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Einleitung:

Das Begutachtungswesen, Bedeutung und Neutralitat
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Zur Studie von Jordan B., Begutachtungsmedizin in
Deutschland am Beispiel Bayern. Dissertationsschrift an der

LMU Munchen, vgl. hierzu - sehr empfehlenswert:

http://www.ursula-gresser.de/publikationen.html
.Hier geht es zum Artikel:
http://beck-online.beck.de/default.aspx?sec=ICAqIGJIY2szNGFjOGI0ODYwZDQOMTIh-
fh20ZRgEGjZwmelL1nlp1eghblbkuvsxV%2bU1dkCzw0itd%2by
Der Film zur Studie:
http://www.br.de/fernsehen/bayerisches-fernsehen/sendungen/kontrovers/nachgehakt-gut-
achten-unabhaenging-100.html
Der Rundfunkbericht zur Studie:
http://cdn-storage.br.de/iLCpbHJGNL9zu6i6NL97bmWH _-bG/ -ZS/

yvg -46/140316 0915 Der-Funkstreifzug Gefallen-gefaellig.mp3
Das Interview zur Studie:
http://www.spreezeitung.de/15168/mangelnde-justizkontrolle-ist-unser-rechtsstaat-in-gefahr/
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Es nahmen
- 116 Medizingutachter namentlich und

- 127 anonym an einer Befragung teil.
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Wieviel Prozent der Medizingutachter erzielen mehr als
50 Prozent ihrer Einnahmen aus ihrer Gutachtertatig-

keit?
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D

Dass mehr als 50 Prozent ihrer Einnahmen aus Gutachterta-

tigkeit stammen, gaben 53 der 235 antwortenden Gutachter (=
22,6 Prozent) an (Tabelle 1).

sWie viel Prozent lhrer Einnahmen stammen aus Gutachtertatigkeiten?«

Die Frage wurde zu 96,7 Prozent (n = 235) beantwortet.

T TR TR - TR T T
Humanmedizin (n =99)* | 54,5 % (n = 54) 22,2 % (n=22) 951% (n=29) 18,2 % (n=18)
Psychiatrie (n = 48) 22.9% (n=11) 25,0% (n=12) 22,9 % (n=11) 29,2 % (n = 14)
Zahnmedizin (n = 47) 91,5 % (n = 43) 43% (n=2) 21% (n=1) 21%(n=1)
Psychologie (n = 41) 19,5 % (n=8) 14,6 % (n = 6) 171% (n=17) 48,8 % (n = 20)
gesamt (n = 235) 49,4 % (n=116) 17,8 % (n = 42) 10,2 % (n = 24) 22,6 % (n = 53)

*ohne Psychiatrie
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Wieviel Prozent der Gerichtsgutachter gaben an, pro

Jahr mehr als zwolf Gutachten zu machen?
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Durchschnittlich teilten 42,1 Prozent (n = 93) mit, pro Jahr
mehr als zwolf Gutachten zu machen, die von einem Gericht
In Auftrag gegeben wurden. Bei den Zahnmedizinern gaben

dies 8,3 Prozent (n = 4) an, bei den Psychiatern 82,4 Pro-
zent (n =42).
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Im weiteren Verlauf wurde gefragt, ob Sachverstandigen
beim Gutachtenauftrag durch das Gericht ,noch nie", ,in

Einzelfallen® oder ,haufig” eine Tendenz signalisiert wurde.

Wieviel Prozent gaben dabei an, ,in Einzelfallen® oder

,haufig® eine Tendenz signalisiert bekommen zu haben?
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Insgesamt gaben 24,7 Prozent (n = 54) an, bei Gutach-
ten, die von einem Gericht in Auftrag gegeben wurden,
entweder in Einzelfallen oder haufig eine Tendenz signa-

lisiert bekommen zu haben (Tabelle 2).

sWurde lhnen bei einem Gutachtenauftrag schon einmal eine Tendenz
signalisiert?¢ Die Frage wurde zu 98,2 Prozent (n = 219) beantwortet.

Humanmedizin (n =81)" | 81,5 % (n = 66) 173%(n=14) | 1,2%(n=1)
Psychiatrie (n = 50) 72,0 % (n = 36) 280% (n=14) | 0,0% (n=0)
Zahnmedizin (n = 48) 85,4 % (n=41) 12,5 % (n=06) 21% (n=1)
Psychologie (n = 40) 95,0 % (n = 22) 425% (n=17) | 25% (n=1)
gesamt (n = 219) 753% (n=165) | 233%(n=51) | 1,4% (n=3)
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Unter den Gutachtern, die bei gerichtlich in Auftrag gegebe-
nen Gutachten in Einzelfallen oder haufig eine Tendenz
signalisiert bekommen haben, gaben durchschnittlich
40,7 Prozent (n = 22) an, mehr als 50 Prozent ihrer Ein-

nahmen aus gutachterlichen Tatigkeiten zu beziehen.
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/3 Gutachter teilten mit, aus dem Kollegenkreis gehort zu ha-

ben, dass in Einzelfallen o. haufig bei einem gerichtl. Gutach-

tenauftrag schon einmal eine Tendenz genannt wurde.

wHaben Sie aus dem Kollegenkreis schon einmal gehort,
dass eine Tendenz genannt oder eine Vorgabe gegeben wurde?¢
Die Frage wurde zu 97,3 Prozent (n = 217) beantwortet.

Humanmedizin (n = 80)* | 68,8 % (n=55) 28,8 % (
Psychiatrie (n = 50) 66,0 % (n = 33) 32,0 % (
Zahnmedizin (n = 47) 83,0 % (n=39) 149% (n=7
Psychologie (n = 40) 425 % (n=17) 575% (
gesamt (n = 217) 66,4% (n=144) | 31,8 % (

dazu im Vergleich die An-
gabe, selbst schon einmal
eine Tendenz mitgeteilt
bekommen zu haben:

gesamt (n = 219) 753% (n=165) | 233%(n=51) | 1,4% (n=3)

*ohne Psychiatrie

Dies entspricht
durchschnittlich
33,6 %

Seite 17 von 268



Die hier publizierten Zahlen und Aussagen beruhen auf
schriftlichen AuRerungen von Arzten und Psychologen, die
als Sachverstandige fur Privatpersonen, Versicherungen

und Gerichte im Bundesland Bayern tatig sind.
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Die Ergebnisse geben Anstol} zur Diskussion, insbesondere

bezuglich der
- Haufigkeit der Tendenzsignalisierung sowie der

- vergleichsweise hohen wirtschaftlichen Abhangigkeit

vieler Gutachter von Gutachtenauftragen.
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Bei der Befragung gab nahezu jeder vierte gutachterlich
tatige Sachverstandige im medizinisch/psychologischen
Bereich an, bei einem von einem Gericht in Auftrag gegebe-
nen Gutachten in Einzelfallen oder haufig (wenige Nennun-
gen) bei einem Gutachtenauftrag eine Tendenz signalisiert

bekommen zu haben.
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Neutralitat ist gefahrdet

Grundsatzlich sollten Gutachter ihre Gutachten unbeein-
flusst erstellen. Die Signalisierung einer Tendenz bei Auf-
tragserteilung durch den Auftraggeber steht dem entgegen.
Kommt eine wirtschaftliche Abhangigkeit des Sachver-
standigen von Gutachtenauftragen dazu, wovon bei einem
Anteil von mehr als 50 Prozent Gutachtenhonoraren an den
Gesamteinnahmen auszugehen ist, ist die geforderte Neu-

tralitat gefahrdet.
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FUr das Arzthaftungsrecht ist der Sachverstandigenbeweis

der Dreh- und Angelpunkt.

Ein Sachverstandiger kommt immer dann ins Spiel, wenn es

gilt, Antworten zu finden auf Fragen nach

- Schadenskausalitat,

-Haftungsumfang (Priméar-, Erwerbs-, Haushaltsfliihrungs-
und/oder zuklnftige Schaden usw.),

-Behandlungs- und/oder Befunderhebungsfehlern,
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-Fehlern in der Diagnosestellung,
- Eingriffsrisiken,
- Behandlungsalternativen,

- Erfolgsaussichten der Behandlung,
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Erforderlicher Vortrag des Patienten; Mitwirkung des

Gerichtes
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Muss der Patient vor Einreichung der Klage zumindest
die Behandlungsunterlagen des Gegners einholen, ein-

sehen, priifen und vorlegen?
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Obwonhl er das Recht auf Einsicht in die Krankenakten hat -
zumindest den ,objektiven Teil” - (§ 630 g Abs. 1 BGB), kann
ihm nicht zur Aufgabe gemacht werden, seinerseits

Krankenunterlagen einzuholen.

— BGH, Urt. v. 26. 2. 2013 — VI ZR 359/11 — GesR 2013, 343 = VersR 2013, 648
— BGH, Urt. v. 23. 3. 2010 - VI ZR 327/08 — VersR 2010, 971

— BGH, Urt. v. 23. 3. 2010 - VI ZR 249/08 — BGHZ 185, 74, = NJW-RR 2010, 437 = VersR 2010, 969 = GesR 2010, 315
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Es ist im Medizinschadensrecht vielmehr Prozessforde-
rungspflicht des Gerichts, dass es die Krankenunterlagen
(ggfs. auch von Abrechnungsunterlagen der Krankenkasse,
OLG Karlsruhe, GesR 2010, 367, 369) einholt.
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So fruh wie moglich, am besten schon vor Einholung des
Gutachtens, ist das Gericht verpflichtet, dieser Pflicht nach-
zukommen und anschlielend dem Gutachter die Patienten-

unterlagen zur Verfugung zu stellen.
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Kann sich der Patient auch noch spater im Rechtsstreit
darauf zurickziehen, dass er bloss einen Antrag auf
Beiziehung der Patientenunterlagen des behandelnden
Arztes stellt oder stellt dies einen unzulassigen Beweis-

antrag dar?
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Es stellt im Arzthaftungsrecht generell keinen unzulassigen
Beweisantrag dar, wenn eine Partei Antrag auf Einbeziehung

der Patientenunterlagen des behandelnden Arztes erhebt.

— BGH, Beschluss v. 1. 7. 2008 — VI ZR 287/07 — NJW 2008, 2994 = VersR 2008, 1264 — VIOXX

— BGH, Urt. v. 8. 6. 2004 — VI ZR 199/03 — BGHZ 159, 245, 252, 253 = NJW 2004, 2825 = VersR 2004, 1177

— BGH, Urt. v. 14. 2. 1989 — VI ZR 65/88 — juris Rn. 14 = NJW 1989, 1533, 1534 ins. nicht in BGHZ 106, 391= VersR
1989, 514

— OLG Zweibriicken NJW-RR 2011, 534

— OLG KélIn VersR 1987, 791

— OLG Saarbriicken GesR 2003, 243

— OLG Koélin VersR 1987, 164

— OLG Diisseldorf AHRS 6180/17 = MDR 1984, 1033
— OLG Brandenburg NJW-RR 2001, 1608

— Kammergericht VersR 1986, 769
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ACHTUNG:

Auch ohne materiell-rechtlichen Herausgabeanspruch ist die

Einholung der Behandlungsunterlagen moglich, (§ 142 Abs.
1 und Abs. 2 ZPO).

— BGH, Urt. v. 26. 6. 2007 — Xl ZR 277/05 - BGHZ 173, 23, 30 f. = NJW
2007, 2989

— BGH, Beschluss v. 28. 10. 2006 — lll ZB 2/06 — NJW 2007, 155

— OLG Saarbrucken GesR 2003, 243
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Muss das Gericht auch die Unterlagen der nachbehan-

delnden Arzten einholen?
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Wenn Anhaltspunkte fur entscheidungserhebliche Informa-
tionen in den Behandlungsunterlagen zu vermuten sind, soll-
ten diese auch von nachbehandelnden Arzten eingeholt

werden.
— OLG Naumburg OLGR 2007, 2 = PatR 2007, 177
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PRAXISFRAGE:
Wie ist hier die Tendenz, machen die Gerichte 1. Instanz
oft von § 142 ZPO Gebrauch oder , lassen” sie den Kila-

ger die Unterlagen im Prozess beschaffen?
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Der Klager kann davon ausgehen, dass das Gericht auf sei-
ne (nicht der Zivilprozessordnung unterliegende) Anregung
hin oder von Amts wegen, diese Unterlagen einholen lassen

wird.

