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Sachverstandigenbeweis im
Arzthaftungsprozess

I. Einleitung

Nach Angaben des Bundesjustizmini-
steriums werden jdhrlich ca. 400 000
Gerichtsgutachten erstellt, davon entfal-
len 30 000 auf die Zivil-, Arbeits-,
Finanz- und Verwaltungsgerichtsbar-
keit, 270 000 auf Verfahren in Familien-
sachen und in den Angelegenheiten der
freiwilligen Gerichtsbarkeit sowie 95
000 Gutachten auf die Sozialgerichts-
verfahren<1>. Wie viele Gutachten auf
den Bereich des Arzthaftungsrechts ent-
fallen, ist nicht untersucht worden.

Im Arzthaftungsprozess hat das Gericht
die Frage zu kléren, ob bei der Behand-
lung des Patienten Fehler gemacht wur-
den. Ohne ein medizinisches Sachver-
standigengutachten ist dies kaum mog-
lich.

Dem gerichtlich bestellten Sachverstén-
digen kommt damit eine zentrale Rolle
im Arzthaftungsprozess zu, die letztend-
lich den Ausgang des Prozesses wesent-
lich entscheidet. Es stellt sich daher die
Frage: Ist der Gerichtssachverstédndige
ein "Gehilfe"<2> des Gerichts oder
doch eher ein "Richter in WeiR"<3>?

Es gibt Untersuchungen, nach denen
Richter sich in bis zu 90-97 % der Fille
dem Standpunkt des Gerichtssachver-
stdindigen anschlossen<4>. Der
Gerichtssachverstdandige hat damit die
Macht, tiber den Ausgang des Verfah-
rens zu bestimmen; man koénnte sagen,
der Arzthaftungsprozess steht und féallt
mit dem Gerichtssachverstandigen und
seinen Feststellungen. Hat er das
Gericht falsch beraten, fallt das Urteil
entsprechend aus.

Sicherlich gibt es auch Gerichtssach-
verstandige, die ihre Einflussmoglich-
keit auf das Verfahren bewusst ausnut-
zen - jedoch gebietet es allein die Fair-
ness, dabei die Rolle der Richter nicht

zu vergessen.

- VersR 2016, 0626 -

Problematisch wird die Tatigkeit des
Gerichtssachverstandigen dann, wenn
Gerichte ihn schalten und walten lassen
wie er will, die sachverstiandigen AuRe-
rungen unbegrenzt und unkritisch tiber-
nehmen und dabei Einwéande ausblen-
den. Dies wird begiinstigt durch die feh-
lende Spezialisierung und Fortbildungs-
pflicht der Richter, das Abtreten der
Verantwortung an den Sachverstandi-
gen und die Uberlastung der Gerichte.
Die Gerichte stehen im Spannungsfeld
zwischen der nahezu regelméRig fehlen-
den medizinischen Sachkunde und der
daraus erwachsenden Notwendigkeit,
sich sachverstdandiger Hilfe zu bedienen
sowie der Aufgabe, die sachverstandige
Begutachtung trotz fehlender Sach-
kunde kritisch zu hinterfragen und zu
iiberpriifen.

In einem Interview beschrieb der ehe-
malige Vorsitzende Richter am LG
Frankfurt/M. Prof. Dr. Ulrich Baltzer
die Aufgabe des Gerichts wie folgt:

"Dann muss er [der Richter] so lange
fragen, bis er es versteht. Das gehort
zur Verantwortung eines Richters, und
dieser Verantwortung muss er gerecht
werden. Er darf sich nicht allein auf den
Sachverstdndigen verlassen. Er muss
den Fall niichtern analysieren und das
geht mit kritischem Menschenverstand
und einem intensiven Einarbeiten in die
Grundlagen der forensischen Psychia-
trie und Psychologie oder auch der
Rechtsmedizin ganz gut. Ein guter Rich-
ter wird immer priifen, ob das Gutach-
ten iiberzeugend ist. Ob der Sachver-
stdndige ein erfahrener Fachmann fiir
den jeweiligen Fall ist. Ob die

Zeitschrift fur Versicherungsrecht, Haftungs- und Schadensrecht

5.000 (gedruckt)
0,01 (in Mio.)

Schlussfolgerungen nachvollziehbar
sind und sorgfiltig hergeleitet."<5>
In einem Artikel in der
"Welt"<6>4uRerten sich zwei Richter
zur Rolle des Sachversténdigen im Pro-
zess wie folgt: "Ein Gutachter als
Gerichtshelfer hat eine ganz schone
Machtposition Es ist einfach fiir einen
Richter, sich dem anzuschliefen, und
schwierig, dem zu widerstehen". Und
ein Richter, der nicht namentlich
genannt werden will, ergénzt: "Natiir-
lich haben Sachverstidndige eine
immense Machtposition Gern ver-
stecken sich Richter hinter Gutachtern".
Letztlich entscheidet das Gericht, wie
viel Freiraum es dem Gerichtssachver-
standigen gewdhrt - den Parteivertretern
obliegt es, auf die Einhaltung der Gren-
zen zu achten und im Bedarfsfall einzu-
greifen. Die Rollenverteilung zwischen
Gericht und Gerichtssachverstandigem
sollte eigentlich inzwischen geklart sein,
wenngleich die zahlreichen obergericht-
lichen Entscheidungen ein anderes Bild
zeichnen.
Die offentliche Diskussion<7> um die
Neutralitdt und Unabhédngigkeit von
Sachverstandigen sowie die Qualitédt von
Gutachten hat die Bundesregierung ver-
anlasst, tatig zu werden<8>. Im Koaliti-
onsvertrag fiir die 18. Legislaturperiode
nahm sie sich des Themas bereits
an<9>. Nun liegt seit Mai 2015 ein
Referentenentwurf des Bundesministeri-
ums der Justiz und fiir Verbraucher-
schutz und seit dem 9. 12. 2015 der
Gesetzesentwurf der Bundesregierung
zur Anderung des Sachverstindigen-
rechts vor<10>. Der Sachverstandigen-
beweis, der in den §8§ 402-414 ZPO
geregelt ist, soll im Hinblick auf die §§
404, 407 a, 411 ZPO eine Ergédnzung
erfahren. Der Gesetzgeber verfolgt das
Ziel, den Zivilprozess biirgernah und



effizient zu gestalten und die Neutralitdt
der Gerichtssachverstidndigen zu
gewdhrleisten<11>. Die geplanten
Inhalte sind nicht wirklich alle neu,
manches wird bereits gelebt, ohne kodi-
fiziert worden zu sein, anderes ist gere-
gelt, wird aber nicht konsequent ver-
wendet, sodass diese Normen verscharft
werden. Ein Grund ist sicherlich, dass
bereits bestehende Moglichkeiten sei-
tens der Gerichte und der Verfahrensbe-
teiligten nicht ausgeschopft werden.

Die durch Sachverstandigengutachten
verursachte {liberlange
Verfahrensdauer<12> ist ebenfalls in
den Blickpunkt des Gesetzgebers
gertickt, mit dem Ziel, diese durch Prii-
fungs- und Mitteilungspflichten des
Sachverstandigen und starkere Verfah-
rensférderung und Kontrolle durch die
Gerichte (wie obligatorische Fristset-
zung, Androhung bzw. Anordnung von
Ordnungsgeld) zu verkiirzen<13>.

Im Rahmen einer Untersuchung wurde
festgestellt, dass es bei drei Vierteln der
Begutachtungen zu Fristiiberschreitun-
gen kam, und nur in der Halfte der
untersuchten Verfahren eine Reaktion
des Gerichts erfolgte, wobei diese ganz
tiberwiegend nur in einer Sachstandsan-
frage bestand. Von der - bereits heute
bestehenden - Moglichkeit der Festset-
zung eines Ordnungsgeldes wurde kaum
Gebrauch gemacht<14>. Neu wird sein,
dass bei Fristversaumnis grundsétzlich
ein Ordnungsgeld angeordnet wird, eine
Ausnahme ist nur vorgesehen, wenn das
Fristversdaumnis nicht vom Gerichts-
sachverstdndigen verschuldet
wurde<15>,

Eine Spezialisierung der Spruchkdérper
bei den LG, wie sie im Koalitionsver-
trag der 18. Legislaturperiode noch vor-
gesehen war<16>, fordern Patienten-
wie auch Arztseite seit Langem. Aller-
dings findet sich hierzu nichts im Refe-
rentenentwurf des Bundesministeriums
der Justiz und fiir Verbraucherschutz
vom 29. 5. 2015 bzw. im Gesetzesent-
wurf der Bundesregierung vom 9. 12.
2015.
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Der Gesetzesentwurf sieht u. a. vor, den
Parteien vor der Bestellung des Sachver-
stdndigen ein obligatorisches Anho-
rungsrecht einzurichten und sie in die
Sachverstandigenauswahl einzubezie-
hen<17>. Dem Sachverstandigen wird
zudem kiinftig die Pflicht auferlegt (§
407 a ZPO-Entwurf [im Folgenden:

ZPO-E]), Interessenkonflikte sowie wei-
tere Griinde, die Misstrauen in seine
Unparteilichkeit rechtfertigen koénnten,
selbst anzuzeigen<18>. Dies wird aus-
driicklich begriil3t.

Um das anvisierte Ziel zu erreichen,
objektive und qualifizierte Gutachten im
Arzthaftungsprozess zum Standard zu
erheben, sind nicht nur der Gesetzgeber,
sondern auch Gerichte und Sachverstan-
dige in der Pflicht.

Mit diesem Beitrag mochten die Auto-
rin eine Antwort auf die Frage geben,
welche Rolle der Gerichtssachverstan-
dige im Arzthaftungsprozess spielt und
welche Aufgabe dem Gericht dabei
zukommt.

I1. Bedeutung des Gerichtssachver-
standigen im Arzthaftungsprozess
und die Rolle des Tatrichters

1. Facharztstandard (§ 630 a Abs. 2
BGB)

"Eine Krdahe hackt der anderen kein
Auge aus!", solches oder so dhnliches
hort der Patientenanwalt haufig, wenn er
einem klagenden Patienten erklart, das
Gericht werde einen Sachverstandigen
beauftragen, um zu klédren, ob gegen den
zum Zeitpunkt der medizinischen
Behandlung geltenden Facharztstan-
dard verstoRen wurde (vgl. § 630 a Abs.
2 BGB), ob also ein Behandlungsfehler
vorliegt. Der Standard wird wie folgt
definiert (Hervorhebung durch die Ver-
fasserin):

"Der Standard gibt Auskunft dariiber,
welches Verhalten von einem gewissen-
haften und aufmerksamen Arzt in der
konkreten Behandlungssituation aus der
berufsfachlichen Sicht seines Fachbe-
reichs zum Zeitpunkt der Behandlung
vorausgesetzt und erwartet werden
kann. Er reprdsentiert den jeweiligen
Stand der naturwissenschaftlichen
Erkenntnisse und der drztlichen Erfah-
rung, der zum Erreichen des drztlichen
Behandlungsziels erforderlich ist und
sich in der Erprobung bewdbhrt hat Die
Frage, welche Mafinahmen der Arzt aus
der berufsfachlichen Sicht eines Fach-
bereichs unter Beriicksichtigung der in
seinem Fachbereich vorausgesetzten
Kenntnisse und Fdhigkeiten in der
jeweiligen Behandlungssituation ergrei-
fen muss, richtet sich in erster Linie
nach medizinischen Mafstdben, die der
Tatrichter mithilfe eines Sachverstdndi-
gen zu ermitteln hat. Er darf den medizi-
nischen Standard nicht ohne eine ent-
sprechende Grundlage in einem Sach-
verstdndigengutachten oder gar entge-

gen den Ausfiihrungen des Sachverstén-
digen aus eigener Beurteilung heraus
festlegen "<19>

Ein strengerer Mafstab wird angesetzt,
wenn "der Arzt iiber den zu fordernden
Standard hinaus tiber medizinische Spe-
zialkenntnisse" verfiigt<20>. Diese hat
er zugunsten seines Patienten einzuset-
zen. Er kann sich damit nicht auf den
iiblichen Facharztstandard berufen.
Bei der Frage nach dem zugrunde zu
legenden Facharztstandard handelt es
sich um die zentrale Frage des Arzthaf-
tungsprozesses. Eine Haftung kommt in
Betracht, wenn die drztliche Behand-
lung hinter dem Standard zuriickbleibt.

