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Die Stellungnahme bezieht Position zu der zentralen Forderung im Antrag
nach einer Reduzierung des BeweismaRes bezliglich der haftungs-
begriindenden Kausalitat im Arzthaftungsprozess.

I. Geltendes Recht
1. Wahrheitsiiberzeugung

Das Beweismald gibt generell an, wann der Beweis gelungen ist. Es weist
der richterlichen Uberzeugung einen genaueren Inhalt zu und bestimmt,
wovon der Richter Uberzeugt sein muss. Die grundsatzliche Festlegung
ergibt sich aus §286 Abs.1 S.1 ZPO, wonach es fir die richterliche
Uberzeugung darauf ankommt, ,,0b eine tatsichliche Behauptung fiir wahr
oder fiir nicht wahr zu erachten sei“. Die h.M. verlangt als Grundlage fir
die zu gewinnende Wahrheitsiiberzeugung des Richters von einer
behaupteten Tatsache ,einen flir das praktische Leben brauchbaren Grad
von Gewissheit, der Zweifeln Schweigen gebietet, ohne sie vdllig
auszuschlieRen”.? Erforderlich ist kein naturwissenschaftlicher Nachweis
abweichenden

und keine mathematische, jede Moglichkeit eines

Geschehensablaufs ausschlieBende Gewissheit. Zweifel, die sich auf
die tatsachliche

Die

lediglich theoretische Moglichkeiten griinden, fir
nicht nicht

Uberzeugungsbildung ist ein Akt wertenden Erkennens.3

Anhaltspunkte bestehen, sind von Bedeutung.?
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Dem strengen Beweismald der Wahrheitsliberzeugung setzen verschiedene
Autoren die These entgegen, eine bestimmte Tatsache sei bereits dann der
richterlichen Entscheidung zugrunde zu legen, wenn die Uberwiegende
Wabhrscheinlichkeit fir sie spreche.* In der BeweismaRreduzierung wird das
geeignete Mittel zur Maximierung der Chancen erblickt, in Zweifelsfallen zu
zutreffenden gerichtlichen Feststellungen zu gelangen und damit die
Irrtumsquote moglichst gering zu halten, also Fehlentscheidungen zu
vermeiden. Zudem lieRen sich Entscheidungen, die auf der diskursiven
Abwdgung von Wahrscheinlichkeiten beruhten, besser nachvollziehen und
Uberprifen als richterliche Wahrheitsiberzeugungen.

2. Bestimmung des Haftungsgrundes

Speziell fur den Arzthaftungsprozess wird verschiedentlich vertreten,
Haftungsgrund sei bei der vertraglichen Haftung gem. §§ 630a, 280 Abs. 1
BGB allein die Pflichtverletzung des Arztes, nur diese sei nach § 286 Abs. 1 S.
1 ZPO zur Uberzeugung des Gerichts zu beweisen, im Ubrigen gelte das
BeweismaR des § 287 Abs. 1 ZPO.°> Danach soll der Beweis der Kausalitat
bereits bei Uiberwiegender Wahrscheinlichkeit gefiihrt sein.

Diese Ansicht widerspricht dem geltenden Recht. Der Gesetzgeber geht im
Patientenrechtegesetz ausweislich der gegeniber § 280 Abs. 1 BGB
spezielleren beweisrechtlichen Regelung in § 630h BGB davon aus, dass bei
der vertraglichen Arzthaftung ebenso wie bei der deliktischen Haftung die
Rechtsgutsverletzung des Patienten zum haftungsbegriindenden Tatbestand
gehort.® Er folgt damit der héchstrichterlichen Rechtsprechung.

Der BGH hat frih klargestellt, dass das Arzthaftungsrecht den Schutz von
Rechtsgilitern bezweckt und die Sanktion des Schadensersatzes fiir den Fall
vorsieht, dass ein individuelles Recht des Patienten verletzt ist. Das Vorliegen
einer Rechtsgutsverletzung ist als konkreter Haftungsgrund nach § 286 Abs. 1
S.1 ZPO zu beweisen, und zwar unabhangig davon, ob der Anspruch auf
Schadensersatz aus Vertrag oder (etwa beim Notfallpatienten) allein aus
Delikt abgeleitet wird:

»,Die vertragliche Haftung des Arztes fiir Behandlungsfehler kniipft an die Verletzung
von Verhaltenspflichten an, die in gleicher Weise und mit demselben Inhalt auf den
Schutz der Gesundheit des Patienten bezogen sind wie die Pflichten, deren
Verletzung zur deliktischen Arzthaftung fiihren. Stimmen aber vertragliche und
deliktische Verhaltenspflichten véllig liberein bzw. besteht ,Strukturgleichheit’ von
vertraglichen und deliktischen Sorgfaltspflichten, dann muss auch der
Haftungsgrund in gleicher Weise abgegrenzt werden. Eine Differenzierung wiirde

jedenfalls in diesem Bereich zu unhaltbaren Ergebnissen fiihren“.”
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Deutlich ist die Rechtsprechung heute in ihrem Ergebnis, dass weder der
bloRe VerstoBR gegen eine Verhaltenspflicht bereits einen Haftungsgrund
bildet, noch die bloBe Gefdhrdung eines Rechtsguts der Verletzung
gleichzustellen ist.®2 Erst der feststehende Ubergriff in den fremden
Rechtskreis kann auch die Beweisnot des Verletzten herbeifiihren, indem er
Kausalverldufe abbricht oder in Gang setzt, was bei der vermogensmaRigen
Bewertung des Ubergriffs Hypothesen erfordert, sodass es vertretbar ist,
zugunsten des Verletzten die Beweiserleichterungen des § 287 ZPO eintreten
zu lassen.® Diesem Standpunkt hat sich der Gesetzgeber angeschlossen. Das
steht einer Verkiirzung des Haftungsgrundes und Ausdehnung des
Anwendungsbereichs des § 287 ZPO auf die haftungsbegriindende Kausalitat
entgegen.

Die gesetzliche Festlegung des Vollbeweises in § 286 Abs. 1 S. 1 ZPO lasst fir
den Regelfall weder (irgend)eine Wahrscheinlichkeitsliberzeugung geniigen,
noch kann die blof§ tGberwiegende Wahrscheinlichkeit ausreichen, um die
erforderliche Wahrheitsiiberzeugung des Richters zu begriinden.'° Letzteres
ist zwar nicht denknotwendig ausgeschlossen, Entscheidungen, die auf einer
bloRR leicht Uberwiegenden Wahrscheinlichkeit beruhen, miisste es aber
notgedrungen an der inneren Uberzeugungskraft mangeln.!! Und jedenfalls
eine Verpflichtung des Richters, nach der lGberwiegenden Wahrscheinlichkeit
zu urteilen, widersprache wiederum dem Grundsatz der freien
Beweiswiirdigung.

Il. Reformvorschlag

Da Ausnahmen vom RegelbeweismaRR des § 286 Abs. 1 S. 1 ZPO nur
anzuerkennen sind, soweit sie normiert sind,? haben die Befiirworter einer
BeweismaRBreduzierung einen konkreten Regelungsvorschlag unterbreitet.
Gefordert wird die Erganzung des § 630h BGB um einen Abs. 6 mit
folgendem Wortlaut:

»Der Patient hat das Vorliegen des Behandlungsfehlers und den Eintritt der
Verletzung des Lebens, des Korpers oder der Gesundheit zu beweisen. Hinsichtlich

der Kausalitét zwischen dem Behandlungsfehler und dem Eintritt der Rechtsgutver-

letzung gilt der Beweis bei einer liberwiegenden Wahrscheinlichkeit als gefiihrt”.13

1. Regelungstechnik

Dieser Vorschlag ist schon regelungstechnisch verungliickt. Satz 1 wiederholt
nur, was bereits nach dem allgemeinen Grundsatz der Beweislastverteilung
gilt, ndamlich dass jede Partei die Beweislast fur das Vorliegen der
tatsachlichen Voraussetzungen der ihr glinstigen Norm tragt.!* Er ist damit
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aber nicht nur UGberflissig, sondern wirft zudem die Frage nach dem
Verhéltnis etwa zu § 630h Abs. 1 BGB auf. Unklar ist, ob die dort normierte
Fehlervermutung — die nach § 292 S. 1 ZPO die Wirkung einer Beweislast-
umkehr hat — bei Verwirklichung eines voll beherrschbaren Risikos nicht
mehr gelten soll. Satz 2 (als ein seltener Fall einer Beweismaliregelung im
BGB)!> wirft die Frage nach dem Verhaltnis insbes. zu § 630h Abs. 4 und §
630h Abs. 5 BGB auf. Denn die dort zugunsten des Patienten normierten
gesetzlichen Vermutungen bei nicht hinreichender Befdhigung des
Behandelnden (Abs. 4) oder bei Vorliegen eines groben Behandlungsfehlers
(Abs. 5) haben nicht zur Voraussetzung, dass die Kausalitdt Gberwiegend
wahrscheinlich ist. So wollen denn auch die Beflirworter einer
BeweismaRreduzierung letztlich nicht auf die (so heftig kritisierte)
Rechtsfigur des groben Behandlungsfehlers verzichten, diese soll dann
vielmehr eine ergdnzende Funktion haben.®

