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Einleitung

»Nach verbreitet gewonnener Erkenntnis steht und fallt die Ver-
wirklichung des materiellen Rechts und die Qualitdt der Recht-
sprechung auf dem Gebiet der Arzthaftung mit der Art und Wei-
se der Handhabung des prozessualen Instrumentariums.”?

Arztliche Haftpflichtfragen haben Hochkonjunktur?, es herrscht eine
wahre Anspruchsflut®. Allein im Jahr 2009 schitzte der Marburger Bund
die Zahl der Verfahren auf rund 40.000.4 Dies bietet Anlass, iiber alterna-
tive Konfliktlosungsmodelle nachzudenken, um der Entwicklung hin
zur , Arzthaftpflicht in der Krise”> entgegenzuwirken.¢ Es stellt sich die
Frage, welche Moglichkeiten auflergerichtlicher Streitbeilegung in Arzt-
haftungssachen derzeit existieren und wie das selbstindige Beweisver-
fahren in diesen Kontext einzuordnen ist.

Die Idee der vorprozessualen Konfliktvermeidung ist nicht neu, sondern
bewegt die Rechtswissenschaft seit Jahrzehnten. Bereits 1977 16ste die
von Rechtssoziologen veranstaltete Tagung , Alternative Rechtsformen
und Alternativen zum Recht” erstmals eine Debatte dariiber aus.” In der

1 Zitat nach Katzenmeier, Arzthaftung, 2002, S. 375.

2 Siehe Ulsenheimer, in: Laufs/Kern, Handbuch des Arztrechts, 4. Aufl. 2010, § 112
Rdnr. 2. Briiggemeier, Deliktsrecht, 1986, S. 385 stellte schon im Jahr 1986 fest,
die Prozessquote in Arzthaftpflichtsachen sei , iiberproportional hoch”.

3 Vgl. Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, 6. Aufl. 2008, Rdnr. 585.

4 Eine einheitliche Darstellung der Zahl vermuteter oder tatsdchlich nachgewie-
sener medizinischer Behandlungsfehler gibt es in Deutschland bislang nicht.
Die Schitzung basiert auf den Daten der &rztlichen Gutachterkommissionen
und Schlichtungsstellen, des Medizinischen Dienstes der Krankenversiche-
rung (MDK) sowie der Haftpflichtversicherer der Arzteschaft und der Statistik
der Gerichte in Zivilsachen. Letztere weist erstmals seit dem Berichtsjahr 2004
die Erledigungszahlen in Arzthaftungssachen aus, vgl. zu der aktuellen Aus-
wertung Statistisches Bundesamt, Fachserie 10, R 2.1. fiir das Berichtsjahr 2009.

5 So lautete das Thema des 3. Kolner Medizinrechtstags, der sich am 1. Oktober
2010 mit der steigenden Zahl geltend gemachter Ersatzanspriiche gegen Arzte
und Krankenhaustrdger beschiftigte, vgl. den Veranstaltungsbericht von
Schmitz-Luhn, NJW-aktuell 44/2010, S. 18.

6 Dies deckt sich mit der Vorgabe des BVerfG aus jiingerer Zeit, der Gesetzge-
ber sei nicht gehalten, nur kontradiktorische Verfahren vorzusehen. Er konne
auch Anreize fiir eine einverstandliche Streitbewailtigung schaffen, um etwa
die Konfliktlosung zu beschleunigen, den Rechtsfrieden zu férdern oder die
staatlichen Gerichte zu entlasten, vgl. BVerfG NJW-RR 2007, 1073.

7 Siehe Blankenburg/Klausa/Rottleuthner, Alternative Rechtsformen und Alterna-
tiven zum Recht, 1980. Im Herbst 1981 fand auf Einladung des Bundesjustiz-
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Folgezeit wurden die verschiedenen Methoden aufSergerichtlicher Streit-
beilegung unter dem Stichwort ,Schlichten ist besser als Richten”8 wie-
derholt erdrtert.” Stets genannte Motive waren dabei - neben der Entlas-
tung der Gerichtel? - Zeit- und Kostenvorteile, der Abbau von Zugangs-
barrieren sowie die Grenzen, die einem Urteil bei der Konfliktverarbei-
tung gesetzt sind.’ Auch wenn die alternative Streitschlichtung friih als
Erganzung zur Justiz begriifit wurde!? und heute zum Teil als Notwen-
digkeit propagiert wird’?, bedarf ihre Eignung speziell fiir Arzthaftungs-
sachen einer kurzen Erlduterung.