2. Zivilprozessuale Besonderheiten im
Arzthaftungsrecht

a) Reduzierte Darlegungs- und Substan-
ziierungspflicht des Patienten

Fiir die Behauptung einer fehlerhaften
medizinischen Behandlung ist - wie im
Zivilprozess tiblich - der Kl. darlegungs-
und beweisbelastet. Im Arzthaftungspro-
zess gibt es eine Besonderheit: Dem kla-
genden Patienten obliegt lediglich eine
reduzierte Darlegungs- und Substanziie-
rungspflicht, d. h. es diirfen nur maR-
volle Anforderungen an ihn gestellt wer-
den, da ihm regelméfRig die notige medi-
zinische Sachkunde zur Erfassung und
Darstellung des medizinischen Sachver-
halts sowie Fehlervorwurfs nicht abver-
langt werden darf<21>.

b) Erhéhte Anforderungen des Gerichts
Spiegelbildlich dazu sind die Pflichten
des Gerichts im Arzthaftungsprozess
jedoch im Vergleich zum iibrigen Zivil-
prozess deutlich erhoht; es ist von Amts
wegen verpflichtet, den medizinischen
Sachverhalt umfassend
aufzukldren<22>,
Wenngleich die Ermittlung des Sach-
verhalts und damit des Facharztstan-
dards allein dem Gericht obliegt, so darf
es diese Feststellungen nicht ohne eine
medizinisch-sachverstindige Beratung
treffen, weder fiir die Frage des Behand-
lungsfehlers<23> noch fiir die der Auf-
klarungspflichtverletzung<24>. Der
BGH hat unmissverstdndlich klarge-
stellt, dass vom erkennenden Gericht
eine entsprechende medizinische Fach-
kunde nicht erwartet werden kann,
sodass die Einholung eines medizini-
schen Sachverstdndigengutachtens im
Arzthaftungsprozess grundsdtzlich zwin-
gend ist<25>,

c) Sachverstidndigengutachten grund-



sétzlich zwingend

Ein Arzthaftungsprozess ist ohne ein
medizinisches Gutachten nahezu
undenkbar. Der in der Medienland-
schaft oftmals bemiihte Fall der Ver-
wechslung des zu amputierenden Beins
des Patienten kommt im Alltag des
Arzthaftungsrechtlers kaum vor. In
einem solchen Fall konnte man unter
Umstdnden hinsichtlich der Frage, ob
denn in der Verwechslung ein Verstol§
gegen den Facharztstandard zu sehen ist,
auf einen Sachverstdndigen verzichten.

Liegt kein so offensichtlicher Fall zur
Entscheidung vor, muss sich das Gericht
mit der Frage befassen, ob ein Behand-
lungsfehler vorliegt, der fiir den Primar-
schaden des Patienten im Sinne einer
"Belastung [der] gesundheitlichen
Befindlichkeit"<26> ursédchlich gewor-
den ist (haftungsbegriindende Kausali-
tit). Es gilt das strenge Beweismall des
§ 286 ZPO.

Dieses gilt auch fiir den Aufklarungs-
fehler mit dem Unterschied, dass die
Beweislast fiir das Fiihren des
Gesprachs und dessen Inhalt beim Arzt
liegt.

Der Kausalitdtsbegriff der Juristen
unterscheidet sich grundlegend von dem
der Mediziner - eine hdufige Fehler-
quelle in Gutachten.

Wahrend der Mediziner einen naturwis-
senschaftlichen oder gar mathemati-
schen Nachweis zu erbringen versucht
und eine
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"absolute oder unumstoRliche Gewil3-
heit und an Sicherheit grenzende Wahr-
scheinlichkeit"<27> fiir erforderlich
erachtet, "begniigt" sich der Jurist fiir
den Strengbeweis nach § 286 ZPO mit
einem "fiir das praktische Leben brauch-
baren Grad von Gewissheit , der Zwei-
feln Schweigen gebietet, ohne sie vollig
auszuschlieBen"<28>.

Doch nicht nur die Primarschadigung
steht im Fokus des Arzthaftungsprozes-
ses. Ein medizinisches Gutachten ist
nicht selten erforderlich, um die Urséch-
lichkeit des schddigenden Ereignisses
fiir alle weiteren (Folge-)Schédden aufzu-
kldren (haftungsausfiillende
Kausalitdt)<29>. Bei dieser zweiten
Kausalititspriifung werden an die Uber-
zeugungsbildung des Tatrichters gerin-
gere Anforderungen gestellt; hier
geniigt, je nach Lage des Einzelfalls,
eine hohere oder deutlich hthere Wahr-
scheinlichkeit fiir die Uberzeugungsbil-
dung (8§ 287 ZP0O)<30>.

Der Frage der Kausalitét ist besondere
Aufmerksamkeit zu widmen, wenn der
Patient vorgeschadigt ist. Nicht selten
wird im Prozess iibersehen, dass es fiir
die Haftung des Behandlers gentigt,
wenn der Gesundheitsschaden durch den
Fehler mitverursacht wurde:

"Nach allgemeinem Schadensrecht
steht ndmlich eine Mitursdchlichkeit,
und sei es auch nur im Sinne eines Aus-
lésers neben erheblichen anderen
Umstdnden, der Alleinursdchlichkeit
grundsdtzlich haftungsrechtlich in vol-
lem Umfang gleich."<31>

d) Objektiver Sorgfaltsmalistab vs.
"subjektiver" SorgfaltsmaRstab

Eine haufige Fehlerquelle in Gerichts-
gutachten ist, dass der Sachverstandige
zwischen objektivem und subjektivem
SorgfaltsmaRstab nicht zu unterschei-
den weill. Leider kommt es nicht selten
vor, dass sich deshalb ein "individuel-
ler" Sorgfaltsmalistab mithilfe des Gut-
achtens einen Weg in den Arzthaftungs-
prozess bahnt. Dies geschieht zuweilen
so subtil, dass es zundchst unbemerkt
bleibt.

Der BGH stellt klar, dass auch im Arzt-
haftungsrecht nur der objektivierte zivil-
rechtliche Fahrldssigkeitsbegriff i. S. d.
§ 276 Abs. 1 S. 2 BGB gilt (Hervorhe-
bung durch die Verfasserin):

"Angesichts des auch im Arzthaftungs-
recht maligeblichen objektivierten zivil-
rechtlichen Fahrldssigkeitsbegriffs i. S.
d. § 276 Abs. 1 S. 2 BGB hat der behan-
delnde Arzt jedoch grundsdtzlich fiir
sein dem medizinischen Standard zuwi-
derlaufendes Vorgehen auch dann haf-
tungsrechtlich einzustehen, wenn dieses
aus seiner persénlichen Lage heraus
subjektiv als entschuldbar erscheinen
mag, etwa weil er sich im gegebenen
Behandlungsgeschehen als tiberfordert
erwies und daher mit medizinisch
falschen Mitteln helfen wollte<32>. Auf
die subjektiven Fdhigkeiten des behan-
delnden Arztes kommt es insoweit nicht
an."<33>

Dies bedeutet, dass selbst wenn der
Fehler menschlich gesehen verstdndlich
erscheint, weil er beispielsweise darauf
zuriickzufiihren ist, dass der Operateur
mit dem OP-Instrumentarium noch nicht
gdnzlich vertraut ist<34> oder am
besagten Tag hinter seinen sonst vor-
handenen fachéarztlichen Moglichkeiten
zurtickbleibt, sei es wegen eines "Form-
tiefs" oder krankheitsbedingt, ein
Abweichen vom Facharztstandard und
damit ein Behandlungsfehler vorliegt.
Es darf also "verstdndlich" nicht mit
"verzeihlich" verwechselt werden.

Doch nur die objektive Sichtweise ist
interessengerecht und gewadhrleistet
einen einheitlichen Behandlungs- und
Bewertungsmafistab. Nur hierdurch
weill der Patient, was er von der arztli-
chen Leistung erwarten darf und der
Arzt, was er (mindestens) leisten und
woran er sich messen lassen muss.

Das Wissen um die Bedeutung dieser
beiden Begriffe "objektiver" und "sub-
jektiver" Fahrldssigkeitsbegriff und,
noch wichtiger, das Wissen um die
Unterschiede ist fiir die Arbeit des
(Gerichts-)Sachverstdandigen essenziell.
Nicht selten sind folgenschwere
Missverstandnisse darauf zurtickzufiih-
ren, dass den Gerichtssachverstdndigen
die juristische Sprache und die Bedeu-
tung gangiger Begrifflichkeiten nicht
vertraut sind. Die fehlende Kenntnis
fiihrt nicht selten zu missverstandlichen
Wertungen und AuBerungen der
Gerichtssachverstandigen, was zuwei-
len auch als Schulterschluss mit dem
bekl. Kollegen (fehl)gedeutet werden
kann. Dieses fehlgehende "Verstandnis"
fihrt, bleibt es verborgen, unter
Umstdnden zu fehlerhaften Urteilen.

e) Einfacher und grober Behandlungs-
fehler

In der Regel ist einem Mediziner auch
die von Juristen vorgenommene Unter-
scheidung zwischen einfachem und gro-
bem Behandlungsfehler <35> nicht so
gelaufig. Ein grober Behandlungsfehler
liegt vor,

"wenn der Arzt eindeutig gegen
bewdhrte drztliche Behandlungsregeln
oder gesicherte medizinische Erkennt-
nisse verstofsen und einen Fehler began-
gen hat, der aus objektiver Sicht nicht
mehr verstdndlich erscheint, weil er
einem Arzt schlechterdings nicht unter-
laufen darf".<36>

Der BGH weist zu recht darauf hin,
dass

"[d]ie Annahme einer Beweislastum-
kehr nach einem groben Behandlungs-
fehler keine Sanktion fiir ein besonders
schweres Arztverschulden [ist], son-
dern daran an[kniipft], dass die Aufkld-
rung des Behandlungsgeschehens wegen
des Gewichts des Behandlungsfehlers
und seiner Bedeutung fiir die Behand-
lung in besonderer Weise erschwert
worden ist, sodass der Arzt nach Treu
und Glauben dem Patienten den Kausa-
litditsbeweis nicht zumuten kann
.. "1<37>

Bejaht der Tatrichter auf der Grund-
lage einer sachverstdndigen Beratung
einen groben Behandlungsfehler, so



kommt dem KI. regelméRig die Beweis-
lastumkehr <38> zugute.
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Der Begriff des groben Behandlungs-
fehlers ist teilweise bei Gerichtssachver-
standigen mit irrigen Annahmen und
Vorstellungen verbunden, was dazu fiih-
ren kann, dass die Schwelle zum Errei-
chen des groben Behandlungsfehlers,
die ohnehin schon hoch liegt, noch ein
Stiickchen angehoben wird.

) Kritische Wiirdigung der sachverstén-
digen Stellungnahme

Um dieser Gefahr zu begegnen, ist die
Leitungsfunktion des Gerichts (§ 404 a
ZPO) nicht hoch genug einzuschétzen.
Fehlt sie, ist sie einzufordern. Der BGH
weist darauf hin, "dass manche Sachver-
standige Behandlungsfehler nur zuriick-
haltend ansprechen"<39>, dies gilt im
besonderen Mall fiir den groben
Behandlungsfehler. Eine kritische Wiir-
digung der Gutachten von Gerichtssach-
verstiandigen, die eine "gelegentlich
auch kollegenschiitzende Haltung" ein-
nehmen, ist daher zwingend
geboten<40>. Die gezielte, griindliche
und detaillierte Befragung des Gerichts-
sachverstdndigen durch den Tatrichter in
der miindlichen Verhandlung ist unab-
dingbar.

Manche Tatrichter lehnen sich zu stark
an den Gerichtssachverstandigen an und
sind gegeniiber seinen Auferungen zu
unkritisch; je angesehener und bekann-
ter der Sachverstandige, desto unkriti-
scher die Haltung. Sie iiberlassen ihm
ureigenste Aufgaben wie die Tatsachen-
feststellung (§ 404 a Abs. 3 ZPO)<41>
und die Beweiswiirdigung<42>. Dem
Gerichtssachverstdndigen steht es
jedoch nicht zu, selbst zu beurteilen, ob
eine Behauptung, stammt sie nun vom
Kl., Bekl. oder einem Zeugen, fiir wahr
oder unwahr zu erachten ist<43>.

Auf der Grundlage der sachverstandi-
gen Feststellungen hat ausschlieflich
der Richter zu entscheiden, ob die Vor-
aussetzungen eines Behandlungsfehlers
bzw. Aufklarungsfehlers erfiillt sind.
Dies gilt erst recht bei der Einstufung
des Behandlungsfehlers als grob<44>.
Es ist daher fehlerhaft, den Gerichts-
sachverstdandigen in einer miindlichen
Verhandlung oder in einem Beweisbe-
schluss zu fragen, ob das von ihm zu
tiberpriifende medizinische Vorgehen
des bekl. Arztes als "grober Behand-
lungsfehler" zu bewerten ist. Wird der

Gerichtssachverstdndige gleichwohl mit
einer solchen Fragestellung konfrontiert,
so hat er eine Klarung herbeizufiihren (§
407 a Abs. 3 S. 1 ZPO).

Der Richter wiederum darf sich keine
eigene Bewertung des medizinischen
Sachverhalts anmaflen, sondern hat sich
- mangels eigener medizinischer Sach-
kunde - der des medizinischen Sachver-
standigen zu bedienen<45>. Die eigene
Internet- oder Literaturrecherche<46>
des Tatrichters ersetzt kein Sachverstan-
digengutachten. Beim Abfassen des
Beweisbeschlusses, der Uberpriifung
des Gutachtens und insbesondere bei der
Befragung des Gerichtssachverstandi-
gen ist es jedoch sachdienlich, wenn
sich der Tatrichter fallbezogen medizini-
sches Wissen aneignet.

Die Zusammenstellung des zu priifen-
den Sachverhalts ausschlieBlich dem
Gerichtssachverstandigen zu tiberlassen
und keine Hinweise zu erteilen, wie bei-
spielsweise bei Widerspruch zwischen
Kl.- und Bekl.-Vortrag bzw. mit der
Behandlungsdokumentation oder mit
Zeugenaussagen zu verfahren ist, stellt
einen erheblichen Verfahrensfehler dar
und fiihrt zur Aufhebung des
Urteils<47>,

Der Richter hat das Gerichtsgutachten
und die AuRerungen des Gerichtssach-
verstandigen kritisch auf ihre Vollstén-
digkeit und Widerspruchsfreiheit zu prii-
fen<48>. Zu beobachten ist gelegent-
lich, dass dem bekl. Kollegen vom
Gerichtssachverstdndigen ein Zuviel an
"kollegialem Verstandnis" entgegenge-
bracht wird, worauf der BGH die
Tatrichter zu Recht aufmerksam
macht<49>. Wenn zudem das Gericht
seine Aufgabe zur kritischen Priifung
der sachverstdndigen Bewertung nicht
ernst nimmt, ist die Fortsetzung des
Verfahrens vor der ndchsthéheren
Instanz gewiss.

