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Haftungsersetzende und haftungserganzende Versicherungs-
und Fondslésungen fur Behandlungsschaden*

Mark Makowsky

I. Einleitung

Die Arzthaftung ersetzende oder zumindest erginzende Ent-
schidigungssysteme fiir Patienten', die infolge einer (fehler-
haften) medizinischen Behandlung einen Gesundheitsschaden
erlitten haben, werden in Deutschland bereits seit vielen Jahren
kontrovers diskutiert. Die Befiirworter einer Versicherungs-
oder Fondslosung berufen sich vor allem darauf, dass das zivile
Haftungsrecht in Fillen irztlicher Behandlungsfehler einen
nur unzureichenden Schutz biete. So scheitere die effektive
Durchsetzung von Schadensersatzanspriichen nicht selten an
den hohen tatsichlichen und rechtlichen Hiirden, insbesonde-
re an der charakteristischen Beweisnot des Patienten®. Ein wei-
terer Vorteil einer Patientenversicherung bzw. eines Entschi-
digungsfonds wird darin gesehen, dass dieser auch dann leisten
konnte, wenn es tiberhaupt an einem drztlichen Behandlungs-
fehler bzw. Verschulden fehlt, etwa in Fillen seltener oder bis-
lang unbekannter, jedoch schwerwiegender Komplikationen.

Den im Laufe des Gesetzgebungsverfahrens zum Patienten-
rechtegesetz® erhobenen Forderungen* nach einem Entschidi-
gungs- bzw. Hirtefallfonds — zumeist nach osterreichischem
Vorbild® — hatte die damals amtierende Bundesregierung al-
lerdings noch eine ausdriickliche Absage erteilt®: Ein solcher
Fonds widerspreche zum einen dem deutschen Haftungs-
und Schadensersatzrecht, welches die individuelle Haftung
und Verantwortlichkeit des Schidigers vorsehe und dadurch
einen wirksamen Anreiz zur Fehlervermeidung setze; die-
se Priventivwirkung ginge mit einem Entschidigungsfonds
tiberwiegend verloren [zu diesem Aspekt ndher IV. 2.]. Zum
anderen sei auch die Frage der Finanzierung vollig ungeklirt;
eine Beitragserhebung bei den Patienten wie nach dem Gster-
reichischen Modell erschien der damaligen Bundesregierung
offenbar nicht als sachgerecht. Demgegentiber sieht der im
Jahr 2021 geschlossene Koalitionsvertrag der ,,Ampelparteien‘
nunmehr — neben einer Stirkung der Patientenstellung ,,im
bestehenden Haftungssystem™ — die Einfithrung eines ,,Harte-
fallfonds mit gedeckelten Anspriichen® vor’. Was darunter ge-
nau zu verstehen ist, welchen Anwendungsbereich ein solcher
Fonds hitte, unter welchen Voraussetzungen und in welchem
Umfang dieser leisten wiirde, ist weitgehend unklar®. Ein
Gesetzesentwurf soll nach aktuellen Informationen des Bun-
desgesundheitsministers voraussichtlich noch zur Jahreshilfte
2024 vorgelegt werden®. Ungeachtet dieser Unsicherheiten
gibt der geplante Hirtefallfonds jedenfalls Anlass, die bislang
diskutierten Vorschlige haftungsersetzender oder -ergianzen-
der Entschidigungssysteme fiir Behandlungsschiden einer
rechtlichen bzw. rechtspolitischen Wiirdigung zu unterziehen.

II. Erhoffte Vorteile einer Versicherungs-
oder Fondslsung

1. Ausgangspunkt: Unzureichender Patientenschutz
durch das zivile Haftungsrecht

Die Befiirworter einer Patientenversicherung oder eines
Patientenentschidigungsfonds sind sich im Ausgangspunkt
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darin einig, dass die Rechts- und Sozialordnung' und ins-
besondere das biirgerliche Haftungsrecht einen nur unzu-
reichenden Schutz bieten, wenn Patienten durch eine (feh-
lerhafte) medizinische Behandlung geschidigt werden'.
Betrachtet man die im Vordergrund stehende Kritik an der
Leistungsfihigkeit des geltenden Haftungsrechts genauer,
muss freilich grundlegend zwischen dem Ersatz von Behand-
lungsfehlerschiden infolge schuldhafter drztlicher Fehler (Be-
handlungs- oder Aufklirungstehler) sowie dem Ersatz von
sonstigen Behandlungsschiden infolge der Verwirklichung
allgemeiner Behandlungsrisiken unterschieden werden:

a) Kein Schutz fiir allgemeine Behandlungsschiden
bzw. Behandlungsrisiken

Die vertragliche und deliktische Arzthaftung bezweckt (al-
lein) den Ausgleich von Schiden, die durch ein schuldhaf-

*)  Schriftliche Fassung des auf der Jahrestagung der wissenschaftli-
chen Vereinigung der deutschsprachigen Medizinrechtslehrerin-
nen und -lehrer v. 9.-11.5.2024 in Koln gehaltenen Vortrags.

1)  Zur besseren Verstindlichkeit des Textes wird das generische
Maskulinum verwendet (s. a. die Legaldefinitionen von ,,Patient™
und ,,Behandelnder” in §630a Abs. 1 BGB).

2) Zur Beweisnot des Patienten allg. Katzenmeier, in: BeckOK BGB,
70. Ed. 1.5.2024, §630h, Rdnrn. 10ff.; Wagner, in: MiiKo/BGB,
9. Aufl. 2023, §630h, Rdnrn. 80ff.; Gutmann, in: Staudinger,
BGB, 2021, §630h, Rdnr. 2.

3) Gesetz zur Verbesserung der Rechte von Patientinnen und Pa-
tienten v. 20.2.2013, BGBI. I S. 277.

4)  Vgl. Antrag der Fraktion Biindnis 90/Die Griinenv. 29.6.2011, BT-
Dr. 17/6348, S. 5, 10; Antrag der Fraktion Die Linke v. 30.6.2011,
BT-Dr. 17/6489, S. 6; Stellungnahme des Bundesrats zum Ge-
setzesentwurf v. 6.7.2012, BR-Dr. 312/12 (Beschluss), S. 35; vgl.
auch Antrag der SPD-Fraktion v. 16.10.2012, BT-Dr. 17/11008.

5) Zu den Jsterreichischen Entschidigungsfonds Bernat, MedR
2004, 310ft.; Bernat, in: Rosenau/Hakeri, Kodifikation der Pati-
entenrechte, 2015, S. 179, 198 .

6) RegE BT-Dr. 17/10488, S. 59; vgl. dazu auch Wagner, VersR
2012, 789, 799f1.

7) Vgl. Mehr Fortschritt wagen, Koalitionsvertrag zwischen SPD,
Biindnis 90/Die Griinen und FDP, 2021, S. 68. Der Koalitions-
vertrag der vorherigen ,,GroB3en Koalition® von 2018 sah noch
eine Priifung der ,Vorschlige fiir einen Patientenentschidi-
gungsfonds fiir Schiden in Hirtefillen, bei denen die bestehen-
den Haftungsregelungen nicht greifen®, vor.

8) Fiir eine restriktive Interpretation des im Koalitionsvertrag verein-
barten Hirtefallfonds als reiner ,,Sozialfonds zur Abschwichung
von Hirtefallen®, der lediglich schicksalsbedingte Hirtefille auBer-
halb der Haftung entschidigen soll, Bollieg, MedR 2023, 103, 109f.

9) Vgl. https://www.aerztezeitung.de/Politik/Behandlungsfehler-
Gesetzesplaene-fuer-staerkere-Patientenrechte-in-Sicht-449091.
html, zuletzt abgerufen am 13.6.2024.

10) Zu den Schutzliicken der gesetzlichen bzw. sozialen Sicherungs-
und Vorsorgesysteme unten IV. 1.

11) Zur Kritik vgl. bereits Klingmiiller, VersR 1980, 694; Dinslage,
VersR 1981, 310; Baumann, JZ 1981, 167 ff.; in neuerer Zeit Hart/
Francke, Der Modellversuch eines Patientenentschidigungs- und
-hirtefallfonds (PatEHF) fiir Schiden durch medizinische Be-
handlungen, Rechtsgutachten fiir die Behorde fiir Gesundheit
und Verbraucherschutz der Freien und Hansestadt Hamburg,
2013, S. 8ff;; Hart, MedR 2023, 110, 111f;; Antrag der Frak-
tion Biindnis 90/Die Griinen v. 29.6.2011, BT-Dr. 17/6348,
S. 10; Stellungnahme des Bundesrats zum Gesetzesentwurf v.
6.7.2012, BR-Dr. 312/12 (Beschluss), S. 35; Antrag der SPD-
Fraktion v. 16.10.2012, BT-Dr. 17/11008; Antrag der Fraktion
Biindnis 90/Die Griinen v. 18.12.2019, BT-Dr. 19/16059.
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tes und pflichtwidriges Verhalten des Behandelnden, ins-
besondere durch einen verschuldeten Behandlungs- oder
Aufklirungsfehler, verursacht worden sind. Der sachliche
Schutzbereich des Haftungsrechts ist in diesem Sinne von
vornherein auf Behandlungsfehlerschiden begrenzt. Dem-
gegeniiber liegen sonstige Schadensrisiken einer medizi-
nischen Behandlung (allgemeine Behandlungsrisiken) als
Ausprigung des allgemeinen Lebensrisikos auBerhalb des haf-
tungsrechtlichen Schutzbereichs. Eine ,,Liickenhaftigkeit*
der Arzthaftung lasst sich damit jedenfalls in der Hinsicht
konstatieren, dass das Haftungsrecht keinen Schadensaus-
gleich bietet (und auch nicht bieten soll), wenn Patienten
zufillig bzw. schicksalhaft durch die (fehlerfreie) medizi-
nische Behandlung geschidigt werden, etwa infolge eines
besonders schweren Verlaufs oder einer seltenen oder unbe-
kannten Nebenwirkung bzw. Komplikation.

b) Unzureichender Schutz fiir Behandlungsfehlerschiden

Im Mittelpunkt der Kritik steht freilich, dass die Arzthaf-
tung gerade auch bei irztlichen Behandlungstehlern und
damit innerhalb ihres Schutzbereichs einen nur unzurei-
chenden bzw. ineffektiven Patientenschutz bietet. So bleibt
eine Vielzahl von Arzthaftungsklagen ohne Erfolg, weil
dem beweisbelasteten Patienten entweder schon der Nach-
weis des Behandlungsfehlers oder — weitaus hiufiger — der
Nachweis der haftungsbegriindenden Kausalitit nicht ge-
lingt'?. Dahinter steht das grundlegende Problem, dass es
aufgrund der Eigenart, Komplexitit und Unbeherrschbar-
keit der Vorginge im menschlichen Organismus vielfach
nicht moglich ist, mit hinreichender Gewissheit festzustel-
len, ob der Patient bei fehlerfreier Behandlung geheilt wor-
den wire bzw. keinen Gesundheitsschaden erlitten hitte'.
Zum Beweis der haftungsbegriindenden Kausalitit des Be-
handlungsfehlers (und zum Ausschluss einer Verursachung
durch die Krankheit oder eines sonstigen Umstands) muss
aber eben dieser hypothetische Kausalverlauf gem. §286
ZPO (h.M™) zur vollen Uberzeugung des Gerichts fest-
stehen. Aufgrund dieser strengen Beweisanforderungen im
Zivilprozess scheitert eine Schadensersatzklage des Patien-
ten grundsitzlich selbst dann, wenn er einen Behandlungs-
fehler nachweist, der den Gesundheitsschaden mit (,,le-
diglich®) tberwiegender bzw. hoher Wahrscheinlichkeit
verursacht hat®. Etwas anderes gilt nur in den wenigen Aus-
nahmefillen, in denen die haftungsbegriindende Kausalitit
des Behandlungsfehlers gem. §630h Abs. 4 und 5 BGB zu-
gunsten des Patienten vermutet wird, d. h. insbesondere bei
Nachweis eines groben Behandlungsfehlers!®. Neben die-
sen charakteristischen Beweisschwierigkeiten beklagen die
Befiirworter eines kollektiven Entschidigungssystems auch
die tatsichlichen Hiirden bei der Durchsetzung von zivil-
rechtlichen Schadensersatzanspriichen. Insoweit wird vor
allem auf die typischerweise lange Dauer und den unge-
wissen Ausgang von Arzthaftungsprozessen hingewiesen,
ferner auf die mit einem solchen Verfahren verbundenen
finanziellen und gesundheitlichen (psychischen) Belastun-
gen der Patienten.