2. Proportionalhaftung als Konsequenz

In den verschiedenen Positionspapieren nicht bedacht wurde, dass die
geforderte BeweismaRreduzierung Auswirkungen auf der Rechtsfolgenseite
hatte. Eine Verurteilung des Beklagten zum Ersatz des gesamten Schadens
erscheint unangemessen, wenn man den Beweis bereits bei einer
Verursachungswahrscheinlichkeit von nur etwas mehr denn 50 % als gefiihrt
ansieht. Ein konsequentes Zu-Ende-Denken des Uberwiegensprinzips miisste
dazu fihren, dass auch das Prozessergebnis entsprechend der jeweils
ermittelten Wahrscheinlichkeit zu teilen ware.'” Der Vorschlag einer solchen
»probabilistischen Proportionalhaftung” ist vereinzelt schon friih unterbreitet
worden und er findet in jlingerer Zeit flr das Arzthaftungsrecht einzelne
Fursprecher.®® Im  Vergleich zu den ansonsten praktizierten
beweisrechtlichen Losungen soll die Proportionalhaftung auszeichnen, dass
sie mit der tatsdchlichen Herkunft des Beweisrisikos aus den Sphédren von
Arzt und Patient harmoniere, der horizontalen Risikoverteilung entspreche
die horizontale Schadensteilung. Da sie dem Patienten Uber die typische
Beweisnot bei fehlgeschlagener arztlicher Behandlung hinweghelfe, ohne
den behandelnden Arzt einer Schadensersatzhaftung in voller Hohe
auszusetzen, wird sie mitunter sogar als salomonische Lésung gesehen.®®

Doch fehlt nicht nur eine Uberzeugende dogmatische Begriindung.?° Zu
beanstanden ist, dass eine Proportionalhaftung die Ausgleichsfunktion des
Schadensersatzes zu beeintrachtigen droht und dass niemandem mit
derartigen Teilbetrdgen gedient ist. Wenn als Vorzug des
Proportionalprinzips die ausgewogene Bericksichtigung der beiderseitigen
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Interessen gepriesen wird, dann ist dem entgegenzuhalten, dass der
Handelnde ein legitimes Interesse daran hat, von der Haftung frei zu sein,
wenn er einen Schaden nicht sicher, sondern nur moglicherweise verursacht
hat, dass andererseits im Falle eines bewiesenen schadigenden Ereignisses
die Interessen des Geschadigten an moglichst vollstandiger Eliminierung der
Schadensfolge legitim und schiitzenswert sind.?! Da eine absolute Sicherheit
durch den Beweis im Prozess nur sehr selten erzielt werden kann, regelmaRig
doch zumindest gewisse theoretische Zweifel verbleiben, ware es nach der
Konzeption der Proportionalhaftung kaum noch moglich, einer Klage
vollumfanglich stattzugeben. Auch bei sehr hoher Wahrscheinlichkeit misste
der Kldger immer noch einen gewissen ,Selbstbehalt” tragen. Damit aber
bestiinde die Gefahr, dass an die Stelle einer rechtsklaren Losung eine
prozessual zu gréReren Erschwernissen fiihrende Praxis tritt.??