10

11

12
13

ministeriums eine Arbeitstagung tiber , Alternativen in der Ziviljustiz” statt,
deren Ergebnisse der Tagungsband Blankenburg/Gottwald/Strempel, Alternati-
ven in der Ziviljustiz, 1982 zusammenfasst. Es folgte eine zweite Arbeitsta-
gung im Dezember 1982, die sich schwerpunktmifig mit dem Prozessver-
gleich beschiftigte, daneben aber weiterfiihrende Uberlegungen zur Streit-
schlichtung erarbeitete, die in Gottwald/Hutmacher/Rohl/Strempel, Der Prozefs-
vergleich, 1983 veroffentlicht sind.

Diese mittlerweile gebrduchliche Aussage wurde erstmals im November 1983
als Titel einer Informationsbroschiire des Presse- und Informationsamts der
Bundesregierung verwendet.

Aus der umfangreichen Aufsatzliteratur sei exemplarisch auf Priitting, JZ
1985, 261; Wagner, JZ 1998, 836; Hager, ]Z 1998, 1158; Stadler, NJW 1998, 2479;
Katzenmeier, ZZP 115 (2002), 51; Greger, NJW 2007, 3258; Ortloff, NJW 2008,
2544; Knauss, ZRP 2009, 206; Trenczek, DS 2009, 66; Ulrich/ Vogt, DS 2009, 217
und Stubbe, SchiedsVZ 2009, 321 verwiesen. In Monografien haben sich bei-
spielsweise Preibisch, AufSergerichtliche Vorverfahren in Streitigkeiten der Zi-
vilgerichtsbarkeit, 1982; Breidenbach, Mediation. Struktur, Chancen und Risi-
ken von Vermittlung im Konflikt, 1995; Gottwald/Strempel, Streitschlichtung.
Rechtsvergleichende Beitrdge zur auflergerichtlichen Streitbeilegung, 1995
und Hager, Konflikt und Konsens. Uberlegungen zu Sinn, Erscheinung und
Ordnung der alternativen Streitschlichtung, 2001 mit der Thematik auseinan-
dergesetzt.

Im Jahr 1979 ordnete Benda, der damalige Prasident des BVerfG, auf dem
Deutschen Richtertag die Rechtsgewéhrung als ,ein knappes Gut” ein. Stadler,
NJW 1998, 2479 merkt in diesem Zusammenhang kritisch an, ,allein das Dik-
tat leerer Kassen gepaart mit anstehenden personalintensiven Aufgaben” sei
ausschlaggebend fiir den Bedeutungszuwachs der konsensualen Streitbeile-
gung gewesen.

Vgl. zu diesen rechtssoziologischen Motiven Katzenmeier, NJW 2008, 1116,
1117, demzufolge es ein altes Anliegen der Sozialwissenschaften ist, dass an
die Stelle der Streitentscheidung durch die Justiz eine , echte Konfliktlosung”
tritt, welche zu den tieferliegenden Ursachen vordringt und eine Verstandi-
gungsmoglichkeit zwischen den Streitenden aufzeigt.

Diese Einschétzung gab Priitting, JZ 1985, 261, 271 vor rund 25 Jahren ab.

Siehe Hager, Fn. 9, S. 40, der sich fiir ein rechtlich geordnetes Modell der alter-
nativen Streitschlichtung ausspricht.
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Das Verhiltnis zwischen Arzt und Patient' wird zwar zunehmend ver-
rechtlicht, ist jedoch ,weit mehr als eine juristische Vertragsbezie-
hung”15. So konstatierte bereits Eberhard Schmidt, dass es in den sittlichen
Beziehungen der Menschen untereinander verankert ist und sich nur da
in einer gerade auch fiir die gesundheitliche Betreuung des Patienten
forderlichen Weise entfaltet, wo eben diese sittlichen Momente von
Mensch zu Mensch es tragen und seinen Gehalt bestimmen.!® Arzt und
Patient befinden sich in einer ,,asymmetrischen Partnerschaft”?’, die be-
sonderes Vertrauen erfordert und meist {iber lange Jahre hinweg ge-
wachsen ist. Rollenspezifisch betrachtet handelt der Arzt als professional
und der Patient kommt als der oft existentiell beriihrte Hilfesuchende
auf ihn zu.'® Stehen sich die beiden ungleichen Partner nun vor Gericht
gegentiber, fihrt ihr prozessualer ,Kampf ums Recht”? zwangsldufig
zur Zerstorung ihrer intimen Verflechtung. Aus diesem Grund erschei-
nen alternative Wege der Konfliktlosung auf dem Gebiet der Arzthaf-
tung besonders attraktiv.

