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A.  Einleitung

Anders als im Strassen- und Bahnverkehr oder bei Inverkehs-
bringen fehlerhafter Produkte gibt es im deutschen Recht
bei Korperschiiden infolge von Fehtern eines Pilegeheims
keine Gefithrdungshaftung. Bs gelten im Ausgangspunkt die

Um Fussnoten erweiterte Fassung eines am 1.9.2010 im Rah-
men der ersten St. Galler Pflegerechtstagung in Luzern gehalte-
nen Vortrags.

Grundsitze der Verschuldenshaftung. Zu beachten ist frei-
lich, dass die Besonderheiten der Arzthaftung auch im Rah-
men der Einstandspflicht fiir Pflegefehler anzuwenden sind.
Anspruchsberechtigt ist im Ausgangspunkt die verletzte
Person. Wie bei einem bestehenden Arbeitsverhiilinis ist es
aber ausserordentlich selten, dass diese selbst Anspriiche ge-
‘gen den Vertragspariner erhebt. Die Erbringung von Dienst-
leistungen durch das Pflegepersonal konnte beeintréichtigt
sein, wenn die zo pflegende Person wegen vorangegangener
Pflegefehler Schadenersatzanspriiche erhebt; Reforsions-
massnahmen sind nicht von der Hand zu weisen. Zwischen
der zu pflegenden und der Pflegeperson besteht zudem héiu-
fig eine emotionale Bindung. Schiiesslich sind die zu pfle-
genden Personen hiiufig hoch betagt, mitunter auch dement.
Insofern unterscheidet sich die Ausgangslage von der
Arzthaftung, bei der es um Kunstfehler wihrend eines be-
grenzten Aufenthalts im Krankenhaus oder der Arztpraxis
geht, der zudem bei Erhebung des Schadenersatzanspruchs
abgeschlossen ist. Schadenersatzanspriiche in Gestalt von
Heilungskosten wegen Pllegefehlern werden daher in erster
Linie erhoben vom Sozialversicherungstrdger, insbesondere
der gesetzlichen Krankenversicherung, auf die Anspriiche im
Weg der Legalzessionsnorm des § 116 SGB X ilbergehen'.
Das gilt namentlich seit Anfang des Jahrtausends, nachdem
sich die gesetzlichen Krankenversicherungen und die Hafft-
pflichtversicherer der Plegeheime nicht auf ein Teilungsab-
kommen einigen konnten, bei dem den gesetzlichen Kran-
kenversicherern ohne Priifung der Schuldfrage im Einzelfail
ein pauschaler Regressbetrag zugeflossen wiire?,
Ausnahmsweise geht es um Schmerzensgeldanspriiche
von Angehdrigen, namentlich nach — fristloser — Kiindigung
des Pflegeheimvertrags® in ihrer Bigenschaft als Betreuer
oder im Weg der Universalsukzession nach Tod der gepfleg-
ten Person. Bisher kaum in Erscheinung getreten sind An-
spriiche wegen vermehrter Bediirfinisse, wenn die zu pflegen-
de Person in geringerem Ausmass in der Lage ist, alltigliche
Verrichtungen zu besorgen, oder im Todesfail der Anspruch
auf Bestatfungskosten gemiss § 844 Abs. 1 BGB. Der Voll-
stindigkeit halber sei erwihnt, dass es im deutschen Recht -~
anders als in der Schweiz — kein Trauerschmerzensgeld gibt.
Belangt wird in erster Linie das Pflegeheim, wobei der
Schadenersatzanspruch hiiufig gleichlantend auf eine Ver-
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tragsverletzung gemiiss § 611 BGB sowie auf einen Ver-
stoss gegen die deliktische Verkehrssicherungspflicht gemiiss
§ 823 Abs. 1 BGB gestiitzt wird®, wobei dem Pllegepersonal
eine Garantenstellung zokommt. Diese Doppelgleisigkeit
diirfte im deuntschen Recht historische Griinde haben®. Bis
zum 1.82002, dem 2. Schadensersatzrechtsinderungsge-
setz, gab es einen Schmerzensgeldanspruch nur bei delikti-
scher Einstandspflicht. Seither sollte die veriragliche An-
spruchsgrundlage gegen den Vertragspartner ausreichend
und vorzugswiirdig sein® Einerseits ergibt sich aus dem
Vertrag ein préziserer und typischerweise auch strengerer

Sorgfaltsmassstab; andererseits erfolgt die Zurechnung des -

Gehilfenverhaltens nach der strengeren Zurechnungsnorm
des § 278 BGB, wihrend im deliktischen Bereich eine Ent-
lastung gemiss § 831 BGB in Betracht kommt’. Lediglich
bei der Zurechung des Fehlverhaltens von Organen gemiiss
§ 31 BGB spielt diese Unterscheidung keine Rolle.

Wegen der Parallelitit zwischen vertraglicher und delik-
tischer Haftung verwundert es, dass die Anspruchsberech-
tigten sich im Regelfall darauf beschriinken, das Pfegeheim
in Anspruch zu nchmen, nicht aber — zusiizlich — die ver-
antwortliche Pflegeperson®. Sofern freilich eine Haftpflicht-
versicherung mit einer ausreichenden Deckungssumme
einstandspflichtig ist, kommt dem Umstand, ob das Pflege-
heim oder die Pflegeperson belangt wird, naturgemiss keine
Bedeutung zn. Bloss am Rande wurde bisher eine Haftung
des Betreuers bzw. des Betreuungsgerichts erwogen, wenn
freiheitsbeschriinkende Massnahmen unterlassen wurden,
obwohl solche zur Sicherung der kisrperlichen Integritit der
betreuten Person geboten gewesen wiiren. Dariiber hinaus
kommt mitunter eine Leistungsstdrung in Betracht, wenn
Pflegefehler dazu fiihren, dass der Heimvertrag mangelhaft
erfiillt worden ist, was Auswirkungen auf das geschuldete
Entgelt hat®.

Das Pflegeheim ist bemiiht, eine Einstandpflicht abzu-
wenden. Insbesondere will es nicht fiir Verletzungen der zu
pflegenden Person einstehen, die diese sich anderswo zu-
gezogen hat. Es gibt zwar bei Ubernahme einer aufzuneh-
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menden Person von einem Krankenhaus oder einem anderen
Pflegeheim keine dem Handelskauf vergleichbare Mangelrii-
geobliegenheit gemiiss § 377 HGB; freilich ist jedes Pflege-
heim schon aus Haftungsgriinden gut beraten, den Gesund-
heits- bzw. Krankheitszustand der aufgenommenen Person
in der Pflegedokumentation priizise zu beschreibern.

Schadenersatzprozesse wegen Pflegefehlern gleichen
den eingetretenen Schaden aus. Es kommt ihnen aber auch
eine praventive Funktion zu. Hiufig geht es um Systemfehler,
sodass insbesondere eine gerichtliche Verurteilung des Pfle-
geheims zom Anlass genommen wird, Ablaufstérungen zu
beseitigen. In Anlehnung an die Produkihaftung kann nim-
lich konstatiert werden, dass es meist nicht um Fabrikations-
fehler, also individuelle Fehler der einzelnen Pflegeperson
geht, sondern um Konstruktionsfehler, die zur Umstellung
der Organisation fithren'.

Dass Sozialversicherungstriger namenilich in den lerz-
ten 10 Jahren eine Fillle von Regressprozessen gegen Pfle-
geheime gefiihrt haben, Lisst sich sowohl aktiv- als auch pas-
sivseitig erkliren. Wegen des demografischen Wandels, der
in Deutschland in den nichsten Jahrzehnten noch dramati-
schere Auswirkungen zeitigen wird, stehen den Sozialversi-
cherungstriigern fir die Bewiltigung ihrer Aufgaben immer
weniger Mittel zur Verfiigung''. Gerade bei der gesetzlichen
Krankenversicherung wirkt es sich aus, dass mit zuneh-
mender Uberalterung der Bevélkerung das Kostenvolumen
steigt. Infolge des hoheren Anteils dlterer Menschen gibt
es aber auch immer mehr Pfiegeheime. Da diese hiufig pri-
vatwirtschaftlich organisiert sind und fiir den Investor eine
entsprechende Rendite abwerfen miissen'?, gilt die Devise
«Geiz ist geil» mit der Polge, dass der gebotene Pllegestan-
dard hiufig nicht ejngehalten wird". Es ist davon auszuge-
hen, dass — nicht nur in Deutschland — diese Problematik in
den folgenden Jahizehnten eher zu- als abnehmen wird.

Eine, wenn nicht die zentrale Frage bei der Geltendma-
ctung von Schadenersatzanspriichen wegen Pllegefehiern
gegen das Pflegeheim ist der Nachweis eines objektiven
Sorgfaltsverstosses inklusive des Verschuldens sowie dessen
Ursdichlichkeit fiir den eingetretenen Schaden. Anders als bei
einem Verkehrsunfall gibt es fiir die dem Opfer zugefiigte
Verletzung meist keine Zeugen, sofern die verletzte Person
in einem Einzelzimmer untergebracht war; und selbst wenn
Mithewohner das Geschehen beobachtet haben, werden
sie — wegen des fortbestehenden Abhiingigkeitsverhiltnisses
gegentiber dem Pflegepersonal — nicht besonders auskunfts-
freudig sein. Auch findet weder eine Spurensicherung durch
die Polizei noch eine Einsichtnahme in Ermittlungsakte der

10 GAssNER/SCHOTTKY (FN 4), 398 EN 67: Zumeist gravierende
Managementfehler, vor allem unzureichende Personalfiihrung
und sonstige betriebliche Organisationsfehler.
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Staatsanwaltschaft statt™. Die Pflegedokumentation ist daher
hinfig das einzige Beweismittel. Dessen Zugang spielt fiir
den Anspruchsteller eine besonders grosse Rolle.