lll. Bewertung

Auch (oder gerade) wenn von einer Teilung des Prozessergebnisses
abgesehen wird, ist eine Beweismalireduzierung im Arzthaftungsprozess
abzulehnen. Das Uberwiegensprinzip begegnet zunichst schon gewichtigen
Praktikabilititsbedenken.?® In aller Regel kénnen Wahrscheinlichkeiten beim
forensischen Beweis nur in groben Werten angegeben, nicht aber mit
mathematischer Genauigkeit ermittelt werden. Zumeist fehlt es bereits an
gesicherten Grundlagen fir die Feststellung des Beweiswertes einzelner
Beweismittel. Die Probleme vergréBern sich noch bei der Berechnung des
Gesamtbeweiswertes mehrerer Beweismittel, wenn also im Rahmen der
Beweiswiirdigung Wahrscheinlichkeitsaussagen zusammengefasst oder
gegeneinander gewichtet werden missen. Geradezu gefahrlich ist der
Versuch, eine bessere Vergleichbarkeit von Beweisen und Gegenbeweisen
dadurch zu erreichen, dass selbst reine SchatzgroRen der Wahrscheinlichkeit
in Prozentzahlen angegeben und Gesamtwahrscheinlichkeiten mit den
Mitteln mathematischer Wahrscheinlichkeitsrechnungen angegeben werden.
Solches Vorgehen tauscht eine Scheingenauigkeit vor und kann dazu flhren,
dass der Richter die Unsicherheit der Grundannahmen, auf die seine
Rechnung aufbaut, nicht genligend beriicksichtigt. Tatsdchlich fihrt das
BeweismaB der (iberwiegenden Wahrscheinlichkeit zu einer grof3en
Unsicherheit in der richterlichen Sachverhaltsfeststellung und damit Zweifeln
an der Richtigkeit der Entscheidungsfindung.?* Bereits der kleine Sprung
etwa von 49,9 % auf 50,1 % Wahrscheinlichkeit hitte die weitreichendsten
Konsequenzen. Dies ist der Rechtssicherheit abtraglich.
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Sodann verkennt die Argumentation, es sei ,noch immer gerechter nach
dem jeweils Wahrscheinlicheren zu urteilen”, das Wesen von Beweislastent-
scheidungen grundsatzlich. Beweislastregeln beruhen aufsachlichen Griinden,
und zwar in der Regel materiellen Gerechtigkeitserwédgungen, welche
letztlich auch den auf sie gestiitzten Entscheidungen einen eigenen Gerechtig-
keitswert verleihen.?> Das von dem Gesetzgeber wohldurchdachte, kunstvoll
angelegte und von der Rechtswissenschaft entsprechend den Verkehrsbe-
dirfnissen fortentwickelte Beweislastsystem ist im Ergebnis besser geeignet,
den widerstreitenden Interessen von Klager und Beklagtem gerecht zu
werden als Entscheidungen nach iberwiegender Wahrscheinlichkeit.2®

SchliefRlich stiinde zu erwarten, dass eine Verpflichtung des Arztes zum
Ersatz von Schaden, die er nicht sicher, sondern nur mit einer gewissen
Wahrscheinlichkeit verursacht hat, zu einer weiteren Haftungsverschdérfung
fuhrte,?” mehrfach wird vor einer regelrechten Ausuferung der materiell-
rechtlichen Anspruchsgrundlagen gewarnt.?® Dabei sind die Haftungsrisiken
bereits nach geltendem Recht betrachtlich, in manchen Hochrisikodisziplinen
wie der Gyndkologie mit Geburtshilfe gefahrdete ein weiterer Anstieg der
Haftpflichtversicherungspramien am Ende die Patientenversorgung.?®

In letzter Konsequenz zielt das Konzept der Wahrscheinlichkeitshaftung auf
eine Umgestaltung des Haftungsrechts von einem System, das Unrechts-
schaden ersetzt, zu einem System, das Menschen fiir die Konfrontation mit
einem Risiko entschadigt und damit Unglicksfalle ausgleicht. Werden aber
nicht verursachte Schaden ersetzt, sondern blofe Gefahrerh6hungen
sanktioniert, bedeutet dies einen Systembruch.3° Das Haftungsrecht dient
der Abgrenzung der Glter- und Freiheitssphiaren der Birger.3! Haftung
bedeutet eine Ausnahme vom Grundsatz casum sentit dominus, die
Uberwilzung eines entstandenen Schadens auf einen anderen erfolgt nur,
wenn der Schaden diesem zuzurechnen ist. Nicht ausschlaggebend dafiir sind
allgemeine Billigkeitserwdagungen oder ein einseitiger Opferschutzgedanke.
Zwar hat das Sekuritatsbedtirfnis des Einzelnen in der modernen Gesellschaft
unverkennbar zugenommen und dies hat zu betrachtlichen Ausweitungen
der Haftung gefiihrt, es darf aber keine Preisgabe des Systems bewirken.3?
Die Gewahrleistung sozialer Sicherheit ist nicht Aufgabe des biirgerlichen
Haftungsrechts, dies ist Sache des (Sozial-)Versicherungsrechts.
Vorsorgesysteme nehmen dem Einzelnen das Risiko der durch Krankheit
oder Unfall verursachten Heilungskosten, vermehrten Bedirfnisse und
Einkommensverluste ohne Riicksicht darauf ab, ob er nach MalRgabe des
Haftungsrechts einen Anspruch auf Ersatz gegen den Schadiger hat.
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