Vermag die sachverstandige Stellung-
nahme nicht zu tiberzeugen, so ist es
dem Richter im Rahmen seiner freien
Beweiswiirdigung erlaubt, vom
Gerichtsgutachten abzuweichen<50>.
Der Richter muss jedoch in diesem Fall
die eigene medizinische Sachkunde
nachweisen<51>, wobei die hierfiir
malgeblichen Erwédgungen im Sinne
einer einleuchtenden und nachvollzieh-
baren Begriindung im Urteil darzulegen
sind<52>. Fehlt die eigene Sachkunde,
so hat das Gericht sich zuvor anderwei-
tig um eine sachverstandige Beratung zu
bemiihen<53>.

g) Privatgutachten

Héufig fiihrt der Patient mit seiner
Klage ein Privatgutachten in den Pro-
zess ein, beispielsweise ein Gutachten
des Medizinischen Dienstes der Kran-
kenversicherer, eines Begutachtungsin-
stituts oder eines freien Sachverstandi-
gen<54>. Dabei handelt es sich um qua-
lifizierten, urkundlich belegten Partei-
vortrag<55>. Wobei klarzustellen ist,
dass den - medizinisch unkundigen -
Patienten als Kl. keine Pflicht trifft, zur
Untermauerung seines Klagebegehrens
und zur Darlegung der von ihm erhobe-
nen Vorwiirfe ein Privatgutachten vor-
zulegen; das gleiche gilt spiegelbildlich
fiir die bekl. Arztseite<56>. Erschwert
wird der Prozess durch einen zum Teil
heftigen Widerstreit zwischen Privat-
und Gerichtssachverstdndigem in der
gutachterlichen Bewertung des Sachver-
halts. Dem Privatsachverstdandigen wird
dabei unterstellt, subjektiv und entge-
gen besseren Wissens allein die Interes-
sen des Kl. zu vertreten. Vor manchen
Gerichten haben Privatsachverstandige
kaum Chancen, Gehor zu finden. Selbst
das Einholen von Zweitmeinungen
dndert daran nichts, denn der Gerichts-
sachverstindige behdlt meist Recht,
auch wenn er in seiner Stellungnahme
(objektiv) falsch liegt.

Die Bedeutung und Stellung des Privat-
gutachtens im Arzthaftungsprozess ist
immer wieder Gegenstand obergerichtli-
cher Rechtsprechung<57>. Die Oberge-
richte riigen dabei hdufig die fehlende
oder unzureichende Auseinanderset-
zung der Vorinstanz mit dem Privatgut-
achten oder die Bevorzugung des
Gerichtsgutachtens ohne Begriindung.
Der BGH verlangt vom Gericht eine
besondere Sorgfalt, wenn ein Privatgut-
achten vorgelegt wird<58>.

- VersR 2016, 0630 -

Es ist dem Privatgutachten somit die
gleiche Bedeutung und Aufmerksam-
keit zuteil werden zu lassen wie einem
weiteren Gerichtsgutachten<59>. Das
Gericht hat in jedem Fall das Privatgut-
achten sowie die sich hieraus ergeben-
den Einwédnde gegen das Gerichtsgut-
achten ernst zu nehmen, sich damit aus-
einanderzusetzen und gegebenenfalls
den Sachverhalt weiter
aufzuklaren<60>. Die Pflicht, Wider-
spriichen zwischen AuRerungen mehre-
rer Sachverstindiger von Amts wegen
nachzugehen, trifft den Richter somit
auch bei Vorlage eines Privatgutachtens
und nicht nur beim Widerstreit zweier
Gerichtssachverstindiger<61>.



Doch nicht nur das Gericht, auch der
Gerichtssachverstandige hat sich unbe-
fangen, sorgfdltig und eingehend mit
dem Privatgutachten auseinanderzuset-
zen, worauf insbesondere das Gericht zu
achten und bei Missachtung einzugrei-
fen hat.

Voraussetzung ist, dass dem Gerichts-
sachverstdndigen die Moglichkeit einge-
rdumt wird, sich mit dem Privatgutach-
ten eingehend zu beschéftigen. Das ist
dann nicht erfiillt, wenn dem Gerichts-
sachverstdandigen lediglich die Gelegen-
heit gegeben wird, einige Tage vor der
miindlichen Verhandlung Einblick in
das Privatgutachten zu nehmen oder gar
erst im Rahmen einer kurzen Sitzungs-
unterbrechung das Privatgutachten
durchzulesen<62>.

Unterldsst es das Gericht, Zweifel,
Unklarheiten und Widerspriiche in den
Darlegungen des Gerichtssachverstandi-
gen aufzukldren, erst recht, wenn sub-
stanziierter Parteivortrag oder ein Pri-
vatgutachten hierzu Anlass geben, wird
das rechtliche Gehor der Partei verletzt
(Art. 103 Abs. 1 GG)<63>. Seiner Auf-
kldrungspflicht kommt das Gericht bei-
spielsweise durch die Anordnung einer
ergdanzenden Stellungnahme, die (noch-
malige) Anhorung und gezielte Befra-
gung des Gerichtssachverstdndigen (8§
411 Abs. 3 ZPO) oder, wenn eine Kla-
rung auf diesem Weg nicht moglich ist,
durch die Einholung eines weiteren
Gerichtsgutachtens (§ 412 ZPO),
nach<64>. Sachdienlich ist es, wenn der
Gerichtssachverstandige in Anwesen-
heit des Privatgutachters unter Vorhalt
seiner sachverstandigen Einschitzung
angehort wird, damit das Gericht eine
weitere Entscheidungsgrundlage hat,
wie weit es den Ausfiithrungen des
Gerichtssachverstdndigen folgen
will<65>. Das Gericht darf dabei ohne
eine einleuchtende und logisch nach-
vollziehbare Begriindung keinem der
Sachverstdndigen den Vorzug
geben<66>.

Allerdings gibt es keine festgeschrie-
bene Rollenzuweisung des Privatgutach-
ters in der ZPO - er ist schlicht nicht
vorgesehen. Seine Anwesenheit ist
erlaubt, ihm stehen jedoch keine Mitwir-
kungsrechte zu<67>. In jedem Fall kann
die Partei jedoch den Privatsachverstan-
digen zur Unterstiitzung in der miindli-
chen Verhandlung hinzuziehen und sich
von ihm bei der Fragestellung beraten
lassen oder ihm das Fragerecht iibertra-
gen<68>.

Die Gerichte handhaben die Beteili-
gung des Privatsachverstdndigen an der

miindlichen Verhandlung unterschied-
lich. Vor allem bei spezialisierten Kam-
mern ist es gangige Praxis, den Privat-
sachverstdndigen selbst Fragen an den
Gerichtssachverstdandigen richten zu las-
sen. Anzutreffen ist aber auch eine
restriktive Vorgehensweise. Dabei wird
dem Privatsachverstdndigen lediglich
erlaubt, sich durch den Prozessbevoll-
madchtigten Gehor zu verschaffen, indem
der Privatsachverstdndige seine Fragen
und Einwendungen zum Gerichtsgut-
achten dem Prozessbevollméchtigten
mitteilt und dieser sie wiederum dem
Gerichtssachverstandigen vorhélt. Die-
ses Vorgehen erinnert an die "Stille
Post" aus Kindertagen. Wie schon
damals, bleiben beim "Weitersagen"
einige Fakten auf der Strecke. Das
Patentrezept scheint hier noch nicht
gefunden zu sein. Vorzuziehen ist
jedoch der offene Umgang mit der Rolle
des Privatsachverstandigen in der miind-
lichen Verhandlung mit einem eigenen
Fragerecht. Der Befiirchtung eines "Insi-
der-Gesprachs" der Sachverstindigen
kann durch stringente Prozessfithrung
des Gerichts begegnet werden, womit
die Gefahr gebannt wére, dass die anwe-
senden Juristen zu Statisten "degradiert"
werden.

3. Fazit

Als Zwischenfazit kann festgehalten
werden, dass ein addquates Rollenver-
standnis sowohl des Tatrichters als auch
des Gerichtssachverstandigen im Arzt-
haftungsprozess essenziell ist. Dies
schliel$t mit ein, dass der Gerichtssach-
verstandige die "juristische Sprache"
beherrscht und gleichsam als Uberset-
zer der "medizinischen" Sprache ins
"laienverstdndliche" fungiert. Denn
nicht selten werden Prozesse verzogert,
weil sprachliche oder inhaltliche
Missverstdandnisse vorliegen. Das Pro-
blem dabei ist, dass diese zunéchst iiber-
haupt erst erkannt werden miissen, um
anschliefend beseitigt werden zu kon-
nen. Die verpflichtende Spezialisierung
auf das Arzthaftungsrecht sowohl der
Tatrichter als auch der forensisch tati-
gen Sachverstdndigen wiirde {iber diese
Hiirde hinweghelfen. Nur wenn beide
unter Beachtung der gegenseitigen
Grenzen und Aufgaben eng zusammen-
wirken, kann ein Arzthaftungsprozess
iiberhaupt erst gelingen.

ITI. Anforderungen an den Gerichts-
sachverstindigen und sein Gutachten

1. Guter Arzt = guter Sachverstdndiger?

Der Begriff "Sachverstdndiger" ist in
Deutschland nicht geschiitzt. Jeder
(approbierte) Arzt ist zur gerichtlichen
Gutachtenerstattung berechtigt<69>.
Doch wie schon Stegers zu Recht
anmerkt, ist nicht jeder gute Arzt auch
ein guter Sachverstdandiger<70>. Beim
Gerichtssachverstdndigen liegt ein
hohes Mall an Verantwortung sowohl
gegeniiber dem bekl. Arzt als auch
gegeniiber dem klagenden Patienten. An
die Auswahl der Sachverstéindigen soll-
ten deshalb iiber die Approbation hin-
aus besondere Anforderungen gestellt
werden. Die Approbation als alleiniges
Mittel der Qualifikation wird den oft-
mals komplizierten Sachverhalten im
Arzthaftungsprozess nicht gerecht.

Der Koalitionsvertrag sieht vor, die
Qualitédt der Gerichtssachverstandigen in
Zusammenarbeit mit den Berufsverban-
den zu verbessern<71>. Im Referenten-
entwurf bzw. im Gesetzesentwurf der
Bundesregierung findet sich zu der Aus-
gestaltung der Zusammenarbeit erstaun-
licherweise keine weitere Konkretisie-
rung.

Es liegen bisher keine verbindlichen
Kriterien vor, wie eine Qualititskon-
trolle der Sachverstandigen konkret aus-
sehen soll oder welche Anforderungen
an diese gestellt werden. Nach welchen

- VersR 2016, 0631 -

Kriterien die Gerichte die Sachverstén-
digen auswdhlen, ist nicht geregelt und
hdufig nicht transparent.

Das Gericht bestimmt den Sachverstén-
digen nach eigenem Ermessen, es sei
denn, dass die Parteien sich auf eine
Person einigen (§ 404 ZPO). Es besteht
allgemeiner Konsens dartiber, dass der
Sachverstandige nicht nur die Facharzt-
qualifikation des betreffenden Spezial-
gebiets der Medizin besitzen muss, in
dem sich die mutmaRliche fehlerhafte
Behandlung ereignet hat, die den Pri-
marschaden verursacht hat<72>, son-
dern dariiber hinaus in fachlich-wissen-
schaftlicher Hinsicht tiber tiberragende
Qualitidten und umfassende Erfahrun-
gen verfiigen muss<73>. Auch ein sehr
junger Sachverstandiger kann ohne Wei-
teres besonders herausragende theoreti-
sche Kenntnisse besitzen - er erfiillt
jedoch das zweite Kriterium der umfas-
senden Berufserfahrung nicht. "Nur"
theoretisches Wissen hilft in den aller-
meisten Fdllen nicht, die komplexen
Sachverhalte aufzuschliisseln und sich
als Sachverstiandiger durchzusetzen - die
langjéhrige Erfahrung als Arzt ist



manchmal von wesentlicherer Bedeu-
tung.

Bei der Wahl des richtigen medizini-
schen Fachgebiets gilt grundsatzlich:
Die Begutachtung folgt dem Gebiet der
Behandlung<74>. Geht es allerdings um
die Frage der Folgeschdden oder kann
die Behandlung mehreren medizini-
schen Fachgebieten zugeordnet werden,
sind unter Umstdnden weitere Sachver-
standige aus anderen medizinischen
Fachbereichen einzubeziehen<75>.
Richtungsweisend bei der Wahl des
richtigen Faches ist dabei beispiels-
weise die (Muster-)Weiterbildungsord-
nung der Arzte.

Wird ein Arzt vom Gericht ernannt, hat
er grundséatzlich die Pflicht zur Gutach-
tenerstattung (§ 407 ZPO). Er kann wie
ein Zeuge aus personlichen (8§ 402, 383
ZPO) oder sachlichen Griinden (§§ 402,
384 ZPO) die Gutachtenerstattung ver-
weigern oder wenn er andernfalls seine
Amtsverschwiegenheit verletzte (§8§
402, 408, 376 ZPO), nicht jedoch wegen
Arbeitsiiberlastung<76>. Gleichwohl
wird ihn das Gericht in den meisten Fal-
len allein schon zur Férderung des Pro-
zesses entpflichten, was ihm gem. § 408
Abs. 1 S. 2 ZPO ("aus anderen Griin-
den") moglich ist.