B. Ausgangspunkt: Ubertragung der
Grundsatze der Haftung von Arzten
und Krankenhidusern auf Pflegeheime

Zu Fragen der Haftung eines Arztes oder Krankenhauses gibt
es eine langjihrige gefestigte hochstrichterliche Rechtspre-
chung", Soweit es um Pliegefehler bei Erbringung drztlicher
Dienstleistungen ging, hat die Rechtsprechung dazu implizit
Stellung genommen. Relativ neu ist die Beurteilung der Haf-
tung fiir isolierte Pflegefehler, wenn also eine Pflegeleistung
unabhingig von einer Heilbehandlung erbracht wird. Auch
fiir solche Fille werden die Grundsétze der Arzthaftung ent-
sprechend herangezogen:

1. Ausgangspunkt

Ausgangspunkt ist, dass bei einem Schadenersatzanspruch
den Geschidigten die Darlegungs- und Beweislast fiir sdmt-
liche Anspruchsvoraussetzungen trifft, nimlich Schaden,
objektive Pflichtwidrigkeit, Kausalitdt und Verschulden.
Das gilt jedenfalls fiir einen deliktischen Schadenersatzan-
spruch. Fiir einen vertraglichen Schadenersatzanspruch gilt
nach § 280 Abs. 1 § 2 BGB grundsitzlich Gegenteiliges fiir
das Verschulden. Bei einem Arztvertrag wird freilich eine
solche Beweislastumkehr in Bezug auf das Verschulden fiir
nicht anwendbar angesehen, weil Vorgidnge im lebenden
Organismus auch vom besten Arzt nicht beherrschbar sind.
Es handelt sich insoweit um den nicht steuerbare Kernbe-
reich drztlichen Handelns, sodass ein ausbleibender Erfolg
kein Indiz fiir ein Verschulden des Arztes darstellt. Somit
muss der Patient auch bei einem vertraglichen Schadener-
satzanspruch das Verschulden des Arztes nachweisen. Neben
dieser den ersatzpflichtigen Arzt begiinstigenden Ausnahme
gibt es aber drei Besonderheiten, die den Geschddigten be-
glinstigen:

Il.  Vermutung einer objektiven Pflicht-
widrigkeit bei Eintritt eines Schadens
im voll beherrschbaren Bereich

Soweit es sich um den voll beherrschbarer Bereich des
Krankenhausbetriebs handelt, kommt es nicht nur zu einer
Beweislastumkehr nach § 280 Abs. 1 S 2 BGB in Bezug auf

GrigscHAT (EN 13), 987,
Zu deren Spezifika RUDIGER MaRrTIS, Aktuelle Entwicklungen
im Arzthaftungsrecht — Behandlungsfehler und Beweislastuimn-
kehr, MDR 2009, 1082 ff.

das Verschulden. Die Beweislastumkehr gilt aber auch in Be-
zug auf den Sorgfaltsverstoss, die objektive Pflichtwidrigkeit.
Betroffen davon sind die Organisation und Koordination des
Behandlungsgeschehens sowie der Zustand der bendtig-
ten Geriite und Materialien. Verdeutlicht sei das anhand der
Leitentscheidung des BGH'®: Ein 73-jdhriger 65 kg schwe-
rer Patient war halbseitig geldhmt und wurde wegen eines
Harnweginfarkts im Krankenhaus behandelt. Eine Kranken-
schwester sollte thn von der Bettkante auf den Nachtstuhl
heben. Dabei kam er zu Sturz und zog sich einen Oberschen-
kelhalsbruch zu. Die Ursache fiir den Sturz konnte in der

. Folge nicht aufgekliirt werden.

Der BGH sah den Transport des Patienien als Teil des
voll beherrschbaren Gefahrenbereichs des Krankenhaustri-
gers an. Das wurde in weiterer Folge jedenfalls dann bejaht,
wenn das Pflegepersonal im eigenen Aufgabenbereich tétig
geworden ist und es nicht um einen Hilfsdienst im Kernbe-
reich des drztlichen Handelns ging. Im eigenen Aufgaben-
bereich wurde dem Krankenhaustriiger die Beweislast anf-
erlegt, dass sein Gehilfe sich pflichtgemiss verhalten hat.
Wenn dieser Entlastungsbeweis nicht gelingt, trifft bei Un-
aufklirbarkeit den Krankenhaustriger die Einstandspflicht,
was im konkreten Fall bejaht wurde.

lll. Grober Behandlungsfehler

Bei Vorliegen eines groben Behandlungsfehlers kommt es
in Bezug auf die Kausalitit zu einer Beweiserleichterung
des Geschidigten bis hin zur Beweislastumkehr, sofern der
Behandlungsfehler generell geeignet ist, eine Folge wie die
eingetretene hervorzurufen. Ob es sich um einen groben Be-
handlungsfehler handelt, ist zwar primér eine vom Tatrichter
vorzunehmende Rechtsfrage, bei dessen Beurteilung dieser
freilich die Expertise eines — medizinischen — Sachverstin-
digen heranzuziehen hat. Ein grober Behandlungsfehler wird
allerdings verneint, wenn es zu einer Vereitelung des Hei-
lungserfolgs durch ein Verhalten des Patienten kommt. Dem
groben Behandlungsfehler gleichgestelit wird ein grober Or-
ganisationsfehler.

IV. Fehlende oder unzureichende
Dokumentation

Bedentsam ist dariiber hinaus eine unterbliebene oder unzu-
reichende Dokumentation. So etwas stellt zwar keine eigene
Anspruchsgrundlage dar und fiihrt nicht notwendigerweise
zur Umkehr der Beweislast. Freilich gilt die Vermutung: Was
nicht dokumentiert ist, hat auch nicht stattgefunden. Zusiitz-
lich kann eine Dokumentationsliicke unter Umstiinden ein
Ansatzpunkt fiir einen groben Behandlungs{ehler sein. Do-
kumentationsdefizite fithren typischerweise zu einer Beweis-

16 BGH 18.12.1990, VIZR 169/90, NJW 1991, 1540.
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erleichterung zugunsten des Geschidigten, und zwar vom
geringeren Beweismass bis zur Beweislastumkehr.

C. Konzentration auf drei zentrale Fragen

In weiterer Folge soll ¢ine Konzentration auf drei zentrale
Fragen' erfolgen, ndmlich die beiden wichtigsten Fallgrup-
pen, die Einstandspflicht bei Liegeschéiiden (Punkt D) und
Sturzverletzungen (Punkt E) sowie die Frage der Pfliche des
Pflegeheims zur Herausgabe der Dokumentationsunterlagen
(Punkt F).

D. Liegeschiaden - Dekubitus

1. Hochstrichterliche Standards durch
zwei zentrale BGH-Entscheidungen

Der BGH hat in zwei Entscheidungen aus der Mitte dex §0-er
Jahre'® jeweils abweisende Entscheidungen der OLG aufge-
hoben und an das Tatgericht zuriickverwiesen, Jeweils ging
es um einen Anspruch des Verletzien bzw. nach seinem Tod
des Erben gegen den Krankenhaustriiger auf Schmerzens-
geld. Die behandlungsbediirftige Person war teilweise ge-
lihmt. Der BGH sprach aus, dass in der Pflegedokumentation
der Status des Verletzten als Risikopatient hiitte erfasst wer-
den miissen, was unterblieb bzw. zu spit erfolgte. Der BGH
formulierte Mindeststandards, was in solchen Fillen lege ar-
tis zu geschehen habe: Zweimaliges tigliches Waschen und
Einreiben mit Franzbranntwein, regelmiissige griindliche
Korperpflege, Auftragen von Fettspray auf die gefihrdeten
Partien, zeitweise Lagerung auf Schaumgummiringen sowie
Wasserkissen, falls eine spezielle Dekubitusmatratze nicht
zur Verfiigung stehe, und mehrmals tdgliche stundenweise
Druckentlastung durch wechselnde Seitenlagerung und Aus-
trocknung der gefihrdeten Gebiete.

Sofern in der Pflegedokumentation diese Massnahmen
nicht vermerkt seien, sei davon auszugehen, dass die ent-
sprechenden Massnahmen auch nicht durchgefiihrt worden
seien. Das Krankenhaus geniige seiner Plegedokumentation
nur dann, wenn es diese einzelnen Massnahmen bei einem
Risikopatienten dokumentiere oder allgemeine schriftliche
Anweisungen an das Pflegepersonal zur Dekubitusprophyla-
xe bzw. -behandlung erteilt worden seien. Zusitzlich miisse
der Nachweis gefithrt werden, dass organisatorisch sicher-

Ausgeklammert bleiben Fragen psychisch kranker Personen,
die bei Unterbringung in einer geschlossenen Anstalt davor be-
wahrt werden miissen, sich selbst zu schiidigen.

** BGH 18.3.1986, IV ZR 215/84, NJW 1986, 2365 = VersR 1986,
78 =J7Z 1986, 958 (MATTHIES): Braunschweiger Entscheidung;
BGH 2.6.1987, VI ZR 174/86, NJW 1988, 762 = VersR 1987,
1238: Bremer Entscheidung.

gestellt sei, dass diese Massnahmen #rztlich iiberwacht wiir-
den. Da dies nicht der Fall war, konnte dem Anspruchstellér
nicht die volle Beweislast fiir die behaupteten Behandlungs.
Jehler auferlegt werden. Sache des Ersatzpflichtigen war es,
die indizielle Wirkung fehlender Krankenblatteintragungen
zu entkriiften. '

Il.  Vertiefung und Fortentwicklung der
héchstrichterlichen Rechtsprechung
durch die OLG

Mehrere OLG haben diese BGH-Rechtsprechung fortge-
fiihrt und vertieft': In einer Entscheidung des QLG Koin®
erhob der 70-jéiihrige Patient einen Schmerzensgeldanspruch
wegen eines Pfiegefehlers gegen das Krankenhaus. Er lag
wegen eines akuten Herzversagens auf der Intensivsta-
tion. Der Chefarzt Jusserte sich gegeniiber den Kindern am
4.1.1996 in der Weise, dass die Situation des Vaters hoff-
nungslos sei und der Tod in den ndchsten 2-3 Tagen eintreten
werde, Nicht nur Wetterfrésche irren sich gelegentlich bei
ihrer Prognose. Der Patient konnte am 31,1, 7996 nach Hause
entlassen werden, Davor kam es freilich zu einer Ausweitung
des bestehenden Dekubitus 1. Grades zu einem praesakralen
Dekubitus 4. Grades mit einemn Durchmesser von 17 cm und
einer Tiefe von 6 cm. Am 18.1.1996 erfolgte eine chirurgi-
sche Abtragung von Nekrosen im Gesissbereich. Der Patient
hatte infolgedessen ein Leben lang Beschwerden beim Ge-
hen und Sitzen. Er begehite deshalb ein Schmerzensgeld in
Hohe von 12.500 €, dem das QLG stattgab,

Der Beklagte wendete ein, dass der Patient hiiufiger ge-
wendet wurde, als dies in den Pflegeberichten dekumentiert
sei; eine minutengenaue Angabe sel freilich nicht mehr mog-
lich. Das OLG sprach aus, dass minutengenaue Angaben
auch nicht erforderlich seien, wohl aber eine Dokumenta-
tion, dass eine Umlagerung im 2-Stunden-Rhythmus sowie
in welchem Turnus eine Reinigung erfolgt sei, was nicht
dokumentiert sei. Hervorzuheben ist die Aussage des Sach-
verstdndigen, dass auch bei schwerstkranken Patienten das
Auftreten von Dekubiti immer vermeidbar sei durch hiufi-
ge Lageidnderungen oder Einsatz von Spezialbetien. Durch
die vom Kldger vorgelegten Fotos sei ohne weiteres nach-
vollziehbar, dass derart umfingliche und tiefgreifende Ge-
schwiirbildungen schlechterdings nur durch einen géinzlich
unzuldnglichen Pflegestatus erkldrbar seien. Auch bei einem
in medizinischer Hinsicht moribunden Patienten gebe es
eine Pflicht der Anwendung der bel einem sonstigen kranken
Patienten gebotenen pflegerischen Sorgfalt durch Arzt und
Pflegepersonal. Hinzugefiigt wurde schliesslich, dass das
begehrte Schmerzensgeld an der unteren Grenze des Ange-
messenen liege.