— OLG Karlsruhe GesR 2002, 70

— OLG Oldenburg VersR 1999, 101
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Die Beweisfuhrung im Medizinschadensrecht weist eben-

falls Besonderheiten auf.
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Dass das Gericht im Medizinschadensrecht und auch im
Personenversicherungsrecht die Beweisanforderungen

nicht uberspannt, bedarf besonderer Beachtung.
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Es bedarf keiner absoluten oder unabanderlichen Gewiss-
heit und auch keiner ,an Sicherheit grenzende Wahrschein-
lichkeit*, um die nach § 286 ZPO geforderte Uberzeugung
des Richters zu erbringen, sondern nur einen fiir das prak-
tische Leben brauchbaren Grad von Gewissheit, der ein
Zweifeln — ohne es komplett auszuschlieBen — Einhalt

gebietet.
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Eine absolute Gewissheit ist juristisch nicht erforderlich,
auch wenn ein naturwissenschaftlich ausgebildeter Me-
diziner einen Beweis nur dann akzeptiert, wenn jede,

auch nur theoretische, andere Moglichkeit ausgeschlossen

werden kann.
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TIPP:
Mit Berufung bzw. Revision kann die richterliche Uberzeu-

gungsbildung (eingeschrankt) angegriffen werden, bspw.

wegen Uberspannung der Beweisgrundsétze;

dies kann einen materiell-rechtlichen Fehler im Urteil darstel-
len durch die - im Rechtsmittelverfahren von Amts wegen zu beachtende

— erstrichterliche Verkennung des Begriffs der Kausalitat.
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Insbesondere, wenn der Richter nicht erkennt, dass der

Gutachter irrtumlich von dem naturwissenschaftlichen Ur-

sachlichkeitsbegriff ausgeht und aus diesem Grunde die Ur-

sachlichkeit verneint, ist letzteres anzunehmen.

— BGH, Urt. v. 8. 7. 2008 — VI ZR 259/06 — NJW 2008, 2846 = VersR
2008, 1265
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Der sachverstandige Zeuge vs. dem Sachverstandigem
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Sachverstandige Zeugen sind nur Zeugen und keine Sach-
verstandigen (§ 414 ZPO), meist sind diese die vor- oder

nachbehandelnde Arzte des Klagers, vgl.

— BGH, Beschl. v. 15. 9. 2010 — Xl ZB 383/10 — NJW 2011, 520 — MedR
2011, 434.
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Fur welche Umstande konnen sachverstandige Zeugen

im Medizinschadensrecht als Beweismittel dienen?
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Haufig wird im Medizinschadensrecht von Patientenseite die
Nennung behandelnder Arzte als Zeugen gewiinscht, diese
konnen aber aus obigem Grund nicht zu Wertungen, son-

dern lediglich zu ihren Beobachtungen bei der Untersu-

chung des Patienten, insbesondere bei einer Erstuntersu-

chung befragt werden.
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Haufig werden diese Beobachtungen in einem Attest oder

Befundbericht festgehalten, so dass eine Befragung als

Zeuge oft nicht erforderlich ist, wenn der Gutachter das Be-

fundergebnis in seiner Stellungnahme einbezogen und ge-

wurdigt hat.

— BGH, Urt. v. 3. 6. 2008 — VI ZR 235/07 — NJW-RR 2008, 1380 = VersR
2008, 1133

— BGH, Urt. v. 20. 3. 2007 — VI ZR 254/05 — NJW 2007, 2122 = VersR
2008, 235 Rn 21

— BGH, Urt. v. 16. 11. 1999 — VI ZR 257/98 — NJW 2000, 862 = VersR
2000, 372
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TIPP:

Wenn Tatsachen unter Bewelis gestellt werden, zu denen der
Arztbericht nichts aussagt, darf dieser jedoch nicht die Ver-
nehmung des Zeugen (ggf. nach Beiziehung der Behand-

lungsunterlagen vom Zeugen — § 142 ZPO) ersetzen.
— OLG Karlsruhe GesR 2010, 367
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Muss das Gericht in bestimmten Fallen einem Antrag

auf Zeugenvernehmung des SV-Zeugen nachkommen?
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Das Gericht muss einem Antrag auf Zeugenvernehmung
nachkommen und die Aussage wurdigen, wenn Beobach-
tungen eines sachverstandigen Zeugen (z.B. vor- und/oder
nachbehandelnder Arzt) die Grundlage fur Wertungen eines

Sachverstandigen bilden.
— BGH, Urt. v. 18. 3. 1997 — VI ZR 121/96 — NJWE-VHR 1997, 159
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Eigene Sachkunde des Gerichts vs. SV-Gutachten
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Hat das Gericht prozessual gesehen grundsatzlich theo-
retisch die (eingeschrankte) Moglichkeit aufgrund eige-
ner Sachkunde auf die Einholung eines Sachverstandi-

gengutachtens zu verzichten?

Wie sieht dies im Medizin-/ Personenversicherungsrecht

aus?
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Das Gericht hat prozessual gesehen grundsatzlich theore-
tisch die (eingeschrankte) Moglichkeit aufgrund eigener
Sachkunde auf die Einholung eines Sachverstandigengut-
achtens zu verzichten, wenn es um die Beurteilung einer

Frage geht, die Fachwissen voraussetzt.
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Bei der Beurteilung medizinischer Sachverhalte ist dies sel-
ten der Fall. Ob es die eigene Sachkunde fur ausreichend
erachtet, ist zwar grundsatzlich dem pflichtgemafen Ermes-
sen des Gerichts Uberlassen, es erfordert jedoch regelmallig
spezieller Sachkunde und wird nicht schon durch die
Kenntnis allgemeiner Erfahrungssatze ermoglicht, die sich
das Gericht in anderen Verfahren oder aus vorgelegten

schriftichen Gutachten angeeignet haben mag.
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Verwertung medizinischer Privatgutachten

01.01.2014 12:00:00

00:03:00 056/789

A v OK
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Um im Medizinschadensrecht und auch im Personenversi-
cherungsrecht seine Anspruche und Forderungen vorzutra-
gen, legt der Versicherungsnehmer bzw. Patient in der Pra-

xis oft ein Privatgutachten vor.
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Wie sind die Feststellungen eines solchen Gutachters

zu bewerten und prozessual zu behandeln?
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Ein solches Gutachten stellt prozessual immer nur ein Pri-
vatgutachten dar, so dass die Ausfuhrungen des Gutachters
Jediglich® als besonders substantiierter, urkundlich belegter,

Parteivortrag gewertet werden konnen.

TIPP:

Dies gilt auch, wenn die Partei ,pauschal® auf das Gutachten
Bezug nimmt, ohne den Inhalt mit eigenen Worten zu wie-

derholen.
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b

Anspruche des VN auf Einsicht in Sachverstandigengutachten
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Hat der Versicherungsnehmer im Personenversiche-
rungsrecht (bspw. Krankenversicherungsrecht) einen
Anspruch auf Einsicht in auBergerichtlich vom VR ein-
geholte Privatgutachten?

(vgl. Aufsatz von Armbruster im Skript)
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VVG - Kapitel 8 - Krankenversicherung
§ 202 VVG Auskunftspflicht des Versicherers; Schadensermittiungskosten

Der Versicherer ist verpflichtet, auf Verlangen des Versicherungsnehmers
oder der versicherten Person Auskunft uber und Einsicht in Gutachten oder
Stellungnahmen zu geben, die er bei der Prufung seiner Leistungspflicht
uber die Notwendigkeit einer medizinischen Behandlung eingeholt hat.
Wenn der Auskunft an oder der Einsicht durch den Versicherungsnehmer
oder die versicherte Person erhebliche therapeutische Grunde oder sonsti-
ge erhebliche Grunde entgegenstehen, kann nur verlangt werden, einem
benannten Arzt oder Rechtsanwalt Auskunft oder Einsicht zu geben. Der
Anspruch kann nur von der jeweils betroffenen Person oder ihrem gesetzli-
chen Vertreter geltend gemacht werden. Hat der Versicherungsnehmer das
Gutachten oder die Stellungnahme auf Veranlassung des Versicherers
eingeholt, hat der Versicherer die entstandenen Kosten zu erstatten.
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§ 202 VVG ist auf die Berufsunfahigkeits- und auf die
Unfallversicherung analog anwendbar, nicht aber auf die

Lebensversicherung oder auf Sparten aulderhalb der Perso-

nenversicherung.
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Jenseits der von § 202 VVG erfassten Falle lasst sich ein
Einsichtsanspruch des VN entgegen einer teils vertretenen
Ansicht regelmaldig nicht auf § 810 Alt. 1 BGB stutzen, da
der Versicherer das im Zuge der Schadensregulierung in
Auftrag gegebene Gutachten nicht auch im Interesse des
VN einholt.
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Hilft § 242 BGB weiter?

Der VN hat allerdings aus der im Versicherungsverhailt-
nis wurzelnden gesteigerten Treuepflicht gem. § 242
BGB einen objektiv-rechtlichen Anspruch auf Einsicht-
nahme in solche Sachverstandigengutachten, die der

Versicherer zwecks Prufung seiner Leistungspflicht ein-
holt.
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PRAXISFRAGE zur Arzthaftung:

Kann man entsprechend aus §§ 630a BGB, 242 BGB ein
Recht des Patienten auf auBergerichtliche Einsicht in
Privatgutachten oder gutachterliche Stellungnahmen ei-
nes Gutachters des gegnerischen Arztes bzw. dessen

Haftpflichtversicherung herleiten?
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D

Ubergehen eines gerichtlichen Sachverstandigengut-

achtens
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Welchen Wert oder welches taktisches Ziel haben Pri-
vatgutachten im Prozess uberhaupt, wenn diese nur als

Parteivortrag zu werten sind?
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Einen uber den Wert eines Parteivortrages hinausgehen-
den Aussagegehalt haben Privatgutachten im Medizin-

schadenrecht und im Personenversicherungsrecht streng

prozessual betrachtet eigentlich nicht.
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Doch diese Gutachten haben gerade im Medizinschaden-
prozess eine andere wichtige Bedeutung, da der nicht sach-
kundige Patient regelmaldig nur auf diesem Wege eine
fundierte Uberpriifung seines Sachvortrages oder eines

gerichtlichen Gutachtens erreichen kann.
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Das Gericht muss sich in jedem Fall mit diesem gutachterli-

chen Parteivortrag sorgfaltig auseinandersetzen.
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ABER:

Bestreitet aber der Gegner -wie in der Praxis rglm.- qualifi-
ziert die Richtigkeit des Privatgutachtens muss das Gericht
zwingend ein gerichtliches Gutachten einholen, soweit die

beweisbelastete Partei dies beantragt hat.
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Folgt das Gericht ohne nachvollziehbare Begrundung einem
der Gutachten, ist die Beweiswurdigung fehlerhatft.

- Berufung!
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Das Gericht muss sich bemuhen, alle Diskrepanzen aufzu-
klaren, beispielsweise in Form der Einholung einer schriftli-
chen Erganzung des Gutachtens oder der mundlichen Anho-
rung des Sachverstandigen im Termin gemal} § 411 Abs. 3

ZPO unter Gegenuberstellung mit dem Privatgutachter.

Ein entsprechender Antrag der beweispflichtigen Partei ist

dazu nicht erforderlich.
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Kann der gerichtlich bestellte Sachverstandige weder durch
schriftiche Erganzung seines Gutachtens noch im Rahmen
seiner Anhorung die sich aus dem Privatgutachten ergeben-
den Einwendungen ausraumen, muss der Tatrichter gemal}

§ 412 ZPO ein weiteres Gutachten einholen.
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Erst wenn alle Aufklarungsbemuhungen erfolglos geblie-
ben sind, darf der Tatrichter Diskrepanzen frei wurdigen, in-

dem er sich einem der Gutachten mit in sich schlussiger Be-

grundung anschliel3t.
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Dann muss seine Beweiswurdigung erkennen lassen,
dass die einander widersprechenden Ansichten der Sach-
verstandigen gut gegeneinander abgewogen worden sind
und sich nach Herausarbeitung der abweichenden Stand-
punkte keine weiteren Aufklarungsmoglichkeiten ergeben
haben.

-Berufung!
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Auch ein gerichtlich bestellter Sachverstandiger wird die
vorgelegten Privatgutachten bei seiner Entscheidungsfin-

dung einbeziehen (mussen).
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TIPP im ,,medizinrechtlichen Versicherungsrecht®:
(BU-, Unfall-, PKV-Recht)

Was tun, wenn der VR den VN durch einen ,,seiner‘ Pri-

vatgutachter auBergerichtlich begutachten lassen will?
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Der VN konnte in bestimmten Fallen vor der Begutach-

tung durch den Privatgutachter des Versicherers

- ein selbstandiges Beweisverfahren (rs-versichert?!)
oder

- ein privates Gegengutachten herbeifuhren,

v.a. wenn die vertraglichen Obliegenheiten aus Altver-

tragen wegen fehlender Umstellung auf neues VVG ,,be-

schnitten* sind.
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D

Unwirksamkeit der bedingungsgemafRen Mitwirkungsobliegenhei-
ten

Musterbaustein im Schriftsatz konnte lauten:

,,o0llte die Beklagte auf die ,abwegige” Idee kommen, der Klagerin eine
bedingungsgemalle Obliegenheitsverletzung ,,anzudichten®, so weisen
wir die Beklagte vorsorglich auf Folgendes hin:

Wie bereits erwahnt, kann die Durchfuhrung eines selbstandigen Be-
weisverfahrens schon tatbestandlich keine versicherungsvertragliche
Obliegenheit verletzen. Denn die Durchfiuhrung eines selbstandigen
Beweisverfahrens ist ein legitimes Mittel zur Durchsetzung der Anspru-
che eines geschadigten VN.
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D

Aber auch auf Rechtsfolgenebene greift ein Berufen auf eine angebli-
che Obliegenheitsverletzung nicht. Vorliegend wurde der RS-Versiche-
rungsvertrag nicht ordnungsgemal auf neues VVG umgestellt, da die
Bekl. von der Moglichkeit der Vertragsanpassung gemalf Art. 1 Abs. 3
EGVVG ggu. unserer Partei keinen Gebrauch gemacht hat.

