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l. Einfithrung
1. Rechtliche Grundiagen

Das Interesse der deutschen Krankenkassen an einer
Unterstiitzung ihrer Versicherten bei der Realisierung
der ihnen aus einer fehlerhaften &drztlichen Behand-
lung zustehenden Schadensersatzanspriiche basiert
einerseits auf der Vorschrift des § 66 SGB V sowie
anderseits auf § 116 SGB X.

Bereits vor dem Inkrafttreten des Patientenrechtege-
setzes im Februar 2013 war es den Krankenkassen
moglich, ihre Versicherten nach § 66 SBG V bei der
Verfolgung von Schadensersatzanspriichen zu unter-
stiitzen. Der Wortlaut des § 66 SGB V lautete in der
alten Fassung: ,, Die Krankenkassen konnen die Versi-
cherten bei der Verfolgung von Schadensersatzan-
spriichen [...] unterstiitzen.“ Hieraus resultierte fiir
die Krankenkassen jedoch keine rechtliche Pflicht zur
Unterstiitzung der Versicherten. Vielmehr war ihr
Titigwerden in ihr pflichtgeméBes Ermessen gestellt.
Durch das Patientenrechtegesetz wurde der Wortlaut
des § 66 SGB V geéndert und besagt nun: ,, Die Kran-
kenkassen sollen die Versicherten bei der Verfolgung
von Schadensersatzanspriichen |[...] unterstiitzen.”
Aus der friiheren Kann-Vorschrift ist daher eine Soll-
Vorschrift geworden, was aus juristischer Sicht eine
Verpflichtung der Krankenkassen zur Unterstiitzung
ihrer Versicherten impliziert, die iiber die bloRe
Ausiibung pflichtgemiden Ermessens hinausgeht.!
Diese Uberpriifung geschieht nach § 275 Abs. 3 Nr. 4
SGB V durch Beauftragung des Medizinischen
Dienstes der Krankenkassen (MDK).

‘.q.l‘ k >
Zudem haben die Krankenkassen aufgrund der Rege-
lung des § 116 SGB X, die einen Anspruchsiibergang
auf den Sozialversicherungstriger vorsieht, soweit
dieser aufgrund des Schadensereignisses Sozialleis-
tungen erbracht hat, im Regelfall ein eigenes Interes-
se an der Geltendmachung von Schadensersatzan-
spriichen gegen den Schidiger: Es gilt, die von ihnen
erbrachten Leistungen (z. B. Krankenhausbehand-
lung bzw. die aus dem Fehler resultierende Heil- und
Hilfsmittelversorgung) zu regressieren.

2. Statistische Bedeutung der
unterschiedlichen
Regulierungsmaoglichkeiten

Die Zahl der Arzthaftungsprozesse ist in den vergan-

genen Jahren deutlich angestiegen. Dies ist ein Trend,

der auch und insbesondere nach dem Inkrafttreten des

Patientenrechtegesetzes im Februar 2013, der gewis-

sermafen eine Zisur darstellt, weiter angehalten hat.

Wihrend in Deutschland im Jahr 2012 nur 889 Arzt-

haftungssachen bei den Zivilgerichten erstinstanzlich

erledigt wurden, stieg die Anzahl der Erledigungen im

Jahr 2013 auf 925 und nach dem Inkrafttreten des

Patientenrechtegesetzes im Jahr 2014 sprunghaft auf

9.116 bzw. 9.432 im Jahr 2015 an.?

Was die Art der Regulierung von Schadensersatz- und

Schmerzensgeldanspriichen anbelangt, so ergab eine

sogenannte Groe Anfrage an die Bundesregierung

noch aus dem Jahr 19983, dass mehr als 90 Prozent
aller gemeldeten Schadensfille eine auflergerichtliche

Erledigung finden, wihrend nur in den knapp zehn

Prozent der verbleibenden Fille eine gerichtliche

1 Siehe hierzu auch Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, 7. Auflage 2014, S. 183. Fir eine reine Ermessensentscheidung spricht sich dagegen
Jahnke in Jahnke/Burmann, Handbuch des Personenschadensrechts, 2016, S. 825 aus.

2 Vgl Statistisches Bundesamt, Fachserie 10, R 2.1 aus den Jahren 2012 bis 2015.

3 BT-Drs. 13/11452, Patientenselbstbestimmung und Patientenschutz bei fehlerhafter medizinischer Behandlung, S. 2, abrufbar unter

http://dipbt.bundestag.de/doc/btd/13/114/1311452.pdf.
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Mediationsbereitschaft

bei Haftpflichtversicherung
nur realistisch bei zu
erwartender Haftung

dem Grunde nach.

ben, sodass sich Aufklarungsverstofe auch aus diesem
Grund nicht kliren lassen. Fehler des nichtérztlichen
Personals konnen hier ebenfalls nicht erhoben werden.
SchlieBlich finden die im Zivilrecht anerkannten und
hiufig streitentscheidenden Beweiserleichterungen
bis hin zur Beweislastumkehr vor den Schlichtungs-
stellen nicht immer Anwendung.%

c) Ombudsmann bzw.
Patientenfiirsprecher
Die Stirke des Patientenfiirsprechers liegt in seiner
riaumlichen und personlichen Nihe zur behandelnden
und den Fehler verursachenden Einrichtung. Aufgrund
dessen kann er interne Abliufe beeinflussen oder An-
derungen der Organisationsstrukturen anregen.5
Die Einschaltung eines Patientenfiirsprechers ist aus
Sicht der Krankenkassen dennoch wenig zielfiihrend.
Einerseits ist der Patientenfiirsprecher nur zur Bewil-
tigung eines Konflikts im Arzt-Patienten-Verhiltnis
berufen und kann keinen verbindlichen medizinischen
oder rechtlichen Rat erteilen. Andererseits handelt es
sich bei dem Patientenfiirsprecher meist nicht um ei-
nen echt unabhéngigen, ehrenamtlichen Dritten, son-
dern um eine im Lager des Krankenhauses stehende
Person, die entweder durch jahrelange frithere Tétig-
keit (z. B. als Chefarzt) mit dem Krankenhaus ver-
bunden ist oder zu diesem noch aktuell in einem Be-
schiftigungsverhéltnis steht. Hier bestehen an der Un-
parteilichkeit selbst dann erhebliche Zweifel, wenn der
Patientenfiirsprecher in Bezug auf seine Tétigkeit als
Patientenfiirsprecher vom arbeitsrechtlichen Direkti-
onsrecht des Arbeitgebers freigestellt ist.” Auch kann
der Patientenfiirsprecher lediglich eine vermittelnde
Rolle einnehmen, iiber konkrete Handlungs- oder
Sanktionsbefugnisse verfiigt er mit seinem Amt
nicht.

d) Mediation

Die Durchfiihrung eines Mediationsverfahrens stoBt
besonders im Bereich des Schadensersatzverlangens
schnell an ihre Grenzen, da die Regulierung des Scha-
dens im AuBenverhiltnis nach Ziffer 5.2 der Allge-
meinen Versicherungsbedingungen fiir die Haft-
pflichtversicherung (AHB) dem Haftpflichtversiche-
rer und nicht dem Arzt obliegt, sodass die fiir die er-
folgreiche Durchfiihrung eines Mediationsverfahrens
notwendige Verhandlungsautonomie des Arztes und
damit auch die Dispositionsbefugnis der Parteien tiber
den Gegenstand der Auseinandersetzung erheblich be-
schriinkt ist.”© Zudem eignet sich ein Mediationsver-
fahren fiir die Kldrung eines drztlichen Behandlungs-

fehlers auch insoweit nur bedingt, als letztlich mittels
sachverstindiger Begutachtung der Behandlungsver-
lauf beurteilt und konkrete medizinische Fachfragen
gekliirt werden miissen. Eine solche Expertise wird im
Rahmen eines Mediationsverfahrens jedoch kaum je-
mals eingeholt werden.”' Eine Haftpflichtversicherung
wird sich kaum ernsthaft auf die Durchfiihrung eines
Mediationsverfahrens einlassen, wenn fiir sie das Be-
stehen einer Haftung dem Grunde nach nicht geklart
ist.”2 Aus diesem Grund fehlt es dem Mediationsver-
fahren hiufig bereits an einer fiir die weitere Verstin-
digung notigen Tatsachengrundlage, ohne die eine
Verhandlung iiber die gegensitzlichen Interessen
schlechterdings nicht moglich ist.”

e) Exkurs: Teilungsabkommen

Der Vorteil der Regulierung von Schadensersatzan-
spriichen nach Teilungsabkommen liegt darin, dass ei-
nerseits eine inhaltliche Priifung der Haftung im kon-
kreten Einzelfall unterbleibt und andererseits eine
schnelle und mit geringem Verwaltungsaufwand ver-
bundene Regulierung des Schadensfalls ermoglicht
wird.” Fiir die Krankenkasse geht die pauschale Re-
gulierung auch mit einer Kostenersparnis einher, da die
bei der Bearbeitung andernfalls erforderliche zeit- und
damit kostenaufwendige Priifung der Sach- und
Rechtslage unterbleiben kann.” Hierdurch konnen ge-
richtliche Auseinandersetzungen héufig vermieden und
auBergerichtliche Regulierungen vereinfacht werden.’®
Nachteil der Regulierung mittels eines Teilungsabkom-
mens ist, dass im Wege der vertraglichen Vereinbarun-
gen die ersatzfihigen Kosten nur bis zu einer Hochst-
grenze ohne nihere Priifung reguliert werden, so-
dass gerade bei GroBschiden, deren Volumen die ver-
einbarten Hochstgrenzen iiberschreitet, eine Regulie-
rung nach Sach- und Rechtslage dennoch notwendig
wird.

2. Gerichtliche Regulierung

a) Haftungsprozess

Die Stirke der gerichtlichen Regulierung der Scha-
densersatzanspriiche ist es, dass die durch das Gericht
getroffene Entscheidung in Rechtskraft erwéchst und
somit fiir alle Beteiligten verbindlich wird. Dies fiihrt
zu einem hohen Maf an Akzeptanz sowie an Rechts-
frieden. An die Substantiierungspflicht der Parteien
sind im Arzthaftungsprozess grundsitzlich lediglich
maBvolle Anforderungen zu stellen, da von ihr sowie
auch den Prozessbevollméchtigten in aller Regel keine
genaue Kenntnis der medizinischen Vorgéinge erwartet

67 Katzenmeier in: ebenda, S. 201 (210).

68 Siehe hierzu Ziffer 1, Aufgaben des Patientenfirsprechers, Handlungsempfehlungen Patientenfursprecher, abrufbar unter:
https://www.stmgp.bayern.de/wp-content/uploads/2015/11/handiungsempfehlung-zur-einrichtung.pdf.

