Arztliche

Begutachtung

Bericht vom 19. Symposion fiir Juristen und Arzte in Berlin

von Ulrich Smentkowski

rztlichen Gutachten kommt im
Zivil-, Sozial- und Strafrecht
sowie in Verfahren bei érztli-

chen Gutachterkommissionen und
Schlichtungsstellen fiir die Entschei-
dungsfindung eine Schliisselrolle zu.
Aufgabe des drztlichen Sachverstindi-
gen ist es, dem Juristen die medizini-
schen Gegebenheiten und Zusammen-
hénge nachvollziehbar und verstidndlich
zu machen, um ihn in die Lage zu ver-
setzen, den Streitstoff sachgerecht zu
entscheiden. Es liegt auf der Hand, daf3
es dabei zu Schwierigkeiten vielféltiger
Art kommen kann. Nicht immer formu-
liert der Jurist beispielsweise seine Fra-
gen an den Gutachter so, dal3 er spiter
mit ihrer Beantwortung auch etwas an-
fangen kann. Ebensowenig sind die gut-
achterlichen Darlegungen in jedem
Falle fiir den Juristen nachvollziehbar
und fiir die Entscheidungsfindung hilf-
reich.

Um iber Verstdndigungsschwierig-
keiten zwischen Jurisprudenz und Medi-
zin auf diesem Gebiet hinwegzuhelfen,
befaBten sich Juristen und Arzte auf
dem 19. Symposion der Kaiserin-Frie-
drich-Stiftung fiir das drztliche Fortbil-
dungswesen am 2. und 3. Februar 1996 in
Berlin mit Fragen der drztlichen Begut-
achtung. Das bis auf den anndhernd letz-
ten Platz besetzte Auditorium diskutier-
te eineinhalb Tage lang im Hause der
Schering AG, die der Veranstaltung als
Gastgeberin einmal mehr — moglicher-
weise zum letzten Male — hervorragen-
de Rahmenbedingungen bot. Im Ge-
sprach mit den erfahrenen Referenten
wurden insbesondere Probleme der Be-
gutachtung im Zivil- und Strafrecht
sowie bei der Schlichtungsstelle/Gut-
achterkommission, des Begutachtungs-
mafstabs, der juristischen Wertung des
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Gutachtens, ferner spezielle Aspekte
der Begutachtung im Sozialrecht und in
der Psychiatrie aus jeweils arztlicher,
richterlicher und anwaltlicher Sicht be-
raten. In Ergéinzung hierzu wurden Fra-
gen der Haftung des Gutachters und der
Mitwirkungspflicht des Patienten ge-
klart. Ein spannender Vortrag iiber das
Begutachtungswesen im amerikani-
schen ProzeBrecht sowie ein Uberblick
iiber die Entwicklung der Begutachtung
im Arzthaftungsprozef3 aus richterlicher
Sicht rundeten den Themenkreis ab.

Die Rolle des Sachverstandigen
bei Gericht

Der gerichtlich bestellte Sachver-
stindige werde als Gutachter nicht im
eigentlichen Sinne drztlich tatig, be-
merkte Vorsitzender Richter am Kam-
mergericht a.D., Wolfgang Rosenlocher,
Berlin, in seinem Einfiihrungsvortrag
zur &rztlichen Begutachtung im Zi-
vilrecht. Das Gutachten sei Beweismit-
tel, der Gutachter ,,Gehilfe* des Ge-
richts. Als solchem falle ihm die Aufga-
be zu, das Gericht sachkundig zu ma-
chen und so zu beraten, daf es sich hin-
sichtlich der entscheidungserheblichen
medizinischen Zusammenhédnge eine
Uberzeugung bilden kénne und zu einer
zutreffenden  Entscheidung beféhigt
werde. Auch Prof. Dr. jur. Klaus Ulsen-
heimer, Rechtsanwalt in Miinchen, hob
hervor, daf3 die Beurteilung der Ange-
messenheit drztlichen Handelns faktisch
zwar von dem sachverstindigen Gut-
achter vorgenommen werde; dies ent-
pflichte den Richter aber nicht von sei-
ner Funktion als verantwortlichem Ent-
scheidungstriger. Fiir die Brauchbarkeit
des Gutachtens komme es zunéchst ein-
mal darauf an, da das Gericht den