¥ Zu dieser Rechtsprechung RUDIGER MARTIS, Sturz im Pllege-
heim und im Krankenhaus, MDR 2007, 12 ff.

¥ QLG Koln 4.8.1999, 5 U 19/99, NIJW-RR 2000, 1267 = PAIR
2001, 40.
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Das OLG Oldenburg® bejahte ebenfalls einen Schmer-
zensgeldanspruch der 65-jdhrigen Patientin mit Morbus
Alzheimer wegen eines Pflegefehlers gegen das Pflegeheim.
Sie war mit einem Dekubitus 2. Grades am 19.11.1997 vom
Krankenhaus in das Pflegeheim eingeliefert worden. Sie
wurde am 21.1.1998 mit einem Dekubitus 4. Grades mit Ne-
krosen in der Grosse von 10 cm x 5 c¢m in ein Krankenhaus
iiberwiesen, wo im Rahmen eines chirurgischen Eingriffs
ein kiinstlicher Darmausgang hergestellt werden musste, der
spiter nicht riickgiingig gemacht werden konnte. Der Ehe-
mann ais Betreuer kiindigte daraufhin fristlos den Pflege-
heimvertrag und begehrte 12.500 € Schmerzensgeld.

Das OLG gab dem Begehren statt. Wegen der beste-
henden Inkontinenz sei eine umfassende Untersuchung bei
Einlieferung ins Pflegeheim geboten gewesen, was nicht
dokumentiert sei. Am Tag nach der Einlieferung behauptete
die Beklagte eine nicht dokumentierte Untersuchung durch
einen Urologen. Das OLG verwies freilich darauf, dass das
Pflegeheim einen Allgemeinmediziner oder Internisten ein-
schalten hitte miissen. Es nahm wegen der Schwere des De-
kubitus einen groben Behandlungsfehler an mit der Folge
der Beweislastumkehr in Bezug auf die Verursachung. Das
beklagte Pflegeheim musste sich an der unzureichenden Pfle-
gedokumentation festhalten lassen.

Eine in vielerlei Hinsicht richtungweisende Entschei-
dung fillte das OLG Diisseldorf: Abweichend von den Vor-
entscheidungen ging es erstmals um einen Regressansprich
der geserzlichen Krankenversicherung wegen der infolge des
Pflegefehlers entstandenen Heilungskosten gegen das Pfle-
geheim aus einem iin Weg der Legalzession des § 116 SGB
X iibergegangenen Schadeneratzanspruch. Die 78-jihrige
demente und inkontinente Patientin war in das Pflegeheim
eingewiesen worden. Sie zeigte psychotische Episoden; so
zerpfliickte sie die Windelhosen in der Nacht und spielte mit
ihrem eigenen Kot. Mit amtsrichterlicher Genehmigung er-
folgte eine Fixierung durch Hochstellen der Bettgitter wih-
rend des Schlafs. Sie wurde in der Folge in ein Krankenhaus
liberstellt, weil bei ihr ein Dekubitalgeschwiir im Ausmass
von 5 x 4 em und einer Tiefe von 5 cm festgestellt worden ist,
was durch ein Foto belegt war. Es ergab sich das Erforder-
nis eines chirurgischen Eingriffs mit Kosten von ca 16.000 €.
Das beklagte Pflegeheim wendete ein, dass die Patientin oh-
nehin laufend durch die Hausérztin untersucht worden sei.
Zudem habe die Patientin durch deren — wenn auch nicht
vorwerfbares — Verhalten den Heilungsverlauf erschwert. Es
wurde fiir diese Heimbewohnerin ein Zeitaufwand von na-
hezu %4 einer Vollzeitpflegerin getitigt; mehr sei (finanziell)
nicht zumutbar.

Das OLG gab dem Begehren in vollem Umfang statt.
Es erwog die Zaweisung der Vermeidung eines Dekubitus

2 OLG Oldenburg 14.10.1999, 1 U 121/98, NJW-RR 2000, 762 =
PR 2000, 262.
2 OLG Diisseldorf 16.6.2004, I-15 U 160/03, PfIR 2003, 62.

zum voll beherrschbaren Bereich eines Pflegeheims. Das
hitte die Konsequenz der Umkehr der Beweislast in Bezng
auf den Sorgfaltsverstoss sowic das Verscholden gehabt.
Das OLG kam zu dieser Erwigung durch die Aussage des
Sachversiindigen, dass ein Dekubitus nie schicksalhaft sei.
Vielmehr sei er vermeidbar durch hinfige Umlagerungen,
Eincremen sowie den Einsatz von Spezialbeiten. Letztend-
lich entschied sich das OLG aber gegen eine Zoweisung zum
voll beherrschbaren Bereich, weil das Entstehen eines De-
kubitus ein Vorgang im lebenden Organismus sei, der nicht
ausnahmslos beherrschbar sei, Im konkreten Fall wurde die
Einstandspflicht mit der fehlenden Dokumentation bejaht.
Wiederholt wurde die Position des BGH, wonach das Feh-
jen von detaillierter Dokumentation nur zuléssig sei bet einer
generellen schriftlichen Weisung an das Pflegepersonal im
Rahmen eines Pflegeplans, welche einzelnen prophylakti-
schen Massnahmen in welchem zeitlichen Rhythmus durch-
zufithren seien. Hier fehlte aber schon eine Anweisung zur
Hiufigkeit des Umlagerns.

Das OLG liess auch den Einwand der Entlastung vom
gebotenen Sorgfaltsmasssiab wegen fehlender Ressourcen
nicht gelten. Massgeblich sei nicht, was avfgrund der Aus-
stattung des konkreten Pflegeheims moglich, sondern was
verkehrsiiblich sei. Der Beklagte hitte zumindest substanzi-
iert darlegen miissen, welche Massnahmen wegen Ressour-
cenknappheit nicht moglich waren. Ein solches Vorbringen
wurde freilich nicht erstattet. Auch die Berufung auf eine
fehlende Anordnung der Hausdrztin wurde nicht als Entlas-
tungsgrund akzeptiert. Zwar komme es bei konkreten An-
ordnungen des Axztes zur Entlastung des Pflegepersonals,
weil das Pflegepersonal keine iiberlegene Sachkunde habe.
Gegenteiliges gelte nur, wenn die Unsinnigkeit einer Mass-
nahme fiir das Pflegepersonal ohne weiteres erkennbar sei.

Fiir den eigentlich pflegerischen Bereich wie das Umla-
gern und Hygienemassnahmen sei eine andere Beurteilung
geboten. Im Unterschied zur Pflege in einem Krankenhaus
erbringe das Pflegepersonal seine Titigkeit in einem Pfle-
geheim in eigener Verantwortung. Es kinne sich nicht auf
fehlende Anordnungen des Arztes berufen. Jedenfalls finde
keine Zurechnung des Mitverschuldens der Arztin an die
Patientin nach § 278 BGB statt. Diie Arztin sei nichi Erfiil-
lungsgehilfe des Patienten. Mag das Verhalten der nicht de-
liktsfihigen Patientin auch mitursdchlich fiir den Dekubitus
gewesen sein, so sei der Ersatzanspruch nach den Grundsét-
zen des Mitverschuldens (§ 254 BGB) bloss nach Billigkeit
zu mindern (§ 829 BGB). Eine solche Kiirzung des Ersatzan-
spruchs nach Billigkeit scheide aber aus, wenn - wie hier —
eine Haftpflichtversicherung einstandspflichtig sei.

Zwei neuere OLG-Entscheidungen nehmen einen we-
niger geschidigtenfreundlichen Standpunkt ein: Das OLG
Braunschweig® betonte, dass das Auftreten von Dekubi-

#  (OLG Braunschweig 7.10.2008, 1 U 93/07, NJW-RR 2009,
1109 = PR 2009, 194.
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talgeschwiiren nicht zum voll beherrschharen Bereich zih-
Ie und wies unter Berufung auf diesen Topos das Begehren
ab. Das OLG Hamm® sprach aus, dass sich der Dekubitus
schicksalhaft entwickelt habe und im konkreten Fall aus me-
dizinischer Sicht alles getan worden sei, um das Auftreten
eines Durchliegegeschwiirs zu verhindern.

lil.  Stellungnahme

Die Entscheidungen machen deutlich, dass je nach dem, wel-
cher Arzt — als Sachverstiindiger — sich dazu Hussert, ob ein
Pflegefehler gegeben ist, das Gericht zu einem ganz unter-
schiedlichen Ergebnis gelangt. Mag bei irztlichen Eingrif-
fen im Krankenhaus mitunter wegen der hheren Wertigkeit
anderer zu behandelnder Krankheitsherde ein Dekubitalge-
schwiir nicht stets vermeidbar sein®, dtirfte die Einschitzung
der — geriatrischen — Sachverstindigen zutreffend sein, dass
bei reinen Pflegetdtigkeiten Dekubitalgeschwiire bei ord-
nungsgemdsser Behandlung sich stets vermeiden lassen.
Wenn das so ist, sollte die Rechisprechung daraus die Kon-
sequenz ziehen, das Entstehen von Dekubitalgeschwiiren in
solchen Fillen dem voll beherrschbaren Bereich zuordnen
mit der Folge, dass aus deren Bestehen auf eine verschul-
dete objektive Pflichtwidrigkeit zu schliessen ist. Da in den
Fillen, in denen eine Einstandspflicht chnehin wegen einer
unzureichenden Pflegedokumentation bejaht wurde, es da-
rauf somit nicht ankam, musste die Rechtsprechung diesen
letzten folgerichtigen Schritt nicht unternehmen.

Bedeutsam ist zudem, dass ausserhalb eines stationiren
Krankenhausaufenthalts dem Pflegepersonal jedenfalls im
Bereich der Dekubitusprophylaxe eine haftungsrechtliche
Eigenverantwortung zokommt®, Zu dessen Entlastung ist
daher eine umfassende Pflegedokumentation unumging-
lich. Diese sollie auch Bilder umfassen, sagt doch ein Bild
mehr als 1000 Worte?. Je atypischer der Verlauf ist, umso
urnfassender muss die Pflegedokumentation ausfallen®, Je
prézisere — nicht auf Deutschland beschriinkte — Experten-
standards® sich herausbilden, umso eher kann ein Gericht
auf solche bei der Konkretisierung des objektiv gebotenen

“  OLG Hamm 21.4.2009, 26 U 151/08, PR 2009, 392.

