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Gesetzliche Rahmenbedingungen der
Gutachtertitigkeit im Kunstfehlerprozess
Bekanntlich werden Kunstfehlerprozesse von
medizinischen Sachverstindigen entschieden.
Deren Beitrag an der Entscheidungsfindung tiber-
wiegt regelmassig die Beitrdge der Richter und
der Prozessparteien um ein Vielfaches. Deshalb
erhalten gemadss Bundeszivilprozessgesetz (und
einigen kantonalen Zivilprozessgesetzen) die am
Verfahren beteiligten Parteien Gelegenheit, vor
der Ernennung von Sachverstindigen Einwen-
dungen gegen die in Aussicht genommenen Per-
sonen vorzubringen. Im Bundesstrafprozess ist
vorgesehen, dass der Richter einen oder mehrere
Sachverstindige ernennt und ihre Namen den
Parteien mitteilt. Dies kann nur bedeuten, dass
die Parteien nach der Bekanntgabe der Namen
ebenfalls Einwendungen gegen die in Aussicht ge-
nommenen bzw. bereits ernannten Sachverstin-
digen vorbringen konnen. Es wird deshalb auch
im Bereich des Strafprozesses generell empfoh-
len, vor der Bestellung von Sachverstindigen ein
Einvernehmen mit den Prozessparteien zur Per-
son des Gutachters zu erzielen und nur Sachver-
standige zu ernennen, die das Vertrauen beider
Parteien geniessen, um nicht nachtrégliche Ein-
wendungen zu riskieren (so z.B. Schmid [1], Hau-
ser und Schweri [2] und Staub [3]).

In Verfahren zur Beurteilung drztlicher Kunst-
fehler fragt es sich, ob derartige Einwendungen der
Prozessparteien gegen einen in Aussicht genom-
menen Gutachter sich auch auf dessen fachliche
Qualifikation beziehen diirfen — neben den klas-
sischen Ablehnungsgriinden wie z.B. Befangen-
heit aufgrund von personlichen Beziehungen.

Der Sachverhalt

Im Rahmen eines Kunstfehlerprozesses (Strafver-
fahren) waren die therapeutische Wirksamkeit
und unerwiinschten Nebenwirkungen eines
Medikamentes zur Therapie der koronaren Herz-
krankheit, insbesondere zur Reinfarzierungs-
prophylaxe, zu beurteilen. Die Untersuchungs-
behorde versuchte zundchst, den Direktor des
Instituts fiir Rechtsmedizin der grossten medi-
zinischen Fakultdt der Schweiz fiir die Ausarbei-
tung eines Gutachtens zu gewinnen. Der ange-
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fragte Professor lehnte indessen schon nach
wenigen Tagen ab; das Aktenstudium und die
aufgeworfenen Fragen «hitten ihn eindeutig
zum Schluss gefiihrt, dass ein klinisch titiger Fach-
gutachter, am besten ein versierter klinisch-pharma-
kotherapeutisch titiger Internist, den Gutachter-
auftrag tibernehmen solle».

Trotz dieser deutlichen Empfehlung beauf-
tragte die Untersuchungsbehorde daraufhin einen
Rechtsmediziner einer anderen Universitdt mit
der Ausarbeitung eines medizinischen Gutach-
tens. Dessen medizinische Biographie wies nach
eigenen Angaben folgende Stationen auf: Nach
Abschluss des Medizinstudiums und Militdrdien-
stes wissenschaftlicher Angestellter am Institut
fiir Rechtsmedizin einer Universitdt, Qualifizie-
rung und praktische Tatigkeit als Facharzt fir
Rechtsmedizin; Oberarzt an einer Psychiatrischen
Universitatsklinik, Qualifizierung als Facharzt fiir
Psychiatrie; leitender Arzt fiir forensische Psych-
iatrie an einer Psychiatrischen Uniklinik und
Habilitation fiir forensische Psychiatrie.

