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Vorwort

Bei dem aktuellen 5. Miinsteraner Sachverstindigengesprich
setzten sich Juristen und Mediziner mit dem Thema Arzthaf-
tungsrecht auseinander. In der Orthopédie hiufig auftretende,
arzthaftungsrechtlich relevante Themen wurden erarbeitet.

Einleitend wurde zur Fragestellung aus richterlicher und aus
anwaltlicher Sicht Stellung bezogen. Ein Referat beschiftigte
sich auch mit der Prophylaxe von Arzthaftungsfillen aus juris-
tischer Sicht. In einem einleitenden Referat wurde auch aus
medizinischer Sicht die Rolle des é&rztlichen Sachverstindigen
erortert. Die dann folgenden Themen betrafen die bildgebende
Diagnostik, wobei aus radiologischer Sicht sowohl falsch nega-
tive als auch falsch positive Befunde und andere Fehlerquellen
dargestellt wurden. Im Weiteren wurden Fragen zu den Folgen
konservativer und operativer Therapien erortert. Dabei wurden
hiufig anzutreffende Fragen auf dem Gebiet der Manualmedizin
diskutiert. Diese betrafen insbesondere Komplikationen der
manualtherapeutischen Eingriffe, wie Gefifldissektionen und
Bandscheibenvorfille.

Zum Thema Gelenkinjektionen wurden Indikationen und Pa-
tientenaufkldrung sowie Durchfithrung der Injektion als zentra-
le Punkte erdrtert. Hinsichtlich der wirbelsdulennahen Injektio-
nen wurden sowohl die verschiedenen Injektionstechniken, die
zur Anwendung kommenden Medikamente und die Anforde-
rungen an die Umgebungsbedingungen als auch Komplikations-
moglichkeiten und Aufkldrung dargestellt.

In den Referaten zur arthroskopischen Chirurgie wurden Kom-
plikationen arthroskopischer Operationen im Allgemeinen und
jeweils das Knie-, Schulter-, Ellenbogen- und Sprunggelenk be-
treffend diskutiert. Nicht nur arthroskopische Verfahren wurden
im Bereich der operativen Therapie abgehandelt, sondern auch
die Endoprothetik, und zwar hier exemplarisch das Hiiftgelenk.



Vi

Vorwort

Wie in den vergangenen Jahren wurden an die Inhalte der Ver-
anstaltung und somit an die Referate im Wesentlichen zwei An-
forderungen gestellt: zum einen, dass die Beitrdge den aktuellen
Stand der Wissenschaft berticksichtigen und zum anderen, dass
die Themen aus verschiedenen Blickwinkeln, d.h. interdiszipli-
nidr, angegangen werden. Es wurde wiederum auch eine Inter-
aktion durch eine ausfiihrliche Diskussion der Beitrdge zwi-
schen den Referenten und zwischen den Referenten und der
Zuhorerschaft erméglicht.

In bewdhrter Form wurden die Referate in dieser Buchpublika-
tion zusammengestellt, wobei die wichtigsten Diskussionsfragen
und die Beantwortung durch die betreffenden Referenten be-
riicksichtigt wurden.

Miinster, im November 2006 W.H.M. CASTRO
M.E HEIN
I. MAZZOTTI
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1 Arzthaftung in der Orthopadie
aus richterlicher Sicht

W. FrRAHM

Wihrend der Rechtsanwalt einen Arzthaftungsfall schon recht friihzeitig
»begleitet, also am besten schon wenn das Vorliegen eines Arztfehlers
behauptet wird oder behauptet werden soll, beginnt die zivilrichterliche
Tatigkeit regelméflig erst recht spét, ndmlich zumeist mit der Einreichung
einer gegen den Arzt und/oder den Krankenhaustridger gerichteten Klage
des Patienten, oft nachdem Anspruchsschreiben und Ablehnungsschreiben
gewechselt, Gutachten der Schlichtungsstelle eingeholt und schlimmstenfalls
staatsanwaltschaftliche Ermittlungen durchgefiihrt worden sind.

Es stellen sich uns im Arzthaftungsprozess dann oft eine Vielzahl von
Fragen, z.B.:

Haftet bei einem Fehler des einen Arztes auch der andere Arzt der Ge-

meinschaftspraxis?

Dies ist zu bejahen, wenn die Arzte nicht nur in loser rdumlicher Ge-

meinschaft, sondern nach auflen hin als Einheit auftreten - so mit ge-

meinsamer Einrichtung, Organisation, Abrechnung .

Kann der Patient bei fehlerhafter Behandlung neben Schadensersatz

auch das Arzthonorar zuriickfordern?