69 Siehe hierzu Ziffer 3 lit. b), ebenda.

70 Katzenmeier, Mediation bei Stérungen des Arzt-Patient-Verhaltnisses, NJW 2008, S. 1116 (1118).

71 Katzenmeier, ebenda, S. 1116 (1118).
72 Katzenmeier, ebenda, S. 1116 (1118).
73 Katzenmeier, ebenda, S. 1116 (1118).

74 Stahl in: Jahnke/Burmann, Handbuch des Personenschadensrechts, 2016, S. 1220.

75 Stahlin: ebenda, S. 1220.
76 Stahl in: ebenda, S. 1220.
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werden kann.”” Daher reicht es fiir die Schliissigkeit
einer arzthaftungsrechtlichen Klage aus, wenn der Pa-
tient den Ablauf der Behandlung in groben Ziigen dar-
stellt, angibt, dass sie misslungen ist, und die Ver-
dachtsgriinde mitteilt, die eine vorwerfbare Fehlbe-
handlung zumindest plausibel erscheinen lassen.”® Zu-
dem ergeben sich Beweiserleichterungen fiir den kau-
salen Zusammenhang zwischen dem festgestellten Be-
handlungsfehler und dem bei dem Patienten einge-
tretenen Primérschaden zugunsten des Patienten dann,
wenn ein grober Behandlungsfehler nach § 630h
Abs. 5 Satz 1 BGB oder ein Befunderhebungsfehler
nach § 630h Abs. 5 Satz 2 BGB festgestellt wurde oder
sich eine Gefahr verwirklicht hat, die fiir die Arzte-
seite voll beherrschbar ist (sogenanntes voll beherrsch-
bares Risiko nach § 630h Abs. 1 BGB). Daneben kann
fiir den Patienten auch aus Dokumentationsméngeln
eine Beweiserleichterung nach § 630h Abs. 3 BGB re-
sultieren. Auch liegt die Beweislast fiir die Ordnungs-
gemiBheit der vorgenommenen Risiko- bzw. Behand-
lungsaufkldrung nach § 630d und § 630e BGB beim
behandelnden Arzt. Dem Gericht kommt im Arzthaf-
tungsprozess zudem zur Herstellung der Waffengleich-
heit der Parteien eine aus Art. 20 Abs. 2 i. V. m. Art. 3
Abs. 1 und Art. 2 Abs. 1 GG ableitbare verstirkte
Amtsermittlungspflicht zu.”” Diese hat einerseits zur
Folge, dass das Gericht der Behandlerseite von Amts
wegen die Vorlage der mafigeblichen Behandlungsun-
terlagen aufgeben muss und andererseits einen Gut-
achter auch zu moglichen weiteren, bisher nicht von
den Parteien vorgetragenen Behandlungsfehlern befra-
gen kann.** Daneben hemmt die Erhebung der Klage
nach § 204 Abs. 1 Nr. 1 BGB die Verjihrung. Im
Wege eines Feststellungsantrags bzw. Feststellungsur-
teils kann schlieBlich auch die Haftung des Schadigers
fiir kiinftige Schéden, die z. B. aus einer Verschlechte-
rung des Gesundheitszustands des Versicherten resul-
tieren, offengehalten werden.

Eine Schwiche des gerichtlichen Vorgehens ist einer-
seits im erheblichen Kostenrisiko zu sehen. Haftungs-
klagen sind aufgrund der Notwendigkeit der Einholung
eines medizinischen Sachverstindigengutachtens so-
wie aufgrund des oft hohen Streitwerts im Regelfall
kostspielig und aufgrund der Uberlastung der Gerich-
te wie auch der Sachverstindigen héufig langwierig.®!
Die durchschnittliche Verfahrensdauer in erster Instanz
liegt nach unseren Erfahrungen bei ca. zwei bis drei
Jahren. Hieran schliet sich gegebenenfalls die Beru-
fungsinstanz mit einer erneuten Verfahrensdauer von
weiteren ein bis zwei Jahren an. Auch kann im Rahmen
eines gerichtlichen Verfahrens nur bedingt auf die Aus-
wahl des durch das Gericht zu bestellenden Gutachters

sowie auf die an ihn zu stellenden Beweisfragen ein-
gewirkt werden. Uberdies findet ein bereits vorge-
richtlich durch den MDK erstelltes Gutachten im Pro-
zess lediglich als qualifizierter Parteivortrag Verwen-
dung, es kann ein zusitzlich eingeholtes gerichtliches
Gutachten nicht ersetzen. Auch scheuen sich medizini-
sche Sachverstindige aufgrund einer falsch verstande-
nen Standessolidaritit nicht selten, einen Behand-
lungsfehler zugunsten der Patientenseite festzustellen,
oder bezeichnen Behandlungsfehler filschlich als nicht
vermeidbar.®> Daneben erfolgen sowohl Beauftragung
wie auch Auswahl des Sachverstindigen nach § 404
Abs. 1 ZPO durch das Gericht, mit der Folge, dass den
Parteien abgesehen von der Ablehnung wegen der Be-
sorgnis der Befangenheit nach § 406 Abs. 1 ZPO we-
nig Spielraum bleibt, diese Auswahl zu beeinflussen.
Zudem ist der Patient auch nach Inkrafttreten des
Patientenrechtegesetzes weiterhin hinsichtlich des
Vorliegens eines Behandlungsfehlers, der Pflicht-
verletzung des Arztes sowie des Eintritts, was trotz
der bestehenden Beweiserleichterungen und der Be-
weislastumkehr eine wesentliche Hiirde darstellt.

b) Selbsténdiges Beweisverfahren

nach § 485 ZPO
Der Antrag auf Durchfiihrung des selbstdndigen Be-
weisverfahrens hat nach § 204 Abs. 1 Nr. 7 BGB die-
selbe verjahrungshemmende Wirkung wie eine Klage.
Zudem ist das Gericht an die Fragen des Antragstellers
gebunden, sodass der Partei eine groere Einfluss-
moglichkeit auf die an den Gutachter zu stellenden Be-
weisfragen zukommt, als dies im Rahmen eines Be-
weisbeschlusses im Haftungsprozess der Fall ist. Auch
orientiert sich das Gericht bei der Auswahl des zu be-
stellenden Gutachters hdufig am Vorschlag des An-
tragstellers, sodass auch hier der Partei eine grofere
Einflussmoglichkeit zukommt. Weiters kann das im
selbstindigen Beweisverfahren eingeholte Gutachten
in einem spiteren Haftungsprozess vor dem-
selben Prozessgericht verwendet werden. Die
Einholung eines neuen Gutachtens in dem
sich anschlieBenden Hauptsacherechtsstreit
ist dagegen nur unter den engen Voraus-
setzungen des § 412 ZPO méglich #* Zu-
dem kann nach positivem Ausgang des
selbstdndigen Beweisverfahrens fiir den
Patienten eine vergleichsweise Einigung
erzielt werden, ohne nochmals den Weg
tiber eine Klage gehen zu miissen.®
Der Nachteil eines selbstindigen
Beweisverfahrens ist dhnlich wie
im Bereich des Haftungspro-

77 BGH, VersR 2008, S. 1265.

78 Martis/Winkhart, Arzthaftungsrecht, 4. Auflage, 2014, S. 1377 und BGH, NJW 1981, S. 630.
79 Thinesse-Wiehofsky in: Jahnke/Burmann, Handbuch des Personenschadensrechts, 2016, S. 102.
80 Martis/Winkhart, Arzthaftungsrecht, 4. Auflage 2014, S. 644 und S. 1381,
81 Laum in: Wenzel (Hrsg.), Handbuch des Fachanwalts Medizinrecht, 2007, S. 593; hierzu
auch Mller in: Jahnke/Burmann, Handbuch des Personenschadensrechts, 2016, S. 1368.

82 Thinesse-Wiehofsky in: ebenda, S. 102.
83 BGH, GesR 2006, S. 28.

84 Fenger/Holznagel/Neuroth/Gesenhues, Schadensmanagement fiir Arzte, 2. Auflage, S. 53.
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Der BeurteilungsmaBstab

zwischen Strafrecht und
Zivilrecht unterscheidet

sich deutlich voneinander,

408

vor allem in der Beweis-
wiirdigung.

zesses einerseits die teilweise lange Verfahrensdauer,
andererseits die mogliche Kostentragungslast des An-
tragstellers. So hat dieser bereits bei Antragstellung die
Zahlung einer Gerichtsgebiihr sowie vor Durchfiih-
rung der Begutachtung die Zahlung eines Auslagen-
vorschusses vorzuleisten und nach § 494a ZPO bei
negativem Ausgang des selbstindigen Beweisverfah-
rens dauerhaft zu tragen. Zudem kann eine Verurtei-
lung des Arztes im Rahmen dieses Verfahrens nicht er-
folgen.® Da der Urkundsprozess im Rahmen des selb-
standigen Beweisverfahrens nicht zuléssig ist, kann ei-
ne Beiziehung der Behandlungsunterlagen nicht von
Amts wegen durch das Gericht erfolgen.®® Vielmehr
miissen die zur Beurteilung des Behandlungsgesche-
hens notwendigen Unterlagenvom Antragsteller — not-
wendigenfalls im Wege einer gerichtlichen Geltend-
machung seines Einsichtsrechts nach § 630g BGB —
beigebracht werden.8” Auch kommt dem Ergebnis des
selbstindigen Beweisverfahrens insoweit eine teilwei-
se eingeschrinkte Aussagekraft zu, als weder zur Fra-
ge der Kausalitit noch zur Frage des Verschuldens des
Arztes Stellung genommen wird und bestimmte
streitentscheidende Beweisfragen nicht gestellt werden
diirfen 88

3. Strafrechtliche Verfolgung

a) Erstattung einer Strafanzeige

Ein Argument fiir die Einleitung eines Strafverfahrens
ist der im Strafprozess geltende Amtsermittlungs-
grundsatz. Dieser gebietet, den Sachverhalt von Amts
wegen in alle denkbaren Richtungen zu erforschen.
Wichtigster Vorteil der Einleitung eines strafrechtli-
chen Verfahrens ist einerseits die Moglichkeit der Be-
weissicherung, die durch eine Beschlagnahme bzw. Si-
cherstellung von Behandlungsunterlagen ermdoglicht
wird % Andererseits kann im Rahmen eines Strafver-
fahrens von der Staatsanwaltschaft ein fiir den Patien-

© M . Schuppich - Fotolia.com

ten kostenfreies Gutachten zur Feststellung eines
Behandlungsfehlers eingeholt werden, das auch in
einem spiteren zivilrechtlichen Verfahren Verwendung
finden kann. Die benannten Gutachter sind im Straf-
prozess verpflichtet, den Gutachtenauftrag anzuneh-
men und ihn streng objektiv zu bearbeiten.” Daneben
sind mogliche Zeugen verpflichtet, bei der Staatsan-
waltschaft zu erscheinen und wahrheitsgemé$ auszu-
sagen.