Jede Sanktionsregelung bei Verletzung vertraglich vereinbarter Oblie-
genheiten ist damit unwirksam.

,Eine unterbliebene Anpassung von AVB an das VVG 2008 gemal
Art. 1 1ll EGVVG fahrt zur Unwirksamkeit der Regelungen Uber die
Verletzung vertraglicher Obliegenheiten.”

vgl. BGH 12.10.11, IV ZR 199/10“
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Kann von der Erhebung eines Sachverstandigengutach-
tens abgesehen werden, wenn ein friiher erstattetes ge-
richtliches Gutachten Uber dieselbe Beweisfrage vor-

liegt?
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Ja, von der Erhebung eines Sachverstandigengutachtens
kann nur aushahmsweise dann abgesehen werden, wenn
ein fruher erstattetes gerichtliches Gutachten uber diesel-
be Beweisfrage vorliegt, § 411 a ZPO.

,Die schriftliche Begutachtung kann durch die Verwertung
eines gerichtlich oder staatsanwaltschaftlich eingeholten
Sachverstandigengutachtens aus einem anderen Verfahren

ersetzt werden.”
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Einer auf die Verwertung eines rechtsmedizinischen Gutach-
tens aus einem strafrechtlichen Ermittlungsverfahren be-
grenzten Beweisaufnahme stehen im Arzthaftungsprozess
jedoch erhebliche Bedenken entgegen, vgl. zu Recht auch

Stegers ZMGR 2005, 302 ff.
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Problematisch ist in diesem Zusammenhang, dass die Gut-
achten aus anderen Prozessen sich haufig nicht vollstan-
dig auf die in dem Arzthaftungsprozess relevanten Fra-
gen ubertragen lassen, da z. B. die strafprozessualen Ma-
ximen (in dubio pro reo, Schuldprinzip, Zeugenstellung des
Geschadigten etc., Frage der Causa) eine andere gutachter-

liche Ausgangslage mitbringen.
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Reichen die medizinischen Ausfuhrungen in jenen Gutach-
ten nicht aus, um samtliche dazu von einer Prozesspartei
aufgeworfenen entscheidungserheblichen Fragen zu klaren,

muss ein Sachverstandiger hinzugezogen werden.

-> Berufung!
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OrdnungsgemalBer Beweisantritt notig
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Muss im Medizinschadenrecht ein Beweisantritt fiir das

Sachverstandigengutachten erfolgen?
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Es muss im Medizinschadenrecht und im Personenversiche-
rungsrecht nicht explizit ein Beweisantritt fur das Sachver-

standigengutachten erfolgen.
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§ 403 ZPO: Der Beweis wird durch die Bezeichnung der zu

begutachtenden Punkte angetreten.

Allein mit Bezeichnung der zu begutachtenden Punkte er-
folgt der Beweisantritt nach § 403 ZPO auf Einholung eines
Sachverstandigengutachtens. Es ist nur als Anregung an
das Gericht zu werten, wenn ein ausdruckliches Beweisan-

gebot auf Beauftragung eines Gutachtens erfolgt.
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Dies andert aber nichts daran, dass ein entsprechender Be-
weisantritt sinnvoll ist und zwecks Vermeidung von Missver-

standnissen auch formuliert werden sollte.
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Auswahl des gerichtlichen Sachverstandigen




Es steht im Medizinschadenrecht und im Personenversiche-
rungsrecht im Ermessen des Gerichtes, den Sachverstan-
digen auszuwahlen, § 404 ZPO.

FUr die Beantwortung der zu klarenden Beweisfrage muss
das Gericht die fachliche und personliche Eignung des

Gutachters berucksichtigen.
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Damit die Parteien ggf. im Voraus Bedenken einraumen
konnen, kann es sinnvoll sein, alle Parteien uber den fur
das Gutachten beauftragten Sachverstandigen zu informie-

ren.
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Das Gericht kann die Parteien gem. § 404 Abs. 3 ZPO auf-
fordern, Personen, die als Sachverstandige geeignet sind,
zu benennen, die dann als solche beauftragt werden. Ge-
mall § 404 Abs. 4 ZPO ist das Gericht durch die Einigung
der Parteien auf eine bestimmte Person als Sachverstandi-
gen gebunden; dies stellt eine unwiderrufliche Prozesshand-

lung dar.
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PRAXISFRAGE: Bei wem hat eine solche Einigung

schon einmal ,,fruchtbar” stattgefunden?
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Auswahlkriterien:

Das Gericht muss sicherstellen, dass nur solche Sachver-
standigen bestellt werden, die fur eine mundliche Verhand-
lung zur Erstattung oder Erlauterung ihres Gutachtens zur

Verfugung stehen.

— EGMR, Urt. v. 21. 10. 2010 — 43155/08 — NJW 2011, 1055
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Das Gericht muss in erster Linie auf die Qualifikation und
die Fachkenntnisse eines Sachverstandigen aus dem ent-

sprechenden Sachgebiet achten und dies auch prufen;

— BGH, Beschl. v. 15. 9. 2010 — Xll ZB 383/10 — NJW 2011, 520

— BGH, Urt. v. 18. 11. 2008 — VI ZR 198/07 — NJW 2009, 1209 = VersR 2009, 257
— BGH, Urt. v. 19. 5. 1987 — VI ZR 147/86 — NJW 1987, 2300 = VersR 1987, 1091
— OLG Jena MedR 2012, 268

— OLG Hamm ZMGR 2006, 10

— OLG Hamm VersR 2002, 613

— OLG Hamm VersR 2001, 249 — NA-BGH -

— OLG Hamm VersR 1995, 967 — NA-BGH -
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Auswahl des Sachverstandigen im EINZELNEN:

|.) Fachkompetenz

Letztlich kommt es bei der Auswahl des Sachverstandigen
Im Medizinschaden-/ bzw. Personenversicherungsrecht auf
zwei kumulative Kriterien an:

- wissenschaftliche Fachkompetenz und

- praktische Fachkompetenz.
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D.h. der Sachverstandige sollte sich zum einen bzgl. des
medizinisch wissenschaftlichen Hintergrundes auf dem

aktuellen Stand befinden.

Zum andern muss er in der Lage sein, das medizinisch-theo-
retische Wissen einem vernunftigen und ,,realitats-bezoge-

nen" Gegencheck hinsichtlich der alltaglichen medizini-

schen alltaglichen Realitat zu unterziehen (Stegers, aaO,
Rn. 22).
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Frage:
Muss der Gutachter demselben Fachgebiet angehoéren,

in dem der in Anspruch genommene Behandler tatig ist?
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Beispiel:

Patient P kommt notfallmél3ig in die orthopadische Praxis
des bekl. Arztes O.

Der Patient muss wegen der ,Abwehrhaltung” der Sprech-
stundenhilfe uber 4,5 Stunden warten, bis er -trotz gravie-
render Symptome- von O. untersucht wird und dann sofort
notfallméallig in die Klinik eingewiesen und gefal3chirurgisch
behandelt wird.

Wegen einer schweren Beinvenenthrombose verliert der Pa-
tient sein Bein.
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Im Prozel3 gegen O. (Bekl. 1) und gegen die Arzthelferin
(Bekl. 2) holt das Gericht ein Gutachten eines Gefal3chirur-

gen ein.
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Beklagtenvortrag:

Wie bereits ausgefiihrt, kann nach dem ,Postulat der fachgleichen
Begutachtung® (vgl. Ziegler/Hartwig, VersR 2011, 1113) weder das
Gericht noch ein Gefalchirurg den zu wahrenden Standard in einer
Facharztpraxis fUr Orthopadie beurteilen. Zur Klérung dieser Frage
sind, soweit es den Beklagten zu 1) betrifft, ein niedergelassener
Facharzt fiir Orthopddie und Unfallchirurgie und, soweit es die Be-
klagte zu 2) betrifft, gaf. ergédnzend ein Spezialist fur die Beurteilung
des Standards einer Medizinischen Fachangestellten in einer ortho-
padischen Facharztpraxis als Sachverstandige hinzuzuziehen, wobei
diesen auch ein fur die Organisation in einer derartigen Praxis zu-
standiger niedergelassener Facharzt fur Orthopadie und Unfallchirur-
gie, nicht jedoch ein Gefafichirurg in einer Universitatsklinik und erst

Recht kein Jurist beurteilen kénnen durfte.
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Klagervortrag:

Das von der Beklagten behauptete ,Postulat von der fachgleichen

Begutachtung” ist keine zwingende richterliche Pflicht im Arzthaftungsrecht,

weil es laut h.M. bei der Gutachterauswahl lediglich darauf ankommt, dass sich

der Sachverstandige

- zum einen ,bzgl. des medizinisch-wissenschaftlichen Hintergrundes auf dem
aktuellen Stand befindet” und

- er ,gleichzeitig in der Lage ist das medizinisch-theoretische Wissen einem
verninftigen und realititsbezogenen ,Gegencheck” hinsichtlich der

klinischen und medizinischen-alltaglichen Realitat zu unterziehen”,

vgl. Stegers, Sachverstandigenbeweis

im Arzthaftungsrecht, 2. Aufl., Rn. 22
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Diese Voraussetzungen sind hier erfullt. Im vorliegenden Fall geht es lediglich

um das Unterlassen einer

«einfachen klinischen Untersuchung (...) in einer Zeit von ca. 5 Minuten (...). Das
Wissen dartber (...) ist weder gefdBchirurgisches oder angiologisches noch
orthopéddisches Spezialwissen, sondern medizinischer Kenntnisstand eines

approbierten Arztes."

vgl. das Gutachten des Herrn Prof. Dr. med._

vom 06.12.14, Seite 6 oben
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Wer hat Recht?

Vielleicht beide?
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Im Beispielsfall liess das Landgericht den Gefaldchirurgen

als SV zu und wechselte diesen nicht aus.
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37

Das Gericht begrundet dies jedoch dann wie folgt (LG Ingol-
stadt, Urteil vom 23.12.2015, Az. 33 O 1110/13):

Entgegen der wiederholt geduRerten Annahme der Beklagten ist bei der Frage nach der haftungs-
begriindenden Kausalitéat des beklagtischen Unterlassens fiir die eingetretenen Folgen nicht die
Perspektive eines niedergelassenen Facharztes fir Orthopadie oder einer medizinischen
Fachangestellten einschlagig, sondern die aus dem Fachbereich der GefaRchirurgie stammende
Beurteilung, ob die vermeidbare Verzégerung von viereinhalb Stunden Dauer sich auch ursach-
lich in der eingetretenen Rechtsgutsverletzung der Amputation des linken Unterschenkels nieder-
geschlagen hat.

Die Frage der Haftungsbegriindung selbst beruht dagegen auf rechtlicher Beurteilung eines vor-

liegenden Organisationsverschuldens.
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Die Beklagte zu 2) hat nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme und bei Wirdigung des Vortra-
ges im Verfahren unter AuRerachtlassung der gebotenen Sorgfalt trotz besserer Erkenntnismog-
lichkeit den Klager nicht zeitnah, sondern erst nach einem Ablauf von 4,5 Stunden beim Beklag-
ten zu 1) vorstellig gemacht. Aus dieser nicht gerechtfertigten oder entschuldigten Unterlassung
resultierte die irreversible Schadigung des jungen Klagers.

Der Beklagten zu 2) als medizinischer Fachangestellter oblag dabei keine eigene arztliche Befun-
derhebungspflicht, von ihr hétte jedoch bei der sich bietenden Situation erwartet werden kdnnen,
den Klager zeitnah beim Beklagten zu 1) vorstellig zu machen oder zumindest darauf hinzuwir-
ken, dass der Beklagte zu 1) Kenntnis von der Vorstellung des Klagers und seinem konkreten
notfallméaRigen Beschwerdebild, erlangt. Diese Vorstellungspfiicht gilt auch im Falle etwaiger ter-
minlicher Auslastung des behandelnden Arztes. Die fehlende eigene Befunderhebungspflicht der
Beklagten zu 2) unterscheidet den streitgegenstandlichen Fall von anderen Konstellationen, in de-
nen beispielsweise Hebamme und Arzt zusammenarbeiten (vergleiche BGH NJW 2005, 888).

