Inhaltsverzeichnis

INAESVEIZEICHIIS. .. .cvcvcviieericreict ettt sttt eb et e n st seen e 9
BINUEIIUIE Lottt bt et 19
Erster Teil: Das selbstdndige Beweisverfahren in seiner historischen

Entwicklung und heutigen Gestalt............ccccooviviirincinniiennccneice e 27

A. Entstehungsgeschichte des selbstandigen Beweisverfahrens............c.c.cocece.. 27
I Anfénge der vorprozessualen Beweissicherung im romischen Recht .......... 27
II. Beweissicherung im rémisch-kanonischen Recht ..., 30
III. Ubernahme des Instituts der Beweissicherung in das deutsche ..........c..c.ccou.

Prozessrecht ... .32

IV. Schaffung des Beweissicherungsverfahrens ... 35
1. Adaption in der CivilprozeSordnung von 1877 ........c.ccovvevevrmenneriencerneenn. 35

2. Weiterentwicklung bis hin zur Regelung der §§ 485 ff. ZPO a.F.............. 36

V. Einfiihrung des selbstindigen Beweisverfahrens .............cccoovnivccinnennee 38
B. Ausgestaltung und Zielsetzung des selbstindigen Beweisverfahrens.............. 40

L Einordnung des Verfahrens in das Rechtsschutzsystem...............cccccoocccccnn. 40

1. Zuordnung zur streitigen Gerichtsbarkeit ..............cccoocnimvrnnncnncnenenn. 40

2. Abgrenzung zum einstweiligen Rechtsschutz.........cccoocovcoviniiincnccnnncnncans 41

3. Anwendbarkeit aufierhalb der ZPO ... 42
II. Besonderheiten der drei Regelungen des selbstindigen

Beweisverfahréns ... e 43

1. Einvernehmliches Beweisverfahren ..., 43
2. Sicherndes Beweisverfahren...............cccccooceiiiccnicniniincincons s 44
3. Streitschlichtendes Beweisverfahren...........c.ccooccoecormeiinnnicncniccieininnne 44
III. Wirkungen des selbstindigen Beweisverfahrens...........ccccooocovconrvernconcrncnennee 45
1. Prozessuale WirkUNgen...........ccccoonienciirnciemeimiciniieeeiesinens e eeseeeens 45
a) Verwertbarkeit der selbstindigen Beweiserhebung im
Hauptsacheprozess ............ccccviiienieeiineernenncrnener e esses e 45
b) Zustdndigkeitsbegriindung fiir und gegen den Antragsteller............... 47
2. Materiell-rechtliche Wirkung ..............c.cccoocniiininniicnininnncnc e
IV. Ziele des selbstindigen Beweisverfahrens ............cccocovevinirnonicnnnesnnnnn
1. Entlastung der Gerichte als genereller Normzweck ..
2. Typenspezifische NOIMZWeCKE .........ccccovcemmrmiricninneneirieeeceesieeseenneeen
a) Einvernehmliches und sicherndes Beweisverfahren ..........cccccoccvovnnnn. 52
b) Streitschlichtendes Beweisverfahren.............ccooocvieniririnieiienieicn 53
V. Anwendungspotential des streitschlichtenden Beweisverfahrens im
Arzthaftungsrecht ... 54
1. Vorzugswiirdigkeit giitlicher Streitbeilegung in Arzthaftungssachen..... 54
a) Allgemeine Zugangsbarrieren im Arzthaftungsprozess..........ccc.cooc...... 54
b) Schutz der Arzt-Patienten-Beziehung als soziale Barriere...................... 56
2. Geeignetheit des § 485 Abs. 2 ZPO zur Kldrung von
Arzthaftungsfragen ... 57
9

|
Bibliografische Informationen digitalisiert durch F\ ION
http://d-nb.info/1020499702 BLI


http://d-nb.info/1020499702

Zweiter Teil: Die grundsitzliche Zuléssigkeit des streitschlichtenden

Beweisverfahrens im Arzthaftungsrecht ... 61
C. Entwicklung der Rechtsprechung.............cccocciiiiinini s 61
I.  Gegensitzliche Positionen bis 2003 ... 62

1. Ablehnende obergerichtliche Entscheidungen...........c.cccccevuienincnincnnnes 62

2. Beftirwortende obergerichtliche Entscheidungen. ..., 63

II. Grundsatzentscheidung des BGH vom 21. Januar 2003............cccoconuvvieniionane. 66
III. Standpunkte der Rechtsprechung nach der Grundsatzentscheidung ........... 68

