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M. L. Hansis

Begutachtung vorgeworfener
drztlicher Behandlungsfehler -
,das gute Gutachten”

Einleitung

Der Arzt schuldet dem Patienten ne-
ben einer sorgfiltigen Diagnose die An-
wendung einer Therapie, die dem jewei-
ligen Stand der Medizin entspricht” (1.
So schlicht sich diese allgemeine Sentenz
liest, so schwierig ist sie im taglichen (Be-
gutachtungs-) Geschift zu operationalisie-
ren: Zur Schiiisselfrage, die dariiber ent-
scheidet, ob eine #rztliche Behandlung
fehlerhaft ist oder nicht, entwickelt sich
nimlich nicht die Frage, ob eine medizi-
nische Behandlung erfolgreich war oder

nicht, auch nicht die Frage, ob eine medizi-

nische Behandlung vom Patienten so oder
anders gewliinscht war, nicht die Frage, ob
eine medizinische Behandlung ,.gut ge-
meint* war oder nicht. Entscheidend in der
Regel ist auch nicht die Frage, ob eine me-
dizinische Behandlung einer gesetzlichen
oder untergesetzlichen Norm entsprochen
hat (). Denn eine solche liegt nur fiir ei-
nen verschwindend geringen Anteil aller
drzilichen Leistungen vor. Und auch dann,
wenn fiir eine bestimmte MafBnahme eine
untergesetzliche Norm existiert (zum Bei-
spiel Bluttransfusionsrichtlinie), muss sich
das einschligige konkrete Handeln immer
noch an den individuellen Erfordernissen
messen lassen.

Entscheidende MessgroBe fiir die Ver-
werflichkeit oder Nicht-Verwerflichkeit
einer irztlichen Behandlung ist mithin
die zum betreffenden Zeitpunkt allgemein
vorherrschende Uberzeugung in medizini-
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schen Fachkreisen zu einem bestimmten
Problem.

Ein ,,gutes Gutachten” im Falle eines
vorgeworfenen 4rztlichen Behandlungs-
fehlers wird mithin (selbstverstandlich)
die iiblichen Charakteristika eines hand-
werklich sauberen Gutachtens tragen: Kla-
re Sprache, logische Prizision im Aufbau,
fehlende Redundanz, zeitnahes Literatur-
verzeichnis und trocken-neutraler Tonfall.
Entscheidend und spezifisch fiir die Giite
eines Gutachtens in der Frage eines Be-
handlungsfehlers ist jedoch die Schliissig-
keit, die Vorhersehbarkeit des gutachterli-
chen Votums und damit in erster Linie die
Genauigkeit, Prizision und Nachvollzieh-
barkeit der Antwort auf die Frage, ob die
inkriminierte Behandlung dem allgemei-
nen Stand des medizinischen Wissens zum
betreffenden Zeitpunkt entsprochen hat.

Nachfolgend ist darzustellen, welche
Facetten im Einzelnen die Frage nach der
,,medizinisch guten Behandlung* aufweist.
Einen Teil der Antworten kann der Gutach-
ter deduktiv, evidenzbasiert und in allge-
mein nachpriifbarer Weise geben. Ein Teil
der Antworten kommt jedoch auch heute
noch und voraussichtlich weiterhin aus der
,Erfahrung®, der persénlichen Einschit-
zung (aus dem Bauch!) des Gutachters — ist
mithin eminenzbasiert und entzieht sich
weitestgehend der Messbarkeit und Nach-
priifbarkeit. Gutachter und ihre Adressaten
miissen um diese Umstinde wissen — die
einen, um mit den zum Teil sehr scharfen
Schwertern verantwortungsbewusst umzu-
gehen, die anderen, um die Wertigkeit der
einzelnen Aussagen angemessen einschit-
zen zu konnen.

Grundlagen eines guten Gutachtens

Aufgabe des Gutachters

Im Einzelnen soll der Gutachter die ein-
schligige medizinische Anamnese zu-
sammenfassen, ggf. den aktuellen Be-
fund wiedergeben, ggf. eine Interpre-

Zusammenfassung

Das Sachverstindigengutachten nimmt
in jedem Verfahren wegen -eines
vermuteten Behandlungsfehlers eine
Schiiisselrolle ein. Jeder -Gutachter
wird darauf bedacht sein, an sein Gut-
achten hohe Anspriiche beziiglich der
handwerklichen Qualitdt zu  stellen:
Knapper Text, zwingend logischer
Aufbau, Fehlen jeglicher Emotiona-
litit. Die Aussagen zum ,Standard
guten irztlichen Handelns“ sollen und
konpen erkennbar an der relevanten
Literatur gemessen werden. Die Aus-
sagen zu den Fragen, die zu einer
Beweiserleichterung fiir den Kliger
filhren konnen, entspringen in aller
Regel der nicht weiter iiberpriifbaren
persdnlichen Einschitzung des Gut-
achters. Ihre Beantwortung verlangt
ein hohes MaB an Sachlichkeit und
Praxisnihe.

Schliisselworter

Arztliche Behandlungsfehler — Innova-
tionen — verlassene Behandlungsverfah-
ren — Leitlinien — fehlende Befunddoku-
mentation — Literatur — Begutachtung

tation von Fremdbefunden bzw. bildge-
benden Untersuchungen vornehmen, das
hinterfragte diagnostische bzw. thera-
peutische Vorgehen am jeweiligen Stand
der allgemeinen medizinischen Uberzeu-
gung messen und anschliefend die Kar-
dinalfragen beantworten.

