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ZUSAMMENFASSUNG

Nur die Formulierung von allgemein zugénglichen Leitlinien (anstelle einer hausinternen
.Schule” oder eines stillen Konsenses) stellt sicher, dass sich der vor Ort handelnde Arzt
nach denselben Spielregeln richten kann, wie sie dann spéater auch der Gutachter in einem
angenommenen Behandlungsfehler-Streitfall anwendet. Gerade dann, wenn der medizini-
schen Vielfalt und Innovation Spielraum gegeben werden soll, brauchen Arzt und Patient
Rechtssicherheit dariiber, was zum jeweiligen Zeitpunkt als ,normal”, als ,guter Stan-
dard” anzusehen ist. Die Behandlungsfehler-Begutachtung, die sich nicht auf konsentierte
Leitlinien stiitzen kann, wird unter den heutigen Bedingungen mehr und mehr zum Roulet-
te-Spiel mutieren. Dies gilt vor allem fiir die Bereiche der Innovation (wo eine laufende
kommentierende Begleitung durch Leitlinien notwendig ist), ungeklarter Schulenstreits
{wo z.B. eine Leitlinie ein ausdriickliches ,sowohl-als auch” formuliert) und die medizi-
nisch-6konomische Balance (wo die Leitlinie evidenzbasiert angemessene, aber unter-

schiedlich teure Verfahren benennt).

Sachwérter: Leitlinien, Behandlungsfehler, guter arztlicher Standard

,.Behandlungsfehler sind Versttfe
des Arztes oder sonstiger mit der
Heilbehandlung befasster Personen
... gegen die Regeln eines guten Be-
handlungsstandards® (1). So und
vergleichbar duflern sich zahlreiche
Autoren, wenn es um die Definition
dessen geht, was der Arzt seinem
Patienten antun kann, ohne eine un-
erlaubte Handlung oder eine Sorg-
faltspflichtverletzung zu begehen.
Der ,gute Behandlungsstandard®
kann dabei nicht einfach einer allge-
meinen drztlichen Praxis gleichge-
stellt werden, vor allem dann nicht,
wenn es gilt, einen allgemein einge-
rissenen und eingebiirgerten Schlen-
drian abzugrenzen (2). Der gute Me-
dizinische Standard ist auch nicht
einfach diejenige Praxis, die in einer
bestimmten Situation seit jeher
geiibt wird ~ vielmehr wird er sich
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mit dem medizinischen Fortschritt
weiterentwickeln. Andererseits kann
der ,,gute Behandlungsstandard* na-
turgemil nicht mit dem Befolgen
jedweder Innovation gleichgesetzt
werden; es kann lange Zeit dauern,
bis aus einer medizinischen Neuent-
wicklung ein allgemein akzeptiertes
Konzept geworden ist. Die Frage,
was denn nun ,guter drztlicher Be-
handlungsstandard* sei, wird sich in
der Beurteilung jedes einzelnen
Behandlungsfehler- Vorwurfs zur
Schliisselfrage entwickeln. Sie wird
— was die rechtliche Wichtung be-
trifft — naturgemil von den (In-
stanz-)Gerichten entschieden. Diese
stiitzen sich jedoch gerade in dieser
Frage notwendigerweise auf sach-
verstdndigen &rztlichen Rat. Damit
kommt dem drztlichen Sachverstin-
digen gerade in der Wichtung des

aktuellen Handelns gegeniiber dem
allgemein akzeptierten Wissen emi-
nente Bedeutung zu.

Der ,,gute Behandlungsstandard® ist
mithin seit jeher die Meflatte, an der
eine stattgehabte und méglicherwei-
se fehlerhafte Behandlung gemessen
wird. Dabei ist es zunéchst unerheb-
lich, ob sich dieser Standard ledig-
lich implizit (quasi als Mainstream)
z.B. innerhalb einer Fachgruppe eta-
bliert hat, oder ob er explizit als
Leitlinie formuliert wurde. So wie
es jedoch jeder potentiell konflikt-
trichtigen Gruppierung bzw. Tatig-
keit niitzt, die konsentierten Spielre-
geln moglichst offentlich zuging-
lich zu machen, so dient es auch in
der hochproblematischen Situation
.Behandlungsfehler-Begutachtung*
deren Qualitdt und Akzeptanz, wenn
die dort zugrundezulegenden medi-
zinisch-inhaltlichen Spielregeln in
Form konsentierter Leitlinien of-
fentliches Gut sind. Dies gilt vor al-
lem aus drei Griinden:

MEDIZINISCHE INNOVATION

,.Ein Arzt muf} sich zwar mit neuen
Entwicklungen in der Medizin be-
schiftigen und auseinandersetzen;
er darf auch nicht einfach Behand-
lungen in einer bestimmten Weise
vornehmen, nur weil er es so gelernt
hat. Andererseits darf aber der Pa-
tient nicht mit jeder neuen Behand-
lungsmethode iiberzogen werden,
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die noch nicht oder noch nicht hin-
reichend abgesichert ist.** (3)

Ab wann ist ein Anschluss an eine
medizinische Innovation erlaubt, ab
wann ist sie zwingend? Welchen
Stellenwert haben personliche Er-
fahrungen, eigene Vorsicht, Skepsis
gegen medizinische Modestromun-
gen, gegeniiber der Publikation ei-
ner Novitit in einem anglo-ameri-
kanischen Journal? Ab wann muss
ein Therapeut neue Therapieziele
(nicht neue Techniken!) verinnerli-
chen? Diese und vergleichbare Fra-
gen ziehen sich wie ein ,roter Fa-
den* durch eine Vielzahl von In-
stanzentscheidungen und zusam-
menfassende Darstellungen.

J. Buns hat — gestiitzt auf Unterlagen
der Gutachterkommission Nord-
rhein — recherchiert, wie lange es
dauerte, bis sich eine neue therapeu-
tische Zielvorgabe in der gutacht-
lichen Wertung niederschlug (4):
Bis zum Ende der 80er Jahre war
man in der Behandlung des korper-
fernen Speichenbruchs (distale Ra-
diusfraktur) der Meinung, die Stel-
lung, in der die Bruchstiicke zuein-
ander stehen und ausheilen, sei fiir
die spitere Funktion (Beweglich-
keit) des Handgelenkes weitgehend
nebenséchlich. Man konne deswe-
gen ohne weiteres eine stirkere Ab-
weichung des Bruches von der ge-
raden Stellung akzeptieren. Mit En-
de der 80er und Beginn der 90er
Jahre hat sich diese Meinung ge-
wandelt; zunehmend war man der
Ansicht, auch beim Speichenbruch
miisse auf eine moglichst optimale
Bruchstellung geachtet werden.
Dies hatte naturgemif eine deutli-
che Anderung des Behandlungs-
konzeptes zur Folge.

Die kritischen Stimmen unter den
Fachleuten zu dieser neuen Linie
waren noch liber viele Jahre zu
horen. Offenkundig bestimmt hier-
von wurden einschlidgig vermutete
Behandlungsfehler in nennenswer-
tem Umfang erst mit Ende der 90er
Jahre bejaht. Die Gutachter haben
sich hierbei von der Vorstellung lei-
ten lassen, die neue Linie werde
zwar von namhaften Wissenschaft-
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lern nachdriicklich vertreten, sie sei
jedoch lange nicht unumstritten ge-
wesen und setze sich auch erst all-
méhlich durch.

Bemerkenswert ist das Beispiel in
diesem Zusammenhang deshalb,
weil es die Schwierigkeit zeigt, die
»erstmalige Forderung nach Ande-
rung der therapeutischen Taktik™
vom ,,medizinischen Standard“ ab-
zugrenzen — solange sich die ein-
schligige Fachgesellschaft dazu
nicht ausdriicklich erkldrt. Unbefrie-
digend ist eine derart ,,schleichende
Anderung” des medizinischen Stan-
dards fiir den Patienten (der nicht
weiB, was er wo verlangen kann)
und fiir den Arzt (fiir den sich unter
Umstidnden die Wahl des Fachgut-
achters als die Wahl der falschen
Schule erweist). Wie erfolgreich sich
ein beklagter Arzt mit Hinweis auf
einen ,Schulenstreit” gegen einen
iberzeugend auftretenden Gutachter
verteidigen kann, ist ungewiss.
Umgekehrt erinnert man sich an die
bereits kurze Zeit nach Durch-
filhrung der ersten endoskopischen
Cholezystektomien probeweise an-
gestrengten Klagen gegen Arzte,
die (weil sie den endoskopischen
Eingrift fiir noch im Stadium des
klinischen Experiments stehend sa-
hen) diesen nicht angewandt hatten.
Wiirden sich medizinische Fachge-
sellschaften diesbeziiglich in der 6f-
fentlichen Verantwortung sehen,
wiirden sie medizinische Innovatio-
nen kommentierend begleiten und
ihnen den jeweils aktuell zukom-
menden Rang zuweisen: ,Klini-
sches Experiment fiir wenige -
Standard - veraltete und nicht mehr
anzuwendende Methode”. Damit
wiirde nicht nur der medizinischen
Qualitdt Vorschub, sondern vor al-
lem ein messbarer Beitrag zur
Rechtssicherheit geleistet.