Nein, es sei denn es liegt eine besonders grobe Pflichtverletzung des

Arztes vor’.

Haftet der Belegarzt auch fiir Fehler des ihm zugeteilten drztlichen Kran-

kenhauspersonals?

Es kommt darauf an: So haftet nicht er, sondern der Krankenhaustrager

bei nicht auf Veranlassung des Belegarztes oder nicht in dessen Fach-

gebiet tdtig werdenden Arzten (so z.B. beim Titigwerden des Anisthe-

sisten in der Operation des Belegarztes)”.

Es stellen sich schliefllich auch folgende Fragen: Hat der Krankenhaus-

triager den drztlichen Kontakt mit dem Patienten oder die Koordination

zwischen den Arzten im Vorfeld ordnungsgemif geregelt; ist z.B. gere-

gelt, dass dem Anfidnger ein Facharzt bei der Operation zur Seite steht

! BGH, NJW 1999, 2731.
2 Frahm/Nixdorf, Arzthaftungsrecht, 3. Aufl. 2005, Rn. 237 mwN.
3 Naher Frahm/Nixdorf a.a.0. Rn. 53.



1 Arzthaftung in der Orthopddie aus richterlicher Sicht

bzw. dieser greifbar ist? Wie ist die Uberwachung von Berufsanfingern or-
ganisiert? *

In der Hauptsache geht es bei der Arzthaftung um zwei grofle Problem-
bereiche:

Liegt ein Behandlungsfehler im klassischen Sinn vor?

Hat der Arzt die ihm obliegende Aufklarungspflicht verletzt?

Behandlungsfehler
M Medizinischer Standard

Ob ein Fehler in der Diagnose, Befundung und schliefllich in der Durch-
fithrung des é&rztlichen Eingriffs vorliegt, also ob gegen den drztlichen
Standard (der nicht durch das medizinisch Machbare, sondern auch durch
Wirtschaftlichkeitserwégungen geprigt sein muss’) verstoflen worden ist,
kann regelmiflig nur von einem Sachverstdndigen beantwortet werden, den
wir im Arzthaftungsprozess regelméflig zu Rate ziehen.

So haben wir uns in letzter Zeit erldutern lassen: Es muss keinen Be-
handlungsfehler darstellen, es ist also u.U. schicksalhaft:

wenn sich eine Fixationsklammer des plastischen Kreuzbandersatzes 16st,

dass der Arzt bei Knieschmerzen eines zwolfjéhrigen Jungen nicht an

ein mogliches Hiiftkopfgleiten (Epiphysiolysis capitis femoris) denkt,

dass durch eine unsachgemifle Nachuntersuchung (hier Uberstreckung

des Knies) eine vordere Kreuzbandplastik aus Korbon zerreifit.

B Dokumentation

Eine wichtige Bedeutung bei unserer Beurteilung eines Falles und auch der
Auswertung durch den Gutachter hat die drztliche und pflegerische Doku-
mentation, die wir stets im Original anfordern, weil sie oft der Schliissel
zur Losung des Falles ist®.

Ist eine aus medizinischer Sicht erforderliche Dokumentation (etwa iiber
eine Untersuchung) nicht erstellt worden, kann es sein, dass sich damit die
Beweislage des Arztes rapide verschlechtert; ggf. ist sogar fiir den Rechts-

* Vgl. BGH, NJW 1998, 2736.

> Vgl. Steffen, MedR 1995, 190: Ressourcengrenzen werden an den zivilrechtlichen
Haftungsmaf3stab weiter zu geben sein, nicht jedoch, wenn gesetzgeberische Ein-
schnitte die drztliche Gesamtvergiitung betreffen, ohne den é&rztlichen Behandlungs-
auftrag zu modifizieren.

6 Zum Einsichtsrecht des Patienten: Gehrlein, NJW 2001, 2773.



Aufklarung

streit davon auszugehen, dass der zu dokumentierende Schritt nicht vor-
genommen worden ist - mit der Folge, dass der Arzt deshalb haftet.

M Indikation

Nicht nur die ,handwerklichen“ Fehler des Arztes wihrend des Eingriffs
spielen im Arzthaftungsrecht eine Rolle, sondern auch die Frage, ob der
drztliche Eingriff iberhaupt indiziert war, also ob die Entscheidung iiber
das Ob des Eingriffs sachgerecht war.

Dazu folgendes Beispiel aus unserer Rechtsprechung: Es war von dem
Arzt die Indikation einer Versteifungsoperation (Versteifung des oberen
und des unteren Sprunggelenks) bei kontraktem Ldhmungs-Spitz-Klump-
fuf3 als Folge einer 27 Jahre zuriickliegenden Verletzung des N. peronaeus
getroffen worden. Hier stellte sich nun die Frage, ob erst eine mégliche Re-
generation dieses Nervs hitte weiter abgewartet werden miissen.