Eine kollektive Fonds- bzw. Versicherungslosung fiir Be-
handlungsschiden soll nach den Vorstellungen der Befiir-
worter die genannten ,,Defizite” des geltenden Haftungs-
rechts iberwinden:

2. Effektiver Patientenschutz bei drztlichen Behandlungsfehlern

Die Patientenversicherung bzw. der Entschidigungsfonds
soll Behandlungsfehlerschiden auch dann ersetzen, wenn
sich der Behandlungsfehler selbst oder dessen Kausalitit fiir
den Gesundheitsschaden nicht mit der fiir einen Zivilpro-
zess erforderlichen Gewissheit (vgl. §286 ZPO) feststellen
lisst. Je nach Ausgestaltung der Eintrittspflicht der Versi-
cherung bzw. des Fonds wiirde es ausreichen, wenn der
Behandlungsfehler oder die haftungsbegriindende Kausa-
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litdt lediglich Giberwiegend wahrscheinlich ist™® oder — sehr
viel weitgehender — lediglich tatsichliche Anhaltspunkte®
hierfiir bestehen.

3. Erweiterter Patientenschutz fiir bestimmte
allgemeine Behandlungsrisiken

Eine Versicherungs- oder Fondslosung wiirde es dartiber
hinaus ermoglichen, bestimmte allgemeine Behandlungs-
risiken — jenseits des drztlichen Fehler- bzw. Verschul-
densrisikos und damit aullerhalb des haftungsrechtlichen
Schutzbereichs — abzusichern. In diesem Sinne wird eine
Entschidigungsleistung etwa bei schweren schicksalhaf-
ten Verliufen, seltenen oder bislang unbekannten Kom-
plikationen sowie allgemein bei behandlungsinduzierten
schwerwiegenden Gesundheitsschiden gefordert®. In die-
sen Zusammenhang gehort auch die Idee der ,,Ventilfunk-
tion” eines kollektiven Entschidigungssystems®': Wiirden
schwere Behandlungsschiden kiinftig fehler- und verschul-
densunabhingig entschidigt, kdnnte dies zu einer Entlas-
tung des Arzthaftungsrechts beitragen und seiner weiteren
Verschirfung entgegenwirken.

4. Schnelles, unbiirokratisches, kostengtinstiges
und wenig belastendes Verfahren

Das Entschidigungsverfahren der Versicherung bzw. des
Fonds soll nach den Vorstellungen der Befiirworter mog-
lichst unbiirokratisch und ziigig erfolgen und (dadurch) die
betroffenen Patienten entlasten®. Auch insoweit werden
Vorteile gegentiber dem oft langwierigen, kostenintensiven
sowie im Ausgang ungewissen Arzthaftungsprozess geltend
gemacht.

12) Vgl. etwa Katzenmeier, VersR 2014, 405, 406; Hart, MedR
2023, 110, 111; Antrag der Fraktion Biindnis 90/Die Griinen v.
18.12.2019, BT-Dr. 19/16059, S. 1.

Wagner, in: MiiKo/BGB, 9. Aufl. 2023, §630h, Rdnrn. 80ff;

Katzenmeier, in: Laufs/Katzenmeier/Lipp, Arztrecht, 8. Aufl. 2021,

XI. Rdnrn. 46f.; Gutmann, in: Staudinger, BGB, 2021, §630h,

Rdnr. 2; Hart, MedR 2023, 110, 111.

St.Rspr., vgl. BGH, NJW 2008, 1381, Rdnr. 9; BGH, NJW

2014, 688, Rdnr. 13; BGH, VersR 2014, 632, Rdnr. 5; Katzen-

meier, in: Laufs/Katzenmeier/Lipp, Arztrecht, 8. Aufl. 2021, XI.,

Rdnrn. 60ff; krit. Gutmann, in: Staudinger, BGB, 2021, §630h,

Rdnrn. 183f; a.A. Wagner, in: MiKo/BGB, 9. Aufl. 2023,

§630h, Rdnr. 133 und Wagner, MedR 2021, 101, 108, der die

haftungsbegriindende Kausalitit bereits de lege lata dem Beweis-

mal des §287 ZPO unterstellen will.

15) Vgl. Hart, MedR 2023, 110, 111.

16) Vgl. Hart, MedR 2023, 110, 111.

17) Vgl. etwa Antrag der Fraktion Biindnis 90/Die Griinen v.
18.12.2019, BT-Dr. 19/16059, S. 1.

18) Vgl. Hart, MedR 2023, 110, 113; s.a. §27a Abs. 6 6KaKuG:
,»(-..) Entschiadigung nach Schiden, die durch die Behandlung
in diesen Krankenanstalten entstanden sind und bei denen eine
Haftung des Rechtstriagers nicht eindeutig gegeben ist (...)*; Antrag
der SPD-Fraktion v. 16.10.2012, BT-Dr. 17/11008, S. 2: ,,(...) es
keinen sicheren Nachweis der Schadensursache oder des Verschul-
dens gibt* [Hervorheb. d. Verf.].

19) In diese Richtung wohl Stellungnahme des Bundesrats zum
Gesetzesentwurf v. 6.7.2012, BR-Dr. 312/12 (Beschluss), S. 35;
Antrag der Fraktion Biindnis 90/Die Griinen v. 18.12.2019, BT-
Dr. 19/16059, S. 2.

20) Vgl. etwa Hart, MedR 2023, 110, 113; Katzenmeier, VersR 2014,
405, 408; Stellungnahme des Bundesrats zum Gesetzesentwurf
v. 6.7.2012, BR-Dr. 312/12 (Beschluss), S. 35; Antrag der SPD-
Fraktion v. 16.10.2012, BT-Dr.17/11008, S. 2.

21) Niher Katzenmeier, VersR 2014, 405, 408.

22) Vgl. etwa BR-Dr. 312/1/12 v. 26.6.2012, Empfehlungen der
Ausschiisse, S. 38: ,,Schutzliicken im Schadensfall miissen mit
unbiirokratischer, schneller Hilfe geschlossen werden.*; ebenso
Antrag der Fraktion Biindnis 90/Die Griinen v. 18.12.2019, BT-
Dr. 19/16059, S. 2.
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5. Befriedungsfunktion

Zugunsten einer Versicherungs- oder Fondslosung wird
schlieBlich auch deren befriedende bzw. entlastende Wir-
kung fiir das Arzt-Patienten-Verhiltnis ins Feld gefiihrt®.
Ein kontradiktorischer Zivilprozess, in dem der Behand-
lungsseite ein schuldhaftes Fehlverhalten vorgeworfen
wird, fithrt fast unweigerlich zur Zerriittung der idealty-
pischen Vertrauensbeziehung zwischen Arzt und Patient.
Dieses ,,Klima von Vorwurf und Rechthaben eines Haft-
pflichtprozesses“* konnte durch ein kollektives Entschi-
digungssystem vermieden werden. Im besten Fall konnte
die Behandelndenseite den Patienten bei der erforderlichen
Sachverhaltsaufklirung und Anspruchsdurchsetzung gegen
die Versicherung bzw. den Fonds unterstiitzen®.

ITI. Konzepte und Vorschliage
fiir eine Patientenversicherung
oder einen Patientenentschidigungsfonds

In den vergangenen Jahren und Jahrzehnten wurden zahl-
reiche Konzepte einer Versicherungs- oder Fondslosung fiir
Behandlungsschiden vorgestellt und diskutiert. Deren um-
fassende Darstellung wiirde den Rahmen des vorliegenden
Beitrags sprengen. Im Folgenden soll daher nur auf zwei
Entwicklungslinien der Diskussion hingewiesen werden.
Daran anschlieBend werden einige aktuelle Vorschlige
skizziert, anhand derer sich das im Koalitionsvertrag ver-
ankerte Vorhaben eines ,,Hirtefallfonds ein Stiick weit
konkretisieren lasst.

1. Von der haftungsersetzenden Versicherungs-
hin zur haftungserginzenden Fondslosung

Die Diskussion um kollektive Entschidigungssysteme
flir Behandlungs(fehler)schiden bzw. Medizinschiden
reicht bis in die 1960er und 1970er Jahre zuriick?. Sie
wurde malgeblich angetrieben und beeinflusst durch in-
ternationale Vorbilder, insbesondere durch die Patienten-
versicherung in Schweden?” sowie die neuseelindische
Unfallversicherung®. Zur damaligen Zeit wurde in der
Rechtswissenschaft generell intensiv iiber die Frage disku-
tiert, ob bestimmte Unfallbereiche, v.a. Verkehrsunfille,
aus dem zivilen Haftungsrecht herausgelost und stattdes-
sen einer (verschuldensunabhingigen) Versicherungslo-
sung zugefithrt werden sollten®. Als Modell einer solchen
,Haftungsersetzung durch Versicherungsschutz“** wurde
vor allem auf die Gesetzliche Unfallversicherung verwie-
sen, die eine zivilrechtliche Haftung bei Arbeitsunfillen
fast ginzlich ausschlieBt und durch sozialrechtliche Versi-
cherungsleistungen ersetzt (sog. Prinzip der Haftungserset-
zung, vgl. §§104, 105 SGB V). Eine gesetzliche Ersetzung
bzw. Ablosung der Arzthaftung durch eine ,,Behandlungs-
unfallversicherung®, etwa nach dem Vorbild der neusee-
lindischen Unfallversicherung fiir ,treatment injury*?,
ist im deutschsprachigen Raum allerdings nur vereinzelt
gefordert worden®?. Stattdessen wurde vorrangig, zumeist
in Anlehnung an das schwedische Modell, die Einfithrung
einer Patientenversicherung® bzw. Heilbehandlungsrisiko-
versicherung® diskutiert. Diese Versicherung sollte formal
neben die zivilrechtliche Haftpflicht des Arztes treten und
Schiden decken, die — unabhingig von einem irztlichen
Verschulden — durch eine objektiv fehlerhafte bzw. ,,miss-
lungene” medizinische Behandlung verursacht worden
sind (in Abgrenzung zum nicht versicherten allgemeinen
Lebens- und Krankheitsrisiko des Patienten)®. Freilich
wurde mehrheitlich angenommen, dass eine solche Versi-
cherung — ebenso wie in Schweden®® — jedenfalls faktisch
zu einer Verdringung der verschuldensabhingigen Arzt-
haftung fithren wiirde, weil die Entschidigung an gerin-
gere Voraussetzungen gekniipft wire (insbesondere kein
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Verschuldensnachweis)”. Auf die ,,Gefahr einer faktischen
Verdringung der Individualhaftung durch ein haftungser-
gianzendes Instrument wird an spiterer Stelle unter dem
Aspekt des drohenden Verlusts der Priventivwirkung des
Haftungsrechts zuriickzukommen sein [dazu unten I'V. 2.].

Die Idee einer umfassenden Patientenversicherung, die
kraft Gesetzes oder jedenfalls tatsichlich an die Stelle der
zivilrechtlichen Arzthaftung tritt (,,groe Losung*), konnte
sich freilich nicht durchsetzen; entsprechende Forderungen
nach einer Haftungsersetzung durch Versicherungsschutz
werden heute nur noch selten erhoben?®®. Die aktuelle Dis-

23) Vgl. etwa Klingmiiller, VersR 1980, 694, 695; Dinslage, VersR
1981, 310; Baumann, JZ 1983, 167, 174; Barta, Medizinhaftung,
1995, S. 16f., 43f., 55ff., 77ff.; niher zu diesem Aspekt Katzen-
meier, Arzthaftung, 2002, S. 217f., 225 und Katzenmeier, VersR
2007, 137 m.w. N.

24) So plastisch Weyers, Gutachten zum 52. DJT, Bd. I, 1978, A 98f.

25) Zu entsprechenden Erfahrungen bei der schwedischen Patien-
tenversicherung vgl. Weyers, Gutachten zum 52. DJT, Bd. I,
1978, A 78.

26) Grundlegend Weyers, Gutachten zum 52. DJT, Bd. I, 1978,
Teil A; eingehend zur Diskussion Katzenmeier, Arzthaftung,
2002, S. 215f.; Wagner, in: MiKo/BGB, 9. Aufl. 2023, Vor
§630a, Rdnr. 45 jeweils m.w.N.; Giesen, Arzthaftungsrecht,
4. Aufl. 1995, Rdnr. 352.

27) Eingehend Katzenmeier, Arzthaftung, 2002, S. 219ff.; Radau,
Ersetzung der Arzthaftung durch Versicherungsschutz: eine
Untersuchung am Beispiel der Patientenunfallversicherung in
Schweden, 1993; Bernat, in: Rosenau/Hakeri, Kodifikation der
Patientenrechte, 2015, S. 179, 1921f.; vgl. bereits Weyers, Gut-
achten Bd. I zum 52. DJT, 1978, A 72ff.

