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Aktuelle Rechtsprechung zu voll beherrschbaren Risiken
und zu Dokumentationsversaumnissen (MDR 2018, )

Die Autoren des Standardwerkes ,Martis/Winkhart, Arzthaftungsrecht, 5. Auflage
2018 stellen im Anschluss an die Vorjahresberichte (Aktuelle Rechtsprechung zur
Aufklarung des Patienten, MDR 2017, 858 ff.; Aktuelle Rechtsprechung zum Diagno-
seirrtum und zur unterlassenen Befunderhebung, MDR 2017, 925 ff.) die aktuelle
obergerichtliche Rechtsprechung zu den ,Voll beherrschbaren Risiken“ sowie den
Dokumentationsversdumnissen mit den damit verbundenen beweisrechtlichen Kon-
sequenzen dar.

I. Voll beherrschbare Risiken

Grundsétzlich hat der Patient das Vorliegen eines Behandlungsfehlers, das Ver-
schulden der Behandlungsseite und den Kausalzusammenhang zwischen dem
Behandlungsfehler und dem bei ihm eingetretenen Primédrschaden zu beweisen
(vgl. Pauge, Arzthaftungsrecht, 13. Aufl. 2015, Rz. 554, 566, 572, 626;
Laufs/Katzenmeier/Lipp-Katzenmeier, Arztrecht, 7. Aufl. 2015, Rz. XI 48 {f.;
Ratzel/Lissel-Kern, Handbuch des Medizinschadensrechts, § 5 Rz. 26, 69, 70;
Ratzel/Lissel-Ratzel-Lissel, § 31 Rz. 17, 22; Geil}/Greiner, Arzthaftpflichtrecht,
7. Aufl. 2014, Rz. B 200, 217; Spickhoff-Greiner, Medizinrecht, 2. Aufl., § 823
BGB Rz. 114, 122, 143, 162; Frahm/Nixdorf/Walter, Arzthaftungsrecht,5. Aufl.
2015, Rz. 127, 128, 156; Martis/Winkhart, 5. Aufl. 2018, Rz. V 302 ff.).

Verwirklicht sich jedoch ein Risiko, das von der Behandlungsseite voll hitte
beherrscht werden konnen und miissen, muss sie beweisen, dass sie alle er-
forderlichen organisatorischen und technischen Vorkehrungen ergriffen
hatte, um das Risiko bzw. dessen Realisierung zu vermeiden (BGH, Beschl.
v. 16.8.2016 — VI ZR 634/15, VersR 2016, 1380 = GesR 2016, 701 = NJW-RR
2016, 1360, Rz. 6; BGH, Beschl. v. 26.9.2017 — VI ZR 529/16, juris, Rz. §, 9).

In § 630h I BGB wird die bisherige Rechtsprechung zur Beweislastverteilung
gesetzlich geregelt. Danach wird ein Fehler des Behandelnden vermutet, wenn
sich ein allgemeines Behandlungsrisiko verwirklicht hat, das fir den Behan-
delnden voll beherrschbar war und das zur Verletzung des Kérpers, der Ge-
sundheit, der Freiheit, der sexuellen Selbstbestimmung oder eines sonstigen
Rechts des Patienten gefuihrt hat (§ 630h I BGB). Auch beim Vorliegen eines
,voll beherrschbaren Risikobereichs®* erstreckt sich die Beweiserleichterung
aber nicht auf den Nachweis der Kausalitit zwischen dem schuldhaft verur-
sachten Behandlungsfehler und dem Eintritt des Primérschadens (BGH,
NJW 1994, 1594 = VersR 1994, 562; OLG Braunschweig, Urt. v. 7. 10. 2008 —
1 U 93/07, juris, Rz. 10; OLG Hamm, Urt. v. 27.1.2014 — 17 U 35/13, GesR
2014, 316: Spontanbruch des Oberschenkelhalsknochens bei begleitetem,
grundsiitzlich voll beherrschbarem Toilettengang moglich; OLG Hamm, Be-
schl. v. 5. 1. 2011 — I-3 U 64/10, juris, Rz. 4; Spickhoff-Greiner, 2. Aufl., § 823



BGB Rz. 163; L/K/L-Katzenmeier, 7. Aufl.,, Rz. XI 125; Stéhr, RiBGH a.D.,
GesR 2015, 257, 259; Miiko-Wagner, 7. Aufl.,, § 630 h BGB Rz. 30; Mar-
tis/Winkhart, 5. Aufl. 2018, Rz. V 314).

1. Medizinische Gerite und Materialien

Der Krankenhaustriager haftet fiir die Mangelfreiheit und Funktionstiichtigkeit
von ihm eingesetzter Geréte und deren korrekter Bedienung durch das Personal,
wobel stets zu priifen ist, ob das konkrete Risiko objektiv voll beherrschbar
war (L/K-Laufs/Kern, § 109 Rz. 7, 8; Pauge, 13. Aufl., Rz. 566; Miiko-Wagner,
7. Aufl., § 630 h BGB Rz. 28; vgl. OLG Miinchen, Urt. v. 22.8.2013 — 1 U
3971/12, GesR 2013, 620, 621: Zuriicklassen eines Bauchtuches voll be-
herrschbar; OLG Schleswig, Urt. v. 29.8.2014 — 4 U 21/13, juris, Rz. 52, 53,
56, 70 ff: Luftembolie aus der Spiilleitung eines technischen Geriites, voll
beherrschbar).

a. Einsatz eines Elektrokauters; Verbrennungen wihrend einer Operation

Nach bislang h. M. kommen Beweiserleichterungen aus dem Gesichtspunkt
des ,,voll beherrschbaren Risikos® oder eines ,,Anscheinsbeweises* bei der An-
wendung von Hochfrequenz-Chirurgiegeriten nicht in Betracht. Denn auch
bei Anwendung aller Sicherheitsvorkehrungen (trockene Lagerung des Patienten
auf dem OP-Tisch, Anlage der Elektrode in der Nihe des Operationsfeldes u. a.)
ist es nicht stets vermeidbar, dass es wahrend der OP zu Fliissigkeitsansamm-
lungen, etwa bedingt durch Urinabgang oder vermehrte Schweilabsonderung,
kommen kann. Im Rahmen des Eingriffs ist es meist nicht mehr moglich, den
steril abgedeckten Patienten auf solche Fliissigkeitsansammlungen hin zu kon-
trollieren und Verbrennungen des Patienten durch Kriechstrome zu vermeiden
(OLG Hamm, Urt. v. 4.11.2016 — 26 U 67/13, juris, Rz. 42, 49, 55; LG Hof, Urt.
v. 26.9.2006 — 15 O 2/06, Seite 6/7; LG Bonn, Urt. v. 30.10.2007 — 8
S 130/07, S. 6, 7 = GesR 2008, 248, 249: Patient hatte bei Kniecoperation Ver-
brennungen im GesédBbereich erlitten; LG Ansbach, Urt. v. 21. 12. 2007 — 2 O
1492/06, S. 4, 5; jeweils rechtskraftig).

Der BGH (BGH, Beschl. v. 26.9.2017 — VI ZR 529/16, juris, Rz. 8-10) hat das
Urteil des OLG Hamm (a.a.0.) aufgehoben und den Rechtsstreit zur weiteren
Aufklarung dorthin zuriickverwiesen. Wenn Verbrennungen des Patienten beim
Einsatz eines Elektrokauters nach den Ausfithrungen des Sachverstindigen si-
cher hitten vermieden werden konnen, wenn der Patient auf einer dauerhaft
nicht leitfihigen, d.h. auch beim Verbleiben von Spiilfliissigkeit oder dem
intraoperativen Austritt von Korperfliissigkeiten nicht leitfiihig bleibenden
Unterlagen gelagert (z.B. Gel-Matte, Tilicher) worden wiére, hétte sich ein von
der Behandlungsseite voll beherrschbares Risiko verwirklicht.



Der Krankenhaustrdger bzw. der Operateur muss dann beweisen, dass alle erfor-
derlichen organisatorischen und technischen Maflnahmen ergriffen worden sind,
um dieses Risiko (vorliegend am Ehesten Ableitung von Strom durch ein Laken
in den hoch Leitfahigen OP-Tisch) zu vermeiden.

b. Luftembolie aus der Spiilleitung eines technischen Ger:ites

Beweiserleichterungen fiir den geschadigten Patienten unter dem Gesichtspunkt
des ,,voll beherrschbaren Risikos greifen bereits dann ein, wenn bei dem fiir die
Behandlung verwendeten technischen Gerdt bei Intaktheit und richtiger Bedie-
nung nur ein minimales Restrisiko fiir eine nicht ordnungsgemifie Funktion
verbleibt oder verbleiben konnte. Es ist nicht zu verlangen, dass das Gerét bei
Intaktheit und richtiger Bedienung zu 100 % richtig funktioniert. Kommt es bei
der Herzkatheteruntersuchung einer Patientin zu einer Luftembolie aus der
Spiilleitung des Gerites mit kurzzeitigem Verschluss des linken Koronarsys-
tems sowie zu einem Hirninfarkt, obliegt die Darlegungs- und Beweislast fiir
das fehlende Verschulden an einer solchen Fehlfunktion auch dann der Be-
handlungsseite, wenn nach den Ausfiihrungen des Sachverstindigen die
theoretische Moglichkeit bestand, dass es auch bei sorgfiltigstem Vorgehen
zu einem Lufteintritt kommen konnte, wenn es im konkreten Fall sehr
wahrscheinlich ist, dass entweder ein Materialfehler, ein undichtes Druck-
system oder eine inkomplette Spiilung eines Katheters vorlag (OLG Schles-
wig, Urt. v. 29.8.2014 — 4 U 21/13, juris, Rz. 52, 53, 62 ff).