Die Weiterbildungsordnung erleichtert
sicherlich die Bestimmung des richti-
gen Fachbereichs, aus dem der Sachver-
standige zu wéhlen ist. Sie besagt aller-
dings nichts iiber die dartiber hinausge-
hende Qualifikation des Arztes, seine
Eignung als Sachverstidndiger oder die
Qualitat des zu erstellenden Gutachtens.
Ob sich das Gutachten "gut liest" oder
ob der Sachverstdandige in der miindli-
chen Verhandlung eine "gute "Darbie-
tung'' abliefert, diirften offenkundig
ebenfalls keine geeigneten Qualitats-
merkmale sein, wenngleich sich man-
che Verfahrensbeteiligten davon zuwei-
len blenden lassen.

An einer Reihe von Beispielen lésst
sich immer wieder feststellen, dass die
vom Gericht bestellten Sachversténdi-
gen gerade nicht die Grundlage zur Ent-
scheidung des Gerichts schaffen, da sie
den Blick fiir das Wesentliche vermis-
sen lassen<77>. Dann fehlt es beispiels-
weise an der klinischen Erfahrung, der
Kenntnis des Facharztstandards zum
Zeitpunkt der streitgegenstandlichen
Behandlung oder der Kenntnis des
Unterschieds zwischen dem wissen-
schaftlichen und dem juristischen Kau-
salitdtsbegriff. Bei wenigen Sachver-
standigen hat man das Gefiihl, dass sie
durch ungenaue und zweideutige Aussa-

gen eher zur Verschleierung als zur Auf-
klarung beitragen. Stelzner<78> nennt
sie "Konfusionisten" oder "Nebelwer-
fer".

Vom Gerichtssachverstiandigen ver-
langt man vielmehr, dass er seine
Bewertung des Sachverhalts durch all-
gemeingiiltige Standards und Literatur-
angaben belegt. Nicht alle Sachverstan-
digen beriicksichtigen das. Entweder
finden sich keine Literaturangaben oder
sie haben keinen Bezug zu den Ausfiih-
rungen, d. h. sie werden nicht richtig
zitiert oder es findet sich eine Vielzahl
von Angaben, die mit der abgehandel-
ten Thematik kaum etwas zu tun haben.
Das zielt auch in Richtung der schon
erwdhnten "Konfusionisten".

2. Chirurgische Fallbeispiele aus Arzt-
haftungsprozessen

Aus den nachfolgenden Beispielen wird
die Problematik um den Gerichtssach-
verstdndigen, und nicht allein dazu,
offensichtlich:

a) Fallbericht 1

Problematik: Probeexstirpation (PE,
operative Gewebeentnahme) aus der
FuBsohle wegen eines sichtbaren
Tumors, Gewebeprobe nicht eingesandt.
Sachverhalt: Wegen einer umschriebe-
nen tumorosen Veranderung an der Ful3-
sohle wird bei einem é&lteren Patienten
eine Gewebeentnahme in Lokalanasthe-
sie durchgefiihrt. Der Operateur meinte,
dass es sich bei dulerer Betrachtung des
entfernten Gewebes um ein Atherom
(sogenannter Griitzbeutel) handele, und
entsorgte das entnommene Gewebe.
Kurze Zeit spéter traten beim Patienten
Lymphknotenmetastasen in der Leisten-
region und ein erneuter kleiner Tumor
an der Fullsohle nahe der fritheren Ope-
rationsstelle auf. Nochmalige Gewebe-
entnahmen (PE) mit dem histologischen
Ergebnis: Melanom (schwarzer Haut-
krebs) an der Fusohle und Lymphkno-
tenmetastasen. In der Folgezeit verstirbt
der Patient.

Was ist zu beméngeln?

Der Sachverstdandige hétte das Gericht
aufmerksam machen miissen, dass es an
der Fusohle keine Haare gibt und somit
auch kein Atherom (Retention einer
Haarbalgdriise) dort entstehen kann.
- Die Unterlassung der histologischen
Untersuchung des enthnommenen Gewe-
bes rechtfertigte er mit der Bemerkung,
dass es keine gesetzliche Handhabe fiir
eine histologische Untersuchung einer
Gewebeprobeentnahme gebe. Das ist

unakzeptabel, denn mit der Argumenta-
tion des Sachverstdndigen entzieht er
sich dem akzeptierten und korrekten
Vorgehen zur Abkldrung der Gut- oder
Bosartigkeit von Weichgewebetumo-
ren<79>.

Die Beispiele konnten noch fortgesetzt
werden.

3. Anforderungen an den Gerichtssach-
verstdndigen

Vor diesem Hintergrund stellen sich
folgende Fragen:

- Was macht die Qualitédt der gutachter-
lichen Stellungnahme des Gerichtssach-
verstandigen aus?

- Welche Pflichten treffen den Gerichts-
sachverstandigen und

- welche verldsslichen Kriterien gestat-
ten eine moglichst objektive Bewertung
der sachverstandigen Stellungnahme?

Kurzum: Was unterscheidet also ein
"gutes" vom "schlechten" Gutachten,
einen "guten" vom "schlechten"
Gerichtssachverstdndigen?

Die Arzteschaft selbst hat sich dieser
Fragen angenommen.

Die Deutsche Gesellschaft fiir neuro-
wissenschaftliche Begutachtung
(DGNB) hat in Zusammenarbeit mit
weiteren medizinischen Fachgesell-
schaften<80> zum wiederholten Mal
eine Leitlinie<81> zu den allgemeinen
rechtlichen wie auch medizinischen
Grundlagen der medizinischen Begut-
achtung erstellt. Die Fachgesellschaften
sind sich des Problems bewusst, dass im
Studium und in der Weiterbildung die
Fertigkeiten zur Erstellung eines Sach-
verstandigengutachtens kaum vermittelt
werden und fithren die oft erheblichen
gutachtlichen Méngel darauf
zuriick<82>. Um mangelbehaftete
Gerichtsgutachten zu eliminieren und
die Verfahrensbeteiligten zu schiitzen,
aber auch dem Arzt in seiner besonde-
ren Funktion als Sachverstdndiger eine
Hilfestellung zu geben<83>, haben die
Fachgesellschaften Kriterien zusammen-
gestellt, die der besonderen Bedeutung
des Gerichtssachverstandigen im Arzt-
haftungsprozess gerecht werden. Die
Leitlinie gibt nicht nur Hinweise im
Hinblick auf die Pflichten des Sachver-
standigen und stellt die Anforderungen
an ihn dar, sondern gibt auch ganz kon-
krete und praktische Tipps, die Herange-
hensweise und die Formalien des Gut-
achtens betreffend. Die Leitlinie skiz-
ziert zudem die essenziellen Grundla-
gen der verschiedenen Rechtsgebiete.
Zu Recht weisen die Fachgesellschaften



darauf hin, dass fiir den Sachverstindi-
gen die Kenntnis der rechtlichen Grund-
lagen in dem Rechtsgebiet unerlésslich
sind, in dem er beauftragt wird, ein Gut-
achten zu erstatten<84>.

Aber auch fiir die anderen Beteiligten
eines Arzthaftungsprozesses bildet die
Leitlinie ein probates (Hilfs-)Mittel zur
Uberpriifung der sachverstindigen Stel-
lungnahme. Es wére daher wiinschens-
wert, wenn diese Leitlinie standardmé-
Big dem gerichtlichen Auftrag an den
Sachverstandigen beigefiigt wiirde, um
eine hohe Qualitdt des Gutachtens zu
gewdbhrleisten, aber auch, um eine Ver-
einheitlichung der formalen Kriterien
des Gutachtens zu erreichen. Frahm
schldgt vor, den Gesetzestext des § 407
a ZPO mit dem Auftrag an den
Gerichtssachverstdndigen zu {ibersen-
den<85>. Dem ist beizupflichten. Es
gibt einige Richter, die dies bereits prak-
tizieren und dariiber hinaus noch wei-
tere rechtliche Hinweise an den
Gerichtssachverstandigen erteilen. Dies
ist erst recht notwendig, wenn die gedn-
derte Fassung der §§ 404 ff. ZPO vor-
liegt.

Folgende Anforderungen sind an den
Gerichtssachverstdndigen zu
stellen:<86>

a) Neutralitdt und Unabhdngigkeit<87>

aa) Einfluss des Gerichtssachversténdi-
gen auf den Prozess

Im Sinne der wissenschaftlichen Objek-
tivitat und Neutralitat hat der Gerichts-
sachverstandige sein Gutachten mit der
gebotenen beruflichen wie auch priva-
ten Distanz zu den Parteien des Rechts-
streits, insbesondere ohne den Versuch
einer Einflussnahme auf den Verlauf des
Prozesses, zu erstatten.

Damit dies gelingt, bedarf es der Kennt-
nis etwaiger Beziehungen des Gerichts-
sachverstandigen zu den Parteien des
Rechtsstreits, seien sie personlicher,
beruflicher bzw. geschéftlicher Natur (z.
B. Behandlung der Klagepartei, aktu-
elle oder vergangene gemeinsame
Anstellung beim selben Krankenhaus-
trager, gemeinsame Veroffentlichungen,
enge Freundschaft, Verwandtschaft,
Lehrer-Schiiler-Verhéltnis etc.). Bei
Bestehen einer solchen engen Bezie-
hung verbietet sich die Ernennung des
Sachverstandigen<88>.
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Die Leitlinie mahnt an, dass es nicht die

Aufgabe des Gerichtssachverstandigen
ist, die aus seiner Sicht bestehende

Schieflage des Sozialstaats sowie des
Versicherungswesens zu korrigieren
oder fiir die Beitragsstabilitdt oder
Finanzierbarkeit des Versicherungssy-
stems Sorge zu tragen<89>.

Ein solches Verhalten eines Gerichts-
sachverstandigen hat die Autorin in
ihrer anwaltlichen Praxis schon erlebt.
Wihrend einer Sitzungspause erklarte
der Gerichtssachverstdandige, dass es die
zahlreichen Klagen der Patienten zu
unterbinden gelte, da sich die Kranken-
hduser die Haftpflichtversicherungspra-
mien kaum mehr leisten kénnten. Dass
es sich bei dieser AuBerung um einen
schweren VerstoB gegen die Neutralitat
handelt, liegt auf der Hand. Der Sach-
verstindige versuchte mit seiner AuRe-
rung, seine Stellung zum Nachteil des
Patienten bzw. zum Vorteil der Behand-
lerseite auszunutzen.

bb) AuBere Einfliisse auf den Gerichts-
sachverstdndigen

Sachverstdndige beeinflussen nicht nur
den Prozess, sie unterliegen auch dufe-
ren Einfliissen, die ihre Neutralitat und
Unabhéngigkeit gefdhrden.

Es gibt aussagekraftige Studien, die
sich mit der Rolle des Sachverstdandigen
im Prozess beschaftigen<90>. Die
Merkmale Objektivitdt, Unabhangigkeit
und Neutralitdt werden dabei als beson-
ders sensible und wichtige Merkmale
beschrieben<91>.

Im November 2013 wurde an der Lud-
wig-Maximilians-Universitdt Miinchen
im Rahmen einer Dissertation die
Begutachtungsmedizin in Deutschland
am Beispiel Bayerns beleuchtet<92>.
Die Ergebnisse sind erschreckend und
unterstreichen einmal mehr den Hand-
lungsbedarf des Gesetzgebers, da eine
Selbstregulierung des Gutachterwesens
offensichtlich gescheitert ist.

Auf die Frage, ob beim gerichtlichen
Gutachtenauftrag schon einmal eine
Tendenz signalisiert wurde, bejahten
dies 51 von 219 Gutachtern, wobei 18,5
% auf die Humanmediziner und deut-
lich hohere Werte auf die Psychologen
und Psychiater entfielen. Die Befragten
gaben zudem an, zu 33,6 % von Kolle-
gen schon einmal gehort zu haben, dass
seitens des Gerichts eine Tendenz
genannt wurde. Auf die Humanmedizi-
ner entfiel ein Anteil von 31,3 %. Bei
22,6 % der Befragten stammten mehr
als 50 % der Einnahmen aus Gutachter-
tatigkeiten. Als besonders kritisch wer-
den die "Hausgutachter" der Gerichte

gesehen, die laufend mit Auftragen ver-
sorgt werden, wodurch eine handfeste
wirtschaftliche Verkniipfung besteht.
Die Befragten selbst sahen bereits die
Wahl des Sachverstdndigen als Ein-
flussnahme auf das Gutachtenergebnis
an. Zu denken ist dabei z. B. an einen
Rechtsstreit, bei dem es im Kern um
eine Behandlungsmethode geht, die
Gegenstand eines Schulenstreits ist.

Die Studie kommt zu dem Ergebnis,
dass die Neutralitit und Unabhédngig-
keit der Gerichtssachverstdndigen
gefahrdet ist:

"Die Ergebnisse zeigen eine erhebliche
Schieflage im Begutachtungswesen und
geben Anstol8 zur Diskussion, insbeson-
dere beziiglich der Hdufigkeit der Ten-
denzsignalisierung bei gerichtlichen
Gutachtenauftrdgen, der Vergabepraxis
sowie des vergleichsweise hohen Anteils
wirtschaftlich abhédngiger Gutachter
von Gutachtenauftrdgen.'"<93>

cc) Einfiihrung einer Offenbarungs-
pflicht

Die Anderung des § 407 a ZPO<94>mit
der Einfiihrung einer Offenbarungs-
pflicht des Gerichtssachverstdandigen,
Griinde anzugeben, die geeignet sind,
Misstrauen gegen seine Unparteilich-
keit zu rechtfertigen, wird sich sicher-
lich in mehrfacher Hinsicht positiv auf
das gerichtliche Sachverstdndigenwe-
sen und den Arzthaftungsprozess aus-
wirken.