1. Beschriankung auf tatsichliche Feststellungen..........ccccccoovvvvvrvvinninnnnnn 68

2. Bezugnahme auf Rechtsfragen unumganglich ..., 69

3. Verbot der Ausforschung........ccocvcveiviicvenicinii et 71

4.  Schlichtungsmoglichkeit im weitesten Sinne ausreichend ........................ 72

5. Keine Beriicksichtigung des mutmafilichen Hauptsacheprozesses........... 72

6. Unzuldssigkeit bei Komplexitit ..., 73

7. Bedeutung bereits eingeholter Gutachten ... 74

D. Argumentationslinien in der Literatur..........coouviiiinnnnnes 75
I Strikt ablehnende Haltung.........ccccoovvniniiiicceec s 75
1. Fehlendes rechtliches Interesse .............c.cccooniuinieincncieccceceec 75
2. Entgegenstehende Besonderheiten des Arzthaftungsprozesses................ 76
a) Beschriankung der Beweismittel als Manko ..o, 76
b) Gutachtenerstellung auf ungesicherter Tatsachengrundlage................. 76
¢) Keine Geltung der fiir den Antragsteller vorteilhaften besonderen
gerichtlichen Beweiserhebungspflicht ... 77
d) Unaufkldrbarkeit der Verschuldensfrage ..o, 77
e) Beeintrachtigung der Parteiinteressen ..., 78
3.  Allgemeine zivilprozessuale Bedenken ..o, 78
a) Fehlendes Rechtsschutzbediirfnis
b) Auswahl eines ungeeigneten Sachverstandigen ...........c..c.ccooeiviinninns 78
c) Keine Akzeptanz eines negativen Gutachtens................cccoooinnnnns 79
II. Befiirwortende Haltung ohne Einschrankungen.........cccccoviiiiiinnnnn, 79
1. Ausgestaltung des streitschlichtenden Beweisverfahrens ........................ 79
a) Blofle Eignung zur Prozessvermeidung und -vorbereitung
ausreichend ... 79
b) Bindungswirkung des Gutachtens ..., 80
¢) Beschriankung auf schriftliches Sachverstandigengutachten
als VOrteil ...t s 80
2.  Wahrung der Sonderregeln in arzthaftungsrechtlichen Streitigkeiten ..... 81
a) Untrennbarer Zusammenhang zwischen Méngeln und
INiKatioNSITAGEI ......cevreiecrecr e e 81
b) Interessenlagen von Patient und Behandler...........c..ccoocovniniiiinnininns 81

c) Objektiver Stand der Medizin durch Sachverstindigen erfassbar ........ 82
3. Vergleich mit Werkvertragsrecht und vorprozessualer Begutachtung .... 82

III. Unterscheidung zwischen Zulassigkeit und Zweckmafligkeit ...................... 83
1. Entscheidung fiir auflergerichtliches Gutachten als Akt der
Privatautonomie ..........ccoeueiuiieiiiiiiieieei e 83



2. Uberpriifbarkeit des medizinischen Standards, nicht

des Verschuldens..........cc.oviiiiciiii s 85

3. Konsequenz der Differenzierung nach der ZweckmaBigkeit..................... 85
IV. Mittelweg der herrschenden Meinung in Anlehnung an den BGH................ 86
1. Weite Auslegung des rechtlichen Interesses................cooorveiiiiiiiciiniicnnn, 87

2. Keine Schliissigkeits- oder Erheblichkeitspriifung durch das Gericht...... 88
3. Kriterien der Unzulissigkeit im Einzelfall
a) Kldrung durch anderweitige Gutachten

b) Evidente Ungeeignetheit des Verfahrens ..., 89
c) Uberfliissigkeit der BeweiSerhebung ..............coo.comreenceericvrmreennerenerieinees 90
d) Drohende Komplexitit oder Verzogerung des Hauptsacheprozesses . 91
e) Grenze der Ausforschung.............cooviinen
Keine Beweiserhebung tiber Rechtsfragen
E. Eigene Bewertung und Stellungnahme...........ccccoooiiiiiiiniviiiisiens

I.  Zusammenfassung und Beschreibung des Kernproblems ................cccc..c......
1. Sachgerechte Entscheidung flir die grundsétzliche Zuldssigkeit...
2. Ungeklarte Unzuldssigkeit im Einzelfall ...

a) Schliisselrolle des Beweisthemas nach § 485 Abs. 2S5.1 Nr. 2 ZPO....... 97
b) Prozessuale Besonderheiten des Arzthaftungsverfahrens

im Blickpunkt.........oi ) e 98
II. Losungsansatz: Besinnung auf Grundkonzept und Rechtsvergleich............. 99

