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Vorwort

Die vorliegende Untersuchung basiert auf einem Rechtsgutachten, das die Verfas-
ser im Auftrag des Bundesministeriums fiir Gesundheit (BMG) erstattet und dem
Patientenbeauftragten der Bundesregierung (Beauftragter der Bundesregierung fiir
die Belange der Patientinnen und Patienten sowie Bevollméichtigter fiir Pflege)
Ende November 2016 vorgelegt haben. Fiir die Veroffentlichung wurde der Text
um einen Nachtrag zur Reform des § 66 SGB V mit Wirkung vom 11.4.2017
erginzt.

Zur erfolgreichen Durchfithrung des Forschungsprojekts haben insbesondere
Anna Maria Ernst, Raphaél Hebecker, Marie Charlotte Kurz und Niclas Lauf
beigetragen. Thnen wie dem gesamten Team des Instituts fiir Medizinrecht der
Universitdt zu Kdln gilt fiir die geleistete Unterstiitzung unser herzlicher Dank.

Ko6ln, im Mai 2017 Christian Katzenmeier und Christoph Jansen
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Kapitel 1: Einfuhrung

Patientenrechte und Arzthaftung gewinnen in der modernen Gesellschaft immer
mehr an Bedeutung. Die Griinde fiir die steigende Zahl der gegen Arzte und Kran-
kenhaustréiger erhobenen Schadensersatzanspriiche liegen in der Okonomisierung,
Verwissenschaftlichung, Technisierung und Spezialisierung der Medizin, wodurch
die Expertenfunktion des Arztes gestirkt, dieser aber sukzessive seiner Partnerrol-
le beraubt wird, dem Aufkommen und Ausbreiten der Sozialversicherungssyste-
me, die das personliche Band zwischen Arzt und Patient abschwichen, den zu-
nehmenden iatrogenen Risiken der invasiven Medizin, den Erwartungen und der
Forderungshaltung einer anspruchsvoller werdenden Patientenschaft sowie allge-
genwirtigen Verrechtlichungstendenzen'.

Diesen Entwicklungen kann sich auch die Gesetzliche Krankenversicherung
(GKV) nicht verschlieBen. Sie trdgt ihren Teil zur Durchsetzung der Patienten-
rechte bei. § 66 SGB V? sieht vor, dass die Krankenkassen die Versicherten bei
der Verfolgung von Schadensersatzanspriichen aus Behandlungsfehlern unterstiit-
zen sollen. Die Norm trat (als ,,Kann“-Vorschrift) am 1.1.1989 als Teil des neuen
SGB V in Kraft’, eine entsprechende Vorgéngerregelung in der RVO gab es nicht.
Dabei fiigt sie sich freilich nur bedingt in die Gesetzessystematik ein*, auch wenn
es sich zweifelsohne um eine leistungsrechtliche Vorschrift handelt’. Geéndert
wurde die Regelung Anfang des Jahres 2013 durch das Gesetz zur Verbesserung
der Rechte von Patientinnen und Patienten (Patientenrechtegesetz, PatRG)°. Aus
einer ,,Kann“- ist dabei eine ,,Soll“-Vorschrift geworden.

§ 66 SGB V fiihrt zu einer rechtsdogmatisch wie rechtspraktisch bedeutsamen
Verkniipfung verschiedener Rechtsgebiete. Es handelt sich um eine Regelung auf
der Schnittstelle von Sozialversicherungsrecht, Zivilprozessrecht und zivilem
Haftungsrecht mit Beziigen zum (privaten) Versicherungsrecht, die vielfiltige
weiterfithrende Fragen in diesen Bereichen aufwirft. Dennoch hat die Norm bis-

U Vgl. Katzenmeier, Arzthaftung, 2002, S. 1 f., 10 ff.

2 Fiir die Unterstiitzung Pflegebediirftiger verweist § 115 Abs. 3 S. 7 Halbs. 2 SGB XI
auf § 66 SGB V. Fiir die Private Krankenversicherung (PKV) vgl. § 192 Abs. 3 Nr. 4 VVG
(fakultative Unterstilitzung, soweit vereinbart); s. dazu 4. Kap., S. 97 f.

