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Die Staatshaftung bereitet Kopfschmerzen

= Duale Haftungsordnung (OR 61)
= Staatshaftungsvorbehalt fiir hoheitliche/amtliche Staats- bzw. Arzttatigkeit
= Anwendbarkeit fir gewerbliche Arzttatigkeit

= Anwendbarkeit der Staatshaftung hat Vor- und Nachteile
= Erleichterte Haftung
= Verwirkung des Haftungsanspruchs - gilt EGMR-Praxis zur Verjahrung?
= keine adhasionsweise Geltendmachung des Haftungsanspruchs



Die Staatshaftung bereitet Kopfschmerzen

= Unterscheidung zwischen amtlicher und gewerblicher Arzttatigkeit
= Rechtsform des Arztunternehmens
= Rechtsnatur des Behandlungsverhaltnisses
= Arzttatigkeit erfolgt im Rahmen des staatlichen Versorgungsauftrages
= Sozialversicherung bezahlt die Dienstleistungen des Arztes



Die Staatshaftung bereitet Kopfschmerzen
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Die Staatshaftung bereitet Kopfschmerzen

= Unubersichtlichkeit allerorten

Urteil

Eingriff

Leistungserbringer

Anwendbarkeit Staatshaftung

Verfahren

AppGer BS 7B.2020.29 Lungenspiegelung Universitdtssspital Basel Ja ZPO

BGer 6B_1019/2020 Kliniksuizid Psychiatrische Klinik (welche Teil des CHUV ist) Ja Strafverfahren

BGer 6B_341/2021 Fiirsorgerische Unterbringung Psychiatrische Klinik (welche Teil des CHUV ist) Ja Strafverfahren

BGer 6B_60/2020 unbekannt Spital Wallis (6ffentlich-rechtliche Anstalt) Ja Strafverfahren

BGer 6B_907/2019 unbekannt Kantonales Spital SO (gemeinniitzige AG) Ja Strafverfahren

KGer BL 810 17 289 offene Harnréhrenplastik Kantonsspital BL Ja Klageverfahren gemdss VRG

VerwGer GR U 17 60 Hiiftgelenksoperation Offentliches Spital Ja Klageverfahren gemdss VRG

VerwGer SO Infektion Spital Olten (Solothurner Spitdler AG) Ja Verfiigungs-/Beschwerdeverfahren gemass VRG

= Kompliziertes Dreiparteienverhaltnis
= Geschadigte Person — Staatshaftung — Sozialversicherung
= siehe exemplarisch BGer vom 02.03.2021 (4A_378/2020 und 4A_382/2020)

= Ausnahmweise adhasionsweise Geltendmachung von Staatshaftungsanspriichen

= gestiitzt auf Art. 6 EMRK bei unmenschlicher oder erniedrigender Behandlung bzw. Folter (BGer
6B_1204/2019 vom 14.11.2019 E. 2.3)




Wotur haftet der Arzt denn eigentlich?

= Objektive Widerrechtlichkeitstheorie
= Erfolgsunrecht (arztlicher Eingriff ohne Rechtfertigungsgrund)
= Verhaltensunrecht (schuldhafte Missachtung eines Dienstleistungsstandards)

= Rechtfertigungsloser Eingriff

= Aufklarung

= Wesentliche Risiken (KGer BL 810 17 289 vom 03.07.2020 E. 6.4.3: nicht: Nervenschadigung im
Promillebereich und Dauer der Operation)

= teilweise nicht ausgefilltes Aufklarungsformular ist nicht relevant, wenn mindliches
Aufklarungsgesprach stattgefunden hat (VerwGer GR U 17 60 vom 08.09.2020 E. 6.4)

= Unterscheidung zwischen vermuteten und bekannten Risiken

= BGer 4A_547/2019 vom 09.07.2020 E. 4.4.2: ,In diesem Zusammenhang kann man, wie der
Beschwerdegegner, daran erinnern, dass es einen bedeutenden Unterschied zwischen potenziellen Risiken, die
von Wissenschaftlern diskutiert werden, und tatsachlichen (wissenschaftlich bewiesenen) Risiken gibt, die den
Patienten zur Kenntnis gebracht werden muissen.”



Wotur haftet der Arzt denn eigentlich?

= Rechtfertigungsloser Eingriff

= Aufklarung

= Keine Verpflichtung zur Nennung von Prozentwerten betreffend die Risikowahrscheinlichkeiten

(VerwGer GR U 17 60 vom 08.09.2020 E. 6.5)

= Risikoverwirklichung muss maglich sein (BGer 4A_547/2019 vom 09.07.2020: vorgeschadigter

Gehirnbereich)

Wahrscheinlichkeitsangaben
bei der Selbstbestimmungsaufklarung

BGB §§280 Abs. 1, 630e, 823 Abs. 1

Wahrscheinlichkeitsangaben im Rahmen der Selbst-
bestimmungsaufklirung vor einer iirztlichen Be-
handlung haben sich grundsatzlich nicht an den in
Beipackzetteln fur Medikamente verwendeten Hiufig-
keitsdefinitionen des Medical Dictionary for Regulato-
ry Activities zu orientieren. Dies gilt auch, wenn die
Wahrscheinlichkeitsangaben in einem (schriftlichen)
Aufklirungsbogen enthalten sind.