Sachverhalt umfassend aufgeklart und
dem Gutachter die ,richtigen®, d.h.
streiterheblichen, Fragen gestellt habe.
Sodann sei entscheidend, daf3 der Sach-
verstindige tiber fundierte Fachkennt-
nisse verfiige und sein Gutachten streng
objektiv erstatte. Objektivitdt gehe vor
Kollegialitit, aber auch vor Rivalitit,
meinte Ulsenheimer mit Blick auf die
Gefahr, dal mancher Gutachter sich
von falscher kollegialer Riicksichtnah-
me, nicht selten aber auch vom Gegen-
teil leiten lassen konne. Mitunter ver-
mittle sich der Eindruck, daf3 sich die
sog. ,Krdhen-Theorie“ dahingehend
umkehre, daf3 ,,eine Krihe der anderen
beide Augen aushacke®. Die Verpflich-
tung zur Unparteilichkeit bestehe nicht
nur fiir den gerichtlich bestellten, son-
dern auch fiir den Gutachter, der im pri-
vaten Auftrag titig werde. Notwendig
sei eine ,,Offenheit des Denkens, schid-
lich ein Pharisdertum®, bekréftigte Prof.
Dr. med. Hans-Friedrich Kienzle, Koln,
in einem Diskussionsbeitrag.

Der Gutachter habe u.a. die Aufga-
be, die relevanten Befunde zu ermitteln,
sein Fachwissen auf den fiir erwiesen er-
achteten Sachverhalt anzuwenden und
dem Gericht die allgemeinen Erfah-
rungssitze, auf die es ankommt, z.B. hin-
sichtlich einer statistischen Komplikati-
onsdichte, zu vermitteln, so Ulsenhei-
mer weiter. Der Gutachter sei aber nicht
befugt, so auch Rosenltcher, von sich
aus Zeugen und Parteien zu vernehmen
oder den Sachverhalt, etwa durch selb-
stdndige Beiziehung noch fehlender Un-
terlagen, weiter aufzukldren. In einem
solchen Falle miisse er das Gericht ent-
sprechend informieren, damit dieses das
Erforderliche in eigener Zustindigkeit
veranlassen konne. Dies gelte auch bei
Liicken in der Fragestellung; dann
miisse ggf. auf eine Anderung oder Er-
gidnzung des Beweisthemas gedringt
werden.

Spezialisten erforderlich

Der érztliche Sachverstdndige tiber-
nehme eine hiufig schwer zu tragende
Biirde, fiihrte Prof. Dr. med. Gerd Car-
stensen, fritherer Chefarzt der Chirurgi-
schen Klinik des Evang. Krankenhauses
Miilheim/Ruhr, aus. Unverstiandnis der
betroffenen Kollegen, aber auch die den
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Dr. jur. Harald
Franzki pli-
diert fiir ver-
stirkte Aus-
und Fortbil-
dung im drztli-
chen Gutach-
tenwesen.

Foto: uma

Begutachtungen  zugrundeliegenden
menschlichen Schicksale, stellten eine
mitunter groBe Belastung dar, berichte-
te der erfahrene Experte, der seit mehr
als 20 Jahren Mitglied der Gutachter-
kommission fiir drztliche Behandlungs-
fehler bei der Arztekammer Nordrhein
ist. Gleichwohl diirften sich Arzte dieser
verantwortungsvollen Aufgabe nicht zu
entziehen versuchen, selbst wenn die
Ablehnung eines Gutachtenauftrags —
auch wegen der oft schlechten Honorie-
rung der gutachtlichen Tétigkeit, die re-
gelmdfig nur in der Freizeit zu bewilti-
gen sei — manchmal menschlich ver-
standlich erscheine, mahnten mehrere
Vortragende. Zuriickhaltung schade der
Rechtspflege, aber auch den Kollegen,
die sich Vorwiirfen ausgesetzt sdhen, so
Ulsenheimer. Als eher bedenklich wer-
tete er die zunehmend beobachtete Pra-
xis von Gerichten, anstelle von klinisch
tiatigen Arzten Rechtsmediziner auch
dort zur Begutachtung heranzuziehen,
wo ihre Kompetenz zur Beurteilung der
Streitfragen zweifelhaft oder unzurei-
chend erscheine. Die zunehmende fach-
liche Differenzierung in der Medizin
schlage sich natiirlicherweise auf den
Bedarf an sachverstdndigen Spezialisten
nieder, so Carstensen. Gerichte sollten
sich deshalb bei der Auswahl ratsuchend
an die Arztekammern oder an die #rzt-
lichen Fachgesellschaften wenden, riet
er.

