dass der Patient dem drztlichen Rat Folge geleistet und
sich der empfohlenen Behandlungsmafnahme noch wihrend des Behandlungs-
termins unterzogen hitte. Bestellt der Arzt den Patienten im personlichen Be-
handlungsgesprach fehlerhaft zu einem kiinftigen Behandlungstermin ein, um-
fasst die Vermutungswirkung ebenfalls den Umstand, dass der Patient zum Be-
handlungstermin erschienen wire. Ferner gilt die Vermutungswirkung auch dann,
wenn sich der Patient in einem Entscheidungskonflikt befindet, solange er plausi-
bel und nachvollziehbar darlegt, warum er sich moglicherweise aufklarungskon-
form entschieden hitte.*’> Allerdings entfaltet die Frage des Entscheidungskon-
fliktes im Rahmen der therapeutischen Aufklirung eine geringe Relevanz, da der
Vorwurf gegeniiber dem Arzt — anders als bei der Selbstbestimmungsaufklarung —
darin liegt, dass aufgrund der fehlerhaften Aufklarung eine bestimmte Behand-
lungsmafinahme unterblieben ist.

470 OLG Hamm, BeckRS 2013, 05821.
471 OLG Hamm, BeckRS 2013, 05821.
472 BGH, NJW 1984, 658 (659); Schwab, NJW 2012, 3274 (3276).
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5. Gegenbeweis der Behandlungsseite

Nimmt das Gericht zugunsten des Patienten eine Vermutung aufklarungsrich-
tigen Verhaltens an, steht der Behandlungsseite dennoch die Moglichkeit zum
Gegenbeweis offen.*’®> In Anlehnung an die Grundsitze des BGH zur Aufkli-
rungspflichtverletzung bei der Anlageberatung bedarf ein Beweisantrag der Be-
handlungsseite mit dem Inhalt, den Patienten als Partei zum Beweis dazu zu ver-
nehmen, dass er bei vollstandiger therapeutischer Aufkldrung den &rztlichen Rat
befolgt hitte, keiner ergéinzenden Substantiierung.*’* Ein solcher Beweisantrag
richtet sich auf das Fehlen der haftungsbegriindenden Kausalitdt zwischen
Pflichtverletzung und Schaden, und damit auf eine entscheidungserhebliche Tat-
sache.*’”> Stellt sich ein Vortrag mit diesem Inhalt in der Beweisaufnahme als
zutreffend heraus, steht die fehlende Kausalitit der Pflichtverletzung fest.*’® Der
Einwand unzuldssigen Ausforschungsbeweises ist daher restriktiv anzuwen-
den.*’’ Ferner stellt sich die Frage, welche Anforderungen die Behandlungsseite
erfilllen muss, um die Vermutung aufklarungsrichtigen Verhaltens zu widerlegen.
Letztlich kann dies nur anhand spezifischer AuBerungen des Patienten bezogen
auf die Behandlung oder dessen vorherigen Mitwirkungsverhalten im Rahmen
der Behandlung erfolgen. Hat der Patient etwa bereits eine risikodrmere Behand-
lungsmafBnahme verweigert als diejenige, derentwegen er die Behandlungsseite in
Anspruch nimmt, liegt es nahe, vom Patienten substantiierten Vortrag zu verlan-
gen, weshalb er nun trotz hoherer Risiken die Maflnahme hitte durchfiihren las-
sen. Allerdings kann sich der Patient regelméBig auf eine hohere Dringlichkeit
stiitzen, sodass es fiir die Behandlungsseite schwierig sein wird, die Vermutungs-
wirkung zu widerlegen.

