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Die Patientenakte und Aufklärungsdokumentation 
im selbständigen Beweisverfahren
Pfälzisches  OLG Zweibrücken, Beschl. v. 
16.02.2021 – 5 W 43/20.

Langjährige gerichtliche Klageverfahren 
im Arzthaftungsrecht sind nicht nur auf-
wändig, sondern aufgrund ihrer Streitqua-
lität für Patienten und für Behandler glei-
chermaßen belastend.

Das sog. „streitschlichtende Beweisver-
fahren“ kann hier Erleichterung verschaffen 
und für beide Seiten zu guten gütlichen Lö-
sungen führen. § 485 Abs. 2  ZPO ermöglicht 
ein Beweisverfahren durch Erhebung des 
Sachverständigenbeweises. Dieses Verfah-
ren soll mit seinem Beweisergebnis die Vo-
raussetzung für einen Güteversuch bzw. für 
sonstige Streitvermeidung schaffen.

Jüngst im Jahr 2020 stellte der  BGH 
klar, dass auch Beweisfragen zum erfor-
derlichen Inhalt der ärztlichen Aufklärung 
eines Patienten grundsätzlich Gegenstand 
des selbständigen Beweisverfahrens sein 
können. Damit hat der  BGH einen bereits 
seit langem geführten Grundsatzstreit in 
Literatur und Praxis aufgelöst (vgl. m. w. N.: 
Graf/Johannes/Schwuchow VersR 2020, 
1355).

Gleichwohl bleiben bis heute speziel-
le Rechtsfragen zur Zulässigkeit von be-
stimmten Beweisthemen – insbesondere 
zur konkreten Dokumentation der ärzt-
lichen Aufklärung in der Patientenakte – 
höchstrichterlich noch ungeklärt.

Zwei oberlandesgerichtliche Entschei-
dungen der letzten Jahre sprechen sich 
nun für die Zulässigkeit von solchen Be-
weisfragen zum Inhalt der Aufklärungsdo-
kumentation aus (vgl. OLG Zweibrücken 
MedR 2022, 28;  OLG Rostock VersR 2019, 
640 und 635).

Das Kernargument der Obergerichte ist 
der Sinn und Zweck des selbständigen Be-
weisverfahrens: Mit seinem Beweisergeb-
nis soll eine Basis für einen Güteversuch 
oder eine andere Form der Streitvermei-
dung (was bspw. auch das Absehen von 

weiterer Rechtsverfolgung durch den Pa-
tienten sein kann) geschaffen und so ein 
langwieriges, mehrere Instanzen füllendes 
und belastendes Hauptsacheverfahren 
vermieden werden. 

Der  BGH und die Obergerichte sind sich 
einig: Wegen der Frage nach der Zulässig-
keit bestimmter Beweisfragen ist gerade 
nicht auf das Argument einer angeblich 
nötigen Sachverhaltsfeststellung durch 
anderweitige Beweisaufnahme (Zeugen-
vernehmung, Parteianhörung, Parteiver-
nehmung, Urkundenbeweis) im Hauptsa-
cheverfahren abzustellen.

Grundsätzlich zeitigt ein selbständiges 
Beweisverfahren mehr streitvermeidende 
Wirkung, wenn der geschädigte Antragstel-
ler „seine Beweisfragen“ zum Medizinscha-
denssachverhalt möglichst umfassend aus-
gestalten und damit für sich klären kann. Die 
Behandlerseite kann und darf Gegenbeweis-
fragen stellen. Das Gericht kann – sofern es 
die vom Gesetzgeber gewünschte Klärung 
und Streitvermeidung fördern will – hierfür 
auch die (Original-)Patientenakten der betei-
ligten Behandler im Verfahren beiziehen und 
jene mit dem Beweisbeschluss dann dem 
Sachverständigen übermitteln, vgl. Graf/Jo-
hannes/Schmidt-Troje MedR 2020, 762. 

Durch diese weite Auslegung und An-
wendung von § 485 Abs.  2  ZPO ist die 
Wahrscheinlichkeit deutlich höher, ein (für 
beide Parteien) aussagekräftiges medizi-
nisches Gutachten zu erhalten, auf dessen 
Basis dann ein Vergleich erzielt werden 
oder ggf. ein Anspruchsverzicht erfolgen 
kann (vgl. Graf/Werner VersR 2017, 913). 

Gerade die gutachterliche Bewertung 
der Einwilligungsdokumentation durch ei-
nen Sachverständigen ist für die Haftungs-
frage des Patienten nicht unerheblich. 
Denn es ist nicht auszuschließen, dass sich 
bereits aus der vorliegenden Dokumenta-
tion entscheidende Hinweise für oder ge-
gen eine ordnungsgemäße Aufklärung des 
Patienten ergeben. 

Auch die Frage, welcher Aufklärungs-
inhalte und welcher Dokumentation es im 
konkreten Fall bedurfte und damit, ob ein 
für den geltend gemachten Personenscha-
den relevanter Dokumentations- bzw. Auf-

klärungsmangel in Betracht kommt, kann 
grundsätzlich nicht ohne die Beurteilung 
des medizinischen Sachverhalts durch ei-
nen Sachverständigen beantwortet wer-
den; auch diese medizinische Beurteilung 
darf daher Gegenstand eines selbständi-
gen Beweisverfahrens sein.

Der  BGH und das  OLG Rostock bestäti-
gen zutreffend die patientenfreundlichen 
Substantiierungserleichterungen im sog. 
„streitschlichtenden Beweisverfahren“, 
das Verbot des Ausforschungsbeweises 
habe hier nur einen absoluten Ausnahme-
charakter, m. w. N.:  OLG Rostock VersR 2019, 
640 und 635 sowie Graf/Johannes/Schwu-
chow VersR 2020, 1355).

Insbesondere im Medizinrecht hat der 
geschädigte Patient mit dem  „streitschlich-
tenden Beweisverfahren“ die Möglichkeit, 
seine Beweisfragen und seine Unterlagen 
vom Sachverständigen begutachten zu las-
sen, zugleich hat der Behandler die Mög-
lichkeit, seine eigenen Gegenbeweisfragen 
zu platzieren und seinerseits Unterlagen 
vorzulegen. Ein gut aufbereitetes „streit-
schlichtendes“ Beweisverfahren führt in 
aller Regel zu einem aussagekräftigen Be-
gutachtungsergebnis auf dessen Basis das 
Gericht einen Vergleichsvorschlag unter-
breiten kann oder praxiserfahrene Partei-
vertreter selbst zielführende Vergleichsver-
handlungen führen können.
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