Grundlagen eines Gutachtens sind
mithin in erster Linie und nahezu aus-
schlieBlich die dem Gutachter vorgeleg-
ten zeitnah entstandenen drztlichen Do-
kumente (Krankenblattaufzeichnungen,
Laborbefunde, Dokumente bildgeben-
der Untersuchungen). Nicht in erster Li-
nie Grundlage der drztlichen Begutach-
tung sind Vorbringungen der Parteien
(Klageschrift, Klageerwiderung), Zeu-
genaussagen, nachtriglich und im Rah-
men des Verfahrens entstandene Ge-
dichtnisaufzeichnungen und Ahnliches.
So der Gutachter Dokumente der letztge-
nannten Art in seinem Gutachten zitiert,
wird er dies immer ausdriicklich geson-
dert kennzeichnen. Insbesondere wird
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er Dokumente der letztgenannten Grup-
pe stets daran messen, inwieweit sie den
zeitnah entstandenen originalen &rztli-
chen Dokumenten entsprechen bzw. wi-
dersprechen bzw. inwieweit sie dort eine
Stiitze finden.

Die abschlieBende Wertung der ver-
schiedenen Dokumente gegeneinander
ist ausdriicklich nicht Sache des medi-
zinischen Fachgutachters. Er kann und
soll jedoch aus seinem Fachwissen her-
aus dem Gericht (bzw. bei auBergericht-
lichen Fillen den Streitparteien selbst)
Losungsvorschlige unterbreiten, ggf. im
Sinne von Alternativvorschligen:

Beispiel: Sieben Tage nach der Osteosynthe-
se einer AuBenknéchelfraktur kommt es zur
spontanen Perforation eines subkutanen Ab-
szesses mit Eiterentleerung. Vorangegangen
war eine Entlassung aus der stationdren Be-
handlung nach Osteosynthese am 3. Tag und
eine einmalige zwischenzeitliche ambulante
Vorstellung am 5. Tag. Laut Abschlussepikrise
seien bei der Entlassung (3. Tag) die Weichtei-
le reizlos gewesen. Bei der ambulanten Wie-
dervorstellung (5. Tag) ist in der Ambulanz-
karte lediglich ,0. B.” eingetragen. Der Patient
(Klager) tragt vor, sowohl am 3. Tag (Entlas-
sung) als auch am 5. Tag (ambulante Wieder-
vorstellung) hatten jeweils bereits eine aus-
gepragte Schwellung, Rotung und Schmer-
zen bestanden, worauf er hingewiesen habe.
Der Arzt andererseits tragt vor, dass weder
bei der Entlassung noch bei der ambulanten
Wiedervorstellung am 5. Tag irgendwelche
Hinweise fiir ein Infektgeschehen vorhanden
gewesen seien, sondern dass sich diese erst-
mals am 7. Tag zum Zeitpunkt der spontanen
Abszessperforation gezeigt hatten.

Der Gutachter wird darauf hinweisen, dass
die Aufzeichnungen im Krankenblatt zum
ZeitpunktderEntlassungund derambulanten
Wiedervorstellung zwar keinen Hinweis auf
ein beginnendes Infektgeschehen gében,
insgesamt jedoch dirftig seien. Wiirde
man die Richtigkeit und Vollstandigkeit
dieser Aufzeichnungen unterstellen, so sei
dem behandeinden Arzt in der Tat nicht
der Vorwurf einer verspateten Erkennung
eines Infektgeschehens zu machen. Er
wird andererseits darauf hinweisen, dass
~ sofern die Darstellung des Kldgers durch
entsprechende Beweiserhebungen und
Beweiswirdigungen zu Grunde zu legen sei -
die friihzeitige Anbahnung einer Infektion
nicht zeitgerecht erkannt worden sei. ‘
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Weder wird es in diesem Falle Aufgabe des
Gutachters sein, die {{iberaus plastischen)
Schilderungen des Kldgers gegen die (tat-
sachlich etwas diirre) Dokumentation des
Arztes abzuwagen. Noch wird es insbesonde-
re seine Aufgabe sein, das eine oder das ande-
re als ,glaubhaft” zu apostrophieren. Er wird
alienfalls dem Gericht noch die Frage beant-
worten miissen, ob denn die eingehende Do-
kumentation des ,unauffélligen Befundes”
ebenfalls aus medizinischen Griinden zwin-
gend geboten gewesen ware. Nur (1) in die-
sem Falle wire aus dem Fehlen einer einge-
henden Dokumentation der Umkehrschluss
zu ziehen, dass eine entsprechende Untersu-
chung nicht stattgefunden hat.

Auftraggeber und Fragestellung

Bevorzugte Auftraggeber fiir Gutachten
bei vermuteten édrztlichen Behandlungs-
fehlern sind - aus Sicht der Arzte — Ge-
richte: Hier sind die Zusténdigkeiten klar
geregelt, die Verwendung des Gutachtens
ist zweifelsfrei eine neutrale, das Gutach-
ten hat — so es denn qualifiziert ist — ein
vorhersehbar hohes MaB an Wirksam-
keit. Aufgabe des Gutachters ist es aus-
schlieBlich, eine rein medizinische (und
moglichst wissenschaftlich fundierte)
Entscheidungsgrundlage zu liefern. Auf-
gabe des Gutachters ist es in keinem Fal-
le, eine Sachverhaltsaufkliarung oder eine
Beweismittelwiirdigung vorzunehmen.

