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§ 1 Einleitung

I. Gegenstand der Untersuchung

Wie der Titel verrit, steht die anteilige Haftung fiir drztliche Behandlungsfehler
im Zentrum dieser Arbeit. Dies ist jedoch bei genauerer Betrachtung nur die halbe
Wabhrheit. Denn dahinter steht noch ein bekanntes Kausalititsproblem.

1. Kausalitétsproblem bei der Haftung
fiir drztliche Behandlungsfehler

Als Black Box' wird das Problem der Kausalitit im Arzthaftungsrecht von
Gottfried Schiemann® mit Prignanz bezeichnet. Oft kenne man nur den Input ,,in
Gestalt der Krankheit und des érztlichen Behandlungsfehlers® und den Output ,,in
Gestalt des jetzigen Gesundheitszustandes des Patienten®. Die dazwischen stehende
Kausalitit, also die Black Box, sei hingegen oft unaufklirbar.’ Dies ist leicht ein-
zusehen, denn ein Misserfolg kann trotz fachgemifBer und sorgfiltiger Behandlungen
eintreten.

Die Unaufklédrbarkeit der Kausalitdt konnte dazu fiihren, dass der klagende Pa-
tient*, der nach der Grundregel der Beweislast das Vorliegen der Kausalitiit zu be-
weisen hat, in einem Arzthaftungsprozess beinahe nie mit einem Sieg rechnen diirfte.
Die ,,unaufklidrbare Kausalitit deutet wortlich schon darauf hin, dass der Nachweis
der Kausalitét schwierig oder gar unmoglich zu fiihren ist. Noch schwieriger wird es,
wenn das hohe BeweismaB (z. B. nach § 286 ZPO’) in Betracht gezogen wird.

' Schiemann (2007), S. 1162: ,,black box“. Die Black Box scheint eine beliebte Metapher
im Haftungsrecht zu sein, s. Brown, S. 324, dort wird das Haftungsrecht selbst als ,,black box*
bezeichnet wird.

2 In dieser Arbeit wird bei Namensnennung einer Person grundsitzlich auf den akademi-
schen Titel verzichtet.

3 Schiemann (2007), S. 1162. Kausalititsproblem solcher Art wird auch als ,,problem of
proving the impossible* — Untertitel von Barker, S. 1 — bezeichnet.

4 In dieser Arbeit wird bei Verwendung eines Nomens, der Vereinfachung halber, auf eine
Differenzierung zwischen maskuliner upd femininer Form verzichtet. Ein ,,Arzt* steht daher
sowohl fiir einen Arzt als auch fiir eine Arztin; ein Patient auch sowohl fiir einen Patienten als
auch fiir eine Patientin und so weiter.

> BGH, NJW 1970, 946 (948): ,.fiir das praktische Leben brauchbarer Grad von Gewifheit,
der den Zweifeln Schweigen gebietet, ohne sie vollig auszuschlieBen. Vgl. Katzenmeier
(2002), S. 424 ff.
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2. Losungsansiitze: Alles-oder-nichts-Prinzip
oder anteilige Haftung?

a) Alles-oder-nichts-Prinzip

Die Losung des Kausalitidtsproblems im geltenden Recht ist die vom BGH
stammende ,,Haftungsverlagerung durch beweisrechtliche Mittel“.° Das bedeutet,
dass die Beweislast hinsichtlich der Kausalitit umgekehrt wird, wenn feststeht, dass
dem Arzt ein grober Behandlungsfehler unterlaufen ist.” Ein grober Behandlungs-
fehler liegt aus Sicht des BGH vor, ,,wenn der Arzt eindeutig gegen bewihrte
arztliche Behandlungsregeln oder gesicherte medizinische Erkenntnisse verstoflen
und einen Fehler begangen hat, der aus objektiver Sicht nicht mehr verstidndlich
erscheint, weil er einem Arzt schlechterdings nicht unterlaufen darf“.® Dies hat unter
anderem zur Folge, dass der Patient im Ergebnis entweder vollen oder keinen
Schadensersatz erhiilt, alles oder nichts. Dies wird oft als (,,starre[s]“g) Alles-oder-
nichts-Prinzip'° bezeichnet."'

b) Anteilige Haftung

Wenn man einen Blick auf andere Rechtsordnungen wirft, gibt es jedoch weitere
Losungsansitze, die eher materiell-rechtlich als beweisrechtlich sind, und mittler-
weile als ,,salomonische Quotelungslosung*'? gelobt werden. Die Gemeinsamkeit
dieser Ansitze besteht darin, dass sich der Schadensersatz geméal einer Quote, die
den statistischen Zusammenhang zwischen dem é&rztlichen Behandlungsfehler und
dem Misserfolg der Behandlung widerspiegelt, berechnen lidsst. Hier ein Beispiel:
Betrigt die Quote 30 % und der endgiiltige Schaden 100 Euro, bekommt der kla-
gende Patient nur 30 % des Schadens also 30 Euro.