3 Eingefiihrt durch das Gesetz zur Strukturreform im Gesundheitswesen (Gesundheits-
Reformgesetz, GRG) vom 20.12.1988, BGBI. I S. 2477.

4 Abschnitt zur Weiterentwicklung der Versorgung durch Verbesserung der Qualitéit und
Wirtschaftlichkeit etwa durch Modellvorhaben, § 63 Abs. 1 und 2 SGB V; s. Roters, in:
KassKomm, 83. Erg.-Lfg. 2014, § 66 SGB V, Rdnr. 2; Henle, in: Hdinlein/Schuler, SGB V,
5. Aufl. 2016, § 66, Rdnr. 1; Scholz, in: BeckOK SozR, 42. Ed. (Stand: 31.7.2016), § 66
SGB V, Einl. Diese Ziele werden hier allenfalls indirekt gefordert, vgl. Flint, in: Hauck/
Nofiz, SGB V, Stand 04/14, § 66, Rdnr. 6; Koch, in: jurisPK SGB V, 3. Aufl. 2016, § 66,
Rdnr. 14; bereits Schneider, MedR 2000, 497, 501; Bogs, in: FS Deutsch, 1999, S. 463,
474.

5 Vgl. Marburger, KrV 2015, 182, 183.

6 Gesetz vom 20.2.2013, in Kraft getreten am 26.2.2013, BGBL I S. 277; zu den Ande-
rungen im Krankenversicherungsrecht s. Wenner, SGb 2013, 162 ff.
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2 1. Kap.: Einfiihrung

lang keine groBere praktische Bedeutung erlangt” und war nur in wenigen Féllen
Gegenstand sozialgerichtlicher Entscheidungen®. Das konnte sich durch die Neu-
fassung dndern’.

Begriindet wurde die Einfithrung der Regelung mit dem pauschalen Hinwesis,
dass drztliche Behandlungsfehler (angesichts zunehmender!® Technisierung, Spe-
zialisierung und Arbeitsteilung) nicht auszuschlieBen seien'! und im Interesse der
Versicherten eine Unterstiitzung bei der Rechtsverfolgung erforderlich sei'2. § 66
SGB V soll vor dem Hintergrund der modernen Medizin Schwierigkeiten bei der
Klarung eines Behandlungsfehlerverdachts und der Geltendmachung von Ansprii-
chen begegnen. Diese sollen durch Einbeziehung der Kompetenz und Ressourcen,
Informationen und Erfahrungen der Krankenkasse erleichtert werden'3. Effektiv
durchsetzbare Rechte sichern das Gleichgewicht zwischen Behandelnden und
Patienten, die daher bei der Rechtsverfolgung nicht alleine gelassen werden sollen,
wobei die Krankenkasse angesichts § 66 SGB V eine Schliisselrolle einnimmt'4,
Die in vielerlei Hinsicht aufwéndige Anspruchsdurchsetzung in der Arzthaftung
hélt Geschadigte von der Rechtsverfolgung ab, was eine Hilfestellung angebracht
erscheinen lasst!s.

Verschiedene Punkte werden dabei in der Arzthaftung als Beschwernisse der
Rechtsverfolgung wahrgenommen, die einen Unterstiitzungsbedarf der Versicher-
ten begriinden. Im Mittelpunkt des Interesses stehen das Wissens- und Informati-
onsgefille zwischen Leistungserbringer und Versichertem und die (Pro-
zess-)Kostenrisiken'® sowie die Verfahrensdauer und die Schadensregulierung
durch den Haftpflichtversicherer des Schéadigers.

7 So LSG SH, MedR 2016, 84, 85 m. Anm. Siif3 (der diese Annahme des Gerichts aber
relativiert wissen mochte), wo dies darauf zuriickgefiihrt wird, dass die Vorschrift nicht zu
bestimmten UnterstiitzungsmalBnahmen zwingt; s. auch Hahn, SGb 2015, 144, 150.

