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Nachschlagewerk: ja
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ZPO § 138 Abs. 1-3, § 286 A

a) Zur Beachtlichkeit des Bestreitens, wenn sich in der Beweisaufnahme her-
ausstellt, dass der von der Behandlungsseite benannte Arzt die streitge-
genstandliche Infusion, bei der es nach der Behauptung des klagenden

Patienten zu Hygieneversté3en gekommen sein soll, gar nicht gelegt hat.

b) Zur sekundéren Darlegungslast der Behandlungsseite bei behaupteten

HygieneverstolRen.
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Der VI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Verhandlung
vom 24. November 2020 durch den Vorsitzenden Richter Seiters, die Richterin-

nen von Pentz und Dr. Roloff und die Richter Dr. Klein und Dr. Allgayer

fur Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers wird der Beschluss des 1. Zivilsenats
des Oberlandesgerichts Minchen vom 10. September 2019 aufge-

hoben.

Die Sache wird zur Verhandlung und neuen Entscheidung, auch
Uber die Kosten des Revisionsrechtszuges, an das Berufungsge-

richt zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Klager nimmt die Beklagte wegen behaupteter Fehler bei einer arztli-

chen Behandlung in Anspruch.

Der Klager begab sich am 3. Dezember 2013 wegen Schmerzen an der
Lendenwirbelsaule und Sensibilitatsstorungen am linken Bein in die Notauf-
nahme des Klinikums der Beklagten. In der Notaufnahme wurde ein venoser Zu-
gang zur Verabreichung intraventser Medikamente in der rechten Ellenbeuge
gelegt. Der Klager wurde stationar aufgenommen. Nach einigen Tagen stellten
sich Schmerzen und eine Schwellung, Schiittelfrost und Fieber ein. Aufgrund ei-

ner Blutabnahme vom 10. Dezember 2013 wurde eine Infektion mit MRSA



(Methicillin-resistenter Staphylococcus aureus) festgestellt. Als Diagnose wurde
unter anderem eine MRSA-Sepsis, am ehesten bei Thrombophlebitis der rechten
Ellenbeuge mit oberflachlicher Venenthrombose gestellt. Im weiteren Verlauf
breitete sich der Keim uber die Blutbahn des Klagers aus. Der Klager litt unter
septischen Thrombonen in der Lunge und einer Spondylodiszitis (Entzindung
des Bandscheibenraums und des angrenzenden Wirbels) mit Abszess im Be-
reich der Brustwirbelsaule. Die Keime hatten sich an der Wirbelsaule des Klagers

festgesetzt und mussten operativ entfernt werden.

Der Klager behauptet unter anderem, bei der Injektion am 3. Dezember
2013 habe der Arzt keine Handschuhe getragen, keine Handreinigung durchge-
fuhrt und eine Spritze verwendet, die ihm zuvor zu Boden gefallen sei. Dadurch

sei es zu einer Infektion gekommen.

Das Landgericht hat die auf Zahlung eines angemessenen Schmerzens-
geldes und Verdienstausfall jeweils nebst Zinsen, Feststellung der Ersatzpflicht
in Bezug auf zukinftigen materiellen und im Zeitpunkt der letzten mindlichen
Verhandlung nicht vorhersehbaren immateriellen Schaden sowie Zahlung vorge-
richtlicher Rechtsverfolgungskosten gerichtete Klage abgewiesen. Das Oberlan-
desgericht hat die Berufung des Klagers durch einstimmigen Beschluss gemaf
§ 522 Abs. 2 ZPO zurlickgewiesen. Mit der vom Senat zugelassenen Revision

verfolgt der Klager sein Begehren weiter.



Entscheidungsgriinde:

Das Berufungsgericht hat zur Begrindung seiner Entscheidung ausge-
fuhrt, zutreffend habe das Landgericht die Klage abgewiesen, weil der Beweis flr
einen Behandlungsfehler von dem darlegungs- und beweisbelasteten Klager

nicht gefuhrt worden sei.