Als Nachteile der Einleitung eines strafrechtlichen Ver-
fahrens sind einerseits die nur geringe Zahl von Verur-
teilungen von Arzten und andererseits die Verzogerung
der weiteren zivilrechtlichen Regulierung zu nennen.
Héufig wird von den Haftpflichtversicherungen einge-
wendet werden, dass eine zivilrechtliche Regulierung
bis nach Abschluss des strafrechtlichen Verfahrens zu-
riickgestellt wird, was letztlich zu einer Verzogerung
der Regulierung zulasten des Patienten bzw. der Kran-
kenkasse fiihrt. Auch wird bei einer Einstellung des
Strafverfahrens zunichst meist eingewendet, straf-
rechtlich habe sich kein Fehlverhalten nachweisen las-
sen, weshalb auch zivilrechtliche Anspriiche abgelehnt
werden miissten. Auch wenn diese Argumentation ver-
kennt, dass im Straf- bzw. Zivilrecht deutlich vonein-
ander zu unterscheidende Beurteilungsmafstibe An-
wendung finden (in dubio pro reo im Strafrecht bzw.
Abweichen von medizinischen Standards im Zivil-
recht) und Beweiserleichterungen zugunsten des Pa-
tienten, z. B. bei groben Behandlungsfehlern, im Zi-
vilrecht zu beachten sind und hdufig streitentscheiden-
de Wirkung haben, stellt sich der negative Ausgang ei-
nes Strafverfahrens dennoch als erhebliches Hindernis
fiir eine auBergerichtliche Regulierung dar. Erschwe-
rend kommt hinzu, dass im Medizinrechtsbereich
Strafverfahren praktisch nie zu einer Verurteilung fiih-
ren. Auch Anklageerhebungen liegen im Promilleber-
eich. Der Verfasser einer empirischen Studie, die einen
Berichtszeitraum zwischen 1992 und 1996 erfasst,
kam zum Ergebnis, dass 80 Prozent aller Strafverfah-
ren im Arzthaftungsrecht aus tatsdchlichen Griinden
und neun Prozent aus rechtlichen Griinden nach § 170
Abs. 2 StPO eingestellt wurden, wihrend weitere zehn
Prozent nach §§ 153, 153a StPO eingestellt wurden,
sodass im Ergebnis eine Einstellung in ca. 99 Prozent
der Fille gegeben ist.”' Hdufig erfolgt eine Einstellung
im Strafrecht auch, weil sich bei mehreren moglichen
Beteiligten (z. B. verschiedene Arzte und Pflegeperso-
nal) eine individuelle Verantwortlichkeit der Beschul-
digten nicht nachweisen ldsst und daher letztlich unklar
bleibt, welcher Tatbeitrag zum Verletzungserfolg ge-
fiihrt hat. Ohnehin hat das Strafverfahren keine Préju-
dizwirkung fiir einen spéteren zivilrechtlichen Haf-
tungsprozess.

85 Fenger/Holznagel/Neuroth/Gesenhues, ebenda, S. 53.
86 Laumen, MedR 2015, S. 12 (14).

87 Laumen, ebenda, S. 12 (14).

88 Laumen, ebenda, S. 12 (15).

89 Laum in: Wenzel (Hrsg.), Handbuch des Fachanwalts Medizinrecht, 2007, S. 592.

90 Langen in: ebenda, S. 743.
91 Peters, Der strafrechtliche Arzthaftungsprozess, Sinsheim 2000.
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b) Adhdsionsverfahren

Dem Adhisionsverfahren kommt kaum praktische
Bedeutung zu. Dies beruht einerseits auf der forensi-
schen Verschiedenheit der Straf- und Zivilgerichtsbar-
keit und andererseits auf der Gefahr, durch eine Ver-
mischung der unterschiedlichen prozessrechtlichen
Positionen (Angeklagter und Antragsgegner bzw.
Zeuge und Antragsteller) eine Beantwortung der im
Kern zivilrechtlichen Haftungsfragen nicht mit der-
selben Prizision und Sachkunde 16sen zu kénnen .
Der Antrag des Versicherten auf Zuerkennung von
Schadensersatz und Schmerzensgeld im Adhédsions-
verfahren bewirkt zudem nach § 406 Abs. 3 StPO
eine anderweitige Rechtshédngigkeit, sodass der
Anspruch nur dann anderweitig geltend gemacht wer-
den kann, soweit er im Adhésionsverfahren nicht zu-
erkannt worden ist.® Aufgrund des Grundsatzes der
Einheitlichkeit des Schmerzensgeldanspruchs hindert
daher ein im Adhisionsverfahren ergangenes Urteil
iiber einen unbezifferten Schmerzensgeldantrag die
Geltendmachung eines weiteren Schadensersatzan-
spruchs im Zivilprozess.”* Wegen dieser weitreichen-
den Abgeltungswirkung und der nur wenig tiefgehen-
den zivilrechtlichen Priifung kommt dem Adhésions-
verfahren daher wenig praktische Relevanz zu.

4. Petitionen

Die Bedeutung der Petitionen im Bereich des Gesund-
heitswesens ist mit jdhrlich ca. 1.500 Petitionen nicht
ganz zu vernachlissigen. Die Einreichung einer Petiti-
on kann notwendige Anstofe fiir ein Gesetzgebungs-
verfahren geben und von der Krankenkasse als mogli-
ches Instrument zur Durchsetzung ihrer gesundheits-
politischen Interessen benutzt werden. Jedoch werden
insgesamt nur 4,39 Prozent der Petitionen am Ende
Teil eines Gesetzes.” Auch kann die Petition gerade im
Bereich des Arzthaftungsrechts keine sachgerechte Lo-
sung eines sowohl aus medizinischer als auch aus juri-
stischer Sicht klarungsbediirftigen Falles bieten und
insbesondere kein gerichtliches Verfahren ersetzen.

IV. Resiimee

Es wurde aufgezeigt, dass der Krankenkasse bei der
Regulierung der Schadensersatzanspriiche ihrer Versi-
cherten erhebliche Mitwirkungsmoglichkeiten zuste-
hen, die jedoch an die ebenfalls aufgezeigten Grenzen
stoien. Der bisherige Schwerpunkt der Unterstiitzung
der Krankenkassen ist sowohl im gerichtlichen wie
auch im aufergerichtlichen Bereich in der Einholung
eines MDK-Gutachtens zu sehen, das vom Versicher-
ten im Rahmen seiner Regulierungsbemiihungen der
Gegenseite vorgelegt werden kann. Ein Vorgehen iiber
die Einschaltung eines Ombudsmanns oder eines Pa-

tientenfiirsprechers sowie der Weg tiber den Antrag auf
Durchfithrung eines Schlichtungs- bzw. Begutach-
tungsverfahrens steht der Krankenkasse nicht offen.
Auch die Einleitung eines Strafverfahrens durch die
Krankenkasse ist nur unter den genannten Einschrin-
kungen moglich und sinnvoll.

In der tiglichen Praxis haben sich daher sowohl fiir die
Durchsetzung der Direktanspriiche des Versicherten
wie auch fiir die Durchsetzung etwaiger Regressan-
spriiche die Moglichkeiten der aufergerichtlichen Re-
gulierung durch direkte Verhandlungen mit der gegne-
rischen Haftpflichtversicherung — gegebenenfalls un-
ter Vorlage eines MDK-Gutachtens — sowie bei Schei-
tern einer aufergerichtlichen Einigung das Bestreiten
des Rechtswegs zu den Zivilgerichten bewihrt.

V. Ausblick

Die Krankenkasse fiihrt als sogenannter ,,repeat play-
er regelmifig vergleichbare Prozesse und verfiigt
hierdurch iiber ein Netzwerk an Rechtsbeistdnden und
Gutachtern. Auch besitzt sie einen erheblichen Infor-
mationsvorsprung gegeniiber dem Versicherten und
kann aus diesem Grund arzthaftungsrechtliche Strei-
tigkeiten mit einer groBeren Sachkunde bewiltigen als
der Versicherte, fiir den es sich bei einer arzthaftungs-
rechtlichen Streitigkeit regelméBig um ein singuldres
Ereignis handelt. Vor diesem Hintergrund konnte die
Krankenkasse in Zukunft in arzthaftungsrechtlichen
Streitigkeiten eine stérker fithrende und aktive Rolle
zuteilwerden, indem sie z. B. nicht die Regulierung
durch den Versicherten selbst abwartet, sondern von
Beginn an flankierend titig wird und gegebenenfalls
auch im Wege einer Klage vor dem Versicherten selbst
aktiv wird.

Auch bisher werden die Versicherten von den Kran-
kenkassen bereits im Bereich der aulergerichtlichen
Regulierung durch die Einholung von MDK-Gutach-
ten unterstiitzt. Wiinschenswert wére hier eine stirke-
re Fortfithrung dieser Unterstiitzung auch im gerichtli-
chen Verfahren. Dies kann z. B. durch eine Ladung des
MDK-Gutachters zur miindlichen Verhandlung oder
eine Weiterleitung des gerichtlichen Gutachtens des
Sachverstindigen an den mit dem Fall bereits vertrau-
ten MDK-Gutachter zur erneuten Stellungnahme ge-
schehen. Allerdings wird von diesen Moglichkeiten
selten Gebrauch gemacht.

Zudem kann sich die Krankenkasse im Bereich der Pa-
tientenberatung stérker auf eine weiterfiihrende Infor-
mation des Versicherten iiber die unterschiedlichen zur
Verfiigung stehenden Wege der Regulierung im aufer-
gerichtlichen wie auch gerichtlichen Bereich konzen-
trieren und z. B. in geeigneten Verfahren auch die Ein-
leitung eines Schlichtungsverfahrens oder den Gang
zum Rechtsanwalt empfehlen.

92 Siehe hierzu auch mit weiteren Nachweisen Meyer-GoBner/Schmitt, Strafprozessordnung, 59. Auflage, vor § 403 Rn. 3.
93 Thinesse-Wiehofsky in: Jahnke/Burmann, Handbuch des Personenschadensrechts, 2016, S. 106.

94 Thinesse-Wiehofsky in: ebenda, S. 106.

95 Deutsches Arzteblatt, News Politik, Gesundheitswesen: Zahl der Petitionen bleibt konstant, vom 7. Juni 2016, abrufbar unter:
http://www.aerzteblatt.de/nachrichten/68043/Gesundheitswesen-Zahl-der-Petitionen-bleibt-konstant.
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Im Arzthaftungsrecht
vorrangig eine auBer-
gerichtliche Streit-
beilegung suchen.

