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Zusammenfassung

Vorwürfe wegen angenommener ärztlicher Behandlungsfehler

werden in operativen Fächern weit häufiger erhoben als in konser-

vativen Fächern. Der Vorwurf kann eine nicht sorgfältige Diagnos-

tik bzw. Therapie, eine ungenügende Aufl<lärung oder eine unzu-

reichende Dokumentation benennen. Dies wird nachstehend an

vielen Beispielen verdeutlicht. In der Bewertung der Frage, ob ein

ärzt l iches Handeln noch gut  oder  n icht  mehr gut  war,  kommt den.r

. : : : : , r : :e : .  Cutachtr 'n  e ine Schlüssel ro l le  zr ' r .  Dieses sowie das zu

le . : . : : i e : .  ,  e rd t ch te te  \ \ ' i : sen  de t rn ie ren  d re  \ l ess la t t e  e ine r  "g t ' t -
r en  \ l ed i z rn  .  H ie r  g r l t  es .  n r i t . { ugenn raß  auch  i u r  d r "  Zukun i t  d i e

\ lögl ichkei t  zu a l l tagstaugl ichen' r  Handeln of fen zu hal ten '

Schlüsselwörter
Behandlungsfehler' Gutachten

M. L. Hansis

Abstract

Medical malpractice is assumed for surgical procedures much

more often than for conservative treatment' In a nutshell there

can be identif ied three general problem areas - treatment of pa-

tient in inappropriate facilities' inadaequate information oi pa-

tient and lack of documentation. Several examples are given'

For the assessment of assumed medical malpractice the expert

opinion and consented guidelines are crucial; they both bench-

mark "goocl meclical practice". Thus these two tools have to be

handled and develoPed carefu l lY.
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Einleitung

Die rechtl ichen Voraussetzungen, unter denen im Zivilrecht ein

Arztl icher Behandlungsfehler anzunehmen ist, wurden zahlrei-

che Male dargestellt [1-3] u.v.a. l(urz zusammengefasst hat

der Arzt zwei Pfl ichten - er muss den Patienten gut (nach den

Regeln der ärztl ichen l(unst) behandeln und er muss zuvor mit

ihm Einigkeit über die Verfahrenswahl' die erwarteten Vorteile

und die möglichen Risiken herstellen (Aufl<lärung)' Verletzt er

eine der beiden Pflichten, handelt er fehlerhaft - entweder falsch

oder unerlaubt. Schadenersatzpflichtig gegenüber dem Patien-

ten wird er dann, wenn sich aus der fehlerhaften Behandlung

ein Schaden für den Patienten ergibt. Beweispflichtig für die feh-

lerhafte Behandlung und den daraus entstandenen Schaden ist

im Regelfall der l( läger (der Patient). In bestimmten Situationen

wird dem Arzt die Beweislast auferlegt - er hat dann die Richtig-

keit seines Handelns zu belegen.

Vorgeworfen werden kann dem Arzt also:
- Mangelnde Mühewaltung bzw. anderweitiges lgnorieren des

allgemein anerkannten medizinischen Standards: Hierunter

sind die meisten vorgeworfenen bzw. tatsächlich festgestell-

ten Fehler zu fassen. Zu subsumieren sind auch z' B' Vorwürfe

wegen unzureichender Organisation oder interkollegialer Ab-
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sprache, wegen ungenügender Diagnostik, wegen einer nicht
mehr zeitgemäßen Verfahrenswahl etc. Im Folgenden werden
für die Chirurgie wichtige Gruppen dieser Fehler bzw. Fehler-
vorwürfe dargestellt.

- Unzureichende Aufl<lärung: Zahlreiche publikationen haben
sich in den vergangenen Jahren mit den Anforderungen an
eine angemessene Risikoaufl<lärung bzw. Sicherungsaufl<lä-
rung befasst. Während die Rechtsprechung in den Themen-
blöcken ,,Sorgfalt" (und auch ,,Dokumentation,,) im Wesentli-
chen das nachzeichnet, was die medizinische Wissenschaft
konsentiert hat (und was die Gutachter mehr oder weniger
korrekt wiedergeben), hat die Rechtsprechung in derThema-
tik der Aufl<lärung umgekehrt normierend gewirkt: Die In-
stanzrechtsprechung hat uns - den Arzten - Zug um Zug er-
klärt, wie sich ein seriöser Umgang mit einem selbstbestimm-
ten Patienren in der Realität darstellt. So betrachtet hätte es
eigenrlich zu den zahllosen Urteilen zur Thematik der Aufldä_
runs gar nichr zu kommen brauchen und dürfen. Der mitt ler_
',,, eile etablierte gedankliche Duktus hätte sich auch aus einer
arztl ichen krit ischen Selbstreflexion allein ergeben dürfen.

- Unzureichende Dokumentation: Dokumentationsdefizite al_
leine sind keine vorwerfbaren Fehler. Nach wie vor ist die
ärztliche Dokumentation Mittel zum Zweck: Sie dient der Er_
innerung des einzelnen behandelnden Arztes, sie dient der
Behandlungsplanung und sie dient vor allem der sicheren in-
terkollegialen I(ommunikation und Informationsweitergabe.
I(ernfrage ist, ob eine bestimmte Dokumentation aus Grün_
den der Behandlungssicherheit notwendig war. Defizrte in
der  Dokumentat ion können n icht  nur  zu e iner  Beweis lastunt_
kehr führen - sie haben auch Signalcharakter, rvas die Sorgialt
der eigentlichen medizinischen Maßnahmen betriffr.