28) Eingehend Katzenmeier, Arzthaftung, 2002, S. 226ff.; Bitterich,
RabelsZ 67 (2003), 494, 5181, 537f.; Todd, Chi.-Kent L. Rev.
2011, (Vol. 86:3), S. 11691f.; Bernat, in: Rosenau/Hakeri, Ko-
difikation der Patientenrechte, 2015, S. 179, 194ff;; vgl. auch
Deutsch, VersR 1980, 201 ff., Deutsch, RabelsZ 1980, 487 ff.

29) Zu dieser Diskussion Makowsky, Der Einfluss von Versicherungs-
schutz auf die auBervertragliche Haftung, 2013, S. 93ff. m. w.N.

30) Grundlegend Moller, Die Uberwindung der Haftpflichtversiche-
rung, JW 1934, 1076 f.; Sieg, Haftungsersetzung durch Versiche-
rungsschutz, ZHR 113 (1949), 95ff.

31) Katzenmeier, Arzthaftung, 2002, S. 228; Bitterich, RabelsZ 67
(2003), 494, 537ft.; Todd, Chi.-Kent L. Rev. 2011, (Vol. 86:3),
S. 1169, 1177f.

32) Insbesondere Barta, Medizinhaftung, 1995, S. 35f., 55, 80f;
eingehend und krit. zum Modell einer ,,Medizinunfallversiche-
rung® Piister, Entwicklungen der Arzthaftpflichtversicherung,
2013, S. 2091t.

33) Vgl. Weyers, Gutachten Bd. I zum 52. DJT, 1978, A 98ff.; Kling-
miiller, VersR 1980, 694ft.; Dinslage, VersR 1981, 310ff.; Bau-
mann, JZ 1983, 167 ff.

34) Begrift bei Weyers, Gutachten Bd. I zum 52. DJT, 1978, A 66;
ferner Katzenmeier, VersR 2007, 137 ff., Katzenmeier, MedR 2011,
201, 208.

35) Zur problematischen Beschreibung des versicherten Risikos ei-
ner Patientenversicherung Klingmiiller, VersR 1980, 694, 695f;
Dinslage, VersR 1981, 310, 311; Deutsch, VersR 1982, 305, 307;
Katzenmeier, VersR 2007, 137, 140.

36) Vgl. dazu Katzenmeier, Arzthaftung, 2002, S. 223f. m. w. N.; Kat-
zenmeier, VersR 2007, 137, 139.

37) In diesem Sinne etwa Weyers, Gutachten Bd. I zum 52. DJT,
1978, A 105; Dinslage, VersR 1981, 310, 311; Radau, Ersetzung
der Arzthaftung durch Versicherungsschutz: eine Untersuchung
am Beispiel der Patientenunfallversicherung in Schweden, 1993,
S. 255; Baumann, JZ 1983, 167, 172f., 174f. in Bezug auf Fille
schwerer Schiden; abw. Klingmiiller, VersR 1980, 694, 695, der
Fille nachweisbaren Verschuldens exklusiv dem Haftpflichtrecht
und damit der Arzthaftpflichtversicherung zuweist. Niher zur
faktischen Haftungsersetzung durch Versicherungsschutz Kat-
zenmeier, Arzthaftung, 2002, S. 241f.

38) S. etwa Antrag der Fraktion Die Linke v. 30.9.2020, BT-
Dr. 19/22995, S. 3, 5; gegen eine Ersetzung der Arzthaftung durch
eine Versicherung dezidiert Katzenmeier, VersR 2007, 137ff;
Wagner, in: MiiKo/BGB, 9. Aufl. 2023, Vor {630a, Rdnr. 45;
Wagner, MedR 2021, 101, 104{.; Gutmann, Stirkung und Weiter-
entwicklung der Patientenrechte in Deutschland, 2021, S. 28f.
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kussion kreist allein um die Frage, ob sich ein haftungser-
ganzender Entschadigungsfonds — etwa nach Osterreichischem
Vorbild — empfiehlt, um bestimmte ,,Schutzliicken® der
Arzthaftung [vgl. oben II. 1.] zu schliefen (,,kleine L&-
sung®). Anstelle einer umfassenden Kollektivierung des
Behandlungs(fehler)risikos durch eine Privat- oder Sozi-
alversicherung (mithin nach dem Versicherungsprinzip)
sollen folglich nur noch bestimmte, besonders gelagerte
Schadensfille, die vom Haftungsrecht nicht oder nur un-
zureichend erfasst werden, (wohl) nach Art und Umfang
des sozialen Entschidigungsrechts kompensiert werden®.

2. Neuere Vorschlige fiir einen Patientenentschidigungs-
und Hartefallfonds

Fiir eine Anniherung an die Frage, wie der im Koaliti-
onsvertrag vereinbarte ,,Hirtefallfonds mit gedeckelten
Anspriichen” inhaltlich ausgestaltet sein konnte, lohnt ein
Blick auf die in jiingerer Vergangenheit erhobenen Forde-
rungen nach einer entsprechenden Fondslosung. Von be-
sonderem Interesse sind dabei jene Antrige, die von den
damaligen Oppositions- und heutigen Regierungsparteien
SPD und Biindnis 90/Die Griinen im Deutschen Bundestag
zum Thema Patientenentschidigungsfonds gestellt worden
sind. Bevor auf diese Antrige niher eingegangen wird, soll
im Folgenden jedoch kurz der von Dieter Hart und Robert
Francke entworfene Modellversuch eines Patientenentschi-
digungs- und -hirtefallfonds aus dem Jahr 2013 skizziert
werden, welcher die nachfolgende wissenschaftliche und
politische Diskussion maBgeblich beeinflusst hat.

a) Modellversuch eines Patientenentschidigungs-/
Hirtefallfonds nach Hart/Francke

Im August 2013 haben Dieter Hart und Robert Francke in
einem Rechtsgutachten fiir die Hamburger Gesundheits-
behorde einen umfassenden Gesetzesentwurf fiir den
,,Modellversuch eines Patientenentschidigungs- und -hir-
tefallfonds (PatEHF) fiir Schiden durch medizinische Be-
handlungen“*® vorgelegt. Das elaborierte Konzept kann
und soll an dieser Stelle nicht in seinen Einzelheiten dar-
gestellt werden*'. Fiir den hiesigen Zusammenhang sind
nur die wesentlichen Charakteristika des vorgeschlagenen
Fonds von Bedeutung:

Der PatEHF soll haftungserginzend neben die Arzthat-
tung treten; seine Subsidiaritit gegeniiber dem prioritir
geltenden Haftungsrecht soll verfahrensrechtlich dadurch
abgesichert werden, dass der Fonds erst titig wird, wenn
das Bestehen eines haftungsrechtlichen Anspruchs durch
den Medizinischen Dienst, die Gutachterkommissionen
und Schlichtungsstellen oder durch ein Gericht verneint
worden ist (§18 Abs. 2 PatEHFG-E). Anspruchsberechtigt
sind Personen, die durch eine medizinische Behandlung im
Krankenhaus einen erheblichen Schaden (behandlungsin-
duzierter Schaden) erlitten haben, der die Lebenssituation
nachhaltig belastet. Der Schaden ist durch die medizinische
Behandlung induziert, wenn iiberwiegend wahrscheinlich
ein Behandlungs- oder Organisationsfehler oder eine un-
bekannte Komplikation vorliegt (§ 15 Abs. 2 PatEHFG-E);
zum Nachweis der Ursichlichkeit der Behandlung (nicht
des Fehlers) fiir den Schaden gentigt ebenfalls die tiber-
wiegende Wahrscheinlichkeit (§15 Abs. 3 PatEHFG-E).
Dagegen begriindet ein durch die Krankheit verursach-
ter Schaden keinen Anspruch (§15 Abs. 4 PatEHFG-E).
Die Entschidigungsleistung besteht in einer einmaligen
Geldzahlung zum Ausgleich des materiellen Schadens und
ist auf einen Hochstbetrag von 100.000 € bzw. 200.000 €
in besonders schweren Fillen begrenzt; ein Schmerzens-
geld wird dagegen nicht gewihrt (§16 Abs. 1 PatEHFG-
E). Ausnahmsweise soll zur Hilfe in einem sozialen Har-
tefall (Bedtirftigkeit) eine Sonderleistung von hochstens
20.000 € gewihrt werden konnen (§§15 Abs. 1, 16 Abs. 2
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PatEHFG-E), ferner kann die Leistung bel einem sozia-
len Hirtefall in einem Vorschuss zur Durchsetzung eines
haftungsrechtlichen Anspruchs bestehen. Ist ein anderer
Haftungsschuldner fiir den Schaden verantwortlich, nimmt
der PatEHF bei diesem kraft tibergegangen Rechts Regress
(§20 PatEHFG-E).

b) Antrige der Fraktion Biindnis 90/Die Griinen
v. 29.6.2011 und 18.12.2019

Bereits im Laufe des Gesetzgebungsverfahrens zum Patien-
tenrechtegesetz im Jahr 2011 hat die Fraktion Biindnis 90/
Die Griinen die Priifung eines Entschidigungsfonds fiir
Hirtefille beantragt*. Der erginzende und haftungsun-
abhingige Fonds solle ,,auf Fille beschrinkt werden, bei
denen Patientinnen und Patienten einen schweren gesund-
heitlichen Schaden erlitten haben, aber nicht endgiiltig
nachgewiesen werden kann, dass dies auf einem irztli-
chen Behandlungsfehler beruht®. In diesen Fillen kénne
ein Fonds von Bedeutung sein, wenn die Patienten ,,aus
gesundheitlichen und finanziellen Griinden die Belastung
eines langjihrigen Gerichtsverfahrens nicht eingehen kon-
nen‘. Erwogen wird die Finanzierung iiber eine Umlage der
gesetzlichen und privaten Krankenkassen (mithin durch die
beitragszahlenden Patienten selbst). Im Jahr 2019 verlang-
te die Fraktion Biindnis 90/Die Griinen weitergehend die
Vorlage eines Gesetzesentwurfs fiir einen Hiartefallfonds*.
Dieser solle denjenigen helfen, ,,die im Zusammenhang mit
einer medizinischen Behandlung, einschlieBlich der Ge-
burt, einen schweren gesundheitlichen Schaden erlitten ha-
ben, bei dem aber letztlich, trotz konkreter Anhaltspunkte
fiir einen Behandlungsfehler, ein eindeutig zuzuordnender
Fehler oder dessen Kausalitit fiir den eingetretenen Scha-
den nicht nachweisbar ist“. Der Fonds solle ,,das bisherige
Haftungsrecht erginzen und fiir schnelle und unbiirokrati-
sche Hilfen bei Hirtefdllen sorgen®.

¢) Antrag der SPD-Fraktion v. 16.10.2012

Im Jahr 2012 forderte auch die SPD-Fraktion als Reaktion
auf den Entwurf des Patientenrechtegesetzes die Auflegung
eines Hirtefallfonds*. Dieser sollte eintreten, wenn (alter-
nativ) ,.es keinen sicheren Nachweis der Schadensursache
oder des Verschuldens gibt* oder ,,eine seltene oder bislang
unbekannte Komplikation auftritt, die die betroffene Per-
son erheblich schidigt®, oder ,,die Durchsetzung des Scha-
densersatzanspruches unzumutbar lange dauern wiirde®
und (kumulativ) ,eine finanzielle Hilfe aus sozialen oder
anderen Griinden geboten erscheint”. Ebenso wie nach
dem Entwurf von Hart/Francke sollte der Hirtefallfonds

39) Zu den Gemeinsamkeiten und Unterschieden zwischen Privat-
bzw. Sozialversicherungen einerseits und Entschidigungsfonds
andererseits eingehend Knetsch, Haftungsrecht und Entschidi-
gungsfonds, 2012, S. 1251, 1391f; s. auch Katzenmeier, VersR
2014, 405, 406 und Katzenmeier, MedR 2023, 118, 124, wonach
Fonds ein politisches Instrument zur ad-hoc-Losung atypischer
Schadensfille sind, deren Grundidee darin besteht, dass eine be-
stimmte Personengruppe fiir bestimmte erlittene Schiden billi-
gen Ausgleich erhilt, welcher durch unterschiedliche Akteure
aufgebracht wird.

40) Hart/Francke, Der Modellversuch eines Patientenentschidi-
gungs- und -hirtefallfonds (PatEHF) fiir Schiden durch medi-
zinische Behandlungen, Rechtsgutachten fiir die Behorde fiir
Gesundheit und Verbraucherschutz der Freien und Hansestadt
Hamburg, 2013, abrufbar unter https://www.hamburg.de/con-
tentblob/4096038/data/gutachten-patientenentschaedigung.pdf,
zuletzt abgerufen am 13.6.2024.

41) Darstellung und Aktualisierung bei Hart, MedR 2023, 110ff.

