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2 Teil B: Erlauterungen zu Teil A. Aufbau des Gutachtens

Es gibt keine gesetzlichen Vorschriften fur Aufbau und Inhalt medizinischer Gut-
achten in Arzthaftungsprozessen. Oft wird die Gestaltung des Gutachtens von der
Beweisfrage abhéngen. In jedem Fall muss das Gutachten objektiv und ausgewo-
gen, von der Fachkunde seines Verfassers getragen, in sich schliissig und ver-
stdndlich abgefasst sein. Soweit nicht die Eigenart des Auftrags Abweichungen
rechtfertigt, hat sich hierfur in der Praxis bewéhrt, nach dem vorstehend wieder-
gegebenen Schema zu verfahren und dabei Folgendes zu beachten:

ad I. Auftrag

ad 1.1 Prifung der Kompetenz und Unbefangenheit

Der Sachverstandige (SV) prift unverziglich nach Eingang seines Auftrags, ob er
fiir dessen Erledigung die erforderliche Fachkunde und eigene Erfahrung besitzt.
Schon insoweit muss er mit kritischen Fragen rechnen. Halt er sich nicht fur kom-
petent, darf er keinesfalls von sich aus den Auftrag ganz oder teilweise auf andere
Ubertragen, also auch keine Zusatzgutachten eines anderen Faches einholen. Er
hat vielmehr unverziglich das Gericht zu verstandigen und es diesem zu uberlas-
sen, einen anderen oder weiteren SV zu bestellen (§ 407 a, Abs. 1 und 2, Satz 1
ZPO).

Ebenso hat der SV stets gewissenhaft zu priifen, ob er beiden Prozessparteien ge-
geniiber die gebotene Unbefangenheit besitzt. Vorhandene Zweifel sind spontan
dem Gericht mitzuteilen. Aber auch dann, wenn sich der SV selbst fiir unbefangen
halt, hieran aus der Sicht einer Partei aber Zweifel bestehen kdnnen, empfiehlt
sich mit der Auftragsbestatigung eine Mitteilung an das Gericht etwa in folgender
Form:

Ich bin zur Ubernahme des Auftrags bereit, halte mich auch fiir unbefangen, ma-
che aber vorsorglich darauf aufmerksam, dass (zum Beispiel)

. der Klager friher in meiner Behandlung war,
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. ich fur den Beklagten mehrfach Privatgutachten erstattet habe,

. ich mit dem Beklagten bei der gemeinsamen Herausgabe von Fachliteratur
zusammenarbeite,

« im Studium/in der Weiterbildung zum Beklagten ein Lehrer-Schiler-Verhaltnis
bestanden hat,

. der Beklagte bei mir einen Fortbildungskurs besucht,

. der Beklagte regelméaRiger ,,Zulieferer meiner Klinik ist,

. ich mich mit dem Beklagten seit meiner Weiterbildungszeit duze,

« ich selbst zurzeit in einen Haftungsprozess verstrickt bin.

Nach dieser Anzeige kann der SV abwarten, ob hierauf erfolgreich ein Ableh-
nungsantrag gestutzt wird oder das Gericht ihm von Amts wegen den Auftrag
entzieht.

ad 1.2 Bindung an die Beweisfrage

Hat der SV Zweifel an Inhalt und Umfang des Auftrags, soll er sich zur Klarung
mit dem Gericht in Verbindung setzen und von diesem den Auftrag erlautern las-
sen (§ 407 a, Abs. 3, § 404 a, Abs. 2 ZPO). Gleiches gilt, wenn er eine Anderung
oder Erganzung der Beweisfrage anregen will. Ist die Beweisfrage entsprechend
dem Klagevorwurf auf ein bestimmtes arztliches Verhalten (z. B. Fehler bei der
Operation) gerichtet, sieht der SV jedoch nicht hierin, sondern in einem anderen
Verhalten (z. B. Diagnose, Indikation oder Nachsorge) einen moglichen Behand-
lungsfehler, soll er beim Gericht Riickfrage halten, ob und wie er das im Gutach-
ten zum Ausdruck bringen soll. Richter und SV haben gemeinsam daftr zu sor-
gen, dass die Sachaufklarung ,,auf den Punkt kommt*.

Bezieht sich die Beweisfrage nur auf den VVorwurf eines Behandlungsfehlers, ist
jedoch zur Frage einer Verletzung der Aufklarungspflicht nicht Stellung zu neh-
men.

ad 1.3 Kopf des Gutachtens und Wiedergabe der Beweisfrage

Im Kopf des Gutachtens sind Name, Stellung (Funktion) sowie Fachrichtung des
SV (evtl. auch fachlicher Schwerpunkt zum Nachweis der Kompetenz) anzuge-
ben. Es folgen Angaben iber den Rechtsstreit, Auftraggeber und die Beweisfrage
etwa in folgender Form:

In dem Rechtsstreit A gegen B (Az ...) hat mich das Landgericht X durch Beweis-
beschluss vom ... / mit Schreiben vom ... beauftragt, ein Gutachten zu erstatten zu
folgender Frage: ...