Dritter Teil: Die Unzuldssigkeit der vorprozessualen Beweiserhebung im
Einzelfall - zugleich eine rechtsvergleichende Betrachtung.........coccccoviiiicccennnnnnn. 101
F. Individuelle Verschuldenshaftung nach deutschem Recht ........cc..occcvvvinnicnn 101
I System der Verschuldenshaftung ... 101
1. Aligemeine Vorschriften als Rechtsgrundlage der Inanspruchnahme ... 101

a) Deliktische Haftung .........cccooooioic

aa)  Korperverletzungsdoktrin der Rechtsprechung
bb)  Bedeutungszuwachs des Selbstbestimmungsrechts

des Patienten .............ocoovviiiniiiniccnt
b) Vertragliche Haftung .........ccocoviiiiiiiii i
aa)  Rechtsnatur des Arztvertrags...........ccooooieoiniceirinieiiiiicn,

bb)  Verschuldensvermutung ohne praktische Auswirkungen..........

¢) Quasivertragliche Haftung ...

2. Einstandspflicht fiir schuldhaftes Handeln..........c.ccccocounviinninannnn.

a) Begriff der Fahrldssigkeit im Arzthaftungsrecht.........cc.cc.ccouccuennicercn
b) Verquickung von erforderlicher Sorgfalt und

Kausalzusammenhang ... 109

3. Sonderregelungen als prozessuale Konsequenz..........c..cccocooivenivvcinnnn. 110

a) Arzthaftungsbeschluss des BVerfG als Wegbereiter.............................. 111

b) Beweislastverteilung nach Risikobereichen ... 111
aa)  ANSCheiNSPeWeIs .......ccc.cviiiiiiiiercc et eeenes

bb)  Voll beherrschbare Risiken
cc)  Dokumentationsméngel.....
dd) Grober Behandlungsfehler




ee)  Beweiserleichterungen im Rahmen von Aufklirungsfehlern ...... 116

¢) Sonstige Modifikationen des Zivilverfahrens............cccccecvicnnenn . 117

aa)  Mafivolle Substantiierungspflicht auf Patientenseite 117

bb)  Gesteigerte Prozessleitungspflicht des Gerichts............ccoccocuvrunce. 118

II. Abschied von der culpa-Doktrin auf dem Gebiet der Arzthaftung? .. 119

1. Verschuldensunabhingige Haftung als allgemeine Tendenz.... .. 120
2. Erosion des Arzthaftungsrechts im Besonderen..........cccccovccconeurrcnnce 122
G. Koliektiver Ausgleich im neuseeldndischen accident compensation scheme......127
L Geschichtliche Entwicklung des Schadensabnahmesystems ........................ 127
II. Grundziige des Entschadigungsmodells.........cc.c.coooiniiicicncnnn. 131

1. Ausschluss gerichtlicher Klagemoglichkeit fiir Unfille mit
Personenschaden ... 131
2. Geltungsbereich der Versicherung.............cccvcoorncnrvniionnnenecvenscncennns 132
a) Sachliche VOraussetZuNGen ..........cccoccvcnierernenernennecnessensinsenseesseennes 132
b), Personliche und zeitliche Voraussetzungen.. .. 133

3. Leistungen der Volksunfallversicherung .............ccovecnerncunen. .. 134
4. Organisatorische Abwicklung und Finanzierung des Modells................ 135
III. Ausgestaltung der Volksunfallversicherung fiir drztliche
Behandlungsfehler ... 137
1. ACA 1972, ACA 1982: Unzureichende Definition des
medical MISAAVENTUTE. ... e s s 138
2. ARCIA 1992: Riickkehr zur Priifung des medizinischen Standards ....... 140
3. IPRCA 2001: Nebeneinander von medical misadventure und
EreAtMENt TIJUTY «...ooveritts s 142
a) Voraussetzungen des medical misadventure................ccoococvccvnveinnnecnns 143

b) Neueinfithrung der Begrifflichkeit des treatment for personal injury .... 144
4. IPRCAA (No. 2) 2005: Keine Verschuldenspriifung fiir