Vor Bundesgericht war zu beurteilen, ob der
Anspruch des Geschéddigten auf den Ausstand
Befangener und auf rechtmdissige Zusammen-
setzung der entscheidenden Behorde dadurch
verletzt worden sei, dass diese Behorde aus-
schliesslich auf das Gutachten des betreffenden
Gutachters abgestellt hatte.

Aus der Urteilsbegriindung

2.b) [...] Der Beschwerdefiihrer riigt aber, der von
der Staatsanwaltschaft beauftragte unabhéngige
Gutachter, Y., sei nicht sachkundig. Y. sei Psych-
iater und Gerichtsmediziner und daher nicht der
richtige Fachmann zur Beurteilung der Wirksam-
keit eines Kardiologiemedikamentes. Geniigend
sachkundig ware nach Auffassung des Beschwer-
defiihrers allein ein versierter klinisch-pharma-
kotherapeutisch tétiger Internist gewesen. Der
Anspruch auf rechtmadssige Zusammensetzung
der entscheidenden Behodrde und den Ausstand
Befangener umfasse auch einen Anspruch dar-
auf, dass der eingesetzte Sachverstindige iiber
die im Finzelfall erforderliche Sachkunde ver-
fiige. Dieser Anspruch sei von den kantonalen
Behorden verletzt worden.
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Fiir Sachverstandige gelten [...] grundsdtzlich
die gleichen Ausstands- und Ablehnungsgriinde,
wie sie fiir den Richter vorgesehen sind. Es recht-
fertigt sich daher, die Rechtsprechung zur Ver-
fahrensgarantie [...], soweit es um die richter-
liche Unabhéngigkeit und Unparteilichkeit geht,
sinngemadss auf das Erfordernis der Unabhédngig-
keit und Unparteilichkeit des Sachverstdndigen
anzuwenden. Danach ist Befangenheit anzuneh-
men, wenn Umstdnde vorliegen, die geeignet
sind, Misstrauen in die Unparteilichkeit eines
Sachverstindigen zu erwecken [...]. Als beson-
dere Umstdnde, die Misstrauen in die Unpartei-
lichkeit eines Sachverstindigen erwecken, sind
grundsdtzlich dieselben Umstidnde zu verstehen,
die auch Misstrauen in die Unparteilichkeit eines
Richters wecken wiirden. Die fehlende Sachkunde
eines Gutachters bildet keinen solchen Umstand,
sondern ist bei der Wiirdigung des Gutachtens zu
beriicksichtigen (vgl. Donatsch [4]). Ergibt sich
nach Erstattung des Gutachtens, dass dem Gut-
achter die erforderliche Sachkunde fehlte, darf
das Gericht auf sein Gutachten nicht abstellen.
Die Frage, ob der beigezogene Gutachter sach-
kundig ist oder nicht, betrifft daher die Beweis-
wiirdigung und ist materieller, nicht formeller
Natur. [...].

Zum Kontrast

Aus einem Beschluss des Bezirksgerichts Meilen
in einem anderen Kunstfehlerprozess (Zivilrecht);
708/CG970028 vom 30. Juni 1999 (rechts-
kraftig):

1.a) Gemass §172 Abs. 2 ZPO erhalten die Parteien
Gelegenheit, gegen die Ernennung der Sachver-
stindigen Einwendungen zu erheben. Die Einwen-
dungen konnen die fachliche Eignung oder Aus-
standsgriinde betreffen und miissen begriindet sein
(Frank/Strduli/Messmer, Kommentar zur ziircheri-
schen Zivilprozessordnung, 3. Aufl., Zirich 1997,
§ 172N 3). [...].