6. Fazit

Die Vermutung aufkldrungsrichtigen Verhaltens erstreckt sich grundsitzlich
auf die Wahrnehmung von Behandlungsterminen und die Befolgung drztlicher
Ratschldge. Die Vermutung ist jedoch zu versagen, wenn den Patienten ein Mit-
verschulden trifft, da er in dieser Konstellation die Beweisnot selbst mitverur-
sacht hat und dadurch redlicherweise nicht auf die Behandlungsseite zur Beseiti-
gung der Beweisnot zuriickgreifen kann. Allerdings gilt dies nur, wenn der Arzt
dem Patienten auch die Dringlichkeit der empfohlenen Maflnahmen sowie die
Folgen ihres Ausbleibens vor Augen fiihrt.

413 Fiir die Haftung von Banken gegeniiber Anlegern Schwab, NJW 2012, 3274
(3276 £.).

474 BGH, NJW 2012, 2427 (2430) R. 39.
475 BGH, NJW 2012, 2427 (2430) Rn. 39.
476 BGH, NJW 2012, 2427 (2430) Rn. 39.
477 Schwab, NIW 2012, 3274 (3277).
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F. Zusammenfassung der Ergebnisse
aus dem sechsten Kapitel

Die Beweislast fiir eine fehlerhafte Einbestellung trdgt grundsétzlich der Pa-
tient, da die Einbestellung innerhalb der therapeutischen Aufklarungspflicht zu
verorten ist und Versdumnisse in diesem Bereich als Behandlungsfehler und da-
mit als anspruchsbegriindende Voraussetzung zu qualifizieren sind.

Die Behandlungsseite trifft jedoch eine sekundire Darlegungs- und Beweislast,
der sie regelmiBig nur durch eine entsprechende Dokumentation des Einbestel-
lungshinweises nachkommen kann.

Die Einbestellung des Patienten stellt einen dokumentationspflichtigen Um-
stand nach § 630f Abs. 2 S. 1 BGB dar.

Die Einbestellungspflicht ist im Prozess auf Grundlage der Ausfiihrungen des
medizinischen Sachverstdndigen vom Gericht zu ermitteln. Die Kompetenz des
Sachverstindigen beschréinkt sich hierbei auf die Beibringung der erforderlichen
medizinischen Grundlagen. Liegen diese vor, trifft das Gericht eine eigenstindige
juristische Bewertung, die nicht mit derjenigen des Sachverstindigen {iberein-
stimmen muss.

Entgegen der iiberwiegenden Rechtsprechung kann der fehlende Hinweis auf
die Dringlichkeit einer Befunderhebung eine Beweislastumkehr wegen eines ein-
fachen Befunderhebungsfehlers nach § 630h Abs. 5 S. 2 BGB begriinden.

Die unterlassene oder fehlerhafte Veranlassung einer gebotenen Befunderhe-
bung stellt auch dann einen Befunderhebungsfehler nach § 630h Abs. 5 S. 2
BGB dar, wenn der Arzt selbst nicht imstande gewesen wire, die gebotene Be-
funderhebung durchzufiihren.

Ein Befunderhebungsfehler liegt ferner vor, wenn der Arzt den Befund zwar
erhebt, aber nicht rechtzeitig auswertet.

Die fehlerhafte oder unterlassene Einbestellung des Patienten stellt hingegen
keinen Befunderhebungsfehler nach § 630h Abs. 5 S. 2 BGB dar, wenn der Arzt
den gebotenen Befund erhoben und ausgewertet hat, aber den Patienten nicht
tiber das Befundergebnis informiert. In diesem Fall liegt der Vorwurf gegeniiber
dem Behandelnden darin, dass er unzureichend mit dem Patienten kommuniziert.
Die Befunderhebung ist in diesem Fall jedoch bereits vollstindig abgeschlossen.
Allerdings diirfte die unterlassene Mitteilung eines auffilligen Befundes regel-
miBig einen groben Behandlungsfehler darstellen, sofern der Befund auf eine Er-
krankung deutet, die dringlich zu behandeln ist.

Die fehlerhafte Einbestellung des Patienten kann als grober Behandlungsfehler
zu qualifizieren sein. Ob dies der Fall ist, muss im Wege einer tatrichterlichen
Einzelfallwiirdigung ermittelt werden. Kriterien hierfiir sind drohende gesund-
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heitliche Beeintriachtigungen oder gar eine Lebensgefahr, die mit der unterlasse-
nen oder verzdgerten Weiterbehandlung einhergehen kdnnen.