¥ OLG Zweibriicken 13.5.1997, 5 U 7/95, VersR 1997, 1281:

Herzklappenoperation.

HEINZ R. STRAssNER, Der Dekubitus im Lichte der jingeren

Rechtsprechung, PAIR 2007, 461 fF., 462.

7 STrAssneRr (FN 26), 468 Kein Verstoss gegen das Recht des
Patienten am eigenen Bild; Bilddokumentation dient vielmehr
den berechtigten Interessen des Patienter.

*  STRASSNER (FN 26), 468,

#  Zur Weiterentwicklung der Ergebnisse des Deutschen Netzwer-
kes fiir Qualitiitssicherung in der Pege (DNQP) der Fachhoch-
schule Osnabriick zu einem iiberstaatlichen Expertenstandard
STRASSNER (FN 26), 514, 515, mit dem berechtigten Hinweis
auf das Defizit, dass die Bundesirztekammer bei der Formulie-
rung derartiger Standards nicht einbezogen worden ist.
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Pflegestandards zuriickgreifen®. Auch der Gesetzgeber hat
in § 113a SGB XI sowie in § 3 Abs. 1 HeimG darauf Bezug
genommen®!,

E. Sturzverletzung

I Rechtstatséchliche Vorbemerkung

Ein Beinbruch nach einem Sturz stellt die hiufigste Verlet-
zung einer in einem Pflege- bzw. Altenheim untergebrachten
Person dar. Der BGH hat in zwei Entscheidungen® fiir die
Bejahung von Regressanspriichen der gesetzlichen Kran-
kenversicherung gegen das Pflegeheim wegen Pflegefehlern
durchaus hohe Hiirden aufgestellt. Vor der ersten BGH-Ent-
scheidung hatte die Allgemeine Ortskrankenkasse 1500 Re-
gressklagen zunichst zuriickgestellt®® — und dann wohl auch
nicht mehr erhoben.

Zur Bedentsamkeit von Sturzverletzungen von Menschen
im vorgeriickten Lebensalter in Pflegeheimen ist techtstat-
séichlich zu bemerken, dass jeder zweite Bewohner einmal
pro Jahr stiirze und jeder 25. pro Jahr eine Hiiftfraktur erlei-
det*; bei einer Schenkelhalsfraktur 50 % ihre urspriingliche
Beweglichkeit nicht wiedererlangen, 20% auf Dauer pflege-
bediirftig sind und 40 % innerhalb eines Jahres tot sind®. Ein
Drittel der Menschen fiber 65 Jahre stiirzen einmal pro Jahr.
Die 70 bis 74-jdhrige Menschen sind einem doppelten Sturz-
risiko ausgesetzt, die 75 bis 79-jihrigen einem 3-fachen, die
80 bis 84-jihrigen einem 6-fachen, und die iiber 84-jihrigen
einem 14-fachen®. Kommen dann weitere Defizite dazu wie
Demenz, Muskelschwiiche, Desorientiertheit oder Blindheit,
steigt die Wahrscheinlichkeit eines Sturzes naturgemass wei-
ter an. Und bei den dadurch erlittenen Verletzungen ist der

¥ STrAssNER (FN 26), 514, 518: Orientterungshilfe fiir den Rich-

ter.

ReINHARD DA, Medizinrechtliche Grundprinzipien im Kon-

text von Pflege und Demenz — «Selbstbestimmung vund Fiirsor-

gew, MedR 2010, 451 ff, 454.

®  BGH 28.4.2005, Il ZR 399/04, BGHZ 163, 59 = NITW 2005,
1937 = PAIR 2003, 267 = GesR 2005, 208: Berliner Fall;
14.7.2005, I ZR 391/04, NJW 2005, 2613 = PfiR 20085, 464 =
MedR 2005, 721: Dresdner Fall.

¥  HERBERT Lanc/MicHarL HERKENHOFE, Perstnlichkeitsrech-
te und Menschenwiirde im Alten- und Pflegeheim, NJW 2005,
1905 ff., 1906; Birarr Stiss, Korrekter Umgang mit Sturzge-
fahrdungen in Einrichtungen der stationiiren Altenpflege - Ver-
such einer Zwischenbilanz vor dem Hintergrund der Rechtspre-
chung des BGH, PfIR 2006, 303 ff,, 304,

3 GASSNER/ScHOTTKY (FN 4), 391.

¥ RUTH SCHULTZE-ZEU/HARTMUT RIEHN, Aktuelles Sturzrisiko
in Pflegeheimen — Verfehlte Prozessstrategie und Prozesslei-
tung, MedR 2005, 696 ff., 697; Grixscuar (EN 13), 986,

% Vorspann zu OLG Zweibriicken 1.6.2006, 4 U 68/05, PfiR
2006, 490.
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Beinbruch zwar die hdufigste; es kommen aber auch andere
lebensbedrohende, wie etwa ein Schidelhirntrauma vor®.

li.  Die beiden BGH-Entscheidungen
aus dem Jahr 2005

Im Berliner FalP’® kam eine unter Betreuung stehende 835-jith-
rige seit 1997 im Pflegeheim der Beklagten untergebrachte
Frau zu Sturz. Sie hatte drei vorangehende Stiirze erlitten.
Infolge einer 1994 erlittenen Oberschenkelfraktur links war
ihr nur noch das Gehen mit einer Gehstiitze moglich. Infol-
ge eines zweiten Sturzes knapp vor Aufnahme erlitt sie ein
Schidel-Hirn-Trauma 1. Grades; nach einem weiteren Sturz
im Januwar 1990 kam ein Schddel-Hirn-Trauma 2. Grades
hinzu. Die Verletzungen erforderten jeweils eine stationére
Behandlung im Krankenhaus. Die Patientin war hochgradig
sehbehindert, desorientiert und verwirrt. Sie erhielt Leistun-
gen nach der héchstmoglichen Pflegestufe I11. Im Pflegeheim
lebte sie mit zwei anderen Bewohnerinnen in einem Zimmer
zusammen. Die Uberwachung durch das Pflegepersonal er-
folgte einmal pro Stunde. Am 27.6.2001 wurde sie wihrend
der Mittagsruhe vor dem Bett liegend nach einer Stunde
aufgefunden. Der dabei erlittene Oberschenkelhalsbruch er-
forderte Behandlungskosten von 7.200 €, die die gesetzliche
Krankenkasse wegen eines Pllegefehlers vom Pllegeheim er-
setzt haben wolite.

Der BGH wies das Begehren ab. Der Sorgfaltsmassstab
sei durch die in Pflegeheimen iblichen Massnahmen be-
grenzt, was nimlich mit einem verniinftigem finanziellen und
personellen Aufwand realisierbar sei. Geschuldet seien bloss
das Erforderliche sowic das fiir Heimbewohner und Pflege-
personal Zumutbare. Zusitzlich komme es auf die Wiirde des
Jjeweiligen Heimbewohners sowie die Achtung seiner Selb-
stiindigkeit, Selbstbestimmung und Selbstverantwortung an,
wobel dafiir auf § 2 Abs. 1 HeimG sowie die Grundrechte
des GG Bezug genommen worden ist.

Da der Unfall nicht mehr aufklirbar war, kam es auf
die Verteilung der Beweislast an, Der BGH gestand dem
Verletzten und aus iibergegangenem Recht dem Sozialver-
sicherungstriiger keine Beweiserleichterung wegen des voll
beherrschbaren Risikos des Pflegeheims zu. Ein solches sei
nar bei einer konkreten Gefahrensituation gegeben, wenn
also die zu betreuende Person in Begleitung einer Pflegekraft
gewesen wire. Hier ging es dem gegentiber um den norma-
len alltiiglichen® Gefahrenbereich, der grundsitzlich in der
eigenverantwortlichen Risikosphéire des Geschéidigten ver-
blieb. Die Folge ist, dass das Pflegeheim haftungsrechtlich
privilegiert ist, wenn sich dessen Pflegepersonal nicht um
den Bewohner annimmt, wihrend bei konkreten Verrich-
tungen aufgrund der Unfallverletzung auf einen verschulde-

¥ L, JAEGER (FN 4), 349,
*®  BGH 28.4.2005, IH ZR 399/04, BGHZ 163, 59 = NTW 2003,
1937 = PfIR 2003, 267 = GesR 20035, 208.

ten objektiven Sorgfaltsverstoss geschlossen wird, bei dem
sich das Pflegeheim zu entlasten hat. Ein besonderer Anreiz,
moglichst hdufig dem Bewohner unter die Arme zu greifen,
wird damit nicht geschaffen.

Das Pfiegeheim traf auch keine Pflicht zum Hochzie-
hen des Bettgitters. Denn i Gutachien des Medizinischen
Dienstes war keine solche Sicherungsmassnahme vorge-
schlagen worden. Wenn der Medizinische Dienst der gesetz-
lichen Krankenversicherung keine solchen Vorgaben mache,
sei auch das Pflegeheim entlastet. Immerhin sei die Bewoh-
nerin 3 Jahre sturzfrei geblieben. Zudem sei zu bedenken,

-dass fiir die Zuliissigkeit einer derartigen Sicherungsmass-

nahme die Entscheidung des Betreunungsgerichts erforder-
lich gewesen wiire; fiir das Pilegeheim habe kein Anlass be-
standen, dieses einzuschalten. Beziiglich des Anlegens von
Hiiftschutzhosen sei kein substanziierter Vortrag erfolgt, mit
welchem Grad an Wahrscheinlichkeit ein Unfall vermieden
worden wire. Zudem stand eine Klingel bereit. Schliesslich
sei eine liickenlose UUberwachung nicht zumutbar und auch
die Wahrung der Privatsphére der Heimbewohnerin geboten.

In der Dresdner Entscheidung™® war eine 82-jéihrige Pa-
tientin nach drei Stlirzen am 4.3.1997 in ein Pflegeheim ein-
gewiesen worden. Bei einem der Stlirze hatte sie sich eine
Triimmerfraktur des linken Schultergelenks zugezogen. Sie
bezog Leistungen der Pflegstufe 2*°. Im Jahr 2000, also wiih-
rend des Aufenthalts im Pflegeheim, hatten sich bereits drei
weitere Stiirze bei Toilettengingen in der Nacht ereignet,
freilich jeweils ohne schwerwiegende Folgen. Am 9.3.2000
kam es abermals zu einem Sturz. Die Folge war die Ldh-
mung aller 4 Extremititen. Die Heilaufwendungen der All-
gemeinen Ortskrankenkasse beliefen sich auf 80.000 € Am
7.6.2000 verstarb die Heimbewohnerin. Nach Stattgebung
des Regressanspruchs durch das OLG Dresden im ersten
Rechtsgang hob der BGH das Urteil auf Revision der Be-
klagten auf.

