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Zur Zuldssigkeit von Beweisfragen zur arztlichen Aufklarungspflicht im
selbststdandigen Beweisverfahren

Zugleich Besprechung der Beschliisse des BGH v. 19.5.2020 - VI ZB 51/19, VersR 2020,
1394 und BGH v. 6.7.2020 - VI ZB 27/19, VersR 2020, 1396

I. Einleitung

Der VI. Zivilsenat des BGH hat mit seinen Beschllissen vom 19.5.2020 und 6.7.2020 nunmehr
einen in Rechtsprechung und Literatur bereits seit mehreren Jahren gefiihrten Grundsatzstreit
hinsichtlich der Zulassigkeit von Beweisfragen zu Inhalt und Umfang der arztlichen
Aufklarungspflicht als ,Vorfrage" im selbststédndigen Arzthaftungsbeweisverfahreni entschieden.
Der BGH hat sich hierbei mit aller Deutlichkeit und zutreffender Begriindung fir die Zulassigkeit
solcher Beweisfragen ausgesprochen. In seiner Begriindung stellt der BGH insbesondere klar, dass
(einerseits) die ZweckmaBigkeit und (andererseits) die Zulassigkeit eines selbststandigen
Beweisverfahrens strikt voneinander zu trennen sind. Denn wahrend die Beurteilung der
ZweckmaBigkeit ausschlieBlich der Antragstellerpartei obliegt, hat das Gericht lediglich Uber die

Zulassigkeit der vorgenannten Verfahrensart zu entscheiden.

Das selbststdndige Beweisverfahren fand in der arzthaftungsrechtlichen Praxis zuerst im Jahr 2003,
ausgehend von der Entscheidung des BGH vom 21.1.2003,2 einige (wenige) Anhanger. Wahrend
zunachst dennoch meist nur zahnarztliche Behandlungsfehlerfragen Gegenstand des
selbststédndigen Beweisverfahrens waren, wurde das selbststandige Beweisverfahren in
arzthaftungsrechtlichen Schadensfallen erst zehn Jahre spater, im Jahr 2013, vom BGH weiter
gestarkt. In seiner richtungsweisenden Grundsatzentscheidung vom 24.9.20133 weitete der BGH
den Anwendungsbereich der §§ 485 Abs. 2, 487 ZPO aus, indem er auch den groben
Behandlungsfehler als Beweisthema im Rahmen eines selbststéandigen Beweisverfahrens zuliel3,
obwohl es sich hierbei — ebenso wie die Aufklarungsfehlerfrage - letztlich um eine Rechtsfrage bzw.
~wertungsausfillungsbedlrftige" Tatsache handelt. In der Folge erachteten ab dem Jahr 2016
(neben zahlreichen Landgerichten4) auch einige Oberlandesgerichte Beweisfragen zur arztlichen
Aufklarungspflicht im selbststéandigen Arzthaftungsbeweisverfahren fir zuléassig.s
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Gleichwohl war die Frage der Zulassigkeit von Aufklarungsfehlerfragen im selbststéandigen
Beweisverfahren (nach wie vor) bis ins Jahr 2020 hochst strittig, weil nicht nur mehrere
Oberlandesgerichte,s sondern auch gewichtige Stimmen in der Literaturz sich gegen die Ausweitung
des Anwendungsbereichs eines OH-Verfahrens auf arztliche Aufklarungsfehler aussprachen. Im
Ergebnis herrschte bis dato eine vdllig unterschiedliches Rechtsanwendungspraxis,9 die teilweise
dazu fihrte, dass verschiedene Kammern ein und desselben LG unterschiedliche OH-
Entscheidungenio trafen. Der BGH diirfte mit seinen Beschlliissen vom 19.5.2020 und 6.7.2020
nunmehr eine einheitliche Rechtsprechung geschaffen haben, da er klarstellte, dass das
selbststdndige Beweisfragen grundsatzlich fiir alle Haftungsfragen im Medizinschadensrecht zulassig
ist.11 So lieBen aktuell das OLG Rostock mit Beschluss vom 18.8.202012 und das LG Bonn mit

Beschluss vom 29.4.202013 im selbststandigen Beweisverfahren nicht nur Fragen zu &rztlichen
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Aufklarungsinhalten, sondern sogar auch Fragen zur Aufklarungsdokumentation bzw. zu Licken
und Auslassungen der arztlichen Dokumentation (insgesamt) zu; etwa ein Jahr zuvor bestatigte
bereits das OLG KoIln mit Beschluss vom 15.5.201914 die Zulassigkeit von OH-Beweisfragen (sogar)

zu etwaigen Dokumentationsmangeln.
I1. Sachverhalt und Verfahrensgang

Der Patient leitete in dem (dem BGH-Beschluss vom 19.5.2020 zugrunde liegenden) Falli5 gegen
das ihn behandelnde Klinikum mit Antrag vom 5.2.2016 ein selbststandiges Beweisverfahren ein
und begehrte die Feststellung von geriigten Aufklarungs- und Behandlungsfehlern anlasslich seiner
Behandlung im Zeitraum Juli 2013 bis September 2013 durch Einholung eines medizinischen
Sachverstandigengutachtens, wobei insbesondere die Beweisfragen 13 b und 13 d arztliche

Aufklarungspflichten betrafen, vgl.:

Teilfrage 13 b: ,,Ob und inwieweit hatte nach den von der Rechtsprechung entwickelten
Grundsétzen Uber die in Beweisfrage 13 ai6 genannten Risiken, sowie Uber die bei der
Antragstellerpartei aufgrund der streitgegenstandlichen Behandlung sonstigen eingetretenen
Risiken/Komplikationen/Gesundheitsfolgen (vgl. Beweisfrage 1) aus medizinischer Sicht aufgeklart
werden missen? (Das Gericht mége nach eigenem Ermessen folgende Erlduterung fir den
Sachverstandigen (zur Beweisfrage 13 b) hinzufiigen: ,Die Risikoaufklarung muss dem Patienten
einen Uberblick iber die mit dem Eingriff verbundenen Gefahren verschaffen. Damit sind
dauerhafte oder voriibergehende nachteilige Folgen eines Eingriffs gemeint, die sich auch bei
Anwendung der gebotenen Sorgfalt nicht mit Gewissheit ausschlieBen lassen. Ferner ist der Patient
mit Art und Schwere des Eingriffs vertraut zu machen. Dabei genligt es, wenn dem Patienten ein
allgemeines Bild von der Schwere und Richtung des konkreten Risikospektrums und ihm die
,StoBrichtung' der mdéglichen Risiken vermittelt wird ... Dabei hat der Arzt den Patienten auch Uber
seltene, sogar auBerst seltene Risiken mit einer Komplikationsdichte von weniger als 1 %, ja sogar
bei weniger als 0,1 % aufzuklaren, wenn deren Realisierung die Lebensfiihrung des Patienten
schwer belasten wiirde und das entsprechende Risiko trotz der Seltenheit fir den Eingriff spezifisch,

flir den Laien aber Uberraschend ist ...")."
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Teilfrage 13 d: ,, Ob und inwieweit stellen — nach den von der Rechtsprechung entwickelten
Grundsdtzen - aus medizinischer Sicht die in Beweisfrage 13 c17 aufgeflihrten
Behandlungsmdglichkeiten sog. ,,echte Behandlungsalternativen™ dar, Uber die die Patientenseite
(Antragstellerpartei) hier hatte aufgeklart werden missen? (Das Gericht mége nach eigenem
Ermessen folgende Erlduterung fir den Sachverstdandigen zu Beweisfrage 13 d hinzufligen: ,Bei der
Frage, ob eine sog. echte Behandlungsalternative vorliegt, ist von folgenden rechtlichen
Grundsatzen auszugehen: Die Wahl der Behandlungsmethode ist primar Sache des Arztes. Er muss
dem Patienten daher im Allgemeinen nicht ungefragt erlautern, welche Behandlungsmethoden
theoretisch in Betracht kommen und was fiir und gegen die eine oder andere dieser Methoden
spricht, solange er eine Therapie anwendet, die dem medizinischen Standard gentigt. Wahlt der
Arzt eine medizinisch indizierte, standardgemé&Be Behandlungsmethode, bedarf es der Aufklarung
Uber eine anderweitige, gleichfalls medizinisch indizierte, Gibliche Methode dann nicht, wenn die
gewahlte standardgeméaBe Therapie hinsichtlich ihrer Heilungsaussichten einerseits und ihrer
Belastungen und Risiken flir den Patienten andererseits der Behandlungsalternative gleichwertig
oder vorzuziehen ist. Eine Aufklarung kann aber dann erforderlich werden, wenn die

Behandlungsalternativen zu jeweils wesentlich unterschiedlichen Belastungen des Patienten flihren
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oder wesentlich unterschiedliche Risiken und Erfolgschancen bieten. Es muss sich dabei um einen
Unterschied von Gewicht handeln, nicht nur um eine geringfligig niedrigere Komplikationsrate ...
Demgegeniber soll liber einzelne Behandlungsschritte und Behandlungstechniken eine Aufkldrung

nicht erforderlich sein.™)."