Bei einem Blick auf die Instrumente der auflergerichtlichen Streitbeile-
gung in Arzthaftungssachen sind zunéchst die drztlichen Schlichtungs-
stellen und Gutachterkommissionen zu nennen.?’ Seit Griindung der ers-

14 Soweit in dieser Arbeit auf ,den Arzt” oder ,den Patienten” Bezug genom-
men wird, steht dies als allumfassendes Synonym auch fiir die Arztin und die
Patientin. Entsprechendes gilt fiir den Begriff Kliger und Beklagter, An-
tragsteller und Antragsgegner sowie Richter.

15 So das BVerfG in seinem grundlegenden Beschluss zu Fragen des Arzthaf-
tungsprozesses vom 25. Juli 1997, BVerfGE 52, 131, 169 f. unter Verweis auf
Eberhard Schmidt.

16 Eberhard Schmidt, in: Ponsold, Lehrbuch der gerichtlichen Medizin, 1950, S. 2.
17 So Katzenmeier, Fn. 1, S. 9.
18 Vgl. Deutsch/Spickhoff, Fn. 3, Rdnr. 5.

19 Diese vielzitierte Begrifflichkeit geht auf von Jhering, Der Kampf ums Recht,
1872 zurtick.

20 Von den zahlreichen Aufsitzen in diesem Bereich sind hervorzuheben Doms,
NJW 1981, 2489; Bodenburg/Matthies, VersR 1982, 729; Eberhardt, NJW 1986,
747; Schlund, in: Laufs/Dierks/Wienke/Graf-Baumann/Hirsch, Die Entwicklung
der Arzthaftung, 1997, S. 333; Stegers, ZMGR 2006, 49; Katzenmeier, in: Ge-
schiftsfiihrender Ausschuss der ARGE Medizinrecht im DAV, Medizinrecht heute:
Erfahrungen, Analysen, Entwicklungen, 2008, S. 201. Eine ausfiihrliche Dar-
stellung bieten etwa Henschel, Aufgabe und Tatigkeit der Schlichtungs- und
Gutachterstellen fiir Arzthaftpflichtstreitigkeiten, 1980; Matthies, Schiedsin-
stanzen im Bereich der Arzthaftung: Soll und Haben, 1984; Weizel, Gutachter-
kommissionen und Schlichtungsstellen fiir Arzthaftpflichtfragen, 1999; Meu-
rer, AuBSergerichtliche Streitbeilegung in Arzthaftungssachen - unter besonde-
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ten Schlichtungsstelle vor nunmehr rund 35 Jahren?!, existieren in
Deutsphland mittlerweile neun derartige Einrichtungen, die zwar bei
den Arztekammern angesiedelt, organisatorisch jedoch von ihnen ge-
trennt sind.22 Sie werden trotz urspriinglich unterschiedlicher Verfah-
rensabldufe von den gemeinsamen Prinzipien der Freiwilligkeit, Gebtih-
renfreiheit und Unverbindlichkeit geleitet.?> Ziel ihrer Arbeit ist die er-
leichterte Durchsetzung begriindeter Anspriiche einerseits und die Zu-
rickweisung unbegriindeter Anspriiche andererseits. Dabei werden in
der Praxis nicht nur Behandlungsfehler und hieraus resultierende Ge-
sundheitsschdaden, sondern auch Aufklarungspflichtverletzungen und
deren Folgen tiberpriift.2* Obwohl sie dem Gang vor Gericht nicht als
zwingende Prozessvoraussetzung vorgeschaltet sind?®, verzeichnen die-
se Institutionen hohe Zulauf- und Erfolgsquoten.?® Thnen wurde und
wird dennoch oftmals die Gretchenfrage nach ihrer Objektivitit gestellt?,
wobei die Antwort hierauf in jiingerer Zeit positiv ausfallt.2

rer Beriicksichtigung der Arbeit der Gutachterkommissionen und Schlich-
tungsstellen bei den Arztekammern, 2008; Deutsch/Spickhoff, Fn. 3, Rdnr. 567 ff.