Kldrung angestrebt wird, die meist im Wege eines
Vergleichs endet. Aufgrund der zwischenzeitlich
gestiegenen Ablehnungsmentalitit vieler Haftpflicht-
versicherer auf Behandlerseite wird diese hohe
auBergerichtliche Streitbeilegungsquote aktuell nicht
mehr erreicht. Noch immer gilt gleichwohl, dass
die gerichtliche Streitbeilegung durch Urteil lediglich
einen verschwindend geringen Anteil ausmacht.* Da-
bei wird ca. die Hilfte der Arzthaftungsstreitigkeiten
abgewiesen, nur knapp ein Zehntel zugesprochen und
der Rest (ca. 40 Prozent) durch Vergleich erledigt.’
Fiir den auBergerichtlichen Bereich existieren nur partiell
vergleichbar valide Zahlen (www.schmerzensgeld.info).
Schitzungen gehen davon aus, dass ca. ein Viertel der
jahrlich erhobenen Behandlungsfehlervorwiirfe bei
den auBergerichtlichen Gutachter- bzw. Schlichtungs-
stellen bearbeitet wird.® Da die Entscheidungen der
Schlichtungsstellen fiir die Parteien keine Bindungs-
wirkung haben, steht den Parteien auch nach Durch-
fithrung eines Schlichtungsverfahrens weiterhin der
Gang zu Gericht offen. Von dieser Moglichkeit wird
jedoch in der Praxis eher zuriickhaltend Gebrauch
gemacht.” Etwa 90 Prozent aller Entscheidungen
der Schlichtungsstellen werden von den Parteien ak-
zeptiert. Nur in etwa zehn Prozent wird ein Zivilver-
fahren angestrengt, das aber nur in jedem zehnten Fall,
also nur in ca. ein Prozent der Gesamtfille, zu einem
vom urspriinglichen Ergebnis des Bescheids der
Schlichtungsstelle abweichenden Ergebnis fiihrt.® So
wurden im Jahr 2015 nach der von der Bundesirzte-
kammer veroffentlichen statistischen Erhebung bei
den Gutachterkommissionen und Schlichtungsstellen
bundesweit 11.822 Antrige auf Durchfiihrung eines
Schlichtungsverfahrens gestellt. In 7.215 Fillen wur-
de eine Sachentscheidung getroffen, wobei in 5.083
Fillen ein Behandlungsfehler verneint und in 2.078
Féllen (17,5 Prozent der Antriige, 28,8 Prozent der ent-
schiedenen Fille) ein Behandlungsfehler bejaht wurde.”
Durch den MDK wurden im Jahr 2015 bundesweit
14.828 Behandlungsfehlervorwiirfe begutachtet, wo-
bei in 4.046 Fillen (27,3 Prozent) sowohl das Vorlie-
gen eines Behandlungsfehlers als auch ein hierauf be-
ruhender kausaler Schaden nachgewiesen werden
konnte.'?

Il. Mégliche Regulierungswege

1. AuBergerichtliche Regulierung

Der aufiergerichtlichen Streitbeilegung kommt seit
Jahren gerade im Bereich des Arzthaftungsrechts
iberragende Bedeutung zu, was einerseits mit der

Langwierigkeit und Kostenintensitét des gerichtlichen
Verfahrens und andererseits mit seiner Unberechen-
barkeit und der Reduktion des Konfliktstoffs auf die
rechtlich relevanten Punkte unter Ausblendung der in-
dividuellen Verhéltnisse begriindet wird."! Wird der
Arzt vom Patienten oder von der Krankenkasse in
Anspruch genommen, so werden die sich anschlie-
Benden Verhandlungen in der Regel von seiner Haft-
pflichtversicherung gefiihrt. Hierbei erfolgt durch den
Patienten bzw. dessen anwaltlichen Vertreter zunéchst
eine Darstellung des vermuteten Behandlungsfehlers
wie auch eine (vorldufige) Bezifferung der entstande-
nen Schidden. Es werden sodann aufergerichtliche
Vergleichsverhandlungen mit der Haftpflichtversiche-
rung des Arztes bzw. des Krankenhauses aufgenom-
men.

a) Direkte Verhandlungen mit der
Haftpflichtversicherung des Arztes
und Sammelbesprechungen

Im auBergerichtlichen Bereich werden zunéchst Ver-
handlungen mit dem betroffenen Arzt bzw. deutlich
héufiger mit dessen Haftpflichtversicherung aufge-
nommen. Ziel dabei ist, eine fiir beide Seiten zufrie-
denstellende Losung der arzthaftungsrechtlichen
Streitigkeit unter Vermeidung des mit einem Prozess
einhergehenden Prozesskostenrisikos zu erreichen
und bestenfalls einen Abfindungsvergleich im Sinne
des § 779 BGB abzuschlielen, mit dem die gegen-
seitigen Anspriiche aus dem streitgegenstdndlichen
Behandlungsverhiltnis abgegolten werden. Hiufig er-
folgt in diesem Rahmen ein umfangreicher Schrift-
wechsel, in dem die Argumente in tatsdchlicher wie
auch rechtlicher Hinsicht ausgetauscht werden. Hier-
bei kann durch die Krankenkasse ein bereits einge-
holtes MDK-Gutachten nach § 66 SGB V vorgelegt
und zum Nachweis der Behandlungsfehler in die Ver-
handlungen eingefiihrt werden. Da dem medizinisch
nicht versierten Versicherten eine fachmedizinische
Beurteilung des Behandlungsgeschehens nicht mog-
lich ist und selbst ein auf diesem Gebiet erfahrener
Medizinrechtsanwalt das Behandlungsgeschehen hiu-
fig nicht tiber die notige Expertise verfiigt, stellt die
Erstellung von MDK-Gutachten im auBergerichtli-
chen Bereich eine wertvolle Unterstiitzungsleistung
der Krankenversicherung dar. Vonseiten der Haft-
pflichtversicherung des Arztes wird im Regelfall
ebenfalls eine (fiir sie kostenlose) fachérztliche Stel-
lungnahme durch den Versicherungsnehmer erholt,
die im Bedarfsfall durch Bewertungen eines hausin-

BT-Drs. 13/11452, ebenda.

@ O

Schadensmanagement fir Arzte, 2. Auflage 2013, S. 98.
Fenger/Holznagel/Neuroth/Gesenhues, ebenda, S. 57.
Fenger/Holznagel/Neuroth/Gesenhues, ebenda, S. 97.

© o~

Katzenmeier, Heiloehandlungsrisikoversicherung — Ersetzen der Arzthaftung durch Versicherungsschutz?, VersR 2007, S. 137.
Meurer, AuBergerichtliche Streitbelegung in Arzthaftungssachen, 2008, S. 71; hierzu auch Fenger/Holznagel/Neuroth/Gesenhues,

Siehe hierzu Bundesérztekammer, Statistische Erhebung der Gutachterkommissionen und Schlichtungsstellen flr das Statistijahr 2015,

abrufbar unter: http://www.bundesaerztekammer.de/fileadmin/user_upload/downloads/pdf-Ordner/Behandiungsfehler/Statistische

Erhebung.pdf.

10 MDS, Behandlungsfehler-Begutachtung der MDK-Gemeinschaft, Jahresstatistik 2015, abrufbar unter: https://www.mds-ev.de/fleadmin/
dokumente/Pressemitteilungen/2016/2016_05_12/Weitere_Informationen/16-05-12_-_Jahresstat-BHF-Begutacht_2015-MDS-MDK.pdf,
11 Katzenmeier, Mediation bei Stérungen des Arzt-Patient-Verhaltnisses, NJW 2008, S. 1116.
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ternen Gesellschaftsarztes bzw. eines externen Gut-
achters flankiert wird. Hier kann die Krankenversi-
cherung den Versicherten unterstiitzen, indem eine
Stellungnahme der Behandlerseite erneut dem MDK-
Gutachter zugeleitet wird, der sich aus medizinischer
Sicht nochmals mit den vorgebrachten Gegenargu-
menten befasst. Ist der Krankenkasse bekannt, dass
der Versicherte einen Anwalt eingeschaltet hat und
sich um die Regulierung der Direktanspriiche bemiiht,
so wird diese hdufig zundchst versuchen, den Fort-
gang der Regulierung der Direktanspriiche abzuwar-
ten, sich durch die Einholung von Verjihrungsver-
zichten gegen eine Verjahrung der auf sie iibergegan-
genen Anspriiche abzusichern und nach Abschluss ei-
ner Regulierung der Direktanspriiche selbst die iiber-
gegangenen Anspriiche nach § 116 SGB X geltend zu
machen. Die Regulierung zwischen Krankenkasse
und Haftpflichtversicherung erfolgt dann haufig mit
derselben Quote wie die Regulierung der Direktan-
spriiche des Versicherten, wobei hier darauf zu achten
ist, ob fiir die Bemessung einer bestimmten Quote bei
den Direktanspriichen Risiken im Rahmen der Haf-
tung dem Grunde oder der Hohe nach fiir einen Ab-
schlag mafigeblich waren. Wenn die ,,Sowiesokosten*
von der Krankenkasse ordnungsgemill eliminiert
wurden, gibt es — anders als z. B. aufgrund der Be-
messung eines liberhthten Schmerzensgeldes bei den
Direktanspriichen — im Regelfall keinen Anlass fiir ei-
nen weiteren Abschlag der Hohe nach.

Da die Krankenkasse im Gegensatz zum Versicherten
haufig mehrere Fille gegen einen Haftpflichtversiche-
rer vertritt, wird von der Haftpflichtversicherung hiu-
fig ein gemeinsamer Termin zur Besprechung mehre-
rer aus ihrer Sicht erfolgversprechender Verfahren an-
geregt (sogenannte Sammelbesprechung). Hier kann
nach nochmaliger Diskussion der Sach- und Rechtsla-
ge hdufig eine auBergerichtliche Einigung erzielt und
ein Abfindungsvergleich angebahnt und abgeschlos-
sen werden. Zu erwihnen ist, dass zwischen einigen
Haftpflichtversicherungen und den Krankenkassen oft
sogenannte Teilungsabkommen bestehen, die eine
Abwicklung von Schadensfillen erleichtern, indem
sie bis zu dem im Teilungsabkommen vereinbarten
Betrag eine pauschale prozentuale Zahlungspflicht
des Haftpflichtversicherers statuieren, ohne dass die-
ser Zahlung eine vorherige Priifung nach Sach- und
Rechtslage vorgeschaltet wiire.

Gelingt der Krankenkasse eine auflergerichtliche
Regulierung der auf sie iibergegangenen Anspriiche,
so kann sich dies giinstig auf eine Regulierung der
Direktanspriiche des Versicherten auswirken, da sich
dieser dann im Verhdltnis zum Schédiger auf die be-
reits abgeschlossene Vereinbarung mit der Kranken-
kasse berufen kann. Zwar werden auflergerichtliche

Abfindungsvergleiche meist ohne Anerkennung einer
Rechtspflicht abgeschlossen, sodass diesen nicht die
Wirkung eines Schuldanerkenntnisses zukommt und
dem Versicherten alle Einwendungen zum Grunde wie
auch zur Hohe der Haftung erneut entgegengehalten
werden konnen. Jedoch findet eine Regulierung auch
gegeniiber dem Versicherten durch die gegnerische
Haftpflichtversicherung hdufig aus Wirtschaftlich-
keits- und prozessokonomischen Erwédgungen mit der
gleichen oder einer dhnlichen Quote statt, mit der zu-
vor auch die iibergegangenen Anspriiche reguliert
wurden.

b) Schlichtungsstellen

aa) Allgemeines

Die auBergerichtliche Streitbeilegung im Arzthaf-
tungsrecht wird zudem durch die drztlichen Gutach-
terstellen wahrgenommen, die entweder als Gutach-
terkommission oder als Schlichtungsstellen titig
sind.’2 Bei Letzteren soll iiber die Einholung eines
Fachgutachtens hinaus moglichst eine giitliche Streit-
beilegung angestrebt werden. Die &rztlichen Schlich-
tungsstellen sind Einrichtungen der jeweiligen Lan-
desérztekammern, die anteilig durch die Landesérzte-
kammern und einen in aller Regel pauschalen Kos-
tenbeitrag der Berufshaftpflichtversicherungen der
Arzte finanziert werden.!3 Die Mitglieder der Gremien
sind ehrenamtlich und anteilig sowohl mit Juristen
wie auch mit Arzten besetzt.* Als maBgebliche Ver-
fahrensprinzipien sind hier Freiwilligkeit, Kosten-
freiheit sowie Unverbindlichkeit der im Verfahren
ergangenen Entscheidungen zu nennen.'> Freiwillig-
keit besagt, dass ein Verfahren vor einer Schlich-
tungsstelle bzw. Gutachterkommission nur dann ein-
geleitet werden kann, wenn der Arzt bzw. seine Haft-
pflichtversicherung einem solchen Verfahren zu-
stimmt. Die Kosten der Durchfiihrung eines Schlich-
tungsverfahrens werden durch die Kammerbeitrige

12 Laum in Wenzel (Hrsg.), Handbuch des Fachanwalts Medizinrecht, 2007, S. 593.

13 Laum in: ebenda, S. 594,

14 Katzenmeier in Arbeitsgemeinschaft Medizinrecht, Festschrift 10 Jahre Arbeitsgemeinschaft Medizinrecht im DAV, 2008, S. 201 (203);
§ 2 Abs. 1 Verfahrensordnung Gutachterstelle fir Arzthaftungsfragen Bayern.