Es kann lange darüber philosophiert werden, wie es kommt, dass
gerade die operativen Fächer besonders intensiv nach Behand-
lungsfehlern abgesucht werden. Wahrscheinlich ist dies auch
eine Form der Wahrnehmung: Vermeintl iche Fehler in chirurgi_
schen Fächern stellen sich auch dem Laien wesentlich plasti_
scher dar, als z. B. eine (auch langiährige) Fehlmedikation oder
die ialsche Einordnung einer Dermatose. In der größten einschlä-
gigen Entscheidungssammlung finden sich für den Zeitraum von
Januar 1993 bisJanuar 2002:
- 254lnstanzentscheidungen wegen vermuteter Therapiefehler

in der Chirurgie
- 94lnstanzentscheidungen wegen vermuteter Diagnosefehler

in der Chirurgie und
- 94lnstanzentscheidungen wegen vermuteter Aufklärunss_

mängel  in  der  Chirurg ie.

Im Folgenden werden zu den drei vorstehend genannten Berei_
chen typische (insbesondere für Chirurgische Fächer typische)
Fehler und Fehlerkonstellationen darzustellen sein. Fehlerver_
meidungsstrategien sollen Gegenstand einer eigenen Zusam_
menstellung werden (Der ärztl iche Behandlungsfehler in der
Chirurgie II : Fehlervermeidungsstrategien).

Sorgfaltsmängel, Verstöße gegen den ,,guten ärztlichen Standard..

.,Behandlungsfehler sind Verstöße des Arztes oder sonstiger mit
der Heilbehandlung befasster personen ... gegen die Regeln eines

guten Behandlungsstandards" [4]. So und vergleichbar äußern
sich zahlreiche Autoren, wenn es um die Definit ion dessen geht,
was der Arzt seinem Patienten antun kann, ohne eine unerlaubte
Handlung oder eine Sorgfaltspflichtverletzung zu begehen. Der
,,gute Behandlungsstandard" kann dabei nicht einfach einer all-
gemeinen ärztlichen Praxis gleichgestellt werden, vor allem
dann nicht, wenn es gilt, einen allgemein eingerissenen und ein-
gebürgerten Schlendrian abzugrenzen [5]. Der gute Medizini-
sche Standard ist auch nicht einfach diejenige praxis, die in einer
bestimmten Situation seit jeher geübt wird - vielmehr wird er
sich mit dem medizinischen Fortschritt weiterentwickeln. Ande-
rerseits kann der,,gute Behandlungsstandard" naturgemäß nicht
mit dem Befolgen jedweder Innovation gleichgesetzt werden; es
kann lange Zeit dauern, bis aus einer medizinischen Neuent-
wicklung ein allgemein akzeptiertes l(onzept geworden ist. Die
Frage, was denn nun ,,guter ärztl icher Behandlungsstandard,,
sei, wird sich in der Beurteilung jedes einzelnen Behandlungs-
fehler-Falles zur Schlüsselfrage entwickeln. Sie wird - was die
rechtl iche Wichtung betrifft - naturgemäß von den (ln-
stanz-)Cerichten entschieden - diese stützen sichjedoch gerade
in dieser Frage notwendigerweise auf sachverständigen ärztl i-
chen Rat. Damit kommt dem Arztl ichen Sachverständigen gera-
de in der Wichtung des aktuellen Handelns gegenüber dem all-
gemein akzeptierten Wissen eminente Bedeutung zu.

Offen kundiger Sorgfaltsmangel
Erstaunlich häufig findet man bei Gutachtenerstellungen Hand-
lungsweisen oder I(onstellationen, in denen ganz offensichtl ich
nicht aufmerksam oder sorgtältig gearbeitet wurde, und wo
man sich fragt, wieso es hierbei überhaupt zum gerichtlichen
Verfahren kommen muss: Bei einem 3O-jährigen Mann wird
eine Luxationsfraktur des oberen Sprunggelenks operativ ver-
sorgt. Dabei wird der vorhandene Innenknöchelbruch stabil i-
siert, allerdings in Fehlposition, die Subluxationjedoch nicht be-
seitigt. Dies beschreibt der Operateur bereits am Op-Tag im Op-
Bericht und erneut rund 8 Wochen später anlässlich einer ambu-
lanten Wiedervorstellung. Dennoch wird nichts unternommen,
um die Stellung des Innenknöchelbruchs zu verbessern oder die
Subluxation zu beseitigen. Die Fraldur heilt in Subluxationsstel-
lung des Sprunggelenks aus mit einer schweren vorzeitigen Ar-
throse [6]. Der Gutachter hat in einem solchen Fall nicht nur
Schwierigkeiten, den damaligen Behandlungsduktus zu verste-
hen; er hat schon Probleme, zu verstehen, warum hier in einem
(außergerichtl ichen) Verfahren überhaupt noch der Versuch ei-
ner Rechtfertigung unternommen wird.

,,Sorgfaltsmangel" - ex post:
Zu trennen vom Vorstehenden sind Situationen, in denen der
Cutachter (und mit ihm der Richter) aus der Distanzbetrachtung
des medizinisch abgeschlossenen Falls ,,ganz klar..ein unsorgläl-
t iges, unrichtiges Handeln zu sehen glauben, wo jedoch während
der laufenden Behandlung der falsche diagnostische oder thera-
peutische Weg nicht ohne weiteres als solcher erkennbar war,
bzw. wo der Arzt ad hoc zu der später angezweifelten Entschei-
dung keine Alternative sah: Bei einem rund 60-jährigen patien_
ten kommt es nach der operativen Versorgung eines Oberarm_
bruchs zu einem anhaltenden unspezifischen und sehr schwer
zu deutenden l(rankheitsbild. Zahlreiche Untersuchungen bei
zahlreichen Arzten bleiben ohne greifbare Resultate. Auch mehr-
fache unfallchirurgische I(ontrollen sind ohne wesweisenden
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Befund. Rund 1li, Jahre nach dem Unfall wird ein chronischer
frakturnaher Celenkinfekt manifest, der entsprechend schwierig
zu sanieren ist [7]. Hier wissen - ex post - naturgemäß alle, was
schon immer hinter dem Krankheitsbild gesteckt haben soll, und
was angeblich so offenkundig gewesen sein soll. Der Gutachter
muss sich hier große Mühe geben, eine korrekte ex ante - Bewer-
tung vorzunehmen. Diese dem betroffenen Patienten verständ-
lich machen zu wollen, ist kaum möglich.