Das LG wies die Beweisfragen im Ausgangsbeschluss mit der Begriindung als unzuldssig zuriick,
dass die Beweisfragen nicht unter § 485 Abs. 2 ZPO zu subsumieren seien. Das OLG half der
Beschwerde nicht ab und lieB sodann wegen der Teilfragen zu 13 b und d die Rechtsbeschwerde

zum BGH zu.
I1I. Die beiden Entscheidungen des BGH

Im Rahmen seiner hier besprochenen Entscheidungen vom 19.5.2020 und 6.7.2020 hob der BGH
die vom Antragsteller mit der Rechtsbeschwerde angefochtenen Beschliisse des OLG Karlsruhe vom
8.7.201918 und 5.4.201919 auf und verwies die Sache zur erneuten Entscheidung an das
Beschwerdegericht. Der BGH bestétigte hierbei ausdriicklich die Zuldssigkeit von Beweisfragen zum
arztlichen Aufklarungsfehler im selbststandigen Arzthaftungsbeweisverfahren und flihrte damit eine
lang ersehnte hochstrichterliche Klarung der strittigen Rechtsfrage2o herbei. Die Erwdgungen, mit
denen das OLG Karlsruhe als Beschwerdegericht die Einholung eines Sachverstandigengutachtens
im selbststandigen Beweisverfahren nach § 485 Abs. 2 ZPO hinsichtlich der auf die Feststellung des
Inhalts und Umfangs der arztlichen Aufklarungspflicht im Rahmen der streitgegenstandlichen
Behandlung des Antragstellers abzielenden Beweisfragen abgelehnt hat, halten einer rechtlichen

Uberpriifung - so der BGH - nicht stand.
1. § 485 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 ZPO: Aufklarungsfehler als Ursache eines Personenschadens

Der BGH stellt zundchst zutreffend klar, dass Beweisfragen an den medizinischen Sachverstandigen
zu Inhalt und Umfang der arztlichen Aufklarungspflicht als tauglicher Gegenstand eines
selbststdndigen Beweisverfahrens nach § 485 Abs. 2 ZPO durchaus in Betracht kommen, da diese
die Ursache21 eines Personenschadens22 betreffen und daher sehr wohl der in § 485 Abs. 2 S. 1

Nr. 2 ZPO genannten Fallgruppe zugeordnet werden kdnnen. Denn laut BGH seien
Aufklarungsfehler ebenso wie Behandlungsfehler im haftungsrechtlichen Sinne die Ursache eines
Personenschadens. Zwar kénne der medizinische Sachverstandige - so der BGH in seiner
Begriindung zutreffend - im Rahmen des selbststédndigen Beweisverfahrens in der Regel weder eine
abschlieBende Klarung dahingehend herbeifiihren, ob ein Aufklarungsfehler vorliegt, noch, ob dieser
flr den geltend gemachten Personenschaden kausal geworden sei. Denn zum einen sei insoweit
nach § 630e Abs. 2 S. 1 Nr. 1 BGB das mindliche Aufklarungsgesprach maBgeblich, welches durch
die Einholung eines Sachverstandigengutachtens nicht Gberprifbar sei. Zum anderen handele es
sich bei der Beurteilung, ob die geschuldete arztliche Aufkldrung ordnungsgemas erfolgt sei, um
eine juristische Wertung, die freilich nicht dem Sachverstéandigen, sondern vielmehr ausschlieBlich
dem erkennenden Gericht des sich ggf. anschlieBenden Hauptsacheverfahrens obliege.
Entscheidend sei aber — und dies betont der BGH ausdriicklich - dass diese Erwagungen nichts
daran @ndern, dass es fir die Feststellung der Aufklarungsanforderungen im konkreten Fall
grundsatzlich einer vorherigen Beurteilung durch einen medizinischen Sachverstandigen bedirfe,
was insbesondere fir die konkreten - aufklarungspflichtigen - Behandlungsrisiken und
Behandlungsalternativen gelte. Dies begriindet der BGH damit, dass sich Umfang und Intensitdt der
arztlichen Aufklarung gerade nicht abstrakt festlegen lieBen. Vielmehr sei eine patientenbezogene
Aufklarung maBgeblich, die sich an der konkreten medizinischen Behandlung sowie am konkreten

Patienten orientiere, weshalb immer auch weichen-
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stellende medizinische Vorfragen (sachverstandig) zu klaren seien.

2. § 485 Abs. 2 S. 2 ZPO: Feststellung des Umfangs der Aufklarungspflicht als rechtliches

Interesse

Das Vorliegen des erforderlichen rechtlichen Interesses nach § 485 Abs. 2 S. 2 ZPO scheitert -
entgegen der etwa von Laumen23 vertretenen Rechtsauffassung - auch nicht daran, dass es sich
bei Beweisfragen zu Inhalt und Umfang der arztlichen Aufklarungspflicht im
Arzthaftungsbeweisverfahren um eine bloBe ,Vorfrage" flir die Feststellung einer Haftung wegen
Aufklarungsfehlern handelt. Laut Schreiber sei der Begriff des rechtlichen Interesses nach
herrschender Ansicht weit zu fassen oder sogar grundsatzlich zu bejahen.24 Unter Verweis auf seine
Senatsbeschliisse vom 24.9.201325 und 21.1.200326 stellt der BGH auch im Rahmen seiner
aktuellen Entscheidung vom 19.5.2020 ausdricklich klar, dass ein rechtliches Interesse der
Antragstellerpartei nach § 485 Abs. 2 S. 2 ZPO selbst dann bestehe, wenn moglicherweise eine
abschlieBende Klarung27 durch das im selbststandigen Beweisverfahren einzuholende
Sachverstdndigengutachten nicht moéglich ist und weitere Aufklarungen erforderlich erscheinen.
Denn erst anhand des medizinischen Sachverstandigengutachtens kénne der Tatrichter Gberprifen,
ob in Anbetracht des vom Sachverstandigen dargestellten erforderlichen Umfangs der Aufkldrung
eine unzureichende oder ausreichende arztliche Aufklarung erfolgt ist. Es bedarf insofern
denklogischerweise zunachst einer gutachterlichen Bewertung in medizinischer Hinsicht, damit die
gutachterliche Bewertung in juristischer Hinsicht Uberhaupt erfolgen kann. Die Feststellung
medizinischer Tatsachen bzw. Umstdnde ist damit eine ,konkrete™ und auch notwendige Vorfrage
fur die richterliche Bewertung, ob eine aufgrund einer mangelhaften Aufklarung unwirksame

Einwilligung des Patienten ursachlich flir dessen Gesundheitsschaden geworden ist.28

In diesem Sinne flihrt der BGH weiter aus, dass nicht nur der Richter auf die Feststellung des
Sachverstéandigen zu dem aus medizinischer Sicht erforderlichen Inhalt der arztlichen Aufklarung
angewiesen ist. Ganz im Sinne des Normzwecks des § 485 Abs. 2 ZPO hebt der VI. Zivilsenat in
seiner Entscheidung hervor, dass es selbstverstandlich in erster Linie die Parteien des Rechtsstreits
sind, die das Sachverstandigengutachten als Entscheidungshilfe daflir benétigen, ob Anspriiche
(auch) wegen Aufklarungsfehlern weiterverfolgt werden (oder nicht) oder ob eine vergleichsweise
auBergerichtliche Regelung in Betracht kommt (oder nicht).29 Damit ist der letztlich an Intention
und Gesetzestext des § 485 Abs. 2 ZPO vielfach vorbeigehenden gerichtlichen Praxis, Beweisfragen
hinsichtlich der Aufklarung mit pauschalem Verweis auf eine im Hauptsacheverfahren
maoglicherweise notwendig werdende Zeugen- und Urkundenbeweiserhebung als unzulassig
abzulehnen3o, ein Riegel vorgeschoben worden. Denn es geht im selbststédndigen Beweisverfahren
nicht - wie der BGH nun in aller Deutlichkeit klargestellt hat — darum, mit dem
Sachverstdndigengutachten eine vollstdndige Entscheidungsgrundlage fiir den Tatrichter in einem
womadglich spater stattfindenden Hauptsacheverfahren zu schaffen, sondern darum, die Parteien in
die Lage zu versetzen, anhand der sachverstdndigen Feststellungen (ber ihr weiteres Vorgehen zu
entscheiden und so einen Prozess ggf. zu vermeiden. Entscheidend ist somit auch nach Ansicht des
BGH nicht die objektive Sicht des Richters und dessen Befugnis zur Aufklarung des streiterheblichen