Kommentar
Nach einhelliger Bekundung aus medizinischen
Kreisen gibt es in der Schweiz Qualitdtsprobleme
im Bereich der medizinischen Begutachtung
(z.B. Bar und Meine [S] und Meine [6]). Die
Rechtsprechung sollte dieser Problematik da-
durch Rechnung tragen, dass sie an die Qualitét
der medizinischen Sachverstindigen und ihrer
Gutachten tendenziell hohe Anforderungen stellt.
Das referierte Urteil des Bundesgerichts aner-
kennt zwar, dass die Erstattung eines Gutachtens
durch einen nicht ausreichend qualifizierten
Sachverstindigen einen Fehler darstellt, der
nachtréglich bei der Wiirdigung des Gutachtens
beriicksichtigt werden kann. Leider geht das Ur-
teil des Bundesgerichts aber nicht weiter: Es stuft

die fehlende Qualifikation nicht als einen Ableh-
nungsgrund ein, der es den Prozessparteien (Arzt,
Geschadigter) erlauben wirde, die fehlende
Qualifikation des Sachverstdndigen bereits zu
einem Zeitpunkt zu riigen, bevor dieser seine
Arbeit an dem Gutachten aufnimmt. Diese Un-
terscheidung hat im referierten Fall dazu gefiihrt,
dass das Bundesgericht die Riige der fehlenden
Qualifikation des Sachverstdndigen nicht als Frage
der verfassungsmassigen Zusammensetzung der
entscheidenden Behorde eingestuft hat und des-
halb auf die Beschwerde insoweit gar nicht ein-
getreten ist.

Diese Haltung erscheint zumindest als reali-
titsfern: Wie bereits frither in der SAZ mit Bezug
auf Gutachten hervorgehoben worden ist, rech-
net sie «nicht gentigend mit der menschlichen
Natur: [...] Befunde und Beurteilungen, die ein-
mal in den Akten stehen, drohen doch nach aller
Erfahrung ihre Wirkung auch dann zu entfalten,
wenn sie einer wirklich neutralen Beurteilung
nicht standhalten wiirden.» [7]. In Umkehrung
eines bekannten Satzes sollte deshalb davon aus-
gegangen werden, dass ein anderer Zusammen-
hang gilt: Einmal in den Akten, immer im Urteil:
Was einmal in den Prozessakten steht, bleibt in
den Kopfen der Richter und wirkt sich immer
auch auf das Urteil aus, selbst wenn ein Gutach-
ten spéter aus irgendwelchen Griinden aus den
Akten entfernt worden ist. Aus diesem Grund
sollte den Prozessparteien ein Instrument zur
Verfiigung stehen, um einen Sachverstindigen
ohne ausreichende Qualifikation bereits vor der
Aufnahme seiner fiir das Prozessergebnis regel-
massig entscheidenden Arbeit zu eliminieren.

Nachtragliche Kontrolle des Gutachtens?
Das Urteil verweist auf eine nachtrédgliche Kon-
trolle des von einem nichtqualifizierten Sach-
verstandigen erstatteten Gutachtens: Ergebe sich
nach Erstattung des Gutachtens, dass dem Gut-
achter die erforderliche Qualifikation fehlte,
diirfe das Gericht auf sein Gutachten nicht ab-
stellen. Das Urteil (und die zitierte Kommentar-
stelle) iiberschidtzt dabei leider die praktischen
Maoglichkeiten von Richtern und Gerichten.
Ausgangspunkt fiir den Einsatz eines medizi-
nischen Sachverstindigen ist eine Entschei-
dungssituation, in der der Richter nicht sachkun-
dig ist: deshalb — und nur deshalb - braucht er
einen Sachverstdndigen. Wenn dem aber so ist,
wie soll der arme, fachlich tiberforderte Richter
jetzt plotzlich gentigend sachkundig sein, um ein
—regelmadssig kompliziertes und haufig sogar fiir
Fachleute schwer verstdndliches — «schlechtes»
Gutachten eines nichtqualifizierten Sachver-
standigen zu erkennen und von einem «guten»
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Gutachten eines qualifizierten Sachverstandigen
zu unterscheiden? Dazu bedarf es doch erst recht
der wissenschaftlichen Sachkunde, die dem Rich-
ter fehlt! In der Praxis ist der Richter erfahrungs-
gemadss einem einmal ernannten Sachverstdn-
digen auf Gedeih und Verderb ausgeliefert und ist
jedenfalls nicht ohne fremde Hilfe in der Lage,
die wissenschaftliche Qualitdt eines Gutachtens
zu beurteilen.