Jedes Sachverstdndigengutachten
bei angenommenen Behandlungsfehlern
muss eigentlich nur zwei Fragen richtig
und umfassend beantworten:

— Entsprach unter den gegebenen kon-
kreten Bedingungen die Behandlung
(diagnostisch und therapeutisch) zum
entsprechenden Zeitpunkt dem alige-
mein anerkannten Stand des medizi-
nischen Wissens? Und falls nein:

~ Haben sich aus dem Nicht-Befolgen
der allgemeinen #rztlichen Uberzeu-
gung im konkreten Fall nachweisbar
eigenstindige Nachteile fiir den Pati-
enten ergeben?

Eigentlich wiirde es geniigen, wenn der
Auftraggeber regelhaft diese zwei Fragen
an den Gutachter stellen wiirde. Leider las-
sen sich viele Auftraggeber (und insbeson-
dere viele Gerichte) nicht davon abhalten,
diese zwei Kardinalfragen mit zahlreichen
Detailfragen auszuschmiickeri. Nicht ganz
selten ist zu beobachten, dass die vom

ORIGINIALBEITRAGE

Auftraggeber vorgenommenen Konkreti-
sierungen der zwei vorstehenden Kardi-
nalfragen in die Irre gehen und die wesent-
lichen ,,Knackpunkte* des Problems iiber-
haupt nicht beriihren. Und unter besonders
ungiinstigen Bedingungen wird dazu noch
dem Gutachter untersagt, auf andere als
auf die gestellten Fragen einzugehen.

Sofern die vom Auftraggeber gestell-
ten Fragen allzu widersinnig erscheinen
bzw. allzu weit von den konkreten Pro-
biemen entfernt liegen, empfiehlt es sich,
das Gutachten zunédchst mit den eigenen
in sich logischen Schlussfolgerungen zu
beenden, um dann — gesondert — auf die
spezifischen an den Gutachter gestellten
Fragen einzugehen.

Handwerkliche Eigenschaften eines
guten Gutachtens/Gutachtenaufbau

Die handwerklichen Eigenschaften eines
guten Gutachtens sind hinreichend be-
kannt und oft beschrieben. Eine erneu-
te Wiedergabe eriibrigt sich. Besonders
storend im Behandlungsfehlergutachten
wirken eine Geschwitzigkeit des Gut-
achters, fehlende logische Stringenz bei
der Abarbeitung der medizinisch-inhalt-
lichen Fragen, ein nur medizinhistorisch
relevantes Literaturverzeichnis sowie
Distanzlosigkeit, was emotionale Regun-
gen/Arger des Gutachters (iiber den Kla-
ger oder den Beklagten) betrifft sowie
ein iibermichtiges didaktisches Bediirf-
nis oder eine allzu unverhiillte Eitelkeit
auf Seiten des Gutachters. Die Sprache
des ,,guten Gutachtens® ist einfach und
prézise, der Indikativ vorherrschend.

Der allgemein anerkannte Stand
arztlichen Handelns: Evidenz-
basierte Antworten im Gutachten

Wie einleitend ausgefiihrt, miisste es das
Ziel von Gutachtern (und von Gutach-
tenauftraggebern) sein, dass die medizi-
nisch-inhaltlichen Aussagen eines Gut-
achtens moglichst wenig Uberraschun-
gen bergen, dass sie dem Grunde nach
vorhersehbar sind und dass sie iiberpriif-
bar sind. Fiir die Frage nach dem allge-
mein anerkannten Stand des #rztlichen
Handelns gilt dies cum grano salis.

Die Rechtsprechung hat ihre Vor-
stellungen dazu, was der allgemein an-
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erkannte Stand des drztlichen Wissens
sei, mit folgenden Feststellungen ein-
geengt:

LEin Arzt muss sich zwar mit neuen Entwick-
fungen in der Medizin beschaftigen und aus-
einandersetzen; er darf auch nicht einfach
Behandlungen in einer bestimmten Wei-
se vornehmen, nur weil er es so gelernt hat.
Anderseits darf aber der Patient nicht mit
jeder neuen Behandlungsmethode iiberzo-
gen werden, die nicht oder noch nicht hinrei-
chend abgesichert ist” [2].

Der Gutachter wird und kann sich bei
der Formulierung des ,,allgemein aner-
kannten Standards* fiir inhaltlich unpro-
blematische Situationen auf sein Wissen
und seine Erfahrung stiitzen. Er braucht
im Grunde fiir Aussagen, zu denen in der
Fachwelt kein Dissens besteht, keine ge-
sonderten (Literatur-)Belege zu liefern.
Er muss sich allerdings auch in fiir ithn
zweifelsfrei erscheinenden Fragen sicher
sein, dass seine Antwort nicht einer etwa
vorhandenen Leitlinie widerspricht. Ein
gutes Gutachten wird mithin sein Votum
zur Einhaltung des allgemein anerkann-
ten drztlichen Standards an vier Stellen
auf ein Studium (und ggf. Zitate) der Li-
teratur stiitzen — und damit das Gutach-
ten evidenzbasiert und nachpriifbar ma-
chen:

a) bei Innovationen,

b) bei ,,verlassenen” Verfahren,

c) bei Schulenstreits,

d) zum Ausschluss einer Diskrepanz
mit vorhandenen Leitlinien.

Bewertung von Innovationen

Nur im Idealfalle (und in der Regel in der
Pharmakotherapie) vollzieht sich eine me-
dizinische Innovation in einem geordne-
ten Fiinfschritt; Idee, Produktentwicklung,
kontrollierte Erprobung, Nutzen-Risiko-
Bewertung und allgemeine Freigabe.