Der Entlastungsbeweis durch die Behandlungsseite ist nicht gefiihrt, wenn die
beteiligten Arzte und Pflegekrifte nicht darlegen konnen, wie die notwendigen
Aufbau- und VorbereitungsmaBinahmen vorgenommen worden sind, wobei
im konkreten Fall eine Uberpriifung der fiir den Zwischenfall in Betracht kom-
menden Zubehorteile des Gerétes nicht erfolgt ist (OLG Schleswig, Urt. v.
29.8.2014 — 4 U 21/13, juris, Rz. 71, 72).

c. Auftreten von Druckgeschwiiren

Auch das Risiko des Auftretens von Druckgeschwiiren gehort nicht zu einem
Bereich, der von einem Krankenhaus oder Pflegeheim voll beherrscht wer-
den konnen (OLG Braunschweig, Urt. v. 7. 10. 2008 — 1 U 93/07, juris, Rz. 6, 8
= NJW-RR 2009, 1109; OLG Diisseldorf, Urt. v. 16.6.2004 — 15 U 160/03, juris,
Rz. 48; OLG Hamm, Urt. v. 9.9.2015 — I — 3 U 60/14, GesR 2015, 688, 690;
Wenzel-GroBSkopf, 1. Aufl. 2012, Kap.2 Rz. 1977, 1988, S. 879, 887, 893
m. w. N.; im Erg. auch BGH, NJW 1988, 763, 765; a. A. OLG Koln, Urt. v.
4.8.1999 — 5 U 19/99, bei GroBkopf, S. 887: Auftreten eines Dekubitus IV.
Grades indiziert grobe Pflege- oder Lagerungsméngel).



Dekubiti sind nicht in allen Féllen vermeidbar oder heilbar, insbesondere wenn
Durchblutungsstérungen die Anfélligkeit erhdhen oder kognitive Einschrankun-
gen wie eine Demenz die Umsetzung der Prophylaxe erschweren. Ein grober
Behandlungsfehler (grober Pflegefehler) kann allerdings dann vorliegen, wenn
der Patient bewusstseinsgetriibt und bewegungslos im Bett liegt, nicht je-
doch, wenn er ausweislich der Pflegedokumentation noch in Begleitung die
Toilette besuchen kann bzw. zu Spontanbewegungen in der Lage war (OLG
Hamm, Urt. v. 9.9.2015 — 1 -3 U 60/14, GesR 2015, 688, 691/692, bei Dekubi-
tus III/IV).

2. Lagerungsschiden

Auch die technisch richtige Lagerung des Patienten auf dem Operations-
tisch, die Beachtung der dabei zum Schutz des Patienten vor etwaigen Lage-
rungsschiaden einzuhaltenden Regeln, die Kontrolle der Lagerung durch die ope-
rierenden Arzte sind MaBnahmen, die dem ,,voll beherrschbaren Risikobe-
reich“ der Behandlungsseite zuzuordnen sind. So tragen der Krankenhaus-
triger und die behandelnden Arzte grundsitzlich die Beweislast dafiir, dass
der Patient zur Vermeidung von Lagerungsschiaden sorgfiltig und richtig
auf dem Operationstisch gelagert wurde und dass die Operateure dies auch
kontrolliert haben (BGH, Beschl. v. 26.9.2017 — VI ZR 529/16, juris, Rz.10;
BGH, Urt. v. 24.1.1984 — VI ZR 203/82, NJW 1984, 1403 = VersR 1984, 386 =
juris Rz. 14; OLG Koblenz, Urt. v. 22. 10. 2009 — 5 U 662/09, GesR 2010, 70,
71 = MedR 2010, 416, 417; OLG Koln, Beschl. v. 25.2.2013 — 5 U 152/12,
GesR 2014, 345, 346/347 = MedR 2014, 399, 400 und Beschl. v. 13.5.2015 -5
U 166/14, GesR 2015, 725 — in beiden entschiedenen Fillen Haftung jedoch
verneint; OLG Hamm, Beschl. v. 5. 1. 2011 — I-3 U 64/10, MedR 2011, 240,
241 = juris, Rz. 3; OLG Hamm, Urt. v. 20. 5. 2011 — I-26 U 23/10, Rz. 68, 69 =
GesR 2011, 475, 476; Siil, MedR 2017, 107, 108; Spickhoff-Greiner, 2. Aufl., §
823 BGB Rz. 164; Pauge, 13. Aufl., Rz. 566; L/K/L-Katzenmeier, 7. Aufl., Rz.
X1 130; Martis/Winkhart, 5. Aufl., Rz. V 350 ff.).

In der aktuellen OLG-Rechtsprechung kommen die Beweiserleichterungen aus
dem Gesichtspunkt eines ,,voll beherrschbaren Risikos* teilweise nur mit gro-
er Zuriickhaltung zur Anwendung. Danach stellt die Lagerung des Patien-
ten nicht automatisch einen ,,voll beherrschbaren Risikobereich* dar, und
rechtfertigt entsprechende Beweiserleichterungen hinsichtlich des Vorliegens
eines Behandlungsfehlers und des Verschuldens nur dann, wenn feststeht, dass
die Lagerung auch tatsichlich voll beherrschbar war. Dies ist bei der Lage-
rung des Kopfes wahrend einer lang andauernden Operation, bei der der
Kopf unter Operationstiichern verborgen und eine gewisse Beweglichkeit
des Kopfes unvermeidbar ist, selbst dann nicht der Fall, wenn die gewéhlte
Art der Lagerung etwas komplikationstrachtiger ist.



Der Nachweis einer korrekten Lagerung kann im Ubrigen auch dadurch erbracht
werden, dass die iiblichen Routinemafinahmen geschildert werden, wenn
sogleich glaubhaft und nachvollziehbar angegeben wird, dass im konkreten
Fall nicht anders verfahren worden ist (OLG Koln, Beschl. v. 25.2.2013 — 5
U 152/12, MedR 2014, 399, 400 = GesR 2014, 345, 346/347; OLG Koln, Be-
schl. v. 13.5.2015 — 5 U 166/14, GesR 2015, 725, 726 und OLG Koblenz, Be-
schl. v. 2.12.2016 — 5 U 1144/16, GesR 2017, 712: Lagerungsschiden auch
bei ordnungsgeméifler Lagerung moglich, nicht stets voll beherrschbar; vgl.
auch OLG Oldenburg, VersR 1995, 1194: Drucknekrose nicht stets voll be-
herrschbar; OLG Hamm, Urt. v. 4.11.2016 — 26 U 67/13, juris, Rz. 35, 42, 55,
vom BGH aufgehoben: Verbrennungen beim FEinsatz eines Elektrokauters bei
stichwortartig als korrekt dokumentierter Lagerung nicht voll beherrschbar).

Fiihrt der Sachverstdandige aus, es konne im Rahmen der fraglichen OP selbst bei
ordnungsgeméfer Lagerung und Lagerungskontrolle mit einer Wahrscheinlich-
keit von 0,5 % zu einem Lagerungsschaden kommen bzw. gekommen sein, liegt
kein voll beherrschbares Risiko vor (OLG Koln, Beschl. v. 13.5.2015 -5 U
166/14, GesR 2015, 725, 726).

Einzelheiten der Lagerung sind aus medizinischen Griinden auch nicht do-
kumentationspflichtig. Es geniigt der Hinweis ,,SSL* (Steinschnittlage) oder
»lrendelenburg®. Auf die genaue Art und Weise der Lagerung kommt es fiir die
weitere Behandlung durch einen Mit- oder Nachbehandler nicht an (OLG Kdln,
Beschl. v. 13.5.2015 — 5 U 166/14, GesR 2015, 725, 726; OLG Hamm, Urt. v.
4.11.2016 — 26 U 67/13, juris, Rz. 35, 42: Stichwortartige Dokumentation ge-
niigt).

Der BGH scheint dies kritisch zu sehen: Technisch richtige Lagerung auf dem
OP-Tisch und Fehlen einer leitfadhigen Verbindung zwischen Patient und OP-
Tisch voll beherrschbar) und weist darauf hin, dass Umstinde wie OP-Dauer,
Ubergewicht des Patienten, liingere Narkosedauer u.a. Risikofaktoren sind,
die vor der OP eingeplant werden konnen. Eine Ausnahme hat der BGH ,,nur
dann angenommen, wenn bei dem Patienten eine arztlicherseits nicht im Voraus
erkennbare, seltene korperliche Anomalie vorliegt, die ihn fiir den Schaden an-
fallig gemacht hat* (BGH, Beschl. v. 26.9.2017 — VI ZR 529/16, juris, Rz.10
mit Hinweis auf BGH, Urt. v. 24.1.1995 — VI ZR 60/94, VersR 1995, 539 =
MDR 1995, 579 = NJW 1995, 1618, 1619 = juris, Rz. 11: ,thoracic-outlet-
Syndrom®, d.h. Engpass-Syndrom, Kompression im Bereich des oberen Tho-
rax).

Steht fest, dass die Nervschddigung als Lagerungsschaden in einem voll be-
herrschbaren Bereich entstanden ist, sind an den von der Behandlungsseite zu
fiihrenden Nachweis fiir die technisch richtige Lagerung des Patienten
wihrend der Operation nur maflvolle, den Klinikalltag beriicksichtigende
Anforderungen zu stellen.



Gerade bei standardisierten Abldufen wie der ordnungsgeméfBen Lagerung des
Patienten kann es ausreichen, wenn die an der Operation beteiligten Arzte, Pfle-
ger und/oder Krankenschwestern ihre stindige und ausnahmslose Ubung be-
stimmter Lagerungen beschreiben und kein Anhaltspunkt dafiir besteht, dass
vom Ublichen abgewichen wurde oder es signifikante Besonderheiten gab (OLG
Koblenz, Urt. v. 22. 10. 2009 — 5 U 662/09, MedR 2010, 416, 417 = GesR 2010,
70, 71 = VersR 2010, 629; OLG Koblenz, Beschl. v. 2.12.2016 — 5 U 1144/16,
GesR 2017, 712 und OLG Koln, Beschl. v. 25.2.2013 — 5 U 152/12, MedR
2014, 399, 400 = GesR 2014, 345, 346: Glaubhafte und nachvollziehbare
Schilderung der iiblichen Sicherungsmainahmen durch Arzte bzw. Pfleger;
OLG Miinchen, Urt. v. 15.3.2012 — 1 U 3064/11, juris, Rz. 34, 39, 43: Partei-
anhorung der Arzte, Zeugenaussagen der Pflegekriifte).