Arzthaftungssachverhalts, sondern allein die jeweilige Sicht und Einschatzung der Parteien.31

In diesem Sinne besteht nach liberzeugender Ansicht des BGH ein rechtliches Interesse an der
Klarung medizinischer Fragen bereits immer dann, wenn sie auch nur abstrakt geeignet sind, die

Parteien mdoglicherweise zu einer raschen und vor allem kostensparenden Einigung zu bringen. Der
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VI. Zivilsenat hebt in diesem Zusammenhang auch den prozessékonomischen Vorteil einer
gleichzeitigen Klédrung des medizinischen Sachverhalts sowohl im Hinblick auf Behandlungsfehler als
auch im Hinblick auf den Umfang der arztlichen Aufklarungspflicht hervor und lasst damit
einflieBen, dass flir das selbststédndige Beweisverfahren sehr wohl auch Aspekte der
Prozesstkonomie zu beriicksichtigen sind.32 Dieser Uberlegung ist insbesondere hinsichtlich

prozesstaktischer Uberlegungen vollkommen zuzustimmen.33

Véllig richtig betont der BGH sodann gewissermaBen abschlieBend, dass die Frage der

ZweckmaBigkeit eines selbststandigen
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Beweisverfahrens keinesfalls mit der Frage seiner Zuldssigkeit verwechselt werden dirfe. Dieser
eigentlich bereits nach Gesetzeslage eindeutige Grundsatz (§ 485 ZPO spricht nicht von
~ZweckmaBigkeit") wurde von der land- und oberlandesgerichtlichen Rechtsprechung in der
Vergangenheit dennoch immer wieder missverstanden. Ein selbststéndiges Beweisverfahren und
dessen Beweisfragen sind und bleiben nach dem Gesetz auch dann vollstandig rechtlich zuldssig,
wenn diese Fragen aus Sicht des Richters (warum auch immer) nicht zweckmagBig erscheinen. Denn
letztlich muss allein der antragstellende Patient selbst entscheiden, ob er das Risiko einer
Begutachtung auf womadglich ungesicherter Tatsachengrundlage eingehen will.34 Ob das Vorgehen
der Antragstellerpartei im konkreten Fall zweckmaBig ist, betrifft insofern nicht die Frage der
Zulassigkeit ihres Antrags, sondern liegt allein in der eigenen Verantwortung des Antragstellers.35
Es ist insofern zu begriiBen, dass Landgerichte und Oberlandesgerichte in arzthaftungsrechtlichen
OH-Verfahren nun endlich auch héchstrichterlich dazu angehalten sind, ihre mancherorts bisher
eher verfahrenshindernde Praxis36 aufzugeben, und stattdessen durch Zulassung aller
Beweisfragen im OH-Verfahren auf eine gitliche Einigung oder sonstige Erledigung hinzuwirken,

eben ohne, dass sie sich lUberhaupt mit der Erheblichkeit des Vorbringens befassen missen.

3. Zu den Substantiierungsanforderungen hinsichtlich der Formulierung der

medizinischen Beweisfragen

Wie der BGH noch einmal hervorhebt, bestimmt allein der Antragsteller in eigener Verantwortung
durch seinen Beweisantragsschriftsatz — bestehend aus der Antragsbegriindung inklusive der
formulierten Beweisfragen einerseits und der Antragsbegriindung andererseits - den Gegenstand
der Beweisaufnahme.37 Die diesbezliglich durch den BGH in seinem Beschluss vermeintlich
geschaffene ,Hlrde", dass die gestellten Beweisfragen die Tatsachen, Uiber die Beweis erhoben
werden soll, i.S.d. § 487 Nr. 2 ZPO bezeichnen und einen hinreichenden Bezug zu dem bei dem
Streitfall zugrunde liegenden Sachverhalt aufweisen muissen, darf hierbei freilich nicht Gberbewertet
werden. Zunachst einmal ist die Aussage des BGH in einen Kontext zu einer seiner friher
ergangenen und von ihm im hiesigen Beschluss zitierten Entscheidung zu setzen. Die Ausfiihrungen
des BGH zu den Konkretisierungsanforderungen der Beweisfragen stiitzen sich namlich ersichtlich
auf seinen Beschluss vom 10.11.2015,38 dem ein selbststandiges Beweisverfahren mit 374 (sic)
Beweisfragen zugrunde lag, von denen mindestens 121 Beweisfragen vom Beschwerdegericht
(vollig zu Recht) als ,,unzuldssige Ausforschung® zuriickgewiesen wurden. Dass es sich hierbei
unzweifelhaft um einen Extremfall handelte, in dem der Antragsteller lediglich formelhafte und
pauschale Tatsachenbehauptungen aufstellte, und zwar ohne diese zu dem zugrunde liegenden
Sachverhalt in irgendeinen Bezug zu setzen, mag niemand bestreiten kdnnen und bietet insofern

keinen Raum flr Verallgemeinerungen.39
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So sehr klar sein dirfte, dass ein solches Vorgehen, durch welches im Ergebnis der fiir einen
Arzthaftungsprozess mafBgebliche Sachverhalt der Krankengeschichte Uberhaupt erst ermittelt
werden sollte, nicht von §§ 485 Abs. 2, 487 Nr. 2 ZPO gedeckt ist, so sollte dieser Einzelfall jedoch
nicht dazu verleiten, die Anforderungen an die Substantiierungspflichten des Antragstellers im
selbststdndigen Beweisverfahren zu liberspannen. Denn im medizinschadensrechtlichen OH-
Verfahren dirfen letztlich nicht strengere Substantiierungsanforderungen fiir den Patienten gelten

als im Klageverfahren4o selbst.41

In diesem Licht sind auch die vom BGH nun aufgestellten Anforderungen an die Formulierung der
Beweisfragen zu betrachten, so aktuell das OLG Rostock42. Ebenso wie die Klageschrift (vgl. § 253
Abs. 2 Nr. 2 ZPO) setzt sich die Antragsschrift im selbststédndigen Beweisverfahren aus
Beweisantragen und Antragsbegriindung zusammen. Letztlich muss in diesem Sinne ausreichen,
dass der Antragsschriftsatz (in seiner Begriindung), jedoch nicht die Beweisfragen selbst, die
Tatsachen bezeichnet, Uber die Beweis erhoben werden soll.43 Auch das Gesetz selbst spricht im
Ubrigen in § 487 Nr. 2 ZPO nicht von , Beweisfragen®, geschweige denn von ,konkreten
Beweisfragen®. Insofern gilt: Je eindeutiger sich der Sachverhalt, in den die Beweisfragen
eingebettet sind, aus der Antragsbegriindung des Beweisantragsschriftsatzes ergibt, desto geringer

sind die Substantiierungsanforderungen an die Formulierung der Beweisfragen und umgekehrt.

Im Antrag ist gem. § 487 ZPO also lediglich die Tatsache zu benennen, Gber die Beweis erhoben
werden soll. Diese Regelung dient dazu, dem Gericht die Formulierung des Beweisbeschlusses gem.
§ 359 Nr. 1 ZPO zu erleichtern. Welche Anforderungen an die Bezeichnung des Beweisthemas zu
stellen sind, ist noch nicht genau geklart44. Unzuldssig dirfte der Antrag (nur) sein, wenn der
Antragsteller damit ohne konkrete Anhaltspunkte rein ausforschend die tatsachlichen Grundlagen

fur einen Anspruch ermitteln lassen mdéchte.45 Es genligt je-
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doch, wenn die Symptome eines mdglichen Fehlers als Anknlipfungspunkt benannt werden und
Beweis Uber die Ursache erhoben werden soll. Die Beweisbehauptungen missen lediglich so
aufgestellt werden, dass der zu bestellende Sachverstdndige weiB3, zu welchen behaupteten
Tatsachen er Antworten geben soll. Schreiber4e weist zutreffend darauf hin, dass sich aus dem
besonderen Charakter des selbststandigen Beweisverfahrens und den mit ihm verfolgten Zwecken
andere, niedrigere Anforderungen an die Darlegungslast ergeben wiirden. Ob ihnen genligt wurde,
sei durch Heranziehung des gesamten Parteivortrags zu ermitteln; so vorzugehen sei auch deshalb
gerechtfertigt, weil der Antragsteller allein das Risiko des Verfahrens tragt; eine streitige
Entscheidung, die den Gegner belasten kénnte, erfolge im selbststandigen Beweisverfahren gerade
nicht.

