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Vorwort

Das im Jahre 2004 veranstaltete X VII. K6lner Symposium der Arbeitsge-
meinschaft widmete sich drei Schwerpunkten.

Im ersten Teil ging es um Fragen der aktuellen Reform des Zivilpro-
zessrechts, wobei insbesondere die Anwendung des § 522 ZPO in der Pra-
xis Gegenstand gesetzeskritischer und rechtsprechungskritischer Beitrige
und Diskussionen wurde, ferner die Vorstellung eines Konzepts zur recht-
lichen Einbindung des angloamerikanischen Rechtsinstituts der pre-trial
discovery in den deutschen Arzthaftungsprozess iiber die Postulierung
entsprechender wechselseitiger préaprozessualer Auskunftspflichten.

Der zweite Teil befasste sich mit Fragen des Schmerzensgeldes sowohl
aus der Sicht der nationalen Rechtsprechung als auch im Rechtsvergleich
mit anderen europédischen Staaten.

Der dritte Teil widmete sich den Fragen des groben Behandlungsfehlers
und des Sachverstéindigenbeweises im Arzthaftungsprozess.

Als roter Faden durch alle Beitrdge zieht sich das Rechtsprechung und
Anwaltschaft im Arzthaftungsrecht seit Jahrzehnten besonders beschifti-
gende Problem der materiellen Gerechtigkeit. Es ist eine das Arzthaftungs-
recht charakterisierende Eigentiimlichkeit, dass in diesem Bereich die
Rechtsprechung sich stets um richtige Entscheidungen bemiiht. Legende
sind die Urteile des V1. Zivilsenats des Bundesgerichtshofs, in denen die-
ser als Revisionsinstanz sich an die eigenstindige Auswertung der in den
Vorinstanzen eingeholten Gutachten macht und tatrichterliche Versdum-
nisse ,,von Rechts wegen® behebt. Es scheint in dieser die Gesundheit von
Menschen unmittelbar beriihrenden Rechtsmaterie untolerierbar, falsch
negative Urteile zum Nachteil des Geschddigten zu erlassen.

Vor dem Hintergrund des Strebens nach materieller Gerechtigkeit im
sensiblen Bereich der medizinischen Behandlung begegnen die MaBnah-
men zur letzten groflen Reform des Zivilprozessrechts mit ihrer Zielset-
zung der Prozess6konomisierung zum Nachteil eben dieser matericllen
Gerechtigkeit besonders grofen Bedenken. Viele Teilnehmer haben kriti-
siert, dass der Gesetzgeber bei seinen AnderungsmaBnahmen die Arzthaf-
tung mit ihrer spezifischen prozessualen Problematik vollig unberiicksich-
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tigt gelassen hat. Es bleibt zu hoffen, dass sich die Rechtsprechung ihrer
eigenen Grundideen zur Herbeifithrung der in diesem Bereich vielleicht
besonders wichtigen richtigen Entscheidungen bewusst bleibt und den
Gesetzgeber durch richterliche Handhabung insbesondere des Novenrechts
korrigiert.

Ein geeigneter Ansatzpunkt dazu wire, das nach deutschem Recht bis-
her mogliche Versteckspiel insbesondere des Patienten mit seinen tatsdch-
lichen Vorerkrankungen und der Arzt- bzw. Krankenhausseite mit ihren
tatsdchlichen Erfahrungen — um nur zwei mogliche Anwendungsbeispiele
zu nennen — zu benennen. Das deutsche Arzthaftungsrecht hat eine Viel-
zahl von Rechtsinstituten und -gebriuchen des angloamerikanischen
Rechts der Arzthaftung iibernommen. Pre-trial-discovery in Form von
vorprozessualen Auskunftsanspriichen wiirde das Auffinden der materiel-
len Gerechtigkeit sicher bef6rdern.

Beim Streben nach materieller Gerechtigkeit kann man aber auch tiber
das Ziel hinausschielen. Die Teilnehmer des Symposiums iibten dezidiert
Kritik an der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zur Aufwertung des
einfachen Befunderhebungsfehlers iiber hypothetische — virtuelle — Zwi-
schenschritte zum groben Behandlungsfehler. Hier ist sicherlich noch nicht
das letzte Wort gesprochen.

Sindelfingen, im Sommer 2005 Dr. Thomas Ratajczak
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Die Reform der Zivilprozessordnung und ihre
Auswirkungen auf den Arzthaftungsprozess

Karl-Otto Bergmann
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1. Einleitung