3. Pflegedienste, Sturz des Patienten

Zur Vermeidung von Stiirzen des Patienten bzw. Heimbewohners wihrend der
Durchfiihrung von Bewegungs- und Transport- sowie sonstigen pflegerischen
MalBnahmen, an denen das Pflegepersonal unmittelbar beteiligt ist, bestehen ge-
steigerte Obhutspflichten, die dem Bereich des ,,voll beherrschbaren Risikos*
zuzuweisen sind.

a. Anspruch bejaht

Kommt es wihrend einer konkreten Pflegemalnahme zum Sturz, ist re-
gelméifBig von einer Haftung des Klinik- oder Pflegeheimtrigers auszugehen

(Anspruch bgjaht: OLG Bamberg, Urt. v. 1. 8. 2011 —4 U 197/09, juris, Rz. 20,
21, 25, 29, 36: Sturz aus dem Bett in Nervenklinik, Bettgitter wieder ent-
fernt, Anspruch bejaht; OLG Bremen, Urt. v. 22. 10. 2009 — 5 U 25/09, GesR
2010, 25, 26 = juris, Rz. 7, 10, 12, 14 und OLG Diisseldorf, Beschl. v.
13.7.2010 — I-24 U 16/10, GesR 2010, 689, 691: Bei konkreter Pflegemal3-
nahme bzw. Sturz in Begleitung einer Pflegekraft Situation ,,voll be-
herrschbar*; OLG Diisseldorf, Urt. v. 17. 1. 2012 — 24 U 78/11, MDR 2012,
522, 523 = NJW-RR 2012, 716, 717: Sturz im Pflegeheim bei begleitetem Toi-
lettengang; OLG Hamm, Urt. v. 30.9.2015 -1 - 12 U 197/14, MedR 2016, 198,
199: Sturz bei Anwesenheit einer Pflegekraft bzw. bei konkreten Trans-
portmalinahmen oder einem begleiteten Toilettengang ist voll beherrschbar,
nicht dagegen Ubersteigen des Bettgitters; OLG Hamm, Urt. v. 4. 11. 2011 — I-
19 U 86/11, MDR 2012, 153: Sturz aus dem Sessel bei konkreter Pflegemal3-
nahme; KG, Urt. v. 20. 1. 2005 — 20 U 401/01, GesR 2005, 305 = MedR 2006,
182: Sturz aus dem zur Sicherung der Patientin nicht geeigneten Rollstuhl,
Anspruch bejaht; OLG Schleswig, Urt. v. 13.4.2012 — 17 U 28/11, NJW-RR
2013, 31, 32: Sturz bei von Krankenpflegehelferin begleitetem Toiletten-
gang eines 97 kg schweren Heimbewohners der Pflegestufe II, zweite Pfle-
gekraft erforderlich; OLG Oldenburg, Beschl. v. 23.9.2010 — 5 U 111/10,



MDR 2011, 294: Fehlerhafte Uberwachung eines sedierten Patienten, An-
spruch bejaht; zu weiteren Einzelheiten vgl. Martis/Winkhart, 5. Aufl. Rz. V
360 ff. und S 519 — S 594).

Insbesondere dann, wenn eine Heimbewohnerin bekannte Probleme beim Ge-
hen und Stehen hat oder aus anderen Griinden besonders sturzgefihrdet
ist, bestehen gesteigerte Obhutspflichten. Beim Gang zum Bad bzw. zur Toilette
oder zum Ankleiden ist deshalb erforderlichenfalls eine zweite Pflegekraft hin-
zuzuziehen (OLG Diisseldorf, Urt. v. 17. 1. 2012 — 1-24 U 78/11, MDR 2012,
522, 523 f. = NJW-RR 2012, 716, 717: Pflegeheimbewohnerin war teilweise
gelahmt und rollstuhlpflichtig).

b. Anspruch verneint

Eine Beweislastumkehr bzw. Beweiserleichterung greift i. d. R. aber nicht
ein, wenn sich der Sturz eines Patienten oder Heimbewohners nicht wihrend
einer Bewegungs-, Transport- oder sonstigen pflegerischen Mallnahme, an
denen das Pflegepersonal unmittelbar beteiligt ist, sondern im Korridor, im
privaten Wohnbereich eines Pflegeheims oder in einem Krankenzimmer
ereignet (OLG Diisseldorf, Beschl. v. 16.2. 2010 — 24 U 141/09, MDR 2010,
854: Nicht voll beherrschbar, wenn der Patient selbstindig mit dem Roll-
stuhl unterwegs ist; OLG Diisseldorf, Beschl. v. 13.7.2010 — 1-24 U 16/10,
GesR 2010, 689, 691: Aufstehen am Esstisch nicht voll beherrschbar; OLG
Hamm, Urt. v. 30.9.2015 — 1 - 12 U 197/14, MedR 2016, 198, 199: Sturz bei
Anwesenheit einer Pflegekraft bzw. bei konkreten TransportmafBnahmen oder
einem begleiteten Toilettengang ist voll beherrschbar, nicht dagegen Uberstei-
gen des Bettgitters; OLG Hamm, Urt. v. 2.12.2014 — 26 U 13/14, GesR 2015,
229, 230: Patientin sucht Toilette ohne mogliche Hilfestellung des Personals
auf, bei Sturz keine Haftung; OLG Jena, Urt. v. 27.8.2015 — 1 U 558/14,
NJW-RR 2016, 273, 725: Sturz aus dem Fenster nicht vorhersehbar, iiber
einen Unterbringungsantrag ware vor dem Sturz auch nicht entschieden worden;
OLG Jena, Urt. v. 5. 6. 2012 —4 U 488/11, GesR 2012, 500, 501: Zweiter Sturz
im KH, Anspruch verneint; OLG Koblenz, Beschl. v. 11.8.2014 — 5 U 788/14,
MDR 2014, 1202 = NJW-RR 2014, 1439, 1440: 87-jahrige, riistige Patientin
stiirzt im KH auf dem Weg zu einer Untersuchung, keine Haftung; OLG
Koblenz, Beschl. v. 21. 7. 2010 — 5 U 761/10, VersR 2011, 225: Sturz aus dem
Rollstuhl nach Untersuchung im KH, keine Haftung; OLG Koblenz, Beschl.
v. 17.6.2013 — 3 U 240/13, NJW-RR 2014, 458, 460: Keine Haftung trotz vo-
rangegangener Stiirze, Pflegeheim kann Entscheidung des informierten Be-
treuers abwarten; OLG Koblenz, Beschl. v. 9.12.2013 — 5 U 1010/13 mit NZB
BGH v. 13.1.2015 — VI ZR 559/13, GesR 2015, 231: Wegrollen des Kranken-
bettes nicht voll beherrschbar, wenn die Bremse auch vom Patienten oder
einem Mitpatienten gelost worden sein konnte; OLG Koln, Beschl. v.
5.1.2015 — 5 U 124/14, VersR 2015, 1393, 1394: Dementer Patient verlisst
sein Zimmer und stiirzt, Anspruch verneint; OLG Koln, Beschl. v. 18.11.2013



und vom 2.1.2014 — 5 U 77/13, MedR 2015, 271, 273: Nicht besonders sturz-
gefihrdeter Schlaganfallpatient stiirzt aus dem Krankenbett, keine Haftung;
OLG Kaoln, Beschl. v. 5.5.2010 — 5 W 10/10, GesR 2010, 691, 692 = MedR
2011, 290, 291: Sturz im Krankenhaus, Bettgitter war ex-ante nicht erfor-
derlich, Anspruch verneint; OLG Koln, Beschl. v. 13.11.2015 — 5 U 72/15,
GesR 2016, 534 = VersR 2016, 873: Keine dauerhafte Fixierung gegen den
Willen der Betreuerin, Haftung bei Sturz verneint).

So ist ein Heimbetreiber nicht zu einer stindigen Beaufsichtigung eines im
Rollstuhl sitzenden Heimbewohners verpflichtet, soweit es sich nicht um
eine unmittelbare Bewegungs-, Transport- oder sonstige pflegerische Mal3-
nahme in Anwesenheit von Pflegekriften handelt, so dass ein Sturz aus dem
Rollstuhl nicht automatisch eine Pflichtverletzung des Heimbetreibers be-
griindet (OLG Diisseldorf, Beschl. v. 20. 3. 2008 — 1-24 U 166/07, VersR 2008,
1079, 1080; OLG Diisseldorf, Urt. v. 2. 3.2006 — I-8 U 163/04, GesR 2006,
214, 216: Aber Kontrolle im Abstand von 15-30 Minuten bei deutlich erhoh-
tem Sturzrisiko erforderlich; OLG Diisseldorf, Beschl. v. 16.2.2010 — 24 U
141/09, MDR 2010, 854: Heimbewohner ist alleine mit dem Rollstuhl unter-
wegs und stiirzt; OLG Koblenz, Beschl. v. 21.7.2010 — 5 U 761/10, VersR
2011, 225: Patientin setzt sich bei Arztbesuch unaufgefordert wieder in den
Rollstuhl).

Das Anbringen eines Bettgitters gegen den Willen des Patienten bedeutet
eine erhebliche Einschriankung der personlichen Freiheit, die nur im Falle
einer konkreten, akuten und erheblichen Gesundheitsgefiahrdung gerecht-
fertigt sein kann. Derartige Sicherungsmafinahmen sind nur dann zuldssig,
wenn sie zum Wohl des Patienten erforderlich sind und nicht durch andere
pflegerische Mafinahmen verhindert werden konnen. So kommt das Anbrin-
gen von Bettgittern grundsitzlich nur bei uneinsichtigen bzw. dementen Pati-
enten, die eine Bettfliichtigkeit zeigen und sich hierdurch selbst erheblich ge-
fahrden, in Betracht (OLG Bremen, Urt. v. 22. 10. 2009 — 5 U 25/09, MDR
2010, 212, 213 = GesR 2010, 25, 25; OLG Kd&ln, Beschl. v. 5.5.2010 - 5 W
10/10, GesR 2010, 691, 692= MedR 2011, 290, 291; OLG Ko&ln, Beschl. v.
13.11.2015 — 5 U 72/15, VersR 2016, 873 = GesR 2016, 534, 535: Sturz im
Speiseraum, keine dauerhafte Fixierung gegen den Willen der Betreuerin;
OLG Koblenz, Beschl. v 17.6.2013 — 3 U 240/13, NJW-RR 2014, 458, 460:
Keine Haftung trotz vorangegangener Stiirze, wenn das Pflegeheim die Ent-
scheidung des informierten Betreuers abwarten kann; OLG Jena, Urt. v.
27.8.2015 — 1 U 558/14, NJW-RR 2016, 273, 275/276: Erfordernis einer ge-
schlossenen Unterbringung fiir Pflegekriafte nicht erkennbar, Antrag hatte
den Sturz auch nicht vermieden).



