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Ulrich Wolf Gero Frhr. v. Ulmenstein, Leipzig*

Infektion des Patienten mit multiresistenten Keimen und die Haftung des

Krankenhausbetreibers

Dass im Bereich der Arzt- und Krankenhaushaftung dem
Recht der Beweislastverteilung eine besondere Bedeutung
zukommt, ist seit der Einfiihrung des Patientenrechtege-
serzes 2013 offenkundig. Jedoch erfordern bestimmte Fall-
gruppen nach wie vor eine vertiefte Betrachtung der nun
besonders in § 630h BGB kodifizierten Beweislastsonderre-
geln. Eine dieser Fallgruppen ist die Infektion von Patien-
ten im Zusammenhang mit einer Krankenhausbehandlung,
die ihre besondere Schwere gerade dann aufzeigt, wenn die
Infektionserreger Resistenzen gegen die hergebrachten An-
tibiotika aufweisen. Der Frage, welche rechtlichen Regeln

*  Dipl.-Jur. Ulrich Wolf Gero Frhr. v. Ulmenstein studierte Rechts-

wissenschaften an der Universitit Greifswald. Der Beitrag ent-
stand als Studienarbeit im Schwerpunktbereich ,Gesund-
heits- und Medizinrecht“ und wurde mit 15 Punkten bewertet.
Die Arbeit wurde vor der Verdffentlichung des BGH, Beschl. v.
16.08.2016 (VI ZR 634/15) verfasst; fiir eine aktuelle Bewertung
der aufgeworfenen Fragen sollten insbesondere die Erwigungen
des BGH zur sekundiren Darlegungslast beriicksichtigt werden.

insbesondere mit Blick auf die Figur des ,,voll beherrschbaren
Risikos, auf'§ 23 IfSG und dariiber hinaus zu beachten sind
und welche Besonderbeiten sich dabei durch die Resistenz
mancher Erreger ergeben, geht der folgende Beitrag nach.

I. Einleitung

Eine Infektion durch Krankheitserreger generell und
umso mehr eine Infektion mit multiresistenten Erregern
(MRE) im Krankenhaus (sog. nosokomiale Infektion,
vgl. § 2 Nr. 8 IfSG) hat komplexe Folgen: In tatsichli-
cher Hinsicht wirkt sie auf Betroffene (Infizierte wie Be-
handelnde) oft schicksalhaft,! gesundheitsokonomisch

1 Siehe nur den Berichtvon Brandt et al., Margot G. rettet ihr Leben,
Zeit v. 24.11.2014, htep://www.zeit.de/feature/mrsa-krankenhaus
keime (Abruf v. 02.07.2017); Zinka/Peschel/Schulte-Sasse, Noso-
komiale Infektionen — Probleme der Geltendmachung zivil- oder
strafrechtlicher Anspriiche, Rechtsmedizin 2016, 61. Siehe auch
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bewirkte sie eine erhdhte Belastung des Gesundheitssys-
tems® und rechtlich spricht sie vielfiltige Rechtsbezie-
hungen und absolute Rechtsgiiter an®. Es wird teilweise
von jihrlich 20-30 % vermeidbaren nosokomialen In-
fektionen ausgegangen — bei einem geschitzten Umfang
von 400.000 bis 600.000 Infektionen pro Jahr.* In die-
se Vielfiltigkeit und Vielschichtigkeit hinein soll diese
Arbeit lediglich die Frage der zivilrechtlichen Haftung
des Krankenhausbetreibers gegeniiber dem infizierten
Patienten beleuchten. Dabei sollen zunichst die medi-
zinischen Umstinde betrachtet werden (I1.) und in der
anschlieffenden rechtlichen Betrachtung (IIL.) nach ver-
schiedenen Vorwiirfen im Zusammenhang mit noso-
komialen MRE-Infektionen differenziert werden: Die
Wahrung des hygienischen Standards (II1.2.b)aa)), der
hinreichenden Befunderhebung (II1.2.b)bb)) und die
Frage des Aufklirungsumfangs bzgl. der Infektions-
risiken (II1.2.b)cc)) seitens des Krankenhaustrigers. Im
Kern wird es um die Frage gehen, worin die Probleme der
Rechtsfigur des voll beherrschbaren Risikos im Bereich
der Krankenhaushygiene liegen (II1.2.b)aa)(1)(a)-(d)) so-
wie darum, die binnenrechtlichen Vorgaben des IfSG
(insbes. § 23 IfSG) und der Empfehlungen der ,Kom-
missionen fiir Krankenhaushygiene und Infektionspri-
vention® (KRINKO) in das Arzthaftungsprogramm
einzuordnen. Dabei wird sich zeigen, dass fiir den Pa-
tienten die wahren Hiirden in seiner Substantiierungs-
last bzgl. einer Infektion aus einem hygienisch voll be-
herrschbaren Bereich liegen und welche Auswirkungen
dieses auf den gesamten Bereich der Infektionshaftung
des Krankenhaustrigers hat, was schlussendlich zu einer
Zusammenfassung und abschlieffenden Stellungnahme
veranlasst (IV)).

Il. Multiresistente Erreger (MRE)

Als MRE werden solche Erreger-/Keimstimme (ins-
bes. Bakterien) bezeichnet, die durch Selektion geneti-
sche und mikrobiologische Abwehrmechanismen gegen

den Gesetzesentwurf des IfSG vom 20.07.2000 (BGBL. I S. 1045)
und den Fall des OLG Naumburg, MedR 2013, 302 ff.

2 Der Gesetzesentwurf des IfSG vom 20.07.2000 (BGBI. I S. 1045)
sprach bereits von Einsparungen i.H.v. 1,5 Mrd. Euro — zzgl. der
sozialen Folgekosten, BT-Drucks. 14/2530, S. 73. Der Entwurf
zur Anderung u.a. des IfSG ging von 40 Mio. Euro auf 10.000
vermiedenen Fillen aus, BT-Drucks. 17/5178, S. 3 f. Die Kosten
bzgl. MRE sind darin nicht zu vernachlissigen, siche die Gegen-
tiberstellung von Hibbeler, Hygiene im Krankenhaus — Der Faktor
Mensch, Deutsch. Arztebl. 2011, A217 (A218). Insges. dazu Exner,
in: Eikmann et al., Hygiene in Krankenhaus und Praxis, Bd. 1,
33. EGL 2015, Anm. 4.1.1, 4.1.3.; Herr et al., Additional Costs
for Preventing the Spread of Methicillin-Resistant Staphylococ-
cus aureus and a Strategy for Reducing These Costs on a Surgical
Ward, Infection Control and Hospital Epidemiology 2003, 673
(677 £).

3 Zur Ubersicht potenziell relevanter rechtlicher Grundlagen
Mielke, Hygiene und Recht, in: Kramer et al., Krankenhaus- und
Praxishygiene, 2. Aufl. 2014, S. 624 f.

4 BT-Drucks. 17/5278, S. 1.

mehrere verschiedene oder sogar alle bislang bekann-
ten Antibiotika entwickelt haben.” Als Hauptursache
fiir die Ausbildung von (Multi-)Resistenzen bei Kei-
men wird eine {ibersteuerte und ungezielte Verabrei-
chung von Antibiotika an Patienten, aber auch bereits
eine solche Verwendung in der Lebensmittelindustrie®
genannt.” Zudem ergeben sich fiir die Pharmaindustrie
immer weniger Anreize zur Entwicklung neuer Antibio-
tika-Priparate,® was den ,Wettlauf zwischen Erreger und
Resistenz™ mehr und mehr zum Erliegen bringt. Typi-
sche MRE-Vertreter sind der gegen Methicillin resisten-
te Stapylococcus aureus (MRSA)' sowie solche Keime,
die das Enzym B-Lactamase enthalten (extended spect-
rum P-Lactamase = ESBL) und so in der Lage sind, An-
tibiotikagruppen die auf f-Laktam beruhen — wie etwa
Penicilline — aufzulésen und damit wirkungslos zu ma-
chen.!"" Teilweise wird folgend sich nur auf MRSA bezo-
gen, da er mit speziellen klinischen Empfehlungen aus-
gestattet ist (s.u. 2.).

Um die haftungsrelevanten Fragen (3.) herauszuar-
beiten soll im Folgenden als Tatsachengrundlage auf die
Infektionswege (1.) und das klinische Reaktionsverfah-
ren (2.) eingegangen werden.

1. Infektionsquellen und -gefahren

MRE weisen zwar Resistenzen gegen viele oder sogar alle
bekannten Antibiotika auf, sind insofern aber nicht stir-
ker in ihrer pathologischen Wirkung, sondern ,nur” in
ihrer Therapieresistenz.'* Die Infektionsgefahr bedingt
sich daher durch die gleichen Umstinde, die allen no-
sokomialen Infektionen zugrundliegen, insbesondere
also Mingel in der klinischen Basishygiene, da ein ver-
antwortungsvoller Einsatz von Desinfektionsmitteln im
Krankenhaus gegen resistente wie nichtresistente Erreger

5 Vgl. Grof, Medizinische Mikrobiologie und Infektiologie, 3. Aufl.
2013, S. 105 ft; Kehrenberg/Schwarz, in: Eikmann et al., HKP 1
(Fn. 2), Anm. 4.4.2.3.

6 Siche dazu den eindriicklichen Bericht von Bowinkelmann/Thurn,
Killer-Keime, 2013 fiir den NDR und ARTE, https://www.youtu
be.com/watch?v=00xNgbasevo (Abrufv. 24.06.2017).

7 Hibbeler (Fn. 2), Deutsch. Arztebl. 2011, A217 (A218); umfang-
reich Meyer, Privention der Resistenzentwicklung in Kranken-
haus, Arztpraxen und Veterinirmedizin, in: Schulz-Stiibner et al.,
Multiresistente Erreger, 2016, S. 76 ff.; Schimmelpfennig, Multire-
sistente Erreger (MRE), in: Hofer/ders., Hygiene — Pflege — Recht,
2014, S. 127. Rechtswissenschaftlich auch Lorz, Kampf gegen
Krankenhauskeime — Das Gesetz zur Anderung des Infektions-

schutzgesetzes und weiterer Gesetze, NJW 2011, 3397 (3400).

8  Vgl. Bartels/Razavi/Horst, Krankenhaushygiene im Spiegel der
Novellierung des Infektionsschutzgesetzes, RDG 2012, 12 (13);
Schulz-Stiibner, Geschichtliche Entwicklung und Public-Health-
Aspekete, in: ders. et al., Multiresistente Erreger, 2016, S. 4.

9 Schulz-Stiibner, in: ders. et al.,, MRE (Fn. 8), S. 2.

10 Vgl. niher Dawson et al., MRSA-Infektionen, in: Schulz-Stiibner
et al,, MRE (Fn. 8), S. 22 f. mw.N; Schimmelpfennig, in: Hofer/
ders., HPR (Fn. 7), S. 128.

11 Schimmelpfennig, in: Hofer/ders., HPR (Fn. 7), S. 131.

12 Schimmelpfennig, in: Hofer/ders., HPR (Fn. 7), S. 126 f.
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Wirkung zeigt."® Ebenso unterscheiden sich MRE nicht
in ihren Infektionswegen.'* Da die Infektionswege den-
noch komplex sind® bietet sich fiir die rechtliche Beur-
teilung eine Differenzierung danach an, woher der Erre-
ger stammt:

a) Patient

Ein auffilliger Befall (also noch keine pathologische
Infektion)'® mit MRE ist bereits durch ganz alltigliche
Handlungen méglich, etwa wenn man mit einem un-
erkannt Infizierten regelmifligen kérperlichen Kontakt
hat (etwa im familiiren Umfeld), aber auch nur aus dem
Kontakt zu Haus- und Nutztieren."” Insofern ist es mog-
lich, dass der Patient selbst Triger eines MRE ist und
sich im Rahmen der Schwichung seiner kérperlichen
Abwehrmechanismen wihrend eines Klinikaufenthaltes
durch diesen Befall selbst infiziert.'® Tatsichlich ist nach-
gewiesen, dass ein (unerkannter) Befall ein zehnfach hé-
heres Wundinfektionsrisiko beinhaltet.!

b) Krankenhauspersonal und -umfeld

Bereits durch den Kontakt mit anderen Patienten oder
einen unerkannten eigenen Befall kommt als weitere
Infektionsquelle das Krankenhauspersonal in Betracht
(z.B. das Operationsteam, der behandelnde Arzt oder
die an der tiglichen Pflege beteiligten Personen), wobei
in diesen Bereich auch das vom Personal verwendete Ar-
beitsmaterial und die sonstige unbelebte Umwelt einzu-
beziehen ist.?” Wegen der Ausbildung von MRE in der
Lebensmittelindustrie (s.0.) kommt etwa durch konta-
minierte Lebensmittel auch der Bereich der Kranken-
hauskiiche als Infektionsquelle in Betracht.?! Da letzte-
rer bislang jedenfalls fiir MRSA nicht belegt ist,** wird
er im Folgenden ausgeklammert.

13 Vgl. Schimmelpfennig, in: Hofer/ders., HPR (Fn. 7), S. 126 £., 138;
Instruktionen bei Schulz-Stiibner, in: ders. et al., MRE (Fn. 8),
S.7

14 Vgl. Knaust, in: Eikmann et al., HKP I (Fn. 2), Anm. 4.11.1.

15 Vgl. Kern/Reuter, Haftung fiir Hygienemingel — unter besonderer
Beriicksichtigung der aktuellen Rechtsprechung und des Patien-
tenrechtegesetzes, MedR 2014, 785 (791).

16 Vgl. zur Differenzierung Liebold, MRSA im Krankenhaus — aus
haftungsrechtlicher Sicht, ZMGR 2014, 317 (318).

17 KRINKO-Empfehlung, Bundesgesundheitsbl. 2014, 696 (707 f.)
m.w.N.

18 Vgl. Dawson et al., in: Schulz-Stiibner et al., MRE (Fn. 10),
S. 27; Knaust/Hansis/Herr, in: Eikmann et al., HKP I (Fn. 2),
Anm. 4.11.2.3.