Mit der Neuregelung darf man die
Hoffnung verbinden, dass potenziell
parteiische Sachverstdndige erst gar
nicht ernannt werden oder nach der
Offenlegung der bestehenden Interes-
senkonflikte sogleich wieder entpflich-
tet werden. Bei dem einen oder anderen
Sachverstdandigen konnte dies auch im
Rahmen der Selbstreflexion zum
zuriickhaltenderen Eingehen solcher
konflikttrachtiger Verbindungen fiithren
oder gar ganz zum Verzicht, gerichtlich
titig zu werden.

Die Offenbarungspflicht wird dazu bei-
tragen, die Position neutraler Sachver-
standiger insgesamt zu stdrken. Die
angestrebte Transparenz wird das Ver-
trauen in den Sachverstdndigen als
Gehilfen des Gerichts und in gerichtli-
che Entscheidungen an sich férdern.
Allerdings birgt der Arzthaftungspro-
zess eine Hiirde. Verklagt werden kann
stets nur der Behandler. Eine Klage
gegen den dahinterstehenden Haft-
pflichtversicherer ist nur in den sehr
engen Grenzen des § 115 VVG mdoglich.
Der Gerichtssachverstandige wird auf



der Grundlage der ihm durch das
Gericht oder die Gerichtsakte zur Verfii-
gung gestellten Informationen in den
allerwenigsten Féllen wissen, welcher
Haftpflichtversicherer konkret hinter
dem bekl. Behandler steht. Seine Offen-
barungspflicht kann sich somit nur auf
die unmittelbaren Prozessbeteiligten
beziehen. Ob eine wirtschaftliche
Abhéngigkeit zwischen dem Gerichts-
sachverstandigen und dem hinter dem
Bekl. stehenden Haftpflichtversicherer
besteht, wird somit in aller Regel nicht
offengelegt. Doch gerade diese Verbin-
dung zwischen Versicherern und Sach-
verstdndigen ist den Befiirwortern der
Offenbarungspflicht ein Dorn im Auge.
Die neue Regelung des § 407 a Abs. 2
ZPO-E droht im Arzthaftungsprozess
ins Leere zu laufen, wenn sich die
Offenbarungspflicht nur auf die Pro-
zessbeteiligten bezieht. Die Losung
konnte so aussehen, dass das Gericht
dem Bekl. aufgibt, den Haftpflichtversi-
cherer bekannt zu geben und dem
Gerichtssachverstdandigen, zu erkléren,
ob eine wirtschaftliche Verbindung mit
diesem besteht. Man kénnte auch an
eine fallunabhdngige Offenbarung
bestehender wirtschaftlicher Verbindun-
gen zu Versicherern denken.

Es stellt sich die Frage nach der Uber-
priifbarkeit der Angaben des Gerichts-
sachverstandigen. Auch dazu enthélt die
Neufassung nichts - die Basis ist und
bleibt somit wie bisher das Vertrauen in
die Person des Sachverstidndigen.

Doch nicht nur im gerichtlichen Ver-
fahren trifft man auf wirtschaftliche
Abhéngigkeiten der Sachverstandigen.
Es ist bekannt, dass manche Sachver-
standigen bei den Versicherern regel-
recht ein- und ausgehen und tiber Jahre
hinweg in zeitlich kurzen Intervallen
Akten zur Begutachtung vorgelegt
bekommen. Es verwundert nicht wirk-
lich, wenn diese Gutachten regelméaRig
zum Nachteil des Anspruchstellers aus-
fallen.

Wenngleich das Gesetz "nur" auf eine
Verbesserung der gerichtlichen Gutach-
tenerstattungen zielt, diirfte die Ver-
pflichtung des Sachverstiandigen zur
Mitteilung von Interessenkonflikten im
Prozess auch Signalwirkung auf die
aulergerichtliche Gutachtenerstattung
haben.
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b) Eigenverantwortlichkeit<95>

§ 407 a Abs. 2 ZPO schlielt andere
Personen von der Mitwirkung an Gut-
achten grundsatzlich aus, es sei denn, sie
werden vorab unter Angabe des Betiti-
gungsumfangs namentlich benannt und
sind nur bei untergeordneten Aufgaben
eingebunden. Die Kernaufgabe der Gut-
achtenerstellung, die Bewertung der
erhobenen Daten und Befunde, bleibt
eine hochstpersonliche Pflicht des
Gerichtssachverstdandigen, wie auch das
Verschaffen eines personlichen Ein-
drucks vom zu Begutachtenden<96>.
Mit der notwendigen Eigenverantwort-
lichkeit des Sachverstdandigen hat die
Praxis, das Gutachten von einem hierar-
chisch untergeordneten Arzt anfertigen
zu lassen und dieses in der miindlichen
Verhandlung lediglich zu vertreten,
nichts gemein. Leider ist diese Praxis
bei Sachverstdndigen aus dem universi-
taren Bereich anzutreffen.

Es verwundert nicht, wenn der
Gerichtssachverstidndige, in Ermange-
lung der genauen Kenntnis der Beurtei-
lungsgrundlagen, ohne erkennbaren und
nachvollziehbaren Anlass wahrend sei-
ner Anhorung in der Gerichtsverhand-
lung zu einem ganz anderen Ergebnis
gelangt, als im Gutachten niedergelegt.
Solche Gerichtssachverstdndigen sind
unverziiglich von ihrer Aufgabe zu ent-
binden, ihre miindlichen Ausfiihrungen
sind unbrauchbar. Sie sind durch einen
neuen Sachverstandigen bzw. den ech-
ten Urheber des Gutachtens zu ersetzen,
um das Verfahren vor einer fehlerhaften
Entscheidungsgrundlage zu schiitzen.

c) Kompetenz<97>

Vorauszusetzen sind tiberdurchschnitt-
liche praktische Fahigkeiten und wissen-
schaftliches Wissen<98>. Der Sachver-
stindige sollte zudem auch die (ver-
schiedenen) Lehrmeinungen zu
bestimmten Behandlungsmafnahmen
kennen und differenziert, dabei unvor-
eingenommen, darstellen kénnen. Diese
Maxime gilt insbesondere bei einem
bestehenden Schulenstreit.

§ 407 a Abs. 1 ZPO verpflichtet den
Gerichtssachverstdandigen, nach Erhalt
des Auftrags unverziiglich zu priifen, ob
dieser in sein Fachgebiet fallt und ohne
die Befassung weiterer Sachverstandi-
ger erledigt werden kann. Andernfalls
hat er das Gericht unverziiglich zu
benachrichtigen, damit weitere Sachver-
standige aus anderen Bereichen hinzu-
gezogen werden konnen. Dariiber hin-
aus verlangt es dem Gerichtssachver-
stdandigen auch die Befassung mit den
grundlegenden Rechtsbegriffen des ein-

schldgigen Rechtsgebiets ab, insbeson-
dere ist die Kenntnis der unterschiedli-
chen Kausalitdtsbegriffe sowie der
Regeln der Beweislast unerlédsslich<99>.
Das juristische Denken muss dem
Gerichtssachverstandigen vertraut sein,
um die zum Teil recht hypothetischen
Fragestellungen zu beantworten, wie
dies beispielsweise bei der Fallgestal-
tung der unterlassenen Befunderhebung
der Fall ist. In seinem Gutachten hat
sich der Gerichtssachverstéandige auf

- einschlédgige wissenschaftliche
Erkenntnisse,

- Leitlinien,

- Richtlinien,

- Fachliteratur und

- die fiir jeden Facharzt des einschlagi-
gen Faches geltenden Handlungsdirekti-
ven, somit medizinischen
Grundregeln<100>,

zu stiitzen und die verwendeten Quel-
len im Gutachten zu zitieren. Dabei ist,
wie bereits oben ausgefiihrt, der Zeit-
punkt der streitgegenstdndlichen
Behandlung zu beachten.

d) Vollstindige Erfassung des Pro-
zessstoffs<101>

Der Gerichtssachverstdandige hat sich
mit sdmtlichen von Arzt- und Patienten-
seite vorgelegten medizinischen Unter-
lagen sowie mit (Privat-)Gutachten aus-
einanderzusetzen. Ferner gehort es auch
zu seiner Aufgabe, die zum Teil sehr
kontrare Darstellung der Parteien zu
berticksichtigen. Nicht selten ergibt sich
aus dem Gutachten selbst oder bei der
Anhorung des Gerichtssachverstdandi-
gen, dass dieser aufer den Behandlungs-
unterlagen des bekl. Arztes und unter
Umstdnden noch den von Patientenseite
vorgelegten medizinischen Unterlagen
nichts zur Kenntnis genommen hat, vor
allem nicht die Schriftsitze der Parteien.
Dass der Sachverstandige trotzdem alle
fiir das Verfahren und seine Beurteilung
relevanten Fakten erfasst hat, steht zu
bezweifeln. In einem von der Autorin
gefiihrten landgerichtlichen Verfahren
erhob der Kl. den Vorwurf, dass es
durch pflegerische Fehler zu Dekubiti
(Druckgeschwiire/Wundliegege-
schwiire) gekommen war. Der Gerichts-
sachverstandige dulerte sich zum Aus-
mal sehr zurtickhaltend. Es drangte sich
der Verdacht auf, dass er die in die Kla-
geschrift farbig hineinkopierten und als
Anlage beigefiigten Lichtbilder, die zum
Teil Dekubiti IV. Grades zeigten, sowie
die Ausfithrungen hierzu iibergangen
hatte.



Ein Grund fiir diese einseitige Erfas-
sung des Prozessstoffs konnte der Irr-
glaube mancher Sachverstidndiger sein,
sie machten sich angreifbar und kénn-
ten wegen Befangenheit abgelehnt wer-
den, wenn sie die jeweiligen Vortrdge
der Parteien zur Kenntnis ndhmen, ein
weiterer Grund konnte die Zeitersparnis
sein.

Der Beweisbeschluss gibt dem Sach-
verstandigen vor, welche Fragen er im
Auftrag des Gerichts zu klaren hat. Die
Grenzen der gutachterlichen Tatigkeit
bestimmt letztlich der Tatrichter, er hat
den Sachverstdndigen zu leiten und
kann ihm Weisungen erteilen (§ 404 a
ZPO). Dem Beweisbeschluss kommt bei
der Erstellung des Gutachtens eine
wesentliche Aufgabe zu. Der Gerichts-
sachverstdndige hat die Fragen auf ihre
Verstandlichkeit, Vollstandigkeit, Ein-
deutigkeit sowie Angemessenheit zu
tiberpriifen<102>. Wurde der Gerichts-
sachverstdandige nicht bereits bei der
Erstellung des Beschlusses miteinbezo-
gen, so ist es gleichwohl seine Pflicht,
als Gehilfe des Gerichts auf etwaige
Liicken im Beweisbeschluss oder auf
andere, vom Gericht noch nicht erfasste
entscheidungserhebliche Umstédnde hin-
zuweisen. Das ist beispielsweise erfor-
derlich, wenn der VerstoR gegen den
Facharztstandard nicht in der Durchfiih-
rung des Eingriffs zu sehen ist, sondern
bereits die Indikation fiir den Eingriff
fraglich ist, das Gericht dies allerdings
mangels Sachkunde tibersieht<103>.

Bei Zweifeln hinsichtlich Inhalt und
Umfang des Auftrags hat sich der Sach-
verstdandige unverziiglich zur Kldrung an
das Gericht zu wenden (§ 407 a Abs. 3
S. 1 ZPO).
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Die Aufgabenstellung an den Sachver-
standigen kann unterschiedlich gestaltet
werden. Der Tatrichter kann beispiels-
weise nach vorheriger Beweisaufnahme
die zugrunde zu legenden Tatsachen, die
der Sachverstiandige zu beachten hat,
vorgeben oder aber - was im Arzthaf-
tungsrecht zu favorisieren ist - dem
Sachverstdandigen die Ermittlung des
medizinischen Sachverhalts
iibertragen<104>. Aufgrund seines
Fachwissens kann er die medizinischen
Unterlagen auswerten, die Notwendig-
keit weiterer Unterlagen oder Untersu-
chungen erkennen und diese anfordern
bzw. durchfiihren.

Vorzugswiirdig ist bei zwischen den

Parteien streitigen Tatsachen die Alter-
nativbegutachtung<105>. Dabei legt der
Gerichtssachverstdandige seiner Beurtei-
lung zum einen den Vortrag des klagen-
den Patienten und zum anderen den des
bekl. Arztes zugrunde und wertet diese
jeweils fiir sich genommen gutachter-
lich aus. Ein mogliches Ergebnis kann
durchaus sein, dass sich sowohl nach
dem Vortrag des KIl. als auch nach dem
des Bekl. ein Verstol§ gegen den Fach-
arztstandard ergibt.