Damit das Gutachten auch losgel6st von den Akten aus sich heraus verstandlich
ist, empfiehlt es sich meist, die Beweisfrage wortlich wiederzugeben und nicht
insoweit nur auf die entsprechende Aktenstelle zu verweisen.

ad 11 Grundlagen der Begutachtung
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ad 11.1 Gerichtsakten (nebst Beiakten) und Krankenpapiere (mit Rontgenbildern,
technischen Aufzeichnungen, Laborbefunden usw.)

Es folgt die Aufzéhlung der Grundlagen, auf die der SV sein Gutachten stutzt.
Dazu gehoren zundchst die Gerichtsakten, bei denen durch einen Zusatz (z. B. Bl.
1-275) festzuhalten ist, in welchem Zeitpunkt und Umfang diese Akten dem SV
vorgelegen haben. Aufzufiihren sind weiter unter sorgfaltiger Bezeichnung die
Krankenpapiere, die sich in den Akten, lose im Aktendeckel oder in einem Anla-
geband befinden kdnnen. Dabei darf sich der SV nicht darauf verlassen, dass sie
schon vom Gericht vollstandig beigezogen sind. Er hat dies in eigener Verantwor-
tung zu prifen und Gber das Gericht, notfalls auch direkt, dann aber nur schrift-
lich, weitere bendtigte Krankenpapiere, auch von vor- und nachbehandelnden
Arzten, beizuziehen, sofern der Patient sich hierauf — was ggf. anzuregen ist —
bezogen und dadurch insoweit von der Schweigepflicht befreit hat. Vom SV bei-
gezogene Krankenpapiere (auch Einzelbefunde wie CTG, Rontgenbilder, Labor-
befunde u. dgl.) sind dem Gutachten beizufiigen, ihre Ruickgabe ist dem Gericht
zu Uberlassen.

ad 11.2 Durchgefuhrte Untersuchungen

Hat eine Untersuchung des Patienten/der Patientin stattgefunden, ist auch das zu
vermerken. Die dabei erhobenen Befunde sind unter I11. oder V. wiederzugeben.

Ist die Untersuchung nicht schon durch den Auftrag zwangslaufig vorgegeben und
|6st sie, namentlich bei stationarer Aufnahme, grofRere Kosten aus, soll der SV die
Frage der Notwendigkeit vorher mit dem Richter abklaren (vgl. auch 8§ 407 a,
Abs. 3, Satz 2 ZPO).

Die Untersuchung darf nur dann anderen Arzten (Hilfskréften) tiberlassen werden,
wenn es sich um Standarduntersuchungen handelt, die nicht das besondere Wissen
und die Erfahrung des SV erfordern.

Der beklagte Arzt hat bei der Untersuchung nur ein Anwesenheitsrecht, wenn der
Patient/die Patientin ausdricklich zustimmt.

ad 11.3 Sonstige Erkenntnisquellen

Sonstige Erkenntnisquellen sind vor allem Zeugenaussagen und Stellungnahmen
der beteiligten Arzte, auch aus einem vorausgegangenen Verfahren vor einer Gut-
achterkommission oder Schlichtungsstelle. Werden bei Gelegenheit der Untersu-
chung von Patientenseite tatsdchliche Erklarungen, insbesondere zur Krankenge-
schichte, abgegeben, die der SV verwerten will, muss er die Quelle in seinem
Gutachten bezeichnen.

ad 11.4 Verhalten bei streitigem Sachverhalt

Liegen einander widersprechende Aussagen oder Erklarungen vor, muss der SV
wie auch sonst bei streitigem Sachverhalt den Richter fragen, welche Tatsachen er



>

4.1.4  Empfehlung zur Abfassung von Gutachten in Arzthaftungsprozessen

dem Gutachten zugrunde legen soll (§ 404 a, Abs. 3, ZPO). Wo diese Vorklarung
zunéchst nicht stattfindet, ist im Gutachten mit Alternativaussagen zu arbeiten.

ad I1.5 Anregungen zur Erganzung der Beweisaufnahme

Bestehen Unklarheiten z. B. im Operationsbericht oder Geburtsprotokoll, die sich
maoglicherweise durch informatorische Anhérung, Zeugen- oder Parteiverneh-
mung der beteiligten Arzte oder Pflegekrafte beheben lassen, soll der SV hierauf
rechtzeitig den Richter hinweisen, damit nach Mdoglichkeit die Grundlage seines
Gutachtens verbessert werden kann. Er darf sich auch nicht scheuen, die nochma-
lige Vernehmung eines schon vernommenen Zeugen anzuregen, wenn diesem aus
seiner Sicht noch Fragen zu stellen sind, die zur Sachaufklarung geboten sind.

ad 111 Sachverhalt

1. Beschreibung von Krankengeschichte und Behandlungsverlauf unter Beschran-
kung auf das fur die Begutachtung Wesentliche