BCH, Unt. v. 29.1. 2019 - VI ZR 117/18 (OLCG Frankfurt)



Woflr haftet der Arzt denn eigentlich?

= Reden ist Silber, Schweigen ist Gold — Revival des “therapeutischen Privilegs"?

Nocebo als ernstzunehmender Faktor in der
Aufklarungsdiskussion

Autor/Autorin: Eva Druey Just

Beitragsart: Beitrage

Rechtsgebiete: Gesundheitsrecht, Patientenrechte, Personlichkeitsrechte, Arzthaftung, Haftung fir
medizinische Handlungen

DOI: 10.38023/344847ab-cbea-406f-baaa-c2cedf172c19

Zitiervorschlag: Eva Druey Just, Nocebo als ernstzunehmender Faktor in der
Aufklarungsdiskussion, in: Jusletter 1. Februar 2021

Medizinische Studien zeigen, dass die blosse Erwartung kérperlicher Beschwerden auch deren Ursache
sein kann. Dieses als Nocebo-Effekt bezeichnete Phdnomen ist ebenso real wie sein Gegenstiick, der
Placebo-Effekt, wenngleich wesentlich schwéacher untersucht und dokumentiert. Fir die &rztliche
Aufkldarung bedeutet es, dass gerade die mdglichst vollstdndige Nennung von Risiken, wie sie von der
Rechtsprechung zur Giiltigkeit der Einwilligung verlangt wird, Patienten schédigen kann. Die
nachfolgende Abhandlung beschétftigt sich mit der Frage, wie mit diesem Dilemma aus rechtlicher Sicht
umzuqehen ist.

_



Wotur haftet der Arzt denn eigentlich?

= Rechtfertigungsloser Eingriff
= Einwilligung
= tatsachliche oder hypothetische Zustimmung

= Aufklarungsmangel werden regelmassig durch mutmassliche Einwilligung kompensiert (VerwGer GR U
16 71 vom 28.04.2020 E. 3)

= BGer 4A_432/2020 vom 16.12.2020 E. 1 (mutmassliche Einwilligung in anders ausgefiihrte
Handoperation)

= Rechtfertigungswirkung einer mutmasslichen Einwilligung wird bei anderen Grundrechts- bzw.
Rechtsgutereinschrankungen nicht zugelassen



Wotur haftet der Arzt denn eigentlich?

MedR (2019) 37:1-10 1

AUFSATZE

https://dol.org/10.1007/s00350-018-5120-8
Wird die arztliche Aufklarung zur Fiktion? (Teil 1)

- Zu den divergenten Realitaten von Medizin und Recht -

Wolfram Eberbach

MedR (2019) 37:111-117 111

https://dol.org/10.1007/500350-019-5147-5

Wird die arztliche Aufklarung zur Fiktion?* (Teil 2)

- Zu den divergierenden Realitaten von Medizin und Recht -

Wolfram Eberbach



Wotur haftet der Arzt denn eigentlich?

= Schuldhafte Standardabweichung

= Welcher Standard?

= Sozialversicherungsstandard
= Versicherungsdeckung
= Wirtschaftlichkeit

= Haftungsstandard
= subjektive Erfahrung des Arztes
= Umstande des Einzelfalles

= Landesstandard

= auch Deutsche sind geeignete Gutachter
(AppGer BS BES.2018.55 vom 04.02.2019

E.2.2)
= Wissenschaftsstandard

= objektiver Standard im
Handlungszeitpunkt

Schriften zu Gesundheit und Gesellschaft —
Studies on Health and Society

Christoph Jansen
Christian Katzenmeier
Christiane Woopen

(Hrsg.)

Medizin und
Standard

Verwerfungen und Perspektiven

@ Springer




Wotur haftet der Arzt denn eigentlich?

= Schuldhafte Standardabweichung

= Sorgfaltspflichtverletzung, wenn

= Behandlung ,nach dem allgemeinen fachlichen Wissensstand nicht mehr als vertretbar erscheint” (BGer
6B_63/2020 vom 10.03.2021 E. 3.3.2 und 4A_432/2020 vom 16.12.2020 E. 6.2)

= Einhaltung der Algorithmen ist zwingend (BGer 4A_467/2020 vom 08.09.2021 E. 3.6.1)

= vertragliche Verpflichtung verletzt bzw. nicht erfiillt wird (BGer 4A_168/2021 vom 06.09.2021.
unterbliebener HIV-Test)

= Gutachterliche Beurteilung ist zwingend
= Tatsachen- und/oder Rechtsfrage
= Was gilt, wenn es keinen Standard gibt?

= BGer 6B_646/2020 vom 09.12.2021 (Abgabe von NaP an Patient zwecks Bilanzsuizids - HMG ist nicht
anwendbar)



Woflr haftet der Arzt denn eigentlich?