Trotz erheblicher Sturzgefahren einer alten und gebrechlichen Heimbewohnerin
(hier: 91 Jahre alt, dement, desorientiert, erheblich sehbehindert, Weglauften-
denzen, aber ohne Hilfsmittel gehfdhig) ist das Personal des Pflegeheims nicht
berechtigt, gegen den Willen der Betreuerin eine dauerhafte Fixierung vor-
zunehmen. Allenfalls bei einer offensichtlich unvertretbaren Entscheidung der
Betreuerin kann eine Pflicht bestehen, das Vormundschaftsgericht einzuschalten
und auf eine Abédnderung hinzuwirken. Kommt die Bewohnerin dann nicht in
einer konkreten Gefahrensituation, etwa bei einer begleiteten Bewegungs- oder
TransportmaBBnahme, sondern im Speiseraum des Wohnbereichs nach dem
Abendessen zu Fall, haftet das Pflegeheim nicht (OLG Ko&ln, Beschl. v.
13.11.2015 — 5 U 72/15, VersR 2016, 873 = GesR 2016, 534, 535; vgl. auch
OLG Koblenz, Beschl. v. 17.6.2013 — 3 U 240/13, NJW-RR 2014, 458, 460).

Den Mitarbeitern eines Pflegeheim ist grundsédtzlich ein gewisser Beurteilungs-
spielraum bei der Frage der Verlegung eines Betreuten in eine geschlossene
Einrichtung und bei sonstigen Sicherungsmafinahmen wegen der Eigen- und
Fremdgefahrdung einzurdumen. Ist es flir die Mitarbeiter des Pflegeheims nicht
zu erkennen, dass aufgrund bestehender Suizidtendenzen eine geschlossene
Unterbringung der Patientin indiziert gewesen ist, insbesondere weil vorlie-
gende Entlassungsberichte keine Hinweise auf eine bestehende Selbst- oder
Fremdgefahrdung enthielten, muss der Betreiber des Pflegeheimes nicht auf
eine Verlegung dringen. Zudem besteht auch kein Kausalzusammenhang,
wenn liber einen unverziiglich gestellten (fiktiven) Antrag vor dem Sturz bzw.
Suizidversuch mit hoher Wahrscheinlichkeit nicht entschieden worden wére
bzw. nach einer etwaigen Entscheidung vor der Aufnahme in einer geschlosse-
nen Anstalt noch weitere Berichte angefordert worden wiren (OLG Jena, Urt. v.
27.8.2015 — 1 U 558/14, NJW-RR 2016, 273, 275/276). Der Vortrag, Arzte hiit-
ten es unterlassen, eine Sturzgefahr zu priifen, ist auch unschliissig, wenn nicht
festgestellt werden kann, dass diese Priifung vor dem Sturz (hier: im Kran-
kenhaus, kein Bettgitter angebracht) zu einer konkreten Sicherungsmafinah-
me gefiihrt hitten (OLG Koln, Beschl. v. 2.1.2014 — 5 U 77/13, juris, Rz. 16).

Beweiserleichterungen aus dem Gesichtspunkt des ,,voll beherrschbaren Risi-
kos* kommen nur beim Vorliegen einer konkreten Gefahrensituation, etwa beim
Sturz eines Heimbewohners wéhrend einer konkreten Bewegungs- oder Trans-
portmalinahme in Betracht. Auch bei einem stark dementen Patienten muss der
Betreiber eines Pflegeheims grundsitzlich keine dauerhafte, umfassende
I"Jberwachung »auf Schritt und Tritt* sicherstellen. Verlasst der Heimbe-
wohner aus eigenem Antrieb das Zimmer und kommt es auf einer Treppe
zum Sturz, verwirklicht sich kein ,,voll beherrschbares Risiko“. Zudem
fehlt es auch am Kausalzusammenhang, wenn die Gefahr auch durch Dritte
hervorgerufen worden sein kann, etwa das Offenstehenlassen einer
Schranke im Treppenhaus durch einen Mitbewohner (OLG Koéln, Beschl. v.
5.1.2015 -5 U 124/14, VersR 2015, 1393, 1394).



Wir ein 73-Jahre alter Patient, der bislang allein gelebt und sich selbstindig
versorgt hat, wegen Gallenproblemen in einem Krankenhaus stationér aufge-
nommen und gibt er an, ihm sei in den Tagen zuvor mehrfach schwindelig
geworden, am Vortrag sei er aufgrund von starken Oberbauchbeschwerden
ohnmichtig geworden, sind weder die Verordnung und Uberwachung einer
vollstindigen Bettruhe des Patienten noch freiheitsentziechende MaBnah-
men wie etwa die Anbringung eines Bettgitters veranlasst. Es liegt kein Fall
des voll beherrschbaren Risikos vor, wenn der Patient bei seinem unbegleitetem
Weg vom Krankenzimmer zur Toilette stiirzt (OLG Ko6ln, Beschl. v. 22.11.2016
—5U 80/16, GesR 2017, 435/436; ebenso OLG Hamm, Urt. v. 2.12.2014 - 26 U
13/14, GesR 2015, 229, 230: Patient sucht Toilette alleine auf).

Bestand nach sachverstindiger Einschédtzung kein Anhalt fiir eine persistierende
Unaufmerksamkeit oder Zerstreutheit einer 87-jdhrigen Patientin, deren Allge-
meinzustand bei der stationidren Krankenhausaufnahme als ,,sehr gut* be-
urteilt wurde, und die nach den Eintragungen ,,allseits orientiert und mobil*
wirkte, liegt kein haftungsrechtliches Versdumnis darin, dass man sie den Hin-
und Riickweg zu Untersuchungen innerhalb eines Krankenhauses unbeglei-
tet zuriicklegen lasst (OLG Koblenz, Beschl. v. 11.8.2014 — 5 U 788/14, juris,
Rz. 14, 17 =MDR 2014, 1202 = NJW-RR 2014, 1439, 1440).

Stiirzt ein Patient im Krankenhaus, weil das Bett, an dem er sich festhalten will,
unerwartet wegrollt, nachdem zuvor die Bremsen gelost worden sind, so reali-
siert sich damit kein von der Behandlungsseite voll beherrschbares Risiko,
falls die konkrete Gefahrenlage vom Patienten selbst, einem Mitpatienten
oder Dritten eroffnet worden sein kann. Der Patient kann sich auch nicht auf
einen Dokumentationsmangel berufen, wenn er nicht dartut, welche MaB-
nahmen im vorliegenden Fall aus medizinischen Griinden aufzeichnungspflich-
tig gewesen wiren (OLG Koblenz, Beschl. v. 9.12.2013 — 5 U 1010/13 mit NZB
BGH v. 13.1.2015 — VI ZR 559/13, GesR 2015, 231).

Bei einem Schlaganfallpatienten (hier: auf einer neurologischen Notfallstati-
on), bei dem keine weiteren Anhaltspunkte fiir eine besondere Stutzgefahrdung
vorliegen (z.B. Uneinsichtigkeit, Bettfliichtigkeit, Agitiertheit), ist es nicht be-
handlungsfehlerhaft, wenn besondere Sicherungsmafinahmen gegen einen
Sturz wie etwa die Anbringung eines Bettgitters, eines Bauchgurtes oder die
elektronische Uberwachung des Patienten unterbleiben. Selbst beim Nach-
weis eines Behandlungsfehlers hitte der Patient den Kausalitéitsbeweis zu fiih-
ren, dass die behaupteten Verletzungen auf die unterlassenen Sicherungsmal-
nahmen und nicht auf die Grunderkrankung (hier: Schlaganfall, Hirnblutungen)
zuriickzufiihren sind (OLG K&ln, Beschl. v. 18.11.2013 und vom 2.1.2014 — 5 U
77/13, MedR 2015, 271, 273).



4. Infektionen

Die absolute Keimfreiheit des &rztlichen Personals und weiterer Operationsbe-
teiligter kann allerdings nicht erreicht werden, so dass Keimiibertragungen, die
sich trotz Einhaltung der gebotenen hygienischen Vorkehrungen ereignen, zum
entschadigungslos bleibenden Krankheitsrisiko des Patienten gehdren. Eine Haf-
tung des Krankenhaustragers kommt daher nur in Betracht, wenn die Keimiiber-
tragung durch die gebotene hygienische Sorgfalt hitte verhindert werden kon-
nen. Nur wenn feststeht, dass die Infektion aus einem hygienisch voll be-
herrschbaren Bereich hervorgegangen sein muss, hat der Krankenhaustra-
ger bzw. Behandler fiir die Folgen der Infektion einzustehen, sofern er sich
nicht entsprechend § 280 I 2 BGB entlasten kann (BGH, Beschl. v. 16.8.2016
— VI ZR 634/15, VersR 2016, 1380 = GesR 2016, 701, Rz. 6, 14: Keine Be-
weiserleichterungen bei ungeklirter Infektionsquelle; BGH, Urt. v.
20.3.2007 — VI ZR 158/06, VersR 2007, 847, 848 = NJW 2007, 1682, 1683:
Keimtrigerin stand hier fest; BGH, NJW 1991, 1541, 1542 = MDR 1991, 730
= VersR 1991, 467: Identitit des Keimtrigers konnte nicht ermittelt wer-
den; OLG Hamm, Urt. v. 14.4.2015 — 26 U 125/13, GesR 2015, 421, 422: Kei-
ne Beweiserleichterung bei MRSA-Infektion auch bei fiinf infizierten Pati-
enten; OLG Koblenz, Beschl. v. 18.9.2014 — 5 U 632/14, MedR 2015, 353, 354:
Patient muss auch bei MRSA-Keim nachweisen, dass er sich diesen im OP-
Saal oder einem anderen voll beherrschbaren Risikobereich zugezogen hat,
unterlassenes MRSA-Screening kann nur bei Risikopatienten vorliegen; OLG
Koblenz, Beschl. v. 27.1.2014 — 5 U 1383/13, juris, Rz. 11, 17 = MDR 2014,
898: Realisierung eines allgemeinen Infektionsrisikos reicht nicht aus; OLG
Koblenz, Beschl. v. 19.2.2013 — 5 U 1428/12, GesR 2013, 733, 734: Keine Be-
weiserleichterung, wenn Keime auch aus dem Organismus des Patienten
stammen konnen; OLG Koln, Beschl. v. 8. 12. 2010 — 5 U 88/10, GesR 2011,
600, 601: Kein Anscheinsbeweis bei Auftreten von Pneumonien, einer En-
dokarditis und einer Augenentziindung; OLG Koln, Beschl. v. 10. 10. 2012 —
5 U 69/12, juris, Rz. 4 = GesR 2013, 413, 414 = VersR 2013, 463, 464: Der
Vortrag, die Infektion hiitte bei Aufnahme des Patienten im KH nicht vor-
gelegen, nach der Behandlung sei er infiziert gewesen, reicht nicht aus;
OLG Miinchen, Urt. v. 6. 6.2013 — 1 U 319/13, juris, Rz. 33, 34, 38 = GesR
2013, 618, 620: MRSA-Infektion kein Indiz fiir Behandlungsfehler, selbst
wenn ein Mitpatient als Keimtriager in Frage kommt; OLG Miinchen, Urt. v.
30.6.2011 — 1 U 2414/10, juris, Rz. 48: Es muss feststehen, dass sich ein voll
beherrschbares Risiko realisiert hat; OLG Naumburg, Urt. v. 12. 6. 2012 — 1
U 119/11, NJW-RR 2012, 1375, 1376: Infektion im KH kein Indiz fiir Be-
handlungsfehler, allgemeines Infektionsrisiko im KH auch nicht aufklirungs-
pflichtig; OLG Schleswig, Urt. v. 10.7.2015 — 4 U 92/14 bei Sii}, MedR 2017,
107, 109: Kein generelles MRSA-Screening erforderlich, Patient muss be-
weisen, dass die Infektion in einem voll beherrschbaren Bereich gesetzt
wurde; vgl. aber Stohr, RIBGH a.D., GesR 2015, 257, 260: Beweislastumkehr