In den meisten Medizinbereichen,
insbesondere bei innovativen Operati-
onstechniken, bei den meisten innovati-
ven Medizinprodukten und Implantaten,
gehen die vorstehend genannten fiinf
Schritte teilweise parallel. Insbesonde-
re wird (gewollt oder ungewollt) ein 6f-
fentlicher Druck aufgebaut dahingehend,
dass die Schritte drei und vier (Erpro-
bung unter kontrollierten Bedingungen
sowie Nutzen-Risiko-Bewertung) nicht

oder unzureichend abgewartet werden,

bevor Schritt fiinf (aligemeine Anwen-
dung in der Breite) in Kraft tritt:
Man rufe sich in Erinnerung, wie frithzeitig
ein Druck zur breiten Anwendung entstand
(von Patientenseite und insbesondere aus
der Laienpresse heraus), als erste Versuche
mit navigationsgestitzter Implantation von
Huft-Endoprothesen unternommen wurden.
Es konnte gar nicht schnell genug gehen, die-
se Segnungen moderner Medizin allen Pati-
enten zuganglich und zum Gegenstand der
solidarischen Finanzierung zu machen. Keine
Versprechung war zu hohl, keine Plattitiide zu
flach [3]. Und es kann nicht verwundern, dass
es die gleichen Laienpresse-Organe sind, die
sich nunmebhr nicht dariiber beruhigen kén-
nen, wie unverantwortlich es sei, ein letztlich
nicht erprobtes Operationsverfahren auBer-
halb klinischer Studien anzuwenden [4].
Dieses Wissen voraussetzend muss
der gute und besonnene Gutachter in der
Bewertung einer medizinischen Innova-
tion immer eine extrem breite (zu akzep-
tierende) Verhaltenspalette der drztlichen
Kollegen unterstellen:

—Der zuriickhaltende, konservative,
eher Angstliche Operateur wird keiner-
lei navigierten Eingriff am Skelettsys-
tem vornehmen: Er misstraut den Vor-
hersagen, dass ein computergestiitzt
hergestelltes Hiiftimplantat eine lin-
gere Standzeit habe als ein konven-
tionell hergestelltes, er misstraut der
Vorhersage, dass nach computerge-
stiitztem Auffrisen des kdrpernahen
Oberschenkels das Einwachsverhalten
sicherer sei und er scheut zudem den
mit der computergestiitzten Implanta-
tion verbundenen zusitzlichen Opera-
tions- und Zeitaufwand sowie die da-
mit verbundene vermehrte Weichteil-
schiadigung,. Er misstraut aus vergleich-
baren Griinden auch der navigierten
Osteotomie bei der Knietotalprothese
oder dem navigierten Einbringen von

. Pedikelschrauben an der Lendenwir-
belsdule. Er glaubt, dass auch das na-
vigierte Sigen am Knie bzw. das na-
vigierte Bohren am Pedikel summa
surnmarum nur eine Scheinsicherheit
bzw. Scheingenauigkeit erbringe.

— Der kiihl abwigende Operateur wird
zwar auf die navigierte Implantati-
on von Hiiftgelenkstotalendoprothe-
sen verzichten, wird jedoch (da er
der Meinung ist, Roboter sdgen bzw.
bohren genauer als ein Mensch), die

Sidgeosteotomie bei der Knieprothe-

se bzw. das Einbringen der Pedikel-

schrauben an der LWS vom Roboter
iibernehmen lassen.

— Der Technikfreak wird sich in alie
Verfahren der Navigation mit grolem
Ernst und grofler Genauigkeit einar-
beiten, er wird sein Personal exzellent
schulen, die technischen Vorgaben pe-
nibel handhaben und auf diese Weise
alle vorstehend genannten Neuerun-
gen in seiner Einrichtung etablieren.

Alle drei Arzte haben Recht. Alle drei
Arzte machen dem Grunde nach kei-
nen Fehler und allen drei Arzten kénnen
(dennoch) Fehler unterlaufen!

Im Einzelnen wird ein Gutachter,
so es um einen vorgeworfenen Behand-
lungsfehler in der vorstehend genannten
Thematik geht, zum Beispiel folgende
Fragen stellen:

— Galt das betreffende Verfahren (hier
zum Beispiel robotergestiitzte Auf-
bereitung des Schaftes bzw. navigati-
onsgestiitzte Einbringung von Pedi-
kelschrauben) zum betreffenden Zeit-
punkt als im experimentellen Stadium
sich befindlich oder als den konventio-
nellen Verfahren gleichwertig oder als
den konventionellen Verfahren nach-
weisbar iiberlegen? Dies macht fiir den
Zeitpunkt des inkriminierten Eingriffs
eine Evidenzanalyse anhand verfiigba-
rer Originalliteratur bzw. anhand vor-
liegender Metaanalysen notwendig.

— Hat der anwendende Arzt sich ggf.
personlich und seine Mannschaft mit
dem innovativen Verfahren vertraut
gemacht, verfiigt er iiber ein ange-
messenes technisches Equipment und

—hat er (so es sich um ein Verfahren
handelt, welches sich entweder noch
im Stadium des klinischen Experi-
mentes befindet oder welches bereits
den konventionellen. Verfahren iiber-
legen ist) den Patienten iiber die Uber-
legenheit bzw. Unterlegenheit des ei-
nen oder anderen Verfahrens ange-
messen in Kenntnis gesetzt?

So die vorstehenden Bedingungen dem
Grunde nach erfiillt sind und insbeson-
dere sofern der Patient iiber den Grad der
wissenschaftlichen und klinischen Etab-
lierung eines Verfahrens (oder auch des-
sen bereits bestehende Uberlegenheit) an-
gemessen in Kenntnis gesetzt wurde, wird
der Gutachter die jeweils gewihlte Verfah-
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rensweise zu akzeptieren haben. Dies gilt
auch dann, wenn der Gutachter selbst in
seiner personlichen Wertung mit der Ver-
fahrenswahl nicht einverstanden wiire.