In diesem Teil ist, und zwar zunédchst ohne Wertungen, in gedréngter Fassung der
Sachverhalt wiederzugeben, den der SV unter 1V. seiner Begutachtung zugrunde
legt. Der SV zeichnet also unter Berlicksichtigung des Auftrags und Beschran-
kung auf das Wesentliche vor allem die Krankengeschichte nach. Grundlage dafr
sind die Krankenpapiere. Aus den Schriftsétzen der Parteien sind nur die insoweit
bedeutsamen tatsachlichen Behauptungen wiederzugeben. Im Ubrigen ist von
einer inhaltlichen Wiederholung der Schriftsatze abzusehen.

ad I11.2 Auffalligkeiten, Widerspriiche und Licken in den Krankenpapieren

Entweder hier oder unter IV. sind Auffalligkeiten, Widerspriiche oder Liicken in
den Krankenpapieren hervorzuheben. Wo Krankenpapiere zu einem Punkt, der
nach allgemeiner arztlicher Ubung zu dokumentieren gewesen ware, schweigen,
ist davon auszugehen, dass die nicht erwdhnte Handlung (z. B. Befunderhebung,
Arzneiverabreichung, Thrombose- oder Dekubitusprophylaxe, Verbandswechsel,
therapeutische Verhaltensinstruktion, Wiedereinbestellung) auch tatséchlich un-
terblieben ist. Hier darf keinesfalls mit Unterstellungen gearbeitet werden.

ad IV Bewertung des arztlichen VVorgehens

ad V.1 Begriff des Behandlungsfehlers

Fur diesen wichtigsten Teil des Gutachtens, die Bewertung eines Verhaltens, in
dem ein Behandlungsfehler gesehen wird, muss sich der SV tber den Begriff des
Behandlungsfehlers im Klaren sein. Der Begriff umfasst Fehlverhalten in jedem
Abschnitt des Behandlungsverlaufs (Anamnese, Diagnose, Prophylaxe, Therapie,
Nachsorge, Rehabilitation usw.) und gilt sowohl fiir aktives Tun als auch fur Un-
terlassen oder verspatetes Tatigwerden. Die Rechtsprechung, die die Bezeichnung
»Kunstfehler seit Langem vermeidet, knlpft nicht an allgemein anerkannte Re-
geln der (Schul-)Medizin an. Vielmehr heif3t es in einem Urteil des Bundesge-
richtshofs vom 10.3.1987 (NJW 1987, 2291 = VersR 1987, 770):
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,Ob der Arzt einen Behandlungsfehler begangen hat, der zu einer Gesundheits-
schadigung des Patienten gefhrt hat, beantwortet sich ausschlielich danach, ob
der Arzt unter Einsatz der von ihm zu fordernden medizinischen Kenntnisse und
Erfahrungen im konkreten Fall vertretbare Entscheidungen tber die diagnosti-
schen sowie therapeutischen Malinahmen getroffen und diese Malinahmen sorg-
faltig durchgefiihrt hat.”

Diese Formulierung zeigt, dass der SV seine eigene Meinung nicht verabsolutie-
ren darf. Selbst wenn die Beweisfrage lautet, wie er selbst in diesem Falle vorge-
gangen wére, muss er gerade im Hinblick auf den Grundsatz der Methodenfreiheit
priifen, ob auch ein anderes medizinisches VVorgehen vertretbar war. Diesem muss
freilich eine verantwortungsbewusste Abwéagung von Chancen und Risiken zu-
grunde liegen, weil der Patient/die Patientin nicht unnétigen Risiken ausgesetzt
werden darf.

ad V.2 Standard — Versorgungsstufe — Ubernahmeverschulden

Oft wird die Frage lauten, ob die Behandlung dem (fachérztlichen) Standard ent-
sprach. Dabei ist nicht vom Standard im Zeitpunkt der Begutachtung, sondern
dem im Zeitpunkt der zu beurteilenden Behandlung auszugehen, wobei hdufig auf
altere Literatur zuriickgegriffen werden muss. Der SV darf auch nicht ohne Weite-
res von seinen eigenen diagnostischen und therapeutischen Mdglichkeiten ausge-
hen, sondern muss sich auf die zu begutachtende Versorgungsstufe (z. B. eines
niedergelassenen Arztes, Belegarztes, Krankenhauses der Grund- und Regelver-
sorgung oder der Maximalversorgung) einstellen. Halt er die Strukturqualitat die-
ser Versorgungsstufe fiir eine standardgerechte Behandlung nicht fir ausreichend,
hat er unter dem Gesichtspunkt des Ubernahmeverschuldens zu priifen, ob die
Verlegung auf eine hohere Versorgungsstufe geboten und dies zeitlich, medizi-
nisch und technisch maglich gewesen ware.