19 Davis et al., Methicillin-Resistant Staphylococcus aureus (MRSA)
Nares Colonization at Hospital Admission and Its Effect on Sub-
sequent MRSA Infection, CID 2004:39, 776 (778).

20 Anschaulich  GrofSkopf/Kriiger, Der vollbeherrschbare Risiko-
bereich — Hygienemingel als Haftungsfehler, RDG 2010, 276
(277); Knaust/Hansis/Herr, in: Eikmann et al., HKP I (Fn. 2),
Anm. 4.11.2.4; siche fiir MRSA umfinglich KRINKO-Empfeh-
lung, Bundesgesundheitsbl. 2014, 696 (707).

21 GrofskopfiKriiger (Fn. 20), RDG 2010, 276 (277).

22 Vgl. KRINKO-Empfehlung, Bundesgesundheitsbl. 2014, 696
(708) m.w.N.

c) Andere Patienten, Besuch und
Ehrenamtstrager

In einem Krankenhausalltag, in dem die stationir in
Mehrbettzimmern untergebrachten Patienten selten
hermetisch voneinander abgeriegelt sind und in dem ein
Besuch von auflen grds. méglich sein soll, ergeben sich
weitere besondere Konstellationen in denen eine Infek-
tion etwa von anderen Patienten®, von Besuch?* oder
etwa chrenamtlichen Diensten im Krankenhausalltag
(z.B. Krankenhausseelsorge oder Klinikclowns)® ausge-
hen kann. Die theoretische Moglichkeit einer Infektion
durch private oder ehrenamtliche Besucher von Kran-
kenhauspatienten wird wissenschaftlich nichtbestitigt,*
so dass auch dieser Bereich in der rechtlichen Beurtei-
lung keinen Niederschlag finden soll.

2. Reaktionen und Préavention in der &rztlichen
Praxis

Zur Privention der Ausbreitung von MRE — insbeson-
dere von MRSA — haben sich in Deutschland die Emp-
fehlungen KRINKO und Antiinfektiva, Resistenz und The-
rapie (ART) durch die gesetzliche Bestimmung des § 23
Abs. 3 IfSG als mafigebliche Entscheidungsgrundlagen
entwickelt.”” Sie haben entsprechend auch Bedeutung
fiir die Reaktion auf eine nosokomiale MRE-Infektion,
da Reaktionsmafinahmen immer auch priventiv wirken.
Die Empfehlungen der KRINKO sehen unterschiedliche
Mafinahmen im Umfeld von MRE-Infektionen vor:

So wird in Deutschland zur Privention etwa von
MRSA-Infektionen ein sog. risikobasiertes Screening voll-
zogen, also eine aktive Suche nach einem MRSA-Befall
bei Patienten, die einer bestimmten Risikogruppe ange-
horen.?® Dabei werden im Rahmen vorstationirer Un-
tersuchungen Abstriche der Nasenvorhéfe sowie von
vorhandenen Wunden, ggf. auch des Rachens und der
Leistengegend untersucht.” Ein sog. universelles Screening,
also eine aktive Suche nach Erregern unabhingig von

23 Vgl. KRINKO-Empfehlung, Bundesgesundheitsbl. 2014, 696
(714).

24 Schon deshalb muss er in das Hygienemanagement einbezogen
werden, vgl. KRINKO-Empfehlung, Bundesgesundheitsbl. 2014,
696 (720). Siehe auch Bergmann/Wever, Risiko- und Qualititsma-
nagement im Gesundheitswesen — Entwicklungen und Tenden-
zen 2013/2014, MedR 2014, 482 (484) mit Verweis auf den Fall
Nr. 88570 im CRIS-Fehlermeldesystem, https://www.cirsmedi
cal.ch/DeutschlandPlus/m_files/cirs.php?seitennr=AEZQ (Abruf
v. 17.08.2016).

25 Vgl. zum hygienebezogenen Selbstverstindnis solcher Strukturen
Schnack, Die Stimmung bleibt im Raum, SchleswHolst ArzteBl,
Februar 2014, 6 (9).

26 KRINKO-Empfehlung, Bundesgesundheitsbl. 2014, 696 (705).

27 Vgl. Mielke, in: Kramer et al., KPH (Fn. 3), S. 624 f.; Bergmann/
Wever, Haftungsfragen bei MRSA-Infektionen, das Krankenhaus
2014, 153 (155).

28 KRINKO-Empfehlung 2014, Bundesgesundheitsbl. 2014, 696
(712, 720).

29 KRINKO-Empfehlung 2014, Bundesgesundheitsbl. 2014, 696
(720). Vgl. auch Dawson et al., in: Schulz-Stiibner et al., MRE
(Fn. 10), S. 29 £.
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der Zugehérigkeit des Patienten zu bestimmten Risiko-
gruppen®, wird von der KRINKO nicht abgelehnt,” al-
lerdings sprechen Studien dieser Methode einen erhhten
Kostenaufwand bei ausbleibender Effektivititssteige-
rung zu*’. Weiter soll ein Patient mit so diagnostizierter
MRSA-Infektion von anderen Patienten isoliert und un-
ter besonderen hygienischen Bedingungen (etwa mit ei-
genem Sanitirbereich) untergebracht werden; vor dem
Betreten des so errichteten Schutzraumes ist gesonder-
te Schutzkleidung anzulegen, vor dem Verlassen dessel-
ben ist sie wieder abzulegen sowie eine Handdesinfekti-
on durchzufiihren — dies gilt sowohl fiir das Personal als
auch fiir entsprechend einzuweisende Besucher.?

Unabhingig von einer konkreten nosokomialen
MRSA-Infektion wird in Krankenhiusern zur Vermei-
dung und Eindimmung des Risikos eine Standard-
hygiene gefordert, insbesondere bzgl. der Hindehygiene,
da diese sich als ein entscheidender Faktor zur Infekti-
onsprivention darstellt,* aber auch in Bezug auf andere
Aspekte — etwa der Wische, der Desinfektion verwen-
deter Medizinprodukte und der potenziellen Hautkon-
taktflichen des Patienten.” Zusitzlich werden beson-
dere Instruktionen des Klinikpersonals, des Patienten,
seiner Angehérigen oder auch nachgeschalteter behan-
delnder Einrichtungen verlangt.>

Mit unkontrollierter Antibiotikagabe in Kliniken
und der Massentierhaltung als Hauptursache fiir die
Entwicklung von Resistenzen (s.0.) ist eine dem entge-
genwirkende Strategie als Losung angezeigt, so dass die
KRINKO auf die Empfehlungen der ART fiir einen ge-
regelten Antibiotikaeinsatz verweist.”” Dieser zielt aller-
dings unmittelbar auf die Vermeidung bakterieller Re-
sistenzbildung und soll nur mittelbar auch den Patienten
im Krankenhaus vor solchen MRE schiitzen; die Infek-
tion etwa eines Angehérigen eines iibermiflig mit Anti-
biotika Therapierten erweist sich wohl regelmifig als zu-
filliger Zusammenhang, der nicht haftungsbegriindend

30 Dawson et al., in: Schulz-Stiibner et al., MRE (Fn. 10), S. 27 £,
30 f.

31 Die KRINKO spricht von ,mindestens® risikobasiertem Scree-
ning, Bundesgesundheitsbl. 2014, 696 (719 f.).

32 Craemer et al., Evaluation of Screening and Nonrisk Patients for
Methicillin Resistant Staphylococcus aureus on Admission in an
Acute Care Hospital, American Journal of Infection Control 40
(2012), 411 (413) und Herrmann et al., Methicillin-Resistant Sta-
phylococcus aureus in Saarland, Germany: A Statewide Admissi-
on Prevalence Screening Study, PLOS ONE 2013, 1 (4).

33 KRINKO-Empfehlung, Bundesgesundheitsbl. 2014, 696 (719 f.).

34 Vgl. Schulz-Stiibner, in: ders. et al., MRE (Fn. 8), S. 7; Tabori/
Fritz, Bedrohung MRSA — Sinnvolle Mafinahmen im Klinik-
alltag, das Krankenhaus 2010, 649 (650).

35 KRINKO-Empfehlung, Bundesgesundheitsbl. 2014, 696 (717).

36 KRINKO-Empfehlung, Bundesgesundheitsbl. 2014, 696 (717).

37 KRINKO-Empfehlung, Bundesgesundheitsbl. 2014, 696 (716).
Siehe auch die mafigebliche S3-Leitlinie der Deutschen Gesell-
schaft fiir Infektiologie e.V. (DGI), Rationale Antibiotika-Anwen-
dung im Krankenhaus, 2013, S. 12 ff.,, hetp://www.awmf.org/leit
linien/detail/11/092-001.heml (Abruf v. 08.09.2016); Uberblick
bei Meyer, in: Schulz-Stiibner et al., MRE (Fn. 7), S. 80 ff.

ist.*® Entsprechend soll dieser Aspekt im haftungsrecht-
lichen Teil dieser Arbeit nicht niher behandelt werden.

Abschlieflend stellen zwei oder mehr MRE-Infek-
tionen fiir die KRINKO exemplarisch ein sog. ,,Aus-
l6seereignis® dar, welches die Einleitung eines Aus-
bruchsmanagements anhand der KRINKO-Empfehlung
»~Ausbruchmanagement und strukturiertes Vorgehen bei
gehduftem Auftreten nosokomialer Infektionen® for-
dert.”

3. Haftungsrelevante Umstédnde

Von den aufgezeigten Tatsachen nosokomialer MRE-

Infektionen sind folgende Umstinde fiir die haftungs-

rechtliche Untersuchung relevant:

e Einhaltung von Hygienestandards im Krankenhaus

e Datienten-Screening und dafiir vorgesehene Risiko-
gruppen

e Generell gesenkter Hygienestandard und gehiufte
MRE-Infektionen im jeweiligen Krankenhaus

lll. Rechtliche Beurteilung

Um diese herausgearbeiteten Umstinde einer haftungs-
rechtlichen Wiirdigung zu unterziehen, sind zunichst
die relevanten Grundlagen der Arzthaftung darzustel-
len (1.) und anschlieffend im Detail die Besonderheiten
bei nosokomialen MRE-Infektionen (2.) zu diskutieren.

1. Grundlagen der Arzt- und Krankenhaushaftung

Auch fir die rechtliche Beurteilung der Haftung des
Krankenhausbetreibers (im Folgenden: Krankenhaus-
triger) fiir eine MRE-Infektion gilt im Ansatz die Un-
terscheidung zwischen vertraglicher (§ 280 Abs. 1 BGB)
und deliktischer Haftung (§§ 823 ff. BGB).” Fiir die
vertragliche Haftung ist das inzwischen in den §§ 630a-
630h BGB kodifizierte Pflichtenprogramm des Behand-
lungsvertrages mafigeblich, so dass die fiir den Anspruch
nach § 280 Abs. 1 S. 1 BGB vorausgesetzte Pflichtver-
letzung sich aus § 630a Abs. 2 BGB ermitteln ldsst. Die-
se Norm statuiert als Pflicht des Behandelnden — bei
fehlendender abweichender Vereinbarung — die Ein-
haltung des ,anerkannten fachlichen Standards® (sog.
Facharztstandard).*' In diesen Bereich fillt auch die Ein-
haltung der Organisation eines hygienischen Standards im

38 In Bezug auf einen Befunderhebungsfehler vgl. OLG Zweibrii-
cken, Urt. v. 21.08.2001 — 5 U 9/01, Rn. 51 f. (juris); vgl. dazu
Terbille, Zivilrechtliche Arzthaftung, in: ders./Clausen/Schroeder-
Printzen, Miinchener Anwaltshandbuch Medizinrecht, 2. Aufl.
2013, Rn. 628.

39 KRINKO-Empfehlung, Bundesgesundheitsbl. 2002, 180 (180,
185, zu den einzelnen Schritten siehe 182 fF.).

40 Statt aller Nebendahl, in: Igl/Welti, Gesundheitsrecht, 2. Aufl.
2014, Rn. 873 ff.

41 Vgl. Gebrlein, Grundlagen des Arzthaftungsrechts, NJ 2016, 89
(90 £.).
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Krankenhaus.* Eine Verletzung dieses Standards durch
Pflege- oder drztliches Personal kann dem Kliniktriger
gem. § 278 BGB bzw. (analog) §§ 31, 89 BGB zuge-
rechnet werden.”” Daneben steht eine ,eigenhindige®
Pflichtverletzung durch den Krankenhaustriger, wenn
dieser seine Organisationspflicht bzgl. der hygienischen
Anforderung an einen Krankenhausbetrieb nicht er-
fiille** — ob es sich dabei um tatsichlich eigenhindiges
oder vom leitenden Krankenhauspersonal iiber §§ 31, 89
BGB zuzurechnendes Verschulden handelt, ist dabei un-
erheblich.®

Zudem trifft den Krankenhaustriger gem. § 630e
Abs. 1 BGB eine Pflicht zur umfassenden Aufklirung des
Patienten vor einer Behandlung iiber deren Risiken und
weitere relevante Umstinde (sog. Risikoaufklirung). Ein
Verstof§ gegen eine solche Pflicht zur Selbstbestimmungs-
aufklirung kann —soweit sich ein aufklirungsbediirftiges
Risiko verwirklicht — eine von der Behandlungsfehlerhaf-
tung unabhingige Haftung begriinden, die sich daraus
ergibt, dass einem mit der Behandlung verbundenen Ein-
griff in absolute Rechte (hier: Gesundheits- und Kérper-
schiden in Folge der MRE-Infektion) die rechtfertigende
Grundlage der Einwilligung entzogen wird.

Der Krankenhaustriger kann grds. unabhingig da-
von, ob er eine juristische Person biirgerlichen oder 6f-
fentlichen Rechts ist, aus einem Behandlungsvertrag in
Anspruch genommen werden, da auch bei hoheitlichem
Triger (z.B. bei Universititskliniken oder stiddtischen
Krankenhiusern) die Behandlung regelmifiig aufgrund
eines privaten Behandlungsvertrages erfolgt?, folglich
zwischen hoheitlichem Triger und Patient regelmifiig

das Haftungsregime der §§ 630a ff. BGB gilt.
2. Krankenhaushaftung fiir MRE-Infektionen

Zur effektiveren Analyse der Krankenhaushaftung
fiir MRE-Infektionen bietet sich eine Differenzierung

42 Gebrlein, Grundriss der Arzthaftpflicht, 2. Aufl. 2006, Kap. B
Rn. 36; Nebendahl, in: Igl/Welti, GesR (Fn. 40), Rn. 951.