Das verlassene Verfahren

Genauso wie sich Innovationen allméah-
lich einstellen konnen, werden umge-
kehrt bestimmte Behandlungsverfahren
im Sinne eines informellen allméhlich
sich entwickelnden wissenschaftlichen
Konsenses auBer Kraft gesetzt, ohne
dass dies iiblicherweise ausdriicklich for-
muliert wiirde.

So hat sich zum Beispiel mit Beginn der neun-
ziger Jahre in der Unfalichirurgie die Erkennt-
nis durchgesetzt, dass die rontgenologisch
und anatomisch erreichte Stellung nach Be-
handlungen eines koérperfernen Speichen-
bruchs eben doch nicht regelhaft ohne Einfluss
auf Funktion und Schmerzhaftigkeit verblei-
be. Dementsprechend haben zum Beispiel B.
Tscherne und Mitarbeiter 1990 [5} und nach ihm
viele andere Autoren empfohlen, auch beim
kérperfernen Speichenbruch auf eine mog-
lichst gute anatomische Wiederherstellung zu
achten und deswegen regelhaft instabile kor-
perferne Speichenbriiche operativ zu behan-
deln. Friher gelbte Verfahren (zahlreiche Re-
positionen, Ruhigstellung instabiler Frakturen
im Oberarmgips bzw. in Schedestellung, Aus-
heilung von instabilen Frakturen in ausgeprag-
ter Dorsalabkippung und Verkiirzung usw.)
wurden zwar zu keinem Zeitpunkt von einer
Fachgesellschaft ausdriicklich als nicht mehr
angemessen klassifiziert. Diese Verfahren ha-
ben vielmehr etwa in den Jahren 1990 bis 1995
zunehmend ,an Boden verloren”. Dieser Um-
stand machte es einem Gutachter schwer, eine
Behandlung nach ,hergebrachten Prinzipien”
richtig und gerecht zu bewerten.

Gerade dann, wenn iiber viele Jah-
re eingeiibte Therapieverfahren allmih-
lich und Zug um Zug verlassen werden,
und gerade auch dann, wenn sich der Gut-
achter selbst in seiner eigenen klinischen
Praxis den neuen Therapieprinzipien an-
schlieBt, muss mit besonderer Akkurates-
se iiberpriift werden, ob nicht vielleicht
doch ein ernsthafter, konservativ denken-
der Arzt aus gutem Grund noch eine ge-
wisse Zeit den Innovationen misstraut.
Moglicherweise kann er sich sogar auf
nambafte zeitnahe Publikationen stiitzen.
Beabsichtigt deswegen ein Gutachter, ei-

ne Verfahrenswahl als ,nicht mehr zeit-
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gemal” bzw. ,verlassen” zu qualifizieren,
dann tut er gut daran, sich in Standard-
lehrbiichern, Standard-OP-Lehren oder
dhnlichen Nachschlagewerken aus der be-
treffenden Zeit zu vergewissern, dass nicht
diese etwa auch die von ihm als iiberal-
tert angesehenen Verfahren doch noch als
gleichwertig oder zumindest alternativ be-
nutzbar benennen.

Schulenstreit

Auf der Wegstrecke einer Innovation bzw.
des Verlassens von Verfahren gibt es hiu-
fig eine Zeit, in der zwei Therapieprin-
zipien nebeneinander (voriibergehend)
als gleichwertig eingeschitzt werden;
sie werden dann h#ufig von verschiede-
nen Koryphien (Schulen) favorisiert. So
fruchtbar eine solche Situation fiir die
klinisch-wissenschaftliche Weiterent-
wicklung ist, so furchtbar ist sie fiir den
belasteten Arzt — sofern er einer anderen
Schule folgt als der Gutachter und sofern
der Gutachter nicht die Distanz (und die
Kenntnisse!) hat, die andere Meinung ne-
ben der eigenen gelten zu lassen. Wer als
Gutachter die Gleichwertigkeit (oder an-
nihernde Gleichwertigkeit) zweier Ver-
fahren nicht anerkennt und nicht erkennt,
begeht einen ,,groben Behandlungsfeh-
ler* und sollte sich bevorzugt wieder sei-
ner eigentlichen klinischen Titigkeit wid-
men. Gerade das annidhernd gleichwerti-
ge Nebeneinander zweier Verfahren ldsst
sich miihelos im Schrifttum finden.

Leitlinien

Es gehort zur tiglichen Ubung Arztlicher
Funktionire, die zunehmende Fokussie-
rung alltdglichen &rztlichen Handelns
auf Leitlinien zu beklagen. Abgesehen
davon, dass die Bindung der tiglichen
drztlichen Routine an wohldefinierte Ab-
ldufe keine Erfindung der Neuzeit ist (le-
diglich die Begrifflichkeit ,,Leitlinie so-
wie der Umstand, dass die Bindung mehr
denn frither schriftlich fixiert wird, stel-
len Neuerungen dar), kbnnen Leitlinien
gerade in medizinisch unklaren Situatio-
nen eine erhebliche Erleichterung fiir den
Gutachter und insbesondere eine erheb-
liche Schutzfunktion fiir-die belasteten
Arzte darstellen [6]: Gerade dann, wenn
sich der allgemeine érztliche Konsens ei-
ner Fachgesellschaft allmahlich und un-
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merklich einer Innovation nihert bzw.
umgekehrt von einem bestimmten Ver-
fahren verabschiedet, stelit die von der
Fachgesellschaft konsentierte Leitlinie
zu einem fixierten Zeitpunkt einen siche-
ren Marker dahingehend dar, was schon
erlaubt bzw. was nicht mehr (oder gera-
de noch eben) angemessen ist. Selbstver-
standlich muss sich ein belasteter Arzt
darauf verlassen konnen, dass ein Gut-
achter die zum jeweiligen Fall einschli-
gig vorhandenen Leitlinien kennt und re-
spektiert bzw. dass er seinem Gutachten
diejenige Leitlinie zu Grunde legt, die
zum Zeitpunkt der angeschuldigten Be-
handlung aktuell war. Der Autor verfiigt
iiber eine Reihe von Entscheidungen von
Instanzgerichten, bei denen ganz offen-
kundig das zu Grunde liegende Gutach-
ten ein Votum abgab, das der aktuellen
Leitlinie der eigenen Fachgesellschaft
widersprach. Einem solchen gutachter-
lichen Verhalten kann kein Verstindnis
entgegengebracht werden. Und es ist auch
schwer verstiandlich, warum sich ein be-
lasteter Arzt so etwas gefallen lisst.