Dal} schon der Auswahl des Gut-
achters erhebliche Bedeutung zukom-
me, betonte auch Prof. Dr. jur. Gerhard
Schlund, Vorsitzender Richter beim
Oberlandesgericht Miinchen, in seinem
Vortrag zur juristischen Wertung des
Gutachtens. Zunichst komme es darauf
an, einen Gutachter heranzuziehen, der
in der Lage sei, die Frage des bei dem be-
troffenen Arzt anzulegenden Sorgfalts-
mafstabes zutreffend zu beantworten.
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Er miisse also, wie spéter in der Diskus-
sion weiter verdeutlicht wurde, sowohl
die Moglichkeiten der jeweiligen Ver-
sorgungsstufe wie auch den Standard
zum Zeitpunkt der beanstandeten
Behandlung kennen und beurteilen
konnen. Dabei diirfe der ,,Standard“
nicht als ein rigides, absolute Verbind-
lichkeit beanspruchendes Verhaltens-
muster milverstanden werden, warnte
Prasident des Oberlandesgerichts a.D.,
Dr. jur. Harald Franzki. Es handele sich
vielmehr um eine allgemeine Verhal-
tensempfehlung, also um die Frage, ob
der Arztin vertretbarer Weise gehandelt
habe. Die Therapiefreiheit miisse
grundsdtzlich erhalten bleiben.

Personliche Verantwortung des
Gutachters

Wie bereits einige seiner Vorredner
stellte Schlund klar, dafl das Gutachten
von dem bestellten Sachverstindigen
personlich zu erstatten sei. Die ,,Unsit-
te“, das Gutachten von einem drztlichen
Mitarbeiter anfertigen zu lassen und le-
diglich mit dem Vermerk ,,Einverstan-
den® gegenzuzeichnen, biete keine Ge-
wahr dafiir, dal der bestellte Sachver-
stindige die Verantwortung hierfiir
ibernehmen konne. Peinlich werde die
Situation fiir ihn, wenn er zur miindli-
chen Erlduterung ,seines* Gutachtens
geladen und im Termin offenbar werde,
daB3 der Patient den , Gutachter” im
Rahmen der gutachtlichen Untersu-
chungen nie zuvor gesehen habe. Zulds-
sig sei allerdings die Delegation einzel-
ner, nicht den Kern der Begutachtung
betreffender Verrichtungen, erlduterte
Schlund weiter. Die Validitit des Gut-
achtens miisse jedenfalls eindeutig
nachpriifbar sein.

Im Zusammenhang mit der gutacht-
lichen Titigkeit drdngt sich auch die
Frage nach der Haftung des bestellten
Sachverstindigen auf, zu der Rechtsan-
walt Dr. jur. Christoph Jansen, Justitiar
des Verbandes Leitender Kranken-
hausérzte in Diisseldorf, Stellung nahm.
Neben einer strafrechtlichen Verant-
wortung bei Gericht fiir sog. Aussagede-
likte komme eine zivilrechtliche Haf-
tung aus Vertrag (nur bei Privatgutach-
ten) und/oder auf deliktischen An-
spruchsgrundlagen, allerdings nur bei

Vorsatz oder grober Fahrléssigkeit,
in Betracht, referierte Jansen anhand
der einschlégigen hochstrichterlichen
Rechtsprechung. Im Ergebnis sei also
die gutachtliche Titigkeit sicher weit
weniger haftungsgeféhrdet als die son-
stige drztliche Berufsausiibung.

Probleme der juristischen Wiirdigung
medizinischer Gutachten

In der juristischen Wertung des drzt-
lichen Sachverstindigengutachtens sah
Schlund eine der schwierigsten richterli-
chen Aufgaben, die es gibt. Es bestehe
eine groBe Gefahr der kritiklosen Uber-
nahme durch das Gericht. Um dies zu
vermeiden, miisse das Gericht anhand
bestimmter Priifungskriterien ermitteln,
ob der in dem Gutachten gegebenen Be-
urteilung gefolgt werden konne. Hierzu
zéhlten die Priifung, ob das Gutachten
von dem bestellten Sachverstindigen
personlich erstattet worden sei, ob er
seine  Fachkompetenz {iberschritten
habe, ob er die gestellten Fragen exakt
und objektiv, ggf. nach einer erforderli-
chen Untersuchung des Patienten, be-
antwortet habe, ob das Gutachten ver-
fahrensméBig einwandfrei, ohne kolle-
giale Riicksichtnahme und unter voll-
stindiger Beriicksichtigung des ent-
scheidungsrelevanten Sachverhaltes er-
stattet, plausibel und in sich wider-
spruchsfrei sei. Einen Indikator fiir die
Qualitét eines Gutachtens sah in diesem
Zusammenhang Ulsenheimer in der
Fiahigkeit des Gutachters, nicht auf sein
schriftliches Gutachten festgelegt zu
sein, sondern seine Ansicht — etwa bei
neuem Sachverhalt oder auch auf kriti-
sche Fragen — ggf. revidieren zu konnen.
Im {ibrigen entspreche es insbesondere
im Strafrecht der Rolle des Verteidigers,
zu versuchen, das Gutachten ggf. zu er-
schiittern. Dies richte sich nicht gegen
die Person des Gutachters. Allerdings
miisse der Gutachter in der miindlichen
Verhandlung mit allem rechnen, so Ro-
senlocher. Er habe aber bei personlichen
Angriffen Anspruch auf den Schutz des
Gerichts. Um sich vor allem vor Ableh-
nungsgesuchen, deren Ursache in einem
»im Grunde tiefen Mif3trauen“ gegen
den Arzt als Gutachter liege, zu schiitzen,
tue er gut daran, sich um moglichst sach-
liche Formulierungen zu bemiihen.
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Divergierende Gutachten