= Billigkeitshaftung
= nur in Ausnahmesituationen/Hartefallen

= nicht bei Behandlungskomplikationen nach Unfall beim Skifahren (VerwGer GR U 16 71 vom
28.04.2020 E. 4.3)




Schonheitsoperationen boomen nicht erst seit ,Corona”

NZZ am Sonntag 9. Januar 2022

6 | International

Eine neue Nase gef'alhg‘? Ab nach Istanbul!

Seit Ausbruch der Pandemie boomen r
Schonheitsoperationen. Davon profitiert
insbesondere die Turkei, die tiefe Lira lockt
europaische Kunden an. Ein Problem sind die
vielen Fake-Kliniken. Von Kristina Karasu

(Text) Ozan Acidere (Bilder), Istanbul




Schonheitsoperationen boomen nicht erst seit ,Corona”

Wo die Schonheitschirurgie boomt

Anzahl der Operationen in der plastischen Chirurgie in 2014
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Schonheitsoperationen boomen nicht erst seit ,C

50 GESELLSCHAFT

Reue Jiivdher Jeitung
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Samstag, 29. Fel

SCHONHEITSOPERATION

Teenies legen sich fiir Selfies unters
Messer

@ Lesezeit: 3 Minuten

Arzte warnen: Jugendliche wollen aussehen wie ihr virtuelles Ich - und lassen sich operieren.

2 Al =]

Teilen Drucken Merken Kommentare

-

Wie ein
Weggli soll es

aussehen

Der Jugendkult ist bei der Vulva angekommen.
Sie soll heute jung, straff und aufgeréumt
aussehen. Entsprechend steigt die Zahl von
Genital-OP. Wo liegt die Grenze zur
Verstimmelung? VON MELANIE KEIM

Die Vulva hat Konjunktur. Am Frauen-
streik wurde sie mit «Viva la Vulval» ge-
feiert. In Frauentoiletten prangt sie auf
Aufklebern oder als Zeichnung an der
Tur. Kinstlerinnen kliren in Comics
und Medienbeitrigen dariiber auf, dass
das weibliche Geschlechtsteil mehr als
ein Loch oder Schlitz ist, wie es das Wort
cheide impliziert. Neben diesen Bewe-
gungen ist die Vulva auch anderswo an-
gesagt: in der fsthetischen Chirurgie.
Schonheitsoperationen an  weib-
lichen Geschlechtsteilen haben in den
letzten Jahren stark zugenommen. 2017
bezeichnete die internationale Gesell-
schaft fur asthetische und plastische
Chirurgie (ISAPS) Schamlippenkor-
rekturen als schnellstwachsenden Trend
im Bereich der Schonheitsoperationen.
Laut einer globalen Umfrage sollen
sich 2016 weltweit aber 138 000 Frauen
die Schamlippen korrigiert haben, was
cinem Zuwachs von 43 Prozent im Ver-
gleich zum Vorjahr entspricht. Fiir 2017
blieben die Zahlen bei der Labienkor-
rektur stabil, dafiir wurden 23 Prozent
mehr vaginale Verjiingungen durch-
gefiihrt; dazu gehort die Straffung des

ey Gipsabdriicke von zahlreichen

Vulven anfertigte.

Unter Gintherts Patientinnen war
r

weil sich die Genitalien noch verindern

nnen», sagt der Arzt. In der Schweiz
sind ssthetische Eingriffe an Genitalien
mit dem Einverstandnis der Eltern auch
unter 18 Jahren erlaubt.

Die Prilfung eines Verbots solcher
Eingriffe fir Minderjihrige forderte
2018 SP-Nationalrat Cédric Wermuth
einer Interpellation an den Bundes-
rat Er verlangte auch eine Einschitzung,
obein Werbeverbot und eine zwingende
psychosexuelle Abklirung fir kosmeti-
sche Eingriffe im Genitalbereich ange-
zeigt s

Wenn Labien beim Sport stéren

Sibil Tschudin, leitende Arztin der Ab-
teilung gynikologische ~Sozialme:
zin und Psychosomatik am Universi-
titsspital Basel, bezeichnet die Scham-
lippenverkleinerung als anspruchsvollen




Schonheitsoperationen boomen nicht erst seit ,Corona”

:RECHTSINFORMATIONSSYSTEM DES BUNDES

Bundesrecht konsolidiert: Gesamte Rechtsvorschrift fir
Durchfiihrung von dsthetischen Behandlungen und Operationen,
Fassung vom 19.03.2022

Langtitel
Bundesgesetz iiber die Durchfithrung von &sthetischen Behandlungen und Operationen (AsthOpG)
StF: BGBL. I Nr. 80/2012 (NR: GP XXIV RV1807 AB 1822 S. 167. BR: 8763 AB 8784 S. 812.)

Anderung

BGBI. I Nr. 120/2016 (NR: GP XXV RV 1345 AB 1388 S. 157. BR: 9714 S. 863.)
BGBI. I Nr. 37/2018 (NR: GP XXVI RV 108 AB 139 S. 23. BR: 9967 AB 9970 S. 880.)
[CELEX-Nr.: 3201712399, 3201711572]

BGBL I Nr. 59/2018 (NR: GP XXVI RV 191 AB 231 S. 36, BR: 10001 AB 10017 S. 883.)