42) Antrag der Fraktion Biindnis 90/Die Griinen v. 29.6.2011, BT-
Dr. 17/6348, S. 5, 10.

43) Antrag der Fraktion Biindnis 90/Die Griinen v. 18.12.2019, BT-
Dr. 19/16059, S. 2.

44) Antrag der SPD-Fraktion v. 16.10.2012, BT-Dr. 17/11008, S. 2.


https://www.hamburg.de/contentblob/4096038/data/gutachten-patientenentschaedigung.pdf
https://www.hamburg.de/contentblob/4096038/data/gutachten-patientenentschaedigung.pdf
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zunichst nur Krankenhauspatienten unterstiitzen, spiter
aber auf alle Patienten erweitert werden, unabhingig da-
von, in welchen Einrichtungen oder von welchen Gesund-
heitsberufen sie behandelt wurden. Im Fall der erfolgrei-
chen Durchsetzung eines Schadenersatzanspruchs wire die
Entschidigungsleistung des Fonds in Hohe des erlangten
Schadensersatzes zurtickzuzahlen. Der Hirtefallfonds sollte
geschidigte Patienten auch dazu verpflichten kénnen, die
gerichtliche Durchsetzung ihres Schadensersatzanspruchs
zu betreiben, und sie dabei unterstiitzen; bei eindeutiger
Beweislage und problemlos erscheinender Durchsetzbar-
keit des Schadenersatzanspruchs sollte der Hirtefallfonds
dagegen nicht eintreten. Nach drei Jahren war eine Prii-
fung vorgesehen, ob der Hirtefallfonds alle zu regelnden
Sachverhalte abdeckt oder zu einem Entschidigungsfonds
ausgebaut werden sollte. Die Kosten des Hirtefallfonds, die
in Anlehnung an den Wiener Hirtefallfonds auf ,,hochs-
tens 60 Mio. Euro im Jahr" geschitzt wurden, sollten durch
ein Mischmodell aufgebracht werden, namentlich von den
Haftpflichtversicherern der Leistungserbringer, aus Zu-
zahlungen der gesetzlich und privat Versicherten sowie aus
Steuermitteln.

IV. Kritische Uberlegungen zum Vorschlag
eines haftungserginzenden Entschidigungsfonds

Auf der Grundlage der soeben dargestellten Vorschlage fiir
einen haftungserginzenden Patientenentschidigungsfonds
sollen im Folgenden einige kritische Uberlegungen ange-
stellt und rechtliche bzw. rechtspolitische Bedenken gegen
eine Fondslosung aufgezeigt werden.

1. Sozialpolitischer Bedarf fiir einen haftungserginzenden Fonds?

a) Weitreichender Ausgleich von Personenschiden
durch existierende Vorsorgesysteme

Fraglich ist, ob und inwieweit tiberhaupt ein Bedarf fiir
einen haftungserginzenden Fonds zum (effektiven) Aus-
gleich von Behandlungs(fehler)schiden besteht. Aus einer
rein haftungsrechtlichen Perspektive trifft es zwar durch-
aus zu, dass nicht wenige Behandlungsschiden durch das
»Raster” des Haftungsrechts fallen und somit nicht auf ei-
nen verantwortlichen Schidiger (bzw. dessen Haftpflicht-
versicherer) abgewilzt werden konnen: Wie bereits ein-
gangs dargelegt [oben II. 1.], gewihrt das Haftungsrecht
von vornherein keinen Schutz, soweit sich allgemeine, d. h.
fehler- und verschuldensunabhingige Behandlungsrisiken
realisieren, wie etwa in Fillen seltener oder bislang un-
bekannter Komplikationen oder bei schweren, schicksal-
haften Verlaufen. Zudem scheitert der vom Haftungsrecht
bezweckte Ausgleich von Behandlungsfehlerschiden nicht
selten an den hohen tatsichlichen und rechtlichen Hiirden
der Anspruchsdurchsetzung, insbesondere an der fehlen-
den Nachweisbarkeit des Behandlungsfehlers oder der haf-
tungsbegriindenden Kausalitit nach dem strengen MaBstab
des §286 ZPO. Diese ,,Schutzliicken” des Haftungsrechts
haben jedoch nicht etwa zur Folge, dass der Patient die von
ihm erlittenen Schiden nach dem Grundsatz casum sentit do-
minus endglltig selbst zu tragen hitte. Im modernen Sozi-
alstaat werden Personenschiden vielmehr durch ein dichtes
Netz privater und sozialer Vorsorgesysteme aufgefangen®,
wobei der Schadensausgleich durch die Leistungserbringer
bzw. Vorsorgetriger zumeist ziigig und ohne Riicksicht auf
das Verschulden eines Dritten oder das Mitverschulden des
Geschidigten erfolgt*®:

Eine Gesundheitsverletzung, die der Patient infolge der
rztlichen Behandlung erleidet, unterfillt ihrerseits als
,Krankheit” insbesondere dem Schutz der gesetzlichen und
privaten Krankenversicherung. Die Krankenversicherung
tibernimmt daher nicht nur die erforderlichen Heilbehand-
lungskosten, sondern zahlt auch ein zeitlich und héhenmi-
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Big begrenztes Krankengeld, um den krankheitsbedingten
Verdienstausfall auszugleichen. Fiir die ersten sechs Wochen
der Arbeitsunfihigkeit bleibt ohnehin der Arbeitgeber zur
Entgeltfortzahlung verpflichtet (§ 3 EFZG). Wird der Patient
infolge der (fehlerhaften) Behandlung pflegebediirftig, wer-
den die Pflegekosten in gewissem Umfang von der privaten
oder gesetzlichen Pflegeversicherung getragen. Das Risiko
einer dauerhaften Invaliditit bzw. Erwerbsunfihigkeit/-
minderung wird grundsitzlich von der Gesetzlichen Ren-
tenversicherung gedeckt; langfristige Verdienstausfille bzw.
Erwerbsschiden kénnen durch die hohenmilig begrenz-
ten Rentenzahlungen freilich nur teilweise kompensiert
werden. Fir Beamte wird eine vergleichbare soziale Ab-
sicherung durch das Beamtenrecht gewihrleistet. Neben
den gesetzlichen Sicherungssystemen bestehen zahlreiche
Moglichkeiten der privaten Vorsorge, etwa durch Abschluss
einer Berufsunfihigkeits-, Renten- oder Lebensversiche-
rung. Die private Unfallversicherung bietet dagegen keinen
Schutz fiir Gesundheitsschiden infolge einer HeilmaBnah-
me, es sei denn, die MaBBnahme war ihrerseits durch einen
Unfall veranlasst (vgl. Ziff. 5.2.3 AUB 2020). Subsidiir ge-
geniiber den Systemen privater und sozialer Vorsorge greift
schlieBlich das Auffangnetz der Sozialhilfe.

b) Folgerungen

Aus der weitreichenden Absicherung von Personenschiden
durch das bestehende System privater und sozialer Vorsor-
ge ergeben sich fiir die Diskussion um Patientenentschidi-
gungsfonds im Wesentlichen zwei Folgerungen:

Zum einen besteht fiir einen Entschidigungsfonds je-
denfalls kein dringendes sozialpolitisches Bediirfnis. Die
materielle Existenzsicherung von Medizinalgeschidigten
ist bereits heute hinreichend gewihrleistet. Die privaten
und sozialen Sicherungs- bzw. Vorsorgesysteme bieten beil
Personenschiden einen weitreichenden Mindestschutz,
welcher geschidigten Patienten in gleichem Umfang zugu-
tekommt wie allen anderen Personen, die einen Gesund-
heitsschaden erlitten haben; ob insoweit eine Besserstellung
von Patienten geboten bzw. gerechtfertigt ist, erscheint
zweifelhaft [zum Legitimationsproblem unten IV. 3.].

Zum anderen zeigt sich, dass ein Fonds fiir den grof3en
Teil der sozialversicherten Patienten nur dann einen ,,Mehr-
wert” bedeuten wiirde, wenn die Entschidigung (wesent-
lich) iber den schon vorhandenen Sozialversicherungs-
schutz bei Personenschiden hinausginge. Der Fonds miisste
daher, auch wenn er voraussichtlich keine Totalreparation
leisten kann*¥, zumindest auch solche Schadenspositionen
ersetzen, die nicht bereits von der Sozialversicherung ge-
tragen werden. Praktisch bedeutsame ,,Liicken* des Sozial-
versicherungsschutzes bestehen vor allem im Hinblick auf
langfristige Erwerbsschiden, Unterhaltsschiden im Todes-
fall sowie immaterielle Schiden®. Jedoch sehen die meisten
Vorschlige fiir einen Hirtefallfonds gerade keine Zahlung
von Schmerzensgeld vor [vgl. oben III. 2.]>°, wohl aus der

45) Dazu allg. Wagner, in: MiiKo/BGB, 9. Aufl. 2024, Vor §823,
Rdnrn. 30, 45; Vor §630a, Rdnr. 36; Forster, in BeckOK BGB,
70. Ed. 1.5.2024, §823, Rdnr. 85; Makowsky, Der Einfluss von
Versicherungsschutz auf die auBervertragliche Haftung, 2013,
S. 70f.; speziell fiir den Bereich der Behandlungsschiden Wagner,
MedR 2021, 101, 108; Katzenmeier, VersR 2014, 405, 411; vgl.
bereits Weyers, Gutachten Bd. I zum 52. DJT, 1978, A 511t.; Bau-
mann, JZ 1983, 167, 1691.; Klingmiiller, VersR 1980, 694, 696.

46) Zu diesem Aspekt Waltermann, in: Waltermann/Schmidt/Chandna-
Hoppe, Sozialrecht, 15. Aufl. 2022, §1, Rdnr. 36.

47) Wagner, in: MiKo/BGB, 9. Aufl. 2024, Vor {823, Rdnr. 30.

48) Vgl. dazu Wagner, MedR 2021, 101.

49) Vgl. Wagner, in: MiiKo/BGB, 9. Aufl. 2024, Vor §823, Rdnr. 31;
Makowsky, Der Einfluss von Versicherungsschutz auf die auBer-
vertragliche Haftung, 2013, S. 72f.; Baumann, JZ 1983, 167, 170.

50) Am Mehrwert eines Patientenentschidigungsfonds daher zwei-
felnd auch Katzenmeier, VersR 2014, 405, 411.
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Erwigung heraus, dass der Genugtuungsgedanke fiir ein
haftungsunabhingiges Entschidigungssystem nur bedingt
zutrifft’!. Der Hirtefallfonds soll zwar insbesondere bei er-
heblichen bzw. schweren Gesundheitsschiden eingreifen,
also dort, wo die ,,Licken” des Sozialversicherungsschut-
zes im Bereich der Vermogensschiden besonders virulent
werden. Angesichts der Deckelung der Entschidigungsan-
spriiche [vgl. oben III. 2.] diirften aber die langfristigen Er-
werbsschiden von schwer geschidigten Patienten sowie die
Unterhaltsschiden von Hinterbliebenen im Todesfall kaum
vollstindig kompensiert werden®?. Entschidigungsansprii-
che von unterhaltsberechtigten Hinterbliebenen gegen den
Fonds fiir den Fall des Todes des Patienten werden in den
politischen Vorschligen schon gar nicht in Betracht gezo-
gen (anders aber der Vorschlag von Hart/Francke>?).

Gehen die Leistungen des geplanten Hirtefallfonds
nicht (wesentlich) iiber den existierenden Sozialversiche-
rungsschutz hinaus, erscheint sein Mehrwert fiir sozial-
versicherte Patienten zweifelhaft®*. Praktische Bedeutung
hitte der Fonds dann primir fiir Patienten, deren Versiche-
rungsschutz liickenhaft ist, insbesondere im Hinblick auf
die Gesetzliche Rentenversicherung (etwa junge Personen
oder Hausfrauen/-minner mit allenfalls geringen Renten-
anwartschaften).

2. Schwichung der Praventivwirkung des Haftungsrechts?

a) Faktische Verdringung des Haftungsrechts
durch einen erginzenden Fonds?