15 Hierzu auch Katzenmeier in ebenda, S. 201 (204); zur Freiwilligkeit siehe auch § 4 Abs. 4, zur Kostenfreiheit § 5 Abs. 1, zur Unverbindlichkeit
der Entscheidung § 1 Abs. 2 Verfahrensordnung Gutachterstelle flr Arzthaftungsfragen Bayern.
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Nur geringe bzw. keine
Bedeutung des Patienten-
fiirsprechers fiir Patienten

bzw. Krankenkassen.

der Arzte' bzw. einen pauschalen Beitrag der Haft-
pflichtversicherungen finanziert; fiir die Parteien, ins-
besondere fiir den Patienten, ist das Verfahren kosten-
frei. Eingeleitet wird das Verfahren durch einen An-
trag des Patienten. Hieran schlieBt sich eine Sachprii-
fung der Gremien an, in deren Rahmen interne wie
auch externe #rztliche Gutachten eingeholt werden
konnen.!” Da die Gutachten der drztlichen Gutachter-
stellen sowie die im Schlichtungsverfahren getroffe-
nen Entscheidungen keine Bindungswirkung entfal-
ten, steht den Parteien auch nach Durchfiihrung eines
solchen Verfahrens der Weg zu den Zivilgerichten
offen.!®

Die Durchfiihrung eines Schlichtungsverfahrens kann
zur Regulierung der Direktanspriiche des Versicherten
gleichwohl dann sinnvoll sein, wenn der Versicherte
aufgrund des Nichtvorhandenseins einer einstands-
pflichtigen Rechtsschutzversicherung bzw. wegen der
Unwilligkeit oder Unfihigkeit des Einsatzes personli-
cher finanzieller Mittel an der Erhebung einer Zivil-
klage gehindert ist. Sonst ist dem Versicherten von der
Inanspruchnahme der Schlichtungsstelle regelmiBig
abzuraten, da sich der Priifungsumfang dort lediglich
auf drztliche Behandlungsfehler, nicht aber auf
Aufklirungsfehler, Organisationsméngel oder Fehler
nichtérztlichen Personals erstreckt.

bb) Fehlendes Antragsrecht der Krankenkassen
Die Einleitung eines Schlichtungsverfahrens durch die
Krankenkasse selbst scheitert bereits an einem fehlen-
den Antragsrecht. Dieses steht ausweislich der ein-
schligigen Verfahrensordnungen lediglich dem Pa-
tienten selbst sowie dem behandelnden Arzt, in eini-
gen Bundesldndern (Bayern, Sachsen) zusétzlich der
Haftpflichtversicherung des Arztes, zu."

Auch wenn das Fehlen des Antragsrechts in der Litera-
tur diskutiert und kritisch hinterfragt wird, lehnen die
Schlichtungsstellen selbst eine Beteiligung der Kran-
kenkassen ab.2 In den einschligigen Statuten ist eine
solche ebenfalls nicht vorgesehen.?' Hierfiir wird vor-
gebracht, dass es nicht Aufgabe der Schlichtungsstellen
sei, die Krankenkassen bei einem Regress gegen den
Arzt zu unterstiitzen; auch werde wegen der Freiwillig-
keit des Schlichtungsverfahrens durch die Kasse Druck
auf den Patienten ausgeiibt, sodass dieser gegen seinen

Willen zur Einleitung eines solchen Verfahrens bewegt
werden konnte 22 Zudem solle die Durchfiihrung eines
Schlichtungsverfahrens der Beilegung des Konflikts
zwischen Arzt und Patient und nicht der erleichterten
Regulierung durch die Krankenkasse dienen.?

Da den Krankenkassen iiber den Weg des MDK die
Moglichkeit einer Begutachtung zur Feststellung
eines Behandlungsfehlers eroffnet ist, erscheint das
fehlende Antragsrecht der Krankenkassen im Ergeb-
nis gleichwohl sachgerecht.

c) Ombudsmann bzw. Patienten-
flrsprecher
Die Bayerische Krankenhausgesellschaft e.V. und das
Bayerische Staatsministerium fiir Gesundheit und
Pflege haben im Jahr 2012 eine Initiative zur Etablie-
rung eines Patientenfiirsprechers ins Leben gerufen,
wie dieser in anderen Bundesldndern bereits gesetz-
lich verankert ist.2* Dabei sollen Patientenfiirsprecher
an allen bayerischen Kliniken als Mittler zwischen
Klinikleitung und Patienten titig werden und auch bei
vermuteten Behandlungsfehlern eine vermittelnde
Rolle einnehmen.? Patientenfiirsprecher diirfen je-
doch ausweislich der hierzu ergangenen Handlungs-
empfehlungen® keine individuelle medizinische oder
rechtliche Beratung des Patienten vornehmen.
Ein Patientenfiirsprecher kann bei der Geltendma-
chung von Direktanspriichen fiir den Versicherten
zwar moglicherweise eine erste Anlaufstelle sein, je-
doch aufgrund seiner nur bedingt neutralen Stellung
(hdufig: Chefarzt a. D.) und seiner eingeschréinkten
Handlungsbefugnisse weder die Einschaltung eines
Rechtsanwaltes noch ein eventuell sich anschlieBen-
des gerichtliches Verfahren ersetzen. Auch scheint die
Rolle des Patientenfiirsprechers fiir die Beratung von
Patienten konzipiert, sodass er fiir die auRergerichtli-
che Regulierung durch die Krankenkassen keine Be-
deutung haben wird.

d) Mediation

Die bereits benannten Nachteile einer gerichtlichen
Losung zeigen sich im Bereich des Arzthaftungsrechts
besonders deutlich, da fiir den Versicherten hiufig
hohe Zugangshiirden aufgerichtet sind, die in dem
hohen Prozesskostenrisiko, der langen Verfahrensdau-

16 Katzenmeier in ebenda, S. 201 (204).

17 Katzenmeler in: ebenda, S. 201 (205). Vgl. zum Ablauf des Verfahrens auch § 4 Verfahrensordnung Gutachterstelle fir Arzthaftungsfragen

Bayern.

18 Katzenmeier in ebenda, S. 201 (204); § 1 Abs. 2 Verfahrensordnung Gutachterstelle fr Arzthaftungsfragen Bayern.
19 Meurer, AuBergerichtiiche Streitbeilegung in Arzthaftungssachen, 2008, S. 38; Laum in Wenzel (Hrsg.), Handbuch des Fachanwalts Medizin-
recht, 2007, S. 601; siehe zur Antragsberechtigung auch § 4 Abs. 3 der Verfahrensordnung der Gutachterstelle fir Arzthaftungsfragen

Bayern.

20 Vgl. hierzu Meurer, AuBergerichtliche Streitbellegung in Arzthaftungssachen, 2008, S. 37, mit Verweis auf Weizel, Gutachterkommissionen
und Schlichtungsstellen fiir Arzthaftpflichtfragen, 1999, S. 53 ff., und Tétigkeitsbericht der BAK 1997, S. 341.

2
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tungsfragen in Bayern auch § 4 Abs. 3 der Verfahrensordnung.

Meurer, AuBergerichtliche Streitbelegung in Arzthaftungssachen, 2008, S. 37; siehe zum Antragsrecht bei der Gutachterstelle fiir Arzthaf-

22 Meurer, AuBergerichtiiche Streitbeilegung in Arzthaftungssachen, 2008, S. 38.

23 Meurer, ebenda, S. 38.

24 S0 7. B. in Nordrhein-Westfalen, Hessen, Saarland und Berlin, seit 2016 auch in Niedersachsen; vgl. hierzu die landesgesetzlichen Regelun-
gen in § 8 Krankenhausgesetz Saarland, § 5 Krankenhausgesetz NRW, § 7 Krankenhausgesetz Hessen, § 30 Krankenhausgesetz Berlin.

25 Siehe hierzu Homepage des Bayerischen Staatsministeriums fir Gesundheit, abrufbar unter:
https:/www.stmgp.bayern.de/meine-themen/fuer-krankenhausbetreiber/patientenfuersprecher/.

26 Handlungsempfehlungen zur Anleitung und Unterstltzung von Krankenhausern bei der Einrichtung von Patientenflrsprechern, abrufbar
unter: https://www.stmgp.bayern.de/wp-content/uploads/2015/1 1/handlungsempfehlung-zur-einrichtung.pdf.
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er sowie der Komplexitit des Streitstoffs resultieren.”
Im Rahmen einer Mediation kann der gesamte Streit-
stoff einschlieBlich der Streitursachen wie auch der In-
teressen der Parteien aufgearbeitet und einer interes-
sengerechten Losung zugefiihrt werden.”® Die Einlei-
tung eines Mediationsverfahrens wire daher grund-
sdtzlich sowohl fiir die Regulierung der Direktansprii-
che des Versicherten wie auch fiir die Abwicklung der
tibergegangenen Anspriiche der Krankenkassen ein
zielfithrender Weg. Jedoch steht der Einleitung eines
Mediationsverfahrens faktisch hiufig die Weigerung
des Arztes bzw. der Haftpflichtversicherung entgegen.
Weiters ist bei Streitigkeiten, die nach gutachterlicher
Klédrung des zugrunde liegenden Sach- und Streitstoffs
verlangen, eine Mediation schwerlich vorstellbar.