Zum 01.01.2002 ist die ZPO-Reform in Kraft getreten, nach dem Willen
des Bundesjustizministeriums ,.eines der herausragenden Gesetzgebungs-
vorhaben der 14. Legislaturperiode®. Medizinrechtsanwilte leben seit die-
sem Zeitpunkt mit der Reform, verbunden mit der ab 01.07.2002 geltenden
Aufhebung der Singularzulassung in den Singularstandorten, insbesondere
von der Bedeutung her Hamm und Celle und verbunden mit der schon
zuvor durchgefiihrten Abschaffung des Lokalitétsprinzips, also des nur bei
einem Landgericht zugelassenen Rechtsanwalts. Nach einem Zeitablauf
von 2 bzw. 3 Jahren ist es Zeit, Bilanz zu ziehen. Ob es aber wirklich mog-
lich ist, eine Bilanz der Zivilprozessreform zu ziehen, ist angesichts der
Regelungswut des Gesetzgebers zweifelhaft. In Erkenntnis der Unzuling-
lichkeiten des Zivilprozessreformgesetzes hat der Gesetzgeber das erste
Justizmodernisierungsgesetz vom 24.08.2004 (BGB1 2004 I, 2198) erlas-
sen, das nach Art. 14 des ersten Justizmodernisierungsgesetzes mit Beginn
des auf die Verkiindung folgenden Monats in Kraft getreten ist. Das erste
Gesetz zur Modernisierung der Justiz vom 24.08.2004 renoviert 35 fiir den
Zivilprozess wichtige Verfahrensvorschriften, ohne dass das aber fiir sich
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in Anspruch nimmt, ein eigenes grundlegendes Reformkonzept zu erhal-
ten. Insbesondere repariert das Gesetz wiederum die Vorschriften des Zi-
Vilprozessreforrngesetzes Diese Reparaturen bilden den Schwerpunkt der
verfahrensrechtlichen Anderungen.

Die wichtigste Frage bleibt aber. Was hat die Z1V11prozessref0rm -
schon durch das erste Justizmodernisierungsgesetz teilrepariert — dem
Arzthaftungsprozess und dem Rechtssuchenden gebracht?

Der 65. Deutsche Juristentag hat sich im September 2004 mit einer Wir-
kungskontrolle der Reform der ZPO befasst. Wissenschaft und Rechtspre-
chung wie Anwaltschaft haben, wie nicht anders zu erwarten war, unter-
schiedliche Auffassungen zu Schaden und Nutzen der Reform der ZPO.
Die Bandbreite der Meinungen geht vom Présidenten des OLG Koblenz,
Dr. Bamberger, der die Reform der Zivilprozessordnung als im Gesamt-
eindruck positiv darstellt und lediglich in der Revisionsinstanz Verbesse-
rungen fiir erforderlich hilt, bis zu dem Prisidenten des OLG Hamm,
Debusmann, der sein Fazit mit den Worten eines Richters seines Hauses
zieht: ,,Insgesamt wiire es besser gewesen, sich diese Reform zu sparen”.
Diese Bandbreite der Meinungen rechtfertigt es, aus der Sicht des Arzthaf-
tungsrechtlers und Praktikers die wichtigsten Reformvorschriften bereits
jetzt einer Wirkungskontrolle zu unterzichen. Die Ergebnisse der vom
Bundesjustizministerium in Auftrag gegebenen rechtstatséchlichen Unter-
suchung stehen freilich noch aus.

Gerichtliche Verfahren, insbesondere auch der Arzthaftungsprozess,
sind, zumal in Zeiten schnelleren Wandels und gestiegener Anspriiche an
die Dienstleister wie Anwalt und Gericht, fiir den Rechtssuchenden oft zu
langwierig, zu teuer und vor allem zu wenig durchschaubar, biirokratisch
und unverstindlich, insbesondere auch wenig berechenbar’. Entscheiden-
des Ziel der Reform sollte es nach der Erkldrung der damaligen Bundesjus-
tizministerin Frau Daubler-Gmelin sein, ,,durch eine grundlegende Struk-
turreform den Zivilprozess biirgeméher, effizienter und transparenter zu
machen’. Ob sich an dem Bild des Arzthaftungsprozesses fiir den Laien
nach der Reform der ZPO etwas geédndert hat, l4sst sich nur durch Unter-
suchung der einzelnen Vorschriften {iberpriifen’.

Bamberger, Die Reform der Zivilprozessordnung — Eine Wirkungskontrolle, ZRP 2004,
137.

Debusmann, Verhandlungen des 65. Deutschen Juristentages 2004, Band I, Gutachten
A, S. 52, zukiinftig zitiert Gutachten zum 65. DJT A.

Zutreffend Bamberger, a.a.0., S. 137.

Vgl. Selbherr, Gutachten zum 65. DJT A, S. 28.

Die untersuchten Vorschriften des Reformgesetzes finden sich im Anhang des Beitra-
ges.
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2, Obligatorische Giiteverhandlung, § 278 Abs. 2 ZPO

Die obligatorische Giiteverhandlung war ein Schwerpunkt der ZPO-
Reform, sie sollte den Schlichtungsgedanken institutionalisieren. Es kann
keinem Zweifel unterliegen, dass die Reform in diesem Punkt versagt hat.
Es bedarf jedoch keiner vertieften Erorterung, da die Praxis im Arzthaf-
tungsprozess weitgehend iiber die obligatorische Giiteverhandlung nach
§ 278 Abs.2 ZPO hinweggegangen ist. In diesem frithen Stadium des
Rechtsstreits sind die Parteien nicht auf einen Ausgleich, sondern auf eine
streitige Auseinandersetzung eingestellt’. Der Richter des Arzthaftungs-
prozesses kann andererseits zu diesem frithen Zeitpunkt ohne sachkundi-
gen Beistand keinen fundierten Vergleichsvorschlag machen. Entweder
bleibt die obligatorische Giiteverhandlung eine Proformaveranstaltung, der
sich sofort die miindliche Verhandlung anschlief3t, oder im allseitigen Ein-
verstdndnis wird auf die Einhaltung des Giitetermins verzichtet, umso
mehr, als in vielen Fillen schon ein Verfahren vor den Gutachterkommis-
sionen und Schlichtungsstellen stattgefunden hat. Nur gelegentlich wird
die obligatorische Giiteverhandlung von Gerichten rechtsmissbriuchlich
dazu genutzt, trotz Widerspruchs einer Partei die Parteien gleichwohl zur
Giteverhandlung zu laden, ,,Giiteverhandlungszwang™ auszuiiben und
damit unnétige Verfahrenskosten zu produzieren’. Das Institut der obliga-
torischen Giteverhandlung wird auch vom Gericht héufig als nutzlos be-
wertet. In der Prozess leitenden Verfiigung heillt es bei einigen Gerichten,
die Kammer gehe davon aus, dass die Parteien auBergerichtlich dic Mog-
lichkeiten der Giiteverhandlung ausgeschopft haben und die Anberaumung
einer obligatorischen Giiteverhandlung erkennbar aussichtslos sei. Kurz-
um: Es war schon etwas naiv, wenn der Gesetzgeber annahm, die Streit-
schlichtungskultur konne sich durch die Einfiihrung einer obligatorischen
Giiteverhandlung verindern®. Die Reform ist in diesem Punkt also nach
allgemeiner Auffassung gescheitert’.