Auch aus diesem Grund sollte den Prozess-
parteien ein Instrument zur Verfiigung stehen,
welches erlaubt, einen nicht ausreichend quali-
fizierten Sachverstandigen schon vor Aufnahme
seiner Arbeit zu eliminieren.

Bereits der Hinweis im zivilrechtlichen Kon-
trasturteil eines ziircherischen Bezirksgerichts
zeigt dafiir einen moglichen Weg auf: Da sich die
Prozessgesetze durchwegs des Begriffs des Sach-
verstindigen bedienen, werden sie verletzt,
wenn ein Nichtsachverstindiger ernannt wird,
und zwar auch dann, wenn das fragliche Gesetz
die fehlende fachliche Qualifikation nicht aus-
driicklich als Ablehnungsgrund nennt. Die Be-
auftragung eines Nichtsachverstindigen konnte
daher von den Prozessparteien moglicherweise
mit einem prozessualen Rechtsmittel (Rekurs,
Beschwerde o0.4.) geriigt werden, bevor der Er-
nannte seine Arbeit als Gutachter aufnimmt.
Allerdings setzt dies voraus, dass den Prozess-
parteien die Ernennung des Sachverstdndigen
wenigstens rechtzeitig, d. h. vor Beginn der Arbei-
ten an dem Gutachten, mitgeteilt wird.

Im Gegensatz zu der vom Bundesgericht
zitierten Kommentarstelle scheint sich im Zivil-
prozess (und auch im Sozialversicherungsrecht)
allmahlich die Ansicht durchzusetzen, dass die
fehlende Qualifikation eines medizinischen Gut-
achters einen Umstand darstellt, der bereits vor
der Beauftragung geriigt werden kann und be-
reits zu diesem Zeitpunkt zur Eliminierung der
betreffenden Person vor Erstattung des Gutach-
tens fiihren kann (so nicht nur das zitierte Kon-
trasturteil des Bezirksgerichts Meilen und der be-
reits zitierte Aufsatz von Kuhn [7], sondern auch
Leuch, Marbach, Kellerhals und Sterchi [8], und
Biihler, Edelmann und Killer [9]). Und es ist tiber-
haupt nicht einzusehen, warum fiir die Begut-
achtung in einem Strafverfahren eine geringere
Qualifikation eines Sachverstindigen geniigen
sollte als in einem Zivilprozess.

Qualifikation von medizinischen
Sachverstandigen

Was gehort nun zu einer ausreichenden Qualifi-
kation eines medizinischen Sachverstandigen in
einem Kunstfehlerprozess, also in Verfahren, in
denen die Qualitit der Berufsarbeit von Arzten

beurteilt wird? Zur Beantwortung dieser Frage
sollte gerade aufgrund der Erfahrungen des refe-
rierten Bundesgerichtsurteils in erster Linie auf
praktische und weniger auf formelle Kriterien
abgestellt werden:

Sachverstdandig fiir die Beurteilung von moglichen
arztlichen Kunstfehlern ist, wer in seiner tdglichen
und aktuellen Berufstitigkeit die gleichen (diagnosti-
schen, therapeutischen) Aktivititen, welche er in
seinem Gutachten zu beurteilen hat, regelmissig
(taglich, mindestens aber: wochentlich) und erfolg-
reich ausfiihrt.