e) Exkurs: Teilungsabkommen

Die auBergerichtliche Regulierung der auf die Kran-
kenversicherung iibergegangenen Anspriiche wird zu-
dem durch Teilungsabkommen erleichtert. Hierzu exis-
tieren zwischen Krankenversicherungen und manchen
Haftpflichtversicherern Vereinbarungen (sogenannte
Teilungsabkommen), die im Schadensfall eine verein-
fachte Abwicklung der gegenseitigen Anspriiche er-
moglichen. Diese sehen vor, dass die Versicherung, ge-
gen deren Mitglied Haftungsanspriiche geltend ge-
macht werden, auf eine néhere Priifung der Haftungs-
frage verzichtet und pauschal eine zuvor festgesetzte
Quote des geltend gemachten Schadens ersetzt, wenn
ein ursdchlicher Zusammenhang zwischen dem Scha-
densfall und dem versicherten Haftungsrisiko be-
steht.? Rechtstechnisch handelt es sich bei Teilungs-
abkommen um verkehrstypische Vertrige, die als ge-
genseitige Vertrdge aufgrund von zukiinftigen Scha-
densfillen entstehende Streitigkeiten vergleichsweise
regeln sollen.* Der Haftpflichtversicherer verpflichtet
sich darin, dem Sozialversicherungstriger die durch
seinen Versicherungsnehmer verursachten Schéden in
Hohe der Beteiligungs- bzw. Abkommensquote zu er-
setzen, wihrend der Sozialversicherungstriger sich im
Sinne eines ,,pactum de non petendo® zugunsten des
Haftpflichtversicherers verpflichtet, im Gegenzug kei-
ne Anspriiche gegen den Haftpflichtversicherten gel-
tend zu machen.?! Der Anwendungsbereich der Tei-
lungsabkommen ist hdufig der Hohe nach beschréinkt.
Eine pauschale Einstandspflicht der Haftpflichtversi-
cherung besteht nur bis zur Hohe eines im Teilungsab-
kommen vereinbarten Betrags. Bei diesem Limitbetrag
handelt sich regelmiBig um die Aufwendungen der
Kasse vor Quote (sogenannte unquotierte Aufwendun-

gen).’? Im Rahmen dieses Betrags werden die Auf-
wendungen der Krankenkasse nach den Maflgaben des
Teilungsabkommens ersetzt. Wird das vertraglich ver-
einbarte Limit iiberschritten, so wird bis zum Aus-
schopfen des Limits geméf dem Teilungsabkommen
verfahren, der das Limit tiberschreitende Betrag wird
entsprechend der Sach- und Rechtslage reguliert.?
Teilungsabkommen stellen daher fiir die Krankenver-
sicherungen bei der Regulierung der auf sie iliberge-
gangenen Anspriiche einen einfachen und praktika-
blen Weg dar, einen — wenn auch nur teilweisen — Er-
satz der von ihnen verauslagten Kosten ohne néhere
Priifung der Sach- und Rechtslage zu erreichen. Dies
hat zur Folge, dass iiber 90 Prozent der Schadensfille
innerhalb eines Teilungsabkommens reguliert werden
sollen™, wobei allerdings der weitaus grofite Teil hier-
von allgemeines Schadensrecht (z. B. Unfille auf-
grund Verkehrssicherungspflichtverletzungen) betrifft
und nur ein kleiner Prozentsatz auf das Arzthaftungs-
recht entféllt.

2. Gerichtliche Regulierung

a) Haftungsprozess

Scheitert eine auBergerichtliche Regulierung, so bleibt
der Krankenkasse ebenso wie dem Versicherten nur,
eine gerichtliche Geltendmachung der erhobenen An-
spriiche im Wege einer Leistungs- bzw. Feststellungs-
klage zu beschreiten. Hierbei ist zu unterscheiden:
aa) Klage des Versicherten bereits anhéingig

Ist der Krankenversicherung bekannt, dass der Versi-
cherte seine Anspriiche bereits selbst verfolgt und
z. B. einen Anwalt eingeschaltet hat, wird die Kran-
kenversicherung hdufig Verjdhrungsverzichte einho-
len und zunichst den Verlauf der Regulierung des
Schadens des Versicherten selbst abwarten.

(1) Eigene Klage der Krankenkasse

Ist eine Klage des Versicherten bereits anhdngig und
erhebt danach auch die Krankenkasse Klage bei dem-
selben Gericht, weil auBergerichtliche Vergleichsver-
handlungen gescheitert sind oder kein (erneuter) Ver-
jahrungsverzicht mehr erteilt wird und eine Verjih-
rung der iibergegangenen Anspriiche droht, so kann
das erkennende Gericht nach § 147 ZPO eine Verbin-
dung beider Verfahren zur gemeinsamen Verhandlung
und Entscheidung anordnen. Dies hat prozessual zur
Folge, dass aus den Klageparteien nach §§ 59 ff. ZPO
Streitgenossen werden und aus den verbundenen
Prozessen trotz Aufrechterhaltung der bisherigen
Prozessergebnisse eine Einheit wird.> Nachteil der

27 Katzenmeler, Mediation bei Storungen des Arzt-Patient-Verhaltnisses, NJW 2008, S. 1116.

28 Katzenmeier, ebenda, S. 1116.

29 Siehe hierzu z. B. § 1 b) Rahmen-Teilungsabkommen zwischen der AOK und der Nirnberger Allgemeinen Versicherung und § 1 Nr. 2.
Teilungsabkommen zwischen der Versicherungskammer Bayern und der AOK Bayern; hierzu auch umfassend Stahl in Jahnke/Burmann,

Handbuch des Personenschadensrechts, 2016, S. 1220 ff.
30 Stahl in: ebenda, S. 1220.
31 Stahlin ebenda, S. 1221.
32 Stahlin ebenda, S. 1263.

33 Siehe hierzu z. B. § 8 Abs. 1 Rahmen-Teilungsabkommen zwischen der AOK und der Niirberger Allgemeinen Versicherung und § 5 Abs. 1
Teilungsabkommen zwischen der Versicherungskammer Bayern und der AOK Bayern.
34 Stahl in: Jahnke/Burmann, Handbuch des Personenschadensrechts, 2016, S. 1263.

35 Greger in Zoller, ZPO, 31. Auflage 2016, § 147 Rn. 8.
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nis eines ,,rechtlichen”
Interesses am Ausgang
des Rechtsstreits
problematisch.

Prozessverbindung und der hiermit einhergehenden
Streitgenossenschaft ist, dass keiner der Streitgenos-
sen im Prozess des anderen Streitgenossen Zeuge sein
kann 2 Dies gilt zumindest insoweit, als das in Frage
stehende Beweisthema nicht ausschlieBlich einen
Streitgenossen betrifft. Konsequenz hieraus wére, dass
der Versicherte im Prozess beziiglich der auf die Kran-
kenkasse ilibergegangenen Anspriiche nicht mehr als
Zeuge vernommen werden kann. Eine Vernehmung
des Versicherten, der Streitgenosse ist, richtet sich
dann nach § 449 ZPO.
Dennoch konnen sich auch bei einem solchen Vorge-
hen Synergieeffekte dergestalt ergeben, dass ein vor-
gerichtlich oder wihrend des Gerichtsverfahrens er-
stelltes MDK-Gutachten als qualifizierter Parteivor-
trag in den Prozess eingefiihrt wird und gegebenen-
falls der Gutachter geladen oder von der Partei zur
miindlichen Verhandlung mitgebracht werden kann.
Dies ist insbesondere dann sinnvoll, wenn das ge-
richtliche Gutachten fiir den Versicherten negativ aus-
fallt und der gerichtliche Gutachter zur miindlichen
Erlduterung seines Gutachtens in die miindliche Ver-
handlung geladen ist. Dann kann er dort (erneut) mit
der gegenteiligen Ansicht des MDK-Gutachters kon-
frontiert werden.
(2) Beitritt der Krankenkasse im Wege der
Nebenintervention nach § 66 ZPO?
Zu denken wire daneben auch an die Moglichkeit der
Krankenkasse, dem Rechtsstreit zwischen dem Versi-
cherten und dem Arzt nach §§ 66 ff. ZPO als Neben-
intervenient aufseiten des Versicherten beizutreten.
Eine solche Nebenintervention ist zuldssig, wenn der
Nebenintervenient am Ausgang des zwischen den an-
deren Parteien anhidngigen Rechtsstreits ein rechtli-
ches Interesse hat. Ein solches rechtliches Interesse
liegt vor, wenn die Entscheidung des Rechtsstreits
mittelbar oder unmittelbar auf die privat- oder 6ffent-
lich-rechtlichen Verhéltnisse giinstig oder ungiinstig
einwirkt.?” Nicht ausreichend ist jedoch ein rein ideel-

© Stockfotos-MG - Fotolia.com

les, tatséchliches oder wirtschaftliches Interesse am
Ausgang des Rechtsstreits.

Von der Rechtsprechung wird das Vorliegen eines
rechtlichen Interesses bei einer Intervention der Kran-
kenkasse regelmifBig verneint. Zwar erleichtert die
Unterstiitzung des Versicherten der Krankenkasse den
spéter beabsichtigten Regressprozess gegen den Schi-
diger. Hieraus ergibt sich nach der einschligigen
Rechtsprechung jedoch nicht ein rechtliches Interesse
am Obsiegen des Versicherten im zwischen diesem
und dem Schédiger anhidngigen Rechtsstreit. Die
Krankenkasse ist verpflichtet, dem Versicherten zu-
néchst alle ihm entstandenen Behandlungskosten zu
ersetzen. Dies gilt unabhingig von der Frage, ob die-
ser im Prozess gegen den Schédiger obsiegt oder un-
terliegt. Im Erfolgsfall betrifft dies ohnehin nur solche
Schadenspositionen, die dem Versicherten originér zu-
gestanden haben und nicht nach § 116 SGB X auf die
Krankenkasse iibergegangen sind. Unterliegt der Ver-
sicherte, so beriihrt dies die Rechtspositionen der
Krankenkasse nicht. Daher muss das Vorliegen eines
rechtlichen Interesses am Ausgang des Rechtsstreits
verneint werden. Allenfalls kann aufgrund der fakti-
schen Priazedenzwirkung des Urteils fiir das Folgever-
fahren der Krankenversicherung von einem tatscichli-
chen Interesse der Krankenkasse am Obsiegen des
Versicherten ausgegangen werden, welches eine Ne-
benintervention jedoch nicht rechtfertigt.** Ob diese
Rechtsprechung nach der durch das Patientenrechte-
gesetz eingefiihrten Verpflichtung der Krankenkassen
zur Unterstiitzung ihrer Versicherten bei der Durch-
setzung ihrer Schadensersatzanspriiche gegeniiber der
Behandlerseite, die auch in der nun als Soll-Vorschrift
ausgestalteten Regelung des § 66 SGB V ihren Nie-
derschlag gefunden hat, noch aufrechterhalten wird,
bleibt abzuwarten.*!

bb) Keine Klage des Versicherten anhiingig

Ist keine Klage des Versicherten anhidngig, so kann die
Krankenkasse die auf sie nach § 116 SGB X iiberge-
gangenen Anspriiche selbst einklagen. Im Gegensatz
zu dem Fall, in dem auch der Versicherte selbst Klage
erhoben hat, kann der Versicherte im Fall einer isolier-
ten Klage der Krankenversicherung als Zeuge auftre-
ten. Auch in diesem Prozess muss regelmifig die
Frage des Vorliegens eines Behandlungsfehlers durch
ein gerichtliches Gutachten geklért werden, da dem au-
Bergerichtlichen MDK-Gutachten nur ein Beweiswert
als qualifizierter Parteivortrag zukommt.*?

b) Selbsténdiges Beweisverfahren

nach § 485 ZPO
Das selbstindige Beweisverfahren dient vorrangig
nicht der Durchsetzung von Schadensersatzansprii-

36 Vollkommer in: ebenda, § 61 Rn. 4; BGH, MDR 1984, S. 47; Greger in: Zoller, ZPO, 31. Auflage 2016, § 449 Rn. 3.

37 Vollkommer in: ebenda, § 66 Rn. 8; BGH, WM 2006, S. 1252,
38 Vollkommer in: Zéller, ZPO, 31. Auflage 2016, § 66 Rn. 9.
39 OLG Muinchen, VersR 1976, S. 72.