43 Pfliiger, Krankenhaushaftung und Organisationsverschulden,
2002, S. 42.

44 Vgl. die Differenzierung bei Wartjen, Individuelle Haftung fiir
Hygieneverstéfle im Krankenhaus, GesR 2015, 650 (650 f.).

45 Vgl. Anschlag/Biicken, Hygiene im Krankenhaus — Pflichtenstel-
lung und Haftung, in: Arbeitsgemeinschaft Rechtsanwilte im
Medizinrecht e.V. (Hrsg.), Festschrift 25 Jahre Arbeitsgemein-
schaft — 25 Jahre Arzthaftung, 2010, 21 (26); Deutsch, Das Orga-
nisationsverschulden des Krankenhaustrigers, NJW 2000, 1745
(1747); Stohr, Qualitit, Qualititssicherung und Haftung — Infek-
tionsschutz im Krankenhaus, GesR 2015, 257 (260).

46 Jaeger, in: D. Priitting, Fachanwaltskommentar Medizinrecht,
4. Aufl. 2016, § 630e BGB Rn. 44 f.; Nebendahl, in: Igl/Welti,
GesR (Fn. 40), Rn. 1122, 1213 ff.; UphoffiHindemith, Aufkli-
rungs- und Beratungsdefizite, in: Ratzel/Lissel, Handbuch des
Medizinschadensrechts, § 4 Rn. 7, 11.

47 OVG Hamburg, NJW 1984, 683; BGH, NJW 1953, 778 (779);
Jaeger, in: D. Priitting (Fn. 46), § 630a BGB, Rn. 56; Mennemeyer/
Hugemann, in: Wenzel, Der Arzthaftungsprozess, 2012, Rn. 719.
Zu hoheitlichen Zwangsbehandlungen auch bei freiwilliger Ein-
weisung BGH, NJW 1963, 40 (41 f). Zu staatlich angeordne-
ten Schutzimpfungen Nebendahl, in: Igl/Welti, GesR (Fn. 40),
Rn. 932 f.

anhand der einzelnen Vorwiirfe in solchen Fillen an
(b)). Zunichst soll noch kurz geklirt werden, wann der
Krankenhaustriger richtiger Adressat dieser Vorwiirfe
ist, also wann er im Haftungsprozess passivlegitimiert

ist (a)).

a) Passivlegitimation des Krankenhaustragers
auf Grund vertraglicher Haftung

Zunichst ist festzuhalten, dass eine deliktische Haftung
des Krankenhaustrigers grds. immer méglich bleibt, da
der Krankenhaustriger durch eine ihm zurechenbare
MRE-Infektion etwa durch schuldhaftes Unterlassen
der Hygieneorganisation die haftungsbegriindenden
Tatbestinde von §§ 823 Abs. 1 u. 823 Abs. 2 BGB i.V.m.
23 Abs. 3 IfSG erfiillt haben kann; ebenso kann er fiir
das nachgeordnete Personal iiber § 831 Abs. 1 S. 1 BGB
einstandspflichtig sein®® und eine Haftungszurechnung
iiber §§ 31, 89 BGB eingreifen.”

Bzgl. der vertraglichen Haftung — konkret beim sog.
gespaltenen Krankenhausaufnahmevertrag®® — ergeben
sich jedoch Einordnungsschwierigkeiten,” da nicht bei
jeder drztlichen Behandlung in einem Krankenhaus
auch dessen Triger selbst im gleichen Umfang Partei
des Behandlungsvertrages wird und damit passivlegiti-
miert wire.”? Bei diesem Vertragstyp ergeben sich zwei
abgegrenzte Haftungsbereiche: Der Kern der behand-
lungsvertraglichen Pflichten trifft ausschliefllich den
selbstliquidierenden Belegarzt, der Kliniktriger schul-
det hingegen neben der Beherbergung des Patienten die
Gewihr der pflegerischen Grundversorgung im Rah-
men der Behandlung.”® Der Krankenhaustriger haftet

48 Siche dazu die Kommentiecrung von Jaeger, in: D. Priitting
(Fn. 46), §§ 823, 831. Interessant im Zusammenhang zu § 823
Abs. 2 BGB ist, dass das OLG Hamm davon ausgeht, dass es sich
bei § 23 IfSG nicht um ein Schutzgesetz i.S.v. § 823 Abs. 2 BGB
handelt, OLG Hamm, Urt. v. 20.03.2012 - 26 U 78/11, Rn. 63
(juris); Urt. v. 05.04.2011 — 26 U 192/10, Rn. 24 (juris).

49 Vgl. blof8 Schlund, Die Passivlegitimation des beklagten Arztes,
in: Laufs/Kern, Handbuch des Arztrechts, 4. Aufl. 2014, § 115
Rn. 49 f. m.w.N.

50 Zu dessen Abschluss siche Frahm/NixdorflWalter, Arzthaftungs-
recht, 5. Aufl. 2013, Rn. 25 und vertieft Schloffer, Der gespalte-
ne Krankenhausaufnahmevertrag bei wahlirztlichen Leistungen,
MedR 2009, 313 (315 fI.). Demgegeniiber wird der Krankenhaus-
triger beim totalen Krankenhausaufnahmevertrag (mit Arztzu-
satzvertrag) voller Vertragspartner, Jaeger, in: D. Priitting (Fn. 46),
§ 630a BGB Rn. 57 fI.; Katzenmeier, Passivlegitimation und Be-
weisrecht, in: Laufs/ders./Lipp, Arztrecht, 7. Aufl. 2015, Kap. XI
Rn. 10, 13; Lafontaine, in: Herberger et al., juris Praxiskommentar
BGB, Bd. II, 7. Aufl. 2014, § 630a Rn. 83 f.; Nebendahl, in: Igl/
Welti, GesR (Fn. 40), Rn. 917, 928.

51 Grund ist die teilweise aufgebrochene Trennung zwischen kli-
nisch-stationdrem und vertragsirztlich-ambulantem Bereich, vgl.
Schmid, Die Passivlegitimation im Arzthaftungsprozess, 1988,
S. 92 ff.

52 Jaeger, in: D. Priitting (Fn. 46), § 630a BGB, Rn. 38, 56 ff; siche
auch Schlund, in: Laufs/Kern, HArztR (Fn. 49), § 115 Rn. 1.

53 Vgl. Frahm/Nixdorfl Walter, ArztHaftR (Fn. 50), Rn. 25; Geifd/
Greiner, Arzthaftpflichtrecht, 7. Aufl. 2014, Rn. A 34-35; Martis/
Winkhart, Arzthaftungsrecht Fallgruppenkommentar, 4. Aufl.
2014, Rn. K 182; Nebendahl, in: Igl/Welt, GesR (Fn. 40),
Rn. 922; Schlofier (Fn. 50), MedR 2009, 313 (315).
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dem Patienten also nicht aus vertraglichen Anspriichen,
soweit das haftungsbegriindende Ereignis ausschlief3-
lich dem vertraglichen Pflichtbereich des selbstliquidie-
renden Belegarztes zuzurechnen ist.

Allerdings besteht auch fiir die hygienische Organisati-
onspflicht, die grds. beim Krankenhaustriger liegt,” eine
organisatorisch enge Umlagerung der Haftungsbereiche,”
denn diese Pflicht wird teils auch auf die Uberwachung
des Belegarztes durch den Kliniktriger im Bereich seiner
irztlichen Behandlung ausgeweitet.”® Diese somit doch
nicht so klare Trennung, die sich in dhnlicher Form auch
bei den neuen gesetzlichen Verschrinkungen von am-
bulanter Behandlung am und durch das Krankenhaus®
ergibt,’® wirf die augenscheinlich triviale® Frage auf, ob
der Krankenhaustriger im konkreten Einzelfall iiber-
haupt fiir die hygienische Sorgfalt einzustehen hat oder
nicht eher der selbstliquidierende Arzt. Dies wird spiirbar,
sobald es um die Zurechnung nachgeordneter (nicht-)
drztlicher Titigkeiten in derselben Behandlung geht.

Dieser durchaus problematischen und praktisch re-
levanten Frage hier nachzugehen, wiirde jedoch von der
Kernfrage der Arbeit wegfiihren, so dass verknappend
dazu festgehalten werden soll: Soweit eine organisato-
rische oder reprisentative Verschrinkung zu den selbst-
liquidierenden Stellen im Krankenhaus (z.B. ambulante
Chefarztbehandlung, Belegarzt) besteht, ist eine (Mit)-
Haftung und Passivlegitimation des Trigers des Kran-
kenhauses jedenfalls vertretbar.®

b) Vorwiirfe bei nosokomialen Infektionen im
Krankenhaushaftungsprozess und ihre
Wiirdigung

Soweit der Krankenhaustriger demnach als passivle-
gitimiert gilt, ist sodann zu untersuchen, welche haf-
tungsrechtlichen Vorwiirfe ihn im Zusammenhang mit
MRE-Infektionen treffen.®? Wegen der gemeinsamen

54 Er hat dafiir zu sorgen, dass der Hygienestandard im Kranken-
haus generell cingchalten, iiberwacht und kontrolliert wird, vgl.
OLG Zweibriicken, MedR 2004, 468; Franzki/Hansen, Der Be-
legarzt — Stellung und Haftung im Verhiltnis zum Krankenhaus-
triger, NJW 1990, 737 (743); Pﬂﬁger (Fn. 43), S. 200 fF.

55 Vgl. generell Pfliiger (Fn. 43), S. 44.

56 Krit. Pfliiger (Fn. 43), S. 230 ff.

57 Vgl. zu diesen Konstellationen Katzenmeier, in: ArztR (Fn. 50),
Kap. XI Rn. 7 und Mennemeyer/Hugemann, in: Wenzel (Fn. 47),
Rn. 755 ff. mw.N.

58 Vgl. Katzenmeier, in: Laufs/ders./Lipps, ArztR (Fn. 50), Kap. XI
Rn. 7.; Pfliiger (Fn. 43), S. 36, wobei diese Abgrenzungsschwie-
rigkeit laut Pfliiger im ambulanten Bereich von der Rechtspre-
chung unbeachtet blieb, S. 223 f.

59 Triger und Belegarzt miissen natiirlich beide den hygienischen
Standard bei ihrer jeweiligen Vertragserfiillung wahren und bei
einer Nichteinhaltung haftbar sein, vgl. Grofkopf/Kriiger (Fn. 20),
RDG 2010, 276 (283); Wiese, Pflegerecht, 2014, Rn. 478.

60 Vgl. generell dazu Nebendahl, in: Igl/Welti, GesR (Fn. 40),
Rn. 922 ff; vertiefend fiir den Belegarzt Franzki/Hansen (Fn. 54),
NJW 1990, 737 (739 ff.).

61 So wohl auch Pfliiger (Fn. 43), S. 231 f.

62 Vgl. zum Uberblick Anschlag, Krankenhaushaftung — Be-
weiserleichterungen bei Hygienemingeln, MedR 2009, 513;
Kern/Reuter (Fn. 15), MedR 2014, 785 (786 ff.); Schneider,

Schnittmenge zu nosokomialen Infektionen generell er-
geben sich im Ansatz auch die gleichen haftungsrecht
lichen Ansitze. Es wird daher auf den Vorwurf (grob)
fehlerhafter Behandlung, konkret auf Hygienemingel®
(aa)) — und darin auf Aspekte der Dokumentations-
pflicht des Krankenhaustrigers und das Einsichtsrecht
des Patienten® — und auf fehlerhafte Befunderhebung
in der Gestalt des Risikoscreenings® (bb)) einzugehen
sein; daneben gilt es auf die Haftung fiir eine unterblie-
bene Risikoaufklirung bzgl. einer nosokomialen MRE-
Infektion® einzugehen (cc)). Da die Arzthaftung im gro-
Ben Mafle abhingig von Beweislasten ist,” spielt § 630h
BGB eine entscheidende Rolle.

aa) Hygienemangel und Kausalitat zur Infektion

Sichtet man die einschligige Rechtsprechung, so ist die
Kern- und zugleich schwierigste Frage der Haftungspro-
zesse bei nosokomialen und MRE-Infektionen, ob in
der Behandlung eine Unterschreitung des hygienischen
Standards und damit eine Pflichtverletzung i.S.v. § 280
Abs. 1 S. 1 BGB vorliegt und ob diese kausal fiir die In-
fektion mit dem Erreger und dem daraus entstehenden
(immateriellen) Schaden ist.®® Die hierbei grds. beim Pa-
tienten liegende Beweislast kann dieser mangels Einsicht
in die entsprechenden Behandlungsabliufe oder in den
Krankenhausbetrieb kaum tragen, so dass er regelmifSig
auf die Beweiserleichterungen des § 630h BGB angewie-
sen ist.”” Dies gilt umso mehr, als dass dem Patienten ein
Anscheinsbeweis regelmiflig nicht zur Hand steht, da je-
der Patient eigene korperliche Dispositionen in die medi-
zinische Behandlung mitbringt, so dass es insoweit — au-
Ber bei duflerst gravierenden Hygienemingeln’® — bereits

Sorgfaltsanforderungen zur Vermeidung nosokomialer Infektio-

nen, RDG 2005, 50 (51 ff.).

63 Vgl. BGH, VersR 1991, 467; OLG Naumburg, MedR 2013, 302
(303); OLG Miinchen, Urt. v. 06.06.2013 — 1 U 319/13, Rn. 3 (ju-
ris).

64 Vgl. BGH, VersR 1999, 1282; OLG Naumburg, MedR 2013, 302
(303); OLG Braunschweig, Urt. v. 10.11.2011 — 1 U 29/09, Rn. 11
(juris).

