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Auch wenn das Oberlandesgericht
(OLG) K6In am Schluss seines Urteils
vom 21.09.2011 (Az.: 5U 11/11,
BeckRS 2011, 26595) zur Begriin-
dung der Nichtzulassung der Revision
meint, der Rechtsstreit biete keine
Rechtsfragen grundsdtzlicher Natur,
die iiber den konkreten Einzelfall hin-
aus von Interesse sein kénnten”, geht
es in dem Fall durchaus um einige im-
mer wieder auftauchende, wichtige
haftungsrechtliche Probleme. Inso-
fern erscheinen die Ausfiihrungen
des OLG fiir Arzte und Juristen aufer-
ordentlich lehrreich.

Fallbericht

Die gesetzlich krankenversicherten El-
tern eines nach der Geburt schwerstbe-
hinderten Kindes klagten gegen die Gy-
nikologin (und die Hausérztin), weil die-
se nach Feststellung der Schwangerschaft
im Rahmen der Vorsorge nicht einen To-
xoplasmose-Antikérper-Suchtest vorge-
schlagen und durchgefithrt bzw. nicht
auf die Mdglichkeit hingewiesen hat-
ten, diese ausgereifte, risikolose Unter-
suchungsmethode mangels Kosteniiber-
nahme durch die gesetzliche Kranken-
kasse selbst als individuelle Gesundheits-
leistung (IGeL) zu bezahlen. Die Eltern
argumentieren: Hitten die Arztinnen die
gebotenen serologischen Untersuchun-
gen rechtzeitig veranlasst, wire die von
der Mutter iibertragene Toxoplasmose-
infektion und damit die Behinderung des
Kindes vermieden worden oder jeden-
falls geringer ausgefallen.

K. Ulsenheimer
Miinchen

Das Verhaltnis von
Richtlinien, Leitlinien

und Standard

Entscheidungsgriinde

Landgericht und Oberlandesgericht ver-
neinten nach sachverstindiger Beratung
sowohl einen Behandlungs- als auch
einen Aufklirungsfehler und fithrten zur
Begriindung aus:

»Nach den Mutterschafts-Richtlinien
war [.... die Gyndkologin] nach Feststellung
der Schwangerschaft nicht verpflichtet, wei-
tergehende Untersuchungen, insbesondere
in Hinblick auf einen Toxoplasmose-Im-
munstatus durchzufiihren oder die Mut-
ter [...] wenigstens auf die Moglichkeit sol-
cher Tests hinzuweisen. Die Mutterschafts-
Richtlinien spiegeln den drztlichen Stan-
dard wider. Sie werden regelmdfSig aktua-
lisiert und dienen, wie es in der Prdambel
heifst, ,der Sicherung einer nach den Regeln
der drztlichen Kunst und unter Beriicksich-
tigung des allgemeinen Standards der me-
dizinischen Erkenntnisse ausreichenden,
zweckmafigen und wirtschaftlichen drztli-
chen Betreuung ... Sie diirfen daher nicht
unterschritten werden, miissen — ohne An-
lass - aber auch nicht iiberschritten werden
[...]. Eine Untersuchung auf ,Toxoplasmo-
se und andere Infektionen' ist hingegen nur
bei ,begriindetem Verdacht' geboten, der je-
doch nach den Feststellungen des Landge-
richts nicht vorlag.“

Diese Darlegungen sind im Ergebnis
zutreffend, bediirfen aber der Ergénzung:
1. Bei der Priifung eines Behandlungs-

fehlers stellt die Arzthaftpflicht-Judi-

katur — und zwar sowohl im Zivil- als
auch im Strafrecht — auf den fachdrztli-
chen Standard, die Facharztqualitit ab.

Dieser Zentralbegriff der Arzthaftung

wird definiert als das in der drztlichen
Praxis erprobte und wissenschaftlich
abgesicherte Vorgehen, das von einem
gewissenhaften, durchschnittlich be-
fahigten Facharzt im Behandlungs-
zeitpunkt verlangt werden kann.! Der
Facharztstandard hat somit zwei we-
sentliche Elemente: Zum einen ist er
auf wissenschaftliche Erkenntnisse ge-
griindet, denen klinische Studien, Ex-
perimente, Grundlagenforschung, An-
wendungsbeobachtungen u. a. zu-
grunde liegen, und zum anderen muss
dieses Wissen Eingang in den érztli-
chen Alltag gefunden haben, indem
es die Fachkollegen als richtig an-
erkennen und praktizieren. Dadurch,
dass das Recht zur Bestimmung der
»im Verkehr erforderlichen Sorgfalt”