Es ist dabei im Verfahren unstreitig geblieben, dass die Beklagte zu 2) die Nachricht von der Vor-
stellung des Kldgers nicht vor der tatsachlich erfolgten Untersuchung, also auBerhalb der termin-
lich bestimmten Reihenfolge, an den Beklagten zu 1) weitergegeben hat.

Der Beklagte zu 1) hat es schuldhaft unterlassen, sein Praxispersonal auf seine Benachrichti-

gung fiir unangemeldet auftretende Notfélle anzuweisen und zu organsieren.
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FAZIT:

Das Urteil des LG Ingolstadt hilft hier auch nicht weiter:

Das "Postulat der Fachgleichheit" ist wohl nicht uneinge-

schrankt anwendbar (Auffassung des Referenten)
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Es gibt durchaus Falle, in denen auch ein fachfremder
Sachverstandiger (bspw. Facharzt fur Allgemeinmedizin)
uber die Frage nach einem behandlungsfehlerhaften Vor-
gang eines Arztes (bspw. eines Orthopaden) ein fundiertes
Sachverstandigengutachten erstellen kann, insbesondere
wenn es lediglich um medizinische Verhaltensregeln geht,
die jedem approbierten Arzt klar sein und von diesem

eingehalten werden miussen.
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Ergebnis:

Der Gutachter sollte (muss aber nicht) bei Arzthaftungspro-
zessen zwar grundsatzlich demselben Fachgebiet angeho-
ren, in dem der in Anspruch genommene Behandler tatig ist,
jedoch ist es von einer Bewertung im Einzelfall abhangig,
ob eine Abweichung von diesem Grundsatz zwangslaufig zu

einer Nichtverwertbarkeit eines Gutachtens fuhrt.
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Il.) Medizinrechtliche Kompetenz

Der Sachverstandige benaotigt ein fundiertes medizinrechtliches

Grundwissen, d.h. er muss wissen,

- wie er die Parteien zu bezeichnen hat ("Klager" oder "An-
tragssteller" usw.),

- dass er sich nicht in die Beweiswurdigung einzumischen hat
(er darf in seinem Gutachten keinesfalls eine der Parteien als
glaubwurdig(er) bezeichnen),

- dass bspw. die Frage der vorwerfbaren Fehlerhaftigkeit von der

Frage der Kausalitat zu trennen ist
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lll.) Zeitnahe Erstellung

Ein Gutachten sollte zeithah abgegeben werden, dies gebie-
tet nicht nur die Rechtspflege, sondern auch die Fairness
gegenuber den streitenden Parteien, fur die ein schweben-
der Rechtsstreit in der Regel eine psychische Belastung
(und damit nicht selten auch eine korperliche Belastung)

darstellt.
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Vor der Beauftragung eines Gutachters, sei es ein gerichtli-
cher (oder ein auldergerichtlicher), sollte geklart werden, ob
der Gutachter in der Lage ist, das Gutachten zeithah zu er-
statten. Aus Sicht der anwaltlichen Praxis ware eine Bear-

beitung innerhalb von 3 Monaten wunschenswert. Auch die

Rechtsanwalte, die nicht selten auch arbeitstuberlastet sind,
mussen sich an strenge Fristen halten (genannt sei die zivil-
rechtliche Berufungs-begrundungsfrist: i.d.R. zwei Monate

nach Zustellung des Urtells).
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IV.) Neutralitat

Bei Abfassung seines Gutachtens muss der Sachverstandi-

ge eine neutrale und nuchterne Haltung einnehmen, egal

wie unverstandlich ihm das Verhalten seines Kollegen oder
der Versicherung erscheint und andererseits wie querulato-
risch ihm vielleicht das Ansinnen des Klagers vorkommen

mag.

Seite 119 von 268



Gutachten, welche erkennbar uber die sachlich nuchterne
Analyse und Bewertung des Sachverhaltes hinaus gehen,
sollten laut Stegers, aaO, Rn. 30 aus prinzipiellen Grunden
von den Parteien als offenkundig ungeeignet abgelehnt

werden.
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Dieses Vorgehen ist jedoch mit Vorsicht zu geniel3en. Soll-
te das Gericht dem Ablehnungsgesuch des Rechtsanwaltes
nicht folgen, so ware die Folge, dass der "abgelehnte" Gut-
achter als Sachverstandiger im Prozel} bleibt. Ein womoglich
bereits "vorgefarbter" Gutachter wurde durch die fruchtlose

Ablehnung wahrscheinlich noch weiter "eingefarbt”.
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V.) Personliche Erstellung

Gerade bei Medizinhaftpflichtgutachten ist es unabdingbar,
dass der tatige Sachverstandige personlich benannt und
nicht austauschbar ist, da die Fragestellungen meist kom-

plex und schwierig sind.
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Aber auch fur die "einfacheren" Bereiche der Unfallversiche-
rung oder Rentenversicherung ware es wunschenswert,

wenn der Gutachtenauftrag nicht einfach an eine "Institution”

geht.
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Hier wird in der Praxis leider haufig das Argument gebracht,
dass der mitunterzeichnete und eigentlich beauftragte Abtei-
lungsleitser oder Chefarzt mit seiner Unterschrift gewis-
sermallen die volle inhaltliche Verantwortung fur das

Gutachten und damit auch fur seine Richtigkeit ubernehmen.
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Laut Stegers, aaO, Rn. 32 ist diese Behauptung jedoch le-

bensfremd:

"Wie in eigener jahrzentelanger Praxis tausendfach gesehen, be-
schrankt sich die Mitwirkung und Gegenkontrolle und insbeson-
dere Verantwortungstibernahme des mit-unterzeichnenden Abtei-
lungsleiters in der Regeln bestenfalls (!) auf die Frage des Ergeb-

nisses (Behandlungsfehler ja! oder nein!).”
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Viele wichtigen Details werden dabei dann jedoch nicht vom
eigentlichen Abteilungsleiter gepruft und bearbeitet, insbe-

sondere:

-die Frage der vollstandigen und richtigen Auswertung der
vorgelegten Unterlagen;

-die Frage, ob und welche Unterlagen fehlen und ggf. noch bei
den Parteien nachgefordert werden sollten;

-die medizinische Beurteilung von diagnostischen und thera-

peutischen Teilschritten,
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-die sorgfaltige Abwagung zwischen "noch gerade vertretbar

und "schon falsch”, und

-insbesondere die sorgfaltige Abwagung der entscheidenden
Frage "noch verstandlich” oder eben "nicht mehr verstand-

lich" (wobei der Begriff "nicht mehr verstandlich” sowieso von den Gut-

achtern nicht selten falsch missverstanden wird. Hilfreich wéare, dem
Sachverstandigen im Gutachterauftrag zur Definition des groben Behand-
lungsfehlers zuséatzlich noch den objektiven Fehlerbegriff und die Schwel-

le zum groben Behandlungsfehler "plastisch” -bspw. "ein Fehler, bei dem

man nur noch mit dem Kopf schiitteln kann"- zu erldutern).
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Gerade im Arzthaftungsrecht haben die vielen "kleinen" De-
tails nicht selten urteilsentscheidenden Charakter, nicht sel-

ten sind sich die Sachverstandigen dessen gar nicht bewul3t.
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Daher haben die Parteien eigentlich ein Recht darauf, dass
der Sachverstandige jedes einzelne Wort seines Gutach-
tens selbst geschrieben hat und damit auch selbst vertre-
ten kann, gerade dies fehlt beim klassischen Chefarzt-Assis-

tenzarzt-Gutachten, vgl. Stegers, aaO, Rn. 34.

Seite 129 von 268



Sollte der ursprunglich beauftragte Chefarzt das Gericht bit-
ten, dass der Gutachterauftrag vollstandig an einen seiner
erfahrenen Oberarzte abdelegiert werden moge, so sollten
die Parteien dieser Anfrage daher auch zustimmen, da dann
(,wenigstens”) der Oberarzt das Gutachten vollstandig

und selbst verfasst und dafur einsteht.
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Umgekehrt sollten die Parteien ein Gutachten stets ableh-
nen, wenn nicht erkennbar ist, dass dieses von der person-

lich beauftragten Person vollstandig abgefasst wurde.
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Das Gericht sollte einen ortsfernen!!! Gutachter bestim-
men, um so die Gefahr eines privaten oder beruflichen Ver-

haltnis mit den Parteien von vornherein zu minimieren.
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Die Vorgaben des Gerichts an den Sachverstandigen




Im Arzthaftungsprozess und Personenversicherungsrecht ist
bei der Beweisaufnahme auf Besonderheiten zu achten. Es
ist Aufgabe des zustandigen Richters im Medizinschadens-
rechtsprozess dem medizinischen Gutachter den rechtli-
chen Hintergrund fur das Gutachten, die korrekten An-
knupfungstatsachen zur Verfugung zu stellen und - sofern
die Umstande es zulassen - die maldgeblichen juristischen

Kriterien fur die Begutachtung darzulegen.
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Dazu hat der BGH ausgefuhrt, dass

,€S nicht angehen kann, dass es einem Gutachter, der ju-
ristischer Laie ist, lUiberlassen wird, dass er sich flir seine
Gutachtenerstattung erfolgreich in juristisch wichtigen
Begriffen sachkundig macht, sondern dass ihm viel-
mehr juristische Begriffe und einschlagige Tatbe-
stande erklart und alle sonstigen Umstande erlautert
werden, von denen er bei seiner Begutachtung ausge-
hen muss und soweit dies flr eine sachgereichte gutach-
terliche Stellungnahme notwendiq ist.”
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Da im Medizinschadenrecht andere Kausalitats- und Be-
weisanforderungen gelten als bspw. im Sozialrecht ist es
z.B. notwendig, dass der medizinische Gutachter in ver-

standlicher Form darauf hingewiesen wird.
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Sollte ein Gutachter ohne die vorgenannten Grundlagen die
haftungsrechtlichen Besonderheiten falsch beurteilen und
sollte das Urteil dies im ersten Rechtszug nicht ausreichend
erortern, so bietet dies Anlass zur Berufung, Aufhebung
des angefochtenen Urteils sowie zur Zuruckweisung der
Sache, da das Urteil schwerwiegend auf einer verfahrens-
fehlerhaften Grundlage beruht. Anderenfalls wurde die ge-
samte, noch vorstehende Sachauftklarung in die zweite In-

stanz verlagert werden.
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Es kommt quasi dem totalen Fehlen eines Gutachtens
gleich, wenn ein Gutachten an den maldgeblichen haftungs-

rechtlichen Kriterien vorbeigeht.

Dem Sachverstandigen mussen also vom Gericht vor Einho-
lung des Gutachtens verstandliche Vorgaben im Beweis-
beschluB gemacht werden, vor allem betrifft dies die Erlau-
terung von Sachverhalten und Rechtsbegriffen, von de-

nen der Sachverstandige als gegeben ausgehen soll.
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Checkliste ..Beweisbeschluss Arzthaftung®:

Im Beweisbeschluss konnten dem Sachverstandigen des-

halb bspw. folgende Fragen gestellt werden:

I. Ist die Behandlung der Klagerin durch die Beklagte in
der Zeit von 01.01.2011 bis 01.01.2012 -angesichts der in

den benannten Zeitrdumen geltenden medizinischen Standards-

als fehlerhaft zu bezeichnen?,
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Insbesondere:

1. (konkrete Fragen, die aus dem Sachverhalt gefol-

gert sind)
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Il. Es mbge im Gutachten vorgehoben sein, wenn ein
strittiger Sachvortrag der Prozessparteien unterschiedlich

beurteilt wird (Alternativbegutachtung).

Seite 141 von 268



b

Ill. Wenn ein Behandlungsfehler festgestellt wurde, ist
dieser als grober Fehler zu werten, weil er gegen ele-
mentare medizinische Erkenntnisse verstol3t und aus
arztlicher Sicht nicht mehr verstandlich ist, weil er einem
Arzt in der Situation schlechterdings nicht unterlaufen
darf? Dabei ist zu berticksichtigen, dass sich der grobe
Fehler auch aus einer Gesamtwiirdigung des medizini-
schen Managements ergeben kann, wenn einzelne Feh-

ler selbst noch nicht als grob fehlerhaft zu werten sind.
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IV. Bei einer Fehldiagnose sind bitte nachfolgende Fra-
gen zu beantworten:

1. War die Diagnose als medizinisch nicht mehr vertret-
bar zu werten?

2. Stellt die Diagnose — sofern sie nicht mehr vertretbar
war — eine fundamental falsche Diagnose dar, also einen
groben Fehler, der gegen medizinische Erkenntnisse
und Erfahrungen versto3t und einem Arzt in der Situation

Sschlechterdings nicht unterlaufen darf?
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V. Ist die Befunderhebung fehlerhaft?