,,Nicht mehr verständlicher" Sorgfaltsmangel
Die Rechtsprechung unterscheidet drei Formen von Fehlleistun-
gen: Fehler, die ,,auch bei bestem Bemühen nicht immer zu ver-
meiden sind" - sie sind nicht vorwerfbar und sie führen nicht zur
Schadensersatzpfl icht. ,,Normale" Fehler - Fehler, die bei ausrei-
chender Sorgfalt zwar vermeidbar gewesen wären (und damit
vorwerfbar sind), für die aber (2.B. in I(enntnis der klinischen
Realitäten) noch ein gewisses Verständnis aufgebracht werden
kann (s.o. Beispiel 1 ). Und Fehler, die einem sorgfältig handeln-
den Arzt ,,schlechterdings nicht unterlaufen dürfen", die ,,sich je-

dem Verständnis entziehen". Wird eine solche Feststellung ge-

troffen, so wird ein Gericht in der Regel einen ,,groben Behand-
lungsfehler" feststellen [8]. Wird ein grober Behandlungsfehler
konstatiert, ergeben sich hieraus Beweiserleichterungen für den
Patienten (l(läger). Die dem Grunde nach für den I(läger recht ho-
hen rechtl ichen Hürden werden (angesichts einer ,,totalen Fehl-
leistung des Arztes") abgesenkt.

In der Feststellung eines groben Behandlungsfehlers ist das Ge-
richt auf die Würdigung durch den Sachverständigen angewie-
sen. Leider zeigen Gutachter bei Aussagen zu dieser Frage oft-
mals eine erschreckende Leichtfüßigkeit: Nicht nur, dass vielen
Sachverständigen offenbar die semantischen Spielregeln unbe-
kannt sind (s. FN8). Manch ein Sachverständiger sieht sich bei
der Beantwortung dieser Frage offenbar auch in der Pose des
strengen aber gerechten Oberlehrers. Die l(onstatierung eines
groben Behandlungsfehlers ist jedoch kein didaktisches Prinzip,
sondern eine (gegenüber dem belasteten Arzt äußerst scharfe)
Möglichkeit der Rechtsfindung und rechtlichen Würdigung.

Vor allem jedoch würde die richtige und gerechte Anwendung des
Terminus ,,nicht mehr verständlicher Fehler" eine gewisse Homo-
genität der gutachterlichen Würdigung voraussetzen. Hiervon
kann jedoch keine Rede sein: Die Rechtssprechungssammlungen
quellen über von Entscheidungen, die zu dieser Thematik diver-
gent bzw. implausibel sind (basierend auf entsprechenden medi-
zinischen Gutachten!). und die erhebliche Zweifel an der Rechts-
sicherheit in diesem Sujet aufkommen lassen:
- Warum ist das nur einmal tägliche (statt zweimal tägliche)

Messen der I(örpertemperatur beim stationären Patienten
ein grober Behandlungsfehler [9]?

- Warum ist es ein grober Behandlungsfehler (im Jahre 1988)
eine l(niepunktion im l(rankenzimmer vorzunehmen [10],
wo doch die Richtlinie des Robert l(och-lnstituts (Stand
1985/86) keine diesbezüglichen Vorgaben macht [ 11 ]?

- Warum ist es ein grober Behandlungsfehler, wenn sich der
Arzt vor einer intramuskulären Injektion nicht die Hände
wäscht [12], jedoch kein grober Behandlungsfehler, wenn
(1968 !) unsterile Mehrfach-Spritzen für intravenöse Injektio-
nen verwendet werden und hierdurch eine Hepatitis übertra-
gen wird [13]?

- Warum ist es ein grober Behandlungsfehler, wenn eine Hüft-
pfannenfraktur am Unfalltag im Röntgenbild zwar gesehen,
jedoch als ,,alte Veränderung" eingestuft wird [14], jedoch

kein grober Behandlungsfehler, wenn bei einer Beckenverlet-
zung eine Zerreißung der Symphyse am Unfalltag im Rönt-
genbild nicht gesehen wird [15], bzw ein Speichenköpfchen-
bruch nicht erkannt wird [16].

Fehler,,prima facie"
Es gibt l(onstellationen, in denen für ein bestimmtes unerwünsch-
tes Ereignis (Schaden) keine andere Erklärung in Frage kommt als
eine stattgehabte Fehlbehandlung (prima facie Beweis). Dies be-
deutet: Aus dem schlechten (unerwünschten) Ereignis ist ohne
ernsthaften Zweifel zurück zu schließen, dass dies nur auf einer
fehlerhaften Handlung basieren kann: ,,Der Anscheinsbeweis setzt
... typische Geschehnisabläufe voraus, bei denen nach der allge-
meinen Lebenserfahrung oder nach Erfahrungssätzen der medizi-
nischen Wissenschaft von einem eingetretenen Eriolg (Schaden)
auf ein bestimmtes Ereignis (schuldhafter Behandlungsfehler) als
Ursache geschlossen werden kann [17]." Eine solche Denkweise ist
eigentlich einer kritischen Reflexion über komplexe medizinische
Zusammenhänge fremd. Vielleicht wird deshalb von dieser Form
der Beweisführung relativ wenig Gebrauch gemacht - vor allem
gehen Gutachter mit ihr deutlich weniger lässig um als mit der
Feststellung eines unverständlichen Fehlers (s. oben).