Nach dem Sachverstindigengutachten war ein Abwarten in diesem Fall
nicht angezeigt, gerade im Hinblick auf die verstrichene Zeit und die be-
reits eingetretenen Lahmungserscheinungen.

Aufkléirung

Es sind drei Arten von drztlicher Aufklirung zu unterscheiden:

B Wirtschaftliche Aufklarung

Die Pflicht zur wirtschaftlichen Auﬂ(léirung7 bedeutet, dass der Arzt ver-
pflichtet sein kann, den Umfang der Behandlungskosten, also insbesondere
die Erstattungsfihigkeit durch den Krankenversicherer mit dem Patienten
zu besprechen. Verletzt er eine solche Pflicht, lduft er z.B. Gefahr, auf sein
Honorar verzichten zu miissen.

Mit diesem Nebengebiet der Haftung brauchen wir uns hier wegen der
geringen praktischen Bedeutung aber nicht weiter zu befassen.

M Therapeutische Aufkldarung

Wichtiger ist demgegeniiber die so genannte therapeutische Aufklirung®.
Hier hat der Arzt durch begleitende Hinweise den Erfolg der medizinischen
Behandlung sicherzustellen und Gefihrdungen zu verhindern, also z.B.
durch die Aufklirung des Patienten iiber notwendige Verhaltensmafiregeln

7 Néher: Schelling, MedR 2004, 1604.
8 Niher: Frahm/Nixdorf a.a.0. Rn.100 ff.



1 Arzthaftung in der Orthopddie aus richterlicher Sicht

(etwa: der Patient soll das Bein zur Thromboseprophylaxe etwas belasten”)
oder z.B. durch den Hinweis auf neue alarmierende Untersuchungsergeb-
nisse, iiber die der Arzt den Patienten natiirlich aufzukldren hat oder durch
den Hinweis auf eine medizinisch bedingte Fahruntiichtigkeit der gerade
verabreichten Medikation '°.

Ein vom Patienten zu beweisender Verstof§ fithrt dann zur Haftung des
Arztes fiir die nachteiligen Folgen der Unterlassung dieser gebotenen Auf-
kldrung.

M Eingriffs- und Risikoaufkldrung

In fast jedem unserer Arzthaftungsprozesse spielt aber eine weitere Aufkld-
rungspflicht eine noch wichtigere Rolle, ndamlich die Pflicht zur sog. Ein-
griffs- und Risikoaufkldrung. So wird die Riige des Patienten im Prozess,
er sei iiber Nidheres zum Eingriff, insbesondere iiber die Risiken des Ein-
griffs vorab nicht richtig aufgekldrt worden, hiufig als zweites Standbein
der Arzthaftungsklage benutzt — und z.T. zu Recht, da auch heute noch oft
Aufklarungsmingel festzustellen sind.

Stiitzt sich der Patient auf den Vorwurf der Aufkldrungspflichtverletzung,
kann dies von Vorteil fiir ihn sein, denn:

Wihrend bei der Frage, ob ein Behandlungsfehler oder ein Fehler bei
der therapeutischen Aufklirung vorliegt, der Patient grundsitzlich die Be-
weislast dafiir tragt, dass ein solcher Behandlungsfehler geschehen ist und
die nun eingetretene gesundheitliche Beeintrichtigung gerade auf diesem
Behandlungsfehler beruht'', muss der Patient zwar bei dem Vorwurf der
Verletzung der Risikoaufklirung auch beweisen, dass die Gesundheits-
beeintrachtigung auf dem é&rztlichen Handeln beruht; es trigt demgegen-
tiber aber im {iibrigen der Arzt die Beweislast fiir die ordnungsgeméfle Auf-
klirung, d.h. der Arzt muss beweisen, dass er ordnungsgemifl aufgeklirt
hat. Und dieser Beweis gelingt ihm nicht immer, sodass er moglicherweise
wegen der Verletzung der Pflicht zur Risikoaufkldrung fiir alle negativen
Folgen der Behandlung haftet, obwohl der Eingriff fiir sich gesehen in vol-
lem Umfang lege artis war.

Der Arzt kann sich natiirlich in weiten Teilen absichern, indem er dem
Patienten ein Aufkldrungsblatt vorlegt und dieses von ihm unterschreiben
lisst. Aber allein damit steht im Prozess noch nicht fest, ob der Patient
dieses Blatt wirklich gelesen und insbesondere verstanden hat. Ein unter-

° OLG Bremen, VersR 1999, 1151.