Diese Forderung wird nicht immer leicht zu er-
fiillen sein; insbesondere wird es in vielen Fillen
noch nicht generell geniigen, dass Gutachter
und beurteilter Arzt die Ausbildung zum glei-
chen Spezialarzt FMH aufweisen. Vielmehr sollte
es dartiber hinaus entscheidend auf die prakti-
sche klinische Titigkeit ankommen, weil nur
diese das Augenmass und die handwerkliche Er-
fahrung fiir die kritische Beurteilung klinischer
Notwendigkeiten in ihrem stdndigen Span-
nungsfeld zu den klinischen Mdéglichkeiten ver-
mittelt. Allerdings wéchst gerade bei zunehmen-
der Nidhe der klinischen Tétigkeit von Gutachter
und beurteiltem Arzt auch das Risiko, dass zwi-
schen ihnen bereits personliche Beziehungen be-
stehen, welche zur Ablehnung des Gutachters
aus den klassischen Griinden der Befangenheit
fithren kénnen. Selbstverstindlich werden auch
nicht alle interessierten Kreise an diesem Vor-
schlag Freude haben, namentlich nicht Arzte im
Ruhestand, welche nicht mehr klinisch, aber als
Gutachter tétig sind.

Leider ist auch zu befiirchten, dass sich formale
Gesichtspunkte bei der Beurteilung der Gutach-
terqualifikation nur schwerlich vollig eliminie-
ren lassen; sie diirften dann wohl zwangslaufig
in die bekannten Elemente eines peer review (mit
den bekannten Besonderheiten der sogenannten
Krdhenoptik) ausmiinden: Ein Spezialarzt FMH
wird sich vermutlich nur ungern von einem
Nicht-Spezialarzt FMH beurteilen lassen, ein Pro-
fessor ungern von einem Nicht-Professor usw.
Dies fiihrt weiter zu einer zweiten, generellen Im-
Zweifel-Regel (in diesem Sinne schon Staub [3]):

Bestehen Zweifel hinsichtlich der Qualifikation eines
Gutachters, so sollte dieser nicht ernannt werden;
Gutachten sollten nur an Personen vergeben wer-
den, deren Qualifikation zur Beurteilung des betref-
fenden Einzelfalles ausser jedem Zweifel steht.

Vor dem Hintergrund dieser beiden Vorschldge
sollte auch die Qualifikation von Rechtsmedizi-
nern zur Beurteilung von drztlichen Kunstfehlern
mit kritischer Zuriickhaltung beurteilt werden. So
wurde in der deutschen Praxis die generelle Emp-
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fehlung ausgesprochen, dass fiir die Priifung, ob
ein Schaden auf einen medizinischen Berufsfeh-
ler zuriickzufiihren sei, vom Rechtsmediziner
prinzipiell die Hinzuziehung eines weiteren Sach-
verstdndigen aus dem betreffenden klinischen
Fachgebiet empfohlen werden solle. Grundsiitz-
lich solle der gerichtsmedizinische Gutachter
seine Kompetenz kritisch priifen und, wenn
diese nicht sicher ausreiche und er nur noch
«Biicherwissen» anbieten konne, die Hinzuzie-
hung eines weiteren Sachverstandigen aus dem
betreffenden Fachgebiet empfehlen [10].

Mit diesen Hinweisen schliesst sich der Kreis
zu dem hier referierten Bundesgerichtsurteil:
Dass der betreffende Rechtsmediziner ausschliess-
lich «Biicherwissen» fiir die Beurteilung der ge-
stellten klinischen Fragen anbieten konnte, war
unbestritten. Die wissenschaftliche Qualitadt des
Gutachtens ergab sich gliicklicherweise schon
bald nach dem Urteil des Bundesgerichts: Das
fragliche Medikament - dessen therapeutische
Wirksamkeit und Unbedenklichkeit das Gut-
achten vehement verteidigt hatte — wurde ein
knappes halbes Jahr nach dem Urteil aufgrund
erwiesener Unwirksamkeit und gefahrlicher
Nebenwirkungen (coronary steal effect) vom deut-
schen Markt und wenig spater auch vom schwei-
zerischen Markt zuriickgenommen. Dass dieser
Riickzug erst rund dreissig (!) Jahre nach den er-
sten kritischen Publikationen tiber das fragliche
Medikament in der wissenschaftlichen Literatur
erfolgte, weckt allerdings Zweifel an den Mog-
lichkeiten der staatlichen (nicht nur schweizeri-
schen) Medikamentenkontrolle.

(Urteil des Bundesgerichts 1P.553/1999)
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