VERSCHIEDENE
LEHRMEINUNGEN

Welche  Unwigbarkeiten  und
schwerwiegenden  Konsequenzen

sich — unabhingig von etwaigen In-
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novationen, alleine auf Grund einer
anhaltenden fachinternen Diskus-
sion — fiir die betroffenen Arzte er-
geben konnen, sei an folgendem
Beispiel illustriert').

Im Jahre 1987 kommt es in einer
unfallchirurgischen Abteilung in-
nerhalb von 3 Monaten zu 8 post-
operativen Wundinfektionen nach
der operativen Versorgung ge-
schlossener Frakturen. Die Infek-
tionsrate liegt damit mit 8/400 Ein-
griffen zwar immer noch im ertrig-
lichen Bereich, jedoch hoher, als
man dort gewohnt ist. Eine dieser
Infektionen fiihrt zur Schadener-
satzklage. Dort wird von Kléger-
seite unter anderem vorgetragen,
man habe erfahren, dass im betref-
fenden Krankenhaus geschlossene
Frakturen, offene Frakturen und
knocherne Eingriffe bei manifester
Osteitis zwar in verschiedenen Ope-
rationsrdumen, nicht jedoch in
rdumlich voneinander getrennten
Operationstrakten durchgefiihrt
wiirden. Dieser Umstand wird von
den Beklagten nicht bestritten, es
wird jedoch auf korrekte und hygie-
nisch unbedenkliche Organisations-
abliufe sowie auf die im langjdhri-
gen Jahresmittel mit 1% unternor-
male Infekionsrate abgehoben.

Das zustindige Landgericht konnte
als sachverstdndigen Gutachter zur
Relevanz dieser Umstinde Gutach-
ter A oder Gutachter B zuziehen.
Gutachter A wiirde wie folgt argu-
mentieren: Die bauliche Trennung
septischer und aseptischer Opera-
tionseinheiten sei aus hygienischer
Sicht nicht erforderlich. Hierbei
wiirde er auf zahlreiche eigene ein-
schlagige wissenschaftliche Publi-
kationen verweisen. Diese FEin-
schitzung ergebe sich aus eigenen
Untersuchungen, in denen nachge-
wiesen sei, dass nach Operationen
mit hoher und Operationen mit ge-
ringer Keimbelastung die Luft-
keimzahlen identisch seien und sie

') Das Beispiel beruht auf den zum angege-
benen Zeitpunkt tatsdchlichen inhaltlichen
Konstellationen, ist jedoch in der vorgestell-
ten konkreten Form fiktiv.
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ergebe sich aus Untersuchungen an-
derenorts, in denen die Umge-
bungskontamination bei mehr oder
weniger keimbelasteten Eingriffen
als identisch nachgewiesen sei (5).
Dariiberhinaus sei andererseits nir-
gends der hygienische Vorteil einer
solch durchgehenden ridumlichen
Trennung nachgewiesen.