bei Erkrankung von 28 Patienten bei nachgewiesenem Hygienemangel,
Spickhoff-Greiner, 2. Aufl., § 823 BGB Rz. 164; Wenzel-Miiller, Kap. 2
Rz. 1502, 1513; weitere Nachweise bei Martis/Winkhart, 5. Aufl.,, Rz. V 381
ff.).

a. Infektion im Krankenhaus

Der BGH (Beschl. v. 16.8.2016 — VI ZR 634/15, VersR 2016, 1380 = GesR
2016, 701 = NJW-RR 2016, 1360, Rz. 6, 14) hat hierzu zuletzt Folgendes ausge-
fiihrt: Verwirklicht sich ein Risiko, das von der Behandlungsseite voll héitte be-
herrscht werden konnen und miissen, muss sie beweisen, dass sie alle erfor-
derlichen organisatorischen und technischen Vorkehrungen ergriffen hatte,
um das Risiko bzw. dessen Realisierung zu vermeiden (Rz.6).

Es bleibt aber bei der Beweislast des Patienten, wenn nicht ausgeschlossen
werden kann, dass der Patient selbst Triger des Keims war (Hier: Staphy-
lococcus Aureus, kommt iiberwiegend auf der Haut und der Schleimhaut sowie
in den oberen Atemwegen vor) oder der Keim durch einen Besucher iibertra-
gen worden ist (Rz.7). Beweiserleichterungen kommen dem Patienten auch
nicht schon deshalb zugute, wenn die realistische Moglichkeit besteht, dass der
Keim von einem im gleichen Krankenzimmer untergebrachten Patienten, der
unter einer offenen und mit einem Keim infizierten Wunde litt, iibertragen wor-
den ist (Rz. 7, 9).

Den Krankenhaustrager bzw. den Arzt trifft jedoch dann eine sekundiire Darle-
gungslast, wenn der Patient — ggf. unter konkludenter Zueigenmachung der
Ausfiihrungen eines Sachverstindigen — konkrete Anhaltspunkte fiir einen Hy-
gieneverstoll vorgetragen hat. Dies ist etwa dann der Fall, wenn der Patient da-
rauf hinweist, er sei frisch operiert neben einem Mitpatienten gelegt worden,
der unter einer offenen, infizierten Wunde litt und sein ,,offenes Knie* allen
Anwesenden zeigte (Rz. 9, 12, 14).

Die Behandlungsseite muss dann vortragen, welche Maflnahmen sie getrof-
fen hat, um eine sachgerechte Organisation und Koordinierung der Be-
handlungsabliufe und die Einhaltung der Hygienebestimmungen sicherzu-
stellen (interne QualitdtssicherungsmaBBnahmen, Hygieneplan, Arbeitsan-
wei.ungen, Rz.14).

Hinzu kommt im entschiedenen Fall, dass die gemeinsame Unterbringung eines
Patienten mit einer offenen, infizierten Wunde neben einem Patienten mit einem
unauffilligen postoperativen Heilverlauf nur dann nicht zu beanstanden ist,
wenn die Empfehlungen der KRINKO eingehalten worden sind, insbesonde-
re (1) die Pravention postoperativer Infektionen im Operationsgebiet und (2) die
Einhaltung der Anforderungen an die Hygiene bei Operationen eines den
Grundsdtzen der KRINKO entsprechenden Hygieneplans



(BGH, Beschl. v. 16.8.2016 — VI ZR 634/15, VersR 2016, 1380 = GesR 2016,
701 = NJW-RR 2016, 1360, Rz. 6, 10, 14: Zuriickverweisung an das OLG Cel-
le).

Nur soweit es sich um Risikopatienten handelt, schen die Empfehlungen der
KRINKO (vgl. Bundesgesundheitsblatt 2014, 696, 709, 712, 720) ein Scree-
ning vor (OLG Koblenz, Beschl. v. 18.9.2014 — 5 U 632/14, MedR 2015, 353,
354 und Reuter, MedR 2015, 355: im entschiedenen Fall verneint). Dann kann
auch ein grober Organisationsfehler in Betracht kommen (Stohr, RiIBGH a.D.,
GesR 2015, 257, 262; Liebold, ZMGR 2014, 317, 319; Reuter, MedR 2015,
355).

Dem Patienten obliegt der Vollbeweis gemil3 § 286 ZPO dafiir, dass die In-
fektion wahrend des stationiren Aufenthalts in einem voll beherrschbaren
Bereich entstanden ist bzw. gesetzt wurde (BGH, Beschl. v. 16.8.2016 — VI
ZR 634/15, VersR 2016, 1380 = GesR 2016, 701, Rz. 6, 14; OLG Hamm, Urt. v.
14.4.2015 — 26 U 125/13, GesR 2015, 421, 422; OLG Koblenz, Beschl. v.
19.2.2013 — 5 U 1428/12, GesR 2013, 733, 734; OLG Koblenz, Beschl. v.
27.1.2014 — 5 U 1383/13, juris, Rz. 11, 17 = VersR 2015, 988, 989; OLG Kdln,
Beschl. v. 10. 10. 2012 — 5 U 69/12, GesR 2013, 413, 414 = VersR 2013, 463,
464; OLG Miinchen, Urt. v. 30. 6.2011 — 1 U 2414/10, juris, Rz. 48; OLG
Miinchen, Urt. v. 6. 6.2013 — 1 U 319/13, juris, Rz. 33, 34, 38 = GesR 2013,
618; OLG Naumburg, Urt. v. 12.6.2012 — 1 U 119/11, NJW-RR 2012, 1375;
OLG Schleswig, Urt. v. 10.7.2015 — 4 U 92/14 bei Siill, MedR 2017, 107, 109).

Es reicht also nicht aus, wenn sich ein allgemeines Infektionsrisiko (hier: Gas-
brand) realisiert hat, wenn der Patient bzw. dessen Rechtsnachfolger nicht
nachweist, dass die Infektion in einem voll beherrschbaren Risikobereich gesetzt
worden ist (OLG Koblenz, Beschl. v. 27.1.2014 — 5 U 1383/13, juris, Rz. 11, 17
= MDR 2014, 898).

Eine Haftung aus dem Gesichtspunkt des voll beherrschbaren Risikos greift
auch nicht ein, wenn nicht festgestellt werden kann, dass sich der fragliche
Keim (hier: Staphylococcus aureus) gerade wihrend einer Operation einge-
nistet hat. Zudem kann eine Einnistung des Keimes auch bei vollstindiger Be-
achtung aller Hygienevorschriften auftreten (OLG Hamm, Urt. v. 26.4.2010 — I
— 3 U 62/09, AHRS III, 6330, 320; vgl. auch BGH, Beschl. v. 16.8.2016 — VI
ZR 634/15, VersR 2016, 1380 = GesR 2016, 701, Rz. 6, 14).

Der Patient, der wiahrend eines Krankenhausaufenthaltes eine MRSA-Infektion
erleidet, muss einen zu einem Korper- oder Gesundheitsschaden fiihrenden Hy-
gienemangel auch dann beweisen, wenn wihrend der Zeit seines Krankenhaus-
aufenthaltes vier weitere Patienten MRSA-Infektionen erleiden (OLG
Hamm, Urt. v. 14.4.2015 — 26 U 125/123, GesR 2015, 421, 422 = BeckRS 2015,
08958: Nach Auffassung des dort beauftragten Sachverstindigen miisste erst
dann auf ein Hygienedefizit geschlossen werden, wenn bei ca. 10 Patienten zur
gleichen Zeit auf der Station eine solche Infektion aufgetreten wire; Stohr,



RiBGH a.D., GesR 2015, 257, 260: Beweislastumkehr greift ein, wenn insge-
samt 28 Kinder auf einer Intensivstation infiziert werden).

Zur Haftung kann es also nur dann kommen, wenn sowohl der Keimtriger als
auch feststeht, dass die Infektion durch Beachtung der Hygienevorschriften
hitte vermieden werden konnen (OLG Hamm, Urt. v. 13.12.2004 — 3 U
135/04, MedR 2006, 288; OLG Naumburg, NJW-RR 2012, 1375, 1376; Wen-
zel-Miiller, Kap. 2 Rz. 1513).

Ist dies der Fall, muss der Krankenhaustriger bzw. Behandler beweisen, dass
er alle organisatorischen und technischen Vorkehrungen gegen vermeidba-
re Keimiibertragungen getroffen hatte (BGH, Beschl. v. 16.8.2016 — VI ZR
634/15, VersR 2016, 1380, Rz.14; BGH, Urt. v. 20. 3. 2007 — VI ZR 158/06,
VersR 2007, 847, 848 = GesR 2007, 254, 255; OLG Miinchen, Urt. v.
25.3.2011 — 1 U 4594/08, VersR 2011, 885, 887; Warntjen, GesR 2015, 650,
652; auch Stohr, GesR 2015, 257, 261).

Den Nachweis kann regelméBig durch die Vorlage der Hygienedokumentation
und der Hygienepline gefiihrt werden (Warntjen, GesR 2015, 650, 652;
Liebold, ZNGR 2014, 317, 319). U.E. sind dann zudem auch die glaubhaften
und nachvollziehbaren Angaben des betroffenen Arztes bzw. Pflegepersonals,
wonach die Vorgaben auch im konkreten Fall eingehalten worden sind, er-
forderlich.