Auf dogmatischer Ebene kann eine anteilige Haftung in zwei unterschiedlichen
Rechtsfiguren ausgestaltet sein, ndmlich als Proportionalhaftung oder als Haftung
fiir verlorene Chancen. Anteilige Haftung" wird in dieser Arbeit als Oberbegriff fiir

6 Stoll (1976). Ahnlich Priitting (1985), S. 274: ,Motor fiir Haftungsverlagerungen* (ne-
gativ).

7 BGH, NJW 2004, 2011.

$ BGH, NJW 2012, 227 (228).

° Larenz/Canaris (1994), S. 579.

10" Allgemein dazu, Miiller (2005) (Relativierung in der Rechtsprechung); Looschelders,
S. 16 £. (geschichtliche Entwicklung); Witschen, S. 85 ff. (Begriindung). Im Common Law gibt
es dhnliches Prinzip (,,winner-take-all*), Jaconelli, S. 480 ff.

1 Taupitz/Jones (2002), S. 68 f.; Briiggemeier, S. 555 f.
12 Spickhoff (2004), S. 2346.
13 Ahnlich Héiusler, S. 100 f., 129: ~Anteilshaftung®.
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die Haftung fiir verlorene Chancen und die Proportionalhaftung verwendet.' Die
Proportionalhaftung'® wird zwar vereinzelt im weiteren Sinne benutzt und umfasst
damit auch die Haftung fiir verlorene Chancen,' aber die beiden Rechtsfi guren sind,
wie gleich darzustellen sein wird, dogmatisch voneinander abzugrenzen.

aa) Haftung fiir verlorene Heilungschancen

Bei der Haftung fiir verlorene Chancen bzw. verlorene Heilungschancen geht es
um ein Schadensbewertungsproblem:'” Wie groB ist die verlorene Heilungschance
im Sinne des (zu ersetzenden) Schadens? Die Haftung fiir verlorene Chancen in
anderen Rechtsordnungen, sei es im Allgemeinen oder im Besonderen, ist der
Wissenschaft seit Langem bekannt.'® Hiufig beriicksichtigt'’ werden die allgemein
geltende perte d’une chance im franzosischen Recht, worunter auch die verlorene
Heilungschance fillt;*® die Doktrin lost chance bzw. loss of chance im englischen
Recht, die zwar in vielen Bereichen (z. B. in Bezug auf verlorene Gewinn- und
Prozesschancen) angewendet, aber beziiglich der verlorenen Heilungschance bisher
nicht anerkannt wird;*' und die dhnliche Doktrin im US-amerikanischen Recht, in
dem die Haftung fiir die verlorene Heilungschance bereits Anwendung in vielen
Bundesstaaten? findet.

4 Es gibt auch dhnliche Oberbegriffe, wie z. B. ,,Quotenhaftung®, Taupitz/Jones (2002),
S. 67.

'3 Ahnliche Begriffe sind z. B. ,anteilige Wahrscheinlichkeitshaftung®, Ehlgen, S.8;
,-Teilhaftung fiir mogliche Kausalitit”, Wagner (2008a), S. 459; ,,Teilhaftung bei moglicher
Verursachung®, Heinrich (2011), S. 277 f.

16 Dopheide, S. 1052 f.: ,,Proportionalhaftung im franzdsischen Recht*; ,,eine auf verlorene
Heilungschancen beruhende Proportionalhaftung*. Ahnlich, Briiggemeier, S. 622 f.: ,mit einer
Proportionalhaftung (value of the chance/perte d’une chance)* (originale Hervorhebung). Ein
weiterer Beleg dafiir ist die Darstellung von Thiising, S. 129, iiber die verlorene Chance (sowie
,.;market share liability*), die auch von Katzenmeier (2004b), S. 204, Fn. 99, als Proportio-
nalhaftung angesehen wird.

"7 Mdisch (2004), S. 143.

'8 Die verlorene Chance bekam ihre wissenschaftliche Aufmerksamkeit erstmals wohl bei
Kleinewefers/Wilts, S. 622 f., und zwar in Bezug auf die verlorene Chance im franzgsischen
Recht und im Kontext des Arzthaftungsrechts.

! Zu Rechtslagen in anderen Rechtsordnungen, Mdsch (2004), S. 158 ff.; Ehigen,
S. 185 ff.

20 Groferichter, S.93 ff.; Kasche, S.3 ff., 119 ff.; Mdsch (2004), S. 162 ff.; Ehlgen,
S. 179 ff.

2 Stoll (1995), S. 465 ff.; Jansen , S.271ff.; Kasche, S.9 ff., 80 ff.; Mdisch (2004),
S. 186 ff.; Ehlgen, S. 183 ff.

2 Kasche, S. 61 ff.; Mcsch (2004), S. 209 ff.; Ehlgen, S. 181 ff. Einer ausfiihrlichen Liste
zufolge, die das Supreme Judicial Court von Bundesstaat Massachusetts in einem Urteil auf-
gestellt hat, wurde die Doktrin loss of chance bis zu jener Zeit mindestens in 20 Bundesstaaten —
von Massachusetts selbst abgesehen — sowie im District of Columbia anerkannt. In anderen 10
Bundesstaaten wurde diese Doktrin hingegen verneint. In den restlichen Bundesstaaten wurde
die Frage entweder offengelassen oder nicht aufgegriffen. Matsuyama v. Birnbaum, 452
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