8 Bis 2013 sind als relevante Entscheidungen zu der Vorschrift lediglich BayLSG, Urt. v.
9.7.1998 — L 4 KR 4/98 und Urt. v. 20.1.2005 — L 4 KR 25/02 (im Ansatz zudem Urt. v.
7.8.2008 — L 4 KR 166/06) sowie BSG, NZS 2012, 557 zu verzeichnen. Seit 2013 haben
sich die Gerichte vermehrt mit der Norm beschiftigt, s. LSG BW, Urt. v. 9.7.2013 — L 11
KR 5691/11 (noch zu § 66 SGB V a.F.); HessLSG, Urt. v. 4.5.2015-L 1 KR 381/13; LSG
SH, MedR 2016, 84 m. Anm. S7i3; BSG, MedR 2016, 210.

%  So Wenner, in: Eichenhofer/Wenner, SGB 'V, 2. Aufl. 2016, § 66, Rdnr. 1, Fn. I; s.
auch Schultze-Zeu/Riehn, VersR 2013, 1482.

10 Im Wortlaut der Begriindung (BT-Dr. 11/2237, S. 189) heiBt es wertend: ,,iibermi-
Biger*.

11" So spiter dann auch zum PatRG BT-Dr. 17/10488, S. 9.

12 BT-Dr. 11/2237, S. 189; dort im Ubrigen noch als § 74 des Entwurfs.

13 Vgl. Nebendahl, in: Spickhoff, Medizinrecht, 2. Aufl. 2014, § 66 SGBV, Rdnr. I;
Rehborn, in: Berchtold/Huster/Rehborn, Gesundheitsrecht, 2015, § 66 SGB V, Rdnr. 5;
Steinmeyer, in: Bergmann/Pauge/Steinmeyer, Gesamtes Medizinrecht, 2. Aufl. 2014, § 66
SGB V, Rdnr. 1; Finn, WzS 2015, 99, 100.

14 Vgl. Schultze-Zeu/Riehn, VersR 2013, 1482.

15 Vgl. Marburger, KrV 2015, 182, 183.

16 So bereits BT-Dr. 14/1245, S. 67.



Kapitel 2: Unterstlitzungsbedarf der Versicherten

I. Wissens- und Informationsgefalle

Auseinandersetzungen in Arzthaftungssachen sind gekennzeichnet durch die Un-
gleichheit der Parteien'. Typischerweise besteht ein erheblicher Informations- und
Argumentationsunterschied zwischen Arzt und Patient. Der Arzt hat insofern
regelméBig einen deutlichen Vorsprung. Zum einen weill im Allgemeinen nur er,
was sich in der konkreten Behandlungssituation tatsdchlich abgespielt hat, nicht
aber der Patient, weil dieser moglicherweise ohne Bewusstsein oder aus sonstigen
Griinden nicht in der Lage war, den Ablauf zu beobachten oder festzustellen. Zum
anderen kennt nur der Arzt als Fachmann die medizinische Bedeutung des tatsidch-
lichen Ablaufs, der getroffenen Mafinahmen und der Zwischenflle. Jeder Versuch
einer nachtraglichen Kontrolle, ob der behandelnde Arzt bestimmte Symptome bei
dem Patienten rechtzeitig erkannt hat, ob er bei seinem Eingriff von einer zutref-
fenden Diagnose ausgegangen ist sowie eine vertretbare Therapiemethode gewéhlt
hat, um dem nach seiner Beurteilung krankhaften Zustand zu begegnen, erfordert
abstrakte medizinische Fachkenntnisse, Uiber die der betroffene Patient nicht ver-
fligt.