2 Die erste Schlichtungsstelle wurde im April 1975 von der Landesirztekammer
Bayern gegriindet, die seit dem Jahr 2000 als Gutachterkommission betrieben
wird. Weiterfithrend Meurer, Fn. 20, S. 16 f.

22 Vgl. Stegers, ZMGR 2006, 49, 50 mit tabellarischer Ubersicht der Aufgaben von
Gutachterkommissionen und Schlichtungsstellen auf S. 53.

23 Wiahrend Weizel, Fn. 20, S. 21 noch festhilt, dass sich die Verfahrensablaufe
aufgrund der landesspezifischen Ausgestaltung der den Verfahren zugrunde-
liegenden Satzungen und Vereinbarungen teilweise erheblich voneinander
unterscheiden, kommt Meurer, Fn. 20, S. 18 zu dem Ergebnis, die Unterschiede
in ihrer Benennung seien kaum noch begriindet, da sich die Gutachterkom-
missionen und Schlichtungsstellen in ihrer Konzeption immer mehr angegli-
chen haben. Ndher zu den hier genannten Prinzipien Weizel, Fn. 20, S. 21.

2 Vgl. Katzenmeier, in: Geschiftsfiihrender Ausschuss der ARGE Medizinrecht im
DAV, Fn. 20, S. 201, 203.

%5 Siehe etwa OLG Naumburg OLGR Naumburg 2001, 321. Das Schlichtungsver-
fahren vor den Gutachter- und Schlichtungsstellen stelle eine freiwillige Mog-
lichkeit dar, die eine Inanspruchnahme der Gerichte nicht hindere.

26 Die Antragszahl hat sich seit dem Jahr 2004 auf einem Niveau von 10.000 bis
11.000 Antrdgen pro Jahr eingependelt; die Zahl der Erledigungen ist seit dem
Jahr 2004 deutlich angestiegen. Insgesamt wird gut ein Viertel aller vermute-
ten Arzthaftungsfille durch die Gutachterkommissionen und Schlichtungs-
stellen tiberpriift. Eine ausfiihrliche statistische Auswertung findet sich bei
Meurer, Fn. 20, S. 51 ff.

27 So Eberhardt, NJW 1986, 747, 749. Zweifelnd duflerte sich urspriinglich unter
anderem die ARGE Rechtsanwiilte im Medizinrecht, siehe Makiol/Radermacher/
Ratajczak/Schwarz-Schilling/Stegers, Gutachterkommissionen und Schlichtungs-
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Eng verwandt mit der Option, sich an eine Schlichtungsstelle oder Gut-
achterkommission zu wenden, ist die Begutachtung durch den Medizini-
schen Dienst der Krankenversicherung (MDK) nach § 66 SGB V.2 Aller-
dings sieht sich dieser oft dem Vorwurf mangelnder Neutralitit ausge-
setzt, denn als Gutachter agieren {iberwiegend angestellte Facharzte.®
Seit dem 1. Januar 2000 sind die gesetzlichen Krankenkassen zudem ge-
méf § 65b SGB V verpflichtet, Einrichtungen zur Verbraucher- und Pati-
entenberatung zu schaffen, weshalb es inzwischen zahlreiche Stellen die-
ser Art gibt. Sie erteilen jedoch nur allgemeine Hinweise zur Vorge-
hensweise bei drztlichen Behandlungsfehlern.® Schiedsgerichtliche Ver-
fahren gemafs §§ 1025 bis 1066 ZPO spielen im Verhiltnis von Arzt und
Patient keine Rolle.?? Thnen wird vielmehr bei der Auseinandersetzung
von édrztlichen Berufsausiibungsgemeinschaften zunehmend Bedeutung
beigemessen.3?