Die Nichtbeachtung der Empfehlungen der KRINKO (Kommission fiir
Krankenhaushygiene und Infektionspridvention) bzw. der Empfehlungen der
neuen Kommission ART (Kommission Antiinfektiva, Resistenz und Therapie
am Robert-Koch-Institut, vgl.§§ 23 II, III 1, III 2; § 4 II Rz. 2b IfSG) fiihrt nach
bislang h.M. weder zur Annahme eines sorgfaltswidrigen Verhaltens noch zu
einer derartigen Vermutung (Warntjen, GesR 2015, 650, 651; Kern/Reuter,
MedR 2014, 785, 786; Walter, MedR 2013, 294, 296; differenzierend aber
Stohr, RiBGH a.D., GesR 2015, 257, 262: Behandlungsfehler bei grundloser
Auflerachtlassung der Empfehlungen).

Hier kommt es aber in Kiirze zu einer Gesetzesinderung ! Steht ein solcher
Versto3 (Nichtbeachtung der Empfehlungen) fest, muss kiinftig die Behand-
lungsseite beweisen, dass die aufgetretene Infektion nicht auf einem sorgfalts-
widrigen Verhalten beruht. Der Beweis kann in der Praxis nur durch Vorlage der
(i.d.R umfangreichen) Hygienepldne und den (Zeugen-) Aussagen des Kranken-
hauspersonals, wonach die Vorschriften in stindiger Ubung auch im konkreten
Fall eingehalten worden sind, gefiihrt werden.



b. Tragen von Handschuhen, Hindedesinfektion

Es ist fehlerhaft, bei einer Punktion im Knie mit hiermit verbundenem Sprit-
zenwechsel keine sterilen Handschuhe zu tragen und die Hinde nicht bzw.
nur ungeniigend zu desinfizieren (OLG Miinchen, Urt. v. 30. 6.2011 — 1 U
2414/10, juris, Rz.52; auch OLG Diisseldorf, NJW-RR 2001, 389: Sterile
Handschuhe bei Punktion im Knie erforderlich; OLG Diisseldorf, VersR 1998,
1121: Ungeniigende Handdesinfektion vor einer Kniepunktion fehlerhaft).

Es stellt aber nur einen Hygienemangel, jedenfalls keinen groben Behand-
lungsfehler dar, wenn ein Krankenpfleger eine Abszedierung an der Hand
einer Patientin eroffnet und dabei Handschuhe trigt, mit denen er zuvor
die Tiirklinke des Krankenzimmers beriihrt hatte (OLG Hamm, Urt. v.
17.8.2015 —1—-3 U 28/15, juris, Rz. 48, 57, 58, 75, 78 = GesR 2015, 685, 688).

¢. Grober Verstof} gegen Hygienevorschriften in einer (Zahn-) Arztpraxis

Ein grober Versto3 gegen Hygienevorschriften in einer Zahnarztpraxis (hier:
chirurgische Instrumente nicht im Dampfsterilisator thermisch behandelt, auch
keine ausreichende manuelle Sterilisation) fiihrt zu einer Umkehr der Beweis-
last hinsichtlich des Kausalzusammenhangs zwischen dem Hygieneverstol3
und einer bakteriellen Infektion im unmittelbaren zeitlichen Zusammenhang
mit der Zahnbehandlung. Der vom (Zahn-) Arzt zu filhrende Nachweis eines
»auferst unwahrscheinlichen Kausalzusammenhangs® ist nicht gefiihrt, wenn
der Sachverstindige ausfiihrt, es sei ,,wesentlich wahrscheinlicher®, dass die
Kontamination und die Sepsis schicksalhaft entstanden sind (OLG Diisseldorf,
Urt. v. 8.7.2015 -1—-18 U 33/15, GesR 2015, 721, 722).

Ein ,,grober Behandlungsfehler* liegt auch vor, wenn eine Gelenkpunktion
ohne Hiindedesinfektion und mit unsterilen Handschuhen (OLG Hamm, Urt.
v. 17.8.2015 — 1 -3 U 28/15, GesR 2015, 685, 688 = juris, Rz. 57, 58, 75, 78)
oder ein Spritzenwechsel bei einer Kniepunktion ohne sterile Handschuhe

(OLG Diisseldorf, NJW-RR 2001, 389 und Warntjen, GesR 2015, 650, 651, str.)
durchgefiihrt wird oder wenn chirurgische Instrumente weder im Dampfste-

rilisator noch ausreichend manuell sterilisiert werden (OLG Diisseldorf, Urt.
v. 8.7.2015 - 1- 18 U 33/15, GesR 2015, 721, 722).



I1. Dokumentationsversiaumnisse

Wird ein dokumentationspflichtiger Umstand nicht aufgezeichnet, kann vermus-
tet werden, dass die medizinisch gebotene Mallnahme unterblieben ist. Die
Vermutung, dass die nicht dokumentierte Maflnahme fehlerhaft durchge-
filhrt worden ist, begriindet das Dokumentationsversiumnis dagegen nicht
(OLG Dresden, Urt. v. 7.3.2017 — 4 U 929/16, juris, Rz. 14).

Beweiserleichterungen zugunsten des Patienten kommen nicht in Betracht, wenn
die arztliche Dokumentation unvollstindig oder mangelhaft ist, die regel-
méifig 10-jahrige Aufbewahrungsfrist aber bereits abgelaufen ist. Die Un-
terlagen sind aber verwertbar, wenn sich hieraus Behandlungsfehler belegen las-
sen (OLG Hamm v. 9.5.2017 — 26 U 91/16, GesR 2017, 588, 589).

Die Vermutung des § 630 h III BGB kann der Arzt nicht nur durch Zeugenbe-
weis (Arzthelferinnen/Fachangestellte) oder Parteivernehmung entkréften (Voll-
beweis gem. § 292 ZPO erforderlich!), sondern auch durch Parteianhorung
widerlegen, wenn der Arzt glaubwiirdig erscheint und die Angaben hinreichend
glaubhaft sind (OLG Dresden, Beschl. v. 14.9.2017 — 4 U 975/17, juris, Rz. 6;
ebenso OLG Koblenz, Beschl. v. 17.7.2017- 5 U 644/17, GesR 2017, 731, 732 =
VersR 2017, 353: Einer Parteianhérung kann die gleiche formelle Bedeutung
wie einer Parteivernehmung zugemessen werden).

Steht fest, dass liberhaupt eine Untersuchung durchgefiihrt worden ist, kann es
auch ausreichen, wenn der Arzt eine gefestigte Untersuchungsroutine in ver-
gleichbaren Fillen schildert (OLG Dresden, Beschl. v. 14.9.2017 — 4 U
975/17, juris, Rz. 6).

1. Medizinisch erforderliche Dokumentation

Die arztliche Dokumentationspflicht (vgl. hierzu §§ 630 f 11, 630 h II, III BGB,
§ 10 I MBO-A) bezieht sich nur auf Umstiinde, die fiir die Diagnose und Thera-
pie nach medizinischem Facharztstandard wesentlich sind und deren Aufzeich-
nung und Aufbewahrung fiir die weitere Behandlung des Patienten medizinisch
erforderlich ist. Umstédnde und Tatsachen, deren Aufzeichnung auf Autbewah-
rung fiir die weitere Behandlung des Patienten medizinisch nicht erforder-
lich sind, sind auch aus Rechtsgriinden nicht geboten, sodass aus dem Unter-
bleiben derartiger Aufzeichnungen keine beweisrechtlichen Folgerungen gezo-
gen werden diirfen (BGH, NJW 1999, 3408, 3409 = MDR 1999, 1265; BGH,
Urt. v. 23.3.1993 — VI ZR 26/92, MDR 1993, 623 = VersR 1993, 836, 837,
OLG Dresden, Beschl. v. 14.9.2017 — 4 U 975/17, juris, Rz. 5, 6: Routinemalf3-
nahmen und Negativbefunde ,,0.B.“ nicht dokumentationspflichtig; OLG
Koblenz, Urt. v. 7.3.2016 — 5 U 1039/15, MedR 2017, 52, 56: liickenhafte Do-
kumentation wirkte sich wegen einer moglichen Fehlbehandlung durch den
Nachbehandler aus; OLG Koblenz, Beschl. v. 17.7.2017 — 5 U 644/17, GesR
2017, 731, 732: Empfehlung einer Wiedervorstellung bei persistierenden



Schmerzen nicht dokumentationspflichtig; OLG Koln, Urt. v. 2.5.2011 -5 U
10/11, GesR 2011, 662 = juris, Rz. 7; OLG Koln, Urt. v. 4.2.2015 — 5 U 88/14,
juris, Rz. 36: die Dokumentation dient allein medizinischen Zwecken, der
Information des Arztes oder eines Nachbehandlers; OLG Koln, Urt. v.
15.6.2015 — 5 U 186/14, VersR 2016, 1382, 1383 = GesR 2015, 727, 728:
»DMS intakt“ und unauffilliges Ergebnis einer Jochbeinuntersuchung
nicht zu dokumentieren; OLG Miinchen, Urt. v. 19.9.2013 — 1 U 2071/12, ju-
ris, Rz. 27; OLG Naumburg, Urt. v. 24.9.2015 — 1 U 132/14, juris, Rz. 57, 60
und OLG Koblenz, Urt. v. 9.1.2014 — 5 U 793/13, juris, Rz. 20, 28: Selbstver-
stindlichkeiten und Routinemafinahmen miissen nicht dokumentiert wer-
den; OLG Naumburg, Urt. v. 12.6.2012 — 1 U 19/11, NJW-RR 2012, 1375,
1376: nur diejenigen Ergebnisse und Erkenntnisse sind zu dokumentieren, die
fiir einen Nachbehandler von Bedeutung sein konnen; OLG Saarbriicken, Urt.
v. 4.2.2015 — 1 U 27/13, juris, Rz. 52 = GesR 2015, 364, 367: keine beweis-
rechtlichen Folgerungen aus dem Unterbleiben medizinisch nicht gebotener
Aufzeichnungen).

a. Dokumentationspflicht verneint

Die Dokumentationspflicht kniipft daran an, dass ein Arzt dokumentieren
muss, welcher Informationen fiir ihn selbst oder einen Nachbehandler zur
weiteren Behandlung des Patienten benotigt werden. Ergebnislose Befunde,
etwa der Umstand, dass ein Screening (hier: zur Abkldrung einer CMD) durch-
gefiihrt wurde, gehoren nicht zu den dokumentationspflichtigen Befunden (OLG
Miinchen, Urt. v. 18.1.2017 — 3 U 5039/13, juris, Rz. 33).