Die fehlerhafte Einbestellung des Patienten stellt kein voll beherrschbares
Risiko nach § 630h Abs.1 BGB dar, da die Rechtsprechung diese Beweislast-
sonderregel fiir Fille entwickelt hat, in denen sich ein Risiko verwirklicht, dass
sich ausschlieBlich innerhalb der Einflusssphire der Behandlungsseite befindet.
Die Einbestellung des Patienten setzt jedoch voraus, dass der Arzt einer drzt-
lichen Anordnung folgt und ist daher nicht ausschlieflich innerhalb der arzt-
lichen Verantwortungssphire zu verorten.

Bei gleichrangiger Mitverantwortlichkeit des Patienten fiir den eingetretenen
Gesundheitsschaden scheidet eine Beweislastumkehr nach § 630h Abs. 5 BGB
aus. Eine gleichrangige Patientenmitverantwortlichkeit flir den eingetretenen Ge-
sundheitsschaden liegt vor, wenn der Mitverschuldensanteil des Patienten mehr
als 50 % betrégt.

Bei fehlerhafter Einbestellung des Patienten erstreckt sich die Vermutung auf-
klérungsrichtigen Verhaltens auf die Wahrnehmung des erforderlichen Behand-
lungstermins und die Befolgung der erforderlichen &rztlichen Ratschlage. Aller-
dings kann die Vermutungswirkung im Falle eines Mitverschuldens des Patienten
ausgeschlossen sein.



Zusammenfassung und wesentliche Ergebnisse
der Untersuchung

Der Erfolg einer medizinischen Behandlung hingt oftmals davon ab, dass die
erforderlichen BehandlungsmaBnahmen friihzeitig durchgefiihrt werden. Zugleich
verlaufen medizinische Behandlungen allerdings vielfach zeitlich gestreckt, fin-
den also an mehreren Terminen statt." Dies ist mit Risiken verbunden, da grund-
sitzlich die Gefahr besteht, dass der Arzt den Patienten unzureichend einbestellt
und der Behandlungserfolg dadurch gefihrdet wird.? Ferner besteht bei einer ein-
richtungsiibergreifenden Behandlung das Risiko, dass die Befunde zwischen den
betreffenden medizinischen Einrichtungen unzureichend iibermittelt werden, wo-
durch der Behandlungserfolg ebenfalls gefihrdet sein kann.> Zudem kann der
Behandlungserfolg auch durch eine unzureichende Mitwirkung des Patienten ge-
fahrdet werden, indem der Patient beispielsweise einem erforderlichen Behand-
lungstermin fernbleibt.*

Die éarztliche Einbestellungspflicht dient als Ausgleichsmechanismus fiir die
zeitlich gestreckte Behandlung.’ Sie ist unter anderem innerhalb der &rztlichen
Leistungspflicht aus § 630a Abs. 1 BGB zu verorten.® Sie ist innerhalb der thera-
peutischen Aufklarungspflicht des Arztes aus § 630c Abs. 2 S. 1 BGB zu veror-
ten.” Dariiber hinaus ist sie auch innerhalb des medizinischen Standards zu veror-
ten.® Hat der Arzt den Patienten wihrend des Behandlungstermin unvollstindig
einbestellt, ist die Einbestellungspflicht ferner innerhalb der drztlichen Fehler-
offenbarung des § 630c Abs. 2 S. 2 BGB zu verorten.’