40 Vgl. hierzu und zum Vorstehenden OLG Koblenz, Beschluss vom 14. April 2009, Az.: 5 U 309/09; hierzu auch Miller in: Jahnke/Burmann,

Handbuch des Personenschadensrechts, 2016, S. 1350.

41 Vgl. hierzu auch Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, 7. Auflage 2014, S. 183.
42 Vgl. zur Frage der prozessualen Einordnung von Parteigutachten Reichold in Thomas/Putzo, ZPO, 33. Auflage 2012, vor § 402 Rn. 5.
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chen, sondern der Sicherung von Beweismitteln vor
drohendem Verlust (§ 485 Abs. 1 ZPO) und/oder der
Prozessvermeidung (§ 485 Abs. 2 ZPO).#
Voraussetzung der Durchfiihrung eines selbsténdigen
Beweisverfahrens nach § 485 Abs. 2 ZPO ist grund-
sdtzlich das Vorliegen eines rechtlichen Interesses an
der Feststellung der Ursache eines Personenschadens,
des Zustands einer Person oder des Aufwands fiir
die Beseitigung eines Personenschadens nach § 485
Abs. 2 Nr. 1 bis 3 ZPO, das zur Vermeidung eines
Rechtsstreits dienen kann (§ 485 Abs. 2 Satz 2 ZPO).
Dabei wird die Eignung zur Prozessvermeidung weit
verstanden.* Sie ist z. B. bereits dann zu bejahen,
wenn das Gutachten objektiv geeignet ist, die Chan-
cen einer einvernehmlichen Streitbeilegung zu for-
dern.®

Nicht iiberpriift werden hingegen die héufig streitent-
scheidenden Fragen der Kausalitit des drztlichen
Fehlverhaltens fiir den eingetreten Schaden sowie die
sonstigen Folgen des Schadens fiir die weitere Le-
bensfiihrung des Betroffenen.*® Ebenfalls wird durch
die Einleitung eines selbstindigen Beweisverfahrens
nicht die Frage beantwortet, ob die fiir den eingetrete-
nen Schaden ursédchliche Handlung sich als schuld-
hafte Fehlbehandlung darstellt, sodass die Frage des
Arztverschuldens unbeantwortet bleibt.#” Im Rahmen
des selbstindigen Beweisverfahrens wird vom Gericht
ein Sachverstindigengutachten eingeholt, wobei so-
wohl die Auswahl und Erarbeitung der an den Gut-
achter zu stellenden Beweisfragen als auch die Aus-
wahl des Gutachters selbst, anders als im Rahmen ei-
nes Klageverfahrens, stirker durch die Parteien und
insbesondere den Antragsteller beeinflusst werden
konnen. Insbesondere ist das Gericht an die vom An-
tragsteller eingereichten Beweisfragen gebunden.*
Die abschlieende Beurteilung, ob ein &rztliches Fehl-
verhalten gegeben ist, obliegt daher nach wie vor dem
Prozessgericht, wobei sich freilich aus den Feststel-
lungen nach § 485 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 oder Nr. 2 ZPO
hdufig der Schluss auf das Vorliegen eines Behand-
lungsfehlers ziehen lassen wird.* Nach Abschluss des
selbstéindigen Beweisverfahrens kann das Gericht auf
Antrag des Antragsgegners nach § 494a Abs. 1 ZPO
dem Antragsteller eine Frist setzen, in welcher dieser
Klage in der Hauptsache erheben muss. Kommt der
Antragsteller dieser Anordnung nicht nach, so sind ihm
ebenfalls auf Antrag des Antragsgegners die diesem im
Rahmen des selbstindigen Beweisverfahrens entstan-
denen Kosten nach § 494a Abs. 2 ZPO zu ersetzen.

In Abhéngigkeit vom Ergebnis des selbstindigen Be-
weisverfahrens und insbesondere im Fall eines positi-
ven Ausgangs konnen die Anspriiche dann im Rah-
men eines Klageverfahrens weiterverfolgt werden.
Die Verwertung des im selbstindigen Beweisverfah-
ren gewonnenen Ergebnisses erfolgt, sobald sich die
beweisbelastete Partei auf solche Tatsachen beruft, die
Gegenstand des selbstéindigen Beweisverfahrens
waren.® Das Ergebnis des selbstdndigen Beweisver-
fahrens ist dann wie eine vor dem Prozessgericht
durchgefiihrte Beweisaufnahme zu behandeln (§ 493
ZPO). Das Gericht muss jedoch in diesem Verfahren
zur Frage der Kausalitit und zur Frage eines mogli-
chen Verschuldens des Arztes ein ergénzendes Gut-
achten einholen, da diese Fragen im selbstindigen Be-
weisverfahren nicht geklért werden.!

Ein selbsténdiges Beweisverfahren kann daher sowohl
fiir die Krankenkasse als auch fiir den Versicherten zur
Klédrung der Frage sinnvoll sein, ob die Schadenser-
satzanspriiche in einem sich anschliefenden Klage-
verfahren weiterverfolgt werden sollen. Die Kranken-
kasse kann den Versicherten, dem die Erstellung der
an den Gutachter zu stellenden Beweisfragen obliegt,
auch hier insbesondere durch die Zusammenarbeit mit
dem MDK-Gutachter unterstiitzen und dem Versi-
cherten durch den MDK auch bei der Formulierung
der Beweisfragen helfen.

3. Strafrechtliche Verfolgung

a) Erstattung einer Strafanzeige

Die Erstattung einer Strafanzeige nach § 158 Abs. 1
StPO dient neben der Genugtuung des Geschddigten
hiufig nicht zuletzt der Sicherung von Beweismitteln.
Aufgrund des im Strafrecht geltenden Grundsatzes der
Amtsermittlung bestehen im Strafprozess groBere
Chancen einer umfassenden Sachverhaltsaufkldrung
als im Zivilprozess.” Dies hingt nicht zuletzt auch da-
mit zusammen, dass Zeugen im Strafprozess bereits
vor der Staatsanwaltschaft zur wahrheitsgeméfien
Aussage verpflichtet sind.>> Auch konnen Behand-
lungsunterlagen ohne Vorankiindigung bei dem Be-
schuldigten beschlagnahmt werden, was nachtrégliche
Verinderungen in Kenntnis des Behandlungsfehler-
vorwurfs nahezu ausschlieft.

Die Erstattung der Strafanzeige setzt nach § 160 StPO
ein Ermittlungsverfahren in Gang und fiihrt fiir die zu-
stindige Staatsanwaltschaft zu einem Ermittlungs-
zwang>* Dabei kann die Strafanzeige, anders als der

43 Rosenberger in Wenzel (Hrsg.), Handbuch des Fachanwalts Medizinrecht, 2007, S. 724; vgl. zu der lange Zeit umstrittenen und erst durch
die Entscheidung des BGH vom 24. September 2013 geklarten Zuldssigkeit des selbsténdigen Beweisverfahrens im Arzthaftungsrecht auch:

Laumen, MedR 2015, S. 12 ff.
44 OLG Dusseldorf, MedR 1996, S. 132.
45 Reichold in Thomas/Putzo, ZPO, 33. Auflage 2012, § 485 Rn. 7.

46 Rosenberger in: Wenzel (Hrsg.), Handbuch des Fachanwalts Medizinrecht, 2007, S. 725.

47 Rosenberger in: ebenda, S. 725.
48 Laumen, MedR 2015, S. 12 (14).

49 Rosenberger in: Wenzel (Hrsg.), Handbuch des Fachanwalts Medizinrecht, 2007, S. 726.

50 Herget in: Zoller, ZPO, 31. Auflage 2016, vor § 485 Rn. 7.

51 Fenger/Holznagel/Neuroth/Gesenhues, Schadensmanagement fir Arzte, 2. Auflage, S. 53.
52 Langen in: Wenzel (Hrsg.), Handbuch des Fachanwalts Medizinrecht, 2007, S. 743.

53 Langen in: ebenda, S. 743.

54 Meyer-GoBner/Schmitt, Strafprozessordnung, 59. Auflage 2016, § 160 Rn. 1.
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Patienten-Akte

Strafantrag, auch von Dritten, mithin der Krankenkas-
se, gestellt werden, wenn dieser ein Sachverhalt be-
kannt wird, der Anlass fiir eine Strafverfolgung bietet.
Demgegeniiber steht der Krankenkasse kein Antrags-
recht zur Stellung eines Strafantrags nach § 77 StGB
vor allem bei den im Bereich des Arzthaftungsrechts
einschligigen Delikten, wie z. B. der vorsitzlichen
bzw. fahrldssigen einfachen Korperverletzung nach
§§ 223,229 StGB, zu, da sie nicht Verletzte im Sinne
des § 77 StGB ist. Anders ist dies bei der fahrldssigen
To6tung nach § 222 StGB oder der schweren Korper-
verletzung nach § 226 StGB (z. B. Verlust eines Au-
ges, wichtiges Korperglied) oder der Korperverlet-
zung mit Todesfolge nach § 227 StGB, die keinen
Strafantrag im Sinne des § 230 StGB voraussetzen. Zu
beachten ist ferner, dass das nach § 230 Abs. 1 2. Halb-
satz StGB geltende Antragserfordernis auch bei der
einfachen und fahrldssigen Korperverletzung dann
entfillt, wenn von der Staatsanwaltschaft das Vorlie-
gen eines besonderen Interesses an der Strafverfol-
gung bejaht wird.

Daher wird auch die Erstattung einer Strafanzeige
durch die Krankenkasse nur in eklatanten Fillen, so
z. B. bei einer fahrldssigen T6tung oder einem bereits
im Bereich des Abrechnungsbetrugs oder gehéufter
Fehlbehandlungen auffillig gewordenen Arzt, denk-
bar sein. In diesen Fillen wird jedoch auch die Staats-
anwaltschaft selbst regelmiBig bereits Ermittlungen
aufgenommen haben.

b) Adhésionsverfahren

Das nach dem Vorbild des dsterreichischen Rechts im
Jahr 1943 eingefiigte Adhésionsverfahren ermoglicht
es dem Verletzten einer Straftat, seine zivilrechtlichen
Anspriiche gegen den Schidiger wahlweise bereits
vor dem Strafgericht und nicht erst in einem spéteren
zivilgerichtlichen Verfahren geltend zu machen.>
Die Entscheidung iiber den zivilrechtlichen Anspruch
ergeht dann im strafrechtlichen Endurteil nach § 406

© magele-picture - Fotolia.com

Abs. 1 Satz 1 StPO. Diesem kommen dieselben Wir-
kungen wie die Erhebung einer entsprechenden
Klage im Zivilrechtsstreit (§ 404 Abs. 2 Satz 1 StPO)
zu5® Die Antragsberechtigung zur Geltendmachung
zivilrechtlicher Schadensersatzanspriiche liegt nach
§ 403 StPO allein beim Verletzten bzw. bei dessen
Erben, sodass auch hier eine direkte Beteiligung
der Krankenkasse bzw. eine Regulierung der auf sie
iibergegangenen Anspriiche nicht moglich ist.