Beispiele für prima facie angenommene Fehler aus der Chirurgie
s ind:
- Schmerzen und eine früh auftretende Lähmung im Ausbrei-

tungsbereich des N. ischiadicus in engem zeitl ichem Zusam-
menhang mit einer intramuskulären Injektion am Gesäß
sprechen nach dem ersten Anschein für eine falsche Injek-
tionstechnik [18].

- Das Anpunktieren der Gallenblase bei der perkutanen Leber-
punktion spricht im Sinne des Anscheinsbeweises für eine
fehlerhafte Punktionstechnik [ 19].

- Eine I(atheterembolie nach Legen eines zentralvenösen Ka-
theters spricht im Sinne des Anscheinsbeweises für eine fal-
sche l(atheterisierungstechnik [20].

Dagegen kann man für die folgenden Anscheinsbeweise [21] kein
Verständnis aufbringen :
- Bei einem erwachsenen Mann kommt es zur perforierten Ap-

pendizit is (durchgebrochene Blinddarmentzündung) mit
Abszessbildung. Belastet wird der Arzt, der den Patienten ei-
nige Tage vor der Operation klinisch untersucht hatte. Allein
aus dem Umstand, dass einige Tage nach dieser Untersuchung
die Blinddarmentzündung durchgebrochen war, wird schluss-
gefolgert, dass offenbar die Untersuchung durch den belaste-
ten Arzt nicht richtig gewesen sein könne.

- Nach einer I(arpaltunneloperation kommt es zur Nervenschä-
digung dort. Allein aus der Operationsdauer (zunächst mit
über 3 Stunden angenommen) wird zunächst geschlossen,
dass die operierende Arztin diesen Eingriff nicht beherrscht
haben könne. Diese Vermutung wird nur deswegen fallenge-
lassen, weil eine weitere Recherche in der Tat eine OP-Dauer
von einer halben Stunde ergibt.

- Allein aus dem Auftreten einer Gelenkinfektion nach einer in-
traartikulären Injektion wird auf hygienisch unzureichendes
Handling geschlossen.
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Hier fragt sich der krit ische Leser, inwieweit Cutachter am Wer-
ke waren, die noch einen Bezug zur klinischen Realität für sich
beanspruchen können.

,"{ltes Verfahren - neues Verfahren", Schulenstreit und
Exp€rtenmeinung
', ', 

.- le:erts einleitend ausgeführt, orientiert sich die Rechtspre-
-:-::-: rn der Bemessung der adäquaten Sorgfalt an dem, was sich
: .-:-, betreffenden Zeitpunkt in der Fach-Community als ,,gute Me-
:rzrn" etabliert hat. Dabei ist es zunächst unerheblich, ob sich die-
se Vorstellung von ,,guter Medizin" als sti l lschweigender l(onsens,
als häufig und übereinstimmend publizierte Meinung (l(ongresse,
Publikationen), als dezidierte Aussage einer relevanten Fachge-
sellschaft oder in Form einer expliziten Leitl inie präsentiert. Die
laienhafte Vorstellung ,,Leitl inie sticht Lehrmeinung" ist im Prin-
zip falsch; alle vorstehend genannten Formen der l(onsentierung
.,gurr'r \ ledizin" sind grundsätzlich gleichwertig. Es kommt darauf
e n. \,, ovon sich das Gericht überzeugen lässt - es kommt damit auf
:,e Uberzeugungskraft des Gutachters an und damit auf dessen
:rgene Kenntnisse, Überzeugungen und Krit ikiähigkeit.

Und dort l iegt das eigentliche Problem: Wir haben in derVergangen-
heit mehrfach darauf hingewiesen, welch unkalkulierbare Gefahren
von schlechten Gutachtern ausgehen, von Gutachtern, die aktuelle
Entwicklungen nicht kennen, Schulenstreits ignorieren oder - in
Uberschätzung ihrer eigenen Bedeutung - abweichende Meinungen
nicht gelten lassen. Wohlbegründet sind wir der Meinung, ein gut-
:;hterl icher Eitelkeits- und Meinungswildwuchs sei regelhaft weit
-.elahrlicher für beklagte Arzte als konsentierte Leitl inien.

Drei Beispiele aus jüngerer Rechtsprechung, in denen ein offen-
bar vergleichbarer Sachverhalt durch verschiedene Gutachter
verschieden beurteilt wurde - mit der Folge divergenter richter-
I icher Entscheidungen:
- Eine nicht ganz seltene Fragestellung ist die nach dem recht-

zeitigen ,,Umsteigen" von der laparoskopischen zur offenen
Cholezystektomie. Obwohl die empfohlenen Rahmenbedin-
:rngen hierzu eigentlich angemessen beschrieben sind, kann
- . -': der belastete Arzt offenbar nicht sicher sein, welches gut-
-.- -::r l iche Votum ihn erwartet. Gestützt auf die jeweil igen
:-:- : :::achten wurde unterschiedlich entschieden:

-  . i  . -  : : l ruch der  Laparoskopie. . .  is t  nur  dann indiz ier t ,
,,.:.-. '  r. i : Operationsgebiet z.B. durch unsti l lbare Blutun-
: :  . .  -  . -  ̂. :s icht l ich wird [22]" .

- ., ' . ",: -:- ' :: dem Beginn einer videolaparoskopischen Cho-
.:,-r,. i:. ' t- l :-..e jedoch festgestellt, dass die Verhältnisse ...
-::.::,::-. .-:: :-.3ergewöhnlich sind, dann ist es sachgerecht,
Zr-  €r i r ' r  i  : . , . : i lon€l len Laparotomie überzugehen [23]" .