65 Vgl. OLG Naumburg, MedR 2013, 302 (303).

66 Vgl. BGH, VersR 1991, 467; OLG Koblenz, MedR 2015, 353
(354); LG Arnsberg, Urt. v. 17.07.2013 — 5 O 25/10, Rn 14; OLG
Hamm, Urt. v. 16.06.2008 — 3 U 148/07, Rn. 9; OLG Braun-
schweig, Urt. v. 10.11.2011 — 1 U 29/09, Rn. 6 (alle nach juris).

67 Koch, Der Behandlungsvertrag in der Fallbearbeitung, JURA
2014, 985; vgl. die Einschitzung von Klein, Haftungsfragen im
Hygienebereich — Hygienemingel gelten juristisch als ,voll be-
herrschbare Risiken®, HygMed 2010, 361 (365).

68 BGH, VersR 1991, 467; NJW 2007, 1682; OLG Braunschweig,
Urt. v. 10.11.2011 — 1 U 29/09 (juris); OLG Miinchen, Urt. v.
06.06.2013 — 1 U 319/13 (juris); OLG Kéln, GesR 2011, 600;
siche fiir den Fall nicht rechtzeitiger Reaktion auf cine Infekti-
on durch die Leitungsebene OLG Oldenburg, VersR 2003, 1544.
Zu einzelnen Schadensarten vgl. von mehreren Bearbeitern, Teil
I1. Schadensarten und —bearbeitung, in: Ratzel/Lissel, MedSchR
(Fn. 406), §§ 9-22.

69  Bartels/Razavi/Horst (Fn. 8), RDG 2012, 12 (16); Kern/Reuter
(Fn. 15), MedR 2014, 785 (787); Nebendahl, in: Igl/Welti, GesR
(Fn. 40), Rn. 1042; Weidenkaff, in: Palandt, Biirgerliches Gesetz-
buch (Kommentar), 75. Aufl. 2016, § 630h Rn. 1.

70 Insbesondere bei HIV-kontaminierten Bluttransfusionen, BGH,
Urt. v. 30.04.1991 — VI ZR 178/90; Urt. v. 14.06.2005 — VI ZR

dzjesjny
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an einem dafiir erforderlichen typischen Behandlungs-
geschehen fehlt.”! Auf der Seite des Krankenhaustrigers
erlangen hier die Empfehlungen der KRINKO eine zen-
trale Bedeutung, da ihre nachweisliche Einhaltung fiir
den Krankenhaustriger grds. nach § 23 Abs. 3 S. 2 IfSG
die Einhaltung des Hygienestandards fingiert und da-
mit vom Pflichtverletzungsvorwurf entlastet.”

Sichtet man unter diesen groben Vorzeichen nun die
Literatur zur Effektivitit der Beweiserleichterungen fiir
den Patienten und zur Haftungsgefahr im Bereich noso-
komialer MRE-Infektionen fiir den Krankenhaustriger,
ergibt sich ein merkwiirdig gespaltenes Bild von Mei-
nungen, die hohe Haftungschancen gegen die Kranken-
haustriger prophezeien” und solchen, die eher pessimis-
tisch auf die Anspruchschancen der Patienten blicken.”
Wie viel von dem einen oder dem anderen zutrifft gilt es
herauszufinden, indem zunichst generell die Frage auf-
geworfen wird, was voll beherrschbare Risiken sind.

(1) § 630h Abs. 1 BGB: voll beherrschbares
Infektionsrisiko?

Als ein voll beherrschbares Risiko nach § 630h Abs. 1
BGB wurde auch bereits vor dem Patientenrechtege-
setz”” in der Rechtsprechung der Bereich der Risiken
verstanden, der nicht dem Kernbereich der irztlichen
Titigkeit oder der korperlichen Sphire des Patienten an-
gehort, sondern vom Behandelnden bei Erkennen objek-
tiv vollstindig ausgeschlossen werden kann, ohne dass
es auf eine konkrete Vermeidbarkeit ankime.”® Ob hier-
zu auch die Infektionsrisiken im Krankenhaus zu zih-
len sind, scheint auf den ersten Blick mit unterschied-
licher Deutlichkeit angenommen, aber auch abgelehnt
zu werden. In zwei aufeinander aufbauenden Entschei-
dungen, die jeweils eine fragliche Infektion durch das
medizinische Personal zum Gegenstand hatten, stellte

179/04 (beide nach juris); bei Injektion ¢ contrario OLG Diissel-
dorf, NJW-RR 1998, 170.

71 Jaeger, Patientenrechtegesetz — Kommentar zu §§ 630a bis 630h
BGB, 2013, Rn. 356 f.; Nebendahl, in: Igl/Welti, GesR (Fn. 40),
Rn. 1047.

72 Bartels/Razavi/Horst (Fn. 8), RDG 2012, 12 (17); Lorz (Fn. 7),
NJW 2011, 3397 (3399 f.); Schultze-Zeu/Riehn, Die haftungs-
rechtliche Bedeutung des novellierten § 23 Infektionsschutzgesetz
unter besonderer Beriicksichtigung der KRINKO-Empfehlung
zur Privention nosokomialer Infektionen in Krankenhiusern,
VersR 2012, 1208 (1212); Stollmann, Das Gesetz zur Anderung
des Infektionsschutzgesetzes und weiterer Gesetze, GesR 2011,
705 (708); Wartjen (Fn. 44), GesR 2015, 650 (651); i. E. ldsst sich
mit Erdle (Infektionsschutzgesetz Kommentar, 5. Aufl. 2016, § 23
Rn. 1) von rechtsverbindlichen Wirkungen der KRINKO-Emp-
fehlungen sprechen, auch wenn ihnen kein Rechtsnormcharakter
zukommt und sie in ihrer Beschreibung des Hygienestandards fle-
xibel sind, siche unten (II1.2.b)aa)(1)(b)).

73 Unentschlossen, aber dies andeutend Anschlag (Fn. 62), MedR
2009, 513 (516); ders./Biicken, in: FS 25 Jahre Arzthaftung
(Fn. 45), 21 (36); Bartels/Razavi/Horst (Fn. 8), RDG 2012, 12 (17).

74 Vgl. Jaeger, PRG (Fn. 71), Rn. 370 ff.; Kern/Reuter (Fn. 15), MedR
2014, 785 (791); Liebold (Fn. 16), ZMGR 2014, 317 (321); Miiller,
in: Wenzel (Fn. 47), Rn. 1514.

75 Gesetz vom 20.02.2013 (BGBI. I S. 277).

76  OLG Hamburg, LZ 1920, 664 (664 f.); BGH, NJW 2007, 1682
(1683 f.); siche auch BT-Drucks. 17/10488, S. 28.

der BGH heraus, dass nur der hygienisch — etwa ,,durch
sachgerechte Organisation und Koordinierung des
Behandlungsgeschehens®”” — beherrschbare Bereich der
Infektionsrisiken auch als voll beherrschbar angesehen
werden kénne und dass wegen nicht gewihrbarer Keim-
freiheit im Krankenhaus der dariiber hinausgehende
Bereich zum ,entschidigungslos verbleibenden Krank-
heitsrisiko des Patienten’® gehére. Die Gesetzesbegriin-
dung zu § 630h Abs. 1 BGB ordnet den Bereich der Hy-
giene jedoch pauschal dem voll beherrschbaren Risiko

7 was in der Literatur vereinzelt als blofles Verse-

zu,
hen bewertet wurde.®” Vielmehr sei nach der Rechtspre-
chung eine nosokomiale Infektion oder der Bereich der
Hygiene generell nicht voll beherrschbar und eine Keim-
freiheit in Krankenhiusern nicht zu leisten.®! Gleichzei-
tig deuten aber manche Stimmen an, dass die Annahme
eines voll beherrschbaren Risikos bei nosokomialen In-
fektionen nicht ohne weiteres abgelehnt werden kénne.®
Teilweise wird mit Verweis auf die angefithrten BGH-
Entscheidungen auf die Identifizierbarkeit der Infekti-
onsquelle abgestellt, um die Beweislastregel des § 630h
Abs. 1 BGB greifen zu lassen.®

(a) Der hygienisch voll beherrschbare Bereich

Um diese unklare Lage aufzulsen, ist es sinnvoll, zu-
nichst tiberhaupt den Bereich des nosokomialen Infek-
tionsrisikos zu untergliedern und dabei den Zweck der
Beweislastumkehr des § 630h Abs. 1 BGB vor Augen
zu haben. Es lisst sich festhalten, dass das Risiko 7oso-
komiale Infektion weiter reicht als das Risiko nosokomi-
ale Infektion wegen mangelnder Hygiene, denn die Defi-
nition der nosokomialen Infektion geht blof§ von einem
zeitlichen Zusammenhang mit einer stationiren (...)
Maflinahme“®* aus und es wurde bereits deutlich, dass

77 BGH, NJW 2007, 1682 (1683).
78 BGH, VersR 1991, 467 (468).
79 BT-Drucks. 17/10488, S. 28.

80 Ausdriicklich Bergmann/Wever (Fn. 27), das Krankenhaus 2014,
153 (154); Liebold (Fn. 16), ZMGR 2014, 317 (319); Spickhoff,
Patientenrechte und Patientenpflichten — Die medizinische Be-
handlung als kodifizierter Vertragstypus, VersR 2013, 267 (279);
Walrer, Beweislastverteilung beim Vorwurf einer Infektion wegen
Hygienemingeln, MedR 2013, 294 (295).

81 BGH, VersR 1991, 467 (468); NJW 1971, 241 (243); OLG Braun-
schweig, Urt. v. 10.11.2011 — 1 U 29/09, Rn. 56 (juris); OLG
Hamm, Urt. v. 14.04.2015 — 26 U 125/13, Rn. 36 (juris); Urt. v.
20.03.2012 - 26 U 78/11, Rn. 51 f. (juris); Urt. v. 13.12.2004 - 3
U 135/04 (juris); OLG Koblenz, MedR 2015, 353 (354); OLG
Schleswig, Urt. v. 10.07.2015 — 4 U 92/14 nach Bergmann/Wever,
Rechtsprechung aktuell, MedR 2015, 719; OLG Miinchen, Urt. v.
06.06.2013 — 1 U 319/13, Rn. 34 (juris); vgl. aber noch differen-
zierend Lissel, Organisationspflichten, in: Ratzel/ders., MedSchR
(Fn. 46), § 3 Rn. 113; Middendorf, Aktuelle Rechtsprechung zur
Haftung bei Hygienefragen, Management & Krankenhaus 2016,
26.

82 Vgl. Wenzel, Arztliche Behandlung und voll beherrschbare Risi-
ken — wie viel Schicksal darf noch sein?, in: FS 25 Jahre Arzthaf-
tung (Fn. 45), 325 (340 f.).

83 H. Priting, Darlegungs- und Beweislast im Arzthaftungs-
prozess bei voll beherrschbarem Risiko — Anm. zu BGH, Urt. v.
20.03.2007 — VI ZR 158/06, MedR 2010, 30 (32).

84 §2Nr. 8 IfSG.
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nicht alle diese Infektionen vermeidbar sind®, so dass
man bereits hier von einem unbeherrschbaren Restrisiko®®
nosokomialer Infektionen sprechen kann. Dieses ist aus
dem Anwendungsbereich des § 630h Abs. 1 BGB aus-
zugrenzen. Wie weit der iibrige Bereich greift, ist {iber
den Normzweck zu bestimmen, namentlich {iber die
Abgrenzung der Gefahrenbereiche zwischen Patient und
Krankenhaustriger.’”

Der Krankenhaustriger erdffnet mit dem Ange-
bot stationirer Krankenbehandlungen gleich mehrere
Gefahrenbereiche,® so auch den Bereich der einzelnen
Behandlung und den des Krankenhausbetriebes. Die-
se sind besonders durch die groffe Ansammlung un-
terschiedlich kranker Menschen an einem Ort geprigt.
Von diesen Bereichen sind diejenigen beherrschbar,® de-
ren Gefahren das Krankenhaus bei Erkennen tiberhaupt
begegnen kann, wobei dieser Bereich fiir die Gewih-
rung einer Beweislastumkehr noch zu weit ist, denn ex
post kénnen sich auch manche kérperliche Dispositio-
nen des Patienten als beherrschbar erweisen.”® Uber die
Organisation von Hygienevorschriften und die Einstel-
lung und Koordination entsprechenden Personals kann
der Krankenhaustriger diesem Risiko begegnen. Als
voll beherrschbar und damit die Beweislastumkehr aus-
16send gilt aber nur das Risiko des Bereichs, das, ,wenn
es erkannt wire, mit Sicherheit ausgeschlossen werden
konnte™”' — wobei diese Rechtsfigur ihren Ursprung in
den sog. Geritefillen®® fand.”® Dies zeigt bereits, dass
es fiir die entscheidende Frage, wann eine Gefahr bzw.
ein Risiko sicher ausgeschlossen werden kann, auf eine
Erfolgsbezogenheit dieser Plicht ankommt, welche dort
entfallen muss, wo der Kern der Behandlung durch
die Unwigbarkeiten des menschlichen Organismus

85 Siehe oben (II.2.).
86 Wenzel, in: FS 25 Jahre Arzthaftung (Fn. 82), 325 (342).
87 Wobeiesin§ 630h Abs. 1 BGB um die einzelnen Risiken geht, die

aus den Gefahrenbereichen stammen, Greiner, Voll beherrschba-
re Risiken im Arzthaftpflichtrecht, in: ders. et.al. (Hrsg.), Nemi-
nem laedere — Aspekte des Haftungsrechts — Festschrift fiir Ger-
da Miiller, 2009, 213 (217); Siehe generell Jaeger, in: D. Priitting
(Fn. 46), § 630h BGB Rn. 1; Nebendahl, in: Igl/Weld, GesR
(Fn. 40), Rn. 1051; anschaulich Nixdorf, Befunderhebungspflicht
und vollbeherrschbare Risiken in der Arzthaftung — Beweisver-
teilung im Fluf$?, VersR 1996, 160 (162); Pfliiger (Fn. 43), S. 252;
Wenzel, in: FS 25 Jahre Arzthaftung (Fn. 82), 325 (327).

88 Vgl. nur die Darstellung von Bergmann, Die Organisation des
Krankenhauses unter haftungsrechtlichen Gesichtspunkten,
VersR 1996, 810 (812 f.).