Stehe der Darlegungspflichtige selbst auRerhalb des Geschehensablaufs
und konne er auch von sich aus den Sachverhalt nicht ermitteln, wahrend die
Gegenseite die erforderlichen Informationen habe oder sich leicht beschaffen
kénne, so gentige es nach Treu und Glauben nicht, dass sie sich mit einfachem
Bestreiten begnige. Vielmehr misse sie im Einzelnen darlegen, dass die von ihr
bestrittene Behauptung unrichtig sei, sodass die beweisbelastete Partei den Be-
weis fur ihre Richtigkeit antreten kdnne (sogenannte sekundare Darlegungslast).
Der Bestreitende misse auch zumutbare Nachforschungen unternehmen, an-
sonsten gelte die Behauptung der Gegenpartei nach § 138 Abs. 3 ZPO als zuge-
standen. Die Benennung von Zeugen sei jedoch nicht mehr Teil des den Parteien
obliegenden Tatsachenvortrags, weshalb die Grundsatze der sekundaren Darle-
gungslast hierauf keine Anwendung fanden. Die Weigerung einer nicht beweis-
pflichtigen Partei, einen ihr bekannten Zeugen namhaft zu machen, kbnne des-
halb nur im Rahmen der Beweiswirdigung als Beweisvereitelung zu ihren Lasten

bertcksichtigt werden.

Vorliegend habe die Beklagte unter Vorlage der Behandlungsdokumenta-
tion vorgetragen, der Zeuge Dr. R habe den Zugang bei dem Klager gelegt und
dartber die Infusion mit einem Schmerzmittel vorgenommen. Der Zeuge habe
dann bei seiner Einvernahme angegeben, diese Mal3hahme ausweislich der Do-

kumentation lediglich angeordnet, aber (wohl) nicht selbst ausgefiihrt zu haben,
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ohne sich konkret an den Sachverhalt erinnern und die tatsdchlich handelnde

Person benennen zu konnen.

Der Sachverstandige habe die Dokumentation nicht beanstandet. Auch
nach Auffassung des Senats musse nicht jeder Mitarbeiter des arztlichen oder
pflegerischen Personals, der bei einem Patienten einen intravendsen Zugang
lege oder eine Injektion vornehme, in der Dokumentation namentlich verzeichnet
werden. Von der Nichterflllung einer sekundaren Darlegungslast oder gar einer
Beweisvereitelung der Beklagten kénne unter diesen Voraussetzungen nicht

ausgegangen werden.

Die Revision hat Erfolg. Mit der Begriindung des Berufungsgerichts kon-
nen die von dem Klager geltend gemachten Anspriiche aus 8§ 280 Abs. 1 BGB in
Verbindung mit den auf den streitgegenstandlichen Fall anwendbaren Vorschrif-
ten der 88 630a ff. BGB (Art. 5 des Gesetzes zur Verbesserung der Rechte von
Patientinnen und Patienten vom 20. Februar 2013, BGBI | S. 277), § 823 Abs. 1,
§ 253 Abs. 2 BGB nicht verneint werden.

1. Zwar geht das Berufungsgericht zutreffend und von der Revision nicht
angegriffen davon aus, dass der Klager fur den behaupteten Behandlungsfehler
(8 630a Abs. 2 BGB) nach allgemeinen Grundsatzen die Darlegungs- und Be-
weislast tragt. Da nach den Feststellungen des Berufungsgerichts kein fir die
Beklagte vollbeherrschbares Risiko vorlag, wird ein Behandlungsfehler nicht ge-
malf 8 630h Abs. 1 BGB zugunsten des Klagers vermutet (vgl. Senat, Beschluss
vom 16. August 2016 - VI ZR 634/15, NJW-RR 2016, 1360 Rn. 6).
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2. Die Revision beanstandet aber mit Erfolg, dass das Berufungsgericht
angenommen hat, die Beklagte habe den Vortrag des Klagers - der Arzt habe
keine Handschuhe getragen, keine Handreinigung durchgefiihrt und eine Spritze
verwendet, die ihm zuvor zu Boden gefallen sei - ausreichend bestritten, § 138
Abs. 1 und 2, § 286 ZPO.