Der Arzt ist verpflichtet, den Patienten zu einem weiteren Behandlungstermin
einzubestellen, wenn die Behandlung nicht abgeschlossen ist. Die Einbestellung
des Patienten erfolgt im Regelfall bereits wihrend des Behandlungstermins. Hat
der Arzt den Patienten wihrend des Behandlungstermins unvollstindig einbe-

Kap. 1 C.
Kap. 1 D. III.
Kap. 1 D. IL.
Kap. 1 D. IV.
Kap. 1 E.
Kap. 2 B. L.
Kap. 2 B. IL
Kap. 2 B. V.
Kap. 2 B. III.
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stellt, ist er verpflichtet, den Patienten nachtréglich fernkommunikativ einzube-
stellen.'”

Eine Einbestellungspflicht ist jedoch zu verneinen, wenn der Arzt den Patien-
ten wihrend des Behandlungstermins vollstindig einbestellt hat und der Patient
dennoch einem weiteren Behandlungstermin fernbleibt, da der Arzt andernfalls
in die Rolle eines dauerhaften Aufpassers gerit, was die Anforderungen an ihn
iiberspannt, aber auch mit dem Leitbild des Gesetzgebers vom miindigen Patien-
ten nicht zu vereinbaren ist.'' In dieser Konstellation ist eine Einbestellungs-
pflicht auch unter dem Gesichtspunkt des Glaubigerverzugs zu verneinen, weil
mit der Einbestellung wihrend des Behandlungstermins eine kalendarische Be-
stimmung nach § 296 S.1 BGB vorliegt, sodass der Patient in Verzug gerit,
wenn er der weiteren Behandlung fernbleibt.'?

Etwas anderes gilt jedoch, wenn nach Beendigung eines Behandlungstermins
auffillige Befunde ausgewertet werden, die Anhaltspunkte fiir einen Erkran-
kungsverdacht darstellen und abklarungsbediirftig sind. In diesem Fall muss der
Arzt den Patienten auch dann einbestellen, wenn er ihn bereits wihrend des Be-
handlungstermins auf das Erfordernis und die Dringlichkeit der Befundabfrage
hingewiesen hat."?

Die Einbestellung des Patienten steht grundsétzlich mit dem Berufsrecht der
Arzte in Einklang, da sie darauf ausgerichtet ist, die Gesundheit des Patienten zu
schiitzen."* Auch die drztliche Schweigepflicht vermag den Umfang der #rzt-
lichen Einbestellungspflicht grundsitzlich nicht zu beschrinken.'?

Einbestellungsintervalle und einzelne Modalititen der Einbestellung werden
regelmaBig auch in den Richtlinien des Gemeinsamen Bundesausschusses ge-
regelt.'® Den Richtlinien kommt jedoch keine haftungsentlastende Wirkung zu,
soweit sie den medizinischen Standard unterschreiten.'’

Der Arzt ist verpflichtet, den Patienten bereits wahrend des Behandlungster-
mins zu einem weiteren Behandlungstermin einzubestellen.'® Die fernkommuni-
kative Einbestellung des Patienten hat grundsitzlich telefonisch zu erfolgen, da
dies den schnellsten Weg darstellt, um den Patienten zu erreichen und der Arzt
nur auf diese Weise sicherstellen kann, dass der Patient die Dringlichkeit der Ein-

10 Kap. 2 B. III. 3. a) und b).
I Kap. 2 B. IIL 3. d).
12 Kap. 2B. L. 1.
13 Kap. 2 B. IIL 3. ¢).
Kap. 3 B.
15 Kap. 3 A.
16 Kap. 2 V. 3. d).
17 Kap. 2 V. 3.
18 Kap. 4 B.
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bestellung nachvollzieht.'” Bestellt der Arzt den Patienten postalisch ein oder
teilt ihm Befunde postalisch mit, muss er dies auf eine den Zugang sicherstel-
lende Weise tun.°

Der Arzt muss den Patienten bei der Einbestellung auf eine etwaige Dringlich-
keit der Behandlung sowie mogliche Gefahren der verzogerten Weiterbehandlung
so konkret hinweisen, dass der Patient den Ernst der Lage nachvollziehen und
sein Verhalten an den Erfordernissen der Behandlung ausrichten kann.?!

