Der arztliche Behandlungsfehler in der Chirurgie I:

Typische Fehlervorwiirfe und Fehlerkonstellationen

M. L. Hansis

Medical malpractice in surgery I: suspected malpractice and patterns of risks

Zusammenfassung

Vorwiirfe wegen angenommener drztlicher Behandlungsfehler
werden in operativen Fichern weit hdufiger erhoben als in konser-
vativen Fichern. Der Vorwurf kann eine nicht sorgfaltige Diagnos-
tik bzw. Therapie, eine ungeniigende Aufklirung oder eine unzu-
reichende Dokumentation benennen. Dies wird nachstehend an
vielen Beispielen verdeutlicht. In der Bewertung der Frage, ob ein
irztliches Handeln noch gut oder nicht mehr gut war, kommt dem
z-z+1.-mar Gutachten eine Schliisselrolle zu. Dieses sowie das zu
Le ~ erdichtete Wissen definieren die Messlatte einer ..gu-
ten Medizin®. Hier gilt es, mit AugenmaR auch fur die Zukuntt die
\oglichkeit zu alltagstauglichem Handeln offen zu halten.

Schliisselworter
Behandlungsfehler - Gutachten - Leitlinie

Abstract

Medical malpractice is assumed for surgical procedures much
more often than for conservative treatment. In a nutshell there
can be identified three general problem areas - treatment of pa-
tient in inappropriate facilities, inadaequate information of 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 “good medical practice”. Thus these two tools have to be
handled and developed carefully.
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Einleitung

Die rechtlichen Voraussetzungen, unter denen im Zivilrecht ein
Arztlicher Behandlungsfehler anzunehmen ist, wurden zahlrei-
che Male dargestellt [1-3] u.v.a. Kurz zusammengefasst hat
der Arzt zwei Pflichten — er muss den Patienten gut (nach den
Regeln der drztlichen Kunst) behandeln und er muss zuvor mit
ihm Einigkeit iiber die Verfahrenswahl, die erwarteten Vorteile
und die mdglichen Risiken herstellen (Aufkldrung). Verletzt er
eine der beiden Pflichten, handelt er fehlerhaft - entweder falsch
oder unerlaubt. Schadenersatzpflichtig gegeniiber dem Patien-
ten wird er dann, wenn sich aus der fehlerhaften Behandlung

ein Schaden fiir den Patienten ergibt. Beweispflichtig fiir die feh-
lerhafte Behandlung und den daraus entstandenen Schaden ist
im Regelfall der Kliger (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 Miihewaltung bzw. anderweitiges Ignorieren des
allgemein anerkannten medizinischen Standards: Hierunter
sind die meisten vorgeworfenen bzw. tatsachlich festgestell-
ten Fehler zu fassen. Zu subsumieren sind auch z. B. Vorwiirfe
wegen unzureichender Organisation oder interkollegialer Ab-
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sprache, wegen ungeniigender Diagnostik, wegen einer nicht
mehr zeitgemdfen Verfahrenswahl etc. Im Folgenden werden
fiir die Chirurgie wichtige Gruppen dieser Fehler bzw. Fehler-
vorwiirfe dargestellt.

- Unzureichende Aufkldrung: Zahlreiche Publikationen haben
sich in den vergangenen Jahren mit den Anforderungen an
eine angemessene Risikoaufkldrung bzw. Sicherungsaufkli-
rung befasst. Wahrend die Rechtsprechung in den Themen-
blocken ,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 der Thema-
tik der Aufklirung umgekehrt normierend gewirkt: Die In-
stanzrechtsprechung hat uns - den Arzten - Zug um Zug er-
kldrt, wie sich ein serigser Umgang mit einem selbstbestimm-
ten Patienten in der Realitdt darstellt. So betrachtet hitte es
eigentlich zu den zahllosen Urteilen zur Thematik der Aufkli-
rung gar nicht zu kommen brauchen und diirfen. Der mittler-
weile etablierte gedankliche Duktus hitte sich auch aus einer
arztlichen kritischen Selbstreflexion allein ergeben diirfen.

- Unzureichende Dokumentation: Dokumentationsdefizite al-
leine sind keine vorwerfbaren Fehler. Nach wie vor ist die
drztliche 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 Kommunikation und Informationsweitergabe.
Kernfrage ist, ob eine bestimmte Dokumentation aus Griin-
den der Behandlungssicherheit notwendig war. Defizite in
der Dokumentation kénnen nicht nur zu einer Beweislastum-
kehr fithren - sie haben auch Signalcharakter, was die Sorgfalt
der eigentlichen medizinischen MaBnahmen betrifft.