($ 276 BGB) auf den jeweiligen Stan-
dard im Zeitpunkt der Behandlung als
dem Ergebnis einer medizininternen
Auseinandersetzung verweist, wird
zum einen die Dynamik der medizi-
nischen Wissenschaft, also der Fort-
schritt der Medizin in Theorie, Praxis
und Technik mit einbezogen, zum an-
dern aber auch deutlich, dass die fach-
lichen Standards nicht etwas Gegebe-
nes, Erreichtes, Abgeschlossenes dar-
stellen, sondern entsprechend der wis-
senschaftlichen Entwicklung fort-
schreiten, sich bewegen, wechseln und
sich anpassen miissen. Der jeweilige
Standard ist daher zeitgebunden, im-
mer wieder aktualisierungsbediirftig,

! Niher dazu Ulsenheimer, Arztstrafrecht in der
Praxis, 4. Aufl. 2008, Rn. 18 ff.
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eine Voraussetzung, welche die Mut-
terschafts-Richtlinien erfiillen.

2. Die Richtlinien des Gemeinsamen
Bundesausschusses (G-BA) nach § 92
SGB V haben im Bereich der gesetz-
lichen Krankenversicherung Bin-
dungskraft, d. h. sie sind fiir die ge-
setzlich Versicherten, die gesetzli-
chen Krankenkassen, die an der am-
bulanten Versorgung teilnehmenden
Leistungserbringer (niedergelassene
Vertragsirzte) und die zugelassenen
Krankenhiuser rechtlich verbindlich
($ 91 Abs. 9 SGB V; BSGE 78, 70; 81,
54, 73). Sie haben Rechtsnormqualitdt
- im Gegensatz etwa zu Richtlinien
der Bundesirztekammer, bei denen es
sich um blof3e ,,Empfehlungen einer
drztlichen Berufsorganisation® han-
delt (BGHSt 37, 386).

3. Erginzungsbediirftig erscheint jedoch
die uneingeschrénkte Feststellung
des OLG, wonach die Mutterschafts-
Richtlinien den &rztlichen Stan-
dard wiedergeben. Dies ist sicher-
lich im Regelfall richtig, und der Arzt
darf wohl von der Vermutung ausge-
hen, dass die Mutterschafts-Richtli-
nien dem fiir sein arztliches Handeln
‘maflgebenden Standard entsprechen.
Aber dies gilt nicht ,,unbesehen?,
nicht ausnahmslos, wie die Entschei-
dung des OLG Diisseldorf? aus dem
Jahr 1985 zeigt. Dort hatte der beklag-
te Gynidkologe bei der Betreuung sei-
ner Patientin - es ging um die Aus-
wertung des Rételntests — auf die da-
mals giiltigen, aber bereits mehrere
Jahre alten Mutterschafts-Richtlinien
vertraut und dadurch die Immuni-
tdtslage der Patientin verkannt, sodass
das Kind schwerstgeschadigt zur Welt
kam. Landgericht und Oberlandesge-
richt gaben der Klage der Mutter des
geschddigten Kindes statt, und auch
die Revision zum BGH hatte keinen
Erfolg. Denn ,,aufgrund der Darle-
gungen des Sachverstindigen ist davon
auszugehen, dass es auch nach dem
damaligen wissenschaftlichen Erkennt-

2 Anders wohl der BGH, der den Richtlinien der
Bundesausschiisse der Arzte und Krankenkas-
sen immer die Beschreibung des maB3geblichen
Standards zuerkennt, siehe GesR 2008, 361, 362.
3 OLG Diisseldorf VersR 1987, 414f.
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nisstand eines Facharztes fiir Frauen-
heilkunde und Geburtshilfe geboten
war, eine Kldrung der Immunitdtslage
herbeizufiihren.“

a) Obwohl also unter Zugrundele-
gung der Mutterschafts-Richt-
linien (aus dem Jahre 1974) der
betroffene Arzt von einer ausrei-
chenden Immunitétslage der Pa-
tientin (bei einem HAH-Titer
von 1:16) ausgehen durfte, wur-
de er rechtskriftig zum Scha-
densersatz verurteilt, weil es nicht
auf Richtlinien, Leitlinien oder
Empfehlungen zum Zeitpunkt
der Behandlung, sondern auf den
zu diesem Zeitpunkt geltenden
Stand der Wissenschaft (Fach-
arztstandard) ankommt. Ent-
sprechen die Richt- oder Leitli-
nien nicht (mehr) dem Standard,
diirfen sie nicht befolgt wer-
den. Deshalb sind an die Fort-
bildungspflicht des Arztes stren-
ge Anforderungen zu stellen und
dem praktizierenden Arzt kann
»grundsdtzlich keine lingere Ka-
renzzeit bis zur Aufnahme der
wissenschaftlichen Diskussion zu-
gebilligt werden“*