Die Zivilgerichte bemiihen sich seit lingerem, diesen speziellen Gegebenhei-
ten der Auseinandersetzung in Arzthaftpflichtprozessen Rechnung zu tragen. Es
wurden besondere Grundsétze und Modifizierungen fiir den Verfahrensgang aus-
geprégt, durch die das Informationsgefélle zwischen den Parteien verringert wer-
den soll. Bestitigt und zusitzlich vorangetrieben wurde diese Entwicklung durch
das BVerfG, das gerade in Arzthaftpflichtprozessen das verfassungsrechtliche
Gebot eines fairen Gerichtsverfahrens, bei dem ,,Waffengleichheit” besteht, aus-
driicklich angemahnt hat?. Grofte Bedeutung kommt in diesem Kontext der diffe-
renziert-ausgleichenden Handhabung des Beweis- und Beweisfiihrungsrechts
durch die Zivilgerichte zu?.

Das Kernproblem im Arzthaftpflichtprozess bildet regelméBig die Beweisfiih-
rung und hdufig die Beweisnot des Patienten. Dieser hat nur begrenzten Einblick
in das érztliche Tun und kann als medizinischer Laie das Behandlungsgeschehen
kaum beurteilen. Die Zivilgerichte sehen es daher als ihre Aufgabe an, das Span-
nungsfeld zwischen dem kaum {iiber Informationen und medizinisches Wissen
verfiigenden Patienten und dem Arzt, der freilich seinerseits den therapeutischen
Erfolg oder gliicklichen Verlauf eines Eingriffs nicht schulden kann, durch eine
ausgewogene Verhandlungsfiihrung und differenzierte Handhabung des Beweis-

' Vgl. zum Folgenden Katzenmeier, Arzthaftung, 2002, S. 377 ff.; Giesen, Arzthaftungs-
recht, 4. Aufl. 1995, Rdnr. 368; Niifigens, in: RGRK BGB, I 5, 12. Aufl. 1989, § 823
Anh. II, Rdnrn. 286, 341.

2 BVerfGE 52, 131 = NJW 1979, 1925; dazu Katzenmeier, Arzthaftung, 2002, S. 378 ff;
zu den konkreten Modifizierungen allgemeiner Prozessrechtsregeln S. 383 ff.

3 Vgl. Katzenmeier, Arzthaftung, 2002, S. 378 ff. m.w.N.
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4 2. Kap.: Unterstiitzungsbedarf der Versicherten

rechts auszugleichen. Der Beweislastverteilung kommt hier mehr als in anderen
Rechtsgebieten eine verfahrensentscheidende Rolle zu*.

Die allgemeine Regel, dass der Patient Behandlungsfehler, Schadenskausalitét
und Arztverschulden beweisen muss, ist von der Rechtsprechung zur Arzthaftung
im Laufe der Zeit immer stirker modifiziert und die Rechtsstellung des Patienten
durch immer weitergehende Beweiserleichterungen und Beweislastumkehrungen
ausgebaut worden. Das PatRG hat diese Rechtsprechung zur Beweislastverteilung
im Arzthaftungsprozess in Gesetzesform gegossen (§ 630h BGB)®. Das Beweis-
recht des Arzthaftpflichtprozesses ist nicht Gegenstand dieser Untersuchung®. Es
erscheint jedoch wichtig, sich eingangs zu vergegenwértigen, dass das Zivilrecht
selbst bereits auf diese Weise auf die Rechtsverfolgungsschwierigkeiten des Pati-
enten reagiert, die sich vor Gericht eben vor allem auch als Beweisschwierigkeiten
manifestieren’.

Il. Schadensregulierung

Arzte sind gemiB § 21 der (Muster-)Berufsordnung fiir die in Deutschland titigen
Arztinnen und Arzte (MBO-A) standesrechtlich verpflichtet, sich hinreichend
gegen Haftpflichtanspriiche im Rahmen ihrer beruflichen Tatigkeit zu versichern.
Zwar besteht keine bundeseinheitliche gesetzliche Pflicht zum Abschluss der
Haftpflichtversicherung, teilweise sehen jedoch die Heilberufs- und Kammerge-
setze der Lénder diese vor oder enthalten wenigstens eine Erméchtigungsgrundla-
ge zur Normierung der Versicherungspflicht in den Berufsordnungen der Arzte-
kammern. Nach der (durch das PatRG eingefiigten) Regelung des § 6 Abs. 1 Nr. 5
der Bundesirzteordnung (BAO) kann im Ubrigen nunmehr das Ruhen der Appro-
bation angeordnet werden, wenn sich ergibt, dass der Arzt nicht ausreichend ge-
gen die sich aus seiner Berufsausiibung ergebenden Haftpflichtgefahren versichert
ist (sofern kraft Landesrechts oder kraft Standesrechts eine Pflicht zur Versiche-
rung besteht). Die normativen Grundlagen der Arzthaftpflichtversicherung selbst
finden sich sodann in den §§ 100 ff. VVG und in den Allgemeinen Versiche-
rungsbedingungen fiir die Haftpflichtversicherung (AHB, Stand Januar 2015)8.