3. Materielle Prozessleitung (§ 139 ZPO)

Obwohl die Vorschrift mit zwei weiteren Absétzen gegeniiber der fritheren
Fassung ,,aufgepeppt worden ist, hat sich — insbesondere fiir den Arzthaf-

Selbherr, Die Reform der ZPO — eine Wirkungskontrolle der Verfahrensneuerungen in
der ersten Instanz, Beilage zur NJW 2004, Heft 27, S. 5.

Vgl. Kauffmann, Obligatorische Giiteverhandlung — Kritik eines Praxissegments, MDR
2004, 1035.

Zutreffend Selbherr, Gutachten zum 65. DJT A, S. 32.

Vgl. Schellhammer, ZivilprozeBreform und erste Instanz, MDR 2001, 1081 [1082]:
,»Fehlschlag®.
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tungsprozess — wenig gedndert. Die Hinweispflicht des Gerichts ist inhalt-
lich weder eingeschrankt noch erweitert worden, sie bestand im Arzthaf-
tungsprozess ohnehin nach der Rechtsprechung des BGH in erhohtem
MaBe".

Das Bemiihen bestimmter Anwilte, geradezu formelhaft richterliche
Hinweise schriftsdtzlich einzufordern, entweder durch entsprechende
Klauseln in der Klageschrift und Klagerwiderung oder in der miindlichen
Verhandlung, kann deshalb die Rechtsposition des Mandanten nicht
verbessern. Dahinter steckt natiirlich die Befiirchtung, mit Tatsachenvor-
trag in der Berufung ausgeschlossen zu sein, und das Bemiihen, diec Ver-
antwortung fiir fehlenden Vortrag dem Richter aufzubiirgen, um den Vor-
wurf des unterlassenen Hinweises als Rechtsverletzung im Sinne des § 513
Abs. 1 ZPO darlegen zu konnen. AuBer Verunsicherung hat deshalb die
Reform in diesem Punkt nichts gebracht. Auch die Vorschrift der Doku-
mentationspflicht nach § 139 Abs. 4 Satz 1 ZPO hat die Rechtslage nicht
gedndert. Der richterliche Hinweis war ohnehin als wesentlicher Vorgang
auch nach fritherem Recht gemd3 § 160 Abs.2 ZPO zu protokollieren.
Andererseits schafft diese neue Vorschrift, wie Selbherr ausfiihrt’, eine
neue Transparenz und kann zu einer effizienteren Sachleitung des Gerichts
filhren. Die Auswirkungen dieser Anderungen in der Praxis bleiben ge-
ring .

4. Einzelrichter

Die Reform hat in § 348 ZPO den ,,origindren Einzelrichter” und in § 348a
ZPO den ,,obligatorischen Einzelrichter* eingefiihrt. Ziel der ZPO-Reform
war es, die Einzelrichterquote auf 70 % anzuheben. Sie lag vor der ZPO-
Reform in den norddeutschen Lindern bei etwa 10 %, in den stiddeutschen
Léandern bei etwa 60 %. Neue Erhebungen bestdtigen, dass die Einzelrich-
terquote auf durchweg 70 %, teilweise in Stddeutschland bis auf iiber
90 % gestiegen ist".

Fiir Arzthaftungssachen gilt bekanntlich, dass, wenn an dem Gericht
Spezialkammern eingerichtet sind und die Sache durch einen Geschifts-
verteilungsplan in deren Zustindigkeit fillt (§ 348 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2
ZPO), diese Zivilkammer durch eines ihrer Mitglieder als obligatorischen
Einzelrichter entscheidet, wenn die Voraussetzungen der § 348 a Abs. 1

Vgl. bereits Javernig, Zivilprozessrecht, 28. A., 2003, S. 290; Schaefer, Was ist denn
neu an der neuen Hinweispflicht? NJW 2002, 850 [852].

Gutachten zum 65. DJT A, § 34.

Zutreffend Selbherr, a.a.0.

