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nur unter besonders eigenartigen Umstianden geeignet war, die eingetre-

tene Schadensfolge herbeizufihren (AWMEF-Leitlinien, Register-Nr. 094/

001). Im Bereich der Beurteilung der Kausalitit kann gefragt werden

nach:

— der durch das beanstandete Handeln generell nicht unerheblich er-
hohten Wahrscheinlichkeit, den Erfolg objektiv zu ermoglichen,

— den fiir und den gegen eine Ursichlichkeit sprechenden festgestellten
Faktoren,

— der vom damaligen Zeitpunkt (Vorhersehbarkeit) bzw. vom jetzigen
Zeitpunkt aus gesehenen Eignung der Handlung oder Unterlassung
fiir den Schadenseintritt,

— den ganz unwahrscheinlichen, den regelmifligen Lauf der Dinge
aufler Betracht lassenden Umstinden,

— der personlichen klinischen Erfahrung des Sachverstindigen oder
derjenigen in entsprechenden Fallberichten in gleichgelagerten Fallen.

Demgegeniiber gilt im Strafrecht die Aquivalenz-/Bedingungstheorie. 363

Sie besagt, dass jede, aber auch nur diejenige Bedingung als Ursache im

Rechtssinn gilt, die fir den konkreten Erfolg — so, zu diesem Zeitpunkt

und in diesem Ausmaf$ — nicht hinweggedacht werden kann bzw. ohne

die der konkrete Erfolg entfallen wire (conditio-sine-qua-non-Formel).

Entsprechend den Beweisgrundsatzen im Strafprozess (in dubio pro reo)

muss (auch) die Kausalitiat des vorgeworfenen Verhaltens fiir den tat-

bestandlichen Erfolg jenseits begriindeter Zweifel erwiesen sein, um

eine Verurteilung zu rechtfertigen (AWMF-Leitlinien, Register-Nr. 094/

001).

h) Beweismafstab

Der arztliche Sachverstindige muss sich auch dariiber im Klaren sein, 364
welcher Beweismafsstab im Gutachten gelten soll (Widder/Gaidzik
[Hrsg.]-Widder, Begutachtung in der Neurologie, S. 54 ff.). In der Ju-
risdiktion wird zwischen dem Vollbeweis, der Wahrscheinlichkeit und

der Glaubhaftmachung unterschieden. Dabei definiert sich der Vollbe-
weis tiber die an Gewissheit grenzende Wahrscheinlichkeit.

Bei der nidchsten Stufe der Milderung der Beweisanforderung, der 365
Wabhrscheinlichkeit, ist es ausreichend, wenn nach arztlicher Lehrmei-
nung und nach wissenschaftlichen Erkenntnissen mehr fur als gegen
einen ursichlichen Zusammenhang spricht. Dabei muss sich ein solcher
Grad von Wahrscheinlichkeit ergeben, dass ernste Zweifel hinsichtlich
einer anderen Moglichkeit ausscheiden.
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366  Die Glaubhaftmachung meint den mildesten BeweismafSstab des So-
zialrechts. Hierbei handelt es sich um die ,,gute Moglichkeit“, dass der
Vorgang sich so zugetragen hat, wobei durchaus gewisse Zweifel beste-
hen bleiben konnen. Es genugt dabei, wenn bei mehreren ernstlich in
Betracht zu ziehenden Moglichkeiten das Vorliegen einer davon relativ
am wahrscheinlichsten ist, weil nach Gesamtwiirdigung aller Umstande
besonders viel fiir diese Moglichkeit spricht. Bei allen Beweismaf$staben
reicht jedoch die blofle Moglichkeit einer Tatsache nicht aus, die Be-
weisanforderungen zu erfiillen (BSG, Beschl. v. 8.8.2001 — B 9 V 23/01;
Widder/Gaidzik [Hrsg.]-Widder, Begutachtung in der Neurologie,
S. 56)

i) Interessenkonflikte

367 Weiterhin ist wichtig, dass jegliche Interessenkonflikte des Gutachters,
sofern sie bestehen, eindeutig genannt werden, z. B. die regelmifSige
gutachterliche Tatigkeit fiir einzelne Berufsgenossenschaften oder Ver-
sicherungen, weiterhin wirtschaftliche oder arbeits- bzw. dienstrechtli-
che Abhingigkeiten vom Auftraggeber.