ad 1V.3 Umgang mit Leitlinien und Empfehlungen

Seitdem die Medizin dazu tbergeht, zur Qualitatssicherung Leitlinien zu entwi-
ckeln, gehort es zu den Aufgaben des SV, das Verhalten des Arztes auch daran zu
messen. Leitlinien und Empfehlungen haben nicht den Verbindlichkeitscharakter
von Richtlinien. Sie beschreiben nur einen ,,Korridor®, in dem sich der behan-
delnde Arzt in der Regel bewegen sollte, ohne ihm jede Methodenfreiheit zu neh-
men. Der SV hat deshalb zu prifen,

« 0b es flr die zu beurteilende Behandlung eine einschldgige Leitlinie gab,

« 0b sie im Zeitpunkt der Behandlung den Stand der Medizin (noch) zutreffend
wiedergab,

. 0b der Arzt die Leitlinie befolgt hat oder inwieweit er von ihr abgewichen ist,

« 0b er fur die Abweichung sachliche Grunde ins Feld fuhrt, diese dokumentiert
hat und die Abweichung vertretbar erscheint,

. ob schlieBlich gerade die Abweichung den Schadenseintritt erkléart.
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Es kann sich empfehlen, den Standard oder eine Leitlinie (mit Angabe ihres Urhe-
bers) vorab mitzuteilen und im Anschluss daran auszufuhren, ob und inwieweit
die Behandlung diesen VVorgaben entsprach oder hiervon abwich.

ad 1V.4 Kausalitat des arztlichen Vorgehens fiir den eingetretenen Schaden

Im Arzthaftungsprozess ist der Behandlungsfehler nur relevant, wenn er zu einem
Schaden gefuhrt hat. Oft ist die Frage der Kausalitat die wichtigste im Prozess.
Sofern hier keine Beweiserleichterungen (Anscheinsbeweis, Umkehr der Beweis-
last) infrage kommen, muss der SV die haftungsbegriindende Kausalitat des Be-
handlungsfehlers flr den Erst- oder Primérschaden (z. B. Darml&sion) bejahen
kdénnen mit einem ,,fur das praktische Leben brauchbaren Grad von Gewissheit,
der Zweifeln Schweigen gebietet, ohne sie vollig auszuschlieen” (BGH NJW
1989, 2948 = VersR 1989, 758; NJW 1994, 801 = VersR 1994, 52). Fir die haf-
tungsausfiillende Kausalitét fir Folge- oder Sekundarschéden (z. B. Peritonitis
nach der Darmlésion mit allen weiteren Konsequenzen) genligt dagegen ein hoher
Grad von Wahrscheinlichkeit. Damit auch der Richter diese nicht leicht zu hand-
habenden Beweismaliregeln zutreffend anwenden kann, sollte der SV den Grad
seiner angenommenen Gewissheit oder Wahrscheinlichkeit mit Fakten so einge-
hend wie moéglich belegen.

Besonderer Uberzeugungskraft bedarf das Gutachten stets dann, wenn ein Scha-
den in zeitlichem Zusammenhang mit der arztlichen Behandlung aufgetreten ist,
der SV womdglich sogar einen Behandlungsfehler nicht ausschlie3en kann, aber
dessen Kausalitat fur den Schaden bezweifelt.

ad IV.5 Grober Behandlungsfehler und Umkehr der Beweislast

Von grofier Bedeutung ist die Frage des groben Behandlungsfehlers, weil von
ihrer Bejahung bei zweifelhafter Kausalitat eine Umkehr der Beweislast zum
Nachteil des Arztes abhéngen kann. Auch wenn der grobe Behandlungsfehler ein
Rechtsbegriff ist, dessen Verwendung der SV in seinem Gutachten vermeiden
sollte (s. unten D. IV.), wird der Richter den SV doch mitunter fragen, wie das
Verhalten des Arztes (evtl. auch in der Summierung von Fehlern) aus seiner Sicht
zu werten ist, und dieser Frage wird der SV nicht ausweichen kénnen. Dazu sollte
er wissen, dass nach der Rechtsprechung flr die Annahme eines groben oder
schweren Behandlungsfehlers nicht schon ein VVersagen gendigt, wie es einem hin-
reichend befahigten und allgemein verantwortungsbewussten Arzt zum Verschul-
den gereicht, aber doch ,,passieren kann*.

Es muss vielmehr ein Fehlverhalten vorliegen, das zwar nicht notwendig aus sub-
jektiven, in der Person des Arztes liegenden Grunden, aber aus objektiver arztli-
cher Sicht bei Anlegung des fur einen Arzt geltenden Ausbildungs- und Wissens-
mafstabes nicht mehr verstandlich und verantwortbar erscheint, weil ein solcher
Fehler dem behandelnden Arzt aus dieser Sicht ,,schlechterdings nicht unterlaufen
darf“. Das kann etwa der Fall sein, wenn auf eindeutige Befunde nicht nach gefes-
tigten Regeln der arztlichen Kunst reagiert wird oder wenn grundlos Standardme-
thoden zur Bekampfung maoglicher, bekannter Risiken nicht angewandt werden,
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und wenn besondere Umstande fehlen, die den Vorwurf des Behandlungsfehlers
mildern kénnen (BGH NJW 1983, 2080 = VersR 1983, 729).

