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Ausgangslage

Arzte und Arztinnen haben es nicht leicht: Kaum
ist es ihnen gelungen, das hartnéckige Vorurteil,
sie seien als «Gotter in Weiss» unfehlbar, in der
Offentlichkeit abzubauen, macht ein neues
Schlagwort die Runde: «Der medizinische Sach-
verstandige — Richter in Weiss?» [1]. Diese aus
Deutschland importierte Formulierung hat hier-
zulande ebenfalls Eingang ins Schrifttum ge-
funden (so explizit Brunner [2], sinngemass
Hafliger [3]).

In der Tat spielen medizinische Gutachten im
Straf-, Haftpflicht- und Versicherungsrecht eine
zentrale Rolle; der Autor hat an anderer Stelle
anhand von 75 konkreten Fallbeispielen darge-
legt, dass es in vielen Arzt- und Spitalhaftpflicht-
fallen durchaus moglich ist, zu sachgerechten
Losungen zu gelangen (vgl. dazu den Nachdruck
in [4-7]).

Leider fehlt es an Offentlich zuganglichen
Statistiken, mit Ausnahme jener der FMH-Gut-
achterstelle, welche wohl nur die «Spitze des Eis-
bergs» abdeckt. Danach wurden zwischen 1982
und 2004 rund 3000 Gutachten erstattet, wovon
in gut 31% ein Fehler festgestellt wurde [8]. In
Italien sterben jedes Jahr zwischen 14 000 und
50000 Spitalpatienten wegen drztlicher Fehler.
Diese Zahlen wurden an einem Arztesymposium
vom 25. September 2005 in Norditalien ge-
nannt [9]. In der Schweiz gelangen bei den Ver-
sicherungen jdhrlich mehrere tausend Fille zur
Anmeldung; die FMH-Gutachterstelle schétzt,
dass in einem einzelnen grossen, nicht universi-
tdren Kantonsspital typischerweise 30 bis 40 Haft-
pflichtfélle pro Jahr anfallen [10, 11].

Bundesgericht und Eidgendssisches Versiche-
rungsgericht dussern sich regelmadssig zu drzt-
lichen Gutachten und deren rechtlicher Be-
deutung. Danach gilt zwar in stdndiger Recht-
sprechung der Grundsatz der freien Beweiswiir-
digung, der Richter wird aber nur aus triftigen
Griinden von einem medizinischen Gutachten
in Fachfragen abweichen. Diese Praxis hat das
Bundesgericht kiirzlich in BGE 130 I 337 be-
statigt.
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Der Begriff des medizinischen
Gutachtens

Im offentlichen Recht stehen straf- und daten-
schutzrechtliche Bestimmungen (Art. 307 Abs. 1
StGB, Art. 320 und 321 StGB, Art. 3 lit. c Ziffer 2
DSG) sowie sozialversicherungs- und prozess-
rechtliche Vorschriften (Art. 43 und 44 ATSG
sowie die Prozessordnungen des Bundes und der
Kantone) im Vordergrund, wihrend sich im
Privatrecht die Titigkeit des medizinischen
Sachverstdndigen nach den Bestimmungen des
Auftragsrechts (Art. 394 ff. OR) bzw. des Ver-
sicherungsvertragsrechts (Art. 67 Abs. 2 VVG)
richtet.

Dabei fillt auf, dass der Begriff des medizi-
nischen Gutachtens weder im Privat- noch im
offentlichen Recht exakt definiert und es der Pra-
xis tiberlassen wird, diesen mit Inhalt zu fiillen.
Honold [12] definiert ihn so: «Das wissenschaft-
liche Gutachten im Prozess erscheint [...] als
geistiges Erzeugnis des rechtsgiiltig bestellten
Sachverstdndigen, welcher dem Gericht unab-
hingig und unparteiisch auf dem gegenwartigen
Stand der Wissenschaft fachspezifische, genau
umschriebene Fragen nach bestem Wissen und
Gewissen beantwortet.»

Diese Definition diirfte mutatis mutandis fiir
alle Arten von Gutachten Geltung haben, denn
sie bringt das Wesentliche auf den Punkt: Der
Auftraggeber will wissen, wie der neutrale, bisher
nicht mit dem Dossier befasste Experte aufgrund
seines Fachwissens und seiner Erfahrung einen
medizinischen Sachverhalt beurteilt und welche
Schlussfolgerungen sich fiir ihn daraus ergeben.
Oder fiir das Fehlergutachten einfacher ausge-
driickt: Die Gutachterin versetzt sich in die da-
malige Situation des betroffenen Arztes und
muss sich dariiber klar werden, ob sie sich, vor
die gleiche Situation gestellt, gleich wie jener
Arzt verhalten hitte oder nicht. Dabei leuchtet
es ein, dass nur jene Fachliteratur Verwendung
findet, welche im Ereigniszeitpunkt bereits ver-
offentlicht war.
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Rechte und Pflichten des Gutachters

Zu den Rechten des Gutachters

Der Gutachter ist frei, einen Auftrag anzuneh-
men oder abzulehnen, was es zuweilen schwie-
rig macht, einen Experten zu finden, der qualifi-
ziert, unabhdngig, bereit und zeitlich in der Lage
ist, innert niitzlicher Frist ein Gutachten zu er-
stellen (vgl. [8]).