Die Einbestellung des Patienten ist grundsétzlich nicht delegationsfahig, da sie
innerhalb der therapeutischen Aufklarungspflicht des Arztes zu verorten ist und
dadurch in den Kernbereich drztlicher Leistungen fallt.*?

Die Rechtsprechung zum Mitverschulden des Patienten sieht sich seit einiger
Zeit intensiver Kritik ausgesetzt. Gegenstand dieser Kritik ist insbesondere die
Zuriickhaltung der Gerichte bei der Bejahung eines Patientenmitverschuldens.?®
Allerdings hilt die Rechtsprechung dieser Kritik stand, da sie die Voraussetzun-
gen fiir ein Patientenmitverschulden anhand der besonderen Umstéinde des Ein-
zelfalles priift.**

Auch bei der fehlerhaften Einbestellung kann den Patienten ein Mitverschul-
den treffen.”® Dies ist insbesondere der Fall, wenn der Arzt den Patienten ange-
wiesen hat, das Ergebnis eines Befundes abzufragen und der Patient dennoch
hiervon absieht.?® Ferner kommt ein Mitverschulden des Patienten in Betracht,
wenn dieser trotz fortdauernder Beschwerden der weiteren Behandlung fern-
bleibt.?” Den Patienten trifft jedoch kein Mitverschulden, wenn der Arzt ihn nicht
auf das Erfordernis einer Weiterbehandlung hinweist und der Patient der weiteren
Behandlung fernbleibt, weil er davon ausgeht, dass die Behandlung abgeschlos-
sen ist.”® Dasselbe gilt, wenn der Arzt den Patienten nicht eindringlich auf die
Gefahren einer verzdgerten oder unterlassenen Behandlung hinweist. Zu begriin-
den ist dies mafigeblich damit, dass der Patient nicht in der Lage ist, selbststéindig
das Erfordernis einer engmaschigen Weiterbehandlung sowie den erforderlichen
Behandlungszeitraum zu erkennen.”’

19 Kap. 4 B. 11. 2.

20 Kap. 4 B. 1IL 3.

2l Kap. 4 C. II.

22 Kap. 4 D.

2 Kap. 5C. 1L 2.

24 Kap. 5 D.

25 Kap. 5D.

26 Kap. 5 D.

27 Kap. 5D. IV.

28 Kap. 5D. VL 1. b).
2 Kap. 5D. 1L 1. b).
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Die Rechtsprechung steht einer Einbestellung des Patienten in Abhédngigkeit
von dessen subjektivem Beschwerdeempfinden grundsétzlich sehr skeptisch ge-
geniiber und erachtet eine solche Einbestellungspraxis teilweise als grob fehler-
haft.*

Die Beweislast filir eine unterlassene oder unvollstindige Einbestellung tragt
grundsitzlich der Patient.’’

Der Hinweis auf die Einbestellung des Patienten stellt einen dokumentations-
pflichtigen Umstand nach § 630f Abs. 2 BGB dar.*” Unterlisst der Arzt daher
eine entsprechende Dokumentation, ist grundsitzlich davon auszugehen, dass der
Arzt den Patienten nicht oder nur unvollstindig einbestellt hat.

Die fehlerhafte oder génzlich unterlassene Einbestellung des Patienten kann
nach der Rechtsprechung auch einen Befunderhebungsfehler nach § 630h Abs. 5
S. 2 BGB darstellen.>® Dies ist der Fall, wenn der Arzt den Patienten weder auf
das Erfordernis noch auf die Dringlichkeit einer Befunderhebung hinweist.