Es kann lange dartber philosophiert werden, wie es kommt, dass

gerade die operativen Ficher besonders intensiv nach Behand-

lungsfehlern abgesucht werden. Wahrscheinlich ist dies auch

eine Form der Wahrnehmung: Vermeintliche Fehler in chirurgi-

schen Fdchern stellen sich auch dem Laien wesentlich plasti-

scher dar, als z. B. eine (auch langjihrige) Fehlmedikation oder

die falsche Einordnung einer Dermatose. In der gréRten einschli-

gigen Entscheidungssammlung finden sich fiir den Zeitraum von

Januar 1993 bis Januar 2002:

- 254Instanzentscheidungen wegen vermuteter Therapiefehler
in der Chirurgie

- 94Instanzentscheidungen wegen vermuteter Diagnosefehler
in der Chirurgie und

- 94Instanzentscheidungen wegen vermuteter Aufklarungs-
mdngel in der Chirurgie.

Im Folgenden werden zu den drei vorstehend genannten Berei-
chen typische (insbesondere fiir Chirurgische Ficher typische)
Fehler und Fehlerkonstellationen darzustellen sein. Fehlerver-
meidungsstrategien sollen Gegenstand einer eigenen Zusam-
menstellung werden (Der &rztliche Behandlungsfehler in der
Chirurgie II: Fehlervermeidungsstrategien).

Sorgfaltsmdngel, VerstdRe gegen den ,,guten irztlichen Standard*

.Behandlungsfehler sind VerstéRe des Arztes oder sonstiger mit
der Heilbehandlung befasster Personen ... gegen die Regeln eines

guten Behandlungsstandards“ [4]. So und vergleichbar duRern
sich zahlreiche Autoren, wenn es um die Definition 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 drztlichen Praxis gleichgestellt werden, vor allem
dann nicht, wenn es gilt, einen allgemein eingerissenen und ein-
gebiirgerten Schlendrian abzugrenzen [5]. Der gute Medizini-
sche Standard ist auch nicht einfach diejenige Praxis, die in einer
bestimmten Situation seit jeher geiibt wird - vielmehr wird er
sich mit dem medizinischen Fortschritt weiterentwickeln. Ande-
rerseits kann der ,gute Behandlungsstandard“ naturgemaf 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 Behandlungsstandard*
sei, wird sich in der Beurteilung jedes einzelnen Behandlungs-
fehler-Falles zur Schliisselfrage entwickeln. Sie wird - was die
rechtliche Wichtung betrifft - naturgemif von den (In-
stanz-)Gerichten entschieden - diese stiitzen sich jedoch gerade
in dieser Frage notwendigerweise auf sachverstindigen arztli-
chen Rat. Damit kommt dem Arztlichen Sachverstindigen gera-
de in der Wichtung des aktuellen Handelns gegeniiber dem all-
gemein akzeptierten Wissen eminente Bedeutung zu.

Offenkundiger Sorgfaltsmangel

Erstaunlich hdufig findet man bei Gutachtenerstellungen Hand-
lungsweisen oder Konstellationen, in denen ganz offensichtlich
nicht aufmerksam oder sorgfiltig gearbeitet wurde, und wo
man sich fragt, wieso es hierbei {iberhaupt zum gerichtlichen
Verfahren kommen muss: Bei einem 30-jihrigen Mann wird
eine Luxationsfraktur des oberen Sprunggelenks operativ ver-
sorgt. Dabei wird der vorhandene Innenknéchelbruch stabili-
siert, allerdings in Fehlposition, die Subluxation jedoch nicht be-
seitigt. Dies beschreibt der Operateur bereits am OP-Tag im OP-
Bericht und erneut rund 8 Wochen spdter anlisslich einer ambu-
lanten Wiedervorstellung. Dennoch wird nichts unternommen,
um die Stellung des Innenknéchelbruchs zu verbessern oder die
Subluxation zu beseitigen. Die Fraktur 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
(aufSergerichtlichen) Verfahren {iberhaupt noch der Versuch ei-
ner Rechtfertigung unternommen wird.

»Sorgfaltsmangel“ - ex post:

Zu trennen vom Vorstehenden sind Situationen, in denen der
Gutachter (und mit ihm der Richter) aus der Distanzbetrachtung
des medizinisch abgeschlossenen Falls ,ganz klar* ein unsorgfal-
tiges, unrichtiges Handeln zu sehen glauben, wo jedoch wihrend
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 spater angezweifelten Entschei-
dung keine Alternative sah; Bei einem rund 60-jahrigen Patien-
ten kommt es nach der operativen Versorgung eines Oberarm-
bruchs zu einem anhaltenden unspezifischen und sehr schwer
zu deutenden Krankheitsbild. Zahlreiche Untersuchungen bej
zahlreichen Arzten bleiben ohne greifbare Resultate. Auch mehr-
fache unfallchirurgische Kontrollen sind ohne wegweisenden
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Befund. Rund 1/, Jahre nach dem Unfall wird ein chronischer
frakturnaher Gelenkinfekt manifest, der entsprechend schwierig
zu sanieren ist [7]. Hier wissen - ex post - naturgemads alle, was
schon immer hinter dem Krankheitsbild gesteckt haben soll, und
was angeblich so offenkundig gewesen sein soll. Der Gutachter
muss sich hier groe Miihe geben, eine korrekte ex ante - Bewer-
tung vorzunehmen. Diese dem betroffenen Patienten verstand-
lich machen zu wollen, ist kaum moglich.