Fiir Versicherte kann die Einleitung eines Adhisions-
verfahrens dann sinnvoll sein, wenn eine Klage vor
den Zivilgerichten aufgrund des Fehlens einer Rechts-
schutzversicherung nicht moglich, eine strafrechtliche
Verurteilung aber wahrscheinlich ist. Da eine straf-
rechtliche Verurteilung fiir den Versicherten jedoch
auch die zivilrechtliche Anspruchsgrundlage des
§ 823 Abs. 2 BGB i. V. m. mit dem jeweils verletzten
Schutzgesetz erdffnet, kommt dem Adhésionsverfah-
ren in der Praxis nur eine sehr geringe eigenstindige
Bedeutung zu.

4. Petitionen

Nach Art. 17 GG hat jedermann das Recht, sich ein-
zeln oder in Gemeinschaft mit anderen mit schriftli-
chen Beschwerden an die zustindigen Stellen und
an die Volksvertretung zu wenden. Hierbei wird
zwischen Einzelpetitionen, die lediglich eine Einzel-
person betreffen, und solchen offentlichen Petitionen
unterschieden, die von allgemeinem Interesse sind.”’
Petitionen werden, wenn sie ein bestimmtes Quorum
erreichen oder ihr Inhalt von besonderer 6ffentlicher
Bedeutung ist, auf Bundesebene &ffentlich vom nach
Art. 45 GG eingesetzten Petitionsausschuss behandelt
und kénnen letztlich zum Beschluss einer Empfehlung
des Bundestages fiihren, die der Bundesregierung
zugeleitet wird. Die Bundesregierung ist jedoch auf-
grund des Grundsatzes der Gewaltenteilung nicht
verpflichtet, der ausgesprochenen Empfehlung zu fol-
gen.

Der Petitionsausschuss des Bundestages verzeichnet
seit 2014 Eingaben der Biirger zum Gesundheitswe-
sen auf niedrigem Niveau. So wurden in den Jahren
2014 bzw. 2015 jeweils nur 1.531 bzw. 1.512 Einga-
ben registriert, wobei in Petitionen insbesondere die
Sachgebiete Heil- und Hilfsmittel sowie Krankengeld
hiufig vertreten waren.” Bei den sogenannten Sam-
mel- und Massenpetitionen, die von einer groferen
Gruppe zu einem bestimmten Anliegen eingereicht
werden, waren insbesondere das Thema einer besse-
ren Vergiitung der Leistungen der Hausérzte sowie das
Thema der Finanzierung der Krankenversicherung
durch Mitglieder und Arbeitgeber von Bedeutung.%

55 Meyer-GoBner/Schmitt, ebenda, vor § 403 Rn. 1.

56 Thinesse-Wiehofsky in: Jannke/Burmann, Handbuch des Personenschadensrechts, 2016, S. 105.
57 Siehe hierzu Homepage des Deutschen Bundestages, abrufbar unter: hitps://epetitionen.bundestag.de/petitionen/_2016/_12/_08/

Petition_68890.nc.html.

58 Siehe zum Ablauf des Petitionsverfahrens auf Bundesebene Homepage des Deutschen Bundestages, abrufbar unter:
https://epetitionen.bundestag.de/epet/peteinreichen.html, 10 Punkte zum Ablauf und Inhalt des Petitionsverfahrens.

59 Deutsches Arzteblatt, News Politik, Gesundheitswesen: Zahl der Petitionen bleibt konstant, vom 7. Juni 2016, abrufbar unter
http://www.aerzteblatt.de/nachrichten/68043/Gesundheitswesen-Zahl-der-Petitionen-bleibt-konstant.

60 Deutsches Arzteblatt, ebenda.
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Die Einreichung einer Petition stellt daher besonders
fiir gesetzgeberische Versdumnisse einen gangbaren
Weg dar, Einfluss auf die Gesetzgebung zu nehmen
und mogliche gesetzliche Anderungen anzuregen. Fiir
die Losung eines arzthaftungsrechtlichen Einzelfalls,
der eine einzelfallbezogene medizinische wie auch
rechtliche Wiirdigung erfordert, die letztlich durch ein
Gericht vorzunehmen ist, ist die Einreichung einer
Petition im ganz iiberwiegenden Fall jedoch nicht
geeignet.

lil. Vorziige und Schwachen der
bestehenden Méglichkeiten
der Regulierung

Nachdem die der Krankenkasse wie auch dem Versi-
cherten zur Verfiigung stehenden Moglichkeiten der
Realisierung der aus einer Fehlbehandlung erwach-
senden Schadensersatzanspriiche aufgezeigt wurden,
soll im Folgenden den Vorziigen wie auch Schwiéchen
der bestehenden Regulierungsmdglichkeiten nachge-
gangen werden.

1. AuBergerichtliche Regulierung

a) Direkte Geltendmachung der
Anspriiche bei der
Haftpflichtversicherung

Die direkte Geltendmachung der Haftungsanspriiche

im Rahmen einer auBergerichtlichen Regulierung ist

die hdufigste und aus Praktikersicht effektivste Me-

thode der Durchsetzung bestehender Schadensersatz-
anspriiche. Da die Parteien Herren des jeweiligen Ver-
fahrens sind, obliegt allein diesen die Entscheidung
dariiber, welche Unterlagen der Gegenseite vorgelegt,
welche Informationen im jeweiligen Verfahrens-
bzw. Verhandlungsstadium bekannt gegeben werden
und ob bzw. in welcher Hohe ein Vergleich geschlos-
sen wird. Auch steht es den Parteien jederzeit frei,
Gutachten einzuholen oder vorzulegen oder in das ge-
richtliche Verfahren iiberzugehen. Wihrend im ge-
richtlichen Verfahren die Entscheidung der Richter
oftmals durch den Standpunkt des gerichtlich bestell-
ten Sachverstidndigen determiniert ist und die erhobe-
nen Schadenspositionen vom Anspruchssteller sehr
substantiiert belegt werden miissen, sind im auBerge-
richtlichen Verhandlungsweg oftmals in deutlich kiir-
zerer Zeit und kostengiinstiger als im gerichtlichen

Prozess sogar hohere Schadensersatz- und Schmer-

zensgeldleistungen zu erzielen.

Der Nachteil des Abschlusses eines auB3ergerichtlichen

Abfindungsvergleichs ist, dass Nachforderungen —

z. B. im Fall einer zukiinftigen Verschlechterung des

Gesundheitszustands des Versicherten oder beim Auf-
treten weiterer Kosten der Krankenkasse — im Gegen-
satz zur gerichtlichen Entscheidung, bei der oft durch
Feststellungsantrag zukiinftige Forderungen noch of-
fengehalten werden, grundsitzlich nicht mehr moglich
sind %! weil viele Versicherer hierzu oftmals nicht be-
reit sind und eher den Vergleich scheitern lassen.
Daher muss vor Abschluss eines Abfindungsver-
gleichs der potentielle weitere Behandlungsverlauf
prognostiziert und gegebenenfalls im Rahmen einer
Abfindungszahlung anspruchserhohend einberechnet
werden.

b) Schlichtungsstellen

Der Vorteil eines Vorgehens vor den jeweils zustindi-
gen Schlichtungsstellen ist die Kostenfreiheit des Ver-
fahrens, da die fiir die Begutachtung anfallenden
Kosten durch die jeweiligen Landesdrztekammern
bzw. den Kostenbeitrag der Berufshaftpflichtversiche-
rungen getragen werden.®> Auch sind an den vom Pa-
tienten zu stellenden Antrag auf Durchfiihrung eines
Schlichtungsverfahrens nur sehr geringe Substantiie-
rungsanforderungen zu stellen. Gleichwohl wird
durch die Schlichtungsstelle von Amts wegen eine
umfassende Priifung des Behandlungsgeschehens und
insbesondere auch nicht vorgebrachter Behandlungs-
fehler unternommen.® Zur Sachverhaltsaufkldrung im
Wege der Amtsermittlung der Schlichtungsstelle ge-
hort es daher auch, die vollstindigen Behandlungsun-
terlagen einzuholen.* Daher kann die Einleitung eines
Schlichtungsverfahrens insbesondere bei nicht rechts-
schutzversicherten Patienten ein gangbarer Weg sein,
nachdem eine auBergerichtliche Regulierung geschei-
tert ist und eine Klage aufgrund des hiermit verbun-
denen Kostenrisikos nicht angeraten werden kann.
Dem stehen jedoch erhebliche Nachteile gegentiber:
So ist die Teilnahme an der Durchfithrung eines
Schlichtungsverfahrens freiwillig, weshalb die Einlei-
tung eines Begutachtungsverfahrens nicht selten an
der fehlenden Bereitschaft des Arztes, seine Zustim-
mung zum Schlichtungsverfahren zu erteilen, schei-
tern wird.% Weiter sind die Entscheidungen der
Schlichtungsstellen fiir die Beteiligten nicht verbind-
lich und trotz positiver Entscheidung der Schlich-
tungsstelle kann eine auBergerichtliche Regulierung
immer noch scheitern. In diesem Fall wire zusétzlich
zum bereits durchgefiihrten Schlichtungsverfahren ein
u. U. langwieriges gerichtliches Verfahren notwendig.
Zudem werden von den Schlichtungsstellen regel-
miBig keine Aufklarungsfehler oder Organisations-
mingel {iberpriift.®® Auch wird im Verfahren vor den
Schlichtungsstellen — anders als im Zivilprozess —
kein Beweis (z. B. durch Zeugeneinvernahme) erho-

61 Muller in: Jahnke/Burmann, Handbuch des Personenschadensrechts, 2016, S. 1376. Eine Nachforderung ist ausnahmsweise Uber die

Vorschrift des § 313 BGB bei unvorhersehbaren Spatschaden mdglich.

62 Laum in: Wenzel (Hrsg.), Handbuch des Fachanwalts Medizinrecht, 2007, S. 594.

63 Laumen, MedR 2015, S. 12 (16).
64 Laumen, ebenda, S. 12 (16).

65 Vgl. auch Laum in: Wenzel (Hrsg.), Handbuch des Fachanwalts Medizinrecht, 2007, S. 594.
66 Katzenmeier in: Arbeitsgemeinschaft Medizinrecht, Festschrift 10 Jahre Arbeitsgemeinschaft Medizinrecht im DAV, 2008, S. 201 (210).
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