Durch eine Alternativbegutachtung
wird der Sachverstdandige seiner Rolle
als "Aufbereiter" des medizinischen
Prozessstoffs und Wegbereiter einer
gerichtlichen Entscheidung unter
Beriicksichtigung des im Arzthaftungs-
recht geltenden "Amtsermittlungsgrund-
satzes" am ehesten gerecht. Er muss sich
gerade nicht, was ebenfalls haufig irri-
gerweise angenommen und als Argu-
ment gegen die Alternativbegutachtung
angefiihrt wird, entscheiden, welchem
Vortrag er letztlich "zu glauben" hat.
Die Zuriickhaltung mancher Gerichts-
sachverstandiger, den Vortrag des Pati-
enten zumindest im Rahmen der ergeb-
nisoffenen Begutachtung als Gedanken-
modell zugrunde zu legen, ergibt im
Zusammenspiel mit der unkritischen
Ubernahme der Behandlungsdokumen-
tation des bekl. Arztes eine schwierige
Ausgangslage zur Aufkldrung des Sach-
verhalts.

Die Beweiswiirdigung obliegt auch bei
der Alternativbegutachtung ausschliel3-
lich dem Tatrichter. Durch die so diffe-
renzierte sachverstdndige Darstellung
wird ihm hédufig die Entscheidung
erleichtert, von welchem Vortrag auszu-
gehen ist, welcher Vortrag zu vernach-
lassigen ist oder welche Gesichtspunkte
noch zu kléren sind.

e) Klarheit und gutachtliche Relevanz
der Darstellungen und Aussagen<106>
Der Gerichtssachverstandige hat bei der
schriftlichen wie auch miindlichen
Erstattung seines Gutachtens zu beden-
ken, dass einige Beteiligte des Arzthaf-
tungsprozesses iiber geringe oder keine
medizinischen Kenntnisse verfiigen.
Medizinische Fachtermini sind daher zu
iibersetzen oder zu erkldren; nach Mog-
lichkeit sind deutsche Fachausdriicke zu
benutzen<107>. Die Leitlinie fordert
eine klare, prignante und eindeutige
Ausdrucksweise<108>. Die allzu hdu-
fig anzutreffenden "schwammigen" und
damit verschiedenen Interpretationen
zugéanglichen Formulierungen haben in
einem Gutachten keinen Platz. Der

Gerichtssachverstandige muss, will er
seine Aufgabe als "Gehilfe" des
Gerichts erfiillen, Farbe bekennen.

f) Einhaltung des gesetzten Abgabeter-
mins<109>

Die Praxis, ein Gerichtssachverstdndi-
gengutachten erst nach Ablauf eines
Jahres oder nach noch léngerer Zeit vor-
zulegen, ist vollig inakzeptabel, kommt
jedoch leider vor. Hier sind zuvorderst
die Gerichte in der Pflicht. Gem. § 411
Abs. 1 ZPO "soll" das Gericht dem
Gerichtssachverstdndigen eine Frist zur
Erstattung des Gutachtens setzen,
wovon gerne mehr Gebrauch gemacht
werden diirfte. Mit dem neuen § 411
Abs. 1 ZPO-E wird die Fristsetzung ver-
pflichtend. Dem Gerichtssachverstandi-
gen muss klar sein, dass das Versaumen
der Frist ein gegen ihn festzusetzendes
Ordnungsgeld nach sich ziehen kann (§
411 Abs. 2 ZPO) bzw. gem. § 411 Abs.
2 S. 1 ZPO-E im Regelfall nach sich
ziehen wird, es sei denn, ihn trifft kein
Verschulden oder ein anderer Ausnah-
mefall liegt vor<110>. Eine beharrliche
Verweigerung, das Gutachten vorzule-
gen, kann letztlich als Verweigerung der
Gutachtenerstattung an sich verstanden
werden (§ 409 ZPO). Dann droht nicht
nur ein Ordnungsgeld, sondern auch die
Auferlegung der hierdurch verursachten
Kosten - bis hin zum Entzug des Auf-
trags mit Verlust der Entschddigung.

Selbst wenn ein Gutachten nicht inner-
halb der gesetzten Frist oder sogar
Nachfrist vorgelegt wird, machen die
Gerichte duBlerst selten Gebrauch von
dem bereits jetzt zur Verfiigung stehen-
den MalRnahmenkatalog. Dies belastet
die Parteien nicht nur in zeitlicher und
finanzieller, sondern insbesondere auch
in emotionaler Hinsicht. Die Beschleu-
nigungsmaxime ist ein wesentlicher
Verfahrensgrundsatz im Zivilprozess,
wird jedoch durch eine zu groRziigige
Bemessung des Abgabetermins oder
eine laxe Handhabung der Kontrolle des
Abgabetermins unterlaufen.

Man muss sich vor allem fragen, wie
der Gerichtssachverstdndige ein Gutach-
ten erstatten will, wenn die miindliche
Verhandlung mit den gutachterlich rele-
vanten Hinweisen des Gerichts oder der
Eindruck vom Gesprach mit dem Pro-
banden und die korperliche Untersu-
chung selbst mehrere Monate zuriicklie-
gen. Mit zunehmendem zeitlichem
Abstand leidet die Qualitidt des Gutach-
tens selbst. Es ist nahezu unvorstellbar,
wie ein Arzt bei der Vielzahl der Arzt-
Patienten-Kontakte in seiner tdglichen



Praxis und weiteren Gutachtenauftragen
tiberhaupt noch eine belastbare Erinne-
rung an den zu Begutachtenden oder gar
an seine Eindriicke haben will.

g) Beachtung der Rechte des zu Begut-
achtenden<111>

Der zu Begutachtende hat bei der im
Rahmen der Begutachtung durchzufiih-
renden Untersuchung keine Malnah-
men {iber sich ergehen zu lassen, die
risikobehaftet, unzumutbar oder invasiv
sind. Es gibt grundsatzlich keine Dul-
dungspflichten, denen er sich zu unter-
werfen hat. Selbst eine indirekte inva-
sive Behandlung, wie sie beispielsweise
beim MRT mit Kontrastmitteln erforder-
lich ist, muss der zu Begutachtende
nicht dulden. Apparative Untersuchun-
gen, die mit Strahlenbelastungen einher-
gehen, sind auf das notwendige Min-
destmall zu reduzieren, da hierfiir eine
rechtfertigende Indikation erforderlich
ist (8§ 2 ¢, 23 ROV, 80 StrlSchV). Ob
diese im Fall einer Begutachtung gege-
ben ist, diirfte fraglich sein<112>. Der
Gerichtssachverstandige muss daher
eine Nutzen-Risiko-Abwédgung treffen
und diese mit dem zu Begutachtenden
erdrtern<113>. In jedem Fall bedarf es
einer eingehenden Aufkldrung tiber die
Risiken und Folgen der bei ihm durch-
zufithrenden Untersuchung, bevor er in
diese Malnahme
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einwilligt<114>. Letztendlich darf der
zu Begutachtende selbst entscheiden, ob
er in die Untersuchung einwilligt. Ver-
weigert er die Untersuchung, so bleibt er
gegebenenfalls beweisféllig. Zwangs-
mittel konnen nur ausnahmsweise vom
Gericht angeordnet werden (vgl. u. a. §
372 a ZPO)<115>. Uber die Duldungs-
pflicht des zu Begutachtenden hat aus-
schlieRlich das Gericht zu befinden und
nicht der Sachverstandige.

h) Verschwiegenheitspflicht des
Gerichtssachverstdndigen aullerhalb
des Verfahrens<116>

Der Gerichtssachverstiandige ist gegen-
tiber AulRenstehenden im Hinblick auf
Inhalte, die ihm durch seine gutachterli-
che Tatigkeit bekannt geworden sind,
zur Verschwiegenheit verpflichtet. Wie
jeder Arzt benotigt er die Entbindung
von der Schweigepflicht, wenn er iiber
die korperliche Untersuchung des kla-
genden Patienten und seine hierdurch
gewonnenen gutachterlichen Erkennt-
nisse berichten will. Von der Entbin-

dung ist tiblicherweise durch die Wahr-
nehmung des Begutachtungstermins
auszugehen. Entgegenstehende AuRe-
rungen des zu Begutachtenden muss der
Sachverstdandige jedoch beachten. Das
Gericht hat, beraten durch den Sachver-
standigen, dariiber zu befinden, ob das
Gutachten trotzdem brauchbar ist und
welche Konsequenzen sich aus der feh-
lenden Befreiung fiir den Kl. bzw. den
Prozess ergeben.

i) Ortsferne des Gerichtssachverstdndi-
gen<117>

Die Forderung nach Ortsferne tréagt dem
Umstand Rechnung, dass in raumlicher
Nihe anséssige Arzte héufig in berufli-
cher oder gar personlicher Beziehung
zueinander stehen. Dem Sachverstandi-
gen darf es nicht aufgebiirdet werden,
die Tétigkeit eines ihm nahestehenden
Kollegen beurteilen zu miissen und
dadurch seine Unabhdngigkeit sowie
Neutralitdt zu gefdahrden.

Die Ortsferne garantiert jedoch nicht
per se die iiberparteiliche Stellung des
Gerichtssachverstandigen. Je speziali-
sierter und je hoher die Reputation des
bekl. Arztes ist, desto mehr verliert das
Kriterium der Ortsferne an Bedeutung.
In einem solchen Fall ist der Fokus dar-
auf zu richten, ob eine enge personliche
bzw. beruflich-geschéftliche Beziehung
zwischen Sachverstdandigem und Bekl.-
Partei besteht. Es konnte in solchen Fal-
len auch an eine Vergabe des Gutach-
tenauftrags an einen in der Schweiz oder
in Osterreich ansissigen Arzt gedacht
werden.

j) Sachliche und respektvolle Grundhal-
tung gegentiiber allen Verfahrensbetei-
ligten

Vom Gerichtssachverstandigen ist
gerade wegen seiner neutralen Position
als "Gehilfe" des Gerichts zu verlangen,
dass er gegeniiber allen Beteiligten des
Verfahrens - schriftlich wie miindlich -
sachlich und respektvoll auftritt, mag
dies dem Sachverstdndigen hin und wie-
der bei als abwegig zu bezeichnenden
ParteiduBerungen auch schwer fallen.
Irritationen im Umgang miteinander
oder Missverstandnisse konnen manch-
mal auch darauf beruhen, dass die sach-
verstidndigen AuBerungen den Empfén-
gerhorizont missachten. Der Sachver-
stdndige sollte nicht aus dem Blick ver-
lieren, dass es sich bei den meisten Ver-
fahrensbeteiligten um medizinische
Laien handelt.

Einige Parteivertreter haben sich aller-
dings aus taktischen Griinden darauf

verlegt, bei unliebsamen Stellungnah-
men den Gerichtssachverstdndigen zu
provozieren, um ihn zu unsachlichen,
unter Umstdnden gar beleidigenden,
AuRerungen zu verleiten. Dies mit dem
offensichtlichen Ziel, den Gerichtssach-
verstandigen ersetzen zu lassen, in der
Hoffnung, der neue werde im
gewlinschten Sinn begutachten. Der
Gerichtssachverstiandige hat selbst in
einer solch konfrontativen Atmosphére
ausschliellich sachlich auf die Vorhalte
Zu reagieren.

k) Anforderungen an ein Gerichtsgut-
achten

Aus den Anforderungen an den
Gerichtssachverstandigen leiten sich die
Kriterien des - iibersichtlich zu glie-
dernden - Gutachtens wie folgt
ab<118>:

- exakte Bezeichnung des Auftrags;

- Angabe der beruflichen Wirkungs-
statte (Universitdtsklinik, Krankenhaus
unter Angabe der Versorgungsstufe, nie-
dergelassene Praxis etc.), des exakten
Téatigkeitsfelds und gegebenenfalls der
aktuellen Hierarchiestufe zum Nach-
weis der Qualifikation des Sachverstan-
digen;

- Bezugnahme auf den Beweisbeschluss
mit Wiedergabe der Beweisfragen
jeweils unmittelbar vor der jeweiligen
auf die Frage bezogenen gutachterli-
chen Antwort<119>;

- kurze, pointierte Darstellung des Sach-
verhalts - unter Beriicksichtigung der
streitigen Darstellungen beider (!) Par-
teien und der Hinweise des Gerichts;

- Auflistung der fiir die Begutachtung
zur Verfiigung gestellten Unterlagen
wie: Gerichtsakte, (Behandlungs-
)Unterlagen des bekl. Behandlers mit
der Angabe, ob Original oder Kopie,
sowie vom klagenden Patienten vorge-
legte weitere Behandlungsunterlagen,
Berichte, Atteste etc. der Vor- und
Nachbehandler;

- Priifung der Behandlungsunterlagen
des bekl. Arztes/Krankenhauses auf
Vollstandigkeit und Schliissigkeit;
- bei im Beweisbeschluss vorgegebener
korperlicher Untersuchung: Anamnese,
Untersuchungsbefund und -ergebnis;

- Schwerpunkt des Gutachtens: Beant-
wortung der Beweisfragen unter
Berticksichtigung des zum Zeitpunkt der
Behandlung geltenden Facharztstan-
dards als MafRstab fiir das streitgegen-
standliche Behandlungsgeschehen, der
im Rahmen der Gutachtenerstattung
erhobenen Befunde, beigezogenen



Behandlungsunterlagen<120>, von den
Parteien vorgelegter weiterer Behand-
lungsunterlagen, Gutachten und Atteste
etc., eines unter Umstédnden vorgelegten
Privatgutachtens der Partei/en und des
Vortrags der Parteien, gegebenenfalls
Alternativbegutachtung<121> des strei-
tigen Vortrags;

- Ergebnis und Zusammenfassung der
sachverstdandigen Feststellungen und
Beurteilung des medizinischen Gesche-
hens;
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- Angabe der verwendeten Literatur wie
Leitlinien, Richtlinien, Studienergeb-
nisse, Handlungsanweisungen, Fachbii-
cher etc. sowie der zugrunde gelegten
elementaren medizinischen Grundre-
geln<122>;

- Unterzeichnung des Gutachtens<123>
als Nachweis der Urheberschaft und der
Verantwortlichkeit fiir den Inhalt des
Gutachtens; bei erlaubter Hinzuziehung
Dritter: Angabe des Namens, der Auf-
gabe und Hierarchiestufe/Ausbildungs-
stufe<124>,

4. Fazit

Um das Ziel einer unparteiischen,
umfassenden und vor allem kompe-
tenten Begutachtung im Arzthaftungs-
prozess zu erreichen, sind die wesentli-
chen der oben genannten Kriterien, wie
die Kompetenz des Sachverstindigen
fiir die konkrete Fragestellung, sein Ver-
héltnis zu den Parteien des Rechtsstreits
oder sein zeitlicher Verfiigungsrahmen,
in Erfahrung zu bringen. Am einfach-
sten ist dies seitens des Gerichts mog-
lich. Manche Sachversténdigen reagie-
ren pikiert, wenn ein Parteivertreter
ihnen diese Fragen stellt. Daher sollte
das Gericht standardméfig im Vorfeld
der Beauftragung des Arztes die rele-
vanten Kriterien abfragen.