»Nicht mehr verstindlicher* Sorgfaltsmangel

Die Rechtsprechung unterscheidet drei Formen von Fehlleistun-
gen: Fehler, die ,,auch bei bestem Bemiihen nicht immer zu ver-
meiden sind" - sie sind nicht vorwerfbar und sie fiithren nicht zur
Schadensersatzpflicht. ,Normale* Fehler - Fehler, die bei ausrei-
chender Sorgfalt zwar vermeidbar gewesen wdren (und damit
vorwerfbar sind), fiir die aber (z.B. in Kenntnis der klinischen
Realititen) noch ein gewisses Verstindnis aufgebracht werden
kann (s.o0. Beispiel 1). Und Fehler, die einem sorgfaltig handeln-
den Arzt ,schlechterdings nicht unterlaufen diirfen®, die ,sich je-
dem Verstindnis 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 fiir den
Patienten (Kliger). Die dem Grunde nach fir den Kidger recht ho-
hen rechtlichen Hiirden werden (angesichts einer ,totalen Fehl-
leistung des Arztes") abgesenkt.

In der Feststellung eines groben Behandlungsfehlers ist das Ge-
richt auf die Wiirdigung durch den Sachverstdndigen angewie-
sen. Leider zeigen Gutachter bei Aussagen zu dieser Frage oft-
mals eine erschreckende LeichtftiBigkeit: Nicht nur, dass vielen
Sachverstindigen offenbar die semantischen Spielregeln unbe-
kannt sind (s. FN 8). Manch ein Sachverstdndiger sieht sich bei
der Beantwortung dieser Frage offenbar auch in der Pose des
strengen aber gerechten Oberlehrers. Die Konstatierung eines
groben Behandlungsfehlers ist jedoch kein didaktisches Prinzip,
sondern eine (gegeniber dem belasteten Arzt duRerst scharfe)
Moglichkeit der Rechtsfindung und rechtlichen Wiirdigung.

Vor allem jedoch wiirde die richtige und gerechte Anwendung des
Terminus ,nicht mehr verstindlicher Fehler eine gewisse Homo-
genitit der gutachterlichen Wirdigung voraussetzen. Hiervon
kann jedoch keine Rede sein: Die Rechtssprechungssammlungen
quellen {iber 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 tigliche (statt zweimal tdgliche)
Messen der Korpertemperatur beim stationdren Patienten
ein grober Behandlungsfehler {9]?

- Warum ist es ein grober Behandlungsfehler (im Jahre 1988)
eine Kniepunktion im Krankenzimmer vorzunehmen [10],
wo doch die Richtlinie des Robert Koch-Instituts (Stand
1985/86) keine diesbeziiglichen Vorgaben macht {11]?

- Warum ist es ein grober Behandlungsfehler, wenn sich der
Arzt vor einer intramuskuldren Injektion nicht die Hdnde
wdscht [12], jedoch kein grober Behandlungsfehler, wenn
(1968!) unsterile Mehrfach-Spritzen fiir intravendse Injektio-
nen verwendet werden und hierdurch eine Hepatitis tibertra-
gen wird [13]? %

~ Warum ist es ein grober Behandlungsfehler, wenn eine Hiift-
pfannenfraktur am Unfalltag im Rontgenbild zwar gesehen,
jedoch als ,alte Verdnderung® eingestuft wird [14], jedoch
kein grober Behandlungsfehler, wenn bei einer Beckenverlet-
zung eine Zerreifung der Symphyse am Unfalltag im Ront-
genbild nicht gesehen wird [15], bzw. ein Speichenkdpfchen-
bruch nicht erkannt wird [16].

Fehler ,,prima facie“

Es gibt Konstellationen, in denen fir ein bestimmtes unerwiinsch-
tes Ereignis (Schaden) keine andere Erkldrung in Frage kommt als
eine stattgehabte Fehlbehandlung (prima facie Beweis). Dies be-
deutet: Aus dem schlechten (unerwiinschten) Ereignis ist ohne
ernsthaften Zweifel zuriick zu schlieRen, dass dies nur auf einer
fehlerhaften Handlung basieren kann: ,Der Anscheinsbeweis setzt
... typische Geschehnisabldufe voraus, bei denen nach der allge-
meinen Lebenserfahrung oder nach Erfahrungssatzen der medizi-
nischen Wissenschaft von einem eingetretenen Erfolg (Schaden)
auf ein bestimmtes Ereignis (schuldhafter Behandlungsfehler) als
Ursache geschlossen werden kann [17].“ Eine solche Denkweise ist
eigentlich einer kritischen Reflexion {iber komplexe medizinische
Zusammenhdnge fremd. Vielleicht wird deshalb von dieser Form
der Beweisfiihrung relativ wenig Gebrauch gemacht - vor allem
gehen Gutachter mit ihr deutlich weniger ldssig um als mit der
Feststellung eines unverstindlichen Fehlers (s. oben).