Ermessensentscheidungen des
Gutachters: Schwer belegbare
oder widerlegbare Aussagen

Wie einleitend ausgefiihrt, muss der Gut-
achter iiber die Frage, was ,,gute Medi-
zin® sei, hinaus eine Reihe von Fragen
beantworten, fiir die iiberwiegend kei-
ne nachpriifbaren Belege gegeben wer-
den kénnen. Antworten mithin, die al-
leine der personlichen Einschitzung des
Gutachters entspringen (eminenzbasiert
stnd), und gegen die sich medizinisch-in-
haltlich nur schwer argumentieren lisst.
Es sind dies die Antworten, die zu einer
Beweiserleichterung fiir den Kliger fiih-
ren konnen, und die deshalb auf dem Bo-
den scheinbar nebenséchlicher medizini-
scher Statements gravierende rechtssys-
tematische Folgen haben:

Grober Behandlungsfehler

Ein Gericht wird einen ,,groben Behand-
lungsfehler* dann feststellen, wenn es zu
der Uberzeugung kommt, die betreffen-
de Fehlhandlung widerspreche grund-
legenden fachlichen Prinzipien und sei
iberhaupt nicht mehr verstindlich. Nur



ORIGINIALBEITRAGE

14

"ein laienhafter Gutachter wird selbst den

Begriff des ,.groben Behandlungsfeh-
lers* verwenden. Es ist jedoch offenkun-
dig, dass die entsprechende gutachter-
liche Feststellung, ein Fehler sei ,,.beim
besten Willen iiberhaupt nicht mehr ver-
stindlich®, manchen Gutachtern ausge-
sprochen leicht fillt. Dabei ist es uner-
tréiglich, wenn ein seit langem nicht mehr
klinisch titiger Gutachter aus dem siche-
ren Hort seines Biiros heraus manu sinis-
tra einem Fehler seine eigene Verstdnd-
nislosigkeit attestiert, wohl wissend was
er damit anrichtet: Nicht nur fiihrt diese
Feststellung zur Umkehr der Beweislast.
Gegen diese Feststellung gibt es letzt-
lich auch kaum eine Verteidigungsmog-
lichkeit; eine Beweisfithrung gegen die-
se Feststellung ist praktisch nicht mog-
lich. Ist dieser Satz einmal hingesagt
oder hingeschrieben, kann er weder vom
Beklagten noch von Gutachtern mehr zu-
riickgenommen werden.

Fehler ,prima facie”

Es gibt Schiden, fiir die es (in bestimm-
ten Situationen) nach allgemeinem &rztli-
chem Verstindnis und nach allgemeiner
Lebenserfahrung keine andere Erkldrung
gibt, als ein bestimmtes &rztliches Fehl-
verhalten — so zum Beispiel wenn bei der
intramuskuliren (intraglutdalen) Injekti-
on der N. ischiadicus getroffen wird, oder
wenn bei der Priparation des Bruchsacks
beim Leistenbruch die Samenstrangge-
fiBe quer durchtrennt werden. Die Frage
besteht darin, ob eine bestimmte Kompli-
kation (injektionsbedingte Nervenschi-
digung, quere Durchtrennung der Sa-
menstranggefiBe) auch einem sorgfiltig
arbeitenden Arzt (in Einzelfillen) unter-
laufen kann, oder ob eine solche Schidi-
gung regelhaft und ohne weiteren Nach-
weisbedarf auf eine mangelnde Sorgfalt
hindeutet. Fiir eine solche Beurteilung
gibt es kaum eine andere Grundlage als
die individuelle Erfahrung und persénli-
che Einschitzung des Gutachters.:Auch
fiir diese Frage gilt: Je weiter ein Gut-
achter (offenkundig) vom Tagesgesche-
hen und von der individuellen Moglich-
keit, Fehler zu machen, entfernt ist, umso
leichter fallt ihm offenbar die Aussage,
dieser oder jener technische Missgriff
passiere bei sorgfiltiger Arbeit schlech-
terdings nicht. Hier stellt sich die Frage

nach dem personlichen Erinnerungsver-
mogen des Gutachters.
Am Beispiel der Schadigung des Nervus ac-
cessorius bei der Entfernung eines Lymph-
knotens im seitlichen Halsdreieck haben wir
gezeigt, wie extrem unterschiedlich alleine
diese eine Komplikation eingeschatzt wird,
und wie unterschiedlich {(und offenbar zufal-
lig) insbesondere die Aussage erfolgt, zu die-
ser Nervenschadigung komme es bei sorgfal-
tigem Handeln schlechterdings nicht [7].
Auch gegen die gutachterliche Fest-
stellung eines Fehlers ,,prima facie* gibt
es seitens des belasteten Arztes praktisch
keine Argumentations- bzw. Entlastungs-
moglichkeit.