Selbherr, Gutachten zum 65. DJT A, S. 36'[37].
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vorliegen. Dieser hat die Sache wiederum der Kammer erneut vorzulegen,
wenn sich tatsichliche oder rechtliche Schwierigkeiten ergeben, die Sache
rechtsgrundsitzliche Bedeutung hat oder die Parteien dies iibereinstim-
mend beantragen. Es bedarf meines Erachtens keiner Frage, dass die Par-
teien bzw. deren Anwilte von dieser Moglichkeit in Arzthaftungssachen
immer Gebrauch machen sollten, es set denn, es handele sich um einen in
der Tat einfachen Fall, beispielsweise einen unkomplizierten Sturz im
Krankenhaus. Aber auch wenn die Parteien iibereinstimmend die Uber-
nahme des Rechtsstreits durch die Kammer beantragen, hilft dies merk-
wiirdigerweise nicht immer weiter. Der vorauseilende Gehorsam einzelner
Gerichte fithrt hier durchaus zu ,,Verfremdungen® des Zivilprozesses. In
einer wahrlich komplizierten Arzthaftungssache mit allen tatsdchlichen
und rechtlichen Schwierigkeiten, die ein umfangreicher Arzthaftungspro-
zess mit sich bringt, ndmlich im konkreten Streit um einen Rettungs- bzw.
Notarzteinsatz mit Amtshaftungsanspriichen, schwierigen Kausalitétsfra-
gen, Fragen der Beweiserleichterung bis hin zur Beweislastumkehr, hat die
Kammer des Landgerichts Stralsund trotz tibereinstimmend beantragter
Ubernahme und Vorlage durch den Einzelrichter die Ubernahme abgelehnt
mit dem krénenden Schlusssatz: ,,Es ist nicht ungewohnliches und stellt
keine besondere Schwierigkeit dar, auch und insbesondere die Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs im Rahmen einer Entscheidungsfindung
einzubeziechen.“” Die mit der Reform allein fiskalisch motivierte Be-
schrinkung des ,,Mchraugenprinzips*” kann den obligatorischen Einzel-
richter sicherlich nicht rechtfertigen. Auch kann es in Arzthaftungssachen
keine Scheu vor der Riickgabe einer schwierigen Sache an die Kammer
geben. Es ist keine Alternative zum Kammerprinzip, wenn der Einzelrich-
ter nicht mehr weiter weill und intern den Rat des Kammervorsitzenden
einholt.

Erst recht gilt dies fiir die Berufungsinstanz. Kurz und knapp hat dies
der Prisident des OLG Hamm Debusmann wie folgt dahingehend formu-
liert: ,,Der entscheidende Einzelrichter entwertet die Berufungsinstanz. Das
Vertrauen der Bevolkerung in die Berufungsinstanz sowie die Akzeptanz
der Berufungsurteile bei den Gerichten der Eingangsinstanz erfordern auch
unter dem Gesichtspunkt eines Qualitdtsmanagements eine Berufungsent-
scheidung durch ein Kollegialgericht®. Dem ist nichts hinzuzufligen. In der
Berufungsinstanz beim OLG Hamm ist auch noch keine Einzelrichterent-
scheidung des Arzthaftungssenates ergangen.

LG Stralsund, Beschluss vom 10.09.2004 — 4 O 249/04 —, n.v.

So zutreffend Gottwald, Gutachten zum 65. DJT A, S. 113.

Debusmann, Die Reform der ZPO — eine Wirkungskontrolle, Beilage zur NJW 2004,
Heft 27, S. 5 [6].
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4.1 Berufungsrecht

Besonderer Aufmerksamkeit bedarf das mit der Reform eingefiihrte neue
Berufungsrecht. Der Gesetzgeber hat in das Berufungsrecht tief eingegrif-
fen. Die Umgestaltung der ersten und zweiten Instanz hat rechtstatséchlich
dazu gefiihrt, dass die Berufungen im Jahre 2002 gegeniiber 2001 um na-
hezu 20 % bei den Oberlandesgerichten, um etwa /2 % bei den Landge-
richten und 2003 gegeniiber 2002 nochmals um 72,5 % abgenommen ha-
ben”. Die Anzahl der Beweisaufnahmen ist riickldufig, dic Anzahl der
oberlandesgerichtlichen Entscheidungen ohne miindliche Verhandlung,
also durch Beschluss gemiB § 522 Abs. 2 ZPO divergiert in erstaunlichem
MaBe. Manche Spruchkérper machen von diesem Verfahren gar keinen
Gebrauch, andere in bis zu 60 % der eingehenden Arzthaftungssachen”.
Wihrend die Berufungsurteile entweder durch Revision oder Nichtzulas-
sungsbeschwerde anfechtbar sind, ist gegen den die Berufung zuriickwei-
senden Beschluss gemil § 522 Abs. 2 ZPO nach noch geltendem Reform-
recht kein Rechtsmittel zulidssig. Es wird dem Rechtsuchenden nicht ein-
leuchten, dass die Einstimmigkeit des Beschlusses gemil § 522 ZPO ein
ausreichendes Kriterium dafiir ist, dem Rechtsuchenden jegliches Rechts-
mitte] abzuschneiden. Nicht ohne Grund, wenn auch vergeblich, greifen
deshalb die Anwilte in diesen Féllen zu Gehorsriigen analog § 321a ZPO,
Gegenvorstellungen, auBerordentlichen Beschwerden, Verfassungsbe-
schwerden, Richterablehnungen und Dienstaufsichtsbeschwerden”. Die
Reform bedarf der Reform. Es entspricht heute nahezu allgemeiner Mei-
nung, dass der die Berufung zuriickweisende Beschluss gem. § 522 ZPO,
wie in anderen Verfahrensordnungen unter den gleichen Voraussetzungen
wie ein Urteil der Revision bzw. der Rechtsbeschwerde unterliegen solite.
Der die Reform verteidigende Prisident des OLG Koblenz Bamberger, der
die Vorschrift des § 522 ZPO als Fortschritt bezeichnet, weil sie die Mog-
lichkeit gebe, aussichtslose oder substanzlose Berufungen ohne miindliche
Verhandlung zu bescheiden, zeigt gewisses Unbehagen, hilt aber die Ein-
fiihrung eines Rechtsmittels fiir nicht notwendig”. Hier wird die per Saldo
geringe Entlastung der Berufungsgerichte mit einem erheblichen Verlust
einer Akzeptanz bei den Rechtsuchenden erkauft. Auch der beste Anwalt
wird seinem Mandanten nicht klarmachen konnen, dass sein umfangrei-
ches Vorbringen in der Berufungsinstanz ohne eine miindliche Verhand-