1. Wurden Befunde nicht erhoben, die medizinisch gebo-

ten waren?

2. Ist diese unterlassene Befunderhebung als ein grober
Fehler zu werten, der gegen medizinische Erkenntnisse
und Erfahrungen versto3t und einem Arzt in der Situation

Schlechterdings nicht unterlaufen darf.
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3. Wenn die unterlassene Befunderhebung nicht schon
selbst als grober Fehler zu werten ist: Hatte sich bei der
gebotenen Abklarung der Symptome mit hinreichender
Wahrscheinlichkeit (>50%) ein so deutlicher und gravie-

render Befund ergeben, dass sich

a.dessen Verkennung als fundamental oder

b.die Nichtreaktion auf ihn als grob fehlerhaft darstellen
wlrde

c.und ist dieser Fehler generell geeignet, den tatsachlich

eingetretenen Gesundheitsschaden herbeizufiihren?
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VI. Fragen zum Ausmald des Schadens nach dem Eingangs-

satz:

Sind die vom Patienten geschilderten und die laut den vorliegen-
den Unterlagen entstanden gesundheitlichen Beeintrachtigungen
objektivierbar und mit einem fiir das praktische Leben brauchba-
ren Grad von Gewissheit ursachlich auf die og Versdumnisse zu-
rtickzufiihren und ist eine weitere Entstehung zw. Fortentwick-
lung des Gesundheitsschadens — sei es auch nur entfernt —

moglich bzw. denkbar? Im Zivilrecht ist jede schlichte Miturséch-

lichkeit ausreichend.
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Mit solchen konkreten Vorgaben wird daflur Sorge getragen,
dass das Gutachten den rechtlichen Vorgaben entspricht

und damit den Prozess fordert.
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Es sollte der Gutachter ausdrucklich darauf aufmerksam
gemacht werden, dass das Schwerbehindertenrecht oder

das Sozialversicherungsrecht hier ohne Bedeutung ist.
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Viele Sachverstandige sind von der im Sozialrecht vorherr-
schenden Kausalitatslehre beeinflusst, mit der sie haufiger

befasst sind.

Kausalitatslehre Sozialrecht:

Nach der Theorie der wesentlichen Bedingung werden als kausal und
rechtserheblich nur solche Ursachen angesehen, die wegen ihrer be-
sonderen Beziehung zum Erfolg zu dessen Eintritt wesentlich mitge-

wirkt haben.
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Das Zivilgericht hat daher darauf zu achten, dass der ge-
richtliche Sachverstandige die im Zivilrecht geltenden
,leichteren Kriterien*“ beachtet, und nicht nur sog. ,wesent-

liche" oder ,richtungsgebende Ursachen® berucksichtigt.

Seite 150 von 268



Dem wird am besten bereits bei der Formulierung des Be-
weisbeschlusses und/oder bei der Beauftragung des Sach-
verstandigen mit einem entsprechenden Hinweis Rechnung

getragen.

Werden diese Vorgaben versaumt, ist das Urteil rechtsfeh-
lerhaft, weil der Rechtsbegriff der Kausalitat verkannt ist;
auch unterliegt es wegen Verstoldes gegen § 286 ZPO der
Verfahrensruge.
-> BERUFUNG!
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Vorzugebender Streitstand fur das Gutachten
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Die Sachverstandigen wissen regelmaflig dann, wenn
eine Beweisaufnahme zur Vernehmung von Zeugen entwe-
der noch bevorsteht oder bereits durchgefuhrt, aber nicht in
den Beweisbeschluss ubernommen worden ist, nicht, von
welchem Streitstand sie auszugehen haben,

. ob also z. B. die Behauptung der Klagerseite, es seien dem Arzt zu

einem bestimmten Zeitpunkt bestimmte Symptome beklagt worden, die
in der Krankenakte keinen Niederschlag gefunden haben, als bewiesen

erachtet werden muss oder nicht.
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Sieht sich der Gutachter selbst in der Lage, die ihm aufge-
gebenen Beweisfragen ohne weitere Feststellungstatsa-
chen zu beantworten, muss das Gericht dem Beweisantrag

auf Zeugenvernehmung nicht Folge leisten.
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Stattdessen gehen in vielen Fallen aber medizinische Sach-
verstandige — ohne das Problem in ihrem Gutachten geson-
dert aufzuzeigen — haufig pauschal nur vom Inhalt der
Krankenakten aus und ,,schustern® sich den Sacherver-
halt selbst zurecht, aber das macht den Prozess nicht

entscheidungsreif.
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weitere Pflichten des Sachverstandigen bzw. des Ge-
richtes:
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Der vom Gericht beauftragte Sachverstandige hat im Medi-
zinschadensprozess die Pflicht, dem unsachkundigen Ge-
richt mitzuteilen, wenn ihm ein Behandlungsfehler auffallt,

der nicht durch die gestellten Fragen abgedeckt wird.
Daher sollte bei der Beweisfrage nach Behandlungsfehlern

immer das Wort INSBESONDERE® im Beweisbeschlul}

enthalten sein.
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Der Gutachter muss dem Gericht vor Gutachtenerstattung
mitteilen, wenn er gegen den Inhalt oder den Umfang seines

Gutachtenauftrags Bedenken hat.
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Er muss das Gericht auch darauf hinweisen, wenn sich die
Tatsachengrundlage als streitig herausstellt und sich dies als

medizinisch erheblich herausstellt.

Das qilt z. B. fur die Frage, welche Symptome dem Arzt,
dessen Diagnostik zu untersuchen ist, im Zeitpunkt der Un-

tersuchung bekannt waren.

Seite 159 von 268



Wenn der Sachverstandige fehlende Dokumente der Kran-
kenakte bemangelt, sollte es selbstverstandlich sein, dass
das Gericht diese noch einholt und dem Gutachter zur Ein-

beziehung in das Gutachten zukommen lasst.

— OLG Oldenburg NJW-RR 1999, 718
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Ablehnung des Sachverstandigen

W
—

.7 .

Ineutral, neutralism, neutralist,
neutrality]

von 268



Die Ablehnung eines Sachverstandigen im Medizinschaden-
recht wegen der Besorgnis der Befangenheit ist berechtigt,
wenn ein Grund vorliegt, der geeignet ist, Misstrauen ge-

gen seine Unparteilichkeit zu rechtfertigen.
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Frage:

Reicht bereits der der beim ablehnenden Prozessbetei-
ligten erweckte Anschein der Parteilichkeit oder muss
eine tatsachliche Befangenheit des Sachverstandigen

vorliegen?
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Der beim ablehnenden Prozessbeteiligten erweckte An-
schein der Parteilichkeit reicht aus.

Eine erfolgreiche Ablehnung setzt also keine tatsachliche
Befangenheit des Sachverstandigen voraus, allerdings mus-
sen die Zweifel an der Unparteilichkeit hinreichend ver-
nunftig objektiv begrundet sein.

Gleichwohl! wird die Befangenheitsablehnung durch die Ge-

richte grds. nur mit Zuriickhaltung beschlossen.
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Befangenheit bejaht:

-Sachverstandiger aullert sich im Arzthaftungsprozess zu
etwaigen Aufklarungspflichten ohne dass der Klager seine
Klage auf die Verletzung von Aufklarungspflichten gestutzt

hat und ohne dass sich die Beweisfragen zu Aufklarungs-

pflichten verhalten
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-Sachverstandiger behandelt einen bestimmten Gesche-
hensablauf als praktisch ausgeschlossen, obwohl ihm das
Gericht eigens aufgegeben hat, bei seiner gutachtlichen
Stellungnahme von einer diesen Geschehensablauf besta-

tigenden Zeugenaussage auszugehen
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-Gleiches gilt demnach bei entsprechender Zusammenarbeit
zwischen dem vorgerichtlich von einer Partei beauftragten
Sachverstandigen, dessen Gutachten als Parteigutachten

Im Rechtsstreit vorgelegt wird und dem gerichtlich bestell-

ten Sachverstandigen.
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-Bestehende oder fruhere Zusammenarbeit des gerichtlich
bestellten Sachverstandigen mit dem im Arzthaftungspro-

zess in Anspruch genommenen Arzt.
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-eigenmachtige Ermittlungen des Sachverstandigen ohne

Hinzuziehung der Parteien
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-besondere berufliche Nahe des Sachverstandigen zu einer
Partei, die ihren Ausdruck in dem beruflichen Werdegang
des Sachverstandigen in der Einrichtung der Partei gefun-
den hat
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-Verwertung von Unterlagen, die von einer Partei ubergeben
wurden, ohne dies dem Gericht und der gegnerischen Par-

tei unverzuglich vorab zu offenbaren
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-Sachverstandiger geht mit seinen Feststellungen Uber den

erteilten Gutachtenauftrag hinaus
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-Telefoniert ein Sachverstandiger zur Vorbereitung eines
Anhorungstermins mit der Gegenseite und fordert Unterla-
gen an, kann er wegen der Besorgnis der Befangenheit ab-
gelehnt werden, sofern er seine Vorgehensweise nicht von
sich aus, sondern erst auf Nachfrage des Gerichts im Ter-

min offenlegt und die erhaltenen Unterlagen herausgibt.
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-Unsachliche Reaktionen des Sachverstandigen auf Vorhal-
te einer Partei bzw. deren Prozessbevollmachtigten konnen
die Besorgnis der Befangenheit begrunden, wenn der
Sachverstandige durch die AuRerungen gegen die von ihm

zu erwartende Objektivitat, Neutralitat und Distanz verstol3t.
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-Haufung von Fehlern bei Aufnahme und Auswertung des
Sachverhalts, die in starkem Malle auf mangelnde Sorgfalt

deuten.

-verwandtschaftliche Beziehungen;

-berufliche Verbindungen;

-Freundschaften:;
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-Feindschaften:

-wirtschaftliche und wissenschaftliche Konkurrenz;

-grobe Beleidigung des Patienten durch den Sachverstandi-
gen (,Sie sind ein Alkoholiker, Sie konnen mir nichts vor-

machen”);
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-der Sachverstandige hat in derselben Sache schon ein Pri-

vatgutachten erstattet;

-wenn der Sachverstandige Uber die gesetzlich vorgeschrie-
bene Entschadigung hinaus eine private Zusatzvergutung

angenommen hat;
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-wenn der Sachverstandige in einem anderen Prozess mit
den gleichen Prozessbevolimachtigten fur Klager und Be-

klagte auf Beklagtenseite involviert ist;

-wenn der Sachverstandige einen der Verfahrensbeteiligten

als Arzt behandelt hat;
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-unbesonnene Erklarungen uber den vermutlichen Prozess-

ausgang gegenuber Dritten;

-einseitige Beschaffung von Untersuchungsmaterial von ei-

ner Partel, ohne die andere zu benachrichtigen;

-unbedachte Sympathie- oder Antipathieaul3erungen hin-

sichtlich einer Partei:;
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-auffallige Mimik oder Gestik einer der Parteien gegenuber;

-unsachliche Bemerkungen im schriftlichen Gutachten;
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-bei einem Gutachter, der Uber die ihm durch den Beweis-
beschluss und den Auftrag gezogenen Grenzen hinausgeht
und den Prozessbeteiligten eigenmachtig den von ihm fur
richtig gehaltenen Weg zur Entscheidung des Rechtsstreits
weist, kann wegen Besorgnis der Befangenheit abgelehnt
werden (so OLG Munchen OLG Report 1997, 10)
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Inhaltliche Anforderungen an das Gutachten

Aufkliren T
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Vgl. v.a.

,Burger: Sachverstandigenbeweis im Arzthaftungs-prozess
(MedR 1999, 100)"

(vgl. ANLAGE 5 des Skripts):



b

Mogliche Reaktionen nach Eingang des Gutachtens

Patienten




Es ist Tatsache, dass Richter im Medizinschadensrecht dem

Ergebnis gerichtlicher Gutachten haufig kritiklos folgen.
Damit muss eine Prozesspartei rechnen und sich daher,

wenn sie mit dem Inhalt des Gutachtens nicht einverstanden

Ist, rechtzeitig dagegen zur Wehr setzen.
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Dies kann die Partei bspw. dadurch tun, dass

-sie ihre Einwande substantiiert darlegt, insbesondere auf
Widerspriichlichkeiten oder sonstige inhaltliche Unrichtig-

keiten hinweist.