Der SV wird bei der Erorterung des ,,groben* Fehlers regelmaRig auch die folgen-
den Kausalitatsfragen beantworten massen, namlich ob dieser — grobe — Fehler
generell zur Herbeifiihrung des eingetretenen Schadens geeignet ist (Beweislast
des Patienten) und ob umgekehrt aber im konkreten Fall eine Schadensurséachlich-
keit ganzlich unwahrscheinlich ist (Beweislast des Arztes). Ganzlich unwahr-
scheinlich ware die Schadensursachlichkeit dann, wenn dies mit einem ,,fur das
praktische Leben brauchbaren Grad von Gewissheit, der Zweifeln Schweigen ge-
bietet, ohne sie véllig auszuschlieRen* festgestellt werden konnte (spiegelbildli-
cher BeweismaRstab wie oben zu Ziff.4: VVollbeweis — jetzt fiir fehlende Kausali-
tét).

ad 1V.6 Befunderhebungsfehler und Beweislast

Von ebenso grofier Bedeutung fur die Praxis des Arzthaftungsprozesses sind die
Beweisregeln im Falle des VerstolRes gegen Befunderhebungs- oder Befundsiche-
rungspflichten.

Auch hier schuldet der Patient — wie in sonstigen Féllen des Arzthaftungsprozes-
ses auch — im Regelfall den Kausalitdtsnachweis zwischen dem festgestellten Ver-
sdumnis und seinem Gesundheitsschaden, sofern nicht der Fehler in der Befun-
derhebung zugleich als grober Fehler zu qualifizieren ist mit der Folge, dass dann
die Beweislast fir fehlende Kausalitat beim Arzt liegt (dazu s. oben Ziff. 5.).

Allerdings muss der SV hier mit zusatzlichen Fragen zu hypothetischen und fikti-
ven Geschehensablaufen rechnen: Welches Ergebnis wére mit hinreichender
(Uberwiegender) Wahrscheinlichkeit zu erwarten gewesen, wenn der Befund er-
hoben worden ware? Wie hétte der Arzt auf dieses — wahrscheinlich zu erwarten-
de — Ergebnis reagieren mussen? Und vor allem: Hétte sich — mit Wahrschein-
lichkeit — ein so deutlicher und gravierender Befund ergeben, dass eine Verken-
nung oder ein Nichtreagieren hierauf sich als fundamental fehlerhaft und deshalb
schlechterdings unverstandlich darstellen wiirde?

Im letzteren Fall (gewissermalien einem , fiktiven* groben Fehler) kehrt sich wie-
derum die Beweislast zum Nachteil des Arztes um (BGH NJW 96,1589 = VersR
96,633; BGH NJW 99,860 = VersR 99,60).

Auch hier wird der SV deshalb den Fragen nach einem etwaigen VerstoR gegen
Befunderhebungspflichten, nach dessen Bedeutung, dem wahrscheinlichen Er-
gebnis des Befundes, der hierauf gebotenen Reaktion und dem Gewicht einer
Verkennung/Nichtreaktion auf dieses Befundergebnis nicht ausweichen durfen.

Das Merkmal der (,,hinreichenden® = Giberwiegenden) Wahrscheinlichkeit setzt
nicht den strengeren, oben skizzierten Grad von Gewissheit voraus. Hier reicht
eine Wahrscheinlichkeit aus, die auf einem gedachten Mafstab von 0% bis 100%
allerdings oberhalb von 50% anzusiedeln ware.
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ad IV.7 Umfang des Schadens und Prognose flr weitere Entwicklung
Schaden ist nicht nur der dauernde, sondern auch ein voribergehender, wobei der

SV oft um Aussagen Uber Prognose, Heilungsaussichten und mégliche Spatscha-
den gebeten wird.

ad V Zusammenfassung

Das Gutachten schlief3t in der Regel mit einer Zusammenfassung, in der die Ant-
wort auf die Beweisfrage in gestraffter Form gegeben wird und die sich nicht in
Widerspruch zu den vorangehenden Ausfiihrungen setzen darf (typische Fehler:
Die Kausalitat des Behandlungsfehlers fiir den Schaden ist in Abschnitt IV nur
mit Wahrscheinlichkeit bejaht worden, wird aber in der Zusammenfassung ohne
weitere Begrindung mit Sicherheit angenommen. Oder: Die Behandlung wird
zundchst als gewagt oder schwer verstandlich, in der Zusammenfassung dann aber
als noch vertretbar bezeichnet).

ad VI Eidliche Versicherung

Eine eidliche oder eidesstattliche Versicherung fur die Richtigkeit des Gutachtens
ist nur anzufligen, wenn das vom Gericht ausdrtcklich verlangt wird.

ad VIl Unterschrift

ad VII.1 Ubernahme der vollen Verantwortung des Unterzeichnenden fiir das ge-
samte Gutachten/Kollegialgutachten