10 Vgl. Riemenschneider/Paetzold, NJW 1997, 2420; vgl. auch BGH, NJW 2003, 2309.

"' Zur Beweislastumkehr zu Gunsten des Patienten bei grobem Behandlungsfehler:
BGH, VersR 2004, 909 und VersR 1995, 46: Ein grober Fehler liegt dann vor, wenn
er aus objektiver drztlicher Sicht nicht mehr verstandlich erscheint, weil ein solcher
Fehler dem Arzt schlechterdings nicht passieren darf, so wenn das &rztliche Verhal-
ten gegen gesicherte und bewéhrte medizinische Erkenntnisse und Erfahrungen ver-
stief3.



Aufklarung

schriebenes Aufkldrungsblatt reicht also regelmiflig zum Beweis eines -
nimlich regelmiRig erforderlichen - Aufklirungsgesprichs'® allein nicht
aus. Besser ist es, im Rahmen dieses Gesprichs das Aufklarungsblatt etwa
mit Skizzen, Erlduterungen und dokumentierten Nachfragen des Patienten
zu versehen. Dann kann auch der Richter davon ausgehen, dass ein Aufkld-
rungsgesprach tatsichlich stattgefunden hat.

Kann der Arzt das konkrete Aufklirungsgesprichs bzw. dessen Inhalt
nicht hinreichend belegen, sind an ihn aber dennoch keine iiberzogenen
Anforderungen zu stellen. Es kann u.U. ausreichen, wenn der Arzt etwa
durch eigene Bekundungen oder Aussagen seines nichtédrztlichen Personals
beweisen kann, dass er Patienten in vergleichbaren Fillen stets auch zu die-
sem Risiko aufgeklért hat (,,Immer-so-Rechtsprechung®) 13

Zu der Frage, woriiber durch den Arzt (und nicht etwa durch seine
nichtirztliche Hilfsperson'*) eigentlich aufzukldren ist, spricht die Recht-
sprechung von dem Erfordernis einer ,Aufklirung im Groflen und Gan-
zen®. Dies bedeutet im Einzelnen:

Es ist iiber eingriffsspezifische Risiken aufzukldren. Das sind Risiken,
die speziell dem geplanten Eingriff anhaften und fiir den Patienten von
nicht unerheblicher Bedeutung sind. Negativ ausgedriickt: Ein spezifisches
Risiko ist nicht gegeben, wenn es um eine aulergewéhnliche, generell nicht
voraussehbare Folge des Eingriffs geht, die fiir den Einwilligungsentschluss
des Patienten keine Bedeutung haben kann. Ob das Risiko dem Eingriff
spezifisch anhaftet oder ob es auflergewohnlich ist, kann uns im Prozess
eigentlich nur der medizinische Sachverstindige sagen. In erster Linie
kommt es dabei aber nicht auf einen bestimmten Grad der Risikodichte
an, sondern darauf, ob das betreffende Risiko bei seiner Verwirklichung
die Lebensfithrung des Patienten besonders belastet. So besteht eine er-
hohte Aufklarungspflicht auch und insbesondere dann, wenn der Eintritt
des Risikos gerade fiir diesen Patienten eine besondere Bedeutung hitte
(Beispiel: Gefahr der dauerhaften Beeintrachtigung des Fingers des Pianis-
ten oder Chirurgen im Gegensatz zum Finger des Finanzbeamten).

Hier einige Beispiele aus der Rechtsprechung: Es ist aufzukldren:

{iber das Infektionsrisiko bei der Kniegelenkpunktion '°,

tiber das Risiko einer Versteifung der Grof3zehen durch eine Operation

des Hallux valgus nach Hueter/Mayo '°,

2 Nur ausnahmsweise ist ein Aufklirungsgesprich — bei einer Routinebehandlung -
nicht erforderlich, nimlich wenn der Patient ein Aufkldrungsblatt erhalten und die
Méoglichkeit zum Gespriach hat und der Arzt nachfragt, ob das Merkblatt gelesen
wurde, BGH, NJW 2000, 1784.

13 Vgl. BGH, VersR 1985, 361; OLG Karlsruhe, MedR 2003, 229.

' Vgl. BGH, VersR 1974, 486, 488; {ibertrigt aber der Operateur seine Verpflichtung
auf einen anderen Arzt, z.B. den Stationsarzt, ist dagegen nichts einzuwenden, wenn
dieser mit den medizinischen Gegebenheiten vertraut ist und die erforderliche Qua-
lifikation aufweist, OLG Karlsruhe, VersR 1997, 241.

'> BGH, NJW 1994, 2414; OLG Hamm, VersR 2000, 323.

'° OLG Karlsruhe, MedR 2003, 229.