Besondere Schwierigkeiten bereite
dem Gericht die Wiirdigung kollidieren-
der Gutachten, die keine Seltenheit
seien, erkliarte der Vorsitzende Richter
am Oberlandesgericht, Dr. jur. Franz-
Josef Pelz, Hamm. Die Priifung und Ent-
scheidung, welchem von mehreren di-
vergierenden Gutachten zu folgen sei,
miisse in mehreren Schritten vorgenom-
men werden. Zunichst sei es erforder-
lich, festzustellen, ob formale Mingel
vorldgen. Nur bei formaler Gleichwer-
tigkeit werde eine Entscheidung iiber
den Inhalt notwendig. Als Beispiele fiir
formale Méngel nannte Pelz u.a.: die
einseitige Beriicksichtigung von Partei-
vortrag, die Liickenhaftigkeit von Un-
terlagen oder nicht erkennbare sog.
»Ankniipfungstatsachen“, die Nicht-
beriicksichtigung von Untersuchungser-
gebnissen des ersten in dem zweiten
Gutachten sowie etwaige erkennbare
Befangenheitsgriinde  (z.B. Lehrer/
Schiiler-Verhiltnis zwischen beschul-
digtem und begutachtendem Arzt, Zu-
sammenarbeit in Klinik und Forschung
etc.). Bestiinden formale Bedenken
nicht, miisse sich das Gericht eine ,,be-
griindete Uberzeugung von der Richtig-
keit eines der vorliegenden Gutachten*
verschaffen.

Als Ursachen kollidierender Gut-
achten nannte Prof. Dr. med. Gerhard
Specht, ehem. Chefarzt der Chirurgi-
schen Abteilung des Auguste-Viktoria-
Krankenhauses Berlin-Schoneberg, aus
drztlicher Sicht unterschiedliche diagno-
stische Wertungen oder therapeutische
Auffassungen, unterschiedliche Fachzu-
gehorigkeit und die Schwierigkeit, das
Geschehen ,,ex ante®“ nachzuvollziechen.
Manchmal schienen Gutachten aber
auch nur wegen der gewihlten Formu-
lierungen unterschiedlich, ohne es
tatsdchlich zu sein. Auch eine ,,psycho-
logische oder bewulite Tendenz“ kédme
gelegentlich zum Tragen.

Pelz machte deutlich, dal bei Aus-
schopfung der hierfiir zur Verfiigung ste-
henden Kriterien die freie Beweiswiir-
digung letztlich in der nicht hinreichen-
den Sachkunde des Richters ihre Gren-
zen finde. Jedenfalls reiche das von dem
Richter durch die Befassung mit Arzt-
haftungsstreitigkeiten erworbene medi-
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zinische Grund- bzw. Zufallswissen im
Zweifel nicht aus. Das Gericht miisse
aber  nachvollziehbar  begriinden,
warum es einem von zwei voneinander
abweichenden Gutachten folgt. Blofe
,Leerformeln“, etwa die Feststellung,
das Gutachten, das streitentscheidend
werde, sei iiberzeugend, schliissig und in
sich widerspruchsfrei, seien unergiebig.
Demnach diirfte es — wie die Diskussion
ergab —beispielsweise nicht ausreichend
sein, wenn sich die inhaltliche Auseinan-
dersetzung mit einem der Gutachten im
wesentlichen auf die Darlegung be-
schrinkt, dem zweiten Gutachten sei
deshalb zu folgen, weil es von einem jiin-
geren,noch im aktiven drztlichen Dienst
stehenden Arzt angefertigt worden ist,
wihrend bei dem Erstgutachter als eme-
ritiertem Ordinarius unterstellt wird,
daf er die aktuelle Entwicklung in sei-
nem Fachgebiet nicht mehr verfolge und
deshalb seine Bewertung auf ,,veraltete
Ansichten gestiitzt habe. Wenn es un-
moglich sei, einem von zwei sich wider-
sprechenden kompetenten Sachver-
standigengutachten im Wege rationaler
richterlicher Wiirdigung den Vorzug zu
geben, bleibe letztlich ggf. nur ein ,,non
liquet”. Wie schon Carstensen warnte
auch Pelz davor, die Losung in der Ein-
holung eines sog. ,,Obergutachtens®, das
es begrifflich nicht gebe, zu suchen. Die
Einholung eines weiteren — dritten —
Gutachtens sei nur dann angezeigt,
wenn der weitere Gutachter ein iiberle-
genes Fachwissen oder iiberlegene Er-
kenntnismoglichkeiten habe.