Der Sachverstdndige hat Anspruch auf ein
angemessenes Honorar und auf Ersatz seiner
Auslagen (ein Stundenansatz bis Fr. 250.— wird
als angemessen beurteilt).

Die Expertin ist mit einem konkret formulier-
ten Fragenkatalog sowie den relevanten Akten
samt Bildmaterial auszuriisten. Handelt es sich
nicht um ein reines Aktengutachten, so bietet sie
die Explorandin fiir einen Untersuchungstermin
auf, und sie gewdhrt dem betroffenen Arzt das
rechtliche Gehor, um sich von beiden Seiten
einen Eindruck «aus erster Hand» zu verschaffen.

Erachtet es der Gutachter als geboten, so ist er
nach Art. 396 OR erméchtigt, weitere Abkldrun-
gen zu tdtigen, z.B. das Veranlassen zusdtzlicher
Bilder, weitergehender Literaturrecherchen, oder
den Beizug eines Fachkollegen anzuordnen.

Zu den Pflichten des Gutachters

Der Gutachter hat — eine leider hdufig missach-

tete Selbstverstdndlichkeit — den Auftrag gemaéss

Art. 398 Abs. 3 OR personlich zu erfiillen (vgl. fiir

das Sozialversicherungsrecht Art. 44 ATSG).

Er untersteht als Fachspezialist einem hohen
Sorgfaltsmassstab. Verlangt wird [13, 14], dass
der Gutachter
— sich gentigend Zeit fiir die Bearbeitung reser-

viert, die ihm ein eingehendes Akten- und

Literaturstudium ermoglicht;

- {ber die erforderlichen fachlichen Kenntnisse
und beruflichen Fahigkeiten verfiigt, die dem
aktuellen Stand der Wissenschaft entsprechen;

- den Inhalt und Zweck des Auftrags gewissen-
haft analysiert;

- Ermessensentscheide nach bestem Wissen
und Gewissen objektiv trifft und

— die Kosten im Griff hat, also keinen unvertret-
baren, dem Fall nicht mehr angemessenen
Aufwand betreibt.

Die Gutachterin ist zu strikter Unvoreingenom-
menheit, Objektivitdat und Neutralitat verpflich-
tet, einerseits in bezug auf eine allféllige person-
liche Befangenheit, anderseits in bezug auf die
Sachdarstellungen von Arzt und Patientin. Der
Wahrheitsfindung abtriglich ist es, Befunde von
Rontgenbildern oder Feststellungen im Opera-

tionsbericht selbst dann «ungepriift» in die gut-
achterliche Wiirdigung zu tibernehmen, wenn
der konkrete Verlauf zeigt, dass diese inkon-
sistent sind oder objektiv gar nicht stimmen
koénnen.

Objektivitdt bedeutet, unter keinen Um-
stinden ein reines Gefilligkeitsgutachten zu er-
statten, das einer unabhdngigen Wiirdigung
nicht standhalten kann.

Hat sich innerhalb der anerkannten Regeln
der Schulmedizin ein Standard allgemein durch-
gesetzt, so ist dieser zu beachten, unabhingig
davon, welcher Partei dies Vorteile bringen
kann. Umgekehrt sind das Fehlen einer etablier-
ten Therapie oder abweichende Lehrmeinungen
deutlich zu machen.

Ein klinischer Versuch oder gar ein medizini-
sches Experiment diirfen nicht als etabliertes
Vorgehen dargestellt werden, um so weniger, als
fiir sie — vor dem Hintergrund des Selbstbestim-
mungsrechts der Patienten — besonders strenge
Regeln gelten, auch in bezug auf die Aufkla-
rungspflicht.

Stichwort Aufklarungspflicht: Diese wird als
Rechtsfrage betrachtet und bildet daher nicht
Gegenstand des medizinischen Gutachtens.
Gleichwohl macht es Sinn, den Gutachter etwa
nach der statistischen Eintrittswahrscheinlich-
keit moglicher Risiken zu befragen, weil sich
hieraus Rickschliisse auf aufkldrungspflichtige
Sachverhalte gewinnen lassen.

Der Sachverstdandige soll den Fragenkatalog
prézis beantworten, seine Antworten begriinden
und mit den notwendigen Beweismitteln und
Literaturangaben untermauern. Dabei muss er
sich mit Einwédnden Dritter auseinandersetzen.
Und ganz wichtig: Er soll sich einer Sprache be-
dienen, die es auch dem Nichtmediziner erlaubt,
den Erwdgungen zu folgen und die Schlussfolge-
rungen zur Fehler- und Kausalitdtsfrage zu ver-
stehen.