Bloe Routinemafinahmen wie z.B. die Priifung der Nackensteifigkeit bei
differentialdiagnostisch in Betracht kommender Meningitis sind ebenso
wenig wie Negativbefunde nicht zu dokumentieren, es sei denn, es besteht
hierfiir ein konkreter Anlass, etwa wenn von vornherein ein bestimmter Ver-
dacht auszurdumen war (OLG Dresden, Beschl. v. 14.9.2017 — 4 U 975/17, ju-
ris, Rz. 5, 6; ebenso zu Routinemafinahmen OLG Naumburg, Urt. v. 16.11.2015
— 1 U 96/14, juris, Rz. 42).

Die Empfehlung einer Wiedervorstellung bei persistierenden Schmerzen ist
aus medizinischen Griinden nicht dokumentationspflichtig (OLG Koblenz,
Beschl. v. 17.7.2017- 5 U 644/17, GesR 2017, 731, 732). Aus medizinischen
Griinden muss etwa der Hinweis auf eine erforderliche Wiedervorstellung zur
Behandlung einer Parodontitis nicht dokumentiert werden (OLG Koblenz, Be-
schl. v. 17.7.2017- 5 U 644/17, GesR 2017, 731, 732).

Klinische Untersuchungen des Gesichts (hier: Abtasten) sind auch nicht im De-
tail dokumentationspflichtig. Dies gilt insbesondere fiir ein unauffilliges Er-
gebnis der von der Behandlungsseite behaupteten Abtastung (hier: des
Jochbeines).



Aus einer nur grob zusammenfassenden Dokumentation kann nicht auf das Feh-
len einer ordnungsgemiflen klinischen Untersuchung geschlossen werden. Ein
Diagnosefehler wird nicht dadurch zu einem Befunderhebungsfehler, wenn bei
objektiv zutreffender Diagnosestellung noch weitere Befunde zu erheben gewe-
sen wiren. Dies gilt auch dann, wenn die Arzte auf einem Rontgenbild eine an
sich erkennbare Fraktur (hier: einfacher Behandlungsfehler) libersehen und es
folgerichtig unterlassen, ein CT zur weiteren Abklirung fertigen zu lassen
(OLG Koln, Beschl. v. 15.6.2015 — 5 U 186/14, VersR 2016, 1382, 1383).

Entspricht eine schriftliche oder bildliche OP-Dokumentation nicht den An-
forderungen einer Richtlinie des gemeinsamen Bundesausschusses zur Qua-
lititssicherung nach § 136 SGB V (hier: Richtlinie Arthroskopie), konnen dem
Patienten aus dem Fehlen einer solchen Dokumentation keine Beweiserleichte-
rungen zugebilligt werden. Denn der Zweck der in § 136 SGB V geforderten,
weitergehenden Dokumentation besteht darin, eine Qualitétsbeurteilung (hier:
von arthroskopischen Operationen) zu ermdglichen. Die Richtlinien definieren
aber nicht das, was gem. § 630 f II 1 BGB aus fachlicher Sicht fiir die der-
zeitige und kiinftige Behandlung als wesentlich anzusehen ist (OLG Niirn-
berg v. 20.4.2017 — 5 U 458/16, juris, Rz 30, 32).

b. Dokumentationspflicht bejaht

Der im Rahmen einer Krebsvorsorgeuntersuchung (angeblich) erfolgte Hinweis
auf die Notwendigkeit einer Koloskopie zum Ausschluss einer Darmkrebs-
erkrankung (hier: Risikopatient {iber 50 Jahre, Mutter war an Darmkrebs ver-
storben) ist ebenso wie eine etwaige Ablehnung der Untersuchung durch den
Patienten dokumentationspflichtig. Der Hinweis ist auch fiir einen Nachbe-
handler wichtig, damit er weil}, ob er das Thema nochmals ansprechen muss.
Eine negativ ausfallende Koloskopie muss erst nach sieben bis zehn Jahren wie-
derholt werden (OLG Koln, Urt. v. 6.8.2014 — 5 U 137/13, juris, Rz. 28, 29 =
GesR 2015, 95, 96).

Zur dokumentieren ist auch die Weigerung des Patienten, eine Untersuchung
vornehmen zu lassen, die zur Abklirung einer Verdachtsdiagnose erforder-
lich ist sowie der dem Patienten erteilte Hinweis auf die Notwendigkeit und
Dringlichkeit der Untersuchung (vgl. BGH, Urt. v. 3.2.21987 — VI ZR 56/86,
MDR 1987, 573 = NJW 1987, 1482: Verweigerung einer Rontgenuntersuchung;
OLG Koln, Urt. v. 6.8.2014 — 5 U 137/13, juris, Rz. 28, 29 = GesR 2015 — 95,
96: Hinweis auf die Notwendigkeit einer Koloskopie sowie deren Ablehnung
durch den Patienten; OLG Miinchen, Urt. v. 19.9.2013 — 1 U 2071/12, juris, Rz.
27: Verweigerung einer drztlichen Untersuchung).



Wird der Patient mit dem Verdacht auf das Vorliegen eines Schlaganfalles in
eine Klinik eingeliefert, so ist die medizinisch gebotene Vollheparinisierung
bzw. Thromboseprophylaxe im Zusammenhang mit der vorgesehenen
Durchfithrung einer Angiographie o.a. dokumentationspflichtig (OLG
Karlsruhe, Urt. v. 12.12.2012 — 7 U 176/11, juris, Rz. 28, 31, 34, 41: das OLG
Karlsruhe hat das damit vermutete Unterbleiben der Vollheparinisierung als
groben Behandlungsfehler bewertet).

Eine stark iibergewichtige Patientin muss nach einer Arthroskopie auf die Er-
forderlichkeit einer Thromboseprophylaxe (hier: mit Clexane 40) hingewie-
sen werden. Ein miindlicher, im Arztbrief an den Hausarzt dokumentierter Hin-
weis genligt aber (OLG Miinchen, Urt. v. 19.9.2013 — 1 U 2071/12, juris, Rz.
27, 30, 34: auch der Kausalzusammenhang war fraglich, Klage abgewiesen).

2. Indizwirkung einer ordnungsgemiflien Dokumentation

Grundsitzlich kann das Gericht einer ordnungsgeméfBen Dokumentation, die
keinen Anhalt fiir Verdnderungen, Verfidlschungen oder Widerspriichlichkeiten
bietet, Glauben schenken. Einer ordnungsgemiifien Dokumentation kommt
zugunsten der Behandlungsseite Indizwirkung zu (OLG Dresden, Beschl. v.
14.9.2017 — 4 U 975/17, juris, Rz. 4, 5; OLG Koblenz, Beschl. v. 27.4.2017 — 5
U 241/17, GesR 2017, 728, 729: therapeutische Beratung iiber das Versagerri-
siko einer Kupferspirale; OLG Koblenz, Urt. v. 20.2.2017 — 5 U 1349/16,
GesR 2017, 399, 400 = juris, Rz. 19 und OLG Koéln, Urt. v. 21.1.2016 — 5 U
120/15, juris, Rz. 7, 10: einer Dokumentation, die keine Anhaltspunkte fiir nach-
tragliche Veranderungen, Verfialschungen oder Widerspriichlichkeiten bietet, ist
grundsitzlich Glauben zu schenken, Beweislast fiir die Unrichtigkeit liegt
beim Patienten; OLG Frankfurt, Urt. v. 18.12.2014 — 22 U 57/12, GesR 2015,
286 = juris, Rz. 22: Indizwirkung einer formell und materiell ordnungsge-
mifien Dokumentation, Beweiswert im entschiedenen Fall aber erschiittert;
KG, Urt. v. 10.1.2013 — 20 U 225/10, GesR 2013, 608, 609: Indizwirkung aber
nur bei zeitnah erstellter Dokumentation, nicht bei einem 18 Monate spéter
erstellten OP-Bericht; OLG Miinchen, Urt. v. 7.11.2011 — 1 U 2405/11, juris,
Rz. 16, 17: Patient muss die Vermutung der Richtigkeit der irztlichen Do-
kumentation dann widerlegen, Vollbeweis erforderlich; OLG Naumburg, Be-
schl. v. 16.4.2015 — 1 U 119/13, GesR 2015, 498 = juris, Rz. 5, 27 und OLG
Naumburg, Urt. v. 15.11.2011 — 1 U 31/11, GesR 2012, 310, 311 = MedR 2012,
529, 530: einer solchen Dokumentation kann bis zum Beweis des Gegenteils
durch den Patienten Glauben geschenkt werden; OLG Oldenburg, Urt. v.
21.5.2014 -5 U 216/11, GesR 2015, 612 = juris, Rz. 92: Indizwirkung wurde im
entschiedenen Fall entkriftet; Einzelheiten bei Martis/Winkhart, 5. Aufl. 2018,
Rz. D 202 ft.)



Die Indizwirkung ist — jedenfalls seit Einfiihrung des § 630 f1 2, I 3 BGB fiir
Behandlungen ab dem 26.02.2013 — etwa widerlegt, wenn die EDV-
Dokumentation nachtriaglich geindert worden ist, ohne dies kenntlich zu
machen (OLG Naumburg, Urt. v. 16.4.2015 — 1 U 119/13, GesR 2015, 498, 499
= juris, Rz. 5, 31 — 34 und OLG Frankfurt, Urt. v. 13.11.2015 — 8 U 141/13, ju-
ris, Rz. 9: Beweiswert entfillt; Martis/Winkhart, MDR 2015, 746, 732 und
Geil3-Greiner, 7. Aufl.,, Rz. B 204: Kein Beweiswert mehr, selbst wenn der
Arzt nachvollziehbar darlegt, dass die EDV-Dokumentation nicht verin-
dert worden ist).

Sind die Angaben des behandelnden Arztes zur Durchfiihrung der Behand-
lung plausibel, werden sie von der Dokumentation gestiitzt und sind keine An-
haltspunkte fiir eine Manipulation oder Unrichtigkeit der Dokumentation
ersichtlich, bleibt der Patient fiir seine Behauptung, die Dokumentation entspre-
che nicht den Tatsachen, beweisfillig (OLG Naumburg v. 10.4.2017 — 1 U
96/16, juris, Rz 53).