Das obligatorische Schlichtungsverfahren nach § 15a EGZPO in Verbin-
dung mit der jeweiligen landesgesetzlichen Regelung?®* kommt wegen

stellen 1990, S. 1 £, die Giitestellen als ,trojanische Pferde” bezeichnete. Kri-
tisch auch Gottwald, WM 1998, 1257, 1261 f.

28 Vgl. nur Ulsenheimer in: Laufs/Kern, Fn. 2, § 113 Rdnr. 15 ff, der unter anderem
die Unabhingigkeit, Neutralitdt und Integritdt ihrer Mitglieder anfiihrt. Ver-
tiefend Meurer, Fn. 20, S. 88 ff.

29 Nach Krauskopf, in: Krauskopf, Soziale Krankenversicherung, Pflegeversiche-
rung, Kommentar, 2010, SGB V § 66 Rdnr. 2 ist die am 1. Januar 1989 in Kraft
getretene Regelung im Interesse der Versicherten erforderlich, da aufgrund
einer tibermafiigen Technisierung und damit einhergehenden Spezialisierung
und Arbeitsteilung im Gesundheitswesen Behandlungsfehler nicht auszu-
schlieflen seien.

30 Einen Uberblick iiber die Tatigkeit, Organisationsstruktur und haftungsrecht-
liche Verantwortung des MDK bietet Sikorski, MedR 2001, 188.

31 Nach Hofler, in: Leitherer, Kasseler Kommentar Sozialversicherungsrecht, 2010,
SGB V § 65b Rdnr. 2 sollen nur solche Organisationen gestirkt werden, die
neutral und unabhéngig beraten.

32 Unabhingig davon fallen sie nach Katzenmeier, ZZP 115 (2002), 51, 65 f. nicht
in die engere Kategorie echter Alternativen zur Justiz, da sie gesetzlich aus-
driicklich anerkannt sind und sich den staatlichen Gerichten stark angenéhert
haben. Der wesentliche Unterschied bestehe darin, dass statt eines staatlichen
ein von den Parteien bestimmter Richter entscheide.

33 Vgl. Dahm, ZMGR 2009, 198. Ausfiihrlich zu dieser Thematik Moller, MedR
2009, 119 und Griebau, in: Geschiftsfiihrender Ausschuss der ARGE Medizinrecht
im DAV, Fn. 20, S. 743.

34 So etwa in Baden-Wiirttemberg das Gesetz zur obligatorischen aufSergerichtli-
chen Streitschlichtung (SchlG); in Bayern das Bayerische Gesetz zur obligatori-
schen auBergerichtlichen Streitschlichtung in Zivilsachen und zur Anderung

23



seiner Begrenzung auf den Bagatellbereich kaum als besondere Zulds-
sigkeitsvoraussetzung zum Tragen, da Arzthaftungssachen in der Regel
einen hohen Streitwert aufweisen®. Auch die mit dem ZPO-
Reformgesetz’ eingefiihrte Regelung, der miindlichen Verhandlung
gemdfd § 278 Abs. 2 ZPO grundsitzlich eine Giiteverhandlung voranzu-
stellen, hat sich in der Praxis bislang wenig ausgewirkt.?” Selten genutzt
wird die mit demselben Gesetz geschaffene Moglichkeit, den Prozess
nach §278 Abs.55S.2,3 ZPO unter Verweisung auf ein aufiergerichtli-
ches Streitbeilegungsverfahren zum Ruhen zu bringen.3® Unabhingig
davon haben neuerdings verschiedene Bundeslinder Modellversuche
zum Zweck einer gerichtsinternen alternativen Streitbeilegung gestartet.
So erwies sich in Bayern beispielsweise das Modell der Giterichter als
sehr erfolgreich.%