Zudem kdénnen OH-Beweisfragen grundsatzlich auch auf weitere Beweisthemen in der
Antragsbegriindung (erganzend) verweisen, so nun auch das OLG Rostock47; jedenfalls bei
hinreichend konkreter Darstellung des Haftungsgrundes in der Antragsbegriindung ist eine
Verweisung der Beweisfragen auf die Antragsbegriindung insofern zuldssig und wird auch vom
GroBteil der obergerichtlichen Rechtsprechung als ausreichend anerkannt.48 Dies scheint letztlich
auch der BGH so zu sehen, wenn er postuliert, dass die Beweisfragen lediglich einen ,hinreichenden

Bezug" zu dem beim Streitfall zugrunde liegenden Sachverhalt aufweisen muissen.

Zudem ldsst die nun héchstrichterliche Zulassung zweier Beweisfragen im vorliegenden Beschluss,
die dem Sachverstandigen bereits durch ihre Wortwahl (,,ob" anstelle von ,dass") einen gewissen

Spielraum hinsichtlich der zu treffenden Feststellungen lassen, darauf schlieBen, dass der BGH
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einer gewissen medizinischen ,Ausforschung® durch die Beweisfragen nicht grundsatzlich entgegen
treten mdchte.49 Dies allein scheint auch aus Sicht der Verfasser geeignet, das Ziel des
selbststédndigen Beweisverfahrens, mittels umfassender Abschépfung der Beweisfragen sowohl eine
hinreichende Grundlage fiir eine spater ggf. notwendig werdende juristische Bewertung der
medizinischen Feststellungen durch den Tatrichter, aber vor allem eine Entscheidungshilfe fiir das

weitere Vorgehen der Parteien zu schaffen, zu erreichen.

Insofern ist es konsequenterweise nach Ansicht des BGH auch nicht ausgeschlossen, dass der
Antragsteller es in das Ermessen des Gerichts stellt, dem Sachverstandigen bestimmte, vom
Antragsteller bereits formulierte Erlauterungen zur Konkretisierung der vom Antragsteller
erbetenen Feststellungen mit an die Hand zu geben, wodurch das Gericht letztlich nur seiner gem.
§ 492 Abs. 1 ZPO auch im OH-Verfahren geltenden Pflicht der Leitung der
Sachverstandigentatigkeit (§ 404a ZPO) nachkommt.

Der BGH betont in diesem Zusammenhang auch, dass es dem Gericht frei stehe, innerhalb der
Grenzen des vom Antragsteller vorgegebenen Beweisthemas unklare oder missverstandliche
Formulierungen des Antragstellers im Beweisbeschluss klarzustellen oder die vom Antragsteller
formulierten Beweisfragen aufgrund von Ausflihrungen des Antragstellers in seiner Begriindung zu
konkretisieren oder zu ergdanzen.so Er verweist an dieser Stelle auf das OLG Karlsruhe,51 welches
klargestellt hat, dass diese Vorgehensweise insbesondere dem Rechtsschutzziel des Antragstellers
diene. Damit betont der BGH die subjektive Auslegung des Rechtsschutzbedtirfnisses i.S.d. § 485
Abs. 2 ZPO.52 Denn die Aufforderung zur zweckdienlichen Umformulierung der Beweisfragen durch
die Gerichte zeigt, dass es ein Anliegen des BGH ist, die Umsetzung der Intention des § 485 Abs. 2

ZPO insbesondere im Interesse der streitbeteiligten Parteien zu fordern.

Das OLG Rostocks3 bestdtigt aktuell und zutreffend patientenfreundliche
Substantiierungserleichterungen im OH-Verfahren, und weist zutreffend darauf hin, dass das Verbot
des Ausforschungsbeweises mit Blick auf § 487 Nr. 2 ZPO einen absoluten Ausnahmecharakter
habe. Die beantragten Beweisfragen des antragstellenden Patienten seien mit Blick auf die geringen
Anforderungen an die Substantiierung stets wohlwollend im Zusammenhang mit den Gbrigen
Beweisfragen und im Zusammenhang mit der gesamten Antragsbegriindung zu bewerten; der
antragstellende Patient muisse nicht einmal den Inhalt der schriftlichen Aufklérung vortragen, eine

bloBe Bezugnahme in der Beweisfrage auf den Aufklarungsbogen reiche insoweit aus.
IV. Nichtzulassung der Rechtsbeschwerde zum BGH beziiglich zweier Beweisfragen

Zu bedauern bleibt, dass die Teilbeweisfragen zu 13 a und c (vgl. Fn. 16 und 17) vom OLG

Karlsruhe nicht zur Rechts-
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beschwerde zugelassen wurden. Schon die vom OLG Karlsruhe vorgebrachte Begriindung, dass die
zuriickgewiesenen Beweisfragen sich aus sich selbst heraus beantworten wiirden, verfangt nicht.
Das Gericht hat im Arzthaftungsrecht von Amts wegen immer dann einen Sachverstdndigen zu
beauftragen (§ 144 Abs. 1 S. 1 ZPO), wenn die Beantwortung der entscheidungserheblichen
Tatfragen spezielle Sachkunde voraussetzt.s4 Da die Beweisfragen zu 13 a und c explizit nach einer
medizinischen und nicht juristischen Beurteilung der Aufklarungsdokumentation (vgl. ,aus
medizinischer Sicht") fragen und die in den Beweisfragen genannten Risiken und Alternativen
zudem gerade nicht abschlieBend aufgezahlt wurden (,insbesondere™), handelt es sich jedoch
offenkundig um medizinische Fragestellungen, die vom Richter oder gar Antragsteller als

medizinische Laien gerade nicht beantwortet werden kdénnen.
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Es ist hiervon unbenommen schon im Ausgangspunkt nicht ersichtlich, weshalb die Beweisfragen
zu 13 a bis d im vorangegangenen Verfahren Uberhaupt in unterschiedliche Fragebldcke
aufgespalten werden mussten. Denn letztlich bildet die Beweisfrage zu 13 a bis d einen
einheitlichen Fragenkomplex, der Inhalt und Umfang der streitgegenstandlichen Aufklarungspflicht
(inklusive der arztlichen Aufkldrungsdokumentation) betrifft und als Ganzes einer

héchstrichterlichen Entscheidung hatte zuganglich gemacht werden missen.

Gerade die nicht zugelassenen Beweisfragen zu 13 a und c sind jedoch ohnehin mit entsprechend
ahnlichem Inhalt bereits in den Jahren 2016, 2017 und 2018 vom OLG Rostock, vom OLG Nurnberg
sowie vom OLG Hamburg zugelassen worden.ss Erneut bestédtigte das OLG Rostock mit seiner
Entscheidung vom 18.8.202056 die Zuldssigkeit dieser Teilfragen zur gutachterlichen Bewertung der

arztlichen Aufklarungsdokumentation.
V. Fazit

Der BGH bestatigt im Ergebnis folgende Rechtssatze:

1. Beweisfragen zu Inhalt und Umfang der arztlichen Aufklarungspflicht kénnen Gegenstand eines
selbststdndigen Beweisverfahrens (§ 485 Abs. 2 ZPO) sein. Fragen an den medizinischen
Sachverstandigen zur arztlichen Aufklarungspflicht betreffen die Ursache eines Personenschadens
(§ 485 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 ZPO), weil es fir die Haftung wegen eines Aufkldrungsmangels nicht
genlgt, dass aufgrund der fehlerhaften Aufklarung keine wirksame Einwilligung vorliegt, sondern
hinzukommen muss, dass die einwilligungsfehlerhafte Heilbehandlung fiir den behaupteten

Gesundheitsschaden ursdchlich geworden ist.

2. Die Rechtsfragen, welcher Aufklarung es im konkreten Fall bedurfte (insbesondere welche
konkreten Risiken und Alternativen bei der streitgegensténdlichen Behandlung bestehen), und ob
ein flr den geltend gemachten Personenschaden relevanter Aufklarungsmangel in Betracht kommt,
kann grundsétzlich nicht ohne die Beurteilung des medizinischen Sachverhalts durch einen

Sachverstandigen beantwortet werden.