Die frither diskutierte haftungsersetzende Patientenversiche-
rung [vgl. oben III. 1.] sah sich vor allem dem Einwand
ausgesetzt, dass die gesetzliche oder jedenfalls faktische
Ablosung des Haftungsrechts zugleich auch dessen Priven-
tionsfunktion entfallen lieBe%; miissten Arzte und Kran-
kenhiuser fiir die Folgen ihres individuellen bzw. des ithnen
zurechenbaren Fehlverhaltens nicht mehr haftungsrechtlich
einstehen, hitten sie keinen wirtschaftlichen Anreiz mehr
zur Schadensvermeidung. Mit dem gleichen Argument
sprach sich der Gesetzgeber des Patientenrechtegesetzes
gegen die Einfithrung eines haftungserginzenden Fonds aus:
,»Mit einem Entschidigungsfonds wiirde das Haftungssys-
tem iiberwiegend seine Priventivwirkung verlieren“*. Ob
diese Einschitzung bzw. Sorge gerechtfertigt ist, wird im
Schrifttum unterschiedlich beurteilt. Teilweise wird davon
ausgegangen, dass ein die Arzthaftung lediglich erginzen-
der Entschidigungsfonds keine Priventionsverluste zur
Folge hitte®”. Da die Sanktion der Schadensersatzpflicht
fiir individuelle bzw. zurechenbare Pflichtverletzungen
fortbestehe, blieben die vom Haftungsrecht vermittelten
Sorgfaltsanreize erhalten. Eine faktische Verdringung bzw.
Marginalisierung des Haftungsrechts sei insbesondere des-
halb nicht zu befiirchten, weil der Fonds weder Schmer-
zensgeld noch vollen Schadensersatz nach dem Grundsatz
der Totalreparation zahlen wiirde (HSchstbetrige bzw. An-
spruchsdeckelung). Zudem wiirde der Fonds ohnehin nur
subsididr fir diejenigen Fille gelten, in denen keine Haf-
tung gegeben sei. Die Gegenansicht geht demgegeniiber
davon aus, dass auch ein erginzender Entschidigungsfonds
das Haftungsrecht faktisch verdringen und damit dessen
Priventionsfunktion substanziell schwichen wiirde®®. Der
als haftungserginzendes Instrument gedachte Hirtefall-
fonds wiirde — so die Zuspitzung von Gerhard Wagner — ,,in
der Praxis das Individualhaftungsrecht an die Wand spielen
und sich zur dominanten Entschidigungsstelle fiir Medi-
zinalschiden entwickeln®“>’; er wiirde ,,sich so unter der
Hand in einen haftungsersetzenden Entschidigungsfonds
[verwandeln]“¢°.

b) Stellungnahme

Die Frage, ob und inwieweit der geplante Hirtefallfonds
das Haftungsrecht faktisch verdringen und dessen Priven-
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tivwirkung schwichen wiirde, bedarf einer differenzierten
Betrachtung:

Die Gefahr einer Verdringung der Individualhaftung und
damit einer Schwichung der haftungsrechtlichen Priventi-
onsfunktion kann von vornherein nur dort bestehen, wo
beide Entschidigungssysteme miteinander in Konkurrenz
treten wiirden. Eine solche Uberschneidung der sachlichen
Schutzbereiche wire zwar im Hinblick auf Behandlungs-
fehlerschiden zu befiirchten, weil auch der Hirtefallfonds
eine Entschidigung bei irztlichen Behandlungsfehlern
leisten soll. Hingegen bestiinde schon gar keine Konkur-
renz mit dem Haftungsrecht, soweit der Fonds lediglich
bestimmte sonstige Behandlungsschiden, die auBBerhalb des
Schutzbereichs des Haftungsrechts liegen, kompensieren
wiirde®. Wire etwa eine Entschidigung in Fillen selte-
ner oder bislang unbekannter Komplikationen vorgesehen,
betrife dies prinzipiell ein allgemeines Behandlungs- bzw.
Lebensrisiko, fiir das der Arzt — vorbehaltlich eines Aufkli-
rungsfehlers — nicht haftet. Ein entsprechender Entschidi-
gungstatbestand wiirde folglich die praktische Wirksamkeit
des Haftungsrechts und dessen Priventionsfunktion nicht
schmilern®.

Der vorrangige Zweck des geplanten Hirtefallfonds be-
steht freilich darin, Patienten zu entschidigen, wenn sie mit
tiberwiegender Wahrscheinlichkeit durch einen arztlichen
Behandlungstehler geschidigt worden sind. Primir soll der
Fonds also Behandlungsfehlerschiden kompensieren, was
an sich die vornehmliche Aufgabe des Haftungsrechts ist
(jedoch die Nachweisbarkeit der Haftungsvoraussetzungen
voraussetzt). Ob innerhalb dieses Konkurrenzverhiltnisses
eine faktische Verdringung des Haftungsrechts durch den
Hirtefallfonds droht, lasst sich aber ebenfalls nicht pauschal
beantworten:

Jene Ansicht, die ohne weitere Differenzierung von ei-
ner Aushohlung der Individualhaftung durch den Fonds
ausgeht®, beriicksichtigt nicht hinreichend, dass bei der

51) Vgl. Katzenmeier, VersR 2007, 137, 140 in Bezug auf eine nicht
an Fehlverhalten ankniipfende Patientenversicherung.

52) Ahnlich Katzenmeier, VersR 2014, 405, 411.

53) Vgl. Hart/Francke, Der Modellversuch eines Patientenentschi-
digungs- und -hirtefallfonds (PatEHF) fiir Schiaden durch me-
dizinische Behandlungen, Rechtsgutachten fiir die Behorde fiir
Gesundheit und Verbraucherschutz der Freien und Hansestadt
Hamburg, 2013, S. 66, 69.

54) Ebenso Katzenmeier, VersR 2014, 405, 411.

55) Zu diesem Einwand gegen haftungsersetzende Instrumente Kat-
zenmeier, Arzthaftung, 2002, S. 2491.; Katzenmeier, VersR 2007,
137, 140f.; Katzenmeier., VersR 2014, 405, 408; Wagner, MedR.
2021, 101, 104.

56) RegE BT-Dr. 17/10488, S. 59.

57) Katzenmeier, VersR 2014, 405, 408; ders., MedR 2023, 118, 125;
ders., in Laufs/Katzenmeier/Lipp, Arztrecht, 8. Aufl. 2021, X.,
Rdnr. 155; Hart, MedR 2023, 110, 115.

58) So dezidiert Wagner, MedR 2021, 101, 104 ff.; Wagner, in: MiiKo/
BGB, 9. Aufl. 2023, Vor §630a, Rdnr. 48.

59) Wagner, MedR 2021, 101, 109.

60) Wagner, MedR 2021, 101, 106.

61) Vgl. auch Wagner, in: MiKo/BGB, 9. Aufl. 2023, Vor §630a,
Rdnr. 48, wonach die Priventionswirkung der Individualhaf-
tung durch eine komplementir eingreifende Kollektivhaftung
nicht unterminiert wird, wenn sich die den beiden Systemen je-
weils zuzuordnenden Fille klar voneinander trennen lassen.

62) Verwirklicht sich ein seltenes oder unbekanntes Risiko, kommt
zwar eine Haftung des Arztes bei nicht ordnungsgemiBer Auf-
klirung in Betracht (vgl. auch BGH, MedR 2020, 32, Rdnr. 15,
wonach der Arzt bei fehlender Grundaufklirung auch dann haf-
tet, wenn sich ein nur duflerst seltenes, nicht aufklirungsbedtirf-
tiges Risiko verwirklicht). Steht aber ein Aufklirungsmangel im
Raum, besteht wegen der insoweit giinstigen Beweissituation
fiir den Patienten (vgl. §630h Abs. 2 BGB) ohnehin nicht die
Gefahr, dass der Hirtefallfonds das Haftungsrecht faktisch ver-
dringt.

63) So Wagner, MedR 2021, 101, 1041t
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Arzthaftung vielfach der Ersatz des immateriellen Scha-
dens, mithin die Zahlung von Schmerzensgeld im Vorder-
grund steht®. Die materiellen Schiden, insbesondere Heil-
behandlungskosten, werden dem geschidigten Patienten
nimlich bereits groftenteils von kollektiven Vorsorgetri-
gern abgenommen [vgl. oben IV. 1.]. Da der geplante Hir-
tefallfonds keine Entschidigung fiir immaterielle Schiden
zahlen wiirde, wire jedenfalls in denjenigen (nicht we-
nigen) Fillen, in denen das Schmerzensgeld den wesent-
lichen Schadensposten ausmacht, keine Verdringung des
Haftungsrechts zu befiirchten; die Patienten wiren viel-
mehr weiterhin auf eine (klageweise) Durchsetzung ihres
zivilrechtlichen Schadensersatzanspruchs (vgl. §253 Abs. 2
BGB) verwiesen.

Der soeben formulierte Vorbehalt sollte allerdings nicht
dariiber hinwegtiuschen, dass der geplante Hirtefallfonds
generell durchaus das Potenzial hat, das Haftungsrecht und
dessen Priventivwirkung beiseitezudringen. Mit Gerhard
Wagnerlisst sich plastisch von einer ,,Sogwirkung* des Fonds
sprechen, bei dessen Einfiihrung es ,,zu einer breitflichigen
Verlagerung der Entschidigungsbegehren kommt, weg von
den Zivilgerichten, hin zum Hirtefallfonds“%. Zwar lassen
sich die unterschiedlichen Anwendungs- bzw. Zustindig-
keitsbereiche von Haftungsrecht und Hirtefallfonds anhand
rechtlich-abstrakter Kriterien klar voneinander abgrenzen: So
soll der Ausgleich von Behandlungsfehlerschiaden (primir)
durch das Haftungsrecht erfolgen, wenn sich die Vorausset-
zungen des Haftungstatbestands zur vollen richterlichen Uber-
zeugung (§286 ZPO) nachweisen lassen. Demgegeniiber soll
(subsidiir) der Fonds zustindig sein, wenn die Haftungsvo-
raussetzungen lediglich mit diberwiegender Wahrscheinlichkeit
vorliegen. Wie insbesondere Gerhard Wagner iiberzeugend
dargelegt hat, dirfte diese ,,Abgrenzung auf dem Papier*
in der Praxis allerdings kaum funktionieren®. Fiir geschi-
digte Patienten bestiinde vielmehr ein starker Anreiz, sich
wegen ihrer Schiden unmittelbar an den Hirtefallfonds zu
wenden: Um etwaige Schadensersatzanspriiche gegen die
(nicht regulierungswillige) Behandelndenseite durchzu-
setzen, miussen Patienten regelmifBig den »steinigen” Weg
eines Zivilprozesses auf sich nehmen. Dieser Weg ist typi-
scherweise von langer, ungewisser Dauer sowie mit einem
hohen Kosten- und Erfolgsrisiko verbunden. Zudem fiihrt
ein Arzthaftungsprozess fast unweigerlich zu einer Zerriit-
tung des Arzt-Patienten-Verhiltnisses. Im Gegensatz dazu
verheifBt der Hartefallfonds ein schnelles, unbiirokratisches,
kostengtinstiges und — wegen des abgesenkten Beweisma-
Bes — auch erfolgversprechenderes Verfahren, in dem sogar
eine unterstiitzende Mitwirkung der Behandelndenseite
moglich erscheint (zum Interessengleichlauf von Patien-
ten- und Behandelndenseite sogleich). Aufgrund dieser
zahlreichen Vorziige ist zu erwarten, dass sich die grofle
Mehrheit der Patienten unmittelbar an den Hirtefallfonds
wenden wird, statt auf eigene Kosten und eigenes Risi-
ko einen Arzthaftungsprozess anzustrengen. Dieser Anreiz
wird noch dadurch verstirkt, dass sich vor einer endgiil-
tigen Sachverhaltsaufklirung ohnehin nicht sicher beur-
teilen ldsst, ob die Haftungsvoraussetzungen nachweislich
oder lediglich tiberwiegend wahrscheinlich vorliegen [zur
Schwierigkeit dieser Abgrenzung noch IV. 2. ¢)]. Der er-
wartbare Verdringungs- bzw. Verlagerungseffekt weg von
der Arzthaftung und hin zum Hirtefallfonds diirfte nicht
zuletzt auch durch die insoweit gleichgerichtete Interes-
senlage von Patienten- und Behandelndenseite angetrieben
werden: Wihrend das Haftungsrecht bzw. der Haftungs-
prozess typischerweise vom Interessenkonflikt zwischen
Schidiger und Geschidigtem bzw. Kliger und Beklagtem
beherrscht ist, lige der externe Schadensausgleich durch
den Hirtefallfonds regelmifig im Interesse beider Partei-
en”. Es wire daher vielfach mit einem Zusammenwirken
beider Seiten bzw. einer Mitwirkung der Behandlungsseite
zu rechnen, und zwar auch in den Fillen, in denen der
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Schaden nachweisbar durch einen Behandlungsfehler ver-
ursacht wurde und daher an sich von der verantwortlichen
Behandelndenseite getragen werden miisste [zur Gefahr
einer bestimmungswidrigen bzw. missbriuchlichen Inan-
spruchnahme des Hirtefallfonds unten IV. 4.]. SchlieBlich
diirfte auch die geplante Anspruchsdeckelung der drohen-
den Verdringung des Haftungsrechts nicht effektiv Einhalt
gebieten®: Die Mehrheit der geschidigten Patienten wiirde
sich voraussichtlich trotz der Hochstbetrige bevorzugt an
den Hirtefallfonds wenden, da dieser unter erheblich bes-
seren Bedingungen als das Haftungsrecht zumindest einen
groflen Teil des Schadens ersetzen wiirde®.