Beispiele fiir prima facie angenommene Fehler aus der Chirurgie

sind:

- Schmerzen und eine frith auftretende Ldhmung im Ausbrei-
tungsbereich des N. ischiadicus in engem zeitlichem Zusami-
menhang mit einer intramuskuldren Injektion am GesdfS
sprechen nach dem ersten Anschein fiir eine falsche Injek-
tionstechnik [18].

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

- Eine Katheterembolie nach Legen eines zentralvendsen Ka-
theters spricht im Sinne des Anscheinsbeweises fiir eine fal-
sche Katheterisierungstechnik [20].

Dagegen kann man fiir die folgenden Anscheinsbeweise [21] kein

Verstdndnis aufbringen;

- Bei einem erwachsenen Mann kommt es zur perforierten Ap-
pendizitis (durchgebrochene Blinddarmentziindung) 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 Blinddarmentziindung durchgebrochen war, wird schluss-
gefolgert, dass offenbar die Untersuchung durch den belaste-
ten Arzt nicht richtig gewesen sein kdnne,

- Nach einer Karpaltunneloperation kommt es zur Nervenschd-
digung dort. Allein aus der Operationsdauer (zundchst mit
iiber 3 Stunden angenommen) wird zundchst geschlossen
dass die operierende Arztin diesen Eingriff nicht beherrschi
haben kénne, 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-
traartikuldren Injektion wird auf hygienisch unzureichendes
Handling geschlossen.
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Hier fragt sich der kritische Leser, inwieweit Gutachter am Wer-
ke waren, die noch einen Bezug zur klinischen Realitat fiir sich
beanspruchen koénnen.

.Altes Verfahren - neues Verfahren*, Schulenstreit und
Expertenmeinung

Voo hereits einleitend ausgefiihrt, orientiert sich die Rechtspre-
;munzin der Bemessung der addquaten Sorgfalt an dem, was sich
betreffenden Zeitpunkt in der Fach-Community als ,.gute Me-
Zizin” etabliert hat. Dabei ist es zundchst unerheblich, ob sich die-
se Vorstellung von ,guter Medizin* als stillschweigender Konsens,
als hdufig und {ibereinstimmend publizierte Meinung (Kongresse,
Publikationen), als dezidierte Aussage einer relevanten Fachge-
sellschaft oder in Form einer expliziten Leitlinie prasentiert. Die
laienhafte Vorstellung ,Leitlinie sticht Lehrmeinung" ist im Prin-
zip falsch; alle vorstehend genannten Formen der Konsentierung
.guter Medizin" sind grundsatzlich gleichwertig. Es kommt darauf
an.wovon sich das Gericht iiberzeugen ldsst - es kommt damit auf
Zie Uberzeugungskraft des Gutachters an und damit auf dessen
21gene Kenntnisse, Uberzeugungen und Kritikfihigkeit.

Und dort liegt das eigentliche Problem: Wir haben in der Vergangen-
heit mehrfach darauf hingewiesen, welch unkalkulierbare Gefahren
von schlechten Gutachtern ausgehen, von Gutachtern, die aktuelle
Entwicklungen nicht kennen, Schulenstreits ignorieren oder - in
Uberschitzung ihrer eigenen Bedeutung - abweichende Meinungen
nicht gelten lassen. Wohlbegriindet sind wir der Meinung, ein gut-
zchterlicher Eitelkeits- und Meinungswildwuchs sei regelhaft weit
zefahrlicher fiir beklagte Arzte als konsentierte Leitlinien.

Drei Beispiele aus jingerer Rechtsprechung, in denen ein offen-
bar vergleichbarer Sachverhalt durch verschiedene Gutachter
verschieden beurteilt wurde - mit der Folge divergenter richter-
licher Entscheidungen:

- Eine nicht ganz seltene Fragestellung ist die nach dem recht-
zeitigen ,Umsteigen” von der laparoskopischen zur offenen
Cholezystektomie. Obwohl die empfohlenen Rahmenbedin-
zungen hierzu eigentlich angemessen beschrieben sind, kann
~.2n der belastete Arzt offenbar nicht sicher sein, welches gut-
z.nr2rliche Votum ihn erwartet. Gestiitzt auf die jeweiligen

- .= = “~bbruch der Laparoskopie ... ist nur dann indiziert,
= Zas Operationsgebiet z.B. durch unstillbare Blutun-

ze Lmonersichtlich wird [22]%

- . 722 dem Beginn einer videolaparoskopischen Cho-
<ot omie jedoch festgestellt, dass die Verhdltnisse ...
-~ onzz3ergewdhnlich sind, dann ist es sachgerecht,
.-mhentonellen Laparotomie tiberzugehen 23]
- Zur Wertigxe:? »erschiedener Diagnoseformen beim Verdacht
auf ein Mammanrarzinom:

- .Eine Gewebeprobe aus der Brust ist nur bei ausreichenden
mammographischen Kriterien zu entnehmen [24]“.