-Noch wirkungsvoller ist die Vorlage eines abweichenden

Privatgutachtens.
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Liegt das gerichtlich eingeholte Sachverstandigengutachten
vor, wird dieses i. d. R. zusammen mit einer Frist zur Stel-
lungnahme den Parteien zugeleitet. Die Fristsetzung erfolgt
gemald § 411 Abs. 4 Satz 2 ZPO.

Achtung: Nur dann, wenn dies unmissverstandlich ge-

schieht, kann eine Praklusionswirkung eintreten. Die Dau-
er der Frist sollte sich an der Schwierigkeit und Komplexitat
des Gutachtens orientieren, in der Regel sollte diese min-

destens sechs Wochen dauern.
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Praxishinweise:
-Die Wirksamkeit der Fristsetzung ist stets zu uberprufen.

Eine Fristsetzung durch den Vorsitzenden allein reicht nicht

aus, wenn dieser nicht der zustandige Einzelrichter ist.
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-Wenn schon fruhzeitig absehbar ist, dass die Frist nicht
eingehalten werden kann, sollte die groBRzugige Verlange-
rung der Frist rechtzeitig beantragt werden. Im Arzthaf-
tungs- oder Unfallversicherungsprozess werden beide Par-
teien ein medizinisches Sachverstandigengutachten haufig

anderen Medizinern zwecks Stellungnahme zuleiten.
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-Ergeben sich aus dem Inhalt des schriftlichen Gutachtens
echte Anhaltspunkt fur eine Ablehnung des Sachverstandi-
gen, darf unter gewissen Voraussetzungen eine nach § 411
Abs. 4 ZPO gesetzte (verlangerte) Frist nicht ausgeschopft

werden (s.0.).
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U § »¥m=»n -

5. Rechtzeitigkeit. Die Ablehnungsgriinde sind grunds'eitzli'ch unvgrziiglich (§ 121 Abs. 1 S 1 BGB)
_ also nicht etwa innerhalb einer bestimmten kalendermiBigen Frist — gelsend zu -m:.lchen,. dagegen
verstoBt eine Partei schuldhaft, wenn sie in Kenntnis moglicher Ablehnungsgrunde (belsplilswelse wegle)p
des Verhaltens des Sachverstindigen bei einer Untersuchung) mit ihrem A})lehnungsgesuc zgw;rtﬁt, 18
Ge das Gutachtensergebnis kennt®? oder das Gesuch mehrgre Wochen zuruckst()e}llt, um erst die Stellung-
nahme der Gegenseite zu einem unterbreiteten Vergle@hs.angebot abzuwarten;* mit einer an§¢m§ss§:1§11t
Uberlegungszeit (- Rn. 14) hat das nichts zu tun. Soweit § 406 Abs. 2S. 1 von ., Vernehmung" spricht, 1s

vgl. Musielak/Voit, ZPO, 12. Aufl., § 406, Rn. 13f.
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b

e € o 1) T LUl Luiiigen una vernuntugen kntscheidung (- RQ. 4) beansprucht, zogerfi nicht
schuldhaft im Sinn des § 121 Abs. 1S. 1 BGB.” Ob dje ZW@I—WOCh('tn—.FI'ISt auch dann gl!t, wenn die aur
Stellungnahme auf das Gutachten gesetzte Frist linger war oder iiber diesen Zeitpunkt hinaus veflaqgert
wurde; st sehr streitig. Nach BGH [iuft »im Allgemeinen® die Frist zur Ablehnung des‘ Sachyerstand1gen
gleichzeitig mit der vom Gericht gesetzten AuBerungsfrist (§ 411 Abs. 4) ab, ,,wenn sich die Partei ar

Begriindung des Ablehnungsgesuches mjt dem Inhalt des

Entscheidung bringt keine endgiiltige Klirung wei] s;
Einschriinkungen ni

cht zutrifft, weshalk, sich fiir den Rechtsanwalt als sicherster Weg empfiehl .
Gutachten nach Erhalt

innerhalb der Zye;_ E . s = oliche Befanger-
hextsgn‘mde 2u unterziehen;74 demrl dWel WOChen Frist einer Vorabuberprufung auf moglic :

erfolge solange 4y U

Und Zur D, . rteil nicke
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Das Gericht kann von Amts wegen das personliche Er-
scheinen des Sachverstandigen zwecks Erlauterung des
Gutachtens nach § 411 Abs. 3 ZPO anordnen.
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Fur die Frage, ob der gerichtliche Gutachter zur Anhorung
in der mundlichen Verhandlung zu laden ist, gelten § 411
Abs. 3 und 4 ZPO. Gem. § 411 Abs. 3 ZPO kann das Ge-
richt das Erscheinen des Sachverstandigen anordnen. Die
Anordnung steht zwar im Ermessen des Gerichts. Dieses
Ermessen verdichtet sich jedoch immer dann zur Not-
wendigkeit, wenn Zweifel oder Unklarheiten aus der bishe-

rigen Begutachtung zu beseitigen sind.
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Auch die Prozessparteien haben gemal den §§ 397 Abs. 1,
402 ZPO ein von jener Verpflichtung des Gerichts losgelos-

tes eigenes Antragsrecht.

Dieses Antragsrecht ist vollkommen unabhangig von der
prozessualen Pflicht des Gerichtes, vorhandene Aufkla-
rungsmoglichkeiten durch Anhorung des Sachverstandigen
zur Beseitigung von Zweifeln oder Unklarheiten des Gerich-

tes zu nutzen.
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Diesem Antrag der Partei muss das Gericht grundsatzlich
stets stattgeben, auch dann, wenn das Gericht die schriftli-
che Begutachtung als ausreichend erachtet, selbst also kei-

nen weiteren Erlauterungsbedarf sieht.
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Allerdings mussen dafur folgende Voraussetzungen vorlie-

gen:

-Die Prozesspartei muss ausdrucklich vortragen, dass sie
beabsichtigt, dem Sachverstandigen bestimmte Fragen zu
stellen. Sie muss dabei auch vortragen, nach welcher Rich-
tung der Sachverstandige gefragt werden soll. Das Formu-
lieren eines Fragenkataloges ist jedoch nicht erforderlich,

kann jedoch empfehlenswert sein.
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-Der Antrag darf natlrlich nicht offensichtlich zum Zwecke
der Prozessverschleppung oder in anderer rechtsmiss-

brauchlicher Weise gestellt werden.
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-Hat der Sachverstandige zuvor sein Gutachten schriftlich
erstattet, so muss der Antrag auf Befragung durch die Par-
tei spatestens in dem auf die Erstattung des Gutach-
tens folgenden Verhandlungstermin gestellt werden, so-
fern das Gericht nicht zuvor eine Fristsetzung zur Stel-
lungnahme auf das schriftliche Gutachten rechtswirksam

gesetzt hat.
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FRAGE:
Hat das Gericht den Privatgutachter auf Antrag hin zum

Beweisaufnahmetermin zu laden?
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Gelegentlich wird von den Parteien beantragt, auch den Pri-
vatgutachter zu diesem Beweisaufnahmetermin zu laden.
Dazu ist das Gericht mangels gesetzlicher Regelung jedoch

nicht verpflichtet.

Es steht vielmehr jeder Partei frei, ihren Privatgutachter als
sogenannten Befragungs- oder Erklarungshelfer auf ei-
gene Kosten in Begleitung der Partei bzw. des Parteivertre-

ters zum Termin mitzubringen.
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Ein in erster Instanz durch Nichtaustubung verlorenes Frage-

recht lebt in der Berufungsinstanz grds. nicht wieder auf.
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Gleichwohl kann das Berufungsgericht verpflichtet sein, substan-
tilerten Einwendungen gegen das Gutachten durch eine
,nhachgeholte*“ Anhorung des gerichtlichen Sachverstandigen
von Amts wegen nachzugehen. Es darf demnach das Berufungs-
gericht einen erstmals im zweiten Rechtszug gestellten Antrag
auf Anhorung eines Sachverstandigen zu dessen in erster Instanz
erstatteten schriftichen Gutachten dann nicht ablehnen, wenn die
Voraussetzungen erfullt sind, unter denen der Sachverstandige
bei ordentlicher Ermessensaustbung von Amts wegen zu laden

ISt.
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Merke:

Dem Antrag auf Ladung eines Sachverstandigen ist stets zu
entsprechen, auch wenn das Gericht selbst das schriftliche
Gutachten fur uberzeugend halt und keinen weiteren Erlau-
terungsbedarf sieht.

Wird dem Antragsrecht nicht entsprochen ist der Anspruch
der Partei auf rechtliches Gehor verletzt, was im Rahmen
des § 544 Abs. 7 ZPO zur Aufhebung des Urteils und zur Zu-

ruckverweisung der Sache fuhrt
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Praxishinweise:

-Werden Einwendungen gegen das gerichtliche Sachver-
standigengutachten geltend gemacht, sollte vorsorglich
ausdrucklich immer die Ladung des gerichtlichen Sach-
verstandigen zwecks Erlauterung seines Gutachtens bean-

tragt werden.

-Ein solcher Antrag sollte unbedingt innerhalb der Stellung-

nahmefrist zum Gutachten gestellt werden.
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-Erfolgt der Antrag erst spater, besteht namlich die Gefahr,
dass das Gericht das Vorbringen als verspatet zuruckweist,
wenn es mit der Folge einer Verzogerung eines weiteren

Termins zur Beweisaufnahme bedurft hatte.

-Bei der Befragung in der mundlichen Verhandlung kann der
Beistand in Form eines eigenen Sachverstandigen sehr hilf-

reich sein.
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-Hierzu sollte rechtzeitig abgeklart werden, ob der eigene
Privatgutachter zum Verhandlungstermin, in deren Rahmen
der gerichtliche Sachverstandige angehort werden sall,

auch zur Verfugung steht.

-Ein etwaig erforderlicher Terminsverlegungsantrag wegen
Verhinderung des Privatgutachters sollte fruh und rechtzei-
tig gestellt werden. Andernfalls besteht die Gefahr, dass der

Terminsverlegungsantrag zuruckgewiesen wird.
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Vgal. hierzu folgende Rechtsprechung:
Wird der Antrag der Partei auf Anhorung des Gutachters erst

nach Schluss des Verhandlungstermins gestellt, in dem das
Gutachten gemald § 285 Abs. 2 ZPO vorgetragen wird (Art.
103 Abs. 1 GG, § 544 Abs. 7 ZPO; Protokollvermerk erfor-

derlich, §§ 285 Abs. 1, 279 Abs. 3, 165 Abs. 2, 160 Abs. 2

ZPO),

— BGH, Beschl. v. 25. 9. 2007 - VI ZR 162/06 — ZMGR 2007, 141 = BauR
2007, 2118



so wird dieser verspatete Parteiantrag wie ein Antrag auf
wiederholte Anhorung des Sachverstandigen (§§ 402, 398
ZPQ) behandelt und kann nach pflichtgemaldem Ermessen

des Gerichts abgelehnt werden.

— BGH, Urt. v. 20. 9. 1968 — V ZR 46/60 — BGHZ 35, 370, 372 = NJW
1961, 2308
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Zu beachten ist dabei aber, dass bei Unklarheiten und Wi-
derspruchen im Gutachten eine erneute Befragung des
Sachverstandigen schon von Amts wegen erforderlich ist
(§ 411 Abs. 3 ZPO), also auch der (verspatete) Antrag der
Partei nicht abgelehnt werden darf.

— BGH, Urt. v. 8. 6. 2004 — VI ZR 230/03 — NJW 2004, 2828 = VersR 2004,
1477 = BGHZ 159, 254, 261

— BGH, Urt. v. 10. 12. 1991 — VI ZR 234/90 — NJW 1992, 1459 = VersR
1992, 722

— BGH, Urt. v. 10. 1. 1989 — VI ZR 25/88 — NJW-RR 1989, 1275 = VersR
1989, 378
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Wichtig:

Weist ein Sachverstandiger ausdrucklich darauf hin, dass auf
seinem Fachgebiet keine Beeintrachtigung vorliege, er aber
keine Ausfuhrungen zu einem anderen Fachgebiet machen
konne, besteht regelmaBig Veranlassung, einen Sachver-

standigen dieses anderen Fachgebiets zu horen; anderen-
falls kann Art. 103 Abs. 1 GG verletzt sein.

— BGH, Beschl. vom 12. 12. 2006 — VI ZR 276/05 — VersR 2007, 376
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Beachte:

Vor allem aber ist im Arzthaftungsprozess — wie auch sonst —
der Grundsatz zu beachten, dass sich die Partei den ihrer
Rechtsbehauptung gunstigen medizinischen Sachverhalt,
wie er sich etwa aus dem Gutachten des Sachverstandigen
ergibt, auch ohne eine ausdruckliche Bezugnahme re-
gelmalig stillschweigend zumindest hilfsweise zu eigen

macht.
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Ein Ubergehen durch das Gericht wird im Allgemeinen ein
entscheidungserheblicher Verstol} gegen den Grundsatz des

rechtlichen Gehors (Art. 103 Abs. 1 GG) sein und hat daher
Berufungsrelevanz.