¢) Absicherung der Subsidiaritit des Hirtefallfonds?

Nach Ansicht von Dieter Hart besteht die Gefahr einer fak-
tischen Verdringung des Haftungsrechts fiir das von ihm
und Robert Francke vorgeschlagene Fondskonzept nicht, da
dieses eine ,vollstindige Subsidiaritit® vorsehe und zu-
nichst eine ,externe Priifung®™ erfolge, ob eine Haftung
gegeben ist [vgl. oben III. 2. a)]’°. Tatsichlich wire eine
Verdringung des Haftungsrechts nicht zu befiirchten,
wenn der Hirtefallfonds erst nach rechtskriftiger Abwei-
sung einer Arzthaftungsklage titig werden dirfte und
damit feststiinde, dass die Haftungsvoraussetzungen nicht
zur vollen richterlichen Uberzeugung vorliegen. Eine der-
art strenge Subsidiaritit sieht das Modell von Hart/Fran-
cke freilich nicht vor (sie widerspriche auch der Grundidee
des Fonds als einer schnellen und unbiirokratischen Hilfe).
Stattdessen soll der Entschiadigungsfonds bereits dann titig
werden diirfen, nachdem der Medizinische Dienst oder die
Gutachterkommissionen und Schlichtungsstellen das Be-
stehen einer Haftung verneint haben”'.

Die Vorabpriifung der Haftungs- bzw. Beweislage durch
eine externe Priifstelle diirfte der faktischen Verdringung
des Haftungsrechts jedoch nicht ausreichend entgegenwir-
ken”. Die erforderliche Abgrenzung, ob die Haftungsvor-
aussetzungen zur vollen richterlichen Uberzeugung nachweisbar
sind (dann Verweis des Patienten auf die Zivilklage) oder
Hnur' mit diberwiegender Wahrscheinlichkeit vorliegen (dann
Verweis des Patienten auf den Hirtefallfonds), verliuft alles
andere als trennscharf”?; zudem lasst sich die freie Uberzeu-
gung des Tatrichters ex ante kaum mit Gewissheit voraussa-
gen. Angesichts dieser erheblichen praktischen Schwierig-
keiten bzw. Unsicherheiten wiirde eine externe Priifstelle
wohl tendenziell das Bestehen einer Haftung verneinen,
um dem geschidigten Patienten eine rasche Entschidigung

64) Cramer/Luig, in: Ratzel/Lissel, Handbuch des Medizinschadens-
rechts, 1. Aufl. 2013, §22, Rdnr. 1: ,,Im Zentrum des Schaden-
ersatzes, den ein Patient begehrt, der Opfer eines Behandlungs-
fehlers geworden ist, steht regelmiBig das Schmerzensgeld.”

65) Wagner, MedR 2021, 101, 106.

66) Wagner, MedR 2021, 101, 105f.

67) Vgl. auch Wagner, in: MiiKo/BGB, 9. Aufl. 2023, Vor §630a,
Rdnr. 48, wonach auch die Behandlungsseite ,,keinen Anreiz
hat, die Einstandspflicht des Fonds abzuwehren und damit Scha-
denskosten auf'sich selbst zu laden®.

8) Anders die Einschitzung von Katzenmeier, MedR 2023, 118, 125.

9) So auch Wagner, MedR 2021, 101, 106.

70) Hart, MedR 2023, 110, 115.

1) Auch in Osterreich darf das Ansuchen auf Entschidigung erst
nach Abschluss einer auBergerichtlichen Priifung durch die Pa-
tientenvertretung oder durch die Schiedsstelle fiir Behandlungs-
zwischenfille bei der Arztekammer fiir Oberdsterreich oder
nach Beendigung eines zivilgerichtlichen Verfahrens gestellt
werden, vgl. §86e 6KAKuG.

Sollte der Gesetzgeber — entgegen dem hier vertretenen Stand-

punkt — einen Hirtefallfonds fiir Behandlungsfehlerschiden

einfithren, wire eine entsprechende Subsidiarititsklausel aber
gleichwohl dringend anzuraten, um die Verdringung des Haf-
tungsrechts zumindest ein Stiick weit einzudimmen.

73) Zu diesem Aspekt auch Wagner, MedR 2021, 101, 106.

72

N
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durch den Fonds zu ermdglichen, statt ihm den mithsamen
Gang zum Zivilgericht aufzubiirden. Die Gefahr einer vor-
schnellen Negierung von Haftpflichtanspriichen bestiinde
freilich erst recht, wenn der Fonds unmittelbar selbst iiber
die Haftungsfrage zu urteilen hitte”™. Bislang enthalten die
Vorschlige fiir einen Hirtefallfonds nimlich keine tber-
zeugenden Mechanismen, die sicherstellen wiirden, dass
der Fonds die an ihn herangetragenen Entschidigungsbe-
gehren hinreichend sorgfiltig priift und erforderlichenfalls
— etwa in nachweislichen Haftungsfillen — auch abweist”:
Zum einen hitte der Hirtefallfonds keinen hinreichenden
Anreiz zur Kostendisziplin, wenn er aus Steuern, Kranken-
kassenbeitrigen oder sonstigen Mitteln der Allgemeinheit
finanziert und ithm das Korrektiv einer kostentragenden
Interessengruppe fehlen wiirde. Zum anderen steht auch
die Grundidee des Fonds als einer schnellen, unbiirokrati-
schen und kostengtinstigen Entschidigungsstelle in einem
offensichtlichen Spannungsverhiltnis zu einer sorgfiltigen
und damit zeit- und kostenaufwendigen’ Antragspriifung.
Letztere wire jedoch zwingend erforderlich, um einer be-
stimmungswidrigen Inanspruchnahme des Fonds in nach-
weislichen Haftungsfillen und damit einer Verdringung
des Haftungsrechts entgegenzuwirken [dazu noch IV. 4.].
Um zumindest im Nachhinein einen Regress gegen den
haftungsrechtlich verantwortlichen Schidiger — Arzt bzw.
Krankenhaus — zu ermdglichen, sollte jedenfalls ein An-
spruchstibergang auf den Hirtefallfonds vorgesehen wer-
den, soweit dieser (,,bestimmungswidrig™) eine Entschidi-
gung geleistet hat.

d) Ergebnis

Es ist absehbar, dass der geplante Hirtefallfonds die Arzt-
haftung in erheblichem Umfang verdringen wiirde, indem
geschidigte Patienten bereits bei tiberwiegender Wahr-
scheinlichkeit der Haftungsvoraussetzungen und auch sonst
unter wesentlich besseren Rahmenbedingungen entschi-
digt wiirden. Damit einher ginge eine spiirbare Schwi-
chung der haftungsrechtlichen Priventionsfunktion; denn
Arzte und Krankenhiuser miissten nur noch in begrenztem
Mafe damit rechnen, bei einer Verletzung des fachlichen
Standards bzw. der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt auf
Schadensersatz in Anspruch genommen zu werden. Keine
Verdringung des Haftungsrechts drohte hingegen in den
(nicht wenigen) Fillen, in denen primir der Ersatz imma-
terieller Schiden begehrt wird, da der Hirtefallfonds ein
solches Schmerzengeld nicht zahlen wiirde. Uberzeugende
Konzepte, wie sich die beiden Anwendungs- bzw. Zustin-
digkeitsbereiche von Arzthaftung und Hirtefallfonds tiber-
schneidungsfrei koordinieren und abgrenzen lieBen, sind
bislang nicht ersichtlich.

Die Gefahr einer faktischen Aushohlung des Haftungs-
rechts und seiner Priaventivwirkung bestiinde dagegen von
vornherein nicht, soweit der Hirtefallfonds Behandlungs-
schiden kompensieren wiirde, die aullerhalb des Schutz-
bereichs des Haftungsrechts liegen, etwa Schiden infolge
einer seltenen oder bislang unbekannten Komplikation.

3. Legitimation der Privilegierung von geschdidigten Patienten?

a) Ungleichbehandlung von geschidigten Patienten
und allen sonstigen Geschidigten

Der angedachte Hirtefallfonds bezweckt eine grundlegen-
de Verbesserung des Patientenschutzes beim Ausgleich von
Behandlungs(fehler)schiden: Zum einen soll bei idrztlichen
Behandlungstehlern auch dann eine Entschidigung gezahlt
werden, wenn die Haftungsvoraussetzungen zwar nicht
nachweisbar sind, jedoch mit tiberwiegender Wahrschein-
lichkeit vorliegen. Zum anderen wird eine Entschidigung
bei Verwirklichung bestimmter allgemeiner Behandlungs-
bzw. Lebensrisiken erwogen, insbesondere in Fillen seltener
oder bislang unbekannter Komplikationen [vgl. oben III. 2.].
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Soweit der Hirtefallfonds Patienten entschidigen soll, die
lediglich mit iberwiegender Wahrscheinlichkeit durch ei-
nen irztlichen Behandlungsfehler geschidigt worden sind,
begriindet dies zunichst eine Ungleichbehandlung gegen-
iber allen sonstigen Personen, die (behauptetermaflen)
durch das rechtswidrige Verhalten eines Dritten geschidigt
worden sind””: Der haftungsrechtliche Schadensausgleich
durch den Schidiger bzw. dessen Haftpflichtversicherer
hingt grundsitzlich davon ab, dass die Voraussetzungen des
haftungsbegriindenden Tatbestands nétigenfalls in einem
Zivilprozess zur vollen richterlichen Uberzeugung nachge-
wiesen werden konnen (§286 ZPO). Liegen die haftungs-
begriindenden Tatsachen dagegen nur mit tiberwiegender
Wahrscheinlichkeit vor, verspricht eine Schadensersatz-
klage keinen Erfolg, so dass der Geschidigte wegen sei-
nes Personenschadens auf den allgemeinen Mindest- bzw.
Standardschutz der privaten und sozialen Vorsorgesysteme
zurlickgeworfen ist [vgl. dazu oben IV. 1]. Vor diesem
Hintergrund dringt sich die Frage auf, weshalb ein Hirte-
fallfonds (angeblich) fehlerhaft behandelte Patienten besser
stellen sollte als beispielsweise jene Geschidigte, deren Ge-
sundheitsschaden mit tiberwiegender Wahrscheinlichkeit
,durch ein fehlerhaftes Medizinprodukt, ein sonstiges Er-
zeugnis, durch Verletzungen der Verkehrssicherungspflicht
oder durch Pflichtverletzungen beim Sport*”® verursacht
wurde. Dies gilt umso mehr, als der spezifischen Beweisnot
des Patienten bereits durch ein tiberaus komplexes und aus-
differenziertes System von Beweiserleichterungen Rech-
nung getragen wird (vgl. {630h BGB).

Eine weitere Ungleichbehandlung ergibt sich auch im
Verhiltnis zu jenen, die schicksalhaft durch Zufall oder ei-
genes Verschulden an der Gesundheit geschiadigt worden
sind, etwa durch einen Unfall (z.B. im Verkehr, im Haus-
halt oder in der Freizeit) oder infolge einer angeborenen
oder spiter entstandenen Krankheit. Diese Personen sind
von vornherein auf den allgemeinen Schutz der privaten
und sozialen Vorsorgesysteme verwiesen. Auch insoweit
erscheint die Besserstellung von Patienten, deren Gesund-
heitsschaden (lediglich) tiberwiegend wahrscheinlich auf
einem drztlichen Behandlungsfehler oder auf einer seltenen
bzw. bislang unbekannten Komplikation beruht, recht-
fertigungsbedtirftig. Dies gilt umso mehr, als den (Sozi-
al-)Staat fiir schwere Personen- bzw. Gesundheitsschiden
(welche der Hirtefallfonds vornehmlich im Blick hat) eine
besondere Schutzpflicht trifft, und zwar unabhingig von
der konkreten Schadensursache (Art. 2 Abs. 2, Art. 20
Abs. 1 GG).

b) Stellungnahme

Die grundlegende Frage, ob eine Privilegierung von ge-
schidigten Patienten” gegeniiber anderen Gruppen von
Geschidigten bzw. Unfallopfern legitim ist, wurde bereits
bei der Diskussion um die Einfiihrung einer Patientenversi-

74) Wagner, MedR 2021, 101, 106.

75) Niher zum Folgenden Wagner, MedR 2021, 101, 107.