- Lasst 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. Unterlisst es der Gyna-
kologe, die Patientin auf die Notwendigkeit einer zwingend
gebotenen Probeexcision hinzuweisen, so liegt ein grober
Behandlungsfehler vor [25]". -

- Zur prdoperativen Diagnostik bei Varizen-Operation:

- ,Vor der operativen Entfernung eines varikdsen Venenkon-
voluts ist keine Phlebographie erforderlich, auch nicht bei
einem Patienten, bei dem bereits zwei Varizenoperationen
durchgefiihrt worden sind ... [26]* (hier widerspricht der
Gutachter der fachgesellschaftsinternen Leitlinie!)

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

Immer wieder ist deshalb zu fordern, die groRen Fachgesell-

schaften mogen derartigen und schlimmeren Rechtsunsicher-

heiten vorbeugen, indem sie sich dezidiert, explizit und zeitnah
zumindest zu denjenigen Themen duRern, die nach ihrer Art zu
divergenten Einschidtzungen Anlass geben kénnten:

- Die kommentierende Begleitung von Innovationen z.B.: mit
den Labels ,noch klinisches Experiment* - fir spezielle
Bedingungen/Anwender geeignet” - ,allgemein empfohlen,
dem bisherigen Verfahren gleichwertig” - ,allgemein emp-
fohlen, dem bisherigen Verfahren tiberlegen®.

- Fachkompetente AuRerungen zu ,gleichwertigen, aber unter-
schiedlich teuren Verfahren*

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

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.:

- Arztliche Behandlungsfehler bei der laparoskopischen Chole-
zystektomie [28].

- Forensische Aspekte der kompliziert verlaufenen laparosko-
pischen Cholezystektomie [29].

~ Lahmung der Stimmbandnerven nach Schilddriisenresektion
[30].

- Behandlungsfehler bei gyndkologischen Operationen [31].

- Fehler und Gefahren bei der Behandlung der distalen Radius-
fraktur [32]. Vergleichbar: Herlyn G (2000) Radiusfraktur.
Brandenb. Arztebl 10: 84

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

- Typische arztliche Fehler bei unfallchirurgischen Behandlun-
gen und ihre Vermeidbarkeit durch interne medizinische und
administrative Leitlinien [34].

Organisationsfehler

Organisatorische Mdngel nehmen fiir Juristen insofern eine Son-
derstellung ein, als organisatorische Abldufe dem Grunde nach
als voll beherrschbar angesehen werden, so dass sich dort eine
Beweislastumkehr ergeben kann: Die Unwagbarkeiten biologi-
scher Vorgdnge, die beim ,normalen* Behandlungsfehler den
Arzt zundchst tendenziell entlasten, werden dort nicht unter-
stellt. Umgekehrt wissen wir auch, dass in der Tat auch eine Op-
timierung der Abliufe (z.B. im Krankenhaus) ungemein quali-
tdtsstabilisierend wirkt. So kann z.B. ein gut durchdachter, recht-
zeitig bekannter und mit ausreichend Pufferkapazititen ausge-
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statteter OP-Plan mehr fiir die Vermeidung von Hygienefehlern
leisten als viele hundert Stunden Fortbildung.

Typische Anforderungen der Rechtsprechung an die Organisa-

tion sind:

- Zur liickenlosen Ubergabe problematischer Patienten zwi-
schen Andsthesie und Operateur [35],

- zur rechtzeitigen prioperativen Aufkldrung eines jeden Pa-
tienten [36],

- zur Uberwachung unerfahrener Arzte [37],

- zur Einweisung neuer Mitarbeiter [38],

- zur Erstellung eines Notfall-Behandlungsplans [39],

— zur Chef-Vertretung [40],

- zur sicheren Uberwachung von Paralielnarkosen [41],

- zum Schutz des Patienten vor Ubermiidung der Arzte [42],

- zur ziigigen Ubermittlung von Laborergebnissen [43],

- zur Organisation der Eigenblutspende bei Wahleingriffen
[44],

- zur Uberwachung nicht-irztlichen Personals [45].

Am Ubergang ,Organisation - Dokumentation® liegt die horizon-
tale Informationsweitergabe - z.B. bei der Krankenhausentlas-
sung: Wir konnten zeigen, dass gerade hier {(unnétig) viele Fehler
bzw. Fehlervorwiirfe entstehen [46].

Patientenaufkilirung

Die Rechtsprechung hat sich der Patientenaufkldrung (und hier
besonders der Risiko-Aufklirung vor Operationen und anderen
invasiven MaRnahmen) in den vergangenen Jahren mit grof3er
Intensitdt gewidmet. Was wir heute finden, ist ein in sich im We-
sentlichen schliissiges Rechtsprechungskonstrukt, das das Bild
des miindigen und selbstbestimmten Patienten liickenlos um-
setzt. Deshalb sind auch mokante AuRerungen iiber angeblich
unverstdndlich hohe juristische Anspriiche nicht nachvollzieh-
bar.