89 Zur Abgrenzung Miiller, in: Wenzel (Fn. 47), Rn. 1497 £.

90 Die nachweislich nicht beherrschbar sind; vgl. Wenzel, in: FS 25
Jahre Arzthaftung (Fn. 82), 325 (338), der dieses noch fiir die Fra-
ge der vollen Beherrschbarkeit annimmt.

91 Greiner, in: FS G. Miiller (Fn. 87), 213, (220); vgl. auch BT-
Drucks. 17/10488, S. 28.

92 Der Behandelnde hat zu gewihrleisten, dass tiberhaupt und nur
funktionsfihige Behandlungsgerite zur Verfiigung stehen und et-
wa bei einer Operation nur durch geschultes Personal zum Einsatz
kommen, vgl. BGH, VersR 2007, 1416; OLG Hamm NJW 1999,
1787.

93  Wenzel, in: FS 25 Jahre Arzthaftung (Fn. 82), 325 (339).

bestimmt wird.”* Nichts anderes kann nun fiir den Be-
reich der Infektionsrisiken gelten, in dem nur insoweit
ein Erfolg geschuldet wird, als der Gefahr der fehlenden
Keimfreiheit in Krankenhiusern durch organisatorische
oder personelle HygienemafSnahmen begegnet werden
kann.”” In diesem so abgegrenzten Bereich” ist die Hygi-
ene und durch sie das Infektionsrisiko im Krankenhaus
durch dessen Triger voll beherrschbar und durch den
geschuldeten Erfolg eine Beweislastumkehr gerechtfer-
tigt.”” Wie bereits in der Rechtsprechung kann hier von
einem hygienisch voll beherrschbaren Bereich gesprochen
werden.”® Festzuhalten ist daher, dass gerade erfolgsbe-
zogene Organisationspflichten im Bereich der Kran-
kenhaushygiene einen Bereich bilden, der damit durch
Einhaltung eines Hygienestandards durch interne Wei-
sungen und Vorgaben das nosokomiale Infektionsrisiko
voll beherrschbar macht.”

Gilt dies generell fiir nosokomiale Infektionen, so
fragt sich hier, ob durch die geringe Sensibilitit fiir An-
tibiotika und die daraus beschrinkte Therapierbarkeit
von MRE diese doch aus dem voll beherrschbaren Ri-
siko auszugrenzen sind. Um MRE-Infektionen zu be-
gegnen, wurden aber die KRINKO-Empfehlungen er-
stelle, die nicht bei der Therapierbarkeit, sondern bei
effektiver Hygieneorganisation ansetzen. Will man da-
her annehmen, dass ein MRE umso weniger beherrsch-
bar ist, je mehr Resistenzen er ausbildet, so muss dies
allenfalls zu einer Differenzierung veranlassen: Beruht
eine MRE-Infektion auf einer fehlerhaften Hygieneor-
ganisation, ist das Risiko voll beherrschbar; beruht sie
hingegen auf einer eingeschrinkten oder fehlenden The-
rapierbarkeit (z.B. weil die Infektion von einem anderen
mit MRE infizierten Mitpatienten ausging)'*’, so kann

94 Insgesamt dazu Wenzel, in: FS 25 Jahre Arzthaftung (Fn. 82), 325
(339, 342 ff.).
95 Soauch Wenzel, in: FS 25 Jahre Arzthaftung (Fn. 82), 325 (340 f.).

96 Vgl. insoweit die Unterscheidung zwischen nichteingehaltenem
Hygienestandard und vermeidbarer Infektion bei Jazeger, PRG
(Fn. 71), Rn. 374; Schultze-Zeu/Riehn (Fn. 72), VersR 2012, 1208
(1212); OLG Diisseldorf, NJW-RR 2001, 389; VersR 1988, 40
(41); OLG Naumburg, VersR 2010, 216 (217 f.); OLG Stuttgart,
VersR 1990, 385 (3806).

97 Vgl. Martis/Winkbart, ArzthaftR FK (Fn. 53), Rn. V 380 ff;
Wenzel, in: FS 25 Jahre Arzthaftung (Fn. 82), 325 (348).

98 BGH, NJW 2007, 1682 (1683) = MedR 2010, 30 (31), m. Anm.
H. Priitting; OLG Hamm, Urt. v. 13.12.2004 — 3 U 135/04,
Rn. 28 (juris); Urt. v. 20.03.2012 — 26 U 78/11, Rn. 66 (juris);
OLG Koblenz, Beschl. v. 24.08.2015 — 5 U 3/15, Rn. 28 (ju-
ris); OLG Koln, GesR 2013, 413 (414); OLG Miinchen, Urt. v.
06.06.2013 — 1 U 319/13, Rn. 34 (juris); Urt. v. 25.03.2011 -1 U
4594/08, Rn. 58 (juris); OLG Naumburg, MedR 2013, 302 (304);
Lafontaine/Schmidst, in: jurisPK-BGB (Fn. 50), § 630h Rn. 77. Ab-
zulehnen ist die Auffassung von Lissel, in: Ratzel/ders., MedSchR
(Fn. 46), § 3 Rn. 113, der aus dem hohen Auftreten nosokomialer
Infektionen folgert, dass diese auch durch gebotene hygienische
Mafinahmen zum grofien Teil nicht beherrschbar seien. Aus ei-
ner hohen Infektionsrate leitet sich keine Erkenntnis {iber ihre Be-
herrschbarkeit im rechtlichen Sinne ab.

99 In diesem Sinne wohl auch Greiner, in: FS G. Miiller (Fn. 87), 213
(217 ).

100 Zur Risikoaufklirung in diesem Fall siche noch unten (II1.2.b)
c0)).
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insoweit auch kein Erfolg geschuldet sein und nicht von
einer vollen Beherrschbarkeit gesprochen werden.

(b) §23 Abs. 3S.2IfSG: Entlastungsvermutung und
ihre Grenzen

Ist der Krankenhaustriger an dem Punkt, sich im Haf-
tungsprozess verteidigen zu miissen, so steht ihm mit
der Vermutung der Einhaltung des Hygienestandards
durch nachgewiesene Einhaltung der Empfehlungen der
KRINKO und ART aus § 23 Abs. 3 S. 2 IfSG ein effek-
tives Entlastungsmittel zur Verfiigung.'”! Dabei betref-
fen die KRINKO-Empfehlungen fiir den Kliniktriger
in erster Linie eine organisatorische und koordinierende
Pflicht,'* denn die empfohlene Isolation eines infizier-
ten Patienten oder die Einhaltung der Basishygiene sind
dem Kliniktriger bei fehlender Vornahme durch das
Personal zwar im Einzelfall zurechenbar, richten sich
aber auch an diesen selbst.!” Diese organisatorischen
Hygienepflichten sind insofern auch ein voll beherrsch-
bares Risiko des Krankenhaustrigers.'*

Beweisschwierigkeiten ergeben sich aber trotz und
innerhalb der Empfehlungen von KRINKO und ART,
denn schon § 23 Abs. 1 S. 4, Abs. 2 S. 4 IfSG zeigt, dass
diese Empfehlungen auf stindige, evidenzbasierte Wei-
terentwicklung angewiesen sind. Der Kliniktriger kann
sich daher nicht ohne Priifung auf diese Empfehlungen
verlassen.'” Weicht der Kliniktriger von den Empfeh-
lungen ,nach unten® ab, etwa weil er glaubt, dass neue
medizinische Erkenntnisse der einschligigen Empfeh-
lung die Evidenzgrundlage entzichen, so ist er entspre-
chend beweisbelastet. Hile sich der Kliniktriger dage-
gen an die Empfehlungen, obwohl diese veraltet sind,
und hat er also seine Priifungspflicht bzgl. der Empfeh-
lungen unterlassen, so liegt der Nachweis dieser Sach-
lage beim Geschidigten.!” Letzteres ist bemerkenswert,
da sich der fehlende Einblick des Patienten in den Orga-
nisationsbereich des Kliniktrigers hier regelmiflig wie-
der durchsetzen diirfte.

In der Literatur wird sodann unterschiedlich be-
urteilt, wie sich eine nichterweisliche Einhaltung der
KRINKO-Empfehlungen auswirkt,'*” wobei diese Frage

101 Jaeger, PRG (Fn. 71), Rn. 372 mit Verweis auf Schultze-Zeu/Riehn
(Fn. 72), VersR 2012, 1208 (1212), der richtig herausarbeitet, dass
die Vermutungsregel aus § 23 Abs. 3 S. 2 IfSG lediglich ihrerseits
zur Entlastung von einem vermuteten Hygieneverstofd beitragen
kann.

102 Vgl. Jaeger, PRG (Fn. 71), Rn. 368.

103 Vgl. Wiese, PR (Fn. 59), Rn. 478.

104 Anschlag/Biicken, in: FS 25 Jahre Arzthaftung (Fn. 45), 21 (28,
30); Lorz (Fn. 7), NJW 2011, 3397 (3399); Wenzel, in: ES 25 Jahre
Arzthaftung (Fn. 82), 325 (340 f.); Wiese, PR (Fn. 59), Rn. 479.

105 Vgl. BT-Drucks. 17/5178, S. 18; ebenso Kern/Reuter (Fn. 15),
MedR 2014, 785 (786); Lorz (Fn. 7), NJW 2011, 3397 (3400);
Miinchen, Das neue Infektionsschutzgesetz, PAIR 2011, 327 (332).

106 Vgl. fiir beides Liebold (Fn. 16), ZMGR 2014, 317 (319); Lorz
(Fn. 7), NJW 2011, 3397 (3400); Miinchen (Fn. 105), PAR
2011, 327 (332); Schultze-Zeu/Riehn (Fn. 72), VersR 2012, 1208
(1212 £).

107 Bergmann/Wever (Fn. 27), das Krankenhaus 2014, 153 (155) und
Walter (Fn. 80), MedR 2013, 294 (296) verweisen auf den rein
positiven Gesetzeswortlaut; Jaeger, PRG (Fn. 71), Rn. 379 und

ebenfalls nicht weiter betrachtet werden soll, da sie sich
auf einen spiteren prozessualen Zeitpunkt bezieht.

(c) Substantiierungspflicht als tatsachliche Hirde

Was fithrt aber dann zu einer Negativprognose in der Li-
teratur bzgl. der Krankenhaushaftung? Die Entlastungs-
vermutung des § 23 Abs. 3 S. 2 IfSG ist es nicht, kommt
sie doch bislang kaum zur Anwendung bzw. lag sie in
dieser Form in den bisher angewandten Fillen noch
nicht vor.'® Viel eher scheitern die Patienten regelmiflig
schon an dem erforderlichen Nachweis, dass ihre Infek-
tion aus diesem Bereich der Wahrung des Hygienestan-
dards hervorgegangen ist, da der blofle zeitliche Zusam-
menhang von Infektion und Krankenhausaufenthalt
nicht als hinreichend anerkannt wird.!” Zudem wird
von der Rechtsprechung regelmiflig auf andere mogli-
che Infektionsquellen verwiesen.” Die Schwierigkeit
im Rahmen von nosokomialen Infektionen ist insofern
nicht die Zuordnung der Hygiene zum voll beherrsch-
baren Risiko, sondern die damit verbundene Substanti-
ierungspflicht der Patienten bzgl. der wahrscheinlichen
Herkunft der Infektion aus dem hygienisch voll be-
herrschbaren Bereich des Krankenhaustrigers.!"! Dies
ist zunichst erstaunlich, gilt im Arzthaftungsprozess
doch grds. eine geminderte Substantiierungspflicht fiir
den Patienten, so dass dieser sich nicht zunichst medi-
zinische Fachkenntnisse aneignen muss''%; dazu korres-

“U3 eine sekundire Dar-

pondiert quasi ,spiegelbildlich
legungslast des Krankenhaustriigers, nach der dieser ob
eines vollen Einblicks in seinen hygienischen Organisa-
tionsbereich sich dem Vorbringens der Klidgers nicht mit
einfachem Bestreiten erwehren kann, sondern substan-

tiiert einen Gegenbeweis antreten muss."* Kommt der

Liebold (Fn. 16), ZMGR 2014, 317 (319) bemerken, dass ob der
Evidenziiberarbeitung die Grundlage fiir einen Umkehrschluss
fehle; Schultze-Zeu/Riehn (Fn. 72), VersR 2012, 1208 (1212) und
Stohr (Fn. 45), GesR 2015, 257 (261) ziehen einen Umkehrschluss
zu einem Hygieneverstof}, da § 23 IfSG die haftungsrechtlichen

Organisationsmaf3stibe prige.

108 OLG Hamm, Urt.v. 20.03.2012—-26 U 78/11; Urt. v. 05.04.2011 —
26 U 192/10; LG Arnsberg, Urt. v. 17.07.2013 — 5 O 25/10; LG
Bielefeld, Urt. v. 12.11.2010 — 4 O 341/10; LG Bochum, Urt. v.
06.11.2008 — 17 O 27/08, (alle nach juris); VG Miinchen, GesR
2010, 505; fiir Leitlinien Cramer, Anmerkung zu OLG Hamm,
Urt. v. 20.08.2007 — 3 U 274/06, MedR 2008, 217 (219 f.).

109 Statt vieler OLG Koln, GesR 2013, 413 (414); VersR 2013, 463
(464); Urt. v. 05.08.2009 — 5 U 69/08, Rn. 28 (juris).

110 ,Endogene Ursachen“: OLG Koblenz, MedR 2015, 353 (354);
infektionsriskante berufliche Titigkeit (Rettungssanititer): OLG
Miinchen, Urt. v. 06.06.2013 — 1 U 319/13, Rn. 30 (juris); ,voran-
gegangene idrztliche Untersuchung® als Grund einer HCV-Infeki-
on: OLG Miinchen, VersR 2011, 885 (886).

111 OLG Koln, GesR 2013, 413 (414); VersR 2013, 463 (464); Urt. v.
05.08.2009 — 5 U 69/08, Rn. 28 (juris); weitere Rechtsprechung
bei Martis/Winkbart, ArzthaftR FK (Fn. 53), Rn. V 382 £; vgl.
auch Jaeger, PRG (Fn. 71), Rn. 371.