Das Gutachten schliel3t mit der Unterschrift der zum SV ernannten Person, bei

Kollegialgutachten aller SV. Kommen sie zu keinem einheitlichen Ergebnis, sind
die Abweichungen zu vermerken. Entstammen sie unterschiedlichen Disziplinen,
ist anzugeben, fir welchen Teil des Gutachtens jeder SV die Verantwortung tragt.

ad VII1.2 Namentliche Bezeichnung von Hilfspersonen unter Angabe von Art und
Umfang ihrer Mitarbeit

Die Unterzeichnung durch weitere Personen ist in der Medizin weithin tblich,
aber entbehrlich und oft irrefiihrend, weil sie Zweifel an Urheberschaft und Ver-
antwortlichkeit auslost. Der SV bringt mit seiner Unterschrift zum Ausdruck, dass
er die volle Verantwortung fir das gesamte Gutachten tibernimmt, das er auf Ver-
langen des Gerichts auch persénlich in der mindlichen Verhandlung zu vertreten
hat. Hat er sich der Mitarbeit anderer Personen bedient, ist er verpflichtet, die
Hilfskraft namhaft zu machen und den Umfang ihrer Tatigkeit (z. B. korperliche
Untersuchung, Literaturzusammenstellung oder Entwurf des Gutachtens) anzuge-
ben (8 407 a Abs. 2 Satz 2 ZPO).

ad V111 Folgen eines unrichtigen Gutachtens
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Seit dem 1.8.2002 gilt die Haftungsbestimmung des § 839a BGB. Danach ist ein
vom Gericht ernannter Sachverstandiger ,,im Falle vorsatzlicher oder grob fahrlas-
siger Erstattung eines unrichtigen Gutachtens zum Ersatz des Schadens verpflich-
tet, der einem Verfahrensbeteiligten durch eine gerichtliche Entscheidung ent-
steht, die auf diesem Gutachten beruht* (8 839a Abs. 1). Diese Ersatzpflicht tritt
allerdings nicht ein, wenn es der Verletzte vorsatzlich oder fahrlassig unterlassen
hat, den Schaden durch Gebrauch eines Rechtsmittels abzuwenden (& 839a Abs. 2
I.V.m. § 839 Abs. 3

Unrichtig ist das objektiv falsche Gutachten zum Beispiel aufgrund unvollstéandig
beriicksichtigter Unterlagen, unterlassener Untersuchungen oder fehlerhafter me-
dizinischer Schlussfolgerungen.

Grobe Fahrlassigkeit bedeutet, dass der Sachverstandige seine Gutachterpflichten
in besonders schwerem, ungewdhnlichem Mal aulRer Acht gelassen hat, zum Bei-
spiel bestehende Zweifel nicht beriicksichtigt, ambivalente Befunde verschwiegen
und unterschiedliche Auslegungsmdglichkeiten nicht aufgedeckt hat (Kilian,
VersR 2003,687).

Das objektiv unrichtige Gutachten muss ursachlich fur eine rechtskréftige gericht-
liche Entscheidung geworden sein und entweder absolut geschiitzte Rechtsguter
eines Verfahrensbeteiligten verletzt oder ihm Vermdgensnachteile gebracht ha-
ben.

Auch strafrechtlich kann ein falsches Gutachten Konsequenzen nach sich ziehen,
wenn der Gutachter seine Wahrheitspflichten vorsétzlich beziehungsweise unter
Eid auch fahrlassig verletzt.

Der Gutachter sollte seinen Versicherungsschutz fur gutachterliche Téatigkeit im
Grunde und der Hohe nach uberprifen.

3 Teil C: Entsprechende Anwendung dieser Regeln auf Gutachten in anderen
Verfahren

3.1 Haftungsprozesse gegen Beklagte, die nicht Arzte sind

Diese Empfehlungen gelten auch fiir Gutachten in Haftungsprozessen, die sich
gegen einen Krankenhaustrager oder gegen nichtérztliche Personen aus dem Kreis
der Heil- oder Heilhilfsberufe (Heilpraktiker, Hebammen, Masseure, Pflegeperso-
nal usw.) richten.

3.2 Gutachten fiir Gutachterkommissionen und Schlichtungsstellen

Fur diese Gutachten gelten die vorstehenden Empfehlungen entsprechend mit fol-
genden MaRgaben:

1. Grundlagen der Begutachtung sind Behandlungsunterlagen des beschuldigten
Arztes (Krankenhauses), Auskunfte vor- und nachbehandelnder Arzte jeweils
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nebst technischen Befunden (Rdntgenbildern u. &.) sowie ggf. eigene Untersu-
chungsbefunde des Gutachters, falls eine Untersuchung Aufschluss tiber den
Sachverhalt erwarten I&sst.
2. Die Begutachtung bezieht sich auf den/die vom Antragsteller (in der Regel der
Patient, ausnahmsweise der Arzt) beschuldigte(n) Person(en). Ist am Verfahren
ein Krankenhaustréager beteiligt, ist bei Begutachtung der klinischen Behand-
lung die Tétigkeit aller beteiligten Fachgebiete zu untersuchen, auch wenn der
Patient nur ein einzelnes Fachgebiet benennt. Bei Behandlungsfehlerverdacht
gegen Arzte weiterer Fachgebiete muss den betroffenen Arzten Gelegenheit zur
Stellungnahme gegeben werden.
3. Die Gutachterkommissionen und Schlichtungsstellen (GK/SchiISt) kénnen tber
streitige Tatsachen nicht wie ein Gericht Beweis durch Zeugen- oder Parteiver-
nehmung erheben. Was sich nicht aus den Unterlagen, ggf. unter Auslegung
der Dokumentationspflicht, klaren lasst, muss ungeklart bleiben oder kann nur
alternativ nach Patienten- oder Arztdarstellung begutachtet werden.
4. Obwohl die GK/SchlISt dem Amtsermittlungsgrundsatz folgen, beurteilen sie
nicht vor- oder nachbehandelnde Arzte, wenn dies nicht vom Antragsteller
ausdrucklich erbeten worden ist. Bei der Begutachtung sich aufdrangende Feh-
ler (z. B. der nachbehandelnde Arzt héatte einen einengenden Gipsverband 6ff-
nen mussen) werden lediglich als Tatsachen ohne Wertung mitgeteilt.
5. Das Gutachten endet
o it der Feststellung eines oder mehrerer — auch schwerer — Behandlungsfeh-
ler,

o mit der Feststellung, dass die Behandlung nicht fehlerhaft war, oder

o Mmit dem Ausspruch, dass nach dem vorliegenden Material ein Behandlungs-
fehler weder zu bejahen noch auszuschlie3en ist.

6. Wird ein Behandlungsfehler bejaht, so ist weiter festzustellen, ob und ggf. wel-

cher Gesundheitsschaden dadurch verursacht worden ist bzw. dass auch ein

solcher Schaden weder nachgewiesen noch auszuschlief3en ist.

Entsprechendes gilt fir Aussagen uber eine kiinftige Entwicklung.

8. Soweit die GK/SchlSt Giberhaupt auf Fragen der Aufklarungspflichtverletzung
eingehen, wird ein solcher Vorwurf nur auf ausdriicklichen Antrag geprift und
gof. aus Ubereinstimmendem Vortrag oder der Dokumentation beantwortet.
Unter Umstdnden kommt auch hier eine Alternativbegutachtung in Betracht.

~

3.3 Gutachten in Strafverfahren

In Strafverfahren sind bei entsprechender Anwendung der Empfehlungen folgende
Besonderheiten zu beachten:

1. Die aus dem Legalitatsprinzip (8§ 152 Abs. 2 StPO) resultierende Amtsaufkla-
rungspflicht gibt dem SV im Ermittlungs- oder Strafverfahren zu jeder Zeit die
Madglichkeit, die Staatsanwaltschaft oder das Gericht um Aufklarung aller Fra-
gen zu bitten, die als Grundlage fir das Gutachten von Bedeutung sein kénnen.
Bei einander widersprechenden Zeugenaussagen, deren Wirdigung erst zu ei-
nem spateren Zeitpunkt erfolgen kann, muss der SV ggf. alternative Beurtei-
lungen vornehmen; keinesfalls darf er eine eigene Beweiswirdigung in sein
Gutachten einflieRen lassen (vgl. oben B. II. 4.).
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2. Anders als im Zivilrecht geht das Strafrecht von einem subjektiven Fahrlassig-
keitsbegriff aus. Fahrlassig handelt nur, wer die Sorgfalt, zu der er nach seinen
personlichen Féhigkeiten und Kenntnissen verpflichtet und imstande ist, aul3er
Acht lasst und infolge dessen die Schadigung des Patienten nicht voraussieht.
Der SV ist deshalb aufgefordert, die Fahigkeiten und Erfahrungen des beschul-
digten Arztes in seine Begutachtung mit einzubeziehen, wenn es darauf an-
kommt. Ggf. hat der SV in diesem Zusammenhang zu prifen, ob der beschul-
digte Arzt eine Behandlung tibernommen hat, von der er erkennen konnte, ihr
nicht gewachsen zu sein (Ubernahmeverschulden).

3. Anders als im Zivilprozess (s. oben B 1V. 4. und 5.) gibt es im Strafprozess
keine Beweiserleichterungen bei der Feststellung eines Behandlungsfehlers und
seiner Kausalitét fur einen Schaden. Auch wenn eine Verletzung der &rztlichen
Sorgfaltspflicht feststeht, ist nach dem hier geltenden Grundsatz ,,Im Zweifel
fir den Angeklagten® der rechtliche Zusammenhang zu verneinen, sofern die
nicht sicher auszuschlielende Mdglichkeit besteht, dass der eingetretene Erfolg
(Tod oder Koérperverletzung) auch durch pflichtgemélies Handeln nicht zu
vermeiden gewesen waére.