k) Anwesenheit der Gegenpartei

368 Insbesondere bei zivilrechtlichen Gutachten stellt sich auch die Frage,
ob die Gegenpartei bei der Untersuchung des Probanden anwesend sein
darf, um sich zu subjektiven Angaben des Probanden zu duflern und
diese ggf. vor Ort richtigstellen zu konnen. Diese Problematik hat im
Gegensatz zu vorhergehenden Urteilen, die dies verneinten, das OLG
Frankfurt dahingehend beantwortet, dass es auf den Einzelfall an-
kommt, ob die Anwesenheit der Gegenpartei statthaft ist. Insbesondere
stellte es die Rechtsgiiter des Eingriffs in die Privat- und Intimsphire
einer Person auf der einen Seite und den Anspruch auf rechtliches Ge-
hor und ein faires Verfahren auf der anderen Seite einander gegeniiber.
Es habe somit eine Abwiagung unter Gewichtung der beiderseitigen
Interessen stattzufinden, wobei es durchaus von Bedeutung ist, auf
welche Bereiche des Korpers sich die vom Sachverstindigen durchzu-
fithrenden Untersuchungen beziehen und inwieweit Erlduterungen der
Prozessparteien gegeniiber dem Sachverstindigen zu erwarten sind

(OLG Frankfurt, Urt. v. 10.1.2011 - 22 U 174/07).
1) Weitere Aspekte

369 SchliefSlich sei darauf hingewiesen, dass Rechtsanwilte ihren Mandan-
ten hdufig Verhaltensmafiregeln an die Hand geben, die dazu geeignet
sind, das Gutachten in einer fur den Probanden giinstigen Weise zu
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beeinflussen. Hierdurch wird eine objektive Beurteilung der tatsidchlich
vorliegenden Gesundheitsstorungen erschwert.

Auf der anderen Seite ist es jedoch auch nicht angebracht, Beobach-
tungen des Probanden auferhalb der fur das Gutachten notwendigen
Untersuchung in das Gutachten einflielen zu lassen (z. B. das schnelle
Verlassen des Geldndes, damit der Proband seinen Zug noch erreicht,
obwohl er vorher iiber starke Beschwerden beim Gehen und Laufen
berichtet hat).

C. Gutachten im Sozialrecht

Besonderen Herausforderungen sieht sich der arztliche Gutachter bei
Fragestellungen im Sozialrecht gegeniiber. Dies griindet in der Vielfil-
tigkeit der Beweislast und in der Kausalitiatsproblematik im Vergleich
zum Strafrecht. Daher soll in einem eigenen Abschnitt auf einige Be-
sonderheiten eingegangen werden.