3. Die Feststellungen des Sachverstdndigen zu dem aus medizinischer Sicht erforderlichen Inhalt
der arztlichen Aufklarung kénnen der Vermeidung eines Rechtsstreits (§ 485 Abs. 2 S. 2 ZPO)
dienen. Denn steht aufgrund des im selbststandigen Beweisverfahren eingeholten
Sachverstdandigengutachtens fest, welche Risiken bzw. Behandlungsalternativen aus medizinischer
Sicht hinsichtlich der streitgegensténdlichen Heilbehandlung bestanden, kdnnen die Parteien (die
regelmaBig eigene Kenntnisse oder Erkenntnismdoglichkeiten hinsichtlich des Inhalts des tatsachlich
gefihrten Aufkldrungsgespraches haben) beurteilen, ob und inwieweit Anspriiche wegen
Aufklarungsfehlern weiterverfolgt werden bzw. ob insoweit eine vergleichsweise auBergerichtliche

Regelung in Betracht kommt.

4. Die mit dem selbststandigen Beweisverfahren angestrebte Klarung medizinischer Fragen zur
arztlichen Aufklarungspflicht kdnnen die Gerichte von Prozessen entlasten und die Parteien unter

Vermeidung eines Rechtsstreits zu einer raschen und kostensparenden Einigung bringen.

5. Die Frage der ZweckmaéaBigkeit eines selbststédndigen Beweisverfahrens, die im Einzelfall
durchaus zweifelhaft sein mag, aber vom Antragsteller in eigener Verantwortung beurteilt werden
muss, darf nicht mit der Frage seiner Zulassigkeit, Uber die das Gericht zu entscheiden hat,
vermengt werden. Es ist prozessdkonomisch von Vorteil, wenn eine gleichzeitige Klarung des
medizinischen Sachverhalts im Hinblick auf (einerseits) Behandlungsfehler und (andererseits)

arztliche Aufkldarungsfehler erfolgt.

6. Der Antragsteller darf es in seiner Antragsschrift dem Gericht (berlassen, ob es bestimmte -

vom Antragsteller bereits formulierte — Erlduterungen flir den Sachverstdandigen zur Prdzisierung
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der vom Antragsteller gewlinschten Feststellungen und zur Leitung der Tatigkeit des
Sachverstandigen (8§ 492 Abs. 1, 404a Abs. 1 ZPO) fur erforderlich halt.

7. Es steht dem Gericht frei, innerhalb der Grenzen des vom Antragsteller vorgegebenen
Beweisthemas, unklare oder missverstandliche Formulierungen des Antragstellers im
Beweisbeschluss klarzustellen oder die vom Antragsteller formulierten Beweisfragen aufgrund von

Ausflihrungen des Antragstellers in seiner Begriindung zu konkretisieren oder zu ergénzen.
VI. Auswirkungen fiir die Praxis

Die hier besprochene BGH-Entscheidung kann durchaus als ,Meilenstein® fir das

Arzthaftungsbeweisverfahren bezeichnet werden. Sowohl mit Blick auf die bisherige

Rechtsprechung des VI. Zivilsenats des BGH zu § 485 Abs. 2 ZPOs7 als auch in An-
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betracht der sich an der Prozess6konomie orientierenden Gesetzes-Intention des § 485 Abs. 2 ZPO
- namlich die Parteien unter Vermeidung eines Rechtsstreits und Entlastung der Gerichte zu einer
raschen und kostensparenden Einigung zu bringenss —, ist die Positionierung des BGH in seinen
aktuellen Beschlissen vom 19.5.2020 und 6.7.2020 hinsichtlich der Zulassigkeit von
Aufklarungsfehlerfragen im selbststdndigen Beweisverfahren konsequent und richtig. Denn fir die
Zulassigkeit eines selbststéandigen Beweisverfahrens genligt - so auch Spickhoffsg — Streit Uber die
Frage, ob die Behandlung oder die Aufkldrung vom geschuldeten medizinischen Standard abweicht

und als Ursache des Gesundheitsschadens der Antragstellerpartei in Betracht kommt.

Der Antragsteller darf es in seiner Antragsschrift nun dem Gericht Uberlassen, ob es bestimmte -
vom Antragsteller bereits formulierte — Erlduterungen flir den Sachverstandigen zur Prazisierung
der vom Antragsteller gewtlinschten Feststellungen und zur Leitung der Tatigkeit des
Sachverstdndigen (§§ 492 Abs. 1, 404a Abs. 1 ZPO) fiir erforderlich halt. In Ubereinstimmung mit
auf der Heideneo dirfte es fur Patientenanwalte mithin zweckmaBig sein, dem Gericht im OH-

Verfahren ein solches Ermessen ausdriicklich einzuraumen.

Es steht dem Gericht laut BGH nunmehr sogar frei, innerhalb der Grenzen des durch den
Antragsschriftsatz vorgegebenen Beweisthemas, unklare oder missverstandliche Formulierungen
des Antragstellers im Beweisbeschluss klarzustellen oder auf Grundlage der Ausfliihrungen des

Antragstellers in seiner Begriindung zu konkretisieren oder zu erganzen.

Zutreffend postuliert auf der Heidene1 weiter, dass in aller Regel ein rechtliches Interesse des
Antragstellers i.S.d. § 485 Abs. 2 ZPO zu bejahen sei und deshalb im Zweifel von der Zulassigkeit
des selbststédndigen Beweisverfahrens auszugehen sei, da ansonsten der Normzweck des § 485
Abs. 2 ZPO konterkariert werde.

Auf der Heiden ist ferner der zutreffenden Auffassung, dass sich aus dem aktuellen BGH-Beschluss
vom 19.5.2020 fir alle Rechtsmaterien, in denen selbststédndige Beweisverfahren in Betracht
kdmen, allgemeine Grundsatze ableiten lieBen. Dies dlirfte vor allem auch fir das
Personenversicherungsrecht gelten, da es dort meist ebenso um den Zustand einer Person oder um

die Ursache eines Personenschadens i.S.d. § 485 Abs. 2 geht.62

Angesichts der ,deutlichen Worte™ des BGH in seinen aktuellen Entscheidungen vom 19.5.2020 und
6.7.2020 dirfte nunmehr eine bundesweit einheitliche Rechtsanwendungspraxis der
Instanzgerichte hinsichtlich der Zulassung von Behandlungs-, Aufkldrungs-, und
Dokumentationsfragens3 im selbststéandigen Beweisverfahren zu erwarten sein. Jedenfalls eine

restriktive Auslegung des Terminus ,rechtliches Interesses" erscheint nun endglltig nicht haltbar.
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Somit wird die Patientenseite kiinftig nicht mehr ,gezwungenermaBen®™ vor dem Dilemma stehen,
wahrend des laufenden selbststandigen Arzthaftungsbeweisverfahrens allein aus
Verjahrungsgriinden aufgrund der Nichtzulassung der Aufklarungsfragen parallel eine
Arzthaftungsklage erheben und sodann Gefahr laufen zu missen, dass das Gericht das

selbststdndige Beweisverfahren nachtréglich von Amts wegen ,einstellt".64

Wiinschenswert ware ferner die Herbeifiihrung einer héchstrichterlichen Klarung der noch immer
strittigen und auBerst praxisrelevanten Rechtsfrage der richterlichen Beiziehungeés von arztlichen
Behandlungsunterlagen im Rahmen eines medizinschadensrechtlichen selbststandigen
Beweisverfahrens.e6 Laut Kratze7 seien die §§ 142, 144 ZPO allgemeine Vorschriften (im Buch 1
der ZPO), die deshalb fur alle Verfahrensarten der ZPO gelten. Dass diese Bestimmungen im ersten
Titel des dritten Abschnitt der ZPO die mindliche Verhandlung , vor dem erkennenden Gericht"
betreffen, spreche nicht gegen ihre zumindest entsprechende Anwendung, wenn auch das
selbststéandige Beweisverfahren eine streitige Verhandlung nicht vorsieht. Auch die Hinweispflicht
des Gerichtes nach § 139 ZPOes, die Moglichkeit der Verfahrensverbindung nach § 147 ZPO oder
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die Protokollierung einer Zeugenaussage (§ 160 ZPQO) seien unter diesem Titel normiert, ohne dass
ihre Anwendbarkeit im selbststandigen Beweisverfahren zweifelhaft ware. Gerade in
Arzthaftungssachen sei - so Kratz - die Erstellung von Gutachten in der Regel sogar nur nach
Einsicht in die Behandlungsunterlagen in einer Weise mdglich, die einen Hauptsacheprozess zu
vermeiden hilft. Dem Gericht hier die Befugnis bzw. sein Ermessenes zu verwehren, von dem
Antragsgegner (Arzt) die Vorlage der Behandlungsunterlagen zu verlangen, sei nicht sinnvoll. Es
bleibt abzuwarten, ob hier kiinftig — gerade in Anbetracht der aktuellen BGH-Beschllisse vom
19.5.2020 und 6.7.2020 - eine Rechtsbeschwerde zum BGH zugelassen wird, sofern sich bei den
ablehnenden Instanzgerichten aufgrund der ,deutlichen Worte"™ des BGH in seinen vorstehenden
Entscheidungen insoweit nicht ohnehin ein ,Umdenken" einstellen und sich damit ein

Rechtsprechungswandel vollziehen wird.