3. Beweiserleichterungen und Beweislastumkehr
a. Vermutung des Unterbleibens der nicht dokumentierten MaBnahme

Eine unterbliebene, unvollstindige oder auch nur liickenhafte, aus medizini-
schen Griinden erforderliche Dokumentation bildet keine eigenstindige An-
spruchsgrundlage und fiihrt grundséitzlich nicht unmittelbar zu einer Be-
weislastumkehr hinsichtlich des Ursachenzusammenhangs zwischen einem
Behandlungsfehler und dem eingetretenen Primirschaden (BGH, Urt. v.
6.7.1999 — VI ZR 290/98, MDR 1999, 1265 = NJW 1999, 3408, 3409; OLG
Dresden, Beschl. v. 7.3.2017 — 4 U 929/16, juris, Rz. 14: Unterbleiben der MaB-
nahme wird vermutet, nicht aber deren fehlerhafte Durchfiihrung; OLG Dres-
den, Beschl. v. 14.9.2017 — 4 U 975/17, juris, Rz. 4 — 6: Arzt kann die gegen ihn
sprechende Vermutung durch Zeugenaussagen, Parteianhorung und Parteiver-
nehmung widerlege).

Jedoch kann der Tatrichter aus einer fehlenden, mangelhaften oder unvollstindi-
gen Dokumentation einer aus medizinischen Griinden aufzeichnungspflichtigen
Mafnahme bis zum Beweis des Gegenteils durch die Behandlungsseite da-
rauf schliefen, dass die Malnahme unterlassen bzw. vom Arzt nicht getrof-
fen worden ist (BGH, Urt. v. 11.11.2014 — VI ZR 76/13, GesR 2015, 88 =
MDR 2015, 277 = VersR 2015, 327, Rz. 21: Vermutung, dass die Maflnahme
unterblieben ist; OLG Dresden, Beschl. v 14.9.2017 —4 U 975/17, juris, Rz. 5, 6
und OLG Koblenz, Beschl. v. 17.7.2017 — 5 U 644/17, GesR 2017, 731, 732
sowie OLG Karlsruhe, Urt. v. 6.7.2016 — 7 U 50/15, juris, Rz. 9, 11, 19: Der
Arzt kann die Vermutung des Unterbleibens der Malinahme jedoch wider-
legen; OLG Koln, Urt. v. 15.6.2015 — 5 U 186/14, VersR 2016, 1382, 1383:
Vermutung, dass die MaBBnahme unterblieben ist, aber keine Haftung, wenn die
Unterlassung der Maflnahme noch vertretbar gewesen wire).



Zudem kann das Gericht dann auch vermuten bzw. unterstellen, dass sich ein
nicht dokumentierter, aus medizinischen Griinden dokumentationspflichti-
ger Umstand so ereignet hat, wie es vom Patienten glaubhaft geschildert
wird (BGH, Urt. v. 18.3.1986 — VI ZR 215/84, MDR 1986, 836 = NJW 1986,
2365, 2367; OLG Naumburg, Urt. v. 10.4.2014 — 1 U 77/13, juris, Rz. 63: das
Gericht kann den vom Patienten schliissig geschilderten Ablauf als richtig unter-
stellen, Haftung im entschiedenen Fall aber verneint; sehr weitgehend OLG
Koln, Urt. v. 6.8.2014 — 5 U 137/13, juris, Rz. 29 = GesR 2015, 95, 96: Vermu-
tung, dass die Mallnahme unterblieben ist, beinhaltet in der Regel auch
Umkehr der Beweislast hinsichtlich des Behandlungsvorwurfes).

b. Widerlegung der Vermutung

Die Vermutung des § 630 h III BGB kann der Arzt dadurch entkréften, dass er
den Beweis des Gegenteils (§ 292 ZPO) fiihrt. Dies kann nicht nur durch Zeu-
genbeweis, sondern auch durch Parteianhorung geschehen, wenn die Angaben
hinreichend glaubhaft sind, jedenfalls wenn feststeht, dass es iiberhaupt eine Un-
tersuchung gegeben hat (OLG Koblenz, Beschl. v. 17.7.2017 — 5 U 644/17,
GesR 2017, 731, 732: Parteianhorung kann die gleiche Bedeutung wie einer
formellen Parteivernehmung zugemessen werden; OLG Brandenburg, Urt. v.
15.7.2010 — 12 U 232/09, GesR 2010, 610 = juris, Rz. 21 = VersR 2011, 267:
glaubhafte Angaben des Operateurs bei unvollstindigem OP-Bericht; OLG
Brandenburg, Urt. v. 15.5.2014 — 12 U 56/13, juris, Rz. 25: Parteianh6rung, Par-
teivernehmung bzw. Zeugenbeweis; OLG Dresden, Beschl. v. 14.9.2017 — 4 U
975/17, juris, Rz. 6: glaubhafte Parteianhorung, die Priifung einer Na-
ckensteifigkeit bei differential diagnostisch moglicher Meningitis durchge-
fiihrt zu haben; OLG Koblenz, Urt. v. 27.9.2011 — 5 U 273/11, GesR 2012, 49,
50 = MDR 2012, 51: glaubhafte Angaben der zur Lagerung des Patienten
vernommenen Zeugen; OLG Koblenz, Urt. v. 4.7.2016 — 5 U 565/16, VersR
2017, 353: Anhorung des beklagten Arztes und Vernehmung von Zeugen).

c. Beweislastumkehr hinsichtlich des Kausalzusammenhanges

Eine unterbliebene, unvollstindige oder liickenhafte Dokumentation bildet
keine eigenstindige Anspruchsgrundlage und fiihrt im Grundsatz auch nicht
unmittelbar zu einer Beweislastumkehr hinsichtlich des Ursachenzusam-
menhangs zwischen einem Behandlungsfehler und dem eingetretenen Pri-
miérschaden (OLG Koblenz, Beschl. v. 7.3.2016 — 5 U 1039/15, MedR 2017,
52, 56; OLG Karlsruhe v. 6.7.2016 — 7 U 50/15, juris, Rz 9, 11; OLG Naum-
burg, Urt. v. 24.9.2015 — 1 U 132/14, juris, Rz. 73-76).

Haftungsbegriindend wirkt sich eine unterlassene oder liickenhafte Dokumen-
tation jedoch aus, wenn der Fehler unmittelbare Ursache fiir die Falschbe-
handlung eines nachfolgenden Arztes ist.



Zeigt ein unter Hinzuziehung eines Sachverstindigen ausgewerteter Behand-
lungsverlauf trotz unvollstdndiger Dokumentation keine Anhaltspunkte fiir Be-
handlungsfehler auf, kann aus einer zu knappen Niederschrift aber keine
Einstandspflicht hergeleitet werden, zumal eine Dokumentationsliicke nicht
die Vermutung des Vorliegens eines nicht negativ niedergelegten Umstandes —
vorliegend eines verlegungsbediirftigen Zustandes — begriinden kann (OLG
Koblenz, Beschl. v. 7.3.2016 — 5 U 1039/15, MedR 2017, 52, 56).

Etwas Anderes gilt auch dann, d.h. ein Dokumentationsfehler kann zu einer
Beweiserleichterung im Hinblick auf den Kausalzusammenhang, fiihren,
wenn es als grob fehlerhaft zu bewerten wire, die dokumentationspflichti-
ge, aber nicht dokumentierte Maflnahme tatsichlich zu unterlassen (OLG
Naumburg, Urt. v. 24.9.2015 — 1 U 132/14, juris, Rz. 73; OLG Karlsruhe, Urt. v.
21.3.2007 — 7 U 198/04, AHRS III, 2500/357: wenn die Dokumentationsliicke,
etwa die nicht beschriebene Ausfithrung des McRoberts-Mandvers, einen gro-
ben Behandlungsfehler indiziert; vgl. bereits BGH, Urt. v. 6.7.1999 — VI ZR
290/98, MDR 1999, 1265 = NJW 1999, 3408, 3409; Miiko-Wagner, 7. Aufl., §
630 h BGB, Rz. 67, 96: Beweislastumkehr hinsichtlich der Kausalitit durch
kombinierte Anwendung der §§ 630 h III und 630 h V BGB; weitere Einzelhei-
ten bei Martis/Winkhart, 5. Aufl., Rz. D 417 — D 428).

Wenn aufgrund der fehlenden oder unzureichenden Dokumentation vermutet
werden kann, dass der Arzt pflichtwidrig eine medizinisch gebotene Mal}-
nahme unterlassen hat, bei deren Erhebung bzw. Durchfiithrung ein so
schwerwiegender Befund hinreichend wahrscheinlich gewesen wire, dass
sich dessen Verkennung als fundamental oder die Nichtreaktion hierauf als
grob fehlerhaft dargestellt hitte, fithrt das Dokumentationsversiumnis mit-
telbar zu einer Beweislastumkehr in der Fallgruppe der ,,unterlassenen Be-
funderhebung® (Martis/Winkhart, 5. Aufl. 2018, Rz. D 418 {ff. m.w.N.).

Die liickenhafte Dokumentation kann ausnahmsweise auch dann als haftungs-
begriindender Behandlungsfehler angesehen werden, wenn die Dokumenta-
tionsliicken in der Weiterbehandlung zu vermeidbaren medizinischen Defi-
ziten und hieriiber zu einem Gesundheitsschaden beim Patienten gefiihrt
haben (OLG Naumburg, Urt. v. 24.9.2015 — 1 U 132/14, juris, Rz. 73-76).

Unterlésst ein nachbehandelnder Arzt eine dringend notwendige Therapie- bzw.
Behandlungsmafinahme, weil sich das Erfordernis einer bestimmten Therapie
(hier: operative Revision) aus der unterlassenen oder missverstindlichen Doku-
mentation nicht aufdringt, haftet der vorbehandelnde Arzt (hier: Radiologe)
auch dann, wenn der Nachbehandler aus den ansonsten korrekten Umschreibun-
gen die Befunde tatsdchlich die richtigen Schliisse hitte ziehen konnen (Fiekas,
MedR 2017, 321 und MedR 2016, 32, 36).



Der Arzt haftet jedoch nicht, wenn der SV ausfiihrt, die Behandlung sei auch

bei Durchfiihrung der nicht dokumentierten Mallnahme keine andere ge-
wesen (OLG Naumburg, Urt. v. 24.9.2015 — 1 U 132/14, juris, Rz. 76).