76) Vgl. dazu auch Wagner, MedR 2021, 101, 103, der darauf hin-
weist, dass der Anspruch gegen den Fonds dieselben Voraus-
setzungen wie der zivilrechtliche Schadensersatzanspruch hat
(Rechtsgutsverletzung, Pflichtverletzung, haftungsbegriindende
Kausalitat) — lediglich das Beweismal ist abgesenkt — und daher
fiir die Feststellung der Tatsachenbasis ein vergleichbar hoher
Aufwand erforderlich ist.

77) Vgl. Wagner, MedR 2021, 101, 108 in Bezug auf die Alternative
einer BeweismaBreduktion.

78) Wagner, MedR 2021, 101, 108.

79) Die Privilegierung von Studienteilnehmern einer klinischen Priifung
durch Gewihrung eines verschuldensunabhingigen Entschidi-
gungsanspruchs gegen die obligatorische Probandenversicherung
lasst sich mit der besonderen Schutzbediirftigkeit der Probanden
rechtfertigen (erhohtes Risiko fiir Leib und Leben aufgrund der
ungewissen Wirkungen der eingesetzten Mittel).
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cherung aufgeworfen®’. Auch im neueren Schrifttum tiber-

wiegen die Zweifel, ob sich die pauschale Besserstellung
von Patienten bei der Schadenskompensation rechtfertigen
lisst®'. Das soziale Entschidigungsrecht, dem funktionell
auch der geplante Hirtefallfonds zuzuordnen wire®?; sicht
Ersatzleistungen fiir Medizin- bzw. Behandlungsschiden
bislang nur fiir ganz bestimmte Lebenssachverhalte vor.
Den Entschidigungstatbestinden liegt dabei der gemein-
same Gedanke zugrunde, dass die staatliche Gemeinschaft
fiir die Folgen eines erlittenen Gesundheitsschadens in Ab-
geltung eines besonderen Opfers oder aus anderen Grinden
einer gesteigerten Verantwortlichkeit der Allgemeinheit®® einzu-
stehen hat (vgl. §5 Abs. 1 SGB I). Ein Anspruch auf soziale
Entschidigung steht deshalb Patienten zu, die durch eine
vom Staat zum Wohl der Allgemeinheit veranlasste bzw.
empfohlene Schutzimpfung oder andere MafBnahme der
spezifischen Prophylaxe gesundheitlich geschidigt worden
sind (Impfschiden, vgl. §24 SGB XIV). Eine soziale Ent-
schidigung, allerdings nach den Regeln der gesetzlichen
Unfallversicherung (sog. ,,unechte” Unfallversicherung)®*,
erhalten ferner (altruistisch handelnde) Spender, die Blut
oder korpereigene Organe, Organteile oder Gewebe spen-
den oder bei denen Voruntersuchungen oder Nachsorge-
mafBnahmen anlisslich der Spende vorgenommen werden
(vgl. §2 Nr. 13 b) SGB VII). Der Grundgedanke der Auf-
opferung bzw. der gesteigerten Verantwortlichkeit der All-
gemeinheit ldsst sich indessen nicht verallgemeinern und
pauschal auf simtliche Schiden ausweiten, die durch eine
(fehlerhafte) medizinische Behandlung verursacht werden.
Gegen eine solche pauschale Ausdehnung spricht entschei-
dend, dass sich Patienten grundsitzlich freiwillig und aus-
schlieBlich im eigenen Interesse in irztliche Behandlung
begeben®. Die vereinzelt auf {63 SGB I gestiitzte These,
dass die Heilbehandlung jedenfalls auch im Interesse der
Versichertengemeinschaft bzw. der Allgemeinheit erfol-
ged, vermag ebenso wenig zu liberzeugen wie die Annah-
me, dass nur deshalb, weil der Patient einen erheblichen
Gesundheitsschaden erlitten hat, der Aufopferungsgedanke
zum Tragen komme®. Soweit bereits heute spezielle Ent-
schadigungsfonds fiir bestimmte erlittene Medizinschiden
existieren®®, beziehen sich diese ebenfalls auf besondere
(zumal vergangene) Sachverhalte und lassen daher keine
Verallgemeinerung fiir sonstige Behandlungsschiden zu.
Dies gilt etwa fiir die Conterganstiftung®, die Leistun-
gen an Menschen mit Behinderung erbringen soll, deren
Fehlbildungen mit der Einnahme thalidomidhaltiger Pri-
parate der Griinenthal GmbH, Aachen (frither Chemie
Griinenthal GmbH in Stolberg), durch die Mutter wih-
rend der Schwangerschaft in Verbindung gebracht werden
konnen (vgl. §2 ContStifG). Gleiches gilt fiir die Stiftung
,Humanitare Hilfe fiir durch Blutprodukte HIV-infizierte
Personen”, die Leistungen an Personen (und deren un-
terhaltsberechtigte Angehorige) erbringen soll, die durch
vor dem 1.1.1988 in Verkehr gebrachte Blutprodukte un-
mittelbar oder mittelbar mit dem Human Immundeficien-
cy Virus (HIV) oder infolge davon an AIDS erkrankt sind
(vgl. §§1, 15 HIVHG). Bei diesen Stiftungen handelt es
sich um retrospektive Fonds zur Bewiltigung vergangener
GrofBschadenstille, die einen gewissen Zusammenhang mit
staatlichem Fehlverhalten bzw. Versagen aufweisen®'. Fiir
die betreffenden Medizinschiden besteht damit ebenfalls
die fiir das soziale Entschiadigungsrecht typische gesteigerte
Verantwortlichkeit der Allgemeinheit.

Eine allgemeine Besserstellung von geschidigten Patien-
ten gegeniiber allen sonstigen Geschidigten, mithin eine
»Sonderbehandlung™?? von Behandlungs(fehler)schiden,
lisst sich folglich nicht ohne Weiteres legitimieren. Ein
Hirtefallfonds, der Patienten wegen behaupteter drztlicher
Behandlungsfehler entschidigen wiirde, obwohl die Haf-
tungsvoraussetzungen nicht mit der erforderlichen Gewiss-
heit vorliegen bzw. nachweisbar sind, ist aus Griinden der
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Gleichbehandlung sowie der Einheit der Rechtsordnung”
abzulehnen. Demgegentiber bestehen keine prinzipiellen
Bedenken, wenn der Hirtefallfonds — in Fortentwicklung
des bestehenden sozialen Entschidigungsrechts — solche
Patienten entschidigen wiirde, die durch eine bislang un-
bekannte Komplikation bzw. ein bislang unbekanntes Behand-
lungsrisikos einen Gesundheitsschaden erleiden. Fiir diesen
besonderen Fall lasst sich der Gedanke der gesteigerten Ver-
antwortlichkeit der Allgemeinheit bzw. der Aufopferung
durchaus fruchtbar machen. Die Verwirklichung eines bis-
lang unbekannten Behandlungsrisikos ringt dem Einzel-
nen nimlich ein Sonderopfer ab, von dem die Allgemein-
heit mittelbar aufgrund neuer medizinischer Erkenntnisse
profitieren kann. Diese Erwigung trifft freilich nicht in
gleicher Weise auf solche Komplikationen bzw. Behand-
lungsrisiken zu, die zwar selten, aber bereits bekannt sind.
Eine Entschidigung fiir den Fall, dass sich ein seltenes, aber
bereits bekanntes Behandlungsrisikos realisiert, stof3t nicht
zuletzt auch deshalb auf Bedenken, weil der Patient iiber
dieses Risiko regelmilig aufgeklirt worden ist und hierin

eingewilligt hat™.

4. Gefahr der bestimmungswidrigen
bzw. missbrauchlichen Inanspruchnahme des Fonds?

Der geplante Hirtefallfonds soll, soweit es um die Entschi-
digung von Behandlungsfehlerschiden geht, nur dann leis-

80) Vgl. insbesondere Baumann, JZ 1983, 167, 171f.; Koziol, RdAM

1994, 3, 5.

Koziol, RAM 1994, 3, 5; Katzenmeier, VersR 2007, 137, 141 in

Bezug auf eine haftungsersetzende Versicherungslosung fiir Me-

dizinalunfille; Katzenmeier, VersR 2014, 405, 409 ff.; Katzenmei-

er, MedR 2023, 118, 125f.; Wagner, MedR 2021, 101, 103, 108f.;

a.A. wohl Gutmann, Stirkung und Weiterentwicklung der Pati-

entenrechte in Deutschland, 2021, S. 29: ,(...) die sozialstaatlich

motivierte Linderung spezifischer Hirten bei Einigen verliert
ihre Legitimitit nicht dadurch, dass nicht alle sozialen Hirten
zugleich beseitigt werden kénnen.

Grundlegend zur Zuordnung von Entschidigungsfonds zum

sozialen Entschidigungsrecht bereits Katzenmeier, Arzthaftung,

2002, S. 268ft.; Knetsch, Haftungsrecht und Entschidigungs-

fonds, 2012, S. 144 ff.

83) Zu diesem Aspekt Waltermann, in: Waltermann/Schmidt/Chandna-
Hoppe, Sozialrecht, 15. Aufl. 2022, §2, Rdnr. 46.

84) Zur dogmatischen Zuordnung zum sozialen Entschidigungs-
recht Waltermann, in: Waltermann/Schmidt/Chandna-Hoppe, Sozi-
alrecht, 15. Aufl. 2022, §10, Rdnr. 293.

85) Zutreffend Katzenmeier, Arzthaftung, 2002, S. 270; Katzenmeier,
VersR 2014, 405, 408f.; Katzenmeier, MedR 2023, 118, 125; Kat-
zenmeier, in Laufs/Katzenmeier/Lipp, Arztrecht, 8. Aufl. 2021, X.,
Rdnr. 159.

86) So Baumann, JZ 1983, 167, 171f.

87) In diesem Sinne Hart/Francke, Der Modellversuch eines Patien-
tenentschiadigungs- und -hirtefallfonds (PatEHF) fiir Schiden
durch medizinische Behandlungen, Rechtsgutachten fiir die
Behorde fiir Gesundheit und Verbraucherschutz der Freien und
Hansestadt Hamburg, 2013, S. 27, 31, 36.

88) Hierauf verweist Katzenmeier, VersR 2014, 405, 407f.; Katzen-
meier, MedR 2023, 118, 124f.

89) Niher Knetsch, Haftungsrecht und Entschidigungsfonds, 2012,
S. 10fF., 791

90) Niher Knetsch, Haftungsrecht und Entschidigungsfonds, 2012,
S. 131f, 81ff.

91) Katzenmeier, VersR 2014, 405, 408; Katzenmeier, MedR 2023,
118, 125; eingehend Knetsch, Haftungsrecht und Entschidi-
gungsfonds, 2012, S. 78ff.

92) Katzenmeier, VersR 2007, 137, 141; Katzenmeier, VersR 2014, 405,
409f.

93) Zu diesem Argument Katzenmeier, VersR 2007, 137, 141.

94) Zutreffend Hart/Francke, Der Modellversuch eines Patientenent-
schidigungs- und -hirtefallfonds (PatEHF) fiir Schiden durch
medizinische Behandlungen, Rechtsgutachten fiir die Behorde
fiir Gesundheit und Verbraucherschutz der Freien und Hanse-
stadt Hamburg, 2013, S. 35.
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ten, wenn der Gesundheitsschaden des Patienten mit iiber-
wiegender Wahrscheinlichkeit durch einen Behandlungstehler
verursacht worden ist. Er soll dagegen weder leisten, wenn
sich die Haftungsvoraussetzungen zur vollen richtetlichen
Uberzeugung nachweisen lassen (dann Verweis des Patien-
ten auf die Arzthaftung), noch dann, wenn der behauptete
Behandlungsfehler oder dessen Kausalitit nicht iiberwiegend
wahrscheinlich ist (dann Abweisung des Entschidigungsbe-
gehrens). Eine bestimmungswidrige bzw. missbriuchliche
Inanspruchnahme des Fonds droht somit gleich von zwei
Seiten her:

a) Inanspruchnahme des Fonds
trotz nachweisbarer Haftung

Es ist bereits in anderem Zusammenhang [oben IV. 2. b), ¢)]
auf die Gefahr hingewiesen worden, dass sich zahlreiche
geschidigte Patienten trotz nachweisbarer Haftung der
Behandelndenseite bestimmungswidrig — moglicherwei-
se sogar bewusst und in diesem Sinne missbrauchlich —
an den Hirtefallfonds wenden werden: Die Mehrheit der
Patienten wird das schnellere, kostengiinstigere, risikodr-
mere sowie aussichtsreichere Verfahren des Hirtefallfonds
dem vergleichsweise ,,unattraktiven® Arzthaftungsprozess
vorziehen (es sei denn, es wird primir die Zahlung von
Schmerzensgeld begehrt). Das erwartbare Verhalten der
Patienten, unmittelbar den Fonds auf eine Entschidigung
in Anspruch zu nehmen, diirfte vermutlich durch das Han-
deln der Behandelndenseite bestirkt werden. Denn auch
Arzte und Krankenhiuser hitten ein erhebliches eigenes
wirtschaftliches Interesse daran, dass die Schadenskosten in
Fillen moglicher Behandlungsfehler auf den Fonds verla-
gert und dadurch ,sozialisiert” werden. Angesichts dieser
gleichgerichteten Interessenlage wire vielfach mit einem
Zusammenwirken von Patienten- und Behandelndenseite
zu rechnen. Damit soll freilich weder auf Patienten- noch
auf Behandelndenseite ein missbrauchliches bzw. betrii-
gerisches Verhalten unterstellt werden. Ob im konkreten
Fall eine nachweisliche Haftung gegeben ist oder die Haf-
tungsvoraussetzungen lediglich mit tiberwiegender Wahr-
scheinlichkeit vorliegen, lieBe sich im frithen Zeitpunkt der
Anrufung des Fonds in aller Regel noch gar nicht abschlie-
Bend beurteilen; diese Frage miisste gerade erst noch im
Entschidigungsverfahren selbst geklirt werden.