— BGH, Beschl. v. 4. 12. 2012 - VI ZR 320/11 — juris

— BGH, Beschl. v. 30. 11. 2010 — VI ZR 25/09 — NJW-RR 2011, 428 =
VersR 2011, 1158

— BGH, Beschl. v. 10. 11. 2009 — VI ZR 325/08 — NJW-RR 2010, 495
= VersR 2010, 497

— BGH, Beschl. v. 9. 6. 2009 — VI ZR 138/08 — VersR 2009, 1405
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Muster: Anhorungsantrag an das Gericht
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Folgendes Muster kann fur den Antrag auf Anhorung eines
Sachverstandigen im Arzthaftungsrecht hilfreich sein (bitte

nur die jeweils auf den konkreten Fall passende Passagen

verwenden):
TIPP: Es kann taktisch Sinn machen, dem Gutachter nicht

unbedingt vorher die einzelnen Beweisfragen mitzuteilen, so

kann er sich keine ,niederschmetternden® Antworten vorbe-

reiten.
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7

In Sachen ...

beantragen wir die Anhorung des Sachverstandigen zwecks

Erlauterung seines Gutachtens:

Insbesondere folgende Punkte/Fragen werden fur die Anho-
rung relevant (vgl. Stegers, Sachverstandigenbeweis im
Arzthaftungsrecht, 2. Auflage, S. 109ff)
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1. Anamnese
Im Bereich Anamnese wird insbes. gefragt werden nach:

- den relevanten Vorerkrankungen und Behandlungen;

- der Vorlage und Auswertung diesbezuglicher Behand-
lungsunterlagen bei der streitgegenstandlichen Behand-
lung;

- den Informationen des Patienten durch den vorbehan-
delnden Arzt;

- Erkenntnisse und Behandlungsverlauf der aktuellen Er-
Krankung;

- der Bedeutung konstitutioneller Besonderheiten; z. B. re-
levanten Nebendiagnosen,

- Medikamentenunvertraglichkeit, Blutgruppe u. s. w.
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2. Diagnose
Im Bereich Diagnose wird insbes. gefragt werden nach:
- der Bestatigung der Einweisungsdiagnose (Verdachts-
diagnose?);
- der Eindeutigkeit der Diagnose oder ihrer Qualifizierung
als Arbeitshypothese;
- dem Erfordernis differentialdiagnostischer Abklarung we-
gen unklarer Symptomatik;
- einem erforderlichen Konsilium:
- der Diagnoseuberprufung durch den Facharzt;
- bedeutsamen Nebendiagnosen,;
- der Ausschopfung der Diagnosemoglichkeiten;
- sach- und zeitgerechter Befunderhebung;
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- der Aufnahmetechnik und der erforderlichen Anzahl der
Rontgenbilder (Stufendiagnostik), Nativ-Aufnahmen, CT,
MRT;

- der Qualitat technischer Aufzeichnungen (z. B. CTG);

- der Ubereinstimmung von technischer Aufzeichnung und
Befundung;

- der in der Literatur beschriebenen Vorgehensweise; der
laborchemischen Bestimmung;

- der histologischen Kontrolle;

- Neben- bzw. Zufallsbefunden.
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3. Therapie
Im Bereich Therapie wird insbes. gefragt werden nach:
- der Dringlichkeit der Indikation;
- den therapeutischen Alternativen und den damit verbun-
denen Chancen und ggf. anders gelagerten Risiken;
- der Vorgehensweise des Sachverstandigen in einem
gleichgelagerten Fall;
- der Anerkennung der Methode in der medizinischen Wis-
senschaft (Methode der Wahl?);
- dem Erfordernis von Rontgenkontrollen bei Unfallverlet-
zungen bzw. nach Operationen;
- der Verbands- und Gipskontrolle; der Einhaltung steriler
Kautelen;
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- der erforderlichen Mitbehandlung durch Arzte anderer
Fachgebiete bzw. ein entsprechendes Konsilium;

- dem Erfordernis oder der Empfehlung einer Weiterbe-
handlung in einer Spezialklinik;

- dem Ausschopfen der therapeutischen Moglichkeiten;
den sonstigen postoperativen Kontrollen (,,Fieberkurve”,
Blutwerte usw.);

- der histo-pathologischen Aufarbeitung eines Operates
bzw. von entnommenem Gewebe;

- den Empfehlungen, ggf. Anweisungen fur die Weiterbe-
handlung an Patienten und Arzt sowie deren Dringlich-
keit.

Seite 222 von 268



4. Behandlungspflege
Im Bereich Behandlungspflege wird insbes. gefragt werden
nach:
- Kontrolle der Operationswunde;
- der Uberwachung von Kreislauf und Vitalfunktionen; der
Temperatur und Pulsmessungen,;
- der ordnungsgemalen Medikamentenverabreichung,
Thromboseprophylaxe;
- der Weitergabe von dokumentierten Besonderheiten
(Pflegedokumentation);
- den HygienemafRnahmen; der Uberwachung unruhiger
Patienten; der Mobilisierung.

Seite 223 von 268



5. Aufklarung
Im Bereich der Aufklarung wird insbes. gefragt werden nach:
- der Erfolgssicherheit der geplanten Operation;
- der Komplikationsdichte, konkreten Fallstudien bzw. el-
genen Erfahrungen des Sachverstandigen;
- der Moglichkeit anderer Methoden (z. B. Narkoseverfah-
ren);
- den medizinischen Folgen des realisierten Risikos;
- den Auswirkungen auf Beruf, Freizeit, Verrichtungen des
Alltags;
- der Dringlichkeit des Eingriffs;
- der Risikominimierung bei Behandlung durch einen Spe-
zialisten;
- Prognose der Krankheit bei Absehen von dem Eingriff.
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6. Kausalitat

Im Bereich des Zurechnungszusammenhanges wird insbes.
gefragt werden

nach:

- der durch das beanstandete Handeln generell nicht uner-
heblich erhohten Wahrscheinlichkeit, den Erfolg objektiv
zu ermoglichen; den fur und den gegen eine Ursachlich-
keit sprechenden festgestellten Faktoren;

- der vom damaligen Zeitpunkt (Vorhersehbarkeit) bzw. jet-
zigen Zeitpunkt aus gesehenen Eignung der Handlung
oder Unterlassung fur den Schadenseintritt;

- den ganz unwahrscheinlichen, den regelmaldigen Lauf
der Dinge auler Betracht lassenden Umstanden;
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- der personlichen klinischen Erfahrung des Sachverstan-
digen oder

- In entsprechenden Fallberichten in gleichgelagerten Fal-
len.
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7. Dokumentation
Im Bereich Dokumentation wird insbes. gefragt werden
nach:

- der Rekonstruktionsmoglichkeit des Behandlungsduktus
anhand der Dokumentation, insbesondere OP-Bericht,
Befundungen zu stattgehabten Untersuchungen, Pflege;

- der Vollstandigkeit der fur die Diagnostik und Therapie
entscheidungserheblichen medizinischen Befunde;

- den eventuell dokumentierten, bisher unbeachtet geblie-
benen Besonderheiten der Behandlung.
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Schon jetzt konnen folgende konkreten Fragen fur die Anho-

rung formuliert werden:

1.Der Sachverstandige hiermit hoflich gebeten, zu erlau-
tern weshalb ... (vgl. S. ... des Gutachtens vom ...).

2.Der Sachverstandige hiermit hoflich gebeten, zu erlau-
tern weshalb ... (vgl. S. ... des Gutachtens vom ...).

3....
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Begrundung:

Der Antrag auf Anhorung des Gutachters ist begrundet. Das
Recht der Partei, den Gutachter sachdienlich anzuhoren,
darf auch bei bzw. nach schriftlicher Begutachtung nicht ge-
nommen werden.

Die Rechtsprechung fuhrt hierzu aus, dass dem Antrag, den

Sachverstandigen zu laden, um ihn anzuhoren und ihn zu
befragen, grds. stattgegeben werden muss,
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vgl. BVerfG, Beschl. v. 17. 1. 2012 — 1 BvR 2728/10 —
NJW 2012,1346; BGH, Beschl. v. 14. 10. 2008 — VI ZR
7/08 — NJW-RR 2009, 409 = VersR 2009, 69.

Dem rechtzeitig gestellten Antrag einer Partei auf Ladung
eines Sachverstandigen zur mundlichen Erlauterung seines
schriftichen Gutachtens ist also stets zu entsprechen. Die-
ses Recht der Partei, den Sachverstandigen personlich zu
horen und diesem auch selbst Fragen zu stellen, bezieht
sich insbes. auf medizinische Fragen, die fur die Entschei-
dung erheblich sind, und fur die Erlauterungsbedarf geltend
gemacht wird

vgl. OLG Oldenburg Urt. v. 11.08.1998 - 5 U 23/98.
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Es bedarf der Antrag auf Ladung des Sachverstandigen
auch keiner besonderen Begrundung. Ein Fragenkatalog
muss dabei nicht vorgelegt werden vgl.

BGH Urt, v. 10.05.2005 — VI ZR 245/04, VersR 2005,

1555,
Rumler/Detzel, VersR 1999, 1209ff.

gez. Rechtsanwalt”



t

Protokollierung und Anhorung des Gutachters
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Die besondere Bedeutung, die dem Sachverstandigen bei
der Aufklarung des Sachverhalts durch das Gericht zu-
kommt, erfordert eine sorgfaltige Protokollierung der
muindlichen AuBerungen des Sachverstandigen in der Sit-

zungsniederschrift.
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Es empfiehlt sich dabei, die Formulierung des Richters zu
Protokoll in Anwesenheit des Sachverstandigen. Sie zeigt
zum einen, ob das Gericht den Sachverstandigen richtig
verstanden hat, und gestattet zum anderen dem Sachver-
standigen eine exakte Prazisierung seiner Auerungen, die
er selbst in seinem schriftichen Gutachten vielleicht nicht

deutlich gemacht hatte,
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vgl. hierzu

— BGH, Urt. v. 6. 5. 2003 — VI ZR 259/02 — NJW 2003, 2311 = VersR 2003,
1128

— BGH, Urt. v. 27. 9. 1994 — VI ZR 284/93 — NJW 1995, 779 = VersR 1995,
195

— BGH, Urt. v. 29. 11. 1988 — VI ZR 231/87 — VersR 1989, 189
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Die Parteien haben stets Veranlassung, die AuRerungen des
Sachverstandigen auf die vollstandige Erledigung aller

Beweisfragen zu uberprufen.
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Gerade der naturwissenschaftlich ausgebildete Arzt neigt
nicht selten dazu, die ihm gestellten Fragen genau zu neh-
men, was oft zu einer Verkurzung der Antwort und einem oft
nur zuruckhaltenden Ansprechen eines Behandlungsfeh-

lers fuhren kann.
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Von dem arztlichen Sachverstandigen ist nicht zu erwarten,
dass er eine in dieser Richtung nicht gestellte Frage vor-
wegnimmt und auf diese juristische Mehrdeutigkeit hinweist.
Gelegentlich sind medizinische Sachverstandige aus kolle-
genschutzender Haltung sogar eher geneigt, Behand-
lungsfehler nur mit grol3er Zuruckhaltung als solche zu be-

zeichnen oder sie gar als nicht vermeidbar zu werten,
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vgl.

— BGH, Beschl. v. 22. 9. 2009 - VI ZR 32/09 — NJW-RR 2010, 711 = VersR
2010, 72

— BGH, Beschl. v. 9. 6. 2009 — VI ZR 261/08 — VersR 2009, 1406

— BGH, Urt. v. 8. 7. 2008 — VI ZR 259/06 — NJW 2008, 2846 = VersR 2008,
1265
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PRAXISTIPP:

Die BGH-Definition zum groben Behandlungsfehler ist fur

die Anhorung des Gutachters nicht selten ungeeignet.
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Man kann dem Gutachter bspw.

verdeutlichen, dass allein ein objektiver Mal3stab z&hlt;
fragen, ob er als Klinikchef die Hande (ber den Kopf zu-
sammenschlagen wirde, wenn dieser Fehler einem sei-
ner Mitarbeiter unterlaufen ware,

fragen, ob er einem seiner Mitarbeiter dann ,die Ohren
lang gezogen hatte”;

fragen, ob dem Sachverstandigen schonmal ein solcher
Fehler unterlaufen ist;

fragen, ob es ,empérend ist, was hier abgelaufen ist.”
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Desgleichen hat das Gericht stets Anlass zu sorgfaltiger Pru-
fung, ob der Sachverstandige den Sachverhalt im Rahmen
der Beweisfragen vollstandig ausgewertet und die Kranken-

akten verwendet hat.