Zwar anerkennt der BGH, dass eine akute Gefihrdung ge-
geben gewesen sei. Er verweist aber darauf, dass das 3 Jahre
zuriickliegende Gutachten des Medizinischen Dienstes we-
gen der zeitlichen Distanz nur noch eingeschrinkt brauchbar
gewesen sei. Immerhin sei der Nachtstuhl beim Bett gestan-
den. Zndem habe sich die Verletzte gegen ein Hochziehen des
Bettschrankens ausgesprochen. Die Verletzte sei trotz ihres
Alters zeitlich, drtlich und situativ in der Regel orientiert ge-
wesen. Zu kliren habe das OLG, ob das Pflegeheim das Be-
treuungsgericht anrufen hitte miissen. Fir den Pflichtenver-
stoss sei jedenfalls der Anspruchsberechtigte beweispflichtig.
Der Umstand, dass sich der Sturz im Pflegeheim verwirklicht
habe, sei kein Grund fiir eine Beweislastumkehr, weil es sich
nicht um den voll beherrschbaren Rereich des Pflegeheims

¥ BGH 14.7.2005, IIT ZR 391/04, NJW 2005, 2613 = PAR 2005,
464 = MedR 2005, 721, mit abschliessender Entscheidung
OLG Dresden 17.1.2006, 2 U 753/04, VersR 2006, 843.

4 Die Pflegestufe 3 ist die hichste.
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handle. Werde eine schuldhafte Verletzung des Pflegeheims
nachgewiesen, wenn also die Geschiidigte oder die fiir sie be-
rufenen Entscheidungstriiger den Vorschliigen, das Sturzrisi-
ko zu vermindern, gefolgt wéren, kiimen Beweiserleichterun-
gen zugunsten des Anspruchstellers in Betracht, die bis hin
zur Beweislastumkehr gehen kénnten.

Im zweiten Rechtsgang hat das OLG Dresden das Begeh-
ren abgewiesen. Wegen der vorangegangen Stiirze und des
akuten Sturzrisikos hat es freilich eine umfassende Aufklii-
rungspflicht des Pflegeheims gegeniiber der Heimbewohne-
rin angenommen. Hinsichtlich der Qualitit des Aufkldrungs-
gespriichs hat es darauf verwiesen, dass sich dieses micht
bloss in einer rein verbalen Beschreibung technischer und
pflegerischer Massnahmen beschrinken diirfe. Denn durch
eine praktische Vorfiihrung kimne es eher zu einem Abbau
von Scheu vor Veridnderung kommen als durch eine bloss ab-
strakt-theoretische Beschreibung. Das Gespriich sei nicht nur
in einer freundlich zuriickhaltenden Arr zu filhren; vielmehr
sei eine wnmissverstindliche Warnung erforderlich, wobei
auch die Einbeziehung von Vertranenspersonen geboten sein
kénne. Das Piegeheim habe hier immer wieder das Hochzie-
hen des Betigitters empfohlen; die Verletzte habe sich aber —
aus Alterssiarrsinn — dagegen ausgesprochen. Die gerichili-
che Konfrolle beschrinke sich darauf, was gut vertretbar sei,
wobeil nicht jeder Zungenschlag des Beratungsgesprichs zu
iberpriifen sei. Auch dirfe nicht mit dem Betreuer oder dern
Betreuungsgericht gedroht werden, weil dadurch das Ver-
trauensverhéltnis zwischen Pflegeperson und Patient beein-
triichtigt werden konne.

Das Anlegen von Hiiftschuizhosen sowie ein Lichtschran-
kensystem zihlten damals nicht zum pflegerischen Standord,
ganz abgesehen davon, dass fraglich sei, ob das chne Betreu-
ungsgericht erlaubt gewesen wire. Auch Anti-Rutsch-Socken
zdhlten im Jahr 2000 nicht zum Standard der sozialen Pfle-
geversorgung. Eine Tieferlegung des Betts hiitte nichts ge-
bracht.

Ill.  Die Bewertung dieser beiden
Entscheidungen in der Literatur

Wahrend die Vertreter der (Haftpflicht-)Versicherer den
beiden Entscheidungen grundsditzliche Bedeutung zumes-
sen, schen das die Vertreter der Geschddigten sowie der So-
zalversicherungstriiger® naturgemiss gegenteilig. Sie ver-
weisen auf den Einzelfallcharakter. Diesen betont auch ein
an den Entscheidungen beteiligter BGH-Richter* und ver-
weist darauf, dass der BGH nur eine «sehr geringe Fallan-

* LaNc/HERKENHOFF (FN 33),1906.

“ SCHULTZE-ZRU/RIEHN (FN 35),701; Stiss (FN 33), 303.

“  DORR {FN 1), 355 mit dem Hinweis, dass in der Dresdner Ent-
scheidung versucht wurde, nachzubessern und die Berliner
Entscheidung zu korrigieren, Letztere Aussagen seien so allge-
mein, dass deren «Erkenntniswert im Einzelfall gering» sei.

schauung» hatte®. Dieser rdumt ein, dass namentlich in der
(ersten) Berliner Entscheidung die Ausdrucksweise missver-
sténdlich war, wonach ein Sturz einer hochgradig sehbe-
hinderten, zeitweise desorientierten und verwirrten Person
zur eigenveraniwortlichen Risikosphdre des Verletzten zn
rechnen sei*’. Und in der Tat lag der Akzent in dieser Ent
scheidung beim Ublichen und finanziell Zumutbaren, wih-
rend der BGH den Massstab der medizinisch-pflegerischen
Betreuung erst in der nachfolgenden Dresdner-Entscheidung
«entdecki» haben diirfte.

Dass ein Hochstgericht, mag der betreffende Senat bis
dahin mit vergleichbaren Sachverhalten auch noch nicht
befasst gewesen sein’, die massgeblichen Normen (88 3
Abs. 1 sowie § 11 Abs. 1 Nr. 3 HeimG: § 28 Abs. 3 SGB XI)
nicht aufzuspiiren in der Lage war?’, ist in der Tat kein Ruh-
mesblatt. Daran wiirde sich auch nichts #ndern, dass diese
Normen bis dahin weder den zivilrechtlich titigen Anwil-
ten noch den Tatgerichten geldufig waren® und auch der mit
der Materialsammiung betraute wissenschafiliche Mitarbei-
ter beim BGH auf dieses fiir ihn unbekannte Tarrain nicht
vorgedrungen war. Selbst nach Abstellen auf den jeweiligen
medizinisch-pflegerischen Stand wurde — anders als dies bei
einer Entscheidung des VI. Senats iiblich wiire — zu Unrecht
aul die Einholung eines Sachverstindigengutachtens ver-
zichtet, weil die Professionalitiit der Pflege unterschiitzt und
auf eine reine Hilfstitigkeit reduziert wurde®. Wenn der als
an der Entscheidung beteiligie BGH-Richter Dérr®® schliess-
lich offen ldsst, ob der Expertenstandard «Sturzprophylaxe
in der Pflege» dem heute allgemein anerkannten Stand medi-
zinisch-pflegerischer Erkenntnisse entspricht und meint, das
sei eine Untersuchung, die nicht beim BGH beginnen konne,
so fragt man sich: Wer sonst als das Hochstgericht soll — be-
raten durch einschiigige Sachverstindige — dazu eine ab-
schliessende Aussage treffen?

Mogen auch zwei Einzelfille vom BGIH entschieden
worden sein, kann man den beiden Entscheidungen aber
auch nicht jedwede Bedeutung absprechen®. Zu akzeptieren
ist —jedenfalls vorldufig — die (Uber-)Betonung der selbstiin-
digen Lebensfiihrung sowie der Wiirde des Heimbewohners,

“  Damit war offenbar nicht gemeint, dass der Prozessstoff durch
den Geschidigten unzureichend dargelegt wurde; vielmehr
sollte zum Ausdruck gebracht werden, dass der Senat mit derar-
tigen Sachverhalten keine Sprucherfabrung hatte.

¥ D&rr (FN 1), 355.

% Fiir eine Verlagerung solcher Fille zu dem fiir die Arzthaf-
tung zustindigen VI Senat anstelle der Ankniipfung an einen
Anspruch aus einem Dienstvertrag SCHULTZE-ZEU/RIEHN
(FN 35), 701.

*T So GassNER/SCHOTTKY {FN 4), 394.

*# GRIKSCHAT (FN 48), 987,

“®  GrigscHAT (FN 48), 986; ScHuLtze-ZEU/RIEHN (FN 33),
699: GASSNER/SCHOTTKY (FN 4), 395 f,

S0 PR 2006, 353, 357.

3t Sirss (FN 33), 304.
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mag auch nicht ausreichend darauf Bedacht genommen wor-
den sein, dass ein nachfolgendes Leben mit einer schweren
Verletzung bzw. e alsbaldiges Absterben ebenfalls «Wiir-
dedefizite» autweist™. Verddchtig ist es, wenn sich ausge-
rechnet die Vertreter der Versicherungswirtschaft™ zu Hiitern
der Selbstindigkeit sowie der Wiirde der Heimbewohner
avfschwingen. Aus Transparenzgriinden sollten sie freilich
offen legen, dass der Haftpflichtversicherer umso weniger
Ersatzleistungen — bei konstantem Primienvolumen — zu
leisten hat, je geringer die Sorgfaltsanforderungen an das
Pflegeheim, seinen Versicherungsnehmer, sind.

Der Umstand, dass ein Sturz im riumlichen Bereich des
Pflegeheims sich ereignet, fillrt nicht zur Zurechnung zum
voll beherrschbaren Bereich mit der Folge der Beweislast-
umkehr von objektiver Pflichtwidrigkeit und Verschulden™.
Eine davon zu unterscheidende Frage ist freilich, ob ange-
sichts der rechistatséchlichen Fakten die normative Grenze
zwischen normalem alltdglichen Gefahrenbereich und der
Pflicht zu besonderer Fiirsorge wegen eines vorhersehba-
ren Sturzes nicht geschiidigtenfreundlicher gezogen werden
sollte™, Withrend LANG/HERKENHOFF* beschwichtigend be-
haupten, dass es bloss gelegentlich zu Stirzen komme, die
wegen der Respektierung des allgemeinen Personlichkeits-
rechts hinzonehmen seien, ergibt sich aus den gesicherten
Zahlen der Statistik, namentlich mit zunehmendem Alter des
Heimbewohners, ein gegenteiliger Befund.