Bamberger, Die Reform der Zivilprozessordnung — Eine Wirkungskontrolle, ZRP 2004,
138, Fn. 12.

Vgl. Debusmann, Gutachten zum 65. DJT A, S. 46.

Debusmann, Gutachten zum 65. DJT A, S. 48.

Bamberger, a.a.0., 140.
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lung verworfen und gleichzeitig neues Vorbringen gemdf § 531 ZPO in
den Beschlussgriinden nicht zugelassen wird. Eine solche Reform verdient
sicherlich nicht das Pridikat ,.effizient und biirgerfreundlich*”. Sie schafft
insbesondere bei dem Patienten, der erheblichen Gesundheitsschaden erlit-
ten hat, Verdruss, verirgert selbstverstindlich aber auch Arzte, die oft mit
der Tatsachenermittlung durch die erstinstanzlichen Sachverstidndigen und
das Landgericht nicht einverstanden sind und sachgerechte Argumente fiir
eine Korrektur vorbringen. All dies verhallt dann ,,ungehort” in einem
schriftlichen Beschluss ohne Anhdrung der Parteien. Gerade fiir die sen-
siblen Arzthaftungssachen sollten die Senate von der Moglichkeit einer
Beschlussentscheidung gemil § 522 Abs. 2 ZPO nur bei evident aussichts-
losen Berufungen Gebrauch machen. Ich kann nur aus iiber 30 Jahren Pro-
zesserfahrung konstatieren, dass Arzthaftungsprozesse, dic in erster In-
stanz aus den verschiedensten Griinden, der Komplexitit der Materie, der
Unzuldnglichkeit von Sachverstindigen, der Unzuldnglichkeit der Anwil-
te, der Schwierigkeit des Streitstoffs unzuldnglich behandelt worden wa-
ren, nach eingehender erneuter Beweisaufnahme durch das Berufungsge-
richt nicht nur vereinzelt eine Korrektur erfahren haben.

4.2 Fehlerkontrolle in der Berufungsinstanz

Die Fehlerkontrolle in der Berufungsinstanz, die Vorschriften der § 513
und 529 ZPO haben gegeniiber dem fritheren Recht die Berufungsgriinde
beschrinkt. Die Berufungsinstanz soll sich nunmehr auf den vom Ein-
gangsgericht festgestellten Sachverhalt stiitzen und im Wege der Fehler-
kontrolle und -beseitigung lediglich Korrektur ausiiben. Damit geht die
Neuregelung von der zumindest bedenklichen Annahme aus, dass die erst-
instanzliche Tatsachenfeststellung ,,im Zweifel fehlerfrei” ist. Dies wird
durch die Prozesserfahrung in Arzthaftungssachen nicht bestdtigt. Der
Regierungsentwurf zur ZPO-Reform beruft sich ausdriicklich auf den Ver-
trauensgrundsatz, dass in erster Instanz festgestellte Tatsachen fehlerfrei
seien und in héherem Rechtszug Bestand hitten”. Die Einschrinkung des
Berufungsrechts ist um so kritischer zu werten, als die Authebung der Sin-
gularzulassung — jedenfalls in den Singularstandorten — zu einem Wegfall
der spezialisierten Berufungsanwaltschaft und zu einem teilweisen Quali-
tatsverlust bei dem anwaltlichen Vorbringen in zweiter Instanz gefiihrt hat.
Die Aufgabe des gesetzlich vorgeschriebenen Wechsels des Anwalts zwi-
schen den Instanzen hat nach meiner Erfahrung gerade in Arzthaftungs-

So aber die Gesetzesbegriindung in BT-Drs. 14, 4722, S. 64.
Vgl. Hirtz, Die Reform der ZPO - eine Wirkungskontrolle des neuen Berufungsrechts,
Beilage zur NJW 2004, Heft 27, S. 7.
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prozessen dazu gefiihrt, dass oftmals nicht spezialisierte Anwiélte des Pati-
enten das Mandat auch in zweiter Instanz unzureichend wahrnehmen.