- Zur \\ 'er:r: i..: ,.:s.hiedener Diagnoseformen beim Verdacht
au f  e in  \ l amn taxa rz lnon t :
- ,,Eine Gervebeprobe aus der Brust ist nur bei ausreichenden

mammogra phi schen Kri rerien zu entnehm en 1241".
- Lässt sich in der Brust ... ein bei Voruntersuchungen noch

nicht vorhandener Knoten tasten, so ist auch bei negativem
Mammographieergebnis eine weitere Diagnostik in Form
einer Probeexcision zu veranlassen. Unterlässt es der Gynä-
kologe, die Patientin auf die Notwendigkeit einer zwingend
gebotenen Probeexcision hinzuweisen, so l iegt ein grober
Behandlungsfehler vor [25 ]".

- Zur präoperativen Diagnostik bei Varizen-Operation:
- ,,Vor der operativen Entfernung eines varikösen Venenkon*

voluts ist keine Phlebographie erforderlich, auch nicht bei
einem Patienten, bei dem bereits zwei Varizenoperationen
durchgeführt worden sind ... [26]" (hier widerspricht der
Gutachter der fachgesellschaftsinternen Leitlinie ! )

- ,,Steht eine Duplexsonographie (noch) nicht zur Verfügung,
ist vor der Indikationsstellung zu operativen Maßnahmen
unverändert eine Phlebographie als obligatorisch anzuse-
hen [27]" .

Immer wieder ist deshalb zu fordern, die großen Fachgesell-
schaften mögen derartigen und schlimmeren Rechtsunsicher-
heiten vorbeugen, indem sie sich dezidiert, explizit und zeitnah
zumindest zu denjenigen Themen äußern, die nach ihrer Art zu
divergenten Einschätzungen Anlass geben könnten:
- Die kommentierende Begleitung von Innovationen z.B.: mit

den Labels ,,noch klinisches Experiment" - ,,für spezielle
Bedingungen/Anwender geeignet" -,,allgemein empfohlen,
dem bisherigen Verfahren gleichwertig" - ,,allgemein emp-
fohlen, dem bisherigen Verfahren überlegen".

- Fachkompetente Außerungen zu ,,gleichwertigen, aber unter-
schiedlich teuren Verfahren"

- Fachkompetente Außerungen in aktuellen Schulenstreits, wo-
bei schon die explizite Feststellung ,,derzeit sind beide Ver-
fahren unter jeweils geeigneten Bedingungen gleichwertig"
von hohem Wert wäre.

Hervorragende Orientierung geben umgekehrt Analysen zu vor-
geworfenen Behandlungsfehlern zu jeweils geschlossenen The-
menkomplexen. Dies zumal dann, wenn sich hieraus Hinweise
zur Fehlervermeidung ableiten lassen - z. B.:
- Arztl iche Behandlungsfehler bei der laparoskopischen Chole-

zystektomie [28].
- Forensische Aspekte der kompliziert verlaufenen laparosko-

pischen Cholezystektomie [ 29 ].
- Lähmung der Stimmbandnerven nach Schilddrüsenresektion

[30] .
- Behandlungsfehler bei gynäkologischen Operationen [31 ].
- Fehler und Gefahren bei der Behandlung der distalen Radius-

fraktur [32]. Vergleichbar: Herlyn c (2000) Radiusfraktur.
Brandenb. Arztebl 10: 84

- Die Sudeck'sche Dystrophie - eine unvermeidbare Verlet-
zungskomplikation bei der distalen Radiusfraktur [33]?

- Typische ärztl iche Fehler bei unfallchirurgischen Behandlun-
gen und ihre Vermeidbarkeit durch interne medizinische und
administrative Leitl inien [34].

Organisationsfehler
Organisatorische Mängel nehmen fürJuristen insofern eine Son-
derstellung ein, als organisatorische Abläufe dem Grunde nach
als voll beherrschbar angesehen werden, so dass sich dort eine
Beweislastumkehr ergeben kann: Die Unwägbarkeiten biologi-
scher Vorgänge, die beim ,,normalen" Behandlungsfehler den
Arzt zunächst tendenziell entlasten, werden dort nicht unter-
stellt. Umgekehrt wissen wir auch, dass in der Tat auch eine Op-
timierung der Abläufe (2.B. im l(rankenhaus) ungemein quali-
tätsstabilisierend wirkt. So kann z. B. ein gut durchdachter, recht-
zeitig bekannter und mit ausreichend Pufferkapazitäten ausge-
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statteter OP-Plan mehr für die Vermeidung von Hygienefehlern
leisten als viele hundert Stunden Fortbildung.

Typische Anforderungen der Rechtsprechung an die Organisa_
tion sind:
- Zur lückenlosen übergabe problematischer patienten zwi_

schen Anästhesie und Operateur [35],
- zur rechtzeitigen präoperativen Aufl<lärung eines jeden pa_

tienten [36],
- zur überwachung unerfahrener Arzte[37],
- zur Einweisung neuer Mitarbeiter [3g],
- zur Erstellung eines Notfall_Behandlungsplans [39],- zur Chef-Vertretung [40],
- zur sicheren überwachung von parallelnarkosen 

[41],- zum Schutz des patienten vor übermüdung der Arzte [42 ],- zur zügigen übermittlung von Laborergebnissen [43],- zur Organisation der Eigenblutspende bei Wahleineriffen
1441,

- zur überwachung nicht-ärztlichen personals [45].