Fehlende Dokumentation
unauffalliger Befunde bzw.
von Standardablaufen

Es ist unbestrittene und durchgehende
Rechtsansicht, dass eine drztliche Doku-
mentation dann und insofern erforderlich
sei, als sie wegen einer angemessenen ri-
sikoarmen drztlichen Behandlung gebo-
ten sei. Das heiBt, das Ausmaf der Doku-
mentationsnotwendigkeiten ist nicht etwa
(wie haufig laienhaft behauptet) ,,juris-
tisch® bestimmt; es wird vielmehr alleine
durch die medizinischen Notwendigkei-
ten bestimmt. Der Gutachter seinerseits
hat im Zweifelsfall darzulegen, welches
AusmaB der Dokumentation aus medizi-
nischen Griinden geboten ist oder nicht.
Dies spielt besonders dann eine Rol-
le, wenn es um die Dokumentation (bzw.
fehlende Dokumentation) von Normalbe-
funden bzw. von Routineablaufen geht.

Beispiel: Das Kiirzel ,DMS o. B." ist in der tag-
lichen drztlichen Dokumentation gang und
gabe. Es steht am Ende nahezu jeder Befund-
beschreibung an Extremitdten — unabhén-
gig davon, ob es sich um eine abgelaufene
Prellung, eine frische Fraktur oder Bandver-
letzung, einen Zustand nach operativem Ein-
griff, nach Wirbelsdulenprellung oder um die
Befundbeschreibung bei einer genuinen Ar-
throse handelt. Es soll dokumentieren, dass

-sich der untersuchende Arzt in einer der je-

weiligen Situation angemessenen Weise von
der ungestorten arteriellen und vendsen
Durchblutung und der ungestdrten nervalen
Versorgung vergewissert hat.

In besonderen Situationen kommt jedoch
dieser Untersuchung eine ganz besonders

hohe und wegweisende Bedeutung zu. Es
kann dann fraglich sein, ob sich der untersu-
chende Arzt wirklich der Problematik der Si-
tuation bewusst war und ob er seine Untersu-
chung wirklich so griindlich gestaltet hat, wie
es die konkrete Situation erforderte: Reicht
+DMS 0. B." als Dokument angemessener und
griindlicher Untersuchung auch aus bei einer
kindlichen suprakondylaren Oberarmfraktur
(wo das Risiko einer arteriellen Lasion in der
Ellenbeuge besteht), reicht die lapidare Aus-
sage aus bei einer hohen Fibulafraktur (mit
dem hohen Risiko einer Nervenschadigung),
reicht sie aus bei einer instabilen frischen
Kombressionsfraktur der mittleren LWS?
Wird namlich bei einer derartigen Verletzung
ebenfalls nur ,DMS o. B.” dokumentiert und
stellt sich Stunden oder Tage spdter eine ner-
vale bzw. vaskulare Lasion heraus, wird an
den Gutachter die Frage gestelit werden, ob
sich aus dem Standardkiirzel wirklich ablesen
oder ableiten liee, dass die klinische Unter-
suchung in einer der Dramatik der Situation
angemessenen Weise erfolgte. Der Gutach-
ter wird mithin die Frage zu beantworten ha-
ben, ob in der betreffenden Situation aus me-
dizinischen Griinden eine differenziertere Be-
funddokumentation geboten gewesen wire.
Sofern er dies bejaht, folgt aus dieser seiner
Aussage zwingend, dass das Kiirzel ,DMS
0.B.” eine unzureichende Untersuchung do-
kumentiert, dass mithin eine angemessene
Untersuchung nicht stattgefunden hat.

Viele Gutachter sind sich der vorste-
hend skizzierten Konstellation nicht be-
wusst: Sobald sie fiir eine bestimmite kli-
nische Situation die Notwendigkeit eines
bestimmten Ausmafes einer Dokumen-
tation aus medizinischen Griinden beja-
hen, werden zwingend alle nicht dieser
Dokumentation entsprechenden Befun-
derhebungen und Handlungen als ,,nicht
geschehen™ gewertet.

Die Weiterungen und Variationen
sind erheblich: Aus der Formulierung
»Darstellung der Gallenblase und der
Gallenwege und Abtragung der Gal-
lenblase in typischer Weise™ konnte ge-
schlossen werden, dass die Einmﬁndung
des Ductus cysticus in den Ductus cho-
ledochus nicht dargestellt wurde (weil
nicht gesondert erwihnt). Aus dem Ein-
trag ,,Anlage Infusion* im Rahmen einer
zytostatischen Behandlung konnte ge-
schlossen werden, dass nicht in beson-
ders sorgfiltigem Mafle nach der intrava-
salen Lage geschaut und diese Lage her-
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nach wihrend der Infusionszeit mehrfach
kontrolliert wurde (weil jeweils nicht ge-
sondert erwdhnt). Aus dem Eintrag ,,Pa-
tient fiihlt sich wohl, Entlassung nach
Hause* konnte geschlossen werden, dass
zum Ende eines ambulanten Eingriffes
nicht noch einmal Kreislaufverhiltnisse
und Bewusstseinszustand des Patienten
iberpriift wurden (weil nicht dezidiert
dokumentiert) usw.