a) Die Beklagte hatte vorgetragen, der vendse Zugang sei durch den Zeu-
gen Dr. R gelegt worden. Dabei sei es nicht zu den von dem Klager behaupteten
Geschehnissen gekommen, sondern der notwendige Hygienestandard sei kor-
rekt eingehalten worden. Nachdem sich indes im Zuge der Beweisaufnahme her-
ausgestellt hatte, dass nicht der Zeuge Dr. R, sondern - wovon das Berufungs-
gericht ausgeht - eine andere Person die Infusion gelegt hatte, hatte das Beru-
fungsgericht dabei nicht stehen bleiben, von einem wirksamen Bestreiten ausge-
hen und auf dieser Grundlage annehmen dtirfen, dass der Klager den ihm oblie-
genden Beweis fir einen Behandlungsfehler nicht erbracht habe. Denn unter Be-
ricksichtigung des Beweisergebnisses lag ein beachtliches Bestreiten nicht

(mehr) vor.

Anderenfalls konnte sich der Prozessgegner durch beliebigen, sich als un-
zutreffend erweisenden Vortrag der ihm gemafi § 138 Abs. 1 und 2 ZPO oblie-
genden Erklarungspflicht entledigen, ohne die Folge des § 138 Abs. 3 ZPO ge-
wartigen zu mussen (vgl. Stadler, in: Musielak/Voit, ZPO, 17. Aufl. 8 138 Rn 7).
Das ist mit der aus den verfassungsrechtlich geschiitzten Rechten auf ein faires
Verfahren und auf effektiven Rechtsschutz folgenden Verpflichtung zu einer fai-
ren Verteilung der Darlegungs- und Beweislasten (vgl. BVerfG NJW 2019, 1510
Rn. 12 ff.; BVerfG NJW 2000, 1483, 1484, juris Rn. 42) nicht zu vereinbaren.
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Das Berufungsgericht hatte die Beklagte daher unter Hinweis auf ihr nicht
beachtliches Bestreiten zur Stellungnahme zu dem bisherigen Beweisergebnis
auffordern mussen, 8 513 Abs. 1 Alt. 1, § 525, § 139 Abs. 1 ZPO. Das hétte -
worauf die Revision zu Recht hinweist - hier umso mehr nahegelegen, als der
Zeuge Dr. R nach den Feststellungen ausgesagt hatte, in den Behandlungsun-
terlagen des Klagers sei die Eintragung beztglich der Infusion von jemand ande-

rem vorgenommen worden.

b) Im Ubrigen hatte das Berufungsgericht die Beklagte weiter darauf hin-
weisen mussen, dass sie ihrer sekundéaren Darlegungslast hinsichtlich der Maf3-
nahmen, die sie ergriffen hat, um sicherzustellen, dass die fur ein behandlungs-
fehlerfreies Vorgehen maf3geblichen Hygienebestimmungen eingehalten wurden
(vgl. zu den insoweit mal3geblichen Grundséatzen Senat, Urteil vom 19. Februar
2019 - VI ZR 505/17, BGHZ 221, 139 Rn. 15 ff.; Beschlisse vom 25. Juni 2019
- VI ZR 12/17, NJW-RR 2019, 1360 Rn. 10 ff.; vom 18. Februar 2020 - VI ZR
280/19, NJW-RR 2020, 720 Rn. 9 ff.) bisher nicht nachgekommen ist. Denn die
Beklagte verfiigt als Betreiberin der Notaufnahme nicht nur tber die Behand-
lungsunterlagen des Klagers, sondern auch - anders als der Klager, der insoweit
aulRerhalb des Geschehensablaufs steht - Uber die notwendigen Informationen
zu den MalRnahmen, die sie zur Einhaltung der Hygienebestimmungen und zur
Infektionspravention in der Notaufnahme unternommen hat, und zu den dortigen

Arbeitsablaufen und -anweisungen.
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Der Beschluss des Berufungsgerichts kann daher keinen Bestand haben,
sondern ist aufzuheben und mangels Entscheidungsreife zur Verhandlung und
neuen Entscheidung an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen (8§ 562 Abs. 1,
8 563 Abs. 1 Satz 1 ZPO).

Seiters von Pentz Roloff

Klein Allgayer

Vorinstanzen:
LG Munchen I, Entscheidung vom 15.05.2019 - 9 O 21213/16 -
OLG Munchen, Entscheidung vom 10.09.2019 - 1 U 3170/19 -