Inhalt: Das Aufklirungsgesprich vor diagnostischen oder thera-
peutischen MaRnahmen muss den Patienten iiber die Art des
vorgesehenen Eingriffs, {iber die Indikation und die Befunde,
welche zu dem Vorschlag fiihren, informieren, weiterhin darii-
ber, weiche Behandlungsalternativen prinzipiell in der jeweils
gegebenen Situation bestehen. Fiir Jede dieser Behandlungsalter-
nativen miissen die jeweiligen Stirken und Schwichen darge-
stellt werden, abgeschlossen wird dies durch einen individuellen
Rat des Arztes zu einer bestimmten MaRnahme. Es ist weder
arztlich 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 tiberlassen. Der letzte Rat in der einen oder in
der anderen Richtung kann durchaus so aussehen, dass der Arzt
dem Patienten mitteilt, dass er fiir sich bzw. fiir einen nahe ste-
henden Angehérigen in einer vergleichbaren Situation und unter
vergleichbaren Bedingungen die eine oder andere Alternative
wadhlen wiirde und zwar aus den und jenen Griinden.

In den abschlieBenden Rat kénnen und miissen dabei durchaus

die individuellen Erfahrungen des Arztes, die im jeweiligen Haus.,

vorgegebenen Mdglichkeiten, die persdnliche (auch soziale und

berufliche) Situation des Patienten, vorbestehende Angste usw.
einflieRen. Damit kann der abschlieBende arztliche Rat durchaus
und ohne irgendeinen Nachteil (und insbesondere auch ohne ju-
ristischen Nachteil fiir den Arzt) von iiblichen Gepflogenheiten
abweichen. Der definitive Rat kann damit auch darin bestehen,
eine sog. alternative Behandlungsmethode, eine AuRenseiterme-
thode, eine allgemein als eher veraltet oder eine allgemein noch
nicht definitiv eingefiihrte Methode zu wihlen, Derartige, eher
am Rande des iiblichen Behandlungspfades liegenden Behand-
lungsmaRfnahmen kénnen mithin dem Patienten problemlos
und ohne (auch juristischen) Schaden angeboten werden, wenn
zundchst der Arzt unter verniinftiger Wiirdigung aller Umstinde,
der Mitteilungen in der wissenschaftlichen Literatur und seiner
personlichen Erfahrungen aus gutem und wohl erwogenem
Grunde in der entsprechenden konkreten Situation von den unter
vergleichbaren Umstinden allgemeinen Gepflogenheiten ab-
weicht und wenn dariiber hinaus dieser gedankliche Entschei-
dungsduktus dem Patienten in den wesentlichen Grundziigen
klar geworden ist. Unter diesen beiden genannten Bedingungen
kann im Grunde jede diagnostische und therapeutische Entschei-
dung (so sie nicht ausdriicklich gegen geltendes Recht oder gegen
die guten Sitten verstoRt), akzeptiert werden. Je weiter sie sich
vom allgemein {blichen 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 Méglichkeit haben, iiber die
ihm gemachten Vorschlige angemessen nachzudenken. Ange-
messen bedeutet - je weniger dringlich der Eingriff und je risiko-
reicher der Eingriff, umso mehr. Zum ,Nachdenken*“ gehort auch
die konkrete Méglichkeit, eine Zweitmeinung einzuholen oder
sich {iber die Leistungsfihigkeit des betreffenden Arztes/Kran-
kenhauses zu erkundigen. Damit ergibt sich logisch, dass eine
wirksame Risikoaufklirung fiir einen nicht trivialen bzw. nicht
notfallmdRigen Eingriff nicht am Vorabend des OP-Tages und
erst recht nicht nach der Primedikation erfolgen kann. Unter
Notfallbedingungen gelten andere Prinzipien, die von der Recht-
sprechung auch ausdriicklich bestdtigt werden. Der nicht einwil-
ligungsfihige Patient wird nach pflichtgemiRem Ermessen be-
handelt, bei Kindern liegt die Entscheidung bei den Eltern.

Form: Die Patientenaufklirung kann formlos sein [47]. Entschei-
dend ist, dass sie tatsichlich, in ausreichendem AusmaR und zum
richtigen Zeitpunkt erfolgt ist. Ublicherweise werden heute Auf-
kldrungsgespriche protokolliert. Als Basis dienen oftmals vorge-
druckte Informationsbégen, welche eine gewisse Grundinforma-
tion zur zugrunde liegenden Erkrankung bzw. zur vorgeschlage-
nen MaBnahme bieten und welche anlisslich des Aufkldrungsge-
sprichs handschriftlich durch die besonderen zur Sprache ge-
kommenen und fiir die jeweilige Situation entscheidungsrelevan-
ten Themen erginzt werden. Es besteht eine gewisse Tendenz,
davon auszugehen, dass bei fehlenden handschriftlichen Eintri-
gen auch ein Gesprdch nicht tatsichlich stattgefunden habe, son-
dern der Patient lediglich fiir sich alleine den vorgedruckten Bo-
gen durchgelesen und unterschrieben habe. Sofern sich diese Ein-
schdtzung in der Rechtsprechung durchsetzt, verlieren naturge-
mdf die vorgedruckten Aufkldrungsbégen zunehmend an Wert,
Die Frage, inwieweit der Patient nicht nur mit einigen wenigen
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diirren Worten iiber die Moglichkeiten der einen oder anderen
Komplikation informiert wurde, sondern inwieweit er tatsichlich
in den gedanklichen Duktus, den Entscheidungsprozess einbezo-
gen wurde, ldsst sich in einem Aufkldrungsprotokoll kaum doku-
mentieren. Wir halten es deshalb fiir weit giinstiger und letztlich
auch ressourcenschonender, wenn diese Uberlegungen in einer
Epikrise bzw. einem Arztbrief bereits anldsslich der ambulanten
Indikationsvorstellung zusammengefasst werden.