Sonstige Textteile

Der Nationalrat hat beschlossen:

Priambel/P. I

+ Kl 1
Pr gationsk

Inhaltsverzeichnis

Ziel und Geltungsbereich

Allgemeines

Verarbeitung personenbezogener Daten
Begriffsbestimmungen

Qualifikation

Arztliche Aufklarung

Einwilligung

Besonderer Schutz bestimmter Personengruppen
Werbebeschrankung und Provisionsverbot
Operationspass

Information des Krankenversicherungstragers
Strafbestimmungen

Ubergangsbestimmung

Inkrafttreten

Vollziehung

w
o HHW\@@‘M@\MWNW@

APLWNHOOVONOUID WY N -

w W W WY W

= Schutz bestimmter Personengruppen

= Haftung

= BGer 6B_115/2009 vom 13.08.2009
= VerwGer BE VGE 20559 vom 06.03.2000



Alternativen gefallig?

= Haftung fur noch nicht anerkannten Behandlungsmethoden

MedR (20204 3% 379-382 379 Zur Arzthaftung fur Aufklirungs- und Behand-

PRpaVIoLon 1 01 CEPN00 50000 4530 4

- und Aufklirungsfehlerhaftun
bel der @ines nicht standardgemifen 9
Behandiungskonzeplts

BGE §6280 Abs. 1, 823

Zur Anwendung eines nicht ally in anerkanmt

den Korridor des medizinischen Standards verlassen-
den Behandlungskonzepts und zum Umfang der hier-

fiar erforderlichen Aufklirung des Patienten.
HOH, Un v 15 102009 = VI ZR 10518 {OLG Kardowhey

Prob : Die Anwendung etner niche all-
gemein anerkannten Behandlungamethode bargr filr den
Patienten besondere Chancen und Risiken, denen die
Arzthaftung durch ein elaboriertes Rechtsreginse Rech-
nung gt Diedbeziglich liefert der BG'&‘ i voelse-
gvmlcn Urt. eine anschanliche Zusammenfassung eta-

lierter Rechupeechungsgrundsitze (s. Rdnem, 126 m.
umfangr. Nachw. sus Rspe. und Lic). Der VI Zivalsenar
besatigt die klassischen Voraussetzungen fir die Wahl
eaner uﬁmmcrm«hodc und gibe dem Berufungs-
genicht konkrete Mallstibe fiir eine erncute Sachent-

scheidung an die Hand
Christoph Jamsen

bei der Anwondu einer (noeh) nicht
lmotkmr ng %
ungamdhodo(
BGH §5200 Abs, 1 5.1, 823 Abs 1; ZPO §138 Abs 1

1. Bei der Anwendung einer (noch) nicht allgemein

kannten medizinischen Behandlungamethode sind

zur Wahrung des Selbstbestimmungarechts des Patien-
ten erhohte Anforderungen an dessen Aufklarung zu
stellen. Dem Patiesten nﬁlm .lchl nur das Fiir und
Wider dieser Methode erli dern er ist
auch darvber aufrukliren, dnn der mlamo Eingriff
nicht oder noch nicht medizinischer Standard ist. Eine
Neulandmethode darf nur dann am Patiesten ange-
wandt werden, wenn diesem zuvor unmissverstandlich
verdeutlicht wurde, dass die newe Methode die Mog-
lichkeit unbekannter Risiken birgt.

2. Gedankliche Voraussetzung der hypothetischen
Einwilligung ist die Hypothese einer ordnungagemii-
Ben, imbesondere auch vollsindigen Aufklirung.
Diese Hypothese ist auch der Beurteilung der Frage
zugrunde zu legen, ob der Patiest ecines Emtachei-
dungikonflikt plausibel gemmacht bat. Der Tatrichter
bat dem Patienten vor seiner — zur Feststellung der Fra-
ge, ob dieser in cinen Entscheidungikonflike geraten
wiire, grandsitzlich erforderlichen ~ Anhdrung mitzu-
teilen, welche Aufklarung ihm vor dem mafigeblichen
Eingrifl richtigeeweise hiitte zuteilwerden miisen.

3. Zu den Anlorderungen an die Substantilerung des
klagebegrundenden Vortrags.

BCH, U v, 135 2021 -« VI ZR 401718 (OLC OMenburyg)




Alternativen gefallig?

= Haftung fur alternative ,Heilmethoden”

786 MedR 2019 37: 786791

PP Ol arg MO OO w0080 O 504

Arzthaftungsrecht aus alternativmedizinischer Sicht*
Katrin Schumacher



Conditio qua non und andere Hypothesen

= Rechtserhebliche Kausalitat
= Natirliche Kausalitat (Tatsachenfrage - Uiberwiegende Wahrscheinlichkeit)
= Adaquate Kausalitat (Rechtsfrage)

= Ein Blick auf die Gutachterpraxis

Tabelle 2: Kausalitat*, aufgeschlisselt nach Sprachregion, 2020.