I. Begriffsbestimmungen

Schwierigkeiten bei der Begutachtung im Bereich des Sozialrechts berei-
ten regelmifSig Begriffe, die fiir den juristischen Laien — hierzu zihlen ja
auch die Arzte — im Wesentlichen das Gleiche meinen, jedoch je nach
Zusammenhang juristisch unterschiedlich definiert sind. Hierzu geho-
ren die Begriffe der Berufsunfihigkeit, der Dienstunfahigkeit, der Er-
werbsunfihigkeit, des Grades der Behinderung (GdB), der Minderung
der Erwerbsfihigkeit (MdE) und der Begriff der Leistungsfahigkeit. Der
arztliche Sachverstindige ist gut beraten, vor Erstellung des Gutachtens
sich nochmals mit dem Auftraggeber ins Benehmen zu setzen, um eine
genaue Definition des jeweiligen Begriffs herbeizufiihren. So meint z. B.
der Begriff der Berufsunfihigkeit im Bereich der gesetzlichen Renten-
versicherung das blofSe Herabsinken der Leistungsfahigkeit im bisheri-
gen Beruf, wenn der zu Begutachtende vor dem 2.1.1961 geboren ist.
Im Bereich der Berufsunfihigkeitsversicherung dagegen muss die beste-
hende Einschriankung im zuletzt ausgeiibten Beruf von (meist) tiber
50 % fur mehr als sechs Monate bestehen. Im Bereich des Beamten-
rechts definiert die Dienstunfihigkeit demgegeniiber eine nicht nur
voriibergehende Unfihigkeit zur Ausiibung der Dienstpflichten.
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373 Das soziale Entschiadigungsrecht definiert die Erwerbsunfahigkeit als
Minderung der Erwerbsfihigkeit von tiber 90 %. Im Gegensatz hierzu
besteht im Bereich der privaten Erwerbsunfahigkeitsversicherung eine
variable Definition, z. B. ein Leistungsvermogen unter drei Stunden
taglich (Widder/Gaidzik [Hrsg.]-Widder, Begutachtung in der Neurolo-
gie, S. 53).

II. Minderung der Erwerbsfihigkeit

374 Besonders problematisch ist die Definition der geminderten Erwerbsfi-
higkeit in verschiedenen Rechtsgebieten. Bei der gesetzlichen Rentenver-
sicherung meint eine Erwerbsminderung eine Leistungsfihigkeit unter
drei Stunden im Sinne einer vollen Erwerbsminderung und eine teilwei-
se Erwerbsminderung eine Leistungsfihigkeit von drei bis unter sechs
Stunden, jeweils unter Bezug auf die ,iiblichen Bedingungen des allge-
meinen Arbeitsmarkts“ (Widder/Gaidzik [Hrsg.]-Widder, Begutachtung
in der Neurologie, S. 54). Die Minderung der Erwerbsfihigkeit im Be-
reich der gesetzlichen Unfallversicherung hingegen bezieht sich auf das
»gesamte Gebiet des Erwerbslebens“. Das Haftpflichtrecht nimmt Be-
zug auf die zum Zeitpunkt des Schadigungsereignisses ausgetibte beruf-
liche Tatigkeit und das Privatleben (Widder/Gaidzik (Hrsg.), Begutach-
tung in der Neurologie, S. 57).

375  Wichtig zu wissen ist auch, dass MdE und GdB nach gleichen
Grundsitzen bemessen werden. Beide Begriffe unterscheiden sich aber
dadurch, dass die MdE auf Schidigungsfolgen bezogen ist, d. h. einen
kausalen Ansatz hat. Der GdB ist demgegeniiber auf alle Gesundheits-
storungen unabhingig von ihrer jeweiligen Ursache bezogen. Aus dem
GdB- bzw. MdE-Grad ist jedoch nicht auf das Ausmaf§ der Leistungs-
fahigkeit zu schlieflen. Diese beiden ,,MafSeinheiten sind grundsatzlich
unabhingig von dem ausgetibten oder angestrebten Beruf zu beurteilen.
Damit sind von der Anerkennung einer ermittelten Erwerbsfahigkeit
durch einen Rentenversicherungstriger oder durch die Feststellung
einer Dienstunfihigkeit oder Arbeitsunfihigkeit keine Riickschliisse auf
den GdB- /MdE-Grad erlaubt, und es kann umgekehrt aus diesen Gra-
den nicht auf die Leistungsvoraussetzungen anderer Rechtsgebiete ge-
schlossen werden (Widder/Gaidzik [Hrsg.]-Widder, Begutachtung in
der Neurologie, S. 53).