gerichtsverfassungsrechtlicher Vorschriften (BaySchlG); in Brandenburg das
Gesetz zur Einfithrung einer obligatorischen aufiergerichtlichen Streitschlich-
tung im Land Brandenburg (BbgSchlG); in Hessen das Gesetz zur Regelung
der auflergerichtlichen Streitschlichtung (HSchlichtG); in Nordrhein-Westfalen
das Gesetz iiber die Anerkennung von Giitestellen im Sinne des § 794 Abs. 1
Nr. 1 der Zivilprozefsordnung und die obligatorische aufsergerichtliche Streit-
schlichtung in Nordrhein-Westfalen (GiiSchlG NRW); in Rheinland-Pfalz das
Landesgesetz zur Ausfithrung des § 15a des Gesetzes betreffend die Einfiih-
rung der Zivilprozessordnung (LSchlG); im Saarland das Gesetz zur Ausfiih-
rung des § 15a des Gesetzes betreffend die Einfiihrung der Zivilprozessord-
nung und zur Anderung von Rechtsvorschriften (LSchlG); in Sachsen-Anhalt
das Schiedsstellen- und Schlichtungsgesetz (SchStG); in Schleswig-Holstein
das Gesetz zur Ausfithrung von § 15a des Gesetzes betreffend die Einfiihrung
der Zivilprozessordnung (LSchliG).

35 Siehe hierzu Bergmann/Wever, Die Arzthaftung, 2009, S. 183, denenzufolge der
Streitwert tiberwiegend die Grenze von EUR 5.000 tiberschreitet.

36 Gesetz zur Reform des Zivilprozesses vom 27. Juli 2001, BGBL. I, S. 1887, das
am 1. Januar 2002 in Kraft getreten ist.

37 Dennoch spricht Knauss, ZRP 2009, 206 in der Uberschrift seines Beitrags von
einem ,Zwang” zur giitlichen Einigung. Allgemein zur Giiteverhandlung
Foerste, NJW 2001, 3103 und zu deren Bedeutung im Arzthaftungsrecht Gehr-
lein, VersR 2002, 935.

38 Siehe Hommerich/Priitting/Ebers/Lang/Traut, Rechtstatsdchliche Untersuchung
zu den Auswirkungen der Reform des Zivilprozessrechts auf die gerichtliche
Praxis, 2006, S. 84 ff. Danach gaben 86 Prozent der Amtsrichter und 81 Prozent
der Richter an Landgerichten an, noch nie einen solchen Vorschlag gemacht
zu haben.

39 Vgl. Greger, NJW 2007, 3258, dort insbesondere Fn. 2. Auch Nistler, JuS 2010,
685, 688 mochte das Bewusstsein fiir gerichtsinterne Mediation schérfen, wel-
ches schon Wassermann, NJW 1998, 1685, 1686 eingefordert hat.
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Im US-amerikanischen Recht haben in jiingerer Zeit neue Konfliktlo-
sungsmoglichkeiten an Gewicht gewonnen, die unter dem Begriff alter-
native dispute resolution (ADR) zusammengefasst werden.®0 So steht etwa
der Weg der early neutral evaluation offen, bei der in einem frithen Stadi-
um des Streits ein Dritter ohne Entscheidungsgewalt hinzugezogen
wird. Diesem obliegt die Aufgabe, den Konflikt neutral zu beurteilen
und konkrete Vorschlige zu dessen Beilegung zu machen.#! Auch in
Deutschland nimmt man ADR-Techniken seit den 90er Jahren vermehrt
zur Kenntnis, wobei das Hauptaugenmerk auf die Mediation gelegt
wird.2 In diesem Zusammenhang ist wiederum der bereits erwihnte
§ 278 Abs. 5S. 2 ZPO zu berticksichtigen, welcher dem Richter die Mog-
lichkeit gibt, den Parteien ein auflergerichtliches Mediationsverfahren
vorzuschlagen.®

Allerdings erscheint dieses Vorgehen, das auf eine Verbesserung der
Kommunikation zwischen den Streitenden abzielt, in Arzthaftungssa-
chen wenig sinnvoll. Denn meist strebt der Patient einen finanziellen
Ausgleich fiir infolge eines Behandlungsfehlers erlittene Korperschdaden
an, der keine effektivere Verstindigung der Parteien, sondern ein medi-
zinisches Sachverstandigengutachten erfordert.*

Die schriftliche Begutachtung durch einen Sachverstandigen ist demge-
geniiber ein zentrales Element des selbstindigen Beweisverfahrens.
Nach § 485 Abs. 2 ZPO stellt sie das einzig zuldssige Beweismittel dar,
wenn das Verfahren aufSerhalb eines anhéngigen Rechtsstreits durchge-
fiihrt wird. Im Bereich der konsensualen Konfliktldsung nimmt das selb-
stindige Beweisverfahren eine Sonderstellung ein. Es ist kein klassisches
Instrument aufergerichtlicher Streitbeilegung, sondern eine ,flankieren-

40 Darauf wies bereits Hager, JZ 1998, 1158 hin. Die verschiedenen Ausgestaltun-
gen der ADR beschreibt Hay, US-amerikanisches Recht, 4. Aufl. 2008, S. 78.