b) Im vorliegenden Fall hatte der
Sachverstidndige dagegen die in-
haltliche Ubereinstimmung zwi-
schen dem drztlichen Standard
und den Mutterschafts-Richtli-
nien bestitigt, insbesondere dar-
gelegt, dass keine Anhaltspunk-
te vorlagen, die es angezeigt er-
scheinen lieflen, die Kindsmut-
ter auf die Moglichkeit eines To-
xoplasmose-Tests hinzuweisen.
Das OLG gelangte deshalb folge-
richtig zu der Feststellung: ,, Der-
artige - standardgemdfe ~ Hin-
weispflichten enthalten die Mut-
terschafts-Richtlinien in Bezug auf
sonstige, nicht ohne weiteres ab-
zukldrende Infektionskrankhei-
ten, wie etwa Toxoplasmose nicht.
Dafiir, dass dariiber hinausge-
hend die tatsichlich geiibte fach-
drztliche Praxis gleichwohl der-
artige Tests anbietet und sich da-
durch der fachdrztliche Standard

4 OLG Diisseldorf, VersR 1987, 414 f.

iiber die Richtlinien hinaus er-
héht hétte und mehr verlangte, be-
stehen keine Anhaltspunkte. [...]
Der gerichtliche Sachverstindi-

ge [...] hat in Kenntnis und vor
dem Hintergrund der - akademi-
schen - Diskussion und Kritik an
den Mutterschafts-Richtlinien und
trotz mehrfacher Vorhalte seitens
des Kldgers bei der Anhorung des
Sachverstindigen eine solche Bera-
tungspflicht fiir die tégliche Praxis
verneint.“

4. Die Tatsache, dass die Mutterschafts-
Richtlinien fiir die Behandlung ge-
setzlich Versicherter erstellt wur-
den, ist unerheblich. Denn ,ein drzt-
licher Standard gilt unabhdngig da-
von, ob der Patient gesetzlich oder pri-
vat oder iitberhaupt nicht versichert ist,
oder wenn es sich sogar um einen Not-
fall handelt, bei dem vor dem gebote-
nen medizinischen Eingriff nicht ge-
kldrt werden kann, welche Versiche-
rung besteht und ob der Patient tiber-
haupt versichert ist. Die standardmd-
Bige Behandlung darf von den Versi-
cherungsverhdltnissen nicht abhdingen®
(so mit Recht KG NJW 2004, 691). Im
Rahmen der Risikoaufklirung hat die
Aufkliarungspflicht iiber bestehende
unterschiedliche Behandlungsmog-
lichkeiten in der Justizpraxis der letz-
ten Jahre zunehmend an Bedeutung
gewonnen. Da der Patient wissen
muss, was mit ihm geschieht, damit
er rechtswirksam einwilligen kann,
ist der Arzt verpflichtet, ihn tiber die
in seinem Fall bestehenden Behand-
lungsalternativen ,,mit wesentlich
unterschiedlichen Risiken oder wesent-
lich unterschiedlichen Erfolgsaussich-
ten in Kenntnis zu setzen und ihm als
Subjekt der Behandlung die Wahl zwi-
schen den gleichermaflen medizinisch
indizierten Behandlungsmethoden zu
iiberlassen” (BGH NJW 2005, 1718).

Voraussetzung der Aufklarungspflicht zur
Wahrung des Selbstbestimmungsrechts
ist also das Bestehen einer echten Wahl-
moglichkeit, die das OLG Kéln im vorlie-
genden Fall verneint. Denn die ,,gegeniiber
einer Nichtuntersuchung in Betracht kom-
mende Moglichkeit eines Tests" stellt kei-
ne ,gleichwertige Behandlungsmethode®




dar, ,,sondern eine zusdtzliche und - wie
oben dargelegt — nicht nach dem fachdrzt-
lichen Standard gebotene Untersuchung im
Rahmen der Schwangerenvorsorge. In die-
sen Fillen hat der Arzt den Patienten im
Allgemeinen ungefragt und ohne medizi-
nischen Anlass nicht dariiber zu belehren,
welche weiteren Behandlungs- oder Unter-
suchungsmethoden theoretisch in Betracht
kommen und verfiigbar sind“ (vgl. BGH
VersR 1988, 86 ff. m.w.N.; OLG Stuttgart
OLGR 1999, 406 £.).