376  Haiufig wird in Hinblick auf zu erstellende Gutachten gefragt, wel-
cher Arbeit der zu Begutachtende noch nachkommen kann. Die Be-
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antwortung dieser Frage ist naturgemafl nur dann einigermafSen zu-
friedenstellend moglich, wenn der Sachverstindige zum einen die
Definitionen verschiedener Arbeitsbedingungen kennt, zum anderen
aber auch die Lebenswirklichkeit in den infrage kommenden Berufen
einzuschitzen weifl. Die Beantwortung von Fragen nach der Leis-
tungsfahigkeit in bestimmten Berufen setzt voraus, dass der Gutachter
berufliche Abldufe und Erfordernisse kennt. Da Arzte nicht mit allen
Berufsbildern vertraut sind, sollte bei Beantwortung dieser Fragen auf
eine genaue Beschreibung der Tatigkeit gedrangt werden. So ist z. B.
vom Auftraggeber des Gutachtens zu erfragen, wie viele Stunden ein
Waldarbeiter stehend, kniend oder sitzend tatig ist, in welchen Regio-
nen (Flachland, Bergland) er eingesetzt wird, welche Maschinen er
wie lange bedienen muss, ob ihm zugemutet wird, auch bei widrigem
Wetter zu arbeiten, wie hoch die Belastung z. B. durch Sonnenein-
strahlung ist und dergleichen mehr. Fiir die Einschitzung von MdE
bzw. GdB wird an dieser Stelle verwiesen auf: Bundesministerium fiir
Arbeit und Soziales (Hrsg.), Anhaltspunkte fiir die drztliche Gutach-
tertatigkeit im sozialen Entschadigungsrecht und nach dem Schwer-
behindertenrecht, 2008.

D. Diagnoseirrtum, Diagnosefehler und Behandlungsfehler

Die Begriffe ,Irrtum® und ,,Fehler werden im allgemeinen Sprach- 377
gebrauch oft in dhnlicher Funktion verwendet, haben aber juristisch
durchaus unterschiedliche Bedeutung. Daher wird hier im Zusammen-
hang mit medizinischen Gutachten niher darauf eingegangen.

Ein Urteil des OLG Naumburg aus dem Jahr 2010 gibt eine klare 378
Definition dieser Begriffe (MedR 2011, 799). Bei einem Diagnoseirrtum
handelt es sich um eine zum Zeitpunkt der Diagnosestellung in der
gegebenen Situation vertretbare Deutung der Befunde. Er stellt somit
eine nicht vorwerfbare Situation trotz objektiver Fehlerhaftigkeit der
Diagnose dar und kann folglich eine Haftung nicht begriinden. Im Ge-
gensatz dazu liegt ein Diagnosefehler dann vor, wenn die diagnostische
Bewertung fiir einen gewissenhaften Arzt nicht mehr vertretbar er-
scheint.

Bei Diagnosefehlern wird dann noch zwischen einfachen und groben 379
Behandlungsfehlern unterschieden. Ein grober Behandlungsfehler ist
erst dann gegeben, wenn er fundamentaler Natur ist. Dies setzt voraus,
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dass die Interpretation des Befundes ginzlich unverstandlich erscheint.
Bei Nichterheben von eindeutig gebotenen Befunden und einer deswe-
gen fehlerhaft gestellten Diagnose besteht ein vorwerfbares Behand-
lungsversdumnis.

380  Eine unzutreffende Diagnose muss nicht immer ein Diagnoseirrtum
sein. Wenn nachgewiesen werden kann, dass der Arzt bei der Diagnos-
tik sorgfiltig vorgegangen ist und alle Regeln der adrztlichen Kunst und
der aktuellen wissenschaftlichen Erkenntnis angemessen beachtet hat,
kann er nicht eine falsche Diagnose gestellt haben. Der Irrtum bezieht
sich ndmlich nicht auf das Ergebnis der Diagnose, sondern auf den
diagnostischen Prozess. Daher liegt ein Diagnoseirrtum dann vor, wenn
zwar Abweichungen vom zu erwartenden Standard vorgekommen sind,
diese Abweichungen aber als noch vertretbar bezeichnet werden kon-
nen. Dabei ist wichtig, dass die Beurteilung hieriiber ex ante erfolgt. Es
liegt auch dann kein Diagnosefehler oder ein Diagnoseirrtum vor, wenn
es zum fraglichen Zeitpunkt keinen Grund fiir die entsprechende Dia-
gnostik gegeben hat (Kobberling, Diagnoseirrtum, Diagnosefehler,
Befunderhebungsfehler, S. 45).