Sorgfaltspflicht- Kausalitat Kausalitat Kausalitat

verletzung bejaht bejaht verneint unbestimmt
Deutschschweiz 9 8 1 0
Tessin 1 1 0 0
Waestschweiz 9 3 0
Ganze Schweiz 19 4 0

{100%) (21%) (0%)

oder Uberwlegend wahrschainlich eingesti




Conditio qua non und andere Hypothesen

= Probleme der Kausalitatsbeurteilung
= Teilkausalitat gendgt
= (oft) hypothetische Beurteilung
= Unklarheit der medizinischen Evidenz

= Welcher Prozentsatz gendigt fir die Bejahung der tiberwiegenden Wahrscheinlichkeit?

= BGer 4A_605/2019 vom 27.05.2020 E. /.3

= Kantonales Gericht darf im Rahmen des kantonalen Haftpflichtgesetzes von der Rechtsprechung des
Bundesgerichts abweichen und andere Anforderungen an den Kausalitatsnachweis stellen.

= Das Abstellen auf eine exakte Prozentzahl (i.c. 72 %) impliziert eine Genauigkeit, die mit Blick auf die
Anzahl der betrachteten Falle aufgrund der Studie gar nicht erreicht werden kann. Allein schon
deswegen, liesse sich das sklavische Abstellen auf eine bestimmte Prozentzahl wohl kaum mit dem
Grundsatz der freien Beweiswirdigung vereinbaren, ganz unabhangig von der Frage, wo diese Grenze
genau zu ziehen ware.

= Weniger aussagekraftig BGer 4A_65/2019 vom 18.02.2020 E. 4



Conditio qua non und andere Hypothesen

= /weifelsfreiheit und Vorhersehbarkeit im Strafrecht

= BGer 6B_63/2020 vom 10.03.2021 E. 3.4.2

= ,Er macht aber geltend, dass bei einer Uberlebenswahrscheinlichkeit von 80% der fiir die objektive
Zurechnung des Erfolgs (Todeseintritts) erforderliche Grad an Wahrscheinlichkeit noch nicht erreicht
sei. Seinen Ausflhrungen kann nicht gefolgt werden. Fur die Zurechnung des Erfolgs genlgt es, wenn
das pflichtwidrige Verhalten des Taters mindestens mit einem hohen Grad der Wahrscheinlichkeit oder
mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit die Ursache des Erfolgs bildete.”

= Keine Verurteilung bei beweislosigkeit hinsichtlich Vorhersehbarkeit/Vermeidbarkeit (BezGer
Zlrich GG180159 vom 11.01.2019 = NZZ vom 12.01.2019, 19)

= Weiterfiihrend: Evalotta Samuelsson, Conditio sine qua non im Arzthaftungsrecht?, in:
HAVE 2021, 3 ff.



Gibt es der Genugtuung genug?

= Helvetische Realitat
= Der Mut der Gerechten wird getadelt
= Beispiel: Genugtuung fiir Paraplegie (Geschadigte war im Unfallzeitpunkt 18-jahrig)
= HGer ZH: CHF 265000 (bei IE von CHF 87'480)
= BGer 4A_6/2019 vom 19.09.2019 E. 6.3:

,0enn die von ihr angeflhrte angebliche Tendenz zur Zusprechung hoherer Genugtuungssummen veranlasste
das Bundesgericht gerade nicht, die Genugtuung im Fall BGE 134 111 97 zu erhohen, der mit dem vorliegenden
vergleichbar ist. Fir einen seit diesem Urteil feststellbaren Wandel in den Rechtsanschauungen ist dem
angefochtenen Urteil nichts zu entnehmen und ein solcher Wandel ist auch nicht ersichtlich. Die Vorinstanz hat
ihr Ermessen (berschritten und damit Recht verletzt, indem sie von der Grossenordnung der Betrage
abgewichen ist, welche in vergleichbaren Fallen zugesprochen wurden. Sie hatte die Genugtuung im Rahmen
der Hohe bemessen mussen, die sie unter Berlicksichtigung der Teuerung feststellte, zumal auf der
Genugtuungssumme ein Zins von 5 % (Art. 73 OR) ab dem schadigenden Ereignis lauft.”



Gibt es der Genugtuung genug?

Teutonische ,Grosszugigkeit”

= MedR 2020, 933 = MedR 2020, 926

Hochstbetrag beim Schmerzensgeld -
800.000 € bei schwerster Hirnschadigung nach
Routineoperation

BGB §§ 253, 630a, 630N

1. Einem Patienten, der infolge eines Behandlungs-
fehlers schwerst hirngeschidigt ist, steht iber den bis-
herigen Regelsatz von 500.000 € hinaus ein Schmer-
zensgeld in Hohe von B00.000 € zu. Dieser Betrag stellt
cine gebotene Fortschreibung der bisherige Schmer-
zensgeldbetrage dar.

2. Auch bisher wurde der Schmerzensgeldbetrag von
500.000 € in Einzelfallen iiberschritten.

3. Hohe Schmerzensgeldbetrige sind auch deshalb ge-
rechtfertigt, weil sie seit fast 2 Jahrzehnten stagnieren
und weil sie vor dem Hintergrund einer Niedrigzinspha-
se gesteigert werden miissen. (Leitsitze des Bearbeiters)
LG Gieflen, Unt. v. 6. 11.2019 -5 O 376/18

Verspitete Behandlung einer Meningokokken-
sepsis - 800.000 € Schmerze d fur beidseitige
Unterschenkelamputation und kérperlicher
Verunstaltung

BGB §§ 253, 630a, 630h

1. Im Falle schwerster und dauerhafter Schidigun-
gen, die der Geschadigte in jungen Jahren bewusst
erlebt und von denen anzunchmen ist, dass sie ihn
lebenslang in der Lebensfithrung erheblich beeintrach-
tigen werden, kann ein Schmerzensgeld von 800.000 €
angemessen sein.