4 Néher hierzu Hilber, BB-Beilage Nr. 2 (zu BB 2001, Heft 16), 22, 24 ff. Ausfiihr-
lich zur early neutral evaluation auch Rothhaupt, Die auflergerichtliche Streitbei-
legung durch Entscheidung eines neutralen Dritten, 2008, S. 109 ff.

42 Im September 2008 setzte sich etwa der 67. Deutsche Juristentag in Erfurt mit
der Thematik ,Mediation und weitere Verfahren konsensualer Streitbeilegung
- Regelungsbedarf im Verfahrens- und Berufsrecht?” auseinander. Einen Aus-
blick auf die Tagung gibt Ortloff, NJW 2008, 2544. Mittlerweile wurde auch ei-
ne europédische Mediationsrichtlinie eingefiihrt, genauer hierzu Sujecki, EuZW
2010, 7. Mit der richterlichen Mediation im Lichte der Amtshaftung beschiftigt
sich Matthies, in: Ahrens/von Bar/Fischer/Spickhoff/Taupitz, Medizin und Haf-
tung, 2009, Festschrift fiir Erwin Deutsch zum 80. Geburtstag, S. 869.

43 Vgl. Greger, NJW 2007, 3258, 3260.
44 So Katzenmeier, NJW 2008, 1116, 1118.
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de Mafinahme im Bereich des Verfahrensrechts”#>. Nur das streitschlich-
tende Beweisverfahren gemifs § 485 Abs. 2 ZPO wird stets vor Anhédn-
gigkeit des Hauptsacheprozesses durchgefiihrt. Das einvernehmliche
und das sichernde Beweisverfahren im Sinn von § 485 Abs. 1 ZPO er-
moglichen hingegen sowohl aufserhalb als auch wahrend eines Streitver-
fahrens eine vorsorgliche Beweiserhebung.

Gleichwohl soll jedes selbstindige Beweisverfahren der Prozessvermei-
dung dienen, § 492 Abs. 3 ZPO. Dieses Potential wurde bislang zu wenig
ausgeschopft. Zwar fiihrte Priitting bereits im Jahr 1985 aus, das Beweis-
sicherungsverfahren, aus dem sich das selbstindige Beweisverfahren
entwickelt hat46, konne als richterliches Vorverfahren eine Alternative
zum Prozess darstellen.*” Doch im weiteren Diskussionsverlauf tiber au-
Bergerichtliche Streitbeilegungsmethoden wurde dem kaum Bedeutung
beigemessen.*® Dabei eignet sich das selbstindige Beweisverfahren ins-
besondere fiir die einvernehmliche Kldrung von Schadensersatzstreitig-
keiten, die einem Mediationsverfahren in der Regel kaum zuginglich
sind.#

Gegenstand der vorliegenden Untersuchung soll daher sein, welche Rol-
le dem selbstindigen Beweisverfahren gerade im Arzthaftungsrecht zu-
kommt. Hierftir muss man sich zunéchst seine geschichtliche Entwick-
lung und heutige Ausgestaltung vor Augen fithren (Erster Teil). An-
schlieffend wird die grundsitzliche Zulassigkeit des streitschlichtenden
Beweisverfahrens in Arzthaftungssachen diskutiert, die lange Zeit um-
stritten war (Zweiter Teil). Einen letzten grofien Komplex bildet die
rechtsvergleichende Betrachtung der deutschen Verschuldenshaftung
und des kollektiven Schadensausgleichs im neuseeldndischen accident
compensation scheme. Diese liefert Anhaltspunkte daftir, wann die vor-
prozessuale Beweiserhebung im Einzelfall unzuléssig sein kann (Dritter
Teil).