Am Übergang,,Organisation - Dokumentation., l iegt die horizon_
tale Informationsweitergabe - z.B. bei der l(rankenhausentlas_
sung: Wir konnten zeigen, dass gerade hier (unnötig)viele Fehler
bzw. Fehlervorwürfe entstehen [461.

Patientenaufklärung

Die Rechtsprechung hat sich der patientenaufklärung (und hier
besonders der Risiko-Aufl<lärung vor Operationen und anderen
invasiven Maßnahmen) in den vergangenen Jahren mit großer
Intensität gewidmet. Was wir heute finden, ist ein in sich im We_
sentlichen schlüssiges Rechtsprechungskonstrukt, das das Bild
des mündigen und selbstbestimmten patienten lückenlos um_
setzt. Deshalb sind auch mokante Außerungen über angeblich
unverständlich hohe juristische Ansprüche nicht nachvollzieh_
bar.

Inhalü Das Aufl<lärungsgespräch vor diagnostischen oder thera-
peutischen Maßnahmen muss den patienten über die Art des
vorgesehenen Eingriffs, über die Indikation und die Befunde,
welche zu dem Vorschlag führen, informieren, weiterhin darü_
ber, welche Behandlungsalternativen prinzipiell in der jeweils
gegebenen Situation bestehen. Für jede dieser Behandlungsalter-
nativen müssen die jeweiligen Stärken und Schwächen darge_
stellt werden, abgeschlossen wird dies durch einen individuellen
Rat des Arztes zu einer bestimmten Maßnahme. Es ist weder
ärztlich noch ist es juristisch vertretbar oder gar gefordert, den
Patienten mit zwei quasi gleichwertigen Behandlungsalternati_
ven ,,alleine zu lassen,, und ihm ohne weitere Wegweisung die
Entscheidung zu überlassen. Der letzte Rat in der einen oder in
der anderen Richtung kann durchaus so aussehen, dass der Arzt
dem Patienten mitteilt, dass er für sich bzw. für einen nahe ste_
henden Angehörigen in einer vergleichbaren Situatron und unter
vergleichbaren Bedingungen die eine oder andere Alternative
wählen würde und zwar aus den undjenen Gründen.

In den abschließenden Rat l<önnen und müssen dabei durchaus
die individuellen Erfahrungen des Arztes, die im jeweiligen Haus..
vorgegebenen Möglichkeiten, die persönliche (auch soziale und

berufliche) Situation des patienten, vorbestehende Angste usw.
einfl ießen. Damit kann der abschließende ärztl iche Rat durchaus
und ohne irgendeinen Nachteil (und insbesondere auch ohneju-
ristischen Nachteil für den Arzt) von üblichen Gepflogenheiten
abweichen. Der definit ive Rat kann damit auch darin bestehen,
eine sog. alternative Behandlungsmethode, eine Außenseiterme_
thode, eine allgemein als eher veraltet oder eine allgemein noch
nicht definit iv eingeführte Methode zu wählen. Derartige, eher
am Rande des üblichen Behandlungspfades l iegenden Behand_
lungsmaßnahmen können mithin dem patienten problemlos
und ohne (auch juristischen) Schaden angeboten werden, wenn
zunächst der Arzt unter vernünftiger Würdigung aller Umstände,
der Mitteilungen in der wissenschaftl ichen Literatur und seiner
persönlichen Erfahrungen aus gutem und wohl erwogenem
crunde in der entsprechenden konkreten situation von den unter
vergleichbaren Umständen allgemeinen Gepflogenheiten ab_
weicht und wenn darüber hinaus dieser gedankliche Entschei_
dungsduktus dem patienten in den wesentlichen Grundzügen
klar geworden ist. Unter diesen beiden genannten Bedingungen
kann im Grundejede diagnostische und therapeutische Entschei_
dung (so sie nicht ausdrücklich gegen geltendes Recht oder gegen
die guten Sitten verstößt), akzeptiert werden. Je weiter sie sich
vom allgemein üblichen Entscheidungskorridor wegbewegt,
desto genauer ist der Entscheidungsduktus zu dokumentieren.

Der Patient muss verstehen, was mit ihm warum unter welchen
Erfolgsaussichten geschieht - nicht mehr.

Zeitpunkt: Der patient muss die Möglichkeit haben, über die
ihm gemachten Vorschläge angemessen nachzudenken. Ange_
messen bedeutet - je weniger dringlich der Eingriff und je risiko_
reicher der Eingriff, umso mehr. Zum ,,Nachdenken,.gehört auch
die konkrete Möglichkeit, eine Zweitmeinung einzuholen oder
sich über die Leistungsfähigkeit des betreffenden Arzres/Kran_
kenhauses zu erkundigen. Damit ergibt sich logisch, dass eine
wirksame Risikoaufl<lärung für einen nicht trivialen bzw. nicht
notfallmäßigen Eingriif nicht am Vorabend des Op_Tages und
erst recht nicht nach der prämedikation erfolgen kann. Unter
Notfallbedingungen gelten andere prinzipien, die von der Recht_
sprechung auch ausdrücklich bestätigt werden. Der nicht einwil_
ligungsfähige Patient wird nach pfl ichtgemäßem Ermessen be_
handelt, bei l(ndern l iegt die Entscheidung bei den Elrern.