StUss® betont in diesem Zusammenhang zu Recht, dass
die Hinnahme selbst schwerer und vorhersehbarer Stlirze
als letztlich unvermeidbar einer Bankrofierkidrung profes-
sioneller Pflege gléichkomme®®, Und das als «fiirchterli-
ches Unheil» angeprangerte Hochziehen des Bettgitters in
der Nacht stellt sich bei niichterner Betrachtung viel weni-
ger schlimm dar: Ist der Heimbewohner nicht bei Sinnen,
schiitzt es 1hn vor einer womdglich lebensbedrohlichen Ver-
letzung; ist er jedoch geistig gesund, kann er dessen Besei-
tigung im Bedarfsfall durch ein Klingelzeichen rasch bewir-

%2 GRIKSCHAT (FN 48), 987; SCHULTZE-ZEU/RIEHN (FN 35), 697,
700.

HERBERT LaNG, Der Sturz im Pflegeheim — eine juristische
Betrachtung, NZV 2003, 124 ff., 125; LANG/HERKENHOFF
(FN 33), 1905, 1906.

JorziG (FN 2), 382. Kritisch ingoweit L. JarGER (FN 11),
347; ScHULTZE-ZEU/RIEHUN (FN 35), 700; ADRIAN SCHMIDT-
RecLa, Anmerkung zur Entscheidung des OLG Bremen, Urt.
v. 22.10.2009-5 U 25/09 — Keine Haftung eines Krankenhauses
bei Sturz eines nicht besonders hilfebediirftigen Patienten aus
dem Bett, MedR 2010, 568, 569.

So dezidiert L. JaeGer (FN 4), 348: Entscheidung des BGH
greift im Tatsdchlichen zu kurz. BGH ist zu &ngstlich darauf be-
dacht, die Wiirde und das Selbstbestimmungsrecht zu schiitzen.
(FN 33), 1905, 1906.

PAiR 2006, 303, 308.

Ebenso L. JAEGER (FN 4), 349: nicht immer Ausdruck des all-
gemeinen Lebensrisikos.
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ken®. Und wenn fiir den Verzicht des Bettgitters ins Treffen
gefiihrt wird, dass bei dessen Hochziehen dem Heimbewoh- -
ner damit die Moglichkeit genommen werde, abends linger
aufzubleiben und dem Femsehprogramm zu folgen, wo-
durch das. restliche Mass an Lebensfreude tiber Gebiihr ein-
geschriinkt werde®, iibersieht diese Einschitzung, dass bei
entsprechender Platzierung des Fernsehers im Zimmer eine
Verfolgung des Programms trotz hoch gestelltem Bettgitter
mbglich wire.

Mboglichst um jeden Preis vermieden werden sollen
Zwangsmassnahmen, wiirde das doch gegen das Selbstbe-

stimmungsrecht des Heimbewohners verstossen und einer

Einschaltung des Betreuers oder des Betreuungsgerichts
bediirfen. Einen so hohen Rang das Selbstbestimmungs-
recht des einzelnen Biirgers auch hat, sosehr bedarf es der
Einschrinkung, wenn es um seinen Schutz geht. Selbst de-
menten und starrsinnigen Patienten wird zugebilligt, ihren
Willen wider alle Vermunft durchzusetzen, um das Verfrau-
ensverhdltnis zum Pflegepersonal nicht zu gefilhrden®. Fiir
die Phase der Kindheit ist unbestritten, dass eine verantwor-
tungsvelle Erziehung nicht in jedem Fall dem Willen des
Minderjéhrigen nachgeben darf.

Es erscheint wenig folgerichtig, dass in der lerzten Etap-
pe des Lebens, in der dhnliche Defizite bei der Willensbil-
dung auftreten, ganz andere Massstébe gelten sollen®. Das
Argument, dass eine Person «in der Regel orientiert» war®,
weshalb Zwangsmassnahmen unterbleiben kinnten, mutet
wenig folgerichtiz an, geniigen doch fallweise Ausfallser-
scheinungen, um eine unter Umsténden lebensbedrohliche
Gefiihrdung zu bewirken. Schliesslich wire im Einzelfall zo
priifen, ob bei zeitlich befristeten einschrinkenden Massnah-
men tatsdchlich in jedem Fall gemiss § 1906 Abs. 4 BGB das
Betreuungsgericht eingeschaltet werden muss®. Es heisst im
Gesetz, dass «iiber einen ldngeren Zeitraum oder regelmés-
sig die Freiheit entzogen werden soll». Das spricht jedenfalls
dafiir, dass eine solche Massnahme bei einem akuten Bedarf
gesetzt werden darf, ohne dass ein Eilantrag gestellt werden
muss®. Sie ist dann nichr nur zuldssig, sondern vielmehr ge-
boten.

% L.JarGER {FN 4), 349,

& LaANG (FN 53), 125 unter Berufung auf LG Bielefeld 7.2.2002,
2 U 589/00.

51 BGH 14.7.2005, 111 ZR 391/04, NIW 2005, 2613 = PAIR 20053,
464 = MedR 2005, 721, mit abschliessender Entscheidung
OLG Dresden 17.1.2006, 2 U 753/04, VersR 2006, 843.

% Auf die Bedeutung einer Patientenverfugung fiir die Phase der
Demenz zu Recht hinweisend GasSNER/SCHOTTKY (FN 4),
397.

8 So BGH 14.7.2005, T ZR 391/04, NIW 2005, 2613 = PfiR
2005, 464 = MedR 2005, 721, mit abschliessender Entschei-
dung OLG Dresden 17.1.2006, 2 U 753/04, VersR 2006, 843.

8 Dies verneinend ScHMIDT-RECLA (FN 54), 570.

%  Tiir die Stellung eines solchen bei dementen Heimbewohnern
ScruLTZE-ZEU/RIEHN (FN 35), 699.
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Wahrend man bei Durchsetzung von Schutzmassnahmen
im Alltagsleben nicht zimperlich ist und dies durch Verhin-
gung von Verwaltungsstrafen auch gegentiber geistig Gesun-
den sanktioniert, etwa das Anlegen eines Sicherheitsgutes
beim Autofahren, soll flir — uneinsichtige und demente —
Menschen in der letzten Etappe ihres Lebens eine schranken-
lose Libertinage gelten®. Selbst wenn eine konkrete Gefihr-
dung der korperlichen Sicherheit des Heimbewohners von
den Verantwortlichen des Pflegeheims erkannt wird, sollen
sich diese nach einer der business judgement rule ihnlichen
Regel damit begniigen kénnen, dem gefihrdeten Heimbe-
wohner eindringlich Gefahren aufruzeigen, wobel «nicht
jeder Zungenschlag des Gespriichs» zu dokumentieren sei.

Die Massstabfigur des aufzuklirenden Heimbewohners
diirfte dabei dem grenzdebilen Verbraucher vergleichbar
sein. Soweit das tiberhaupt greift, was bei dementen Heimbe-
wohnern ausscheidet, diirfte das in der Praxis auf einen weitz-
gehenden Freibrief hinauslaufen. Die Eindringlichkeit der
Warnung gegeniiber einem unverbindlich freundlichen Hin-
weis abzugrenzen, diirfte kawm justiziabel sein; noch dazu,
da «nicht jeder Zungenschlag des Gesprichs zu dokumen-
tieren» ist. Der gefdhrdete Heimbewohner liuft sodann ins
offene Messer oder iiber die Klippe des Abgrunds. Dies niitzt
dem hinter dem Pflegeheim stehenden Haftpflichtversiche-
rer, nicht aber dem auf fiirsorgliche und verantwortungsvolle
Pflege angewiesenen Heimbewohner.

Die Betonung des finanziell Verniinftigen begiinstigt die
Aunfweichung des Haftungsmassstabes. Zwar ist es selbstver-
standlich, dass einerseits nicht eine Rund-um-die-Uhr-Be-
trenung jedes einzelnen Heimbewohners leistbar ist; ande-
rerseits wird damit aber ein Sorgfaltsmassstab indiziert, der
sich an der angemessenen Rendite des Investors orientiert.
Zutreffend wird darauf hingewiesen, dass ein defizitirer Au-
tomobilhersteller auch nicht auf Warnblinkanlage oder Si-
cherheitsgurte bei der Herstellung verzichten kénne®. Dazu
kommt, dass nicht alfe gebotenen Massnahmen mit - enot-
men — Kosten verbunden sind™; verwiesen sei etwa auf das
Aufklirungsgesprich oder das Hochziehen des Bettgitters in
der Nacht.

Mag das Gutachten des Medizinischen Dienstes fur die
einen Regressanspruch geltend machende gesetzliche Kran-
kenversicherung ein Beweismittel sein, aus dem sie erste
Informationen herleiten kann, hat dessen Inhalt fiir die vom
Pflegeheim zu erbringenden Leistungen jedenfalls keine ab-
schliessende Bedeutung. Dieses Gutachten wird in einem
Massenverfahren durch Ankreuzen eines Fragebogens er-
stellt®, wihrend der Pflegestandard 2005 einen individuellen

® S0 etwa OLG Saarbriicken 29.1.2008, 4 U 318/07 PfIR 2008,
217.

% GASSNER/SCHOTTKY (FN 4), 395 FN 38.

% Dazuy GassNER/SCHOTTKY (FN 4), 398 EN 67: Keine Korrela-

tion zwischen der Hoshe des Pflegesatzes und der Qualitit der
Pflege.

% Jorzic (FN 2), 383,

Pflegeplan fiir den betreffenden Heimbewohner verlangt™
Zudem ist Adressat des Gutachtens die Pflegekasse zur Fest. -
setzung der Pilegestufe gemiss § 15 SGB X1, nicht aber dag
Pflegeheim; wombglich darf ihm der Inhalt aus Datenschutz-
griinden gar nicht mitgeteilt werden™. Jedenfalls sollte das
Pflegeheim aber den Informationsstand, der sich aus dem
Gutachten des Medizinischen Dienstes ergibt, als Mindest-
standard haben™.

Zu beriicksichtigen ist zudem die dynamische Kompo-
nente; und das in mehrerlei Hinsicht: Selbst wenn das Me-
dizinische Gutachten massgeblich sein sollte, liegt es oft

. mehrere Jahre zuriick. Im Regelfall lassen mit zunehmen-

dem Alter die Kréfte und damit die Fihigkeiten des Heim-
bewohners zur eigenverantwortlichen Bewiiltigung seines
Lebens nach, chne dass dies der betagte Mensch wahrhaben
will, der hiufig seine Krifte und Fihigkeiten iiberschitzt™.
Das erfordert eine jeweilige Anpassung der gebotenen Pfle-
geleistungen und verbietet ein Verharren auf einem zu einem
zufilligen Zeitpunkt erhobenen Befund. Dazu kommt, dass
sich der Pflegestandard i Lauofe der Zeit weiterentwickelt.
Darauf stellt das Gesetz in § 3 Abs. 1 HeimG sowie § 113a
Abs. I SGB XI ab, weshalb der Verweis auf das Ubliche in
der Berliner Entscheidung’ eine Konservierung des —hiufig
unzulinglichen — status quo bewirkt.