Damit stellt sich die Frage nach der
Notwendigkeit der Dokumentation un-
auffilliger Befunde bzw. der Dokumen-
tation von Routinehandlungen als ein
Einfallstor fiir gutachterliche personli-
che Wertungen dar, welche kaum wider-
legbar zu ungeahnten, schweren, auch
unbegriindeten und insbesondere ausge-
pragt subjektiv gefirbten Belastungen
des beklagten Arztes fiihren konnen.

Verwendete Literatur

Die Aussagen zum aktuellen Kodex gu-
ter Medizin verlangen dringend nach der
Nennung angemessener Literatur-Fund-
stellen. Giinstig ist es auch (soweit mog-
lich) Aussagen zu den anderen bewer-
tungsrelevanten Aspekten mit Belegen
zu versehen.

Die Literaturhinweise des Gutach-
tens dienen nicht dazu, Zeugnis von der
antiquarischen Wertigkeit der Bibliothek
des Sachverstindigen abzulegen, sie die-
nen auch nicht dazu, das Gutachten mit-
tels Textbausteinen um nochmals zwei
Seiten zu verldngern. Auch die Literatur-
hinweise (so sie denn gegeben werden)
beantworten gezielt spezifische Fragen.
Hiernach richtet sich auch die Art der zi-
tierten Quelle:

Wenn behauptet wird, eine bestimmte Unter-
suchungsmethode (zum Beispiel die komplet-
te Untersuchung einer verletzten Extremitat)
sei selbstverstandliche allgemeine Pflicht,
ihr Unterlassen sei schlechterdings nicht ver-
standlich, so wird ein entsprechender Beleg
{so er denn Gberhaupt geliefert werden soll)
nicht Giber eine Medline-Recherche geliefert,
sondern mittels eines Auszugs aus einem tri-
vialen Alltags-Standard-Lehrbuch.

Wird argumentiert, eine bestimmte MaRB-
nahme sei zu einem bestimmten Zeitpunkt
fiir eine bestimmte Situation nicht mehr an-
gemessen gewesen (zum Beispiel die Ender-
nagelung bei der instabilen pertrochantdren
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Fraktur im Jahre 2002), so ist dies tiber eine
gezielte Literaturrecherche nachzuweisen.
im vorstehend genannten Beispiel miissten
dann zum Beispiel vergleichende Studien aus
den Jahren 1999 bis 2001 zitiert werden, wel-
che (Uibereinstimmend und zweifelsfrei!) ei-
ne signifikante Unterlegenheit der Enderna-
gelung gegentber anderen Verfahren bele-
gen wiirden.
Soll das gleichwertige Nebeneinander zweier
Verfahren belegt werden, dann dienen dazu
Ubersichtsartikel der betreffenden Zeit.
Stelit sich die Frage, ob man eine bestimm-
te OP-Technik noch anwenden diirfe, dann
lohnt ein Blick in eine Standard-OP-Lehre:
Ist das Verfahren hier noch verzeichnet (und
nicht etwa mit spezifischen Einschrinkungen
versehen), kann seine Verwendung nicht vor-
geworfen werden - unabhéngig von der per-
sonlichen Meinung des Gutachters.
Halt ein Gutachter eine spezielle perioperati-
ve absichernde Untersuchung fiir unabding-
bar, so ist zu erwarten, dass sich ein solches
Petitum in der betreffenden Leitlinie findet.
Nicht die Anzahl der zitierten Litera-
turstellen ist ein Qualititskriterium, son-
dern ihre Treffsicherheit fiir das spezifi-
sche zu bearbeitende Problem.

Zusammenfassung

Der Schliissel zu einem guten richterli-
chen Votum aus Anlass eines vermuteten
drztlichen Behandlungsfehlers ist ein gu-
tes Sachverstandigengutachten. In seinem
eigenen Interesse wird der Gutachter dar-
auf bedacht sein, an sein Gutachten hohe
Anspriiche beziiglich der handwerklichen
Qualitdt zu stellen: Knapper, iibersicht-
licher Text, zwingend logischer Aufbau,
sparsame, zielgerichtete Literaturhinwei-
se, Fehlen jeglicher Emotionalitiit, Enthalt-
samkeit von didaktischen Anwandlungen.
Inhaltlich qualitativ absichern lisst
sich das Gutachten bei der Frage, was
denn in der gegebenen Situation gute
Medizin gewesen sei. Ein guter Gutach-
ter wird diese Frage unter Riickgriff auf
die angemessene Literatur beantworten
und damit sein Gutachten nicht nur rich-
tiger, sondern in seinem Duktus auch
vorhersehbar und nachpriifbar machen.
So ldsst sich der zum betreffenden Zeit-
punkt giiltige Konsens der Fach-Com-
munity klar von der persénlichen Ein-
stellung des Gutachters trennen.
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Einer externen Nachpriifung kaum
zuginglich ist das gutachterliche Votum
zu den drei zu einer Beweiserleichte-
rung fiir den Kl4ger fiihrenden Spezial-
fragen — der Bewertung dessen, was ei-
nem sorgfiltig handelnden Arzt schlech-
terdings nicht unterlaufen darf (,,grober
Fehler*), der Bewertung von Missgrif-
fen, deren Vorkommnis bereits prima
facie auf mangelnde Sorgfalt hinweist
und der Beantwortung der Frage, wel-
che Dokumentation aus medizinischen
Griinden geboten sei (insbesondere be-
ziiglich der Dokumentation unauffilli-
ger Befunde oder Routinehandlungen).
Hier wird der Gutachter (mangels ande-
rer Quellen) liberwiegend seine persénli-
che Erfahrung zu Grunde legen. Es steht
zu befiirchten, dass sich diesbeziiglich
die MaBstibe mit zunehmender Distanz
zum klinischen Tagesgeschift unange-
messen verschieben.
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