381  Entscheidend ist insgesamt nicht die Feststellung des Tatbestandes ex
post, sondern die mogliche Fahrlissigkeit in der ex-ante-Betrachtung,
die zu einem Verschuldensvorwurf fihren konnte (Kobberling, Diagno-
seirrtum, Diagnosefehler, Befunderhebungsfehler, S.49). Dies ist fiir
einen Laien oft schwer verstandlich. Jedoch muss man sich vor Augen
halten, dass bei der Einschitzung der Situation der Laie ex post den
wahren Befund weifs, der dem Arzt zum Zeitpunkt der Diagnosestel-
lung jedoch noch nicht bekannt war. Somit kommt es regelhaft zu einer
Verzerrung der Wahrnehmung beziiglich Richtigkeit oder Fehlerhaftig-
keit des Vorgehens.

382  Auch ein Diagnoseirrtum stellt per se keinen Behandlungsfehler dar,
solange die objektiv falsche Deutung und Fehleinschitzung nicht unver-
tretbar ist und damit nicht zu einem vorwerfbaren Diagnosefehler wird.
In Konsequenz daraus wird auch eine davon abgeleitete Therapie kein
Behandlungsfehler sein. Wichtig ist auch festzustellen, dass bei der
notwendigen Diagnostik nicht zwangsweise jede denkbare, ganz ent-
fernt liegende Moglichkeit zu beriicksichtigen ist. Es besteht auch kein
genereller Anspruch auf den Einsatz aller zur Verfugung stehenden
diagnostischen Mittel (Kébberling, Diagnoseirrtum, Diagnosefehler,
Befunderhebungsfehler, S. 59). Insbesondere bei invasiven diagnosti-
schen Mafinahmen kann nimlich eine Uberdiagnostik leicht in eine
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Haftung umschlagen (Kébberling, Diagnoseirrtum, Diagnosefehler, Be-
funderhebungsfehler, S. 60).

Anders verhilt es sich bei Befunderhebungsfehlern, einer Sonderform 383
des Diagnosefehlers. Der Arzt muss namlich nicht nur erhobene Befun-
de bewerten, er muss auch entscheiden, welche weiteren diagnostischen
Mafinahmen ggf. zu veranlassen sind. Diese miussen sich unter Bertick-
sichtigung des medizinischen Standards am aktuellen Krankheitsstatus
des Patienten orientieren. Unterldsst dies der Arzt, begeht er einen Be-
handlungsfehler, unter entsprechenden Umstianden sogar einen groben
Behandlungsfehler. Damit ist die Unterlassung oder die Sicherung von
medizinisch gebotenen Befunden stets ein Behandlungsfehler, der dann
grob ist, wenn er aus objektiver Sicht nicht mehr verstandlich ist, weil
das Versiumnis einem gewissenhaft arbeitenden Facharzt schlechter-
dings nicht passieren darf. Weiterhin stellt sich hier zusitzlich die Fra-
ge, ob es hinreichend wahrscheinlich ist, dass durch die nicht erhobenen
Befunde ein reaktionspflichtiges Ergebnis festgestellt worden wire.
Dabei reicht es, wenn der Befund mit einer Wahrscheinlichkeit von
mehr als 50 % positiv, also reaktionspflichtig gewesen wire. Als Kon-
sequenz hieraus resultiert ein Behandlungsfehler im Sinne der Unterlas-
sung einer Behandlung entsprechend dem Facharztstandard (Kobber-
ling, Diagnoseirrtum, Diagnosefehler, Befunderhebungsfehler, S. 120).
Sehr haufig wird dies als schlechterdings unverstandliches Fehlverhalten
gewertet.