Gutachter B wiirde auf die Richtli-
nie fiir die Erkennung, Verhiitung
und Bekdmpfung von Krankenhaus-
infektionen (damals noch heraus-
gegeben vom Bundesgesundheits-
amt) verweisen, welche in der da-
maligen Form vorsah: ,,Die Anlage
geht von der Konzeption der Tren-
nung von septischen und asepti-
schen Operationseinheiten aus, weil
diese Losung den hochsten Grad
der Sicherheit fiir Patienten und
Personal bietet.”” Weiterhin wiirde
er auf die Anforderungen der Be-
rufsgenossenschatten an die Zulas-
sung von Krankenhdusern zur Be-
handlung Schwerverletzter hinwei-
sen, welche diese Trennung eben-
falls bindend fordern. Hinweisen
koénnte er auf eine Untersuchung,
die bei septischen Eingriffen im Pa-
tientenumfeld sogenannter septi-
scher Operationen deutlich hohere
Keimbelastungen nachwies als bei
aseptischen Eingriffen (6) und auf
eine gutachterliche AuBerung, es
gehe nicht darum ,was theoretisch
moglich sei, sondern darum, wie in
der Praxis Sicherheit mit einem zu-
mutbaren Aufwand realisierbar sei
(7). Aulerdem sei aus einer infor-
mellen Befragung bekannt, dass
(damals) 48 von 54 Chefirzten
Chirurgischer/Orthopadischer Ab-
tetlungen nicht auf einen gesonder-
ten Trakt fiir septische Operationen
verzichten wollten.

Die sachliche Richtigkeit der einen
oder anderen Argumentation soll
hier nicht erortert werden. Wichtig
ist dieses Beispiel hier, weil es zeigt,
wie extrem abhdngig der beklagte
Arzt von der Wahl des Fachgutacht-
ers wire: Beide Gutachter hitten
ihre jeweilige Meinung mit wissen-
schaftlichen Belegen untermauern
konnen, beide Gutachter hitten er-
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wartungsgemdl ihre Meinung {iber-
zeugend und mit innerer Stringenz
vortragen konnen. Bei der Anhorung
beider Gutachter hitte sich jeweils
nicht ein Zweifel an der Richtigkeit
ihrer Ausfithrungen aufgedringt.
Gutachter B hitte sogar — mit guten
Argumenten — dartun konnen, dass
die Nicht-Beachtung der BGA-
Richtlinie einen derart gravierenden
Versto gegen anerkannte Behand-
lungsgrundsitze darstelle, dass die-
ser sich jedem Versténdnis entziehe,
und hitte damit die fachliche Grund-
lage fiir eine Umkehr der Beweislast
gegeben. Fiir den beklagten Arzt er-
gibt sich in dieser Situation eine
nicht vorhersehbare — und nicht zu
akzeptierende — Abhingigkeit von
zwei divergierenden Lehrmeinungen
bzw. deren Représentanz in der Wahl
des Sachverstindigen.

Es ldsst sich heute nicht mehr re-
konstruieren, zu wieviel Fehlurtei-
len dieser iiber Jahre sorgsam ge-
pflegte Schulenstreit (anstatt einer
zeitnah konsentierten Leitlinie) ge-
fiihrt hat.

MEDIZINISCHER STANDARD
UND SEINE BEZIEHUNG ZU
BETRIEBSWIRTSCHAFT-
LICHEN UND VOLKSWIRT-
SCHAFTLICHEN ANSPRUCHEN
(SOG. VERANTWORTUNGS-
DREIECK)

,Der Arzt dient der Gesundheit des
einzelnen Menschen und des gesam-
ten Volkes*. — ,,In dieser Gebiihren-
ordnung sind Mindest- und Héchst-
sitze fiir die &rztlichen Leistungen
festzusetzen. Dabei ist den berech-
tigten Interessen der Arzte und der
zur Zahlung der Entgelte Verpflich-
teten Rechnung zu tragen.” (8)

Mit diesen beiden Vorschriften (§ 1
und § 11) umreifit die Bundesirzte-
ordnung vollstindig das Span-
nungsfeld, welches als ,,Verantwor-
tungsdreieck der é&rztlichen Be-
handlung* bezeichnet werden kann:
* Die Verpflichtung des Arztes, im
jeweiligen Einzelfall ein (medizini-
sches) Optimum an diagnostischen

und therapeutischen MafBnahmen in
Gang 7zu setzen — ohne Ansehen der
Person und dem Grunde nach auch
ohne Riicksicht auf die dadurch ent-
stehenden Kosten.

* Die Verpflichtung des Arztes,
durch verniinftige Nutzung der ge-
botenen diagnostischen und thera-
peutischen Varianten daneben auch
dauerhaft die volkswirtschaftliche
Lebensfihigkeit des Gesundheits-
systems zu gewihrleisten.