Manche Entscheidungen wie auch die Dresdner-Ent-
scheidung des BGH™ haben betont, dass Hiiftprotektoren da-
mals - noch — nicht zum allgemein anerkannten Pflegestand
gehort haben. Mitunter wird zusétzlich ins Treffen gefiihrt,
dass fraglich sei, ob diese die Sturzverleizung verhindert hiit-
ten” und die verletzte Person eine solche hatte” bzw. die-
se von der gesettlichen Sozialversicherung bezahlt werde™.
Auf letzteres kommt es freilich nicht an, z#hlt diese Schutz-
vorrichtung vielmehr zu dem von der Pflegeeinrichtung vor-
zuhaltenden Bestand”™; und womdglich hat sich auch der
medizinisch-ptlegerische Stand inzwischen fortentwickelt,

IV.  Umsetzung der Vorgaben des BGH
in der Judikatur der OLG

Die Sachverhalte, die von den OLG nach Erlass der beiden
BGH-Entscheidungen zu beurteilen waren, lassen sich in

™ GASSNER/SCHOTIKY (FN 4), 396,

7 Jomrzic (BN 2), 382.

7 Einen solchen Kenntnisstand lengnend, weshalb das Begeh-
ren abgewiesen wurde in der Entscheidung OLG Bamberg
1.2.2010, 6 U 54/09, PR 2010, 470,

" L.JaBGER (FN 4), 348.

**  BGH 28.4.2005, III ZR 399/04, BGHZ 163, 59 = NIW 2005,
1937 = PAIR 2005, 267 = GesR 2005, 208.

T 14.7.2005, L ZR 391/04, NIW 2005, 2613 = PAR 2005, 464 =
MedR 2005, 721.

" QLG Frankfurt 19.1.2006, 1 U 102/04, RDG 2006, §3.

™ OLG Schleswig 18.6.2004, 1 U /04, PAR 2003, 271.

™ Stiss (BN 33), 310.

™ GASSNER/ScHOTTKY (FN 4), 398 1.
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zwei Gruppen einteilen: Die erste Gruppe ist dadurch ge-
prégt, dass nach dem bisherigen Verhalten des Heimbewoh-
nrers ein bestimmtes Verhalten, das zu einer Sturzverlefzung
gefiihrt hat, nicht zu erwarten war. Das ist gegeben, wenn
eine Person bisher im Rollstuhl sass, beim Unfall aber ver-
sucht hat, selbst einige Schritte zu gehen und dabei gestiirzt
ist®. Die Respektierung des verbliebenen Freiraums war in
der Tat eine durchaus vertrethare Ermessensentscheidung
des Pflegeheims. Wenn — unvorhergesehen — dabei ein Unfall
passiert, ist es folgerichtig, insoweit keine Zuweisung zum
voll beherrschbaren Bereich und damit eine Beweislastum-
kehr beziiglich der objektiven Sorgfaltsverletzung sowie des
Verschuldens vorzunehmen, Insoweit hat sich ein allgemei-
nes Lebensrisiko verwirklicht.

Gegenteilig zuo beurteilen sind Sachverhalte, bei denen
die Sturzverletzung in der Phase passiert, in der eine Pfle-
geperson den Heimbewohner begleitet hat, namentlich bei
Gingen zur Toilette®. Auch die Vorbereitung und Nachbe-
reitung zu Transportmassnahmen wird im Zuge eines statio-
néren Krankenhausaufenthalts dem voll beherrschbaren Be-
reich zugerechnet: Das ist der Fall, wenn etwa eine Patientin
vom Krankenhaus in ein Reha-Klinik verlegt werden soll
und in einem Rollstuhl, bloss fixiert mit einem Bauchtuch,
am Gang ohne weitere Begleitung stehen gelassen wird®,
Wenn es dabei zu einem Sturz kommt, erfolgt eine Zurech-
nung zum voll beherrschbaren Bereich. Entsprechendes gilt,
wenn eine blinde Person auf die Toilette begleitet wird, dort
aber allein gelassen und ihr gesagt wird, dass sie von dort

¥  OLG Koblenz 21.3.2002, 5 U 1648/0F, NJW-RR 2002, 867:
Heimbewohnerin hatte die Angewohnheit, nach dem Essen im
Speisesaal aufzustehen und stehen zu bleiben; am Unfalltag
zeigte sie ein unvorhergesehenes Bemiihen, nach dem Aufste-
hen selbstindig zu gehen, Ahnlich OLG Diisseldorf 20.3.2008,
1-24 U 166/07, MDR 2008, 1272: Versicherte sass am Tisch und
wartete mit anderen Heimbewohnern auf das Abendessen, als
der Unfall passierte; OLG Miinchen 12.11.2008, 20 U 3322/08,
PfIR 2009, 142: Die Patientin wurde tiglich in den Aufenthalts-
raum gefahren, wo sie unanffillig sitzen blieb; sie hat sich bei
allen Transfers an der Pflegeperson festgehalten; es war nicht
damit zu rechnen, dass sie plotzlich allein aufstehen werde.

8  OLG Dresden 21.7.1999, 6 U 882/99, NJW-RR 2000, 761:
Sturz im Toilettenraum bei Begleitung durch eine Pflegekraft;
OLG Zweibriicken 1.6.2006, 4 U 68/05, PR 2006, 490: Heim-
bewohnerin sollte sich festhalten, bis Pllegekraft Toilettenstuhl
holt; KG 11.1.2007, 12 U 63/06, PAIR 2007, 586: Fiihren auf
Toilette durch Plegekraft; KG 10.9.2007, 12 U 145/06, NJOZ
2008, 2794: Unfall bei einem Toilettengang, der von Pflegeper-
sonal begleitet worden ist; OLG Diisseldorf 11.11.2008, 1-24 U

165/07, PAR 2009, 568: Sturz bei begleitetem Gang zur Toilet-

te; aA nur OLG Bamberg 1.2.2010, 6 U 54/09, PAIR 2010, 470:
Sturz bei begleitetem Gang zur Toilette, weil bloss abstraktes
Gefahrdungspotential und Pflegeheim von Gleichgewichtssto-
rungen, wie sie im Gutachten des Medizinischen Dienstes do-
kumentiert waren, keine Kenntnis hatte.

£ KG 20.1.2005, 20 U 401/01, MedR 2006, 182.

wieder abgeholt werde®; oder eine blinde Person, die am
Operationstisch liegen gelassen, wurde™. :

Diese strengen Grundsdize werden auf Pllegeheime — zu
Unrecht — nicht ibertragen: In einer Entscheidung des OLG
Schleswig® wurde eine 97-jihrige Patientin nach dem Friih-
stiick in threm Rollstuhl eine Viertelstunde allein gelassen,
ohne sie anzugurten und die Kippstellung zu betditigen. Bel
einem Sturz in dieser Phase erlitt sie eine Oberschenkelfrak-
tur. Das Pflegeheim entlastete sich damit, dass die Heim-
bewohnerin wegen ihrer Demenz in Bezug auf eine solche
Freiheitsbeeintriichtigung zu einer Einwilligung nicht in der

. Lage war und weder der Betreuer noch das Betreuungsge-

richt dem zugestimmt hétten. Das OLG wies das Begehren
ab. Auch sei das Pflegeheim nicht verpflichtet gewesen, der
Heimbewohnerin eine Hiiftschuizhose anzuziehen, weil die-
se iber keine solche verfiigte.

Angesichts der Sturzanfilligkeit von Personen mit
97 Jahren wire meines Erachtens eine Sicherung des Roll-
stuhls durchaus angezeigt gewesen, Verwiesen sel insoweit
auf den Sachverhalt, in dem der Patient bloss mit einem
Bauchtuch gesichert im Rollstuhl am Gang stehen gelassen
wurde®. Insoweit ist meines Erachtens durchaus eine ob-
jektive Pflichtverletzung anzunehmen, wenn sich das Pfle-
gepersonal entfernt, chne fiir eine entsprechende Sicherung
zu sorgen. Geht man davon aus, dass Hiiftschutzhosen zur
Ausstattung des Pflegeheims zihlen, kann es nicht darauf an-
kommen, ob die Heimbewohnerin Gber solche verfiigt.

Wenn Personen sich auf den Flur oder ins Freie begeben,
wird bei einem Sturz jeweils darauf verwiesen, dass sich das
allgemeine Lebensrisiko realisiert habe. Und das bel einer
89-jghrigen dementen Frau der Pflegestufe 2, die zuvor aus
dem Bett gefallen war und mehrmals hilflos im Waschraum
liegend vorgefunden wurde®. Das OLG Frankfurt wies das
Begehren trotz eines mit 100% zu qualifizierenden Sturz-
fallsrisikos ab, weil eine Begleitung einer solchen Person
nur bei léngeren Wegstrecken angezeigt gewesen sei. Zudem
wiire eine Sensorschranke nur sinnvoll bei entsprechender
Personalausstattung, um darauf zu reagieren; an einer sol-
chen habe es aber gerade gefehlt. Der Zustand der Heimbe-
wohnerin und die vorangehenden Unfille hitten aber meines
Erachtens Anlass fiir eine besondere Fiirsorglichkeit sein
miissen. Und das Erfordemnis einer Sensorschranke hat sich
am Sicherheitserfordernis der betreuten Person und nicht an
der gerade bestehenden — zu geringen — Personalausstattung
des jeweiligen Plegeheims zu orientieren.

Finen #hnlichen Sachverhalt hatte das QLG Saarbrii-
cken®® zu beurteilen: Ein der Pflegestufe 2 angehériger halb-

8 OLG Diisseldorf 12.8.1981, 8 U 40/80, VersR 1982, 775.

. OLG Koin 21.6.8989, 27 U 156/88, VersR 1990, 1240
(SCHMUDE).

8 (OLG Schleswig 18.6.2004, 1 U 8/04, PR 2003, 271.

8 KG20.1.2005, 20 U 401/01, MedR 2006, 182,

8 (OLG Frankfurt 19.1.2006, 1 U 102/04, RdG 2006, 83.