Die Expertin soll das Gutachten innert Frist
erstatten und im Falle von Verzogerungen die
Parteien rechtzeitig informieren.

Etwas provokant miisste man - im Sinne einer
Neunerprobe vor der Ablieferung des Gutach-
tens — vom Sachverstdndigen verlangen, dass er
sich selber die Frage stellt und beantwortet, ob er
seine objektiven Schlussfolgerungen auch dann
in gleicher Weise ziehen und sein pflichtge-
masses Ermessen nicht anders ausiiben wiirde,
wenn seine Frau oder sein eigenes Kind von der
eingetretenen Komplikation betroffen wiren
(vgl. dazu [15]).

Jager und Schweiter [16] referieren typische
Mingel in drztlichen Gutachten nach der Recht-
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sprechung des Bundesgerichtes, die sie wie folgt

kategorisieren und mit Beispielen unterlegen:

- unvollstdndige Gutachten (mit fehlenden, un-
gentigenden oder unklaren Begriindungen);

— widerspriichliche Gutachten (z.B. weist der
Gutachter auf verschiedene Fehler hin, ver-
neint dann aber, ohne Begriindung, das Vor-
liegen eines Behandlungsfehlers);

— Gutachten, die von falschen tatsichlichen
Annahmen ausgehen (namentlich von einem
unzutreffenden medizinischen Sachverhalt);

— keine Beriicksichtigung der Umstidnde des
konkreten Falls (indem der Gutachter abstrakt
auf die einschlédgige Fachliteratur abstellt, an-
statt eigene Uberlegungen zur Kausalitits-
frage anzustellen);

- keine Beriicksichtigung der Ermessensfreiheit
des Arztes (innerhalb der Bandbreite des
pflichtgemassen Entscheidungsspielraums);

- «Rickschaufehler» (indem die Fehlerfrage —
im Gegensatz zur Kausalitdtsfrage — nicht «ex
ante», aus der Perspektive der betroffenen
Arztin, sondern «ex post», also in Kenntnis
des spdteren ungiinstigen Verlaufes, beurteilt
wird);

— keine Berticksichtigung der objektiv vom be-
treffenden Arzt zu erwartenden Sorgfalt (An-
wendung eines zu strengen oder zu milden
Sorgfaltsmassstabes).

Verbesserung des Ausbildungsangebotes
Es ist noch kein Meister vom Himmel gefallen,
und selten passt dieser Ausspruch besser als auf
die qualifizierte Tatigkeit der medizinischen
Sachverstdndigen. So iiberrascht es, wie schmal
bisher das Ausbildungsangebot fiir Gutachterin-
nen und Gutachter gewesen ist. Dabei wire der
Bedarf an Sachverstandigen angesichts der be-
stehenden akuten Engpdsse und der iiberlangen
Verfahrensdauer mehr als ausgewiesen.

Wihrend des Studiums ist es aufgrund der
fehlenden interdisziplindren Fachkenntnisse und
Erfahrung zu frith, bereits Gutachter auszubil-
den, im Berufsleben dann bald einmal zu spit,
weil die knappen Ressourcen und der Klinik-
stress eine entsprechende Ausbildung kaum
noch zulassen. So sind die erfahrenen Gutachter
meistin den oberen Hierarchiestufen angesiedelt
und entsprechend {iberlastet, widhrend sich ein
junger Oberarzt moglicherweise ohne ausrei-
chende Ausbildung in einem schwierigen Auf-
trag allein zurechtfinden muss.

Erfolgte in fritheren Jahren die Gutachteraus-
bildung unter der Federfithrung der interessier-
ten Privat- und Sozialversicherungen, so unter-
steht seit dem Jahre 2000 die Kursleitung direkt

der FMH, welche die Kurse der im Jahre 2003
gegriindeten Swiss Insurance Medicine SIM
(Interessengemeinschaft Versicherungsmedizin
Schweiz) tibertragen will und eine Zusammen-
arbeit mit der im September 2005 aus der Taufe
gehobenen Interdisziplindren Akademie fiir Ver-
sicherungsmedizin am Universitdtsspital Basel
anstrebt. Geplant wird eine modulare Gutachter-
ausbildung mit dem Ziel eines SIM-Gutachter-
zertifikates [17].

Ebenfalls erst vor kurzem gegriindet wurde
das Institut fiir interdisziplindre medizinische
Begutachtungen IIMB (eine AG mit Sitz in Zug
und Niederlassung in Ziirich), das zwei Ziele ver-
folgt, einerseits das Erstellen von medizinischen
Gutachten, anderseits die Forderung von Quali-
tdt im Gutachterwesen.

Es wird daher aufschlussreich sein, die Ent-
wicklung und Akzeptanz dieser Institutionen im
breiten Markt zu verfolgen. Wer wird dessen Be-
diirfnisse am besten abdecken? Vieles ist im
Fluss, und man darf gespannt sein.
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