* Michael Graf ist Fachanwalt fir Medizinrecht und Versicherungsrecht, Gabriela Johannes ist
Rechtsanwaltin im Medizinrecht und Versicherungsrecht, Noreen Schwuchow ist wissenschaftliche
Mitarbeiterin. Die Autoren sind tatig bei den Michael Graf Patientenanwalten in Freiburg im
Breisgau.
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2020, 1396.
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15.5.2019 - 5 W 5/19; OLG Rostock v. 1.10.2018 - 5 W 32/18, VersR 2019, 640 m. Anm. Graf,
VersR 2019, 596; OLG Nirnberg v. 14.3.2017 - 5 W 1043/16, VersR 2017, 969; OLG Hamburg v.
11.10.2016 - 1 W 68/16, VersR 2017, 967.

6 Zu den Gegenstimmen vgl. ausflihrlich: Graf, VersR 2019, 596 (600): Zu nennen sind OLG
Karlsruhe v. 3.12.2018 - 13 W 103/18 (vgl. hierzu kritisch: Anm. Bomke, VersR 2019, 635) und
OLG Stuttgart v. 30.3.2015 - 1 W 11/15.

7 Gegenstimme: Martis/Winkhart, Arzthaftungsrecht, 4. Aufl. 2014, Rz. B 522; vermittelnd bis
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Spickhoff, Medizinrecht, 3. Aufl. 2018, Kap. 80, Rz. 17 f.; vgl. auch Spickhoff, NJW 2018, 1725
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VersR 2019, 1054; sowie Bomke, VersR 2019, 635.
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11 BGH v. 19.5.2020 - VI ZB 51/19, VersR 2020, 1394; BGH v. 6.7.2020 - VI ZB 27/19, VersR
2020, 1396.

12 OLG Rostock v. 18.8.2020 - 5 W 107/18, VersR 2020, 1398.
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medizinischen Standpunkt aus nicht verstandlich sind? Falls ja: a) Welche weiteren Befunde
vermisst der Sachverstandige in der Behandlungsdokumentation der Antragsgegner? (...)".

14 OLG KoIn v. 15.5.2019 - 5 W 5/19, BeckRS 2019, 10100: ,Weist die Behandlungsdokumentation
der Antragsgegnerin aus medizinischer Sicht hinsichtlich des operativen Eingriffs vom 7.12.2015
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15 BGH v. 19.5.2020 - VI ZB 51/19, VersR 2020, 1394.

16 Die Beweisfrage 13 a lautete: , Beschreibt die schriftliche Aufklarungsdokumentation aus dem
Hause der Antragsgegnerin zu 1) bzgl. der dorsalen transpedikulare Stabilisierung am 18.7.2013,
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(Aufklarungsarzt: Dr. K.), (2) durch das Formular ,Einwilligung in eine operative MaBnahme -
instabile Fraktur LWK1"™ vom 22.7.2013 (Aufklarungsarzt: D.), und (3) durch das proCompliance-
Formular ,OP bei Verletzung des Sprunggelenks™ vom 22.7.2013 (Aufklarungsarzt: D.), bei den
medizinischen Behandlungsunterlagen befindet - die konkrete streitgegenstandliche Behandlung
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hinsichtlich ihrer Chancen und hinsichtlich der im vorliegenden Fall konkret verwirklichten Risiken,
insbesondere hinsichtlich der GefaB-Nervenverletzung, der Bewegungseinschrankung, der
Peronaeusparese bzw. Lahmungserscheinungen, der Dorsalverlagerung der Hinterkante des LWK1,
der Hiftbeugeschwache, der Beinstreckschwache, der Lumboischialgie, der Neurologische
Stoérungen, der Schmerzen an der Knochenspan-Entnahmestelle, sowie hinsichtlich der
Pseudarthrose, aus medizinischer Sicht zutreffend und erschépfend?".

17 Die Beweisfrage 13 c lautete: ,Beschreibt die schriftliche Aufklarungsdokumentation aus dem
Hause der Antragsgegnerin zu 1) bzgl. der dorsalen transpedikulare Stabilisierung am 18.7.2013,
der Revisionsoperation am 23.7.2013 und bzgl. der anschlieBenden Reposition der
AuBenknochelfraktur am 23.7.2013 - wie sie sich dokumentiert durch (1) das Formular
»Einwilligung in eine operative MaBnahme - instabile Fraktur LWK1" vom 17.7.2013
(Aufklarungsarzt: Dr. K.), (2) das Formular ,Einwilligung in eine operative MaBnahme - instabile
Fraktur LWK1" vom 22.7.2013 (Aufklarungsarzt: D.), und (3) durch das proCompliance-Formular
»OP bei Verletzung des Sprunggelenks™ vom 22.7.2013 (Aufklarungsarzt: D.), bei den
medizinischen Behandlungsunterlagen befindet - die konkrete streitgegenstandliche Behandlung
bezliglich echter Behandlungsalternativen wie insbesondere anderer Operationsverfahren
(Spondylodese), sowie einer konservative Behandlung (intensive physiotherapeutische Behandlung
mit begleitender Medikation) aus medizinischer Sicht zutreffend und erschépfend?"

18 OLG Karlsruhe v. 8.7.2019 - 13 W 23/19.
19 OLG Karlsruhe v. 5.4.2019 - 13 W 17/19.

20 Zum Streit aktuell: SiB, MedR 2020, 111; beflirwortend aktuell auch Spickhoff, NJW 2020, 1720
(... genligt Streit Uber die Frage, ob die Behandlung oder die Aufkldrung vom geschuldeten
medizinischen Standard abweicht und als Ursache der gesundheitlichen Folgen in Betracht kommt).

21 Ursache in diesem Sinne kann jedes Geschehen, auch ein nur teilweise, mittelbar oder
zusammen mit anderen wirkendes sein, vgl. Schreiber in MinchKomm/ZPO, 5. Aufl. 2016, Rz. 19,
ZPO § 485 Rz. 19.

22 Bei Verletzung einer Person kénnen in einem selbstandigen Beweisverfahren nach § 485 Abs. 2
ZPO jedenfalls der Zustand dieser Person, die dafiir maBgeblichen Griinde und die Wege zur
Beseitigung des Schadens festgestellt werden, auch wenn damit die entscheidenden rechtlichen
Fragen wie Verschulden des Arztes und Kausalitdt der Verletzung fiir den Schaden méglicherweise
noch nicht geklart sind (Berger in Stein/Jonas, ZPO, 23. Aufl. 2015, § 485 Rz. 24).

23 Laumen, MedR 2015, 12 (15).

24 Schreiber in MinchKomm/ZPO, 5. Aufl. 2016, § 485 Rz. 14.
25 BGH v. 24.9.2013 - VI ZB 12/13, VersR 2014, 264.

26 BGH v. 21.1.2003 - VI ZB 51/02, VersR 2003, 794.

27 Wobei erwahnt werden muss, dass auch im selbstédndigen Beweisverfahren die vertiefende
muindliche Anhérung des Sachverstandigen im Gerichtstermin mdglich und statthaft ist, so dass das
Gericht und die Parteien auch dadurch weitere Klarung der strittigen medizinischen Umstande und
Haftungsfragen herbeiftihren kénnen. Auch fur diese Anhérung des Sachversténdigen zur
Erlauterung seines Gutachtens im selbststandigen Beweisverfahren ist es nicht erforderlich, dass
diejenige Partei, die die Anhérung beantragt, im Vorfeld schriftliche Fragen formuliert, die sie an
den Sachverstandigen zu richten beabsichtigt. Es genligt, wenn sie allgemein angibt, in welche
Richtung sie durch ihre Fragen eine weitere Aufklarung herbeizufiihren wiinscht, vgl. aktuell OLG
Hamm v. 4.8.2020 - I-26 W 11/20, BeckRS 2020, 19802; OLG K&In v. 18.11.2019 - 5 W 33/19,
BeckRS 2019, 32197.