4 So bereits Uhlenbruck, NJW 1965, 1057; D. Franzki, Die Beweisregeln im Arzt-
haftungsproze8, 1982, S.35; Giesen, Arzthaftungsrecht, 4. Aufl. 1995, Rdnr. 353;
G. Miiller, NJW 1997, 3049.

5 Katzenmeier, NJW 2013, 817, 821. Zu § 630h BGB s. Priitting, in: FS Riiffimann, 2013,
S. 609 ff.; Walter, GesR 2013, 129 ff.; Schdrtl, NJW 2014, 3601 ff.; Katzenmeier, in:
Karlsruher Forum 2013: Patientenrechte und Arzthaftung, S. 27 ff.; ders., in: HK-AKM,
56. Aktualisierung 2014, Behandlungsvertrag, Nr. 800, Rdnrm. 49 ff.

¢ Ausf. dazu Katzenmeier, Arzthaftung, 2002, S. 416 ff.; ders., in: Laufs/Katzenmeier/
Lipp, Arztrecht, 7. Aufl. 2015, Kap. XI, Rdnrn. 46 ff.; s. weiter Laufs/Kern, in: dies., Hand-
buch des Arztrechts, 4. Aufl. 2010, §§ 107 ff.; Giesen, Arzthaftungsrecht, 4. Aufl. 1995,
Rdnrn. 353 ft.; D. Franzki, Die Beweisregeln im ArzthaftungsprozeB3, 1982; Priitting, in:
FS 150 Jahre LG Saarbriicken, 1985, S. 257 ff.; G. Miiller, NJW 1997, 3049 ff.

7 Vgl. auch Finn, WzS 2015, 99 f., der insofern Parallelen zu § 66 SGB V betont.

8  Zur Haftpflichtversicherung des Arztes s. Ratzel/Greiner, in: Ratzel/Luxenburger,
Handbuch Medizinrecht, 3. Aufl. 2015, Kap. 14; Katzenmeier/Brennecke, in: Wenzel,



II. Schadensregulierung 5

Auf die Regulierung der Anspriiche des Geschédigten gegeniiber dem Schéadi-
ger kann die Haftpflichtversicherung durch ihr Verhalten in der Praxis erheblichen
Einfluss nehmen. Da ein Direktanspruch geméaf § 115 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 VVG (in
Verbindung mit § 1 PfIVG) gegen die Haftpflichtversicherung de lege lata nicht
besteht’, macht der Geschédigte seine Anspriiche zwar grundsitzlich nur gegen-
iiber dem Schidiger geltend (Trennung von Deckung und Haftung)'°, der seiner-
seits im Innenverhéltnis einen Freistellungsanspruch gegen den Versicherer hat;
der Schadiger hat jedoch regelmaBig im jeweiligen Versicherungsvertrag seiner
Haftpflichtversicherung eine Regulierungsvollmacht mit entsprechendem Prozess-
flihrungsrecht erteilt'!. In Ziffer 5.2 der AHB 2015 heifit es, dass der Versicherer
bevollméchtigt ist, alle ihm zur Regulierung des Schadens zweckmifig erschei-
nenden Erkldrungen im Namen des Versicherungsnehmers abzugeben und im
Falle eines Rechtsstreits den Prozess im Namen des Versicherungsnehmers auf
seine Kosten zu fiihren. Auf diese Weise wird der Haftpflichtversicherer zwar
nicht Partei des Prozesses, bestimmt aber im Innenverhiltnis gegeniiber dem Ver-
sicherungsnehmer die zu verfolgende Prozessstrategie und wéhlt im Zuge dessen
auch den Prozessanwalt aus, dem der Versicherungsnehmer Prozessvollmacht zu
erteilen hat'2. Hierbei steht dem Versicherer ein erhebliches Ermessen zu, hat am
Ende schlieBlich er die wirtschaftliche Last von Schadensfallen vertragsgemal zu
tragen'®. Im Ergebnis hat sich der Geschédigte somit praktisch im Wesentlichen
mit dem Haftpflichtversicherer auseinanderzusetzen'4.