Die bestimmungswidrige Kompensation von nachweis-
lichen Haftpflichtschiden durch den Hirtefallfonds wiirde
das an sich zustindige Haftungsrecht sowie dessen Aus-
gleichs- und Priventionsfunktion aushohlen: Der Schaden
wiirde nicht mehr durch diejenige Person ersetzt werden,
die ihn durch ihr pflichtwidriges Verhalten und damit zu-
rechenbar verursacht hat; dadurch gingen zugleich die vom
Haftungsrecht ausgehenden finanziellen Anreize zur Scha-
densvermeidung verloren [dazu bereits oben I'V. 2.]. Statt-
dessen wiirden die betreffenden Haftpflichtschiden fortan
von der Allgemeinheit getragen und damit ,,sozialisiert*.

b) Inanspruchnahme trotz Fehlens
einer iiberwiegenden Wahrscheinlichkeit

Zur anderen Seite hin besteht die nicht minder groBe Ge-
fahr, dass sich Patienten auch wegen solcher Gesundheits-
schiden an den Hirtefallfonds wenden werden, die gerade
nicht iiberwiegend wahrscheinlich durch einen Behandlungs-
fehler verursacht worden sind. Das Risiko einer solchen
bestimmungswidrigen (und ggf. missbriuchlichen) In-
anspruchnahme des Fonds ist — wie bei allen staatlichen
(Sozial-)Leistungen — nicht zu unterschitzen®. Sobald nur
die Vermutung eines Behandlungsfehlers im Raum stiinde
oder hierfiir tatsichliche Anhaltspunkte vorligen, wiirden
zahlreiche Patienten den Fonds um eine Entschidigung er-
suchen, zumal mit dem Verfahren kein wesentliches Kos-
tenrisiko verbunden wire. Auch bei dieser Prognose geht
es nicht vorrangig um die Gefahr eines missbriuchlichen
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bzw. betriigerischen Verhaltens: Vor der endgiiltigen Auf-
klirung und Prifung des Sachverhalts konnte der Patient
schlichtweg nicht sicher beurteilen, ob sein Entschidi-
gungsbegehren berechtigt ist (ob also die Schadensverursa-
chung durch einen irztlichen Behandlungsfehler tiberwie-
gend wahrscheinlich ist) oder nicht.

Die bestimmungswidrige Kompensation von Schiden,
die in Wirklichkeit nicht durch einen irztlichen Behand-
lungsfehler verursacht worden sind, wiirde im Ergebnis
eine Entschidigung des allgemeinen Krankheits- und Le-
bensrisikos bedeuten: Es wiirden Schiden kompensiert,
obwohl diese durch die Krankheit des Patienten oder eine
sonstige Ursache herbeigefiithrt wurden. Die Allgemeinheit
wiirde folglich auch in dieser Hinsicht mit Schiden belas-
tet, die an sich von anderen, nimlich vom Patienten selbst
zu tragen wiren [zur weitreichenden Kollektivierung bzw.
»Sozialisierung® des Krankheitsrisikos bereits oben IV. 1.].

¢) Sorgfiltige Anspruchspriifung oder schnelle
und unbiirokratische Hilfe?

Um die bestimmungswidrige Entschidigung von nach-
weislichen Haftpflichtfillen einerseits sowie von allgemei-
nen Krankheits- und Lebensrisiken andererseits eftektiv
zu vermeiden, miusste der Hirtefallfonds die gegen ihn
erhobenen Anspriiche sehr sorgfiltig priifen. Die an ihn
herangetragenen Sachverhalte miissten umfassend ausge-
kliart und eingehend medizinisch sowie juristisch gepriift
werden. Der mit einer solchen Anspruchspriifung verbun-
dene Zeit- und Kostenaufwand ist erheblich. Er unter-
scheidet sich auch nicht wesentlich vom Priifungsaufwand
im Rahmen eines zivilrechtlichen Rechtsstreits, denn die
tatbestandlichen Voraussetzungen fiir den Entschidigungs-
anspruch stimmen inhaltlich mit denjenigen fiir einen
Schadensersatzanspruch iiberein (Gesundheitsschaden, Be-
handlungsfehler, haftungsbegriindende Kausalitit)®®. Ins-
besondere fiihrt die Herabsenkung des BeweismaBes auf
die ,iiberwiegende Wahrscheinlichkeit — entgegen dem
ersten Anschein — keineswegs zu einer Verringerung des
Prifungsaufwands: Der Fonds misste im Gegenteil die
schwierige, gar , haarspalterische”?” Abgrenzung vorneh-
men, ob die Haftungsvoraussetzungen im konkreten Ein-
zelfall tatsichlich ,,iberwiegend wahrscheinlich® vorliegen
(dann wire der Entschidigungsanspruch begriindet) oder
zur vollen richterlichen Uberzeugung nachweisbar sind
oder umgekehrt nur wahrscheinlich vorliegen (dann wire
der Entschiadigungsanspruch unbegriindet).

Die zeitaufwendige Anspruchspriifung, die erforderlich
wire, um eine ,,Fehlleitung eines erheblichen Teils der
Fondsmittel“”® zu verhindern, steht in einem offensicht-
lichen Spannungsverhiltnis zu dem Ziel, dass der Fonds
schnell und unbtirokratisch Hilfe leisten soll””. Bislang ist
vollig ungeklirt, wie dieser ,,Zielkonflikt* aufgelost wer-
den soll. Klar diirfte jedenfalls sein, dass eine unzureichen-
de Priifung notwendig zur Anerkennung und Kompensa-
tion von unberechtigten Anspruchsbegehren fithren wird.

V. Ergebnisse

In der Gesamtschau iiberwiegen die Bedenken gegen die
Einfithrung eines haftungserginzenden Hirtefallfonds.
Dies gilt jedenfalls fiir die ganz im Vordergrund stehen-
de Entschidigung von Patienten, deren Gesundheitsscha-

95) Vgl. hierzu auch Baumann, JZ 1983, 167, 174 (,,MiBbrauch des
sozialen Netzes®, ,,moralisches Risiko®).

96) Zutreffend Wagner, MedR 2021, 101, 103.

97) So plastisch Wagner, MedR 2021, 101, 106 in Bezug auf die
Abgrenzung zwischen voller richterlicher Uberzeugung (§286
ZPO) und iiberwiegender Wahrscheinlichkeit.

98) Wagner, MedR 2021, 101, 103.

99) Zutreftend Wagner, MedR 2021, 101, 103.
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den bloB mit tberwiegender Wahrscheinlichkeit durch
einen irztlichen Behandlungsfehler verursacht worden ist.
Demgegeniiber bestehen keine durchgreifenden Bedenken
gegen eine Hirtefallregelung fiir den Fall, dass es bei der
irztlichen Behandlung zu bislang unbekannten Kompli-
kationen kommt bzw. sich unbekannte Risiken verwirk-
lichen. Diese differenzierte Bewertung beruht zusammen-
fassend auf den nachfolgenden Griinden:

Bereits der sozialpolitische Bedarf fiir einen haftungser-
ginzenden Hirtefallfonds erscheint zweifelhaft, da Perso-
nenschiden schon heute durch ein umfassendes System pri-
vater und sozialer Vorsorge abgesichert sind; dieser Schutz
kann durch den Abschluss weiterer Privatversicherungen
(etwa eine Berufsunfihigkeitsversicherung) beliebig ausge-
weitet werden. Geschidigte Patienten, denen der Nachweis
eines schadensursichlichen Behandlungsfehlers nicht ge-
lingt oder die aus anderen Griinden von einer Arzthaftungs-
klage abgehalten werden, genieflen insoweit den gleichen
allgemeinen Mindest- bzw. Standardschutz wie alle Perso-
nen mit einem Gesundheitsschaden. Ein dringendes soziales
Bediirfnis fiir einen Hirtefallfonds besteht somit nicht. Zu-
dem wiirde der Fonds dem groBen Teil der sozialversicher-
ten Patienten nur teilweise einen Mehrwert bieten: Eine
Entschidigung fiir immaterielle Schiden (Schmerzensgeld)
ist nicht vorgesehen und ein voller Ausgleich von langfris-
tigen Erwerbs- oder Unterhaltsschiden scheitert ggf. an der
Anspruchsdeckelung [niher zum Ganzen IV. 1.].

Gegen die Einfiihrung des geplanten Hirtefallfonds
spricht insbesondere die Gefahr einer spirbaren Schwi-
chung der haftungsrechtlichen Priventionsfunktion. Ein
Hirtefallfonds, der Behandlungsfehlerschiden unterhalb
der zivilprozessualen Nachweisschwelle (§286 ZPO) ent-
schidigt (nimlich bereits dann, wenn die Haftungsvor-
aussetzungen mit nur iberwiegender Wahrscheinlichkeit
vorliegen) und der auch sonst diverse Vorziige gegentiber
einem Arzthaftungsprozess aufweist, wiirde das Haftungs-
recht absehbar in weitem Umfang faktisch verdringen (eine
Ausnahme gilt allerdings fiir jene Fille, in denen primir
die Zahlung von Schmerzensgelds begehrt wird). Die von
der Arzthaftung ausgehenden wirtschaftlichen Anreize fiir
Arzte und Krankenhiuser zu einem sorgfiltigen, standard-
gerechten Verhalten wiirden dadurch erheblich geschwicht.
Die Priventivwirkung des Haftungsrechts wire dagegen
nicht betroffen, wenn und soweit der Hartefallfonds be-
stimmte sonstige, aullerhalb des Schutzbereichs des Haf-
tungsrechts liegende Behandlungsschiden kompensiert.
Gegen eine Entschidigung in Fillen seltener oder bislang
unbekannter Komplikationen bzw. Behandlungsrisiken
bestehen daher unter dem Aspekt der haftungsrechtlichen
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Priventionsfunktion keine Bedenken [niher zum Ganzen
IV. 2]

Eine allgemeine Privilegierung von geschidigten Patien-
ten gegeniiber allen sonstigen Geschidigten lisst sich nicht
ohne Weiteres legitimieren. Dies spricht gegen eine Ent-
schidigung in Fillen, in denen die Haftungsvoraussetzun-
gen nicht mit der zivilprozessual erforderlichen Gewissheit
nachgewiesen werden konnen, sondern nur mit tiberwie-
gender Wahrscheinlichkeit vorliegen. In Fortentwicklung
des geltenden sozialen Entschidigungsrechts erscheint
dagegen eine Kompensation in Fillen bislang unbekannter
Komplikationen bzw. Behandlungsrisiken durchaus erwi-
genswert, da insoweit der Gedanke der Aufopferung bzw.
der gesteigerten Verantwortlichkeit der Allgemeinheit
fruchtbar gemacht werden kann [niher zum Ganzen IV. 3].

Einem Hirtefallfonds, der geschidigte Patienten bel
iberwiegender Wahrscheinlichkeit der Haftungsvorausset-
zungen entschidigen soll, droht eine bestimmungswidrige
Inanspruchnahme (und zweckwidrige Mittelverwendung)
sowohl in nachweislichen Haftpflichtfillen als auch in Fil-
len einer nicht iiberwiegend wahrscheinlichen Haftung.
Dieser Gefahr lieBe sich nur durch eine sorgfiltige An-
spruchspriifung begegnen, die aber in einem Spannungs-
verhiltnis zum Ziel der schnellen und unbtirokratischen
Schadensregulierung steht. Demgegeniiber wire bei einer
Entschiadigung in Fillen seltener oder bislang unbekannter
Komplikationen bzw. Behandlungsrisiken die Gefahr ei-
ner bestimmungswidrigen Inanspruchnahme des Fonds als
dulerst gering einzuschitzen [niher zum Ganzen IV. 4.].
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