Um wiederum die Dauer der Gutach-
tenerstellung zeitlich zu begrenzen und
den Prozess zu fordern, ist es unerlds-
slich, dass die Gerichte dem Sachver-
standigen bereits mit dem Auftrag eine
Frist zur Erstattung des Gutachtens set-
zen. Die Fristsetzung ist jedoch kaum
etwas wert, wenn ihre Einhaltung nicht
kontrolliert wird. Das Fristversdaumnis
muss sanktioniert werden. Diese Mog-
lichkeiten bestehen bereits heute (§§
411, 409 ZPO), werden jedoch nicht von
allen Gerichten ausgeschopft.

IV. Prozessuale Méglichkeiten der

Partei

Liegt das Gutachten des Gerichtssach-
verstdandigen vor, stehen jeder Partei
verschiedene prozessuale Moglichkei-
ten zur Verfiigung, wie:

- Stellungnahme mit Fragerecht und
Antrag auf Anhorung des Gerichtssach-
verstandigen (§§ 402, 397, 411 Abs. 3
und 4 ZPO);

- Ablehnung des Gerichtssachverstandi-
gen wegen Besorgnis der Befangenheit
(88 406 Abs. 1 S. 1, 42 Abs. 1 und 2
ZPO);

- Antrag auf Einholung eines neuen Gut-
achtens (§ 412 ZPO) und

- Sachverstdandigenhaftung (§ 839 a
BGB).

1. Stellungnahme mit Fragerecht und
Antrag auf Anhérung des Gerichtssach-
verstdndigen (§§ 402, 397, 411 Abs. 3
und 4 ZPO)

Die Parteien des Rechtsstreits haben die
Moglichkeit, innerhalb der vom Gericht
gesetzten Frist (§§ 411 Abs. 4 S. 2, 296
Abs. 1 und 4 ZPO) ihre Einwendungen
gegen das Gutachten, die Begutachtung
betreffende Antrage und Ergédnzungsfra-
gen zum schriftlichen Gutachten vorzu-
bringen (§ 411 Abs. 4 S. 1 ZPO).

Das Antragsrecht steht der Partei auch
dann zu, wenn das Gericht selbst keine
weitere Sachverhaltsaufklarung fiir not-
wendig erachtet, weil es das schriftliche
Gutachten fiir ausreichend und iiberzeu-
gend halt<125>. Gibt der Tatrichter
jedoch dem Antrag der Partei nicht statt,
stellt dies einen Verfahrensfehler dar, es
sei denn, der Antrag ist rechts-
missbrauchlich oder verspatet gestellt
worden<126>. Einen konkret formulier-
ten Fragenkatalog muss die Partei nicht
vorlegen. Es geniigt, wenn sich aus dem
Schriftsatz ergibt, in welcher Hinsicht
eine weitere Aufkldarung des medizini-
schen Sachverhalts mithilfe des
Gerichtssachverstindigen gewtiinscht
wird<127>. Das Antragsrecht gilt auch
fiir etwaige Ergdnzungsgutachten<128>.

Ordnet das Gericht seinerseits das
Erscheinen des Sachverstdndigen an (§
411 Abs. 3 ZP0), so bleibt das Antrags-
recht der Partei hiervon
unberiihrt<129>. Von ihrem Antrags-
recht sollte sie innerhalb der Frist selbst
dann Gebrauch machen, wenn das
Gericht von Amts wegen die Ladung
des Sachverstdndigen angeordnet hat,
um sich nicht ihrer Rechte zu begeben,
wenn es zu einem Sinneswandel des
Gerichts kommt und dieses von der
Ladung des Sachverstandigen wieder

absieht<130>.

Ist der medizinische Sachverhalt kom-
pliziert, ist zundchst eine schriftliche
Stellungnahme des Gerichtssachverstan-
digen auf die Fragen und Vorhalte der
Parteien von Vorteil, bevor er sein Gut-
achten miindlich erldutert. Zur Erstel-
lung des Ergdnzungsgutachtens ist nicht
selten die erneute Einsichtnahme in die
Gerichtsakte und die medizinischen
Unterlagen oder die Sichtung von Lite-
ratur erforderlich. Wird auf eine schrift-
liche Stellungnahme des Gerichtssach-
verstandigen verzichtet, kann sich seine
anschliefende Befragung in der miindli-
chen Verhandlung schwierig gestalten.
Denn héufig hat der Gerichtssachver-
standige in der miindlichen Verhand-
lung nur sein Gutachten vor sich liegen
und vor dem Gerichtstermin selten die
erneute Gelegenheit, in die fiir die
schriftliche Begutachtung zur Verfii-
gung gestellten medizinischen Unterla-
gen Einblick zu nehmen. Liegt die
Begutachtung mehrere Monate zuriick,
wird er sich an die Behandlungsunterla-
gen im Detail nicht mehr erinnern. Er
hat zudem keine Moglichkeit, wéhrend
der Verhandlung Literatur zu sichten.
Die Anhorung des Gerichtssachverstan-
digen wirft dann nicht selten mehr Fra-
gen auf als sie beantwortet bzw. es wer-
den Antworten gegeben, die die feh-
lende Kenntnis der medizinischen
Unterlagen belegen. Ob dies eine sinn-
volle Nutzung des Beweismittels ist, ist
zu bezweifeln.

Eine Vorabstellungnahme des Gerichts-
sachverstandigen bietet sich auch an,
wenn es lediglich um Verstdandnisfra-
gen geht, die durch kurze Antworten zu
kldren sind (vgl. § 411 Abs. 3 ZPO-E).
Eine Anhorung eriibrigt sich manchmal
und der Antrag wird zuriickgenommen.
Die Ladung des Gerichtssachverstandi-
gen zur ergdnzenden miindlichen Erlau-
terung seines Gutachtens ist - im Ver-
gleich zur ausschlieRlich schriftlichen
Stellungnahme - ein probates Mittel zur
Sachverhaltsaufkldarung. Der Erfolg
hangt in der Praxis jedoch nicht selten
malgeblich von der inneren Haltung des
Gerichtssachverstandigen gegeniiber der
fragenden Partei, seinen Rechtskenntnis-
sen und forensischen Erfahrungen sowie
von der Befragungstechnik und -taktik
des Tatrichters ab. Je aufgeschlossener
sich der Gerichtssachverstandige gegen-
iiber den Vorhalten und Fragen aller
Verfahrensbeteiligten zeigt, desto
schneller und erfolgreicher kldren sie
sich.

Die Befragung des Gerichtssachver-



standigen wird aus Sicht der Parteien
erschwert, wenn der Tatrichter bei Aus-
tibung des Erstfragerechts nicht zur Auf-
klarung der von den Parteien als offen
angesehenen Fragen beitragt - sei es,
dass die Schwerpunkte anders gesetzt
werden, was oftmals an der

- VersR 2016, 0639 -

unterschiedlichen Sichtweise oder der
Verwendung anderer Erkenntnisquellen
(Privatgutachten, Leitlinien, Literatur
etc.) liegt, oder sei es, weil der Tatrich-
ter die Uberlegungen der Parteien nicht
in seine Befragung einbezogen hat. Die
sich an diese Befragung anschlieBenden
Fragen der Parteien verlangen dem
Gerichtssachverstindigen eine neue,
unvoreingenommene Betrachtung des
gleichen medizinischen Geschehens,
und damit viel Flexibilitét ab, die manch
ein Gerichtssachverstdndiger im
Anschluss an die gerichtliche Befra-
gung nicht mehr leisten kann oder
mdchte. Die Griinde hierfiir sind sicher-
lich vielféltig. Es kann sein, dass der
Gerichtssachverstdandige sich bereits im
Rahmen der Befragung durch das
Gericht so festgelegt hat, dass eine
andere Betrachtungsweise unmoglich
wird oder er dem Fragerecht der Par-
teien - irrtimlich - eine geringere pro-
zessuale Bedeutung beimisst. Es mutet
bisweilen an, als befdnde sich der
Gerichtssachverstandige unwiederbring-
lich auf einem génzlich anderen gedank-
lichen "Gleis", was seine Befragung
sehr mithsam gestaltet.

Hier ist das Gericht zusétzlich in der
Pflicht, fiir die Wahrung der Verfahrens-
rechte der Parteien zu sorgen, in dem es
dem Gerichtssachverstdndigen seine
Rolle und Pflichten im Verfahren
(erneut) verdeutlicht.

Nimmt man den verfassungsrechtlich
verankerten Anspruch der Partei auf
Gewdhrung rechtlichen Gehors ernst, so
setzt dies sowohl seitens des Tatrichters
als auch des Gerichtssachverstdndigen
eine nach allen Seiten offene sowie
unbefangene Betrachtungsweise und
Bewertung des medizinischen Gesche-
hens voraus.

Im Anschluss an die Anhorung des
Gerichtssachverstdandigen ist grundsatz-
lich eine unmittelbare Verhandlung und
Stellungnahme zum Beweisergebnis
vorgesehen (§§ 279 Abs. 3, 285 Abs. 1
ZPO), wobei zu bedenken ist, dass im
Arzthaftungsrecht nicht selten medizi-
nisch komplexe Fragestellungen eror-
tert werden. Eine sofortige Stellung-

nahme zum Beweisergebnis ist manch-
mal nicht méglich, weil:

- Unklarheiten nicht aufgelost werden
konnten;

- sich ein Widerspruch zwischen Gut-
achten und miindlicher Stellungnahme
des Gerichtssachverstindigen bzw. ein
Widerspruch zum Privatsachverstandi-
gengutachten ergab oder
- der Gerichtssachverstdndige eine neue
oder ausfiihrlichere Beurteilung im Ver-
gleich zur bisherigen schriftlichen Stel-
lungnahme vornahm<131>.

Der klagende Patient ist als medizini-
scher Laie haufig nicht in der Lage, ad
hoc fundiert und umfassend auf die
sachverstindige AuRerung in der miind-
lichen Verhandlung zu reagieren. Von
ihm darf keine allzu konkrete Stellung-
nahme in medizinischen Fragen ver-
langt werden (reduzierte Substanziie-
rungspflicht)<132>.

Das Gericht muss daher dem Patienten
zur Wahrung der Waffengleichheit und
des rechtlichen Gehors Gelegenheit
geben, in Kenntnis der Sitzungsnieder-
schrift zur miindlichen Anho6rung des
Gerichtssachverstdndigen in einem
nachgelassenen Schriftsatz Stellung zu
nehmen<133>. Dies verschafft dem
Patienten die Gelegenheit, mithilfe eines
(Privat-)Sachverstandigen die Wissens-
liicke zu schlieBen, die Ausfiihrungen
des Gerichtssachverstdandigen zu priifen,
ihnen begriindet zu begegnen sowie
abweichende medizinische Lehrmeinun-
gen vorzuhalten oder auf die Liicken
oder Widerspriichlichkeiten des
Gerichtssachverstdndigen
hinzuweisen<134>.

Es stellt einen Verfahrensfehler dar,
wenn das Gericht dem Antrag auf Ein-
rdaumung einer Schriftsatzfrist nicht
nachkommt oder die miindliche Ver-
handlung weder von Amts wegen noch
auf Antrag nach § 156 ZPO wieder
eroffnet, obwohl die vorgebrachten Ein-
wénde dies erfordern<135>.