Sicherungsaufklarung: Die sog. Sicherungsaufklirung - d. h. die
Aufkldrung des Patienten (iber seine eigenen Verhaltensmaf-
nahmen, welche zum Schutze seines Gesundheitszustandes pro-
spektiv nétig sind, ist ebenfalls logischer- und verniinftigerweise
genuiner Bestandteil der guten drztlichen Behandlung und Pa-
tientenfiihrung: Auch nach durchgefiihrtem operativem Eingriff,
auch zu Zeiten der Entlassung (oder gerade dann) wiinscht der
Patient zu wissen, was man eigentlich mit ihm gemacht hat und
was in der Folge mit ihm geschehen wird. Er wiinscht weiterhin
zu wissen, was er selbst zu tun und zu lassen hat, damit seine Ge-
nesung moglichst 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 weif3, wie er sich dann zu verhalten
hat. Schwierigkeiten bei der Sicherungsaufklirung ergeben sich
moglicherweise in Zusammenhang mit ambulanten Operationen
bzw. allgemein beim Ubergang von der stationiren in die ambu-
lante Behandlung. Unterbleibt eine eigentlich in der Sache not-
wendige Sicherungsaufklarung, dann ist der Arzt fiir die entspre-
chende Begriindung dokumentations- und beweispflichtig [48].

Dokumentation

Die Dokumentation der drztlichen Behandlung einschlieRlich
der dort erhobenen anamnestischen Daten, Befunde, therapeuti-
schen MaBBnahmen, Behandlungsdaten und eingetretenen Prob-
leme ist Bestandteil der Behandlung selbst. Sie dient der medizi-
nischen Sicherheit sowohl in der akuten Situation zur soliden In-
formation etwaiger mitbehandelnder Arzte wie spiter (z.B. auch
im Streitfalle) zur Klarstellung der seinerzeitigen Vorgange, Be-
funde und Uberlegungen. Der BGH betont eine ausdriickliche
Pflicht des Arztes zu angemessener Dokumentation und fiihrt
diese auf die ,selbstverstandliche therapeutische Pflicht gegen-
Giber dem Patienten” zurlck [49]. Auch in der Dokumentation
kommt es nicht auf viel oder wenig. auf defensiv oder stichwort-
artig an - auch die Dokumentation muss sich - wie Diagnostik
und Therapie - an der medizinischen Erforderlichkeit orientie-
ren [50]. Mit anderen Worten: Die Dokumentation muss es —
fir den Fachmann verstandlich - méglich machen, dass auch
ein mit dem konkreten Fall nicht Befasster noch nach lingerer
Zeit einen Behandlungsduktus nachzeichnen, nachvollziehen
und verstehen kann. Dabei wird das AusmaR der erforderlichen
Dokumentation wiederum nicht vom Juristen sondern allein
vom Mediziner bestimmt - im Streitfall hat sich hierzu der Arzt-
liche Sachverstindige zu duRern; er hat fachkundig darzustellen,
welches MaR an Dokumentation bei einem bestimmten Krank-
heitsbild bzw. in einer bestimmten Situation medizinisch gebo-
ten war, um den Vorgang fiir einen auRenstehenden Fachmann
begreifbar zu machen. Beispiel [51]:

Bei einem 16-jdhrigen Madchen wird ein Unterarmbruch durch
2 Platten operativ stabilisiert; knapp zwei Jahre spiter sollen die
Platten entfernt werden. Eine der Platten liegt so nahe am Ellbo-
gengelenk, dass der tiefe Ast des Speichennervs unmittelbar an
ihr vorbei lduft. Mit der Plattenentfernung kommt es zur Schidi-
gung dieses Speichennerven. Der Operationsbericht der Platten-
entfernung jedoch gibt keine Hinweise darauf, welche MaRnah-
men zur Schonung des Nerven unternommen wurden (z.B. be-
sondere Prdparationstechnik). Nirgends aus dem Operationsbe-
richt oder der Patientenaufklirung oder dem sonstigen Kranken-
blatt geht hervor, dass man sich des hohen Risikos des dortigen
Eingriffs @iberhaupt 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 letztlich abnimmt, dass er sich seinerzeit bei seinen
MaRnahmen adidquat Miihe gegeben hat; wird er verurteilt,
dann nur vielleicht deshalb, weil seine damals tatsichlich unta-
delige Miihewaltung nicht Eingang in die Dokumentation gefun-
den hat. Eine derartige Situation ist zudem fiir den beklagten
Arzt riskant. Denn der BGH stellt fest: ,Unterlassene Aufzeich-
nungen im Krankenblatt ... kénnen unter Umstinden zu einer
Umkehr der Beweislast fiir das Vorliegen von Behandlungsfeh-
lern fiithren [52].