45 Diese Begrifflichkeit verwendet Katzenmeier, ZZP 115 (2002), 51, 76.

46 Naher hierzu unter A.IV.2, S. 36.

47 Priitting, JZ 1985, 261, 264. Auch Preibisch, Fn. 9, S. 35 ordnet das Beweissiche-
rungsverfahren als gerichtliches Vorverfahren ein, das von den auflergerichtli-
chen Verfahren abzugrenzen sei.

48 In neuerer Zeit weist beispielsweise Rauscher, in: MiiKo/ZPO, Bd. 1, 3. Aufl.
2008, Einleitung Rdnr. 52 kurz darauf hin, man konne das selbstiandige Be-
weisverfahren im weiteren Sinn zur Schlichtung rechnen, setzt sich aber nicht
vertieft mit dieser Moglichkeit der Streitvermeidung auseinander.

49 So Hilber, BB-Beilage Nr. 2 (zu BB 2001, Heft 16), 22, 30, der die §§ 485 ff. ZPO
dem auflergerichtlichen Konfliktlssungsmodell der early neutral evaluation ge-
gentiberstellt.
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Erster Teil: Das selbstindige Beweisverfahren in seiner

historischen Entwicklung und heutigen Gestalt

A. Entstehungsgeschichte des selbstindigen Beweisverfahrens

,Es ist kein historischer Zufall, dass das romische Recht die Welt erobert
hat. Sein hoher Abstraktionsgrad erlaubt es, es fiir beliebige Gesell-
schafts- und Wirtschaftsformen anzuwenden [...].”% Diese Feststellung
Manthes gilt auch im Hinblick auf das selbstindige Beweisverfahren,
dessen Wurzeln sich als Beweis zum ewigen Gedéchtnis bis ins romisch-
kanonische Recht zurtickverfolgen lassen.>® Die probatio in perpetuam rei
memoriam> diente damals ausschlieSlich dazu, gefihrdetes Beweismate-
rial zu sichern.®

l. Anfinge der vorprozessualen Beweissicherung im romischen Recht

Ob im Prozessrecht der Konigszeit (753 bis 509 v. Chr.) ein Institut zur
Sicherung von Beweisen existierte, ldsst sich nicht erforschen, denn des-
sen Ausgestaltung ,verliert sich in frithgeschichtliches Dunkel“>. Lange
Zeit wurden die romischen Gesetze grofitenteils nur miindlich tiberlie-
fert.5 Das Zwolftafelgesetz von 452/451 v. Chr.%, in dem altromische
Rechtsgrundsitze schriftlich fixiert sind, markierte daher eine historische

50 So Manthe, Geschichte des romischen Rechts, 3. Aufl. 2007, S. 7.

51 Ausfiihrlich zum romischen Zivilprozess Kaser/Hackl, Das romische Zivilpro-
zessrecht, 2. Aufl. 1996; Keller, Der romische Zivilprozess und die Aktionen,
6. Aufl. 1966. Einen Uberblick iiber das rémische Privatrecht bieten Ka-
ser/Kniitel, Romisches Privatrecht, 19. Aufl. 2008. Detaillierte Ausfithrungen
finden sich bei von Savigny, System des heutigen réomischen Rechts, 1973.

52 Manche Autoren sprechen auch von der probatio ad perpetuam rei memoriam, so
beispielsweise Grof,, Die Beweistheorie im canonischen Procef3, Bd. 1, 1867,
S.117.

53 Vgl. Endemann, Das Deutsche Zivilprozessrecht, 1969, S. 608.

54 Zitat nach Wenger, Institutionen des romischen Zivilprozessrechts, 1925, S. 19.

55 Hinweise darauf, dass auch vor Niederlegung des Zwolftafelgesetzes schon

schriftliche Rechtsquellen gesammelt wurden, finden sich bei Vering, Ge-
schichte und Pandekten des rémischen und heutigen gemeinen Privatrechts,
4. Aufl. 1875, S. 57.

56 Der genaue Entstehungszeitpunkt der Lex bzw. Leges Duodecim Tabularum ist
ungekldrt. Die Jahre 452/451 v. Chr. werden jedoch von vielen Autoren als
mafigebliches Datum angegeben, so beispielsweise von Seidl, Romische
Rechtsgeschichte und romisches Zivilprozessrecht, 3. Aufl. 1971, S. 186.
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