» Das Recht des Arztes, seine eige-
nen wirtschaftlichen Belange ange-
messen zu beriicksichtigen.
Inwieweit eingeschrinkte Ressour-
cen zu Behandlungsfehlern fiithren
konnen, ist im einzelnen bei Rum-
ler-Detzel (9) bzw. Ulsenheimer
(10) erlautert.

Schwierigkeiten unter dem Ge-
sichtspunkt des Behandlungsfehler-
vorwurfs kénnten sich dort ergeben,
wo ein Arzt — guten Glaubens und
guter Absicht — im Einzelfall nicht
alle, sondern nur eine begrenzte
Auswahl diagnostischer und thera-
peutischer Méglichkeiten einsetzt
(oder wo aus 6konomischen Griin-
den tatséichlich nicht alle denkbaren
medizinischen Mgéglichkeiten zur
Verfiigung stehen) und dadurch
moglicherweise Nachteile fiir den
Patienten entsteher.

R. Scholz (11) 16st das Dilemma, in-
dem er einerseits formuliert, indizier-
te BehandlungsmaBahmen diirften
nicht als unwirtschaftlich abgelehnt
werden, solange es keine gleichwerti-
ge Behandlungsalternative gebe, an-
dererseits seien (echte, aber unter-
schiedlich teure Behandlungsalterna-
tiven angenommen) Wirtschaftlich-
keitserwidgungen aus der Sicht der
drztlichen Haftung zu akzeptieren.
Diese Grenzziehung ist nur auf den
ersten Blick unproblematisch: Die
Schwierigkeit im Einzelfall wird
auch hier nicht so sehr in der recht-
lichen Wiirdigung als vielmehr in der
medizinisch-inhaltlichen =~ Wichtung
liegen: Die Frage, welche Behand-
lungsmaBahmen indiziert seien und
insbesondere welche Behandlungs-
mafBahmen als zwar gleichwertig,
aber unterschiedlich teuer einzu-
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schiitzen seien, wird — wieder einmal
— im wesentlichen von der Sichtweise
des im Streitfall gehorten Sachver-
standigen abhdngen.

Spiétestens hier wird evident, dass
es nicht nur unméglich, sondern im
hochsten Malle ungerecht ist, die
,.,medizinisch-6konomische Balan-
ce* auf den einzelnen behandelnden
Arzt herunter zu delegieren und die
Beurteilung derer Einhaltung einem
nach dem Zufallsprinzip ausge-
wihlten Fachgutachter zu iiberlas-
sen. Spitestens in der Frage mithin,
welches in einer gegebenen Situa-
tion das gleichwertige (oder noch
angemessene) aber preisglinstigere
Diagnose- oder Therapieverfahren
sei, muss den handelnden Arzten
durch die Organe der Selbstverwal-
tung der Riicken gestidrkt werden
und muss vor allem der gutachterli-
chen Beliebigkeit durch nationalen
Konsensus ein Riegel vorgeschoben
werden. Die ins Haus stehende Ar-
beit des Koordinierungsausschusses
(§ 137 e SGB V) konnte hier eine
wichtige Rolle iibernehmen.

SCHLUSSFOLGERUNGEN

» Behandlungsfehlerbegutachtung,
die sich nicht auf konsentierte na-
tionale Leitlinien stiitzen kann,
stellt eine unertrigliche Rechtsun-
sicherheit dar.

* Dies gilt besonders fiir die Be-
wertung von Innovationen und die
Bewertung von Schulenstreits.

* Ohne den Schutz einschlédgiger
nationaler Konsensus werden sich
Arzte tendenziell defensiv verhal-
ten und im Zweifel dem teureren
Verfahren den Vorzug geben.

ABSTRACT

The importance of guidelines in
malpractice procedure

Generally available national guidelines
are the only way to guarantee that the
clinically active doctor will consider the
same rules as the doctor as an expert
whithin a malpractice procedure. Es-
pecially the following question has to
be ruled out by national guidelines:
From what time on is an innovation to
be considered as “normal” — as ‘“‘stan-
dard”? The same is true for continued
expert discussions and for the “medical-
economic balance”. Whithout national
guidelines recognized as well-known
rules, the doctor accused in a malprac-
tice procedure will find himself in an
unacceptable position of legal uncertai-
nity.

Key words: Guidelines, malpractice,
good clinical practice
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