Form: Die Patientenaufklärung kann formlos sein [47]. Entschei_
dend ist, dass sie tatsächlich, in ausreichendem Ausmaß und zum
richtigen Zeitpunkt erfolgt ist. üblicherweise werden heure Auf_
klärungsgespräche protokoll iert. Als Basis dienen ofrmals vorge_
druckte Informationsbögen, welche eine gewisse Grundinforma_
tron zur zugrunde liegenden Erkrankung bzw. zur vorgeschlage_
nen Maßnahme bieten und welche anlässlich des Aufklärungsge_
sprächs handschrift l ich durch die besonderen zur Sprache ge_
kommenen und frir die jeweil ige Situation entscheidungsrelevan_
ten Themen ergänzt werden. Es besteht eine gewisse Tendenz,
davon auszugehen, dass bei fehlenden handschrift l ichen Einträ_
gen auch ein Gespräch nicht tatsächlich stattgefunden habe, son_
dern der Patient lediglich für sich alleine den vorgedruckten Bo_
gen durchgelesen und unterschrieben habe. Sofern sich diese Ein_
schätzung in der Rechtsprechung durchsetzt, verheren naturge_
mäß die vorgedruckten Aufl<lärungsbögen zunehmend an Wert.
Die Frage, inwieweit der patient nicht nur mit einigen wenigen
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dürren Worten über die Möglichkeiten der einen oder anderen
I(omplikation informiert wurde, sondern inwieweit er tatsächlich
in den gedanklichen Duktus, den Entscheidungsprozess einbezo-
gen wurde, lässt sich in einem Aufl<lärungsprotokoll kaum doku-
mentieren. Wir halten es deshalb für weit günstiger und letztl ich
auch ressourcenschonender, wenn diese überlegungen in einer
Epikrise bzw. einem Arztbrief bereits anlässlich der ambulanten
Indikationsvorstellung zusammengefasst werden.

Sicherungsaufldärung: Die sog. Sicherungsaufl<lärung - d. h. die
Aufl<lärung des Patienten über seine eigenen Verhaltensmaß*
nahmen, welche zum Schutze seines Gesundheitszustandes pro-
spektiv nötig sind, ist ebenfalls logischer- und vernünftigerweise
genuiner Bestandteil der guten ärztl ichen Behandlung und Pa-
tientenführung: Auch nach durchgeführtem operativem Eingriff,
auch zu Zeiten der Entlassung (oder gerade dann) wünscht der
Patient zu wissen, was man eigentlich mit ihm gemacht hat und
was in der Folge mit ihm geschehen wird. Er wünscht weiterhin
zu wissen, was er selbst zu tun und zu lassen hat, damit seine Ge-
nesung möglichst rasch voranschreitet. Auch hier muss der pa-
tient die notwendigen Informationen erhalten, damit er sich
etwa anbahnende Komplikationen oder Nebenwirkungen recht-
zeitig erkennt und damit er weiß, wie er sich dann zu verhalten
hat. Schwierigkeiten bei der Sicherungsaufl<lärung ergeben sich
möglicherweise in Zusammenhang mit ambulanten Operationen
bzw. allgemein beim Übergang von der stationären in die ambu-
lante Behandlung. Unterbleibt eine eigentlich in der Sache not-
wendige Sicherungsaufklärung, dann ist der Arzt für die entspre-
chende Begründung dokumentations- und beweispfl ichtig [48].

Dokumentation

Die Dokumentation der ärztl ichen Behandlung einschließlich
der dort erhobenen anamnestrschen Daten, Befunde, therapeuti-
schen Maßnahmen, Behandlungsdaten und eingetretenen prob-
leme ist Bestandteil der Behandlung selbst. Sie dient der medizi-
nischen Sicherheit sowohl in der akuten Situation zur soliden ln-
formation etwaiger mitbehandelnder Arzte wie später (2. B. auch
im Streitfalle) zur Klarsrellung der seinerzeitigen Vorgänge, Be-
funde und überlegungen. Der BGH betont eine ausdrückliche
Pflicht des Arztes zu angemessener Dokumentation und ft ihrt
diese auf die ,,selbsrr, 'erständliche therapeutische pfl icht gegen-
über dem Patienten" zurück [,19]. Auch in der Dokumentation
kommt es nicht auf viel oder n'enig. auf defensiv oder stichwort-
ar t lg  an -  auch d ie Dokumenrat ion muss s ich -  wie Diagnost ik
und Therapre -  an der  mediz in ischen Erforder l ichkei t  or ient ie-
ren [50] .  Mi t  anderen \ \ /or ten:  Die Dokumentat lon muss es -
für den Fachmann versrändlich - möglich machen, dass auch
ein mit dem konkreten Fall nichr Befasster noch nach längerer
Zeit einen Behandlungsduktus nachzeichnen, nachvollziehen
und verstehen kann. Dabei wird das Ausmaß der erforderlichen
Dokumentation wiederum nicht vom Juristen sondern allein
vom Mediziner bestimmt - im Streitfall hat sich hierzu der Arzt-
l iche Sachverständige zu äußern; er hat fachkundig darzustellen,
welches Maß an Dokumentation bei einem bestimmten l(rank-
heitsbild bzw. in einer bestimmten Situation medizinisch gebo-
ten war, um den Vorgang für einen außenstehenden Fachmann
begreifbar zu machen. Beispiel [51 ]:

Bei einem 16-jährigen Mädchen wird ein Unterarmbruch durch
2 Platten operativ stabil isiert; knapp zweiJahre später sollen die
Platten entfernt werden. Eine der Platten liegt so nahe am Ellbo-
gengelenk, dass der tiefe Ast des Speichennervs unmittelbar an
ihr vorbei läuft. Mit der Plattenentfernung kommt es zur Schädi-
gung dieses Speichennerven. Der Operationsbericht der platten-
entfernung jedoch gibt keine Hinweise darauf, welche Maßnah-
men zur Schonung des Nerven unternommen wurden (2.B. be-
sondere Präparationstechnik). Nirgends aus dem Operationsbe-
richt oder der Patientenaufl<lärung oder dem sonstigen l(ranken-
blatt geht hervor, dass man sich des hohen Risikos des dortigen
Eingriffs überhaupt bewusst war; der knappe Text des Op-Be-
richts und auch die Wahl des Operateurs lassen eher das Gegen-
teil vermuten.