In einer Entscheidung des Bundesgerichtshofs (MDR 1988, 100 im Anschluss an
BGH MDR 1987, 942) heilst es hierzu, dem Arzt, der eine gebotene Untersuchung
und Behandlung pflichtwidrig nicht veranlasst habe, sei der Tod des Patienten nur
anzulasten, wenn der Patient bei pflichtgemaRem Handeln den Zeitpunkt des tat-
séchlichen Todeseintritts mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit tiber-
lebt hatte. Dass die unterlassene Malinahme mit — einfacher, gewisser, grof3er oder
sehr grolRer — Wahrscheinlichkeit das Leben des Patienten fiir eine nicht ganz un-
wesentliche Zeitspanne erhalten hétte, gentige nicht. Der fiir die Verurteilung we-
gen fahrlassiger Tétung erforderte Ursachenzusammenhang zwischen érztlichem
Versdumnis und Todeseintritt sei nur dann festgestellt, wenn sich das Gericht die
Gewissheit verschafft habe, dass die gebotene MaRnahme das Leben des Patienten
mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit gerettet oder verlangert hatte.

Der SV muss also nachvollziehbar darlegen, mit welchem Grad von Wahrschein-
lichkeit der Patient bei sachgerechtem arztlichem Vorgehen nicht oder relevant
spater zu Schaden gekommen wére. ,,An Sicherheit grenzende Wahrscheinlich-
keit* bedeutet freilich nicht eine mathematisch-statistisch erfassbare Prozentzahl,
sondern ,,den Ausschluss verniinftiger Zweifel* (vgl. oben B 1V. 4.).

4 Teil D: Allgemeine Regeln fir medizinische Gutachten

4.1 Form und Sprache

1. Das Gutachten ist im DIN-A4-Format einseitig mit klarem Schriftbild (bei
Schreibmaschinenschrift etwa 1.500 Anschldge je Seite) und ausreichendem
Heftrand zu schreiben.

2. Da sich das medizinische Gutachten auch an Laien wendet, soll sich der SV um
eine verstandliche Sprache und Erklarung von Fachausdriicken bemihen.
Wenn der Laie zum Verstandnis medizinische Worterbiicher benutzen muss,
besteht stets die Gefahr von Missverstandnissen.
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4.2 Literatur

Wo das Gutachten nicht aus prasentem Erfahrungswissen zu erstatten ist und all-
gemeinem Lehrbuchwissen entspricht, insbesondere wenn zu Streitfragen Stellung
genommen wird, der Stand der Medizin in einem bestimmten Zeitpunkt zu be-
schreiben ist oder Statistiken ausgewertet werden massen, ist Fachliteratur nach-
prifbar genau (bei Biichern unter Angabe, wann sie erschienen sind) zu zitieren.
Der SV entscheidet nach Zweckmaligkeitsgesichtspunkten, ob er Literatur im
Text selbst, in FuBnoten oder in einem Anhang zitiert. Gleiches gilt fiir Abbildun-
gen, Zeichnungen und Tabellen.

4.3 Umgang mit anderen Gutachten

Findet der SV in den Gerichtsakten oder auch in Beiakten schon ein anderes Ge-
richts- oder Privatgutachten vor oder liegt ihm die Entscheidung einer Gutachter-
kommission oder Schlichtungsstelle vor, so setzt er sich sachlich damit auseinan-
der und begriindet es, falls er zu einem abweichenden Ergebnis kommt.

4.4 Stellungnahme zu Rechtsfragen

Der SV aulRert sich nicht zu Rechtsfragen und damit auch nicht zur Haftungsfrage.
Es gehort zum richterlichen Entscheidungsreservat, ob den Arzt der Vorwurf der
Fahrlassigkeit trifft, ein grober Behandlungsfehler anzunehmen ist, ein diagnosti-
scher Aufwand unverhéltnismaliig, eine Nachbehandlung flr den Patienten unzu-
mutbar wére oder eine Aufklarungspflicht bestanden hatte. Der SV liefert dem
Richter nur das tatséachliche Material, um diese Rechtsfragen beantworten zu kon-
nen. Dabei mag er in seinem Vokabular und aus der Sicht eines verantwortungs-
bewussten Arztes erkléren, ob eine Behandlung

. eine solche der (ersten) Wahl war,

. sie aus den vom beklagten Arzt angegebenen Griinden nachvollziehbar und
vertretbar war,

« sie (noch) im Rahmen des dem Arzt zuzubilligenden Ermessensspielraums lag,

. sie als bedenklich oder gewagt zu bezeichnen ist oder

« sie unverstandlich oder vollig aus dem Rahmen fallend erscheint.

4.5 Bitte um Urteilsabschrift

Der SV kann bei Einreichung seines Gutachtens um eine Urteilsabschrift bitten,
weil er verstandlicherweise wissen mdchte, wie das Gericht sein Gutachten aufge-
nommen hat. Das ist auch flr seine kiinftige Arbeit wichtig. Die Reaktion der Ge-
richte auf solche Bitten ist unterschiedlich. Eine Rechtspflicht zur Erteilung der
Urteilsabschrift besteht — leider — nicht.

Erstfassung 2000
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