In einer fritheren Entscheidung hat
das OLG Hamm zudem betont, der Arzt
miisse nicht auf die Moglichkeit hinwei-
sen, die Behandlungsmethode auf eigene
Kosten durchfiihren zu lassen, wenn sie
nicht Gegenstand der vertragsarztlichen
Versorgung ist.’

Abschliefend wendet sich das OLG
Kéln - erfreulicherweise, da in der Recht-
sprechung sehr selten — gegen eine Uber-
forderung der Arzte unter dem Aspekt
Aufkldrungs- und Beratungspflichten.
Die insoweit vorgebrachten Vorwiir-
fe der Klagerseite weist der Senat zuriick
und betont: ,,Soweit der Kliger meint, der
Schwangeren seien in verstindlicher Wei-
se die Art maoglicher Infektionen, hier To-
xoplasmose, mogliche Infektionswege, ent-
sprechende konkrete Verhaltensmafregeln
und mogliche Symptome zu nennen, wer-
den die Anforderungen an die Schwange-
renberatung ersichtlich tiberspannt. Der
Kldger beachtet dabei nicht, dass unter
diesen Umstinden die Schwangere nicht
nur iiber das Toxoplasmose-Risiko aufge-
kldrt werden miisste, sondern gleicherma-
fen iiber die Risiken anderer Infektions-
krankheiten, fiir die nicht nach den Mut-
terschafts-Richtlinien standardgemdfs sero-
logische Untersuchungen vorgesehen sind,
die aber ebenfalls das Kind schwer schddi-
gen konnen. Dass dies in der gyndkologi-
schen Praxis sach- und fachlich nicht zu be-
werkstelligen ist und von einem Gyndkolo-
gen auch nicht gefordert werden kann, liegt
aufder Hand [...].“

5 OLG Hamm ZMGR 2005, 235, 236 m. Anm.
Cramer/Dahm. Das OLG K&In hat diese Frage
als,nicht entscheidungserheblich” offen gelas-
sen und lediglich angemerkt, die Beantwortung
hénge,von den Umsténden des Einzelfalles ab".

Fazit fiir die Praxis

== Auch Richtlinien des G-BA diirfen
nicht unbesehen mit dem medizini-
schen Standard gleichgesetzt wer-
den.

== Uber Behandlungsalternativen ist nur
bei echter Wahlmaglichkeit im Rah-
men des medizinischen Standards
aufzuklaren.

== Die Aufklarungs- und Beratungs-
pflichten der Arzte diirfen nicht iiber-
spannt werden.
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Fachnachrichten -

Auszeichnung fiir mamazone

Unter fast 100 Bewerbern wurde die
bundesweit aktive Patientinnen-Initiative
mamazone - Frauen und Forschung gegen
Brustkrebs e.V. mit Sitz in Augsburg mit
dem Forderpreis fiir Selbsthilfegruppen der
Marion und Bernd Wegener Stiftung, aus-
gezeichnet. Die Verleihung fand am Sams-
tag, dem 6. April 2013, im Rathaus von
Wiesbaden statt. mamazone e.V. erhielt fiir
vorbildliche Offentlichkeitsarbeit den mit
2500 EUR dotierten ersten Preis. Die Aus-
zeichnung ist eine Kooperation der Stiftung
mit der Deutschen Gesellschaft fiir Innere
Medizin (DGIM) und der Landeshauptstadt
Wiesbaden. Schirmherr ist Wiesbadens
Oberbiirgermeister Dr. Helmut Mdiller.

In der Begriindung der Jury heif3t es: Der
1999 von Ursula Goldmann-Posch ins Le-
ben gerufene Verein mamazone e.V. zeigt
in seiner Arbeit,ein HochstmaB an Effekti-
vitat bei Aufklarungsaktionen” und iiber-
zeugt mit der, professionellen Umsetzung
von interessanten Materialien sowie durch
eine hervorragende mediale Berichterstat-
tung. Ziel dieser Ehrung ist es, durch diese
offentliche Anerkennung weiterhin Kraft zu
verleihen fiir ihre hervorragende Arbeit im
Kampf gegen Brustkrebs’, so das Stifterehe-
paar Marion und Bernd Wegener.

Seit 2010 stellt die Mainzer Marion und
Bernd Wegener Stiftung zusammen mit der
Deutschen Gesellschaft fiir Innere Medizin
(DGIM) Preisgelder von insgesamt 7000

EUR jahrlich fiir die Auszeichnung von
Selbsthilfegruppen zur Verfiigung. Ziel der
Férderung ist es, auf die Bedeutung der von
Selbsthilfegruppen geleisteten Arbeit hin-
zuweisen und diese zu unterstiitzen.

Quelle: mamazone, www.mamazone.de
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