8 OLG Saarbriicken 29.1.2008, 4 U 318/07 PR 2008, 217.
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seitig geldhmter Patient, von dem bekannt war, dass er nach
Einschiitzung der Arztin nach halbstiindigem Sitzen in sich
zusammen fallen werde und der laut Pflegedokumentation
wiihrend des Aufenthalts im Pflegeheim schon fiinfinal aus
dem Rollstuhl gefallen war, war unbemerkt ins Freie ge-
langt. Er war starker Raucher und wurde als starrkdpfiger
sowie schwieriger Patient beschrieben, der besirebt war, sich
dem Einfiuss des Personals zu entziehen. Bei einem solchen
«Ausritt» ist er dann bei einer abschiissigen Rampe gegen
den Zaun geschleudert worden und zog sich dabei einen
Oberschenkelhalsbruch zu.

Das OLG wies das Begehren mit folgender Begriindung
ab: Hier set es vertretbar gewesen, dem Heimbewohner sej-
nen Freiheitsdrang ausleben zu lassen. Das zu unterbinden,
wiite kontraindiziert gewesen, Zudem wire das kontrollier-
te Verbot, das Haus unbegleitet zu verlassen, als auf Dauer
angelegte freiheitsbeschrinkende Massnahme aus Rechts-
griinden nicht in Betracht gekommen. Wegen der Persin-
lichkeitsartung wire eine solche Massnahme auch wenig
erfolgversprechend gewesen. Man kann sich des Eindrucks
nicht erwehren, dass hier nach der Devise verfahren wurde,
dass man starrképfige Menschen in ihr Verderben schlittern
lassen miisse. Bei schwer erziechbaren Kindern wiirde man
anders handeln. Die Uberwachung des Verbots mit einer
Sensorschranke wiirde gewiss keine unverhltnismissigen
Kosten hervorrufen. :

Als ein blinder Patienr aus dem Bett gefallen ist, hatte das
OLG Bremen® zu beurteilen, ob das Bettgitter hochgezogen
hétte werden miissen. Dies wurde verneint, weil eine Klinge/
zur Verfiigung stand und der Patient diese vorher schon ein-
mal betiitigt hatte. Da der Patient geistig nicht limitiert, son-
dern eben nur blind gewesen sei, wire eine freiheitsbeein-
trichtigende Massnahme nur bei Einwilligung des Patienten
oder Anrufung des Betreuungsgerichis moglich gewesen.
Da der Kldger nicht vorgetragen hatte, dass er eingewilligt
hatte, wurde das Begehren abgewiesen. SCHMIDT-RECLA%
verweist zutreffend darauf, dass fiir solche kurzfristigen
Massnahmen es einer Einschaltung des Betreuungsgerichis
nicht bedarf, sei doch auch ein nach der Narkose desorien-
tierter Patient zu fixieren, ohne dass es dazu der Einschaltung
des Betreuungsgerichts bediirfe. Zudem hat das QLG nicht
gepriift, ob die Einwilligung des Patienten nicht ohnehin zu
bekommen gewesen wiire, wenn man ihn gefragt hitte. Die
Gefahr, aus dem Bett zu stiirzen, kann jedenfalls die Einrich-
tung schr viel besser beurteilen als der blinde Patient, der sei-
ne Kriifte und Fihigkeiten hiufig tiberschitzt.

¥ OLG Bremen 22.10.2009, 5 U 25/09, MedR 2010, 566
(ScHMIDT-RECLA).
% MedR 2010, 568, 570.
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F.  Herausgabe der Dokumentations-
unterlagen

Dic Pflegedokumentation ist hiufig das einzige, stets aber
ein besonders bedeutsames Beweismitiel fiir die gesetz]i-
che Krankenversicherung, die im Weg der Legalzession deg
§ 116 SGB X auf sie iibergegangene Schadenersatzanspriiche
erhebt. Anders als bei Verkehrsunfillen gibt es selten Zeugen
oder eine polizeiliche Beweisaufnahme. Gegeniiber Arzten
und Krankenhéusern hat der Gesetzgeber zum 1.1.2004 mit
§ 294a SGB V bei Verdacht etner drittverschuldeten Kérper-
verletzung den Arzten und Krankenhiiuser eine Pflicht zur
Mitteilung dieses Vorfalls an gesetzliche Krankenversiche-
rung geschaffen. Eine solche Mitteilungspilicht hat er dem
Pfiegeheim nicht auferlegt, obwohl ihm die vergleichbare In-
teressenlage bewusst war. Das steht einer analogen Anwen-
dung des § 294a SGB V somit im Wege. Gleichwohl sind
die gesetzlichen Krankenkassen bestrebt, bei Verdacht einer
vom Pflegeheim verschuldeten Verletzung des Heimbewoh-
ners an die Pflegedokumentation heranzukommen. Durch
zwei am gleichen Tag ergangene Entscheidungen” hat der
BGH der gesetzlichen Krankenversicherung eine solche
Mbglichkeit eingerdumt:

Der BGH hat dem gegen das Pflegeheim gerichteten Be-
gehren der gesetzlichen Krankenversicherung auf Heraus-
gabe der Kopien der Pflegedokumentation Zug um Zug ge-
gen Erstattung der Kosten stattgegeben. Im Ausgangspunkt
raumt der BGH dem Verletzten das Grundrecht auf informa-
tionelle Selbstbestimmung ein. Der Sozialversicherungstri-
ger benitigt deshalb dessen Zustimmung., Wenn diese aber
erteilt wird, stellt sich der Ubergang als Nebenrecht zu der
im Weg der Legalzession iibergegangenen Schadenersatzfor-
derung dar. Um eine Begrenzung auf die Durchsetzung der
libergegangenen Schadenersatzforderung zu bewirken, wird
der Anspruch auf Aushindigung der Kopien der Pflegedo-
kumentation begrenzt auf den Zeitraum, der erforderlich ist,
um die Berechtigung gerade dieses Schadenersatzanspruchs
beurteilen zu kénnen.

Diese Entscheidungen sind meines Erachtens sachge-
recht und zu begriissen. Es gibt nimlich keinen sachlichen
Grund, sich einer Anspruchsverfolgung durch Verweigerung
der Herausgabe der fiir seine Erhebung massgeblichen In-
formationen zu entziehen. Die prozessualen Hilfesteltun-
gen zugunsten des Anspruchstellers wie etwa die sekundire
Darlegungslast®® kénnen ndmlich erst greifen, wenn der An-
spruchsteller in der Lage ist, ¢in entsprechend substanziier-
tes Begehren zu erhebern.

Der Sozialversicherungstriiger wird kiinftig danach trach-
ten miissen, diese Einwilligung miglichst frith zu erhalten.
Womdglich kann sie auch an die Erbringung von Leistun-

. BGH 23.3.2010, VI ZR 327/08 sowie VI ZR 249/08, VersR
2010, 969 und 971.
% Grixscuat (FN 13), 987; Dirr (FN 1), 356.
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gen aus der Pflegeversicherung gekniipft werden. Wihrend
im Privatversicherungsrecht § 86 Abs, 2 VV( eine entspre-
chende Sanktion bei unterlassener Mitwirkung im Weg der
Kiirzung des Leistungsanspruchs des Versicherungsnehmers
kennt, fehlt eine vergleichbare Sanktion im Sozialversiche-
rungsrecht. Ist der Verletzte dement, stellt sich die Frage, wie
weit die Betreuungsvollmacht reicht. Bei seinem Tod ist auf
seinen muimasslichen Willen abzustellen™. Auch der Erbe
kann sich lediglich auf diesen berufen, nicht aber auf seine
Rolle im Rahmen der Universalsukzession, weil es sich in-
soweit um ein hochst personliches Recht des Verstorbenen
handelt**.

G. Ausblick

Die gesetzliche Ausgestaltung in Deutschland und der
Schweiz ist — woméglich — unterschiedlich, kaum aber die
faktischen Probleme. Der Umstand, dass in der Schweiz
solche Prozesse bisher nicht gefiihrt oder Gerichtsentschei-
dungen dariiber nicht bekannt geworden sind, mag daran
liegen, dass in der Schweiz nicht nur Uhren mit hochstmog-
licher Prdzision hergestellt, sondern auch pflegebediirftige
Personen mit der gleichen Akkuratesse behandelt werden.
Womoglich liegt das aber daran, dass bei den Sozialversiche-
rungstrigern bisher das Bewusstsein gefehlt hat, dass hier
ein betriichtliches Regressvolumen schiummert. Eines haben
die deutschen und die schweizerischen Sozialversicherungs-
triiger gewiss gemeinsam, nimlich infolge des demografi-
schen Wandels zunehmend knappere Ressourcen.
Deutschland ist ein grosses Land, sodass es nicht verwun-
dern kann, dass es dem entsprechend ein vielfiltigeres An-
schauungsmaterial gibt. Beglinstigt wird das dadurch, dass
man in Deutschland hiufig vor Gericht zieht, um Streitig-
keiten auszutragen, Wihrend bei den Stiirzen die Rechtspre-
chung bet Bejahung der Haftung des Pflegeheims liberaus
Zuriickhaltend ist und eine Ausweitung der Haftung meines
Erachtens sachlich geboten erscheint, ist sie bei den Liege-
schiden durchaus geschidigtenfreundlich. Eine allzu weit
reichende Haftung bringt freilich stets die Gefahr einer de-
Jensiven Medizin oder hier die Zurtickhaltung von Investoren
mit der Errichtung und dem Betreib von Pflegeheimen mit
sich. In Kalifornien solf es zur Schliessung gynékologischer
Stationen wegen des zu grossen Haftungsrisikos gekommen

*  Einen solchen mutmasslichen Willen des Verletzten zum An-

spruch auf Herausgabe der Dokumentationsunterlagen gegen-
iiber dem Arzt im Verhidltnis zom Erben bejahend OLG Miin-
chen 9.10.2008, 1 U 2500/08, VersR 2009, 982.

So zutreffend LOTHAR JAEGER, Anmerkung zu BGH 23.3.2010,
VI ZR 327/08 sowie VI ZR 249/08, MedR 2011 (Heft 4), a.A.
MARIA PREGARTBAUER/MATHIAS PREGARTBAUER, Anmerkung
zu BGH 23.3.2010, VI ZR 327/08 und VI ZR 245/08, VersR
2010, 93,974.
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sein. Das wire flir Deutschland nicht so gravierend, werden
doch wegen der riickldufigen Geburten kiinftig auch weni-
ger Geburtsstationen bendtigt. Was jedoch boomt und noch
mehr boomen wird, das sind Alten- und Pflegeheime. Damit
werden sich vermehrt Haffungsprobleme bei Pflegefehlern
stellen. Derzeit ist zu becbachten, dass man billige Pflege-
kriften aus Osteuropa hereinholt anstelle die zu pflegenden
Personen wegen des dort milderen Haftungsmassstabs ins
osteuropiische Ausland zu verlagern. Vollig auszuschliessen
ist eine solche Entwicklung freilich nicht.
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