2. Dass Bewusstsein um den Verlust der bisherigen
Lebensqualitat und die voraussichtlich lebenslange
Dauer der Schadigungen sind maBgebliche Gesichts-
punkte bei der Bemessung des Schmerzensgeldes.

3. Schmerzensgelder, die wegen Verlustes der Per-
sonlichkeit zugesprochen sind, taugen nicht als Refe-
renzmalstab fur Falle, in denen der Geschadigte ohne
jede intellektuelle Einschrinkung die Leiden und den
Verlust lebenslang bewusst erlebt.

OLCG Oldenburg, Urr. v. 18.3.2020—- 5 U 196/18 (LG Awrich)



Gibt es der Genugtuung genug?

Teutonische ,Grosszugigkeit”

= MedR 2021, 1090

Schmerzensgeld bei Schworstschﬁciaung eines
Kindes durch fehlerhafte Erste-Hilfe-MaBnahme

BGB §§253, 823

1. Vor der Verabreichung einer intravendsen Anti-
biose bei einem e¢in Jahr alten Kind ist der Behandler
verpflichtet, sich zu tdberzeugen, dass das Kind, das
ersichtlich zuvor etwas gegessen hat, keine Essensreste
mehr im Mund hat.

2. Beginnt das Kind im Zuge der Antibiotikagabe zu
husten, liuft es blau an und hort es auf zu atmen, ist ein
Schitteln des Kindes kein geeignetes Rettungsmittel,
sondern kontraindiziert.

3. Erleidet das Kind durch die fehlerhafte Behand-
lung einen hypoxischen Hirnschaden, der schwerste
korperliche und geistige Behinderungen zur Folge hat,
ist ein Schmerzensgeld von 1.000.000 € zum Ausgleich
der lebenslangen Beeintrichtigungen angemessen.
(Leitsitze des Bearbeiters)

LG Limburg, Urt. v. 28.6. 2021~ 1 O 45715 (Unt. nicht recheskniftig)



Gibt es der Genugtuung genug?

Teutonische ,Grosszugigkeit”

Bemessung des Schmerzensgeldanspruchs nach Tagessatzen
Zugleich Anmerkung zu OLG Frankfurt, Urt. v. 18.10.2018 - 22 U 97/16, MedR 2019, 885

Cornelius Maria Thora

MedR 2019, 861



Delegation an wen auch immer'!

= Teamarbeit und Delegation ist Realitat

= Belegarztsystem — gespaltener
Behandlungsvertrag

= Hilfspersonenhaftung (Auswahl,
Instruktion, Uberwachung)

= Qualifikation von
Assistenzarzten/Nichtarzten
(Ubernahmverschulden)
= 0Ger ZH vom 24.11.2019 (SB190321)

(Verurteilung eines Osteopathen infolge
Ubernahmeverschuldens)




Delegation an wen auch immer!
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Die Delegation an die kunstliche Intelligenz

Wir sind dann so weit!
Bitte reichen sie uns jetzt
das gedruckte Herz!




Delegation an wen auch immer!

Digitalisierung und Big Data in der Medizin

Daten in der medizinischen Forschung®
Jurgen Timm

L. Einfithrung

Mit der Entwicklung der evidenzbasierten Medizin kommt
der Gewinnung und Auswertung von biomedizinischen

384 MedR (2018) 36:384-391

hitgrc Aol o 1010070035001 840325

die GCP-Verordnung Einzug in das deutsche Arzneimat-
telrecht gefunden haben. Digitalisierung, Big Data und der
Ubergang zur personalisierten oder Systemmedizin erfor-
dern veranderte Zielsetzungen, neue Studientypen und

Telemedizin und Fernbehandlungsverbot -
Eine Bestandsaufnahme zur aktuellen Entwicklung

Erik Hahn*

MedR (2019) 37:797-798 797

TAGUNGSBERICHTE

hittgcded o' 10.1007/500350-019-5350-8

Ubernimmt der Algorithmus?

Der Wandel der Gesundheits- und Pflegewirtschaft durch Kinstliche Intelligenz
und seine Herausforderungen an das Recht

Lars Cordes

MedR (2019) 37:259-271 259

AUFSATZE

g Aol oep/ 101007/ 00350.010-5180-4
Big Data, E-Health, M-Health, KI und Robotik in der Medizin
Digitalisierung des Gesundheitswesens - Herausforderung des Rechts’

Christian Katzenmeier



Delegation an wen auch immer!