112 BGH, VersR 2004, 1177 (1179); Vgl. H. Priitting, in: D. Priitting
(Fn. 46), § 256 ZPO Rn. 11a.

113 Schultze-Zeu/Riehn (Fn. 72), VersR 2012, 1208 (1212); Jaeger,
PRG (Fn. 71), Rn. 377.

114 Niher zur generellen Einordnung Laumen, Die sekundire Be-

hauptungslast, in: Baumgirtel/ders./Priitting, Handbuch der
Beweislast — Grundlagen, 3. Aufl. 2015, Kapitel 22, Rn. 1 £, 19,
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Krankenhaustriger dieser Darlegungslast nicht nach,
drohen prozessrechtliche Konsequenzen bis hin zur Fik-
tion des Zugestindnisses des Patientenvortrags.' Die-
ser Auffassung stellen sich jedoch dhnliche Erwigungen
wie zur Rechtsfolge eines non liguer bzgl. der Einhal-
tung von KRINKO-Empfehlungen (vgl. Fn. 107) entge-
gen. Bei diesen Anforderungen an die Substantiierungs-
pflicht des Patienten fillt auf, dass die Empfehlungen der
KRINKO noch vor der Einfiigung des § 23 Abs. 3 IfSG
mangels klinischer Umsetzung kaum praktische Bedeu-
tung hatten."® Durch die beweisrechtliche Beriicksich-
tigung dieser Empfehlungen kann zur Verbesserung die-
ses Zustands und damit der hygienischen Bedingungen
an Krankenhiusern insgesamt beigetragen werden. Die-
ser Vorteil wird hingegen unterminiert, wenn es in den
meisten Haftungsprozessen auf einen Nachweis nach
§ 23 Abs. 3 S. 2 IfSG gar nicht ankommt, da der kla-
gende Patient seine Substantiierungspflicht schon nicht
erfiillen kann."” Dieser Befund mag rechtspolitische Be-
denken aufwerfen, ob dem Patienten, der eine nosoko-
miale MRE-Infektion erleidet, mit den Novellierungen
in § 630h Abs. 1 BGB und § 23 Abs. 3 IfSG tatsichlich
geholfen ist.

Diese Hiirde ergibt sich ferner auch, wenn der Patient
ein Organisationsverschulden geltend macht und sich
dabei auf die hygienespezifische Dokumentation (Hygie-
nepline, § 23 Abs. 5 IfSG; gesonderte Infektions- und
Erregerdokumentation, § 23 Abs. 4 IfSG) der Klinik be-
rufen mochte: der pauschale Verweis geniigt nicht, es be-
darf konkreterer Hinweise.!'® Fiir diese steht dem Patien-
ten allerdings praktisch kein Einsichtsrecht zu, wie das
OLG Hamm wiederholt mit Verweis auf den eindeuti-
gen Wortlaut, der nur dem Gesundheitsamt Einblick in
die entsprechende Dokumentation gewihre, festgestellt
hat."” Dieser Rechtsprechung folgend wire der Patient
auf den Einblick in seine persénliche Patientenakte ver-
wiesen, die jedoch fiir ihn wenige bis keine hilfreichen
Informationen bereithalten diirfte, da iiber standardmi-
Rige Hygienemafinahmen (z.B. Hindedesinfektion) nur
in Ausnahmefillen explizite Dokumentation gefiihrt

30 ff.;; Saenger, in: ders., Nomos Handkommentar ZPO, 6. Aufl.
2015, § 286 Rn. 71, 94 jeweils mw.Ni Schultze-Zeu/Riehn
(Fn. 72), VersR 2012, 1208 (1212); Stéhr (Fn. 45), GesR 2015, 257
(261).

BGH, NJW 2005, 2614 (2615 f.); zur Einordnung Hausch, Vom

therapierenden zum dokumentierenden Arzt — Uber die zuneh-

115

mende haftungsrechtliche Bedeutung der irztlichen Dokumen-
tation, VersR 2006, 612; Matthies, Anmerkung zu BGH, Urt. v.
18.03.1986 — VI ZR 215/84, JZ 1986, 959 (960); Schultze-Zeu/
Riehn (Fn. 72), VersR 2012, 1208 (1212 f.).

116 Antrag der Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN v. 23.03.2011,
BT-Drucks. 17/5203, S. 3 f; dhnlich Anschlag (Fn. 62), MedR
2009, 513 (515); Liebold (Fn. 16), ZMGR 2014, 317 (321); Lorz
(Fn. 7), NJW 2011, 3397 (3398).

117 So auch Stéhr (Fn. 45), GesR 2015, 257 (260 f.).

118 Vgl. Liebold (Fn. 16), ZMGR 2014, 317 (321).

119 OLG Hamm, Urt. v. 05.04.2011 — 26 U 192/10, Rn. 20, 24 (ju-
ris); Urt. v. 20.03.2012 — 26 U 78/11, Rn. 62 f. (juris); a.A. Jaeger,
PRG (Fn. 71), Rn. 392 ff; Schultze-Zeu/Riehn (Fn. 72), VersR
2012, 1208 (1214 £).

werden muss.'?” Daher hilft dem Patienten auch § 630h
Abs. 3 BGB nicht weiter. In dieser Lage fordern Schultze-
ZeulRiehn ein umfassendes Einsichtsrecht auch in die
Hygienepline und die Erregerdokumentation und leiten
dieses aus dem ,zugrunde liegende[n] Behandlungsver-
trag sowie sein[em] verfassungsrechtlich geschiitzte[n]
Recht auf Selbstbestimmung und personale Wiirde !
her. AnschlaglBiicken verweisen auf die vergleichbare
Schutzrichtung der Dokumentationspflichten aus dem
IfSG und dem Behandlungsvertrag'?; Licbold sicht die
Notwendigkeit einer anerkannten Anspruchsgrundlage
fiir dieses Einsichtsrecht'®. Entsprechend gibt es gute
Griinde, ein entsprechendes Einsichtsrecht zu fordern.

(d) Bekanntheit der Keimquelle

Folgt man aber den Anforderungen der Rechtsprechung,
so miisste fiir die Haftung des Krankenhaustrigers die
Keimquelle identifiziert werden."?® Dies kann in diesem
Umfang aber jedenfalls nicht vom Patienten gefordert
werden, da sonst ein Widerspruch erwichst: Kann vom
Krankenhaustriger gerade wegen der fehlenden Nach-
vollziehbarkeit der Infektionswege keine Keimfreiheit
im Krankenhaus verlangt werden, so kann fiir den Pa-
tienten erst recht nicht gelten, dass er diese Infektions-
wege — ob im Positiven (im hygienisch voll beherrsch-
baren Bereich) oder im Negativen (im Ausschluss des
unbeherrschbaren Restrisikos) — nachvollziehen soll;
dies umso mehr, als der Krankenhaustriger pflichtmi-
Big auch nicht den gesamten Bereich der Infektions-
wege einsehen kénnen muss, sondern eben nur den, den
er auch sicher ausschlieffen kann. Vom Patienten kann
dann nicht verlangt werden, dass sein Einblick in diese
Infektionswege weiter reichen soll, als der Kliniktriger
seine Pflicht iiber diese Infektionswege iiberhaupt ver-
letzen kann. Nun liefe sich sagen, dass diese Substan-
tilerungslast fiir den Patienten eben nicht zu fordern
ist, dass aber auch ein blofler zeitlicher Zusammen-
hang zwischen stationirer Behandlung und Infektion
nicht ausreicht und die Substantiierungspflicht im Be-
reich dazwischen einzuordnen ist. Ohne ein Einsichts-
recht in die bezeichneten Dokumentationen des Kran-
kenhaustrigers als Grundlage wiirde diese Forderung
jedoch weiterhin auf eine ,Erklirung ins Blaue hinein®
hinauslaufen, die bereits im ersten Keimtrigerfall vom

120 Vgl. OLG Braunschweig, Urt. v. 10.11.2011 — 1 U 29/09, Rn. 55
(juris); OLG Hamburg, Urt. v. 22.02.2002 — 1 U 35/00, Rn. 41
(juris); OLG Kaln, NJW 1999, 1790 (1791); auch zu den Ausnah-
mefillen Liebold (Fn. 16), ZMGR 2014, 317 (320) m.w.N.

121 Jaeger, PRG (Fn. 71), Rn. 392 fI.; Schultze-Zeu/Riehn (Fn. 72),
VersR 2012, 1208 (1214); mit Verweis auf BGH, VersR 1983, 264
(265 f.), der sich freilich nur und mit Einschrinkungen auf die Be-
handlungsunterlagen bezog.

122 Anschlag/Biicken, in: FS 25 Jahre Arzthaftung (Fn. 45), 21 (31 f).

123 Liebold (Fn. 16), ZMGR 2014, 317 (321).

124 OLG Miinchen, Urt. v. 06.06.2013 — 1 U 319/13, Rn. 34 (ju-
ris); weitere Rechtsprechung bei Martis/Winkhart, ArzthaftR FK
(Fn. 53), Rn. V 382; vgl. Greiner, in: ES G. Miiller (Fn. 87), 213
(218 £.); Klein (Fn. 67), Hyg Med 2010, 361 (362).
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BGH'” gefordert und entsprechend kritisiert wurde.'*

Nachvollziehbarer erscheint es daher, auch im Fall no-
sokomialer Infektionen von einer verringerten Substan-
tiierungspflicht des Patienten und einer entsprechenden
sekundiren Darlegungslast des Krankenhaustrigers
auszugehen und der Entlastungsvermutung aus § 23
Abs. 3 S. 2 IfSG ihre volle Bedeutung zukommen zu las-
sen.'” Eine {ibermiflige Haftungsbelastung ergibt sich
dadurch noch nicht.

(2) §630h Abs. 5 BGB: Versto3 gegen
KRINKO-Empfehlungen?

Zur grds. Beweislast des Patienten gehort auch der Nach-
weis iiber die Kausalitit, also dass der Hygieneverstof§
(zumindest mit-)ursichlich fiir die MRE-Infektion war.
Diesen wird der Patient dhnlich schwer fithren kénnen
wie den Nachweis des Behandlungsfehlers, so dass auch
die Figur des groben Behandlungsfehlers zu beriicksich-
tigen ist.'*® Dieser ldsst sich mit der Rechtsprechung auf
der Ebene der zugerechneten einzelnen Verrichtung der
vom Krankenhaustriger eingesetzten Erfiillungsgehilfen
oder verfassungsmiflig berufenen Vertreter annehmen,
soweit diese ,elementare Regeln der Hygiene® aufler Acht
lassen.'?

Besonders fraglich erscheint aber, ob und inwieweit
auf der Organisationsebene — also insbesondere bei
Nichteinhaltung der KRINKO-Empfehlungen durch
den Kliniktriger selbst — diese Beweislastsonderregel
einschligig sein kann."®® In diesem Zusammenhang ist
zu kliren, wann ein Hygienefehler als ,,grob® einzuord-
nen ist. Konkret stellte das OLG Koblenz dazu beson-
dere Anforderungen auf.’® So hielt es fest, dass von ei-
nem groben Behandlungsfehler ,,im Hygienebereich erst
ausgegangen werden kann, wenn offen zutage getrete-
nen Gefahrensituationen nicht begegnet wird“.*? Aller-
dings wird bereits aus der Formulierung deutlich, dass
sich der Maf$stab des OLG Koblenz nicht auf eine be-
sonders gravierende Verletzung des Hygienestandards —
etwa in Form groben Organisationsverschuldens'?® —
in Masse und/oder Wiederholung'* bezieht, sondern
den in § 630h Abs. 5 S. 2 BGB separat geregelten

125 BGH, VersR 1991, 467.

126 Biicken/Anschlag, in: FS 25 Jahre Arzthaftung (Fn. 45), 21 (30);
Jaeger, Anmerkung zu BGH, Urt. v. 08.01.1991 — VI ZR 102/90,
VersR 1991, 469.

127 So auch Stohr (Fn. 45), GesR 2015, 257 (261).

128 Problematisierend Miiller, in: Wenzel (Fn. 47), Rn. 1514 ff.

129 BGH, VersR 2008, 490 (491); VersR 1993, 1110 (1111); OLG Diis-
seldorf, NJW-RR 2001, 389; OLG Hamm, Urt. v. 08.11.2013 —
26 U 62/12, Rn. 25 ff,, 29 (juris); OLG Karlsruhe, VersR 1989,
195 (196); e contrario OLG Miinchen, Urt. v. 30.06.2011 — 1 U
2414/10, Rn. 53 f. (juris); OLG Oldenburg, VersR 2003, 1544
(1545 £.); OLG Stuttgart, VersR 1990, 385 (386).

130 Dies ist laut Stihr (Fn. 45), GesR 2015, 257 (262) ,relativ schnell
der Fall; dazu auch Liebold (Fn. 16), ZMGR 2014, 317 (319).