Der Versicherer, der fiir den entstandenen Schaden aufzukommen hat, hat ein
wirtschaftliches Interesse daran, Zahlungen zu vermeiden oder moglichst gering
zu halten. Ein in der Praxis nicht selten festgestelltes zdgerliches Regulierungs-
verhalten der Haftpflichtversicherungsunternehmen (im Allgemeinen wie speziell

Handbuch des Fachanwalts Medizinrecht, 3. Aufl. 2013, Kap. 5; monographisch Piister,
Entwicklungen der Arzthaftpflichtversicherung, 2013; Anschlag, Entwicklungen der
Betriebshaftpflichtversicherung des Krankenhaustrdgers, 2017; zu den Auswirkungen des
PatRG Schirmer, in: Karlsruher Forum 2013: Patientenrechte und Arzthaftung, S. 83 ff.;
allg. zur Uberlagerung des Schadensrechts durch das Versicherungsrecht Katzenmeier,
VersR 2002, 1449 ff.

® S. dazu Ratzel/Greiner, in: Ratzel/Luxenburger, Handbuch Medizinrecht, 3. Aufl. 2015,
Kap. 14, Rdnr. 36; Kappler, in: MDK Bayern, Der Medizinische Behandlungsfehler, 2013,
S. 103, 110.

10 Vgl. Schreier, VersR 2013, 1232, 1234; Weidinger, in: Madea/Dettmeyer, Medizin-
schadensfille und Patientensicherheit, 2007, S. 39.

11" Naher Katzenmeier/Brennecke, in: Wenzel, Handbuch des Fachanwalts Medizinrecht,
3. Aufl. 2013, Kap. 5, Rdnrn. 63 ff.; Ratzel/Greiner, in: Ratzel/Luxenburger, Handbuch
Medizinrecht, 3. Aufl. 2015, Kap. 14, Rdnr. 33.

12 Katzenmeier/Brennecke, in: Wenzel, Handbuch des Fachanwalts Medizinrecht, 3. Aufl.
2013, Kap. 5, Rdnr. 76.

13" Kappler, in: MDK Bayern, Der Medizinische Behandlungsfehler, 2013, S. 103, 110 f.

4 Nur diese Konstellation ist Gegenstand der folgenden Uberlegungen. Daneben ergeben
sich Regulierungsprobleme haufig auch im Innenverhiltnis zwischen Versicherungsnehmer
und Versicherer, wenn letzterer die Gewéhrung der vereinbarten Versicherungsleistung
hinauszogert.



6 2. Kap.: Unterstiitzungsbedarf der Versicherten

im Bereich der Arzthaftpflichtversicherung') ist diesbeziiglich in den letzten
Jahren wiederholt als potentielles Beschwernis der Anspruchsdurchsetzung —
sowohl vor- und auBergerichtlich als auch im gerichtlichen Verfahren — in den
Fokus der offentlichen (rechts-)politischen Debatte geraten'®. Die zunehmend
kritische Medienberichterstattung zu dem Thema zeugt von dem negativen Ein-
druck, den Versicherungen auf diesem Gebiet hinterlassen'’”. Die Rede ist von
systematischen Verzdgerungen in der Schadensregulierung.