28 Graf, VersR 2019, 596 (598).

29 Nach dem Zweck der Vorschrift empfiehlt sich gerade hier eine weite Auslegung. Daher ist die
Eignung zur Vermeidung eines Rechtsstreits nicht schon deshalb zu verneinen, weil der
Antragsgegner eine gutliche Einigung ablehnt, zumal das Ergebnis der Begutachtung auch dazu
fihren kann, dass der Antragsteller von der Hauptsacheklage absieht (Berger in Stein/Jonas, ZPO,
23. Aufl. 2015, Rz. 38, § 485 Rz. 38).
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30 Vgl. hierzu nochmals Fn. 10.
31 Graf/Johannes, MedR 2020, 26 (31).

32 Dieses Argument spielt gerade auch im Rechtsschutzversicherungsrecht eine Rolle, da der
Rechtsschutzversicherer (auch deswegen) grds. Kostenschutz fiir die Rechtsverfolgung von
Arzthaftungsanspriichen mittels selbstandigem Beweisverfahren erteilen muss (Graf/Schoenaich,
VersR 2017, 1505), selbst wenn diese Anspriche in der Antragsschrift lickenhaft dargelegt werden
und sie auf Vermutungen des geschadigten Patienten basieren (Langheid/Wandt,
MinchKomm/VVG, 2. Aufl. 2017 2. Teil. Systematische Darstellungen 3. Kapitel.
Versicherungssparten 600. Rechtsschutzversicherung Rz. 364); vgl. hierzu auch Fn. 40 und 41
sowie die Fn. 50 und 54.

33 Denn die Patientenseite wirde bei Nichtzulassung von Aufklarungsfehlern im OH-Verfahren
aufgrund der drohenden Verjéhrung seiner hieraus resultierenden Ansprliche zur Hauptsacheklage
~gezwungen". Die hieraus entstehende untragbare Verfahrenskonstellation eines bereits
anhangigen selbstandigen Beweisverfahrens und nachtraglich angehangten Hauptsacheverfahrens
birgt die Gefahr einer nachtraglichen Einstellung des OH-Verfahrens durch das Gericht, so dass der
Patientenanwalt geneigt sein wird, die Hauptsacheklage isoliert nur bezliglich der nichtzugelassenen
Aufklarungsfehler zu erheben und damit einen einheitlichen Lebenssachverhalt kiinstlich
,auseinanderzureiBen®™, was dem Sinn und Zweck der dem § 485 Abs. 2 ZPO zugrunde liegenden
Gedanken der Prozessdkonomie diametral zuwider laufen wiirde, vgl. zum Ganzen Graf/Johannes,
VersR 2019, 1054 und Graf/Johannes, MedR 2020, 26 (31).

34 Vgl. BGH v. 21.1.2003 - VI ZB 51/02, BGHZ 153, 302 = VersR 2003, 794.

35 Vgl. hierzu auch Graf/Werner, VersR 2017, 913 (919) mit Verweis auf Stegers,
Sachverstandigenbeweis im Arzthaftungsrecht, 2. Aufl., Rz. 779.

36 Soll heiBen, dass das Gericht beantragte Beweisfragen im Hinblick auf deren ZweckmaBigkeit
infrage stellt und zurickzuweist; vgl. hierzu Fn. 10.

37 Das Gesetz spricht in § 487 ZPO insoweit von der ,,Bezeichnung der Tatsachen, Uber die Beweis
erhoben werden soll*.

38 BGH v. 10.11.2015 - VI ZB 11/15, VersR 2017, 59.
39 Graf, VersR 2019, 596 (600) mit Verweis auf Krause, jurisPR-MedizinR 5/2016 Anm. 2.

40 Dem klagenden Patienten obliegt lediglich eine reduzierte Darlegungs- und
Substantiierungspflicht, d.h. es diirfen nur maBvolle Anforderungen an ihn gestellt werden, da ihm
regelmaBig die notige medizinische Sachkunde zur Erfassung und Darstellung des medizinischen
Sachverhalts sowie Fehlervorwurfs nicht abverlangt werden darf, vgl. Scholz, VersR 2016, 625
unter Hinweis auf BGH v. 2.12.1980 - VI ZR 175/78, VersR 1981, 278; BGH v. 10.11.1981 - VI ZR
92/80, VersR 1982, 168; OLG Brandenburg v. 11.7.2001 - 1 U 4/01, zfs 2002, 13; vgl. auch OLG
Zweibricken v. 14.9.2010 - 5 U 18/09, NJW-RR 2011, 534.

41 OLG Naumburg v. 25.2.2016 - 1 W 46/15, VersR 2017, 443.
42 OLG Rostock v. 18.8.2020 - 5 W 107/18, VersR 2020, 1398.

43 Vgl. hierzu aktuell OLG Rostock v. 18.8.2020 - 5 W 107/18, VersR 2020, 1398 sowie
Graf/Werner, VersR 2017, 913 (918).

44 Anders als beim Beweisantritt im Strengbeweisverfahren ist die Substantiierungslast im
selbstéandigen Beweisverfahren abgemildert (Berger in Stein/Jonas, ZPO, 23. Aufl. 2015, § 487

Rz. 3). So auch Huber: Zu berlcksichtigen sei auch, dass der Normzweck der Prozessvermeidung
schon dann verwirklicht wird, wenn der Antragsteller nach dem Ergebnis des selbsténdigen
Beweisverfahrens von einem Rechtsstreit absieht (Musielak/Voit/Huber, ZPO, 17. Aufl. 2020, § 487
Rz. 3).

45 Im Ausgangspunkt muss der Antragsteller gem. § 487 Nr. 2 ZPO zwar eine bestimmte zu
beweisende Tatsache oder einen bestimmten festzustellenden Zustand behaupten; denn auch im
selbststéndigen Beweisverfahren ist der Ausforschungsbeweis im Grundsatz unzuldssig. Allerdings
sind an die Substantiierung des Beweisthemas keine hohen Anforderungen zu stellen (vgl. auch
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OLG Rostock v. 18.8.2020 - 5 W 107/18, VersR 2020, 1398), eben weil das selbststédndige
Beweisverfahren gerade auch der Feststellung bislang fiir jedermann unbekannter (zumindest nicht
genau bekannter oder nur vermuteter) Tatsachen dient. Zu nennen sind hier die Feststellungen des
Zustandes einer Person oder des Zustandes oder Wertes einer Sache sowie der Ursache fir einen
Schaden oder einen Mangel. Es ware eine sinnlose Férmelei, von dem Antragsteller zu verlangen,
dass er fur die Zulassigkeit seines Antrages irgendeinen Zustand oder irgendeine Ursache
behaupten misse und sich damit auf den ersichtlich unzutreffenden Standpunkt stellen musste, die
erst noch zu ermittelnden Tatsachen schon zu kennen. Einer ,schlissigen Beweisbehauptung"
bedarf es im selbststédndigen Beweisverfahren somit nicht. Deshalb kénnen solche erst noch
festzustellenden Tatsachen auch in Frageform formuliert werden. Der Antrag bzw. die Beweisfragen
muss bzw. missen einen tatsdchlichen Kern aufweisen, vgl. zum Ganzen: Kratz in BeckOK/ZPO,
37. Ed., 1.7.2020, § 487 Rz. 3.

46 Schreiber in MinchKomm/ZPO, 5. Aufl. 2016, § 487 Rz. 4.
47 OLG Rostock v. 18.8.2020 - 5 W 107/18, VersR 2020, 1398.

48 Vgl. u.a. OLG Naumburg v. v. 25.2.2016 - 1 W 46/15, VersR 2017, 443; OLG KéIn v. 7.8.2002 -
5 W 98/02, VersR 2003, 375.

49 Vgl. auch BGH v. 28.5.2019 - VI ZR 328/18, VersR 2020, 317: Von einem Kl., der
Schadensersatz wegen Verletzung seines Korpers oder seiner Gesundheit verlangt, kann keine
genaue Kenntnis medizinischer Zusammenhange erwartet und gefordert werden. Ihm fehlt insoweit
das nétige Fachwissen. Er ist nicht verpflichtet, sich zur ordnungsgemaBen Prozessfiihrung
medizinisches Fachwissen anzueignen.