131 OLG Koblenz, MedR 2015, 353.

132 OLG Diisseldorf, NJW-RR 2001, 389; OLG Hamm, MedR 2008,
217; OLG Koblenz, MedR 2015, 353 (354).

133 Vgl. Jaeger, PRG (Fn. 71), Rn. 382.

134 Vgl. Jaeger, PRG (Fn. 71), Rn. 382.

Befunderhebungsfehler betrifft.'> Wann der Hygie-
nestandard an sich in objektiv nicht mehr verstindli-
cher Weise und damit grob fehlerhaft nicht eingehalten
136 jst damit noch nicht bestimmt."¥” Schultze-
ZeulRiehn sprechen von einem solchen Verstoff, ,wenn
das Krankenhaus eindeutig die KRINKO-Empfehlung
,Personelle und organisatorische Voraussetzungen zur
Privention nosokomialer Infektionen*® missachtet und
beispielsweise der Stellenschliissel unterschritten worden
ist“1¥, Nachvollziehbar ist daran, dass wohl die Nicht-
besetzung von eindeutig empfohlenen Stellen bereits den
ersten Grund dafiir bildet, eine nosokomiale Infektion
nicht vermeiden oder effektiv bekimpfen zu kénnen.
Auch sieht die Gesetzesbegriindung zu § 23 Abs. 3 IfSG

exemplarisch in betrieblich-organisatorischen Mafinah-

wurde,

men — was auch die Besetzung von bestimmten Stellen
umfasst'®® — einen potenziellen Ausgleich fiir baulich-
funktionelle Defizite bei der Einhaltung der KRINKO-
Empfehlungen,'”!

betrieblich-organisatorisches Defizit — gelten kann.

was aber nicht umgekehrt — fiir ein

Daneben erscheint auf der Ebene der zugerechne-
ten Fehler auch eine Verletzung anderer festgeschrie-
bener Hygienestandards als potenziell grob fehlerhaft;
wenn man etwa dem OLG Diisseldorf folgt, welches ei-
nen eigenhindigen Verstof§ gegen entsprechende hygie-
nische Leitlinien bei einer Kniegelenkspunktion durch
einen niedergelassenen Orthopidden wegen der heraus-
ragenden hygienischen Bedeutung als grob fehlerhaft
ansah — obwohl er eine umfingliche Desinfektion sei-
ner Hinde und der Einstichstelle vornahm."*? Die da-
mit verbundene Frage der Rechtsverbindlichkeit drze-
licher Leitlinien wurde jedoch vom OLG Hamm bereits
anders entschieden, da der konkrete Hygieneverstof§
(Nichttragen eines Mundschutzes) sich zur fraglichen
Zeit in fachmedizinischer Diskussion befand, zudem
eine konkret mafinahmenbezogene Leitlinie nicht vor-
lag und aus dem Mafinahmenbiindel der Hygiene ein-
zelne Mafinahmen gravierender wirken kdnnten, als das
Nichttragen des Mundschutzes.'*?

Ein Unterschied zwischen der dort von der Vor-
instanz zur Frage der Schutzkleidung bei einer Knie-
gelenkspunktion herangezogenen Leitlinie der Deut
schen Gesellschaft fiir Orthopidie und Traumatologie
und der KRINKO-Empfehlung zu Anforderungen an

135 Vgl. insoweit auch die Anm. von Reuter, Anmerkung zu OLG Ko-
blenz, Beschl. v. 18.9.2014 — 632/14 (LG Koblenz), MedR 2015,
354 (355).

136 Vgl. statt aller Nebendahl, in: Igl/Welti, GesR (Fn. 40), Rn. 1061

m.w.N.
137 So auch Reuter (Fn. 135), MedR 2015, 354 (355).

138 Vgl. KRINKO-Empfehlung, Bundesgesundheitsbl. 2009, 951 ff.
(Fufinote durch den Verf. nachtriglich eingefiigt).

139 Schultze-Zeu/Riehn (Fn. 72), VersR 2012, 1208 (1213), folgend
Jaeger, PRG (Fn. 71), Rn. 380.

140 Vgl. Jaeger, PRG (Fn. 71), Rn. 365 ff.
141 BT-Drucks. 17/5178, S. 18.
142 OLG Diisseldorf, NJW-RR 2001, 389.

143 OLG Hamm, MedR 2008, 217 (218) mit zustimmender Anm.
Cramer (Fn. 108), MedR 2008, 217 (219 ff.), obwohl beide nicht
auf das OLG Diisseldorf Bezug nehmen.
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die Hygiene bei Punktionen und Injektionen'* ist nicht
ersichtlich.'® Eher im Gegenteil lisst sich den Empfeh-
lungen der KRINKO generell noch eine grofiere Bedeu-
tung beimessen, da diese mit einer rechtlichen Vermu-
tungswirkung ausgestattet wurden.'"® Dennoch sind die
Ausfithrungen von Liebold"” und Miinchen'*® zu beriick-
sichtigen, nimlich dass nicht ohne weiteres von einer
Rechtsverbindlichkeit der Empfehlungen ausgegangen
werden kann und dass auch innerhalb der Empfeh-
lungen der KRINKO eine Unterteilung in Evidenzka-
tegorien vorgenommen wird,'® die eine pauschale Ant-
wort auf die Frage, ob ein Verstof§ gegen Empfehlungen
der KRINKO - sei es auf Organisations- oder Ausfiih-
rungsebene — einen groben Behandlungsfehler darstellt,
verhindert. Festzuhalten ist insofern, dass ein grober Be-
handlungsfehlers durch unbegriindete Auflerachtlas-
sung der KRINKO-Empfehlungen méglich erscheint,
dass es aber mafigeblich auf den Stand der fachirztli-
chen Diskussion und den Evidenzgrad der Empfehlung,
i.E. also auf den Einzelfall, ankommt."°

bb) Screening: Selbst- und Drittschutz?

Interessante Aspekte wirft auch der Vorwurf eines nicht
durchgefiihrten Screenings von Patienten auf. Dabei ist
zunichst zu unterscheiden zwischen der Situation, dass
der Vorwurf sich auf den Anspruchsteller selbst bezieht,
und derjenigen, dass der Vorwurf sich auf einen Drit-
ten — z.B. einen Bettnachbarn oder sonstige Mitpatien-
ten — bezieht.

(1) Kein Screening beim Anspruchsteller

Die erste Situation lisst sich vergleichsweise leicht beur-
teilen: Die KRINKO empfiehlt ein sog. Risiko-Screening,
d.h. ein Screening nur bei bestimmten Risikogruppen,
bei denen die Wahrscheinlichkeit einer MRSA-Infektion
signifikant erhéht ist."™ Gehért der Anspruchsteller einer
solchen Gruppe an und wird er dennoch keinem Scree-
ning unterzogen, so setzt sich das Krankenhaus dem Vor-
wurf eines die Kausalitit vermutenden Befunderhebungs-
fehlers (§ 630h Abs. 5 S. 2 BGB) aus, wenn durch das

Screening eine schnellere und effektivere Therapie einer

144 KRINKO-Empfehlung, Bundesgesundheitsbl. 2011, 1135 ff.

145 Insbes. da sowohl den KRINKO-Empfehlungen mit § 23 Abs. 3
IfSG als auch diesen Leitlinien eine Bestimmungswirkung fiir den
fachirztlichen Standard zukommt, vgl. zu letzteren OLG Hamm,
MedR 2008, 217 (218).

146 So wohl Liebold (Fn. 16), ZMGR 2014, 317 (319).

147 Liebold (Fn. 16), ZMGR 2014, 317 (319).

148 Miinchen (Fn. 105), PAR 2011, 327 (331 f.).

149 KRINKO-Empfehlung, Bundesgesundheitsbl. 2010, 754 ff. Die-
se Evidenzkategorien gelten ausdriicklich auch fiir die MRSA-
Empfehlung, KRINKO-Empfehlung, Bundesgesundheitsbl.
2014, 696 (697).

150 Greiff, Strategie der Schadensabwehr und/oder -minderung
einschlieSlich ~ Gesamtschuldnerausgleich, in: Rartzel/Lissel,
MedSchR (Fn. 46), § 27 Rn. 9; Liebold (Fn. 16), ZMGR 2014,
317 (319).

151 Z.B. bei stationirem Krankenhausaufenthalt iiber drei Tage in
den letzten 12 Monaten, regelmiffiigem MRSA-Kontakt im Beruf
(Nutztierwirtschaft) oder chronischen Wunden, KRINKO-Emp-
fehlung, Bundesgesundheitsbl. 2014, 696 (711, 720).

schon vorliegenden MRSA-Infektion moglich gewesen
wire. ™ Lag zunichst nur ein Befall vor, der sich erst nach
der Aufnahme zu einer vollen Infektion verwirklichte, so
wiirde ein unterlassenes Screening hingegen die Kausali-
tit zur Infektion selbst vermuten, wenn eine entsprechend
effektivere Therapie méglich erschienen wire."

Ob ein Aufnahmescreening von bestimmten Nicht-
risikopatienten als dem medizinischen Standard entspre-
chend anzusehen ist, istin den bereits gezeigten Linien (s.o.
aa)(1)(b)) zu beurteilen: Die KRINKO-Empfehlungen
sind — auch bzgl. der Risikogruppen — auf eine stindi-
ge evidenzbasierte Uberarbeitung angewiesen. Meint der
Anspruchsteller, dass bei ihm ein Screening hitte durch-
gefiithrt werden miissen, obwohl er ersichtlich keiner der
genannten Risikogruppen angehért, so hat er darzulegen,
dass die Empfehlungen hinter dem medizinischen Stan-
dard zuriickbleiben.”* Neben einem Befunderhebungs-
fehler kommt auch hier ein grobes Organisationsver-
schulden in Betracht, etwa wenn die Arbeitsanweisungen
ein Risikoscreening gar nicht vorsehen."™

(2) Kein Screening beim Dritten

Diese Situation lag einer Entscheidung des OLG Miin-
chen"™ zugrunde und wirft die Frage auf, ob die Scree-
ning-Empfehlung fiir Risikopatienten auch Dritte schiitzt.
Im Grunde trifft diese Frage wieder diejenige nach der Ab-
grenzung von Gefahrenbereichen, denn ob ein unterlasse-
nes Screening bei Mitpatienten fiir die eigenen Ansprii-
che gegen den Krankenhaustriger auswirkt, ist danach zu
beurteilen, inwieweit der Krankenhaustriger generell fiir
eine Infektion im Krankenhaus iiber die Mitpatienten haf-
tet. Mehrere Instanzgerichte haben hierzu festgestellt, dass
infizierte Mitpatienten anders als infiziertes Krankenhaus-
personal nicht zum voll beherrschbaren Risiko des Kran-
kenhaustrigers zihlen."” Dies ldsst sich wohl fiir sich noch
annchmen. Allerdings bezweckt ein Screening an einem
Patienten nie allein die effektivere Behandlung des jewei-
ligen Patienten sondern immer auch die Eindimmung von
Infektionen Dritter'™® und ist damit drittschiitzzend. Auch
hier erweist sich letztlich das Problem als ein solches der
Substantiierungspflicht des Patienten, denn ohne niheren
Einblick in entsprechende Dokumentationen des Kran-
kenhauses kann der Patient auch keinen Vortrag iiber ein
fehlendes Screening bei anderen Patienten fithren und
die Beweislastsonderregeln des § 630h BGB stehen ihm —

152 Anschlag (Fn. 62), MedR 2009, 513 (515 f.); Jaeger, PRG (Fn. 71),
Rn. 375.

153 OLG Naumburg, MedR 2013, 302 (305); krit. Anschlag (Fn. 62),
MedR 2009, 513 (516).

154 Insoweit OLG Koblenz, MedR 2014, 353 (354); Lorz (Fn. 7),
NJW 2011, 3397 (3400).

155 Anschlag (Fn. 62), MedR 2009, 513 (516).

156 Vgl. OLG Miinchen, Urt. v. 06.06.2013 — 1 U 319/13, Rn. 3 (juris).

157 OLG Miinchen, Urt. v. 06.06.2013 — 1 U 319/13, Rn. 34 (juris);
OLG Hamm, Urt. v. 13.12.2004 — 3 U 135/04, Rn. 25 ff. (ju-
ris); OLG Naumburg, MedR 2013, 302 (303); OLG Oldenburg,
NJW-RR 1990, 1434.

158 So wohl auch OLG Hamm, Urt. v. 20.03.2012 — 26 U 78/11,
Rn. 60 (juris); Reuter (Fn. 135), MedR 2015, 354 (356); Walter
(Fn. 80), MedR 2013, 294 (297).

dzjesjny
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folgt man den Anforderungen der Rechtsprechung — regel-
miflig nicht zur Verfiigung."’

(3) Paradoxon des Risikopatienten bzgl. der
Beweislast

Wird bei einem Risikoscreening kein Befall und keine
Infektion mit MRSA festgestellt, so gibt es gute Griin-
de anzunehmen, dass eine spiter auftretende MRSA-
Infektion jedenfalls nicht aus dem Bereich des Patien-
ten stammt. Dies umso mehr, da die Rechtsprechung
bislang nicht abgeneigt war, der sachverstindigen Bera-
tung zu folgen, die darauf hinwiesen, dass eine MRSA-
Besiedelung/-Infektion des Patienten bereits vorher vor-
gelegen haben kénnte oder jedenfalls der blofle Vortrag,
dass dies nicht der Fall sei, der Substantiierungspflicht
nicht geniige'®® — was im umgekehrten Fall zusitzlich be-
griindet werden miisste. Festzuhalten ist damit, dass Ri-
sikopatienten beweisrechtlich gut abgesichert sind; Nich-
trisikopatienten miissen, um ihre Beweischancen im
Haftungsfall zu verbessern, auf ein extra angebotenes
Aufnahmescreening hoffen.'! Die Einfithrung eines uni-
versellen Screenings hitte damit neben den schon aufge-
zeigten Organisationskosten'®? auch eine Kostengefahr in
Form héherer Haftungsrisiken fiir die Krankenhaustri-
ger zur Folge.'® Dies ist insofern paradox, als doch fest-
gestellt wurde, dass der kérperliche Bereich des Patienten
fiir den Kliniktriger nicht beherrschbar ist. Gerade dieser
Bereich fiihrt hier aber zum Beweisvorteil des Patienten.

cc) Aufklarung tber Infektionsrisiken

Auch in Bezug auf die Aufklirung des Patienten ergeben
sich im Bereich des Infektionsrisikos mit MRE Besonder-
heiten, denn — so die Rechtsprechung — dieses Risiko sei
sallgemein bekannt“ und es handle sich dabei auflerdem
um kein spezifisches Eingriffsrisiko, sondern ,um ein ge-
nerelles Problem von Antibiotikaresistenz.“'°* Daher zihle
es zu den generellen Infektionsrisiken eines Krankenhaus-
aufenthaltes, tiber die der Patient nicht gesondert aufzukli-
ren sei.'® Eine Ausnahme wird generell nur angenommen,

159 Wobei hier vor allem Personlichkeitsrechte des Dritten eine Rol-
le spielen, vgl. Liebold (Fn. 16), ZMGR 2014, 317 (321); Schultze-
Zeu/Riehn (Fn. 72), VersR 2012, 1208 (1215).

160 Siehe Fn. 32 und neuere Erkenntnisse aus einem Vortrag von
Hoppenheit, www.vdgh.de/media/file/1960.10-Hoppenheit.pdf
(Abruf'v. 04.09.2016).