In verschiedenen instanz- und obergerichtlichen Entscheidungen wurde dabei
gerade in jiingerer Zeit eine Verzogerung des Verfahrens durch den Haftpflicht-
versicherer im Einzelfall festgestellt — und dann bisweilen durch den Zuspruch
eines erhdhten Schmerzensgeldes sanktioniert'®. In der Literatur werden demge-
geniiber seit jeher Bedenken geduBert!’®. So wird angemerkt, dass das Regulie-
rungsverhalten des Haftpflichtversicherers grundsétzlich ein in § 253 Abs. 2 BGB
genanntes Rechtsgut verletzen miisse, um eine Erhéhung des Schmerzensgeldes
rechtfertigen zu konnen. Die bloBe Verzogerung der Regulierung fiihre aber zu
keiner gesonderten Rechtsgutsverletzung, sondern lasse sich vielmehr durch die
Regelungen iiber den Verzug und die Verzinsung ahnden?. Eine Erhohung des
Schmerzensgeldes soll daher nur dann in Betracht kommen, wenn der Geschidigte
unter dem Regulierungsverhalten zusétzlich leidet, also die Rechtsgutsverletzung
weiter verstirkt wird oder linger andauert’’. Der BGH hat noch keine Stellung
bezogen und die Frage nach der Zuldssigkeit einer solchen Schmerzensgelderho-
hung zuletzt ausdriicklich offen gelassen?.

Das Bundesministerium der Justiz (BMJ?) hegte in diesem Zusammenhang
zeitweilig gewisse Zweifel, ob das geltende Recht ausreicht, auf eine etwaige
Verschleppungstaktik der Versicherer angemessen zu reagieren. Dies wollte es im

15 Zur zdgerlichen Schadensregulierung in der Arzthaftpflicht bereits Teichner, in: AG
RAe im MedR e.V., Arzthaftung — Méngel im Schadensausgleich?, 2009, S. 107 ftf.; von
Vorurteilen der Patienten gegeniiber den Versicherern ist dagegen die Rede bei Weidinger,
in: Madea/Dettmeyer, Medizinschadensfille und Patientensicherheit, 2007, S. 39, 41 f., der
das eigene Interesse der Versicherer an einer funktionierenden Schadensregulierung betont.
16 S, zum Folgenden auch Schreier, VersR 2013, 1232 ff.

17°S. etwa ,.Die Nein-Sager®, Bericht der ARD-Sendung ,,Panorama“ vom 4.9.2012;
zudem die Titelgeschichte ,,Versichert und Verraten“/,,Verunsichert®, Der Spiegel 30/2015,
S. 10 ff., auch zu der in der Folge geschilderten Entwicklung.

8 FEine Auflistung von einschligigen Entscheidungen findet sich bei Jaeger/Luckey,
Schmerzensgeld, 8. Aufl. 2015, Rdnrn. 1013 ff. und Jaeger, MedR 2016, 197; s. auch
Schreier, VersR 2013, 1232, 1234; Schellenberg, VersR 2006, 878 ff.

19 Krit. ggii. einer solchen ,,Abschreckungsfunktion (und damit ,,Tripelfunktion®) des
Schmerzensgeldes etwa bereits Honsell, VersR 1974, 205, 207.

20 Schreier, VersR 2013, 1232, 1234 f.; s. auch Schellenberg, VersR 2006, 878, 879 ff.,
insb. 884.

21 Vgl Jaeger, MedR 2016, 197; ders./Luckey, Schmerzensgeld, 8. Aufl. 2015,
Rdnr. 1013; s. auch Schellenberg, VersR 2006, 878, 881 ff., insb. 884.

22 S. BGH, NJW 2006, 1271, 1274; in die Richtung der Beriicksichtigung von
Verfahrensverzogerungen bei der Schmerzensgeldbemessung freilich bereits BGH, VersR
1960, 401; 1964, 1103; 1967, 254; 1970, 134.