ErEAEMENE THJUTY w.oovvnivircircer st 145
5. Unwiégbarkeiten im Bereich iatrogener Unfille ..o 148
IV. Auseinanderdriften von Theorie und Praxis..........ccccocooicrnininsininnncnnicnnnes 150
1. Fortbestehen der Nachweisprobleme im Behandiungsfehlerbereich ..... 150
2. Hoher Aufwand und geringe Zahlungen bei medizinisch indizierten
SCRAAEN ...t 151
3. Kein vollstindiger Ausschluss von Klagen...........cccccccocunurivrciicvniccicnnnn. 152
4. Verlust des praventiven Aspekts von Schadensersatz und seiner
GenugtuunNgSfUNKHON. ..o crerceseesreessneesseenee 154
5. Drohende Kostenexplosion und missbrauchliche Inanspruchnahme
VON LeiStUnGen.......oo.ociiiii s 155
6. Gliicksspiel der unterschiedlichen Behandlung von Unfall
und Krankheit ... s 156
H. Vergleichende Betrachtung...........cccoooooiiiicc, 158
1. Festhalten am Verschuldensprinzip im Arzthaftungsrecht............cccccecece.c. 158
1. Aufwertung der sozialen Aufgabe des Deliktsrechts durch
prozessuale Erleichterungen.............oocooiiicc, 159



2. Schadenspravention und Sicherung des Selbstbestimmungsrechts
unter Wahrung der VerhaltnismaBigkeit...........cocooooeieiiciiiccnnnn. 160
3. Effektiver Patientenschutz durch Koppelung mit dem
Sozialrecht sowie richterliche Rechtsfortbildung
4. Berticksichtigung der Freiheit des Arztberufs.......cccoooovviinn
5. Praktikabilititserwédgungen und internationale Akzeptanz...
6. Rechtspolitische Uberlegungen. .............ccccoreiorirrcrmecimeconereennessieienienens
II. Konsequenzen fiir das streitschlichtende Beweisverfahren ...........c............
1. Einsatz vorhandener Instrumentarien anstelle eines Systemwechsels ... 169

2. Reichweite der Beweisthemen des § 485 Abs.25.1 ZPO ..........ccccoue. 170

a) Gegenstand der Begutachtung bei § 485 Abs.2S5.1 Nr. 2ZPO............ 170
aa)  Abweichen vom medizinischen Standard als

Sorgfaltspflichtverstof..........oocciivcecririnicc e 170

bb)  Vorwerfbarer Behandlungsfehler als zulissiges Beweisthema.... 173
cc)  Beurteilung der Ursachlichkeit des Behandlungsfehlers

flir den Schaden.............coooeceeeiieiieeeeecieeeeeieeeeeeee s 174
(1) Grober Behandlungsfehler ..., 174
(2) Einfacher Behandlungsfehler.................cccoomiiiiiiiicccnnc, 175
b) Gegenstand der Begutachtung bei
§485 Abs. 2S. I Nr. 1, NIr. 3 ZPO ... 176
aa)  Begutachtung des Zustands einer Person als
Augenscheinseinnahme in schriftlicher Form ... 176
bb)  Weites Verstdndnis des Aufwands fiir die Beseitigung eines
Personenschadens..........c.oiiiiiiiccnennicneie e 177
(1) Moglicher Bedeutungszuwachs von § 485 Abs. 2S.1 Nr. 3 ZPO177
(2) Problematik des Schmerzensgeldanspruchs ..........ccoococvciniinace. 178

3. Prozessuale Besonderheiten kein Hinderungsgrund ... ... 180
a) Mafgeblichkeit der sachverstindigen Bewertung des Geschehens.... 180
aa)  Keine Festlegung des Standards ohne

Sachverstandigengutachten ... 180
bb)  Moglichkeit der Uberpriifung des Gutachtens im
streitschlichtenden Beweisverfahren ............ccccoocncccrnirncociicnnan, 182

cc)  Aufwiegen der Beweismittelbeschrankung durch
sachverstindige Wiirdigung der Behandlungsdokumentation....... 183
dd) Férderung der Vergleichsbereitschaft aufgrund

unabhédngiger Sachkunde.........ccoccoovviviiiii, 184
b) Spannungsfeld zwischen Ausforschung und
geringer Substantiierungspflicht...............co 185
aa)  Unzuldssigkeit der Schaffung eventueller
KlagevoraussetZungen .............cccccocvirircriennisioe s 186

bb)  Erforderlichkeit der konkretisierten Behauptung
eines Behandlungsfehlers..................ccoooninnn,

cc)  MaBvolle Anforderungen an die Glaubhaftmachung

dd) Frage nach ordnungsgeméfer Aufklirung als
unzuldssige AusfOrsChUNg.........c.co.voiiiiiciiniiceieec e 188




SONIUSS ...cvieiceeeevecvecentie et et e ste e ete st e ssesseasesesreesesbeebbensansasseessomaesseseessecraranssnesbesunsnssssisssases 193
Verzeichnis der zitierten nationalen Entscheidungen ... 199
Verzeichnis der zitierten internationalen Entscheidungen und des EGMR.............. 207
LiteraturVerZeICIUS .........ceiiiei et se st e s sneaesas s sas s sasans e 209

14