161 OLG Koblenz, MedR 2015, 353 (354); OLG Koln, GesR 2013,
413 (414); OLG Miinchen, GesR 2013, 618 (620); VersR 2011, 885
(886); OLG Saarbriicken, VersR 1988, 95; Lafontaine/Schmidk, in:
jurisPK-BGB (Fn. 50), § 630h Rn 78.

162 Bezogen auf die nach positivem Screening-Befund zu erfol-
gende Isolation OLG Hamm, Urt. v. 20.03.2012 — 26 U 78/11,
Rn. 60 (juris); anderes vermuten lassend OLG Miinchen, Beschl.
v.09.09.2011 — 1 U 2952/11, Rn. 4 (juris); andeutend Kern/Reuter
(Fn. 15), MedR 2014, 785 (791); Wartjen (Fn. 44), GesR 2015, 650
(652).

163 So wohl auch Anschlag/Biicken, in: FS 25 Jahre Arzthaftung
(Fn. 45), 21 (34).

164 OLG Hamm, Urt. v. 16.06.2008 — 3 U 148/07, Rn. 50 (juris).

165 LG Arnsberg, Urt. v. 17.06.2013 — 5 O 25/10, Rn. 92 ff. (juris);
OLG Naumburg, MedR 2013, 302 (304); OLG Hamm, Urt. v.
16.06.2008 — 3 U 148/07, Rn.50 (juris).

wenn seitens des Patienten eine erhdhte Infektionsgefahr
besteht.'® Die Frage nach einer Aufklirungspflicht wird
aber auch virulent, wenn in dem Krankenhaus bereits ge-
hiuft MRE-Infektionen aufgetreten sind.'”” In diesem
Zusammenhang wird insbesondere seit der Novellierung
des IfSG 2011 und den damit verbundenen Zielen (Ein-
dimmung nosokomialer Infektionen, Bekimpfung von
MRE) vertreten, dass den Krankenhaustriger eine Auf-
klirungspflicht treffe.'® Solches wurde in Fragen allge-
meiner Hygienemingel bereits vom BGH angenommen,
so dass die Uberlegung der Rechtsprechung keineswegs
neu erscheint.'® Jiingst hatte sich hierzu aber das OLG
Koln geduflert und in einem obiter dictum eine Aufkli-

170

rungspflicht iiber eine Infektionsquote abgelehnt'”® — was

vom BGH in Reaktion auf die entsprechende Nichtzulas-
sungsbeschwerde unkommentiert blieb."”!

Konkrete Vorgaben, ab welchem Hygienezustand und
besonders ab wie vielen aktuellen Infektionen der Kran-
kenhaustriger auf eine besondere (erhshte) Infektionsge-
fahr hinzuweisen hat, sind bislang nicht gegeben und wohl
auch schwer fassbar. Vor diesem Hintergrund sticht das
OLG Hamm!'” hervor, das sich bezogen auf die Frage, ab
wann ein Hygienedefizit substantiiert dargelegt worden ist,
ohne tiefergechende Wiirdigung auf die Angabe des Sach-
verstindigen berief, der dieses erst ab einer zeitgleichen
Infektion von zehn Patienten annehmen wollte.'”? In der
Frage der Aufklirung iiber ein erhéhtes Infektionsrisiko
im Krankenhaus verwies die Vorinstanz lediglich auf die
fehlende Risikoerhdhung und wich auch unter dem Ein-
druck, dass vier weitere Patienten im Krankenhaus mit
MRSA infiziert waren, nicht von dieser Wiirdigung ab'7* —
ohne dabei der sich aufdringenden Frage nachzugehen,
ob die anderen infizierten Patienten vielleicht Zimmer-
nachbarn der Kligerin waren.'”” Als RichtgrofSe sind die

166 Liebold (Fn. 16), ZMGR 2014. 317 (320).

167 OLG Koblenz, MedR 2015, 353 (354) m. Anm. Reuter (Fn. 135),
MedR 2015, 354 (357).

168 Fiir besseren Ausbau des Risikomanagements in Krankenhiusern
Bergmann, Entwicklungstendenzen des Risikomanagements im
Krankenhaus, in: Arbeitsgemeinschaft im Deutschen Anwalts-
verein (Hrsg.), Medizinrecht heute: Erfahrungen, Analysen, Ent-
wicklungen — Festschrift 10 Jahre Arbeitsgemeinschaft Medizin-
recht im DAV, 2008, 497 (504 f.); beim Einsatz infizierten Kran-
kenhauspersonals Kamps, Der Einsatz infektidser Arzte und me-
dizinischer Arbeitskrifte im Gesundheitsdienst, MedR 2005, 1
(12); unbestimmt Reuter (Fn. 135), MedR 2015, 354 (356); fiir
generelle Hygienemissstinde Schultze-Zeu/Riehn (Fn. 72), VersR
2012, 1208 (1214); bei veralteter rdumlicher Hygienebedingung
Schneider (Fn. 62), RDG 2005, 50 (51).

169 BGH, VersR 1971, 227 (230); a.A. Jaeger, PRG (Fn. 71), Rn. 385 fI.
170 Urt. v. 05.08.2009 — 5 U 69/08.

171 Beschl. v. 07.02.2011 — VI ZR 269/09.

172 OLG Hamm, Urt. v. 14.04.2015 — 26 U 125/13 (juris).

173 OLG Hamm, Urt. v. 14.04.2015 — 26 U 125/13, Rn. 36 (juris),
krit. Kirchhoff, www.kirchhoff-anwalt.de/overall/doc/2015/Hamm.
pdf (Abrufv. 02.07.2017).

174 LG Arnsberg, Urt. v. 17.07.2013 — 5 O 25/10, Rn. 92 ff. (juris).

175 Schulz-Hillenbrand, Hygienedefizit samt Beweislastumkehr erst
bei mehr als zechn MRSA-Infektionen anzunehmen?, AMK 2015,
12,  htep://www.iww.de/amk/fao-fortbildung/arzthaftungsrecht-

hygienedefizit-samt-beweislastumkehr-erst-bei-mehr-als-zehn-
mrsa-infektionen-anzunehmen-f86798 (Abrufv. 18.08.2016).
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genannten simultanen zehn Infektionen zu pauschal und
finden keine erkennbare fachliche Grundlage.”® Eine sol-
che lieSe sich allenfalls in der KRINKO-Empfehlung fiir
das Ausbruchsmanagement bei gehiuften nosokomialen
Infektionen finden, die ein Einschreiten insbesondere bei
einem gehiuften Auftreten von mehr als zwei MRE-Infek-
tionen fordert.””” Diese Uberlegung findet ihre gesetzliche
Stiitze in § 23 Abs. 3 S. 2 IfSG, denn zu dem dort vermu-
teten Facharztstandard gehért auch die Durchfiihrung ei-
ner angemessenen Risikoaufklirung.'”® Allerdings schreibt
die KRINKO-Empfehlung nicht ausdriicklich eine Auf
klirung ab dem Ausliseereignis vor. Um eine generelle Auf-
klarungspflicht im Bereich von nosokomialen Infektionen
zu legitimieren, fehlt diesem Ansatz die Grundlage; es ist
daher die weitere Rechtsprechung zu beobachten.!”” Kon-
kret fiir die Infektion mit MRE kann der Ansatz hingegen
unter dem Gesichtspunkt der Risikogruppen durchdrin-
gen, denn — wie bereits gezeigt — ist die Wahrscheinlichkeit
eines MRE-Befalls bei bestimmten Patienten individuell
héher und bei diesen Patienten liegt im Falle eines Kran-
kenhausaufenthaltes etwa mit der kérperlichen Schwi-
chung des Patienten bei der Therapie auch ein individuell
erhohtes Infektionsrisiko vor. So ist in diesen Fillen bereits
das grundlegende Ausnahmekriterium fiir eine gesonder-
te Risikoaufklirung iiber eine Infektionsgefahr erfiille.'®
Da zudem ein handhabbarer Mafistab verfiigbar ist'*! und
mit der Novellierung des IfSG auch ein Transparenzziel
bzgl. nosokomialer MRE-Infektionen verfolgt wird,'®* ist
kein Grund ersichtlich, warum der Krankenhaustriger im
Einzelfall nicht iiber eine MRE-Quote aufzukliren hitte.

IV. Zusammenfassung und abschlieBende
Stellungnahme

Die Beweiserleichterungen des BGB sowie die Regelun-
gen des IfSG helfen dem Patienten, der sich im Kran-
kenhaus mit MRE infiziert, nur bedingt. Zwar gehéren
Fragen des Hygienemanagements, soweit sie durch Or-
ganisation und Koordination dem Patienten einen Er-
folg garantieren, zum hygienisch voll beherrschbaren

176 Schulz-Hillenbrand (Fn. 175), AMK 2015, 12; Kirchhoff (Fn. 173).
177 KRINKO-Empfehlung, Bundesgesundheitsbl. 2002, 180 (185).

178 Vgl. Kamps (Fn. 168), MedR 2005, 1 (12); Jaeger, PRG (Fn. 71),
Rn. 70.

179 So auch Liebold (Fn. 16), ZMGR 2014, 317 (320). Zur fraglichen
weiteren Aktualitit dieses Punktes angesichts der vom Gemein-
samen Bundesausschuss (GBA) inzwischen festgelegten Indikato-
ren zur Messung der Hygienequalitit von medizinischen Einrich-
tungen (Vossen, in: Krauskopf, Soziale Krankenversicherung, Pfle-
geversicherung, Bd. 1, 94. EL 2017, § 136a SGB V Rn. 3 fI) siche
Liebold, a.a.O. Fn. 34.

180 Anders aber wohl das OLG Naumburg, MedR 2013, 302 (304).

181 Dies umso mehr, als die Empfehlung zum Ausbruchsmanagement
etwa bei mehr als zwei MRSA-Infektionen eine hohe Evidenzka-
tegorie aufweist (Kat IB), vgl. KRINKO-Empfehlung, Bundesge-
sundheitsbl. 2014, 696 (719) und daher ein Auflerachtlassen nach
obigen Erwigungen (I11.2.b)aa)(2)) u.U. als grob fehlerhaft ange-
sehen werden kénnte, vgl. OLG Oldenburg, VersR-R 2003, 1544.

182 Zinka/Peschel/Schulte-Sasse (Fn. 1), Rechtsmedizin 2016, 61 (63)

insgesamt dazu.

Risiko (§ 630h Abs. 1 BGB). Dies ist bei der Einhal-

tung der KRINKO-Empfehlungen gem. § 23 Abs. 3

IfSG der Fall, so dass der Krankenhaustriger iiber § 23

Abs. 3 S. 2 IfSG dem nach § 630h Abs. 1 BGB vermu-

teten Behandlungsfehler begegnen kann. Wesentliche

Stellschraube ist aber nicht die Einordnung als voll be-

herrschbares Risiko an sich, sondern die Frage der Subs-

tantiierungspflicht des Patienten, dass die Infektion aus
einem hygienisch voll beherrschbaren Bereich stammt.

Da dem Patienten nach jiingster Rechtsprechung ein

Einsichtsrecht in organisatorische Unterlagen des Kran-

kenhaustrigers fehlt und die meisten hygienespezifi-

schen Mafinahmen keiner Dokumentationspflicht in
der Patientenakte unterliegen (§ 630h Abs. 3 BGB), ist
diese Hiirde fiir den Patienten schwer zu nehmen, zu-
mal die tibliche Erleichterung in der Substantiierung
seitens des Patienten gerade hier laut Rechtsprechung
nicht gelten soll. Da unter diesen Umstinden der Pati-
ent mehr auszuforschen hitte (ndmlich die positive oder
negative Identifikation der Keimquelle), als der Kran-
kenhaustriger infektionspriventiv schuldet, kann die-
ser Zustand nicht anerkannt werden. Die offene Frage,
wann ein grober Hygienefehler auf eigenhindig orga-
nisatorischer Ebene des Trigers vorliegt, ist demgegen-
iiber weiterhin stark vom Einzelfall abhingig, wobei in
einem gewissen Umfang die KRINKO-Empfehlungen
auch hier Bedeutung haben. Im Bereich der Befund-
erthebung, also im Rahmen des Risikoscreenings auf
MRSA-Infektionen, ergibt sich das Paradoxon, dass Ri-
sikopatienten die giinstigste Ausgangsposition haben,
wenn bei ihnen kein Befall mit diesem Erreger festge-
stellt wird. Wegen des Drittschutzes des Screenings, er-
langt ein Unterlassen beim Dritten auch fiir den An-
spruchsteller Relevanz, wobei sich auch hier die Frage
nach der vollen Beherrschbarkeit einer Mitpatienten-
infektion sowie nach der Substantiierungslast stellt. Zur

Frage fehlerhafter Aufklirung iiber MRE-Infektionen

ist festzuhalten, dass bei einem gehiuften Auftreten von

MRE-Infektionen KRINKO-Empfehlungen zur Ein-

leitung eines Ausbruchsmanagements als mafigebliche

Grundlage zur Schaffung héherer Transparenz heran-

gezogen werden kénnen und sollten. Dies wiirde vor al-

lem dem Gegenbeweis des § 23 Abs. 3 S. 2 IfSG die zur

Verbesserung der Krankenhaushygiene notwendige Be-

deutung zukommen lassen.
Damit ist zu empfehlen:

la. Die Senkung der Substantiierungspflicht des Patien-
ten bzgl. der Infektion aus hygienisch voll beherrsch-
baren Bereichen der Klinik oder

1b. Die Gewihr eines umfassenden Einsichtsrechtes
in Erregerdokumentationen und Hygienepline des
Krankenhauses.

2. Die Prizisierung des Maf3stabs eines groben Hygi-
enefehlers durch die Rechtsprechung unter Wiirdi-
gung der KRINKO-Empfehlungen.

3. Eine Aufklirung von Risikopatienten iiber einen zu-
riickbleibenden hygienischen Standard am jeweili-
gen Klinikum, jedenfalls aber iiber mindestens zwei
weitere MRE-Infektionen am Krankenhaus.
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