Problematischer ist die Lage, wenn der Arzt den Patienten zwar auf das Erfor-
dernis einer Befunderhebung hinweist, aber ihn nicht iiber die Dringlichkeit der
indizierten Befunderhebungsmafnahme aufklirt. Die iiberwiegende Rechtspre-
chung erachtet es als eine Verletzung der therapeutischen Aufklarungspflicht,
wenn der Arzt den Patienten iiber das Erfordernis einer Befunderhebung aufklart,
aber nicht auf die Dringlichkeit der Befunderhebung hinweist. Dies begriindet die
Rechtsprechung mafBigeblich damit, dass der Hinweis auf die Dringlichkeit einer
Befunderhebung therapeutischen Zwecken diene. Allerdings gilt dies fiir die Be-
funderhebung insgesamt, was die Legitimation der Beweislastumkehr bei einem
einfachen Befunderhebungsfehler nach § 630h Abs. 5 S. 2 BGB in Frage stellen
wiirde. Unterldsst der Arzt daher den Hinweis auf die Dringlichkeit einer Befund-
erhebung und wird der Befund infolgedessen nicht erhoben, liegt ebenfalls ein
Befunderhebungsfehler nach § 630h Abs. 5 S. 2 BGB vor.**

Strittig ist, ob ein Befunderhebungsfehler nach § 630h Abs. 5 S. 2 BGB auch
dann vorliegt, wenn der Arzt einen gebotenen Befund zwar erhebt, diesen jedoch
nicht mehr rechtzeitig auswertet.>> Ein Befunderhebungsfehler ist in dieser Kon-
stellation zu verneinen, wenn der Arzt den Befund in einem spiteren Haftungs-
prozess vorlegen kann, da der BGH die Beweislastumkehr bei einem Befunderhe-
bungsfehler maB3geblich damit begriindet, dass der Arzt den Befund in einem
Prozess nicht mehr vorlegen kann, was bei dessen verspiteter Auswertung nicht

30 Kap. 5D. VL. 1. b).
31 Kap. 6 B. L.

32 Kap. 6 E. V. 2.

3 Kap. 6 E. 1. 7.

3 Kap. 6 E. 1. 7.

35 Kap. 6 E. 7. ¢).
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der Fall ist. Allerdings ist in diesem Fall an einen groben Behandlungsfehler zu
denken, was jedoch letztlich von den besonderen Umstidnden des Einzelfalles und
den Ausfiihrungen des medizinischen Sachverstdndigen abhingt

Ferner liegt kein Befunderhebungsfehler vor, wenn der Arzt den Befund erho-
ben und ausgewertet hat, den Patienten jedoch nicht {iber das Befundergebnis
informiert.>® Dies stellt jedoch eine Verletzung der therapeutischen Aufklarungs-
pflicht dar und kann nach den Umstidnden des Einzelfalles einen groben Behand-
lungsfehler begriinden.

Eine Beweislastumkehr zugunsten des Patienten ist zu verneinen, wenn der
Patient in gleicher Weise wie der Arzt eine Ursache dafiir gesetzt hat, dass der
medizinische Geschehensablauf nicht mehr aufklirbar ist.>” Es bietet sich an,
eine solche gleichrangige Mitverursachung bei einer Mitverschuldensquote von
mindestens 50 % anzunehmen.

Die Einbestellungspflicht ist im Arzthaftungsprozess unter Hinzuziehung eines
medizinischen Sachverstindigen zu ermitteln. Die Rolle des Sachverstindigen
beschrinkt sich jedoch darauf, die fiir die medizinische Beurteilung des Sachver-
haltes erforderlichen Bewertungsgrundlagen in den Prozess einzubringen.*® Die
rechtliche Bewertung dieser Grundlagen obliegt dem Gericht. Gelangt der Sach-
verstindige daher zu dem Schluss, dass der Patient im konkreten Einzelfall ein-
zubestellen war, obliegt es dem Gericht zu beurteilen, welche formalen und ver-
balen Anstrengungen der Arzt vornehmen muss, um seine Einbestellungspflicht
zu erfiillen. Hierbei handelt es sich um eine normative Fragestellung, die ab dem
Vorliegen der medizinischen Beurteilungsgrundlagen vom Gericht zu beantwor-
ten ist.

36 Kap. 6 E. 7. d).
37 Kap. 6 E. VIIL 3.
3 Kap. 6 D. 1. 4. a).
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