2. Ablehnung des Gerichtssachverstén-
digen wegen Besorgnis der Befangen-
heit (§§ 406 Abs. 1 S. 1,42 Abs. 1 und 2
ZPO)

Die Parteien haben die Moglichkeit,
den Gerichtssachverstdndigen aus den
gleichen Griinden, die zur Ablehnung
eines Richters berechtigen, abzulehnen
(8 406 Abs. 1 ZPOi. V. m. § 42 Abs. 1
und 2 ZPO). Wegen Besorgnis der
Befangenheit findet die Ablehnung statt,
wenn ein Grund vorliegt, der geeignet
ist, Misstrauen gegen die Unparteilich-

keit eines Sachverstandigen zu rechtfer-
tigen. Es muss sich dabei um Tatsachen
oder Umstdnde handeln, die vom Stand-
punkt des Ablehnenden bei verniinfti-
ger Betrachtung die Befiirchtung
wecken konnen, der Sachverstdandige
stehe der Sache nicht unvoreingenom-
men und damit nicht unparteiisch
gegeniiber<136>. Der Gerichtssachver-
standige muss also nicht tatsdchlich
befangen sein und auch das Gericht
selbst kann eine andere Ansicht vertre-
ten, denn es kommt darauf an, ob sich
fiir die ablehnende Partei der Anschein
der Parteilichkeit ergibt<137>. Die
Rechtsprechung bejaht die Ablehnung
des Gerichtssachverstdndigen wegen
Besorgnis der Befangenheit beispiels-
weise in folgenden Fallen<138>:

- fehlende Auseinandersetzung des
Gerichtssachverstdandigen mit dem von
der Kl.seite eingereichten Privatgutach-
ten, wohingegen das vom Bekl. vorge-
legte Privatgutachten beachtet
wird<139>;

- Umformulierung des Beweisbeschlus-
ses und Auferachtlassen des Parteivor-
trags einer Partei durch den Gerichts-
sachverstandigen<140>;

- Gerichtssachverstandiger hat sich ein-
seitig festgelegt, streitige Behauptungen
als wahr zugrunde gelegt, Beweise
gewlirdigt<141>;

- Gerichtssachverstdandiger hat eine -
streitige - Aufklarung als erfolgt
zugrunde gelegt, weil sie dokumentiert
war<142>;

- Gerichtssachverstdndiger hat aus-
schlieBlich die Dokumentation des bekl.
Arztes beachtet und sich mit der entge-
genstehenden Darstellung des KI. nicht
befasst<143>;

- Gerichtssachverstandiger iiberschritt
deutlich den Gutachtenauftrag sowie das
eigene Fachgebiet, ibernahm Aufgaben
des Gerichts<144>;
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- besonderes personliches oder geschaft-
liches/berufliches Verhéltnis des
Gerichtssachverstandigen zu einer Par-
tei, wobei Verschweigen einer solchen
Nahe als selbststandiger Befangenheits-
grund ausreicht<145>;

- langjdhrige wissenschaftliche Zusam-
menarbeit des Gerichtssachverstandi-
gen mit einer Partei<146>;

- unsachliche Grundhaltung des
Gerichtssachverstdndigen gegeniiber
einer Partei<147>;



- Mandatsverhdltnis zwischen Gerichts-
sachverstandigem und Prozessbevoll-
madchtigtem einer Partei<148>.

3. Antrag auf Einholung eines neuen
Gutachtens (§ 412 ZPO)

Das Gericht kann von Amts wegen oder
auf Parteiantrag ein weiteres Sachver-
standigengutachten einholen, entweder
beim selben oder einem anderen Sach-
verstandigen, wenn es das Gutachten fiir
ungeniigend erachtet (§ 412 Abs. 1
ZPO).

Ublicherweise werden Liicken oder
offene Fragen im Gutachten dadurch
geschlossen, dass der Tatrichter entwe-
der eine schriftliche Ergdnzung des Gut-
achtens veranlasst oder den Gerichts-
sachverstandigen zur Erlduterung des
Gutachtens lddt. Bestehen die offenen
Fragen und Liicken fort oder ldsst sich
ein Widerspruch im Gutachten des
Gerichtssachverstandigen selbst oder ein
solcher mit einem anderen Sachverstéan-
digen nicht l6sen, ist die Beauftragung
eines weiteren Sachverstandigen ange-
zeigt. Ein Wechsel des Gerichtssachver-
standigen erfolgt, wenn der urspriingli-
che Gerichtssachverstdndige durch
Gerichtsbeschluss wegen Besorgnis der
Befangenheit erfolgreich abgelehnt
wurde (§ 412 Abs. 2 ZPO).

4. Die Sachverstdndigenhaftung (§ 839
a BGB)

Die Haftung des Gerichtssachverstandi-
gen ist seit dem 1. 8. 2002 in § 839 a
BGB verankert<149>. Dieser sieht die
zivilrechtliche Haftung des Gerichts-
sachverstandigen bei vorsatzlicher oder
grob fahrldssiger Erstattung eines
unrichtigen Gutachtens vor, wenn die
gerichtliche Entscheidung hierauf
beruht<150>. Unrichtig ist ein Gutach-
ten, wenn:

- es nicht der objektiven Sachlage ent-
spricht (unrichtige Tatsachenfeststel-
lung oder fehlerhafte Schlussfolgerung)
oder

- der Sachverstiandige in seinem Gutach-
ten eine Sicherheit vorspiegelt, obwohl
nur ein Wahrscheinlichkeitsurteil mog-
lich ist<151>.

Wird ein Gerichtssachverstdandiger
wegen Befangenheit abgelehnt und sein
Gutachten damit unbrauchbar, so erfiillt
dies nicht die Tatbestandsvoraussetzung
des unrichtigen Gutachtens i. S. d. § 839
a BGB<152>.

Hat die Partei wegen des unrichtigen
Gutachtens den Prozess verloren, kann
sie sich beim Gerichtssachverstandigen

bei Vorliegen der Voraussetzungen des
§ 839 a BGB schadlos halten. Noch
wdahrend des Primérprozesses muss sie
allerdings, wenn sie aufgrund des
unrichtigen Gerichtsgutachtens zu unter-
liegen droht, durch Inanspruchnahme
samtlicher zur Verfiigung stehender
Rechtsmittel den Versuch unternehmen,
das unrichtige Gutachten bzw. die dar-
auf beruhende unrichtige Entscheidung
zu korrigieren bzw. zu verhindern (soge-
nannter Primérrechtsschutz gem. § 839 a
Abs. 2 i. V. m. § 839 Abs. 3
BGB)<153>. Zu den zur Verfiigung ste-
henden Rechtsmitteln i. S. d. § 839 a
BGB zdhlen u. a.:

- Gegenvorstellung;

- Hinweis auf die Unrichtigkeit des Gut-
achtens;

- Antrag auf Ladung des Gerichtssach-
verstdndigen zur miindlichen Erlaute-
rung seines Gutachtens sowie
- der formelle Beweisantrag auf Einho-
lung eines weiteren Gutachtens<154>.
Ergeht auf der Grundlage des fehlerhaf-
ten Gutachtens eine Entscheidung, dann
sind auch jene Rechtsmittel zwingend
einzusetzen, die sich direkt gegen die
fehlerhafte gerichtliche Entscheidung
richten<155>. Sinn und Zweck dieser
Regelung ist es, ein auf dem fehlerhaf-
ten Gutachten beruhendes Urteil gdnz-
lich zu vermeiden<156>.

Vertreten wird<157>, dass ein Privat-
gutachten ein Rechtsmittel i. S. d. § 839
a Abs. 2i. V. m. § 839 Abs. 3 BGB sei.
Werde es nicht eingesetzt, so fiihre dies
dazu, dass sich die Partei ihrer Moglich-
keit begebe, den Gerichtssachverstandi-
gen in einem Folgeprozess zur Rechen-
schaft zu ziehen. Diese Ansicht ist nicht
haltbar, denn sie steht im krassen
Widerspruch zu den Grundsétzen des
Arzthaftungsrechts. Weder der Gesetz-
geber noch die Rechtsprechung verlan-
gen, dass eine Partei zur Erhebung von
Einwédnden gegen das Gerichtsgutach-
ten ein Privatgutachten einholen
muss<158>. Nichts anderes kann im
Rahmen des § 839 a BGB gelten.

§ 839 a BGB gerit in der Rechtspraxis
hdufig in Vergessenheit, da der Fokus
darauf liegt, das belastende Urteil aus
der Welt zu schaffen. Das Stiefkindda-
sein hat die Norm zu Unrecht. Sie
ermoOglicht nicht nur einen monetéren
Ausgleich, sondern
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verdeutlicht, wie verantwortungsvoll die
Aufgabe des Gerichtssachverstandigen

ist und welche Bedeutung ihr im Pro-
zess zukommt. Der Gesetzgeber hat sich
dazu entschlossen, die durch das Gut-
achten benachteiligte Partei zu entscha-
digen und Gerichtssachverstdndige, die
unrichtige Gutachten erstatten, zu sank-
tionieren. Es ist nicht zu dulden, dass -
einige wenige - Sachverstindige mit
ihrer Aufgabenstellung lax umgehen,
indem sie den Sachverhalt oberfldchlich
abhandeln oder Behauptungen aufstel-
len, die sie nicht belegen konnen. Die
Norm schiitzt somit nicht nur die Par-
teien und Gerichte vor diesen Sachver-
standigen, sondern auch diejenigen
Sachverstdndigen, die ihre Aufgabe
ernst nehmen und gewissenhaft ausfiih-
ren.

5. Fazit

Die Uberlegung einer Partei, welches
prozessuale Mittel sie einsetzt und ob
sie alle ihr zur Verfiigung stehenden
Mittel ergreifen mochte, wirkt sich nicht
nur auf den aktuellen Prozess aus, son-
dern auch auf einen etwaigen Folgepro-
zess gegen den Gerichtssachverstandi-
gen selbst. Hat die Partei auch nur die
Vermutung, die Voraussetzungen der
Sachverstdandigenhaftung konnten erfiillt
sein, muss sie vorsorgen. Versdumt es
die Partei, ihre Rechte voll auszuschop-
fen, begibt sie sich bereits deshalb der
Maoglichkeit, eine Haftung des ehemali-
gen Gerichtssachverstandigen im Folge-
prozess zu erreichen. Schnell wird aus
einem Haftungsprozess gegen den
Gerichtssachverstandigen ein solcher
gegen den ehemaligen Prozessbevoll-
maéachtigten der Partei.

V. Ausblick

Die Rolle des Sachverstandigen im
Gerichtsverfahren ist zunehmend in den
Fokus der Gesellschaft, der Medien und
nicht zuletzt des Gesetzgebers geriickt.
Die geplante Gesetzesdnderung ist wich-
tig, wenn man sich die "Macht" des
Gerichtssachverstdndigen im Prozess
vergegenwartigt.

Der VorstoR der Bundesregierung darf
allerdings nicht dariiber hinwegtau-
schen, dass bereits nach bestehendem
Recht das notwendige Handwerkszeug
zur Verfligung steht, um die Qualitat des
Gutachtens zu beeinflussen und die
Neutralitdt des Sachverstandigen zu hin-
terfragen. Auch die Beschleunigung des
Gerichtsverfahrens durch die Bestim-
mung eines Abgabetermins fiir das Gut-
achten ist bereits heute méglich. Die
Frage, weshalb nicht von den Tatrich-
tern flachendeckend von den zur Verfii-



gung stehenden Mitteln Gebrauch
gemacht wird, bleibt weiterhin unbeant-
wortet.

Der Gesetzesentwurf der Bundesregie-
rung hat die Hoffnung enttduscht, dass
im Wege der Anderungen des Sachver-
standigenrechts auch die Spezialisie-
rung der Spruchkorper an den LG umge-
setzt wird. Damit wird die Chance ver-
tan, den Prozess zu straffen, die Ausein-
andersetzung des Tatrichters mit dem
Gutachten zu verbessern, den kritischen
Umgang mit der sachverstdndigen
AuRerung zu férdern und dem Wissens-
gefélle zwischen Tatrichter und Sach-
verstandigem sowie spezialisierten Par-
teivertretern entgegenzuwirken.

Unabhédngig vom Gesetzesentwurf ist
der VorstoB derjenigen Landesarzte-
kammern zu unterstiitzen, die ein Gut-
achtenqualitdtsmanagement mit Quali-
tatskontrolle vorhalten sowie Fortbil-
dungsmoglichkeiten anbieten zum
Thema "Aus Fehlern lernen"<159>. Es
ware wiinschenswert, wenn zukiinftig
nur solche Arzte als Gerichtssachver-
standige bestellt wiirden, die eine Aus-
bildung zum Sachverstdndigen absol-
viert und damit neben den formalen
Aspekten der Gutachtenerstattung und
ihrer tiberragenden fachlichen Qualitéat
insbesondere die rechtlichen Aspekte
der Tétigkeit verinnerlicht haben.
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149] § 839 Rn. 68 ff.

<155> BGH vom 28. 7. 2006 - III ZB
14/06 - NJW-RR 2006, 1454; Sprau
aaO [Fn. 149] § 839 a Rn. 5, § 839 Rn.
68 ff.

<156> BGH vom 28. 7. 2006 - III ZB
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14/06 - NJW-RR 2006, 1454.

<157> OLG Celle vom 10. 11. 2011 -
13 U 84/11 - MDR 2012, 280; zu Recht
weist Wagner (in Miinch. Komm. zum
BGB 6. Aufl. § 839 a Rn. 33) darauf
hin, dass keine Pflicht zur Einholung
eines Privatgutachtens besteht, um ein
Gerichtsgutachten zu tiberpriifen.

<158> Vgl. hierzu statt vieler BGH
VersR 2004, 83; VersR 2006, 242:
"Auch in solchen Féllen diirfen bei einer
Partei, die nur geringe Sachkunde hat,
weder an ihren klagebegriindenden
Sachvortrag noch an ihre Einwendun-
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gen gegen ein Sachverstandigengutach-
ten hohe Anforderungen gestellt wer-
den. Insbesondere braucht sie auch dann
iiber ihre hinreichend substanziierte Kri-
tik an dem gerichtlichen Gutachten hin-
aus keinen Privatgutachter einzuschal-
ten, um vorbeugend der Gefahr entge-
genzuwirken, dass das Gericht dem
Gerichtssachverstandigen, trotz ihrer
Einwendungen, folgen werde (vgl. BGH
VersR 2004, 83 [84])".

<159> So beispielsweise die Landesérz-
tekammer Baden-Wiirttemberg.