Insgesamt ist bei der Betrachtung dieser Problematik zu beachten, 384
dass der drztliche Behandlungsvertrag ein Dienstvertrag und kein
Werkvertrag ist. Somit ist der Arzt nicht zu einem bestimmten Ergebnis
verpflichtet, sondern zu einem fachgerechten Vorgehen bei der Diagno-
sestellung (Kobberling, Diagnoseirrtum, Diagnosefehler, Befunderhe-
bungsfehler, S. 53). Da eine allgemeine Definition des sachgerechten
diagnostischen Vorgehens fehlt, wird als MafSstab das hypothetische
Vorgehen eines gewissenhaft handelnden Arztes mit Facharztstandard
angenommen.
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E. Problematik der Leitlinien

385 Der Gutachter muss sich dariiber im Klaren sein, dass die Beantwor-
tung der an ihn gestellten Fragen auf Grundlage des zum Zeitpunkt der
Behandlung bestehenden, allgemein anerkannten fachlichen Standards
erfolgen muss (Hart, MedR 2015, 4). Dieser ,reprasentiert den jeweili-
gen Stand der naturwissenschaftlchen Erkenntnisse und der arztlichen
Erfahrung, der zur Erreichung des arztlichen Behandlungsziels erforder-
lich ist und sich in der Erprobung bewidhrt hat“ (BGH ZMGR 2014,
195, 197). Thren Ausdruck finden diese Erkenntnisse mehr und mehr in
Leitlinien.

386  Obgleich der Gesetzgeber auf eine Definition der Leitlinie und ihres
Verhiltnisses zum sog. fachlichen Standard verzichtet hat, hat die
Rechtsprechung dieses Versiumnis mittlerweile aufgeholt. Leitlinien
sind als solche keine Rechtsnormen, besitzen also keine unmittelbare
rechtliche Verbindlichkeit. Sie sind auch zeitbezogen und haben nur
Informationscharakter, miissen aber den Arzten bekannt sein. Nach
Angabe der Arbeitsgemeinschaft der Wissenschaftlichen Medizinischen
Fachgesellschaften e.V. (AWMEF) haben die dort registrierten und pub-
lizierten Leitlinien weder eine stets haftungsbefreiende noch eine stets
haftungsbegriindende Wirkung. Thre Eigenschaft als Handlungskorridor
bedingt, dass ein Verstof§ gegen die Behandlungsstandards nicht zwin-
gend als nicht nachvollziehbarer und somit als grober Behandlungsfeh-
ler zu werten ist (Ulsenbeimer, Versicherungsmedizin 2015, 88). Auch
unterscheiden sich die Leitlinien hinsichtlich ihres Grades an Evidenz,
wobei ein hoherer Grad die Annahme, dass die Leitlinie den aktuellen
Standard wiedergibt, naher liegend begriindet (Ulsenheimer, Versiche-
rungsmedizin 2015, 89).

387  Seit Mitte der 1990er-Jahre entwickeln sich die Leitlinien kontinuier-
lich fort. Die Verwissenschaftlichung des Instruments der Leitlinie wird
durch die Strukturierung des Prozesses der Leitlinienentwicklung, vor
allem durch die AWMEF und die Arbeit ihres Instituts fiir medizinisches
Wissensmanagement bestétigt. Somit steigt die Wahrscheinlichkeit, dass
eine hochwertige Leitlinie den medizinischen Standard abbildet. Trotz
aller Probleme existiert momentan kein besseres Instrument zur Festle-
gung und ggf. zur Festsetzung des medizinischen Standards, wenn die
Anforderungen der evidenzbasierten Medizin und die an die Seriositit
des Entwicklungsverfahrens eingehalten werden. Damit verbunden ist
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