Wie auch immer in diesem Fall entschieden wurde - die Ent-
scheidung ist auf jeden Fall unbefriedigend: Wird der Arzt ent-
lastet, dann deshalb, weil man ihm trotz bescheidener Doku-
mentation letztl ich abnimmt, dass er sich seinerzeit bei seinen
Maßnahmen adäquat Mühe gegeben hat; wird er verurteilt,
dann nur vielleicht deshalb, weil seine damals tatsächlich unta-
delige Mühewaltung nicht Eingang in die Dokumentation gefun-
den hat. Eine derartige Situation ist zudem für den beklagten
Arzt riskant. Denn der BGH stellt fest: ,,Unterlassene Aufzeich-
nungen im l(rankenblatt ... können unter Umständen zu einer
Umkehr der Beweislast für das Vorliegen von Behandlungsfeh-
lern führen [52]."

Die Technik der Dokumentation ist im Wesentlichen unerheb-
lich - Ambulanzkarten- oder l(rankenblatteinträge sind ebenso
nützlich wie Memos, Aktennotizen o. ä. Auch zeitnah angefertig-
te nachträgliche Dokumente (Gedächtnisprotokoll) sind in Ord-
nung, sofern sie als solche erkennbar sind. Nachträgliche Ande-
rungen der Dokumentation sind selbstverständlich nicht zuläs-
sig. Für eine elektronische Dokumentation sind gesicherte Ver-
fahren anzuwenden.

Zusammenfassung und Ausblick

Wer sich länger und intensiv mit der Begutachtung von Behand-
lungsfehlern befasst, mit ihren Ursachen und mit der Entwick-
lung von Präventionsstrategien, erkennt zunehmend, dass die
einschlägige Rechtsprechung ein gedankliches l(onstrukt dar-
stellt, das in sich außerordentlich logisch ist. Neue Instanzent-
scheidungen sind dem I(undigen in der Regel nicht überra-
schend. Vor allem aber ist die Rechtsprechung geprägt von ei-
nem hohen Respekt vor der Individualität der Arzt-patienten-Be-
ziehung bzw. der einzelnen ärztlichen Entscheiduns.

Von wo drohen Gefahren? Drei Bereiche sind zu nennen:
- Ablösungdes Verschuldensprinzips

Immer wieder wird gefordert, im Arzthaftungsrecht das Ver-
schuldensprinzip zu verlassen und nach dem prinzip der Ge-
fährdungshaftung zu verfahren. Wenn dies nicht nur einzelne
Bereiche betreffen soll [53], sondern die Gesamtheit der Arzt-
haftung, dann würde dies einen kompletten Wandel der Be-
ziehungen zwischen Arzt und Patienten bedeuten.

- Dramatisierung der Frage nach Fehlern
Warum tatsächliche oder vermutete Behandlungsfehler eine
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so hohe Attralcivität für eine publizistische Überhöhung und
Dramatisierung besitzen [54], kann nur vermutet werden.
Vielleicht spielt hier die jahrzehntelang gepflegte ärztl iche
Wagenburgmentalität eine Rolle; dann müsste sich das Phä-
nomen eigentlich gelegentlich abflachen. So lange jedoch
von der einen Seite - der vierten Gewalt - ein seriöser, zu-
kunftsweisender Umgang mit der Materie hartnäckig verwei-
gert wird und so lange umgekehrt Arzte und ihre Versiche-
rungen sich wechselseitig bestätigend Regulierungen viel zu
schwerfällig vornehmen, so lange dient das Thema als öffent-
l icher I(riegsschauplatz - mit nachteil igen Folgen vor allem
für geschädigte Patienten und für zu unrecht beschuldigte
Arzte.

- Die persönliche Überzeugung des Gutachters:
Bereits aus den vorstehenden Beispielen ging hervor, wie sehr
der belastete Arzt der persönlichen Überzeugung des Fachgut-
achters ausgeliefert ist. Das Gericht hat weder die Möglichkeit
noch die Pflicht, die Richtigkeit der gutachterlichen Außerung
zu überprüfen, vor allem kann und wird das Gericht in der Re-
gel nicht nachfragen, ob ihm eine allgemein anerkannte Mei-
nung oder eine Mindermeinung präsentiert wird. Das Gericht
prüft nur, ob die Aussagen des Gutachters in sich schlüssig
und überzeugend sind. Jeder der Leser kennt l(ollegen, deren
Auftreten vor Gericht als Gutachter derart überzeugend wäre,
dass dieser Gutachter auch seine Ansicht, die Erde sei eine
Scheibe, den Richtern mühelos verkaufen könnte. Besonders
gefährlich sind Gutachter, die die klinische Tätigkeit längst ver-
lassen haben und aus dem geschützten Raum eines Begutach-
tungsinstituts über Behandlungsverfahren urteilen, die sie
selbst gar nicht kennen und die vor allem schon längst jeder
Möglichkeit enthoben sind, selbst Fehler zu machen.
Gutachten, welche sich nicht erkennbar mit zeitnah entstande-
ner Literatur und vor allem konsentierten Leitl inien auseinan-
dersetzen, Gutachten von weit klinikfernen Arzten und vor al-
lem Gutachten, aus denen der moralisch-didaktische Impetus
herausdampft wie l(noblauch aus den Poren, sollten gebrand-
markt und zurückgewiesen werden. Für die Heranbrldung und
I(ennzeichnung guter, kompetenter, emotionsarmer und fairer
Gutachter sind die I(urse des BDC ein zarter Ansatz. Weiterge-
hend wäre z. B. ein internes, freiwilliges regelmäßiges peer re-
vlew.
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