Der Bundesgerichtshof hat die Problematik einer stringenten Anwen-
dung der Berufungsvorschriften im Arzthaftungsprozess erkannt und in
seiner neuen Entscheidung vom 08.06.2004 die Gerichte zur vorsichtigen
Anwendung der §§ 529, 531 ZPO aufgefordert.” Wortlich hat er ausge-
fiihrt:

»Auch nach der Reform der Zivilprozessordnung diirfen beim Vortrag zu medizi-
nischen Fragen im Arzthaftungsprozess an den Vortrag zu Einwendungen gegen
ein Sachverstandigengutachten ebenso wie an den Klage begriindenden Sachvor-
trag nur mafivolle Anforderungen gestellt werden. Der Patient und sein Prozess-
bevollmichtigter sind nicht verpflichtet, sich zur ordnungsgemifien Prozessfith-
rung medizinisches Fachwissen anzueignen. Lasst das Berufungsgericht fehlerhaft
Vorbringen nicht zu, weil es zu Unrecht dieses fiir neu hilt oder Nachldssigkeit
bejaht (§ 531 Abs. 2 Nr. 3 ZPO), so kann ¢s sich nicht auf die Bindung an die
erstinstanzlich festgesteliten Tatsachen berufen, wenn die Beriicksichtigung des
Vorbringens zu Zweifeln i.S.v. § 529 Abs. 1 Nr. 1 ZPO hitte fithren miissen.”

Der BGH hat also das Problem der Fehlerkorrektur im Arzthaftungspro-
zess erkannt und in drei weiteren wichtigen Entscheidungen™ die Bedeu-
tung der Berufungsinstanz nicht nur als Rechtskontrolle, sondern auch als
Tatsachenkontrolle hervorgehoben. Die Berufung ist also nicht etwa eine
LUnterrevision®, sondern ein Rechtsmittel, das anhand eigenstidndiger Ka-
tegorien auch zur Tatsachenkontrolle fiihrt. So muss das Berufungsgericht
nach § 529 Abs. 1 Nr. 2 i.V.m. §§ 530, 531 Abs. 2 ZPO auch neue mate-
riell-rechtliche Tatsachen berlicksichtigen. Das Berufungsgericht hat vor
allem nach § 529 Abs. 1 Nr. 1 ZPO konkrete Anhaltspunkte fiir Zweifel an
der Richtigkeit und Vollstindigkeit der Tatsachenfeststellungen zu {iber-
prifen.

Verfehlt ist also die Entscheidung des OLG Miinchen”, wonach es nach
der Reform Aufgabe des Berufungsgerichts sei, lediglich etwaige Verstofie
gegen Verfahrensvorschriften, gegen gesetzliche oder anerkannte Ausle-
gungsgrundsétze, gegen Denkgesetze oder gegen allgemein anerkannte
Erfahrungssétze und das Auflerachtlassen wesentlicher Umsténde zu prii-
fen.

23

BGH, Urteil vom 08.06.2004 — VI ZR 199/03 —, MedR 2005, 37.

BGH, Urteil vom 12.03.2004 — V ZR 257/03 —, NJW 2004, 1876 [1878] und BGH,
Urteil vom 19.03.2004 —~ V ZR 104/03 —, NJW 2004, 2152 sowie BGH, Urteil vom
08.06.2004 — VI ZR 230/03 —, VersR 2004, 1477.

OLG Miinchen, Urteil vom 30.03.2003 — 21 U 4591/02 —, MDR 2004, 112.
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Vielmehr hat das Berufungsgericht im Falle einer zuldssigen Berufung die
Tatsachenkontrolle nach den §§ 513 Abs. 1, 529 Abs. 1 Nr. 1 Abs. 2 ZPO
nicht von einer entsprechenden Riige des Berufungsfiithrers abhingig zu
machen”. Fiir begriindete Zweifel nach § 523 Abs. 1 ZPO reicht es aus,
wenn eine Unrichtigkeit oder Liickenhaftigkeit der Feststellungen nicht
ausgeschlossen werden kann”. Das Berufungsgericht muss also priifen, ob
die Beweiswiirdigung des Erstgerichts vollstéindig, frei von Widerspriichen
und ohne Verstofl gegen Erfahrungs- oder Denkgesetze ist. Dabei konnen
sich auch aus neuen Angriffs- und Verteidigungsmitteln, die in der Beru-
fungsinstanz gemiB § 531 Abs. 2 ZPO zu beriicksichtigen sind, konkrete
Anhaltspunkte fiur Zweifel an der Richtigkeit oder Vollstdndigkeit der
erstinstanzlichen Feststellungen ergeben”. Solche Liicken oder Widersprii-
che sind zu bejahen, wenn der Erstrichter durch Hinweise nach § 139 ZPO
oder durch seine Prozessleitung erkennbar das Parteivorbringen verengt
hat”. So hat der 6. Senat mit Urteil vom 08.06.2004" trotz erstmals in
zweiter Instanz gestellten Antrags auf Anhorung des Sachverstindigen
gemiB §§ 402, 397 ZPO es fiir eine erfolgreiche Revision ausreichen las-
sen, wenn sich das Sachverstindigengutachten erster Instanz nicht mit
allen entscheidungserheblichen Punkten befasst und das Gericht dies iiber-
schen hat. Es mag offen bleiben, ob der Vorwurf des Richters am OLG
Miinchen Lechner” berechtigt ist, dass der BGH mit dieser neuen Recht-
sprechung die Reformbestrebungen des Gesetzgebers konterkariere. Mit
dieser Auslegung der Reformvorschriften durch den BGH wird die Praxis
in Zukunft leben konnen. Insbesondere fiir den Arzthaftungsprozess wird
es von erheblicher Bedeutung sein, durch ergénzendes Privatgutachten auf
Widerspriiche und Liicken in der erstinstanzlichen Beweiswiirdigung, auf
Fehler bei der Bewertung der Beweisfithrungslast und Liicken im erstin-
stanzlichen Gutachten hinweisen zu kdnnen.