Eine ,fast gelungene Klarstellung“ zur Aufklarung des Patienten
uber Fernkommunikationsmittel (§630e Abs. 1 S. 4 BGB-RefE)
Erik Hahn

A. Einleitung durch §7 Abs. 4 S. 3 MBO-A beschlossen”. Danach ist

weine ausschlieBliche Beratung oder Behandlung iber
Das Bundesgesundheitsministerium behiilt seine hohe Kommunikationsmedien [... nun| im Einzelfall erlaube,
Schlagzahl der vergangenen Jahre bes. Mit dem | Gesetz fur  wenn dies drzthich vertretbar st und die erfordediche

Telemedizin und das neue E-Health-Gesetz -
Uberlegungen aus arzthaftungsrechtlicher Perspektive*
Karl Otto Bergmann

Einleitung halten, aber kein ausfithrlicher Abschnitt , Telemedizin®®,

auch die Suchwortregister der medizinrechtlichen Fach-
Das E-Health-Gesetz' 1st nach Beschlussfassung im Bun-  biicher enthalten das Stichwort | Telemedizin™ meast niche.
desrat am 18.12.2015 zum 1.1.2016 in Kraft getreten. [n Unter diesen Primissen stellt sich die Frage, was nun der
der Offentlichkeit, aber auch in der Fachwelt bestehen nur  Haftungsrechtler oder auch der Referent des Versicherers,



Delegation an wen auch immer!

MedR (2021) 39-859-867 859

AUFSATZE

hittgrc N ol o/ 10100700350 (121 -£001-0

Kl in der Medizin - Haftungsfragen
Christian Katzenmeier

I. Kiinstliche Intelligenz in der Medizin rangegangenen Operationen auswerten und auf Grundlage

dessen die chirurgischen [nstrumente optimal lenken oder
Kunstliche Intelli (KI) gehort zu den groBen Hoff-  sich selbstandig neue Operationstechniken erarbesten’.
nungatriger in der Medizin. lhe Einsstz verspricht eine

HAY -

-4£




Delegation an wen auch immer'!

Schulthess Forum
. R
Haftungsfragen in der lelemedizin

Diagnose und Betreuung
im Wandel 15. April 2021




Arzthaftungsprozess - ein Schrecken ohne Ende

= Die Deutschen haben (machen) es besser
Probleme des Arzthaftungsprozesses

Thomas Steiner

Ich benichte aus der Erfahrung wvieler Jahre als Vorsitzender der  grindet, ¢
awf Medizinhaftung spezialisierten Zivilkammer beim LG Miin-  de dem P:
chen I und des , Arzthaftungssenates” am OLG Minchen. Ich  erschwert!
berichte auf der G rundlage von etua 2.500 bearbeiteten Fallen, te aber zu
was ich als schwierig und unbefriedigend erlebe. Uber diese Fmgm fuhren mi
habe ich mich seit langem mit Kollegen und Parteivertretern berder  von der (
Seiten auspetauscht wnd oft genug waren wir uns siber die prozes-  den Kauss
sualen Rollen himweeg in der Sache einig. Die allermeisten Behand-  gene Argn
lungsfehlerprozesse lassen sich mit dem Instrumentanum, das uns  jedenfalls
Gesetzgeber und BGH an die Hand gegeben haben, problemlos  Ansatz nic
fiikren ynd entscheiden. Aber nicht alle. zesbegriin

in: MedR 2021, 957 TR,



Arzthaftungsprozess - ein Schrecken ohne Ende

= Der dornenvolle Arzthaftungsprozess
= Richtige Klage im zutreffenden Verfahren einreichen
= Moglichkeit einer negativen Feststellungsklage bedenken
= Substantiierung und Beweisfiihrung nicht vergessen
= zur richtigen Zeit fremdes Fachwissen kritisieren
= Rechtsmittel einlegen nicht vergessen

= Zurlckhaltung bei Beweiserleichterungen

= Fehlervermutung nur bei Infektionen, nicht anderen Situationen einer Verschlechterung des
Gesundheitszustandes (AppGer BS ZB.2020.29 vom 16.02.2021 E. 5.2: Hirnschadigung nach
Lungenkollaps)

= Keine generelle Beweismasserleichterung (AppGer BS ZB.2020.29 vom 16.02.2021 E. 5.3:
Bewusslosigkeit wahrend des Eingriffs geniigt nicht zur Annahme einer Beweisnot)



Arzthaftungsprozess - ein Schrecken ohne Ende

= Wenn die Arzt- zur Anwaltshaftung wird

= BGer 4A_605/2019 vom 27.05.2020
= Nachzuweisen ist der hypothetische Zustand des Patienten bei Einhaltung der erforderlichen Sorgfalt

= Rechtsvertreter unterliess Erganzungsfragen an den Gutachter zu stellen und auf den fehlerhaften
Kausalbegriff hinzuweisen
= E. 4.2 Ein (neutraler) Gutachter bzw. das Gericht waren bei Stellen der entsprechenden Erganzungsfragen mit
uberwiegender Wahrscheinlichkeit zum Ergebnis gekommen, bei zeitnaher Durchfihrung einer Lyse-Therapie
hatte noch ein gutes Ergebnis erzielt werden konnen (mRS 0- 2). Selbst bei Annahme eines Schweregrades

mRS 3 (eventualiter) oder mRS 4 (sub-subeventualiter) ware im Rahmen des schlechtesten Ergebnisses der
Gesundheitszustand des Klagers immer noch deutlich besser als ohne Durchfiihrung der Lyse-Therapie.”