Vorziige des Verfahrens bei der
Schlichtungsstelle bzw.
Gutachterkommission

Bei der Wiirdigung des Sachverstéin-
digengutachtens zeige sich die besondere
Starke des Begutachtungsverfahrens bei
einer Schlichtungsstelle oder Gutachter-
kommission der Arztekammern, hob
Prof. Dr. med. Klaus Vorster, Vorsitzen-
der der Schlichtungsstelle fiir Arzthaft-
pflichtfragen der Norddeutschen Arzte-
kammern in Hannover, hervor. Anders
als bei Gericht obliege in diesen Verfah-
ren die kritische Priifung und Bewertung
eingeholter Gutachten selbst sachkundi-
gen Arzten, die besser in der Lage seien
als ein — moglicherweise in der Materie

nicht einmal besonders erfahrener -
Richter, sich von der Vollstindigkeit und
Richtigkeit der medizinischen Aus-
fithrungen zu tiberzeugen, diese kritisch
zu hinterfragen und Méngel aufzu-
decken. Dies garantiere eine korrekte
Bewertung von Standard- und Kausa-
litatsfragen. Vorteilhaft wirke sich hier
schlieBlich das enge Zusammenwirken
zwischen den in der Begutachtungsstelle
tatigen Fachmedizinern und in Arzthaf-
tungssachen besonders erfahrenen Juri-
sten mit Befdhigung zum Richteramt aus.
Nirgendwo sonst finde sich eine derart
miteinander verwobene Zusammenar-
beit zwischen diesen beiden Disziplinen.

Aus- und Fortbildungsbedarf im
arztlichen Gutachtenwesen

Als ein zentrales Anliegen erschien
es Vortragenden und Diskussionsteil-
nehmern, junge Arzte besser und inten-
siver als bisher gezielt an die Begutach-
tungsaufgaben heranzufithren, kann
doch jeder approbierte Arzt in die Lage
kommen, als Gutachter herangezogen zu
werden. Nicht nur Franzki meinte, auf-
grund seiner langjidhrigen Erfahrung als
Vorsitzender eines Arzthaftungssenats
insoweit eine Vernachldssigung der Aus-
bildung und Schulung festzustellen. Um
hier Abhilfe zu schaffen, sind sicher Ta-
gungsveranstaltungen wie diese geeig-
net. Dariiber hinaus wird es aber — wie
Franzki meint — darauf ankommen, eine
einschldgige Ausbildung im Rahmen von
,,Grundseminaren®, fachbezogenen Se-
minaren der Fachgesellschaften, insbe-
sondere aber durch gezielte Anleitung
des érztlichen Nachwuchses bei der Er-
stattung von schriftlichen Gutachten wie
durch ,,Schulung des Auftretens bei Ge-
richt” sicherzustellen. Daneben wire es,
so Kienzle, fiir einen ,,Lernerfolg* wich-
tig, wenn das Gericht dem Gutachter
durch Uberlassung der abschlieBenden
Entscheidung ein ,,Feedback™ gebe, wie
dies vielfach bei Spezial-Spruchkérpern
schon heute geschieht.

Die aktuelle und zukiinftige Qualitét
drztlicher Begutachtung wird wesentlich
davon abhingen, ob es gelingt, diese
Ausbildungsziele in einem von vielfalti-
gen, stetig zunehmenden Beanspruchun-
gen und Beschrinkungen geprégten
drztlichen Berufsalltag zu verwirklichen.
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