Welch geringe Halbwertzeit die Vorschriften der Zivilprozessreform
haben, sei am Beispiel des § 524 ZPO, der Anschlussberufung, deutlich
gemacht. Die Reformvorschriften der §§ 524 Abs. 2 und 3 ZPO, eingefiihrt
durch das Zivilprozessreformgesetz, bestimmten, dass Anschlussberufung
nur zulédssig ist bis zum Ablauf eines Monats nach der Zustellung der Be-
rufungsbegriindungsschrift, und zwar mit sofortigem Begriindungszwang.

BGH, Urteil vom 12.03.2004 — V ZR 257/03 —, NJW 2004, 1876 [1878].

Gaier, Das neue Berufungsverfahren in der Rechtsprechung des BGH, NJW 2004, 2041
[2044].

BGH, Urteil vom 19.03.2004 — V ZR 104/03 —, NJW 2004, 2152.

Gaier, a.a.0., 2045.

BGH, Urteil vom 08.06.2004 — VI ZR 230/03 —, VersR 2004, 1477.

Lechner, Die Rechtsprechung des BGH zum neuen Berufungsrecht im Lichte der Inten-
tionen des Gesetzgebers, NJW 2004, 3593.
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Diese starre und nicht verldngerbare Frist fiihrte in der Rechtspraxis der
letzten 2 Jahre zu erheblichen Problemen und benachteiligte unter dem
Gesichtspunkt der Waffengleichheit den Berufungsbeklagten in erhebli-
chem MaBe.” Das erste Justizmodernisierungsgesetz hat diese verfehlte
Vorschrift gedndert. Seit dem 1. September gilt, dass die Anschlussberu-
fung erst binnen der dem Berufungsbeklagten gesetzten Frist zur Beru-
fungserwiderung eingelegt werden muss (§ 524 Abs. 2 Satz 2 ZPO). Ohne
eine solche Fristsetzung ist die Anschlussberufung wie vor der Zivilpro-
zessreform jederzeit moglich. Deshalb kann nunmehr auch der Berufungs-
beklagte abwarten, ob nicht die gegnerische Berufung nach § 522 Abs. 2
ZPO zuriickgewiesen wird, um so die Unwirksamkeit der AnschlieBung
nach § 524 Abs. 4 ZPO zu vermeiden. Soweit ein Beispiel zur Reparatur
der Reform.

5. Grundsatzrevision

Die ZPO-Reform hat den Systemwechsel von der Annahme-/Wertrevision
zur reinen Zulassungsrevision gebracht und damit tief in das Revisions-
recht eingegriffen. Landgericht und Oberlandesgerichte haben von der
Moglichkeit der Revisionszulassung in etwa 10 % aller Félle Gebrauch
gemacht. Effektiv sind beim BGH im Jahre 2003 842 zugelassene Revisi-
onen eingegangen. Demgegeniiber sind im Jahre 2003 3015 Nichtzulas-
sungsbeschwerden eingegangen, hiervon wurden 5,2 % zugelassen”.

Die Zulassungsgriinde sind so konzipiert, dass nur das Interesse der All-
gemeinheit an einer hochstrichterlichen Sachentscheidung, nicht das Par-
teiinteresse an der Korrektur eines fehlerhaften Berufungsurteils fiir die
Zulassung mafigeblich sein soll. Der BGH hat mit verbliiffender Offenheit
konstatiert: ,,In aller Regel hat die Allgemeinheit an der Entscheidung ei-
nes gewohnlichen Zivilrechtstreites kein Interesse. Belange der Allge-
meinheit werden auch dann nicht nachteilig bertihrt, wenn dieser Streit
unrichtig entschieden wurde*”

Eine solche restriktive Auslegung der Zulassungsgriinde wird man den
Beteiligten eines Arzthaftungsrechtsstreites wohl kaum klarmachen kon-
nen. Diese Auslegung beriihrt Grundfragen des Selbstverstindnisses der
Justiz. Der Richter hat nach der ZPO-Reform bei einer fehlerhaften Einzel-
fallentscheidung keine Korrekturmoglichkeit, selbst dann nicht, wenn der

Folsch, ZPO-Anderungen durch das 1. Justizmodernisierungsgesetz 2004, MDR 2004,
1029 [1033].

Biittner, Gutachten zum 65. DIT A, S. 93 bis 95.

BGH, Beschluss vom 01.10.2002 — XI ZR 71/02 —, NJW 2003, 65 [68].
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Fehler offensichtlich oder von Gewicht ist”. Nicht nur fiir den Arzthaf-
tungsprozess, sondern fiir den Zivilprozess insgesamt ist daher zu fordern,
dass die Revision auch im offentlichen Interesse geboten und zuzulassen
ist, falls schwerwiegende Fehler bei der Anwendung einfachen Rechts
vorliegen. Beriicksichtigt man dann noch, dass die Akzeptanz der Nichtzu-
lassungsbeschwerde, wie an den Geschéftszahlen des BGH abzulesen ist,
im Vergleich zur Wertrevision des fritheren Rechts signifikant abgenom-
men hat, kann die Nichtzulassung bei eklatanten Rechtsfehlern nicht mit
der Arbeitsbelastung des BGH relativiert werden”. Es kann und darf im
Ergebnis nicht sein, dass weder der Patientenanwalt noch der Arztanwalt
und sein Versicherer die Aussichten einer Revision oder einer Nichtzulas-
sungsbeschwerde einschédtzen konnen. Die tatbestandsmifBige Beschrei-
bung der Zulassungsgriinde nach § 543 Abs. 1 ZPO ist nichts anderes als
eine Aneinanderreihung hochst unbestimmter Rechtsbegriffe, die die Ein-
schitzung der Erfolgsaussichten eines Revisionsrechtsmittels unmoglich
machen. Das Zulassungsrecht der Revisionsinstanz bedarf der Korrektur.
Offensichtlich unrichtige Urteile begraben — nicht nur in Arzthaftungssa-
chen — die Autoritit des Gerichts, wenn zwar ein Rechtsmittelgericht vor-
handen ist, das Rechtsmittel aber ungeeignet ist, zu einer Korrektur zu
fithren. Dieser grundsétzliche Mangel in der Gesetzgebung muss beseitigt
werden.