50 Greiner weist explizit darauf hin, dass im Arzthaftungsrecht das Gericht zur Wahrung der
~Waffengleichheit" sogar aktiv die unterlegene Patientenseite zu unterstiitzen hat, vgl. Greiner in
GeiB/Greiner, Arzthaftpflichtrecht, 7. Aufl. 2014, E. Prozessuale Grundsatze Rz. 1; vgl. auch
Graf/Werner, VersR 2017, 913. (Anmerkung: Diese Unterstlitzungspflicht des Gerichts betrifft
jedoch nicht die Frage der Passivlegitimation. Fir den Rechtsanwalt, der den Patienten vertritt, ist
es daher essenziell, genau zu priifen, welche Partei er verklagt. Wenn zundchst die falsche Partei
verklagt wurde und die Anspriiche gegen den ,richtigen™ Gegner zwischenzeitlich verjahrt sind,
besteht ein nicht unerhebliches Risiko dahin, dass der verklagende Rechtsanwalt spater selbst in
Regress genommen wird, vgl. MAH, MedR, 3. Aufl., § 1 Zivilrechtliche Arzthaftung Rz. 58).

51 OLG Karlsruhe v. 2.2.2017 - 9 W 57/16, BeckRS 2017, 111877.
52 Graf/Johannes, VersR 2019, 1054 (1060); Graf/Johannes, MedR 2020, 26 (29).
53 OLG Rostock v. 18.8.2020 - 5 W 107/18, VersR 2020, 1398.

54 Wenngleich die Ermittlung des Sachverhalts und damit des Facharztstandards allein dem Gericht
obliegt, so darf es diese Feststellungen nicht ohne eine medizinisch-sachverstédndige Beratung
treffen, weder fir die Frage des Behandlungsfehlers noch fiir die der Aufklarungspflichtverletzung.
Der BGH hat unmissverstandlich klargestellt, dass vom erkennenden Gericht eine entsprechende
medizinische Fachkunde nicht erwartet werden kann, so dass die Einholung eines medizinischen
Sachverstandigengutachtens im Arzthaftungsprozess grundsatzlich zwingend ist, vgl. Scholz, VersR
2016, 625 unter Hinweis auf BGH v. 24.2.2015 - VI ZR 106/13, VersR 2015, 712, sowie auf BGH v.
4.3.1980 - VI ZR 6/79, VersR 1980, 533; BGH v. 24.6.1980 - VI ZR 7/79, VersR 1980, 940; BGH
v. 21.10.1986 - VI ZR 15/85, VersR 1987, 310; BGH v. 28.4.1998 - VI ZR 403/96, VersR 1998,
853; BGH v. 30.11.2010 - VI ZR 25/09, VersR 2011, 1158; BGH v. 6.2.2002 - IV ZR 106/01,
VersR 2002, 480.

55 OLG Rostock v. 1.10.2018 - 5 W 32/18, VersR 2019, 640, vgl. dort Beweisfrage ,L."; OLG
Nirnberg v. 14.3.2017 - 5 W 1043/16, VersR 2017, 969, vgl. dort Beweisfrage 8; OLG Hamburg v.
11.10.2016 - 1 W 68/16, VersR 2017, 967, vgl. dort Beweisfrage 13.

56 OLG Rostock v. 18.8.2020 - 5 W 107/18, VersR 2020, 1398.

57 Zu beachten ist, dass der BGH hier ausdriicklich (nur) die Zul&ssigkeit eines selbstandigen
Beweisverfahrens nach § 485 Abs. 2 ZPO beleuchtete. Dies ist nicht mit der Fallgruppe des § 485
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Abs. 1 ZPO zu verwechseln. Hierzu aktuell: OLG KdéIn v. 19.12.2019 - 20 W 20/19, BeckRS 2019,
36671.

58 Ein gut gefiihrtes selbstéandiges Beweisverfahren ist aus Sicht der Verfasser auch in komplexen
Arzthaftungsfallen mit u.U. hohem Schadenswert sinnvoll und zweckmaBig, sofern es von der
Antragstellerseite bereits mit der Antragsschrift sinnvoll aufbereitet wird (a.A. Laux,
BeckOF/Prozess, Form. 14.1.4 Anm. 2).

59 Spickhoff, NJW 2020, 1720.

60 auf der Heiden, NJW 2020, 2273.

61 auf der Heiden, NJW 2020, 2273.

62 Vgl. ausfuhrlich: Graf, VersR 2018, 393.

63 Erwdhnenswert ist an dieser Stelle auch der Beschluss des OLG Kéln v. 15.5.2019 (5 W 4/19), in
dem der Senat klarstellt, dass die Wiirdigung der arztlichen Dokumentation im Hinblick auf
Unstimmigkeiten und Unvollstandigkeiten sinnvoller Bestandteil der Begutachtung und insofern im
OH-Verfahren zuzulassen ist. Denn gerade die Frage nach Unstimmigkeiten und Licken in der
Dokumentation hdnge eng mit der Klérung der tatsachlichen Abldufe und der Frage, ob diese
Ablaufe gegen facharztlichen Standard verstoBen haben, zusammen. Ein auf Grundlage solcher
Fragen erstelltes medizinisches Gutachten ermdglicht insofern den Beteiligten eine medizinisch
fundierte Beurteilung der dokumentierten bzw. zu dokumentierenden Aufkldrung im Einzelfall,
wodurch sie Erkenntnisse fiir die Beurteilung der Vorgdnge, Uber die sie jeweils aus eigenem
Erinnerungsvermdgen regelmaBig Kenntnis haben, gewinnen kénnen. In diesem Sinne und im
Zusammenhang mit dem im vorliegendem Beschluss nunmehr héchstrichterlich klargestellten
Grundsatz, dass das OH-Verfahren in erster Linie den beteiligten Parteien als Entscheidungshilfe
und als Grundlage fiir eine gltliche Einigung dienen soll, ist insofern davon auszugehen, dass der
BGH auch die Fragen bzgl. der arztlichen Dokumentation im selbstdandigen Beweisverfahren fir
zuldssig erachtet.

64 Vgl. hierzu Graf/Johannes, VersR 2019, 1054 und Graf/Johannes, MedR 2020, 26 (31).

65 Vgl. hierzu aktuell Graf/Johannes/Schmidt-Troje, MedR 2020, 762. Laut Berger spricht mehr
daflir, diese Anordnungen auf Beiziehung - nach gerichtlichem Ermessen - auch im selbstéandigen
Beweisverfahren zuzulassen (Berger in Stein/Jonas, ZPO, 23. Aufl. 2015, § 492 Rz. 11).

66 Vgl. zum Ganzen: Graf/Johannes/Schmidt-Troje, MedR 2020, 762; Graf/Johannes, MedR 2020,
26; aktuell auch OLG Koéln v. 20.4.2020 - 5 W 5/20, BeckRS 2020, 6876: Der Senat stellt hierzu
fest, dass freilich ein richterliches Ermessen bestehe, ob im Arzthaftungsbeweisverfahren eine
Urkundsbeiziehung der Behandlungsunterlagen erfolgt. Der Senat kommt auch zum Ergebnis, dass
eine Beschwerdefahigkeit gegen die richterliche Ablehnung ausnahmsweise dann zu bejahen sei,
wenn durch die getroffene Anordnung faktisch das Verfahren zum Stillstand gebracht wird (§ 252
ZPO direkt oder analog) oder die Grundrechte des Antragstellers verletzt werden; d.h. sollten die
eigenen Beiziehungsversuche des Antragstellers liber § 630g BGB scheitern, kame das etwaige
Beharren des Gerichts im Beweisverfahren auf die Vorlage der Behandlungsunterlagen durch den
Antragsteller im Zweifel tatsachlich einer Verweigerung von Rechtsschutz im Rahmen des
selbstédndigen Beweisverfahrens gleich; flir diesen Fall sei eine Beschwerde gegen die Anordnung
analog § 252 ZPO statthaft, denn es ware dem Antragsteller und Patienten nicht zuzumuten,
zunachst einen - womdglich lGber mehrere Instanzen laufenden - Rechtsstreit um die Herausgabe
der Unterlagen zu flihren.

67 Kratz in BeckOK/ZPO, 37. Ed., 1.7.2020, § 485 Rz. 34.1.

68 Die richterliche Hinweispflicht nach § 139 ZPO findet im selbststéndigen Beweisverfahren
uneingeschrankt Anwendung, Kratz in BeckOK/ZPO, 37. Ed., 1.7.2020, § 485 Rz. 13.

69 Graf/Johannes/Schmidt-Troje, MedR 2020, 762.
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