Die Technik der Dokumentation ist im Wesentlichen unerheb-
lich - Ambulanzkarten- oder Krankenblatteintrige sind ebenso
nitzlich wie Memos, Aktennotizen o.d. Auch zeitnah angefertig-
te nachtragliche Dokumente (Gedichtnisprotokoll) sind in Ord-
nung, sofern sie als solche erkennbar sind. Nachtrigliche Ande-
rungen der Dokumentation sind selbstverstindlich nicht zulis-
sig. Flir eine elektronische Dokumentation sind gesicherte Ver-
fahren anzuwenden.

Zusammenfassung und Ausblick

Wer sich ldnger und intensiv mit der Begutachtung von Behand-
lungsfehlern befasst, mit ihren Ursachen und mit der Entwick-
lung von Prdventionsstrategien, erkennt zunehmend, dass die
einschldgige Rechtsprechung ein gedankliches Konstrukt dar-
stellt, das in sich auRerordentlich logisch ist. Neue Instanzent-
scheidungen sind dem Kundigen in der Regel nicht iiberra-
schend. Vor allem aber ist die Rechtsprechung geprigt von ei-
nem hohen Respekt vor der Individualitit der Arzt-Patienten-Be-
ziehung bzw. der einzelnen drztlichen Entscheidung.

Von wo drohen Gefahren? Drei Bereiche sind zu nennen:

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

.. = Dramatisierung der Frage nach Fehlern

Warum tatsdchliche oder vermutete Behandlungsfehler eine
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so hohe Attraktivitit fiir eine publizistische Uberhéhung und
Dramatisierung besitzen {54], kann nur vermutet werden.
Vielleicht spielt hier die jahrzehntelang gepflegte arztliche
Wagenburgmentalitit eine Rolle; dann miisste sich das Pha-
nomen eigentlich gelegentlich abflachen. So lange jedoch
von der einen Seite - der vierten Gewalt - ein seridser, zu-
kunftsweisender Umgang mit der Materie hartnickig verwei-
gert wird und so lange umgekehrt Arzte und ihre Versiche-
rungen sich wechselseitig bestatigend Regulierungen viel zu
schwerfdllig vornehmen, so lange dient das Thema als 6ffent-
licher Kriegsschauplatz - mit nachteiligen Folgen vor ailem
fiir geschddigte Patienten und fiir zu unrecht beschuldigte
Arzte.
- Die personliche Uberzeugung des Gutachters:

Bereits aus den vorstehenden Beispielen ging hervor, wie sehr
der belastete Arzt der personlichen Uberzeugung des Fachgut-
achters ausgeliefert ist. Das Gericht hat weder die Moglichkeit
noch die Pflicht, die Richtigkeit der gutachterlichen AuRerung
zu Uiberpriifen, vor allem kann und wird das Gericht in der Re-
gel nicht nachfragen, ob ihm eine allgemein anerkannte Mei-
nung oder eine Mindermeinung prasentiert wird. Das Gericht
priift nur, ob die Aussagen des Gutachters in sich schliissig
und tiberzeugend sind. Jeder der Leser kennt Kollegen, deren
Auftreten vor Gericht als Gutachter derart iberzeugend wire,
dass dieser Gutachter auch seine Ansicht, die Erde sei eine
Scheibe, den Richtern miihelos verkaufen kénnte. Besonders
gefdhrlich sind Gutachter, die die klinische Tatigkeit lingst ver-
lassen haben und aus dem geschiitzten Raum eines Begutach-
tungsinstituts iiber Behandlungsverfahren urteilen, die sie
selbst gar nicht kennen und die vor allem schon lingst jeder
Moglichkeit enthoben sind, selbst Fehler zu machen.
Gutachten, welche sich nicht erkennbar mit zeitnah entstande-
ner Literatur und vor allem konsentierten Leitlinien auseinan-
dersetzen, Gutachten von weit klinikfernen Arzten und vor al-
lem Gutachten, aus denen der moralisch-didaktische Impetus
herausdampft wie Knoblauch aus den Poren, sollten gebrand-
markt und zuriickgewiesen werden. Fiir die Heranbildung und
Kennzeichnung guter, kompetenter, emotionsarmer und fairer
Gutachter sind die Kurse des BDC ein zarter Ansatz. Weiterge-
hend widre z. B. ein internes, freiwiiliges regelmaRiges peer re-
view.
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