23 Seit Ende 2013 Bundesministerium der Justiz und fiir Verbraucherschutz (BMJV).
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Jahr 2013 mit einer Umfrage bei den Landesjustizverwaltungen kldren?*. Erste
Ergebnisse wurden am 18.7.2013 verdffentlicht. Demnach haben die Landesjus-
tizverwaltungen ganz liberwiegend weder die erhobenen Vorwiirfe bestdtigt noch
Rechtsdanderungen fiir erforderlich gehalten; das geltende Recht sei ausreichend,
um Verzogerungstaktiken zu unterbinden oder zu sanktionieren. Sie wiesen unter
anderem auf das dem Beklagten zustehende Verteidigungsrecht und iiberzogene
Erwartungen der Versicherten hin und merkten an, dass die Grenze zwischen
zuldssiger Verteidigung und rechtsmissbréuchlicher Verzogerung kaum trenn-
scharf gezogen werden konne.

Obwohl die Landesjustizverwaltungen im Ergebnis keinen Reformbedarf sa-
hen, lieen sich ihrer Stellungnahme auch Vorschlidge einzelner Gerichte im Hin-
blick auf mogliche Rechtsénderungen entnehmen. Diese einzelnen Gerichte hatten
durchaus von einem kompromisslosen Kampf auf Seiten der Versicherung auch in
Arzthaftungssachen berichtet. Um den Verfahrensverzégerungen vorzubeugen,
schlugen die Gerichte beispielsweise vor, eine Beweislastumkehr oder Beweiser-
leichterungen bei nachweisbarer Regulierungsverzégerung einzufiihren oder die
Maoglichkeit zu schaffen, das personliche Erscheinen des zustindigen Sachbear-
beiters der Versicherung vor Gericht anzuordnen — oder aber auch die bestehende
Praxis eines erhohten Schmerzensgeldes bei verzogerter Leistung gesetzlich zu
regeln. Nach einer abschlieBenden Anhdrung der Beteiligten” wurden Reform-
iiberlegungen jedoch nicht weiter verfolgt.

Auch andere Interessenvertreter nahmen zu dem Schreiben Stellung: Kritisch
duBerte sich insbesondere der Bund der Versicherten (BDV)?*. Zwar gebe es kei-
nen empirischen Beleg dafiir, dass die Versicherer die Auszahlung vertraglich
geschuldeter Versicherungsleistungen systematisch verzogerten, eine dahingehen-
de Tendenz lasse sich allerdings eindeutig bei den dem BDV vorliegenden Féllen
feststellen. Keine Verzogerungsstrategiec und daher auch keinen Reformbedarf
sieht hingegen der Gesamtverband der Deutschen Versicherungswirtschaft
(GDV)?. Die Schadensregulierung entspreche hohen Qualititsanforderungen und
erfolge — im eigenen Interesse der Versicherer — in aller Regel reibungslos, ziigig
und ohne Beschwerden, wenn auch im Einzelfall Fehler angesichts des Téatigkeits-
volumens der Versicherer nie génzlich auszuschlieBen seien. Speziell im Bereich
der Heilwesen-Haftpflichtversicherung seien unvermeidbare Verfahrensverzoge-
rungen insbesondere auf die Komplexitit und Aufwéndigkeit der Priifung, die
Erforderlichkeit der Einholung medizinischer Gutachten und die vom Patienten
oftmals erst spdt erkannten oder gemeldeten Schéden zuriickzufiihren.

Auch die Arbeitsgemeinschaft Versicherungsrecht im Deutschen Anwaltverein
(DAV) gab 2014 eine Umfrage unter ihren Mitgliedern zu deren Erfahrungen

24 Schreiben des BMJ vom 11.2.2013 an die Landesjustizverwaltungen zur Schadens-

regulierung bzw. Leistung durch die Versicherer (verzogerte Leistung).

25 8. dazu die Pressemitteilung des BMJ zur Regulierungspraxis in der Versicherungs-
wirtschaft vom 4.9.2013.

%S, Stellungnahme  des  BDV ~ vom  27.6.2013,  abrufbar  unter
www.bundderversicherten.de, Zugriff am 11.11.2016.

27 S. Stellungnahme des GDV vom 1.7.2013, abrufbar unter www.gdv.de, Zugriff am
11.11.2016.