Zu nennen ist eine weitere wichtige Neuerung im Revisionsrecht, die
die Arbeit des Bundesgerichtshofs weiter erleichtert. In offensichtlicher
Anlehnung an die Beschlussméglichkeit nach § 522 Abs. 2 ZPO fiir das
Berufungsverfahren fithrt das erste Justizmodernisierungsgesetz in § 522a
ZPO den Zurickweisungsbeschluss im Revisionsverfahren ein. Nach die-
ser Vorschrift weist das Revisionsgericht die vom Berufungsgericht zuge-
lassene Revision ohne miindliche Verhandlung durch einstimmigen Be-
schluss zuriick, wenn es davon tiberzeugt ist, dass die Voraussetzungen fiir
die Zulassung der Revision nicht vorliegen und die Revision keine Aus-
sicht auf Erfolg hat. Der Gesetzgeber hat mit dieser Ergédnzung der bishe-
rigen Reform dem Bundesgerichtshof die Moglichkeit gegeben, ohne den
Aufwand einer miindlichen Verhandlung aussichtslose, vom Berufungsge-
richt aber zugelassene Revisionen zuriickzuweisen, soweit deren Durch-
fiihrung keinen Ertrag fiir die Fortentwicklung des Rechts verspricht. Der
Bundesgerichtshof, der es natiirlich bésser als das Berufungsgericht weil,
kann damit praktisch die Auffassung des Berufungsgerichts, der die zu

Vgl. Ball, Die Reform der ZPO — eine Wirkungskontrolle aus der Sicht eines Richters
am BGH, Beilage zu NJW 2004, Heft 27, S. 8.
Ebenso Biittner, Die Reform der ZPO — eine Wirkungskontrolle des neuen Revisions-
rechts, Beilage zu NJW 2004, Heft 27, S. 8 [9].
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entscheidende Frage als vom BGH kliarungsbediirftig angesehen hat, ,.kon-
terkarieren®. Unter dem Gesichtspunkt der Prozessokonomie kann man der
Vorschrift einen gewissen Charme nicht absprechen. Dass aber die Partei-
en des Rechtsstreits an der Rechtsprechung Zweifel haben miissen, wenn
das Berufungsgericht die Revision zulédsst, das Revisionsgericht aber dann
durch Beschluss ohne miindliche Verhandlung mangels Aussicht auf Er-
folg die Revision verwirft, wird man verstehen konnen. Auch diese Re-
form der Reform ldsst erkennen, dass nach dem Willen des Gesetzgebers
die den Rechtsstreit an sich bezahlenden Parteien nur als ldstige Quaélgeis-
ter empfunden werden.

6. Gesamtbewertung

Aus der Sicht des Medizinrechtsanwalts ldsst sich nicht verkennen, dass
die ZPO-Reform zwar kleinere Verbesserungen gebracht hat, so den
schriftlichen Vergleichsvorschlag durch das Gericht gemifl § 278 VI ZPO,
die Neuberechnung der Berufungsbegriindungsfrist gemil3 § 520 Abs. 2
ZPO und die Abkehr von der bisherigen Werterevision. Das neue Beru-
fungsrecht kann aber wahrhaftig nicht effizient und biirgerfreundlich ge-
nannt werden, es schafft vielmehr Gefahren durch die Beschlussverwer-
fung gemdlB § 522 Abs. 2 ZPO, die origindre und obligatorische Einzel-
richterzustandigkeit nach § 348 ZPO, die Beschrinkung der Berufungs-
griinde gemdB §§ 513, 529 ZPO und das Novenrecht gemill § 531 ZPO,
die in der Hand eines unerfahrenen Richters einerseits oder auch eines
unerfahrenen Anwaltes andererseits erhebliche Rechtsnachteile fiir die
Parteien mit sich bringen kénnen, die infolge der weiter eingeschrinkten
Fehlerkontrolle durch den BGH auch nicht mehr korrekturfihig sind.

Durch geeignete Veroffentlichungen sollte auf diese Gefahren hinge-
wiesen und der Gesetzgeber und die Gerichte an die Verantwortung ge-
geniiber den Parteien erinnert werden. Denn noch immer gilt der Grund-
satz: Der Prozess ist fiir die Parteien da. Justitia bedeutet Gerechtigkeit,
weder Schnelligkeit noch Genligsamkeit noch Streitentscheidung um ihrer
selbst Willen. Die Reform der ZPO bietet an vielen Stellen Anlass, {iber
das Selbstverstindnis der Justiz nachzudenken.