= OGer ZH vom 26.02.2019 (NP180021): Verjahrung und Verwirkung geméass Haftungsgesetz ZH



Und zum Schluss noch dies

= Es existieren auch Angehorige des

Patienten

Der falsche Vater: Schmerzensgeld einer Mutter
aufgrund der kinstlichen Befruchtung
mit der Samenzelle des falschen Spenders

GG Artt. 2 Abs. 1, 1 Abs. 1; BGB §§611, 630f., 630g, 253
Abs. 2, 823 Abs. 1

Der Anspruch auf Herausgabe von Behandlungsun-
terlagen gibt kein Recht auf Einsicht in eine Kartei mit
Samenspendern. Ein Arzt ist grundsiitzlich nicht ver-
pflichtet, einem Patienten gegeniiber die Richtigkeit
und Vollstindigkeit (iberreichter Behandlungsunterla-
gen an Eides statt zu versichern. Triigt eine mit , fal-
schem® Sperma, weil nicht vom richtigen Samenspen-
der stammend, durchgefiihrte heterologe Insemination
zu einer korperlich-psychischen Belastung der Mutter
bei, kann der Mutter ein Schmerzensgeldanspruch ge-
gen den flir die Insemination verantwortlichen Arzt
zustehen. Zum Anspruch eines Kindes, von dem fiir
die Insemination verantwortlichen Arzt Auskunft iber
die Identitit seines Vaters zu erhalten (Leitsatz der
Pressestelle des OLG Hamm).

OLG Hamm, Urt. v. 19.2.18 - I.3 U 66/16 (LG Miinster)

MedR (2020) 38:35-37 35

Mtpedicol org/ 10,100 7500050-018-5430-5

Anwendung der Grundsitze zum Schockschaden
auf fehlerhafte arztliche Behandlung

BGB §823

Die zum ,Schockschaden” entwickelten Grundsitze
(vgl. nur Senatsurt. v. 10.2.2015 - VI ZR 8/14 -, NJW
2015, 2246, Rdnr. 9; v. 27.1.2015 - VI ZR 548/12 -, NJW
2015, 1451, Rdnr. 6) sind auch in dem Fall anzuwenden,
in dem das haftungsbegriindende Ereignis kein Unfall-
ereignis im eigentlichen Sinne, sondern eine fehlerhafte
irztliche Behandlung ist. Eine Rechtfertigung dafir,
die Ersatzfihigkeit von . Schockschiden im Falle drzt-
licher Behandlungsfehler weiter einzuschrinken als im
Falle von Unfallereignissen, besteht grundsitzlich nicht.

BGH, Un. v. 21.5. 2019 - VI ZR 299/17 (OLG Kéln)



Und zum Schluss noch dies

= Es existieren auch Angehorige des
Patienten

Arzthaftung nach unterlassener Aufklarung
werdender Eltern tiiber mégliche Behinderung .
des ungeborenen Kindes AUFSATZE

BGB §§286, 288, 1612a, SchKG §12 Abs. 1, SGB X §116,

SGB XI §34, StGB §218a Abs. 2, ZPO §§92 Abs. 1, 100 Abs. 1, M imossnessins )
Abs. 4, 269, 286 Abs. 1, 5111f. 529, 533, 708 Nr. 11, 711 Arzthaftung bei lebensverlangernden MaBnahmen:

unwanted life und ,Eltern als Schaden?“

MedR (2019) 37:695-705 695

Schadensersatzanspruch der Eltern bei unterlassenem ) , o
. . X . . g . Die unwirksam gewordene Einwilligung
Hinweis der Arzte auf eine mogliche schwere Behinde- 7 gjeich Besprechung von BGH, Urt. v. 2.4.2019 - VI ZR 13/18, MedR 2019, 722
rung des zu erwartenden Kindes, wenn die Mutter bei
Kenntnis des Risikos einer Behinderung die Schwan-
gerschaft abgebrochen hitte. (Rdnr. 10)
OLG Karlsruhe, Urt. v. 19.2. 2020 - 7 U 139/16 (LG Mannheim,
Revision beim BGH unter dem Az. VI ZR 295/20 anhdngig.)



Und zum Schluss noch dies

= Und ubrigens konnen auch medizinische Produkte Schaden verursachen ...
HAVE 2018 S. 249

Haftung fur fehlerhafte Medizinalprodukte: Notwendigkeit einer
europarechtskonformen Auslegung?

Erdem Biiyiiksagis'/Simone Wittwer

= Ganz zum Schluss:
= Geltung des direkten Forderungsrechts bei einem Haftpflichtversicherungsobligatorium
= Verhaltnis VVG/Staatshaftungsrecht



Besten Dank!

Zentrum fiir Haftpflicht-, Privat- und Sozialversicherungsrecht (HAVE)
Centre du droit de la responsabilité civile, des assurances privées et sociales (REAS)
Centro di diritto della responsabilita civile, delle assicurazioni private e sociali (REAS)
Centre for Civil Liability, Private and Social Insurance Laws (LIPS)