— BGH, Urt. v. 16. 5. 2000 — VI ZR 321/98 — BGHZ 144,
296, 307 = NJW 2000, 2741 = VersR 2000, 1146



Das Gericht hat dabei auch darauf zu achten, dass der
Sachverstandige sich an Vorgaben im Beweisbeschluss halt
und die Anknupfungstatsachen, die ihm das Gericht vorgibt
(§ 404 a Abs. 3 ZPO, etwa: Berucksichtigung einer Zeugen-

aussage), wirklich vollstandig verwertet.

— BGH, Beschl. v. 16. 10. 2007 — VI ZR 229/06 — NJW-
RR 2008, 263 = VersR 2008, 221



VVom Tatrichter wird auch erwartet, dass er die AuRRerungen
der medizinischen Gutachter von Amts wegen stets kritisch
auf ihre Widerspruchsfreiheit pruft. Soweit der Sachverstan-
dige sich auf veroffentlichte und allgemein zugangliche Leit-
linien stutzt, hat das Gericht auch deren inhaltliche Richtig-
keit von Amts wegen, erst recht auf Ruge einer Partei zu
uberprufen.

— BGH, Urt. v. 16. 6. 2009 — VI ZR 157/08 — NJW 2009,

2820 = VersR 2009, 1267
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An die Bekundungen des gerichtlichen Sachverstandigen
(vor allem denen im Termin) ist das Gericht nicht gebunden,
es hat sich vielmehr fur die Entscheidung ein eigenes Urteil
auf der Grundlage der Ausfuhrungen des Sachverstandigen
Zu bilden.

— BGH, Urt. v. 16. 4. 2013 — VI ZR 44/12 — VersR 2013,
1045



Insbesondere darf der Richter einer Ansicht des Sachver-
standigen nicht folgen, ohne ihm eine dazu im Widerspruch

stehende frilhere Auferung vorzuhalten.

— BGH, Beschl. v. 2. 7. 2013 - VI ZR 110/13 — juris Rn. 7

— BGH, Urt. v. 21. 12. 2010 — VI ZR 284/09 — BGHZ 188,
29, 36 = NJW 2011, 1672 = VersR 2011, 400



b

Rechtliches Gehor nach Anhorung des Gutachters
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Hat im Medizinschaden-/ bzw. Personenversicherungsrecht
der medizinische Sachverstandige in seinem mundlich er-
statteten Gutachten ausfuhrliche Beurteilungen gegenuber
dem schriftlichen Gutachten abgegeben, muss der medizi-
nisch nicht sachkundigen Partei auf Antrag Gelegenheit

gegeben werden, dazu eigene Stellung zu nehmen.
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FUr den Vertreter des Patienten (aber auch fur den der Ver-
sicherungsseite) empfiehlt es sich deshalb in jedem Fall,
einen Schriftsatznachlass gemaR § 283 ZPO zu beantra-

gen und diesen Antrag zu Protokoll nehmen zu lassen.
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Vgl. folgende Rechtsprechung:

Nach einer komplexen Beweisaufnahme muss den Parteien

vor der Sachentscheidung des Gerichts Gelegenheit gege-
ben werden, nach Zugang der Sitzungsniederschrift neuer-

lich — gegebenenfalls nach privatsachverstandiger Beratung

— Stellung zu nehmen.

— BGH, Beschl. v. 28. 7. 2011 — VIl ZR 184/09 — NJW 2011, 3040

— BGH, Beschl. v. 30. 11. 2010 — VI ZR 25/09 — NJW-RR 2011, 428 =
VersR 2011, 1158
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— BGH, Beschl. v. 12. 5. 2009 - VI ZR 275/08 — NJW 2009, 2604 = VersR
2009, 937

— BGH, Urt. v. 13. 2. 2001 — VI ZR 272/99 — NJW 2001, 2796 = VersR
2001, 722

— BGH, Urt. v. 31. 5. 1988 — VI ZR 261/87 — NJW 1988, 2302 = VersR
1988, 914

— BGH, Urt. v. 17. 4. 1984 — VI ZR 220/82 — NJW 1984, 1823 = VersR
1984, 661

— BGH, Urt. v. 12. 1. 1982 — VI ZR 41/81 — NJW 1982, 1335 = VersR 1982,
371
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Wichtig:
Zur Wahrung des rechtlichen Gehors ist die mundliche Ver-
handlung auch dann wieder zu eroffnen, wenn in einem

nachgelassenen Schriftsatz neuer entscheidungserheblicher

Prozessstoff eingefuhrt wird.

— BGH, Beschl. v. 20. 9. 2011 — VI ZR 5/11 — NJW 2011,
1558 = VersR 2011, 1462
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Eine wiederholte Anhorung des gerichtlichen Sachverstandi-
gen im gleichen Rechtszug nach den §§ 402, 398 ZPO ist
des weiteren immer dann erforderlich, wenn neue, und dabei
auch ernstzunehmende sachliche Einwendungen einer Par-
tei gegen das SV-Gutachten erhoben werden, die das Ge-
richt aus eigener Sachkunde nicht widerlegen kann.

— BGH, Urt. v. 3. 6. 1986 — VI ZR 95/85 — NJW 1986,

2886 = VersR 1986, 1079



Zum Verfahren: Musielak, ZPO, 12. Aufl., § 411, Rn. 11-

2. Verfahren.

- Der Sachventindige braucht bei seiner Vernehmung das schriftliche Gutachten nicht vollstindig vor-
autragen, well es Gericht und Parteien bekannt ist. Vielmehr wird er aufgefordert, zunichst zu den
whrifthch vorgetragenen Einwendungen und Erginzungstragen (= Rn. 7, 9) Stellung zu nehmen. Im
Anschluss daran steht den Gerichtsmitgliedern und den Parteien das Fragerecht zu (§§ 396 Abs. 3, 397,
402).

- Ber schwienigen Sachverhalten wie in einem Arzehatepflichtprozess muss die nicht sachkundige Partei auf
thren Antrag hin auch Gelegenheit erhalten, zu einer miundlichen Erliuterung, die gegeniiber dem
shntthchen Gutachten neue und austithrliche Beurteilungen enthilt, nochmals — gegebenenfalls nach
achventindiger Beratung = Stellung zu nehmen (vgl. auch » Rn. 3).%"

- Das oder eme verbleibende Unklarheit kann emne erneute Anhorung nach § 411 Abs. 3 oder eine neue
Begutachtung durch denselben oder einen anderen Sachverstindigen gemil § 412 erforderlich machen.

= Zur Beerdigung, Protokollierung und zum Ausbleiben des Sachverstindigen's. - Rn. 3 aE.

= Ber Saummis emer Partei ist das Gericht befugt, den geladenen Sachverstindigen miindlich anzuhéren
und das Ergebnis dieser Beweisaufnahme zu verwerten bei Entscheidung nach § 331a.3!
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Weiteres Sachverstandigengutachten, § 412 ZPO
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Gelingt es einer Partei auch im Wege einer erganzenden
Befragung des gerichtlichen Sachverstandigen nicht, ihren
abweichenden Standpunkt vor Gericht durchzusetzen, bleibt
als ,letzte Chance" der Antrag auf Einholung eines neuen

Gutachtens.

Ein solcher Antrag hat im Medizinschaden-/ bzw. Personen-
versicherungsrecht in der Praxis erfahrungsgemal} jedoch

nur selten Erfolg.
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PRAXISFRAGE:

Wem ist es bereits gelungen einen solchen Antrag nach
§ 412 ZPO erfolgreich anzubringen?

(Schlagwort ,,Wikipediagutachten®)
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Mit der Erstellung des Gutachtens kann derselbe oder sinn-

vollerweise ein anderer Sachverstandiger beauftragt werden
(vgl. § 412 ZPO).

Praxishinweis:
Die Partei, die ein weiteres Gutachten wunscht, sollte dies
ausdrucklich beantragen und substantiiert vortragen, welche

Punkte durch ein solches Gutachten geklart werden sollten.
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Vgl. folgende Rechtsprechung:

Die Beauftragung eines anderen Sachverstandigen (auch
zur Klarung von Zweifeln oder Lucken) steht im pflichtgema-
3en Ermessen des Tatrichters und kann — und dies ist her-
vorzuheben, auch ohne vorherige Anhorung des ersten

Sachverstandigen — erfolgen.
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Laut BGH ist sie neben der Anhorung des ersten Sachver-
standigen ein taugliches Mittel, um Unvollstandigkeiten, Un-

klarheiten oder Zweifel auszuraumen.

— BGH, Urt. v. 4. 11. 2010 — [ll ZR 45/10 — NJW 2011, 852
= VersR 2011, 1409

Eine verfahrensrechtliche Pflicht zur Einholung eines weite-
ren Gutachtens besteht gemal} § 412 ZPO nur in Ausnah-

men, namlich



-bei besonders schwierigen Fragen,

-bei groben Mangeln der erstatteten Gutachten und
dann,

-wenn ein neuer Gutachter (lber (iberlegene For-

schungsmittel verfigt.
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Bei der Beurteilung dieser Frage hat der Tatrichter in Wurdi-
gung der vorhandenen Beweise einen Ermessensspielraum,

bei dessen Ausubung er § 286 ZPO zu beachten hat.

— BGH, Beschl. v. 9. 2. 2010 — VI ZB 59/09 — VersR 2010, 1241
— BGH, Beschl. v. 14. 7. 2009 — VIII ZR 3/09 — NJW-RR 2009, 1291
— BGH, Beschl. v. 6. 5. 2008 — VI ZR 250/07 — VersR 2008, 1216
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Wenn der Tatrichter einmal die Voraussetzungen fur ein wei-
teres Gutachten bejaht hat und in Folge einen weiteren
Sachverstandigen beauftragt hat, kann das Gericht hoherer
Instanz jedoch nicht uberprufen, ob der Tatrichter die sachli-
chen Voraussetzungen fur die Beauftragung eines anderen
Sachverstandigen nach § 412 Abs. 1 ZPO zu Recht als ge-
geben angesehen hat.

— BGH, Urt. v. 4. 11. 2010 — lll ZR 45/10 — NJW 2011, 852

= VersR 2011, 1409
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MUSIELAK empfiehlt folgende Prufungsschritte:
Musielak, ZPO, 12. Aufl., § 412, Rn. 1
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Arbeitsschritte zur Uberpriifung von Gutachten, die sodann bei der Beweiswiirdigung im gebotenen
Jmfang wiederkehren miussen, sind:

_Wurde die Beweisfrage vom Sachverstindigen richtig erfasst und vollstindig bearbeitet? Falls Liicken

geblicben sind, wie wurden sie geschlossen (- Rn. 12), oder kam es hierauf aus tatsichlichen oder
rechtlichen Griinden nicht an?

-Ist der Gutachter von den richtigen Ankniipfungstatsachen ausgegangen? Hat er den unstreitigen Sach-
verhalt zutreffend als solchen erkannt und zu Grunde gelegt, bei streitigem Vorbringen die Anweisungen
des Gerichts beachtet bzw. gebotene Alternativiiberlegungen angestellt? Falls der Sachverstindige Tatsa-
chen selbst ermittelt hat (= Rn. 1), war sein Verfahren ordnungsgemil, und sieht sie auch das Gericht
als erwiesen an? | g

- Hat der Sachverstandige die gesuchte Hauttatsache richtig erfasst, welche Indiztatsachen hat er zu Grunde
gelegt, welche Schliisse daraus gezogen? Sind sie logisch und iiberzeugend oder weniger einleuchtend
oder ferne liegend oder liickenhaft oder gar. widerspriichlich?

-Hat der Sachverstaindige die Trennung zwischen Rechts- und Tatfrage beachtet, bei VerstoBen die
Hinweise des Gerichts dazu beachtet und dann die erforderlichen Korrekturen vorgenommen??!

-Ist die Fachkunde des Gutachters gesichert? Welche Mittel/Methoden hat er angewendet, bestehen
Anhaltspunkte dafiir, dass sie dem Stand von Wissenschaft und Forschung nicht (mehr) entsprechen? Wie
forensisch erfahren ist der Sachverstindige, haben sich seine Gutachten in fritheren Prozessen als richtig
oder falsch erwiesen (wozu den Parteien gegebenentfalls rechtliches Gehor zu gewihren ist)?
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I. Neues Gutachten

Der Begriff ,,neues Gutachten — man spricht auch von einem ,,weiteren* bzw. | zweiten* — meint, d
eine neue Begutachtung durch denselben oder einen anderen Sachverstindigen anordnet wird ( Lt
Obergutachten, — Rn. 3). Nach § 412 Abs. 1 kann der Richter im Rahmen seines pflic
Ermessens! (vgl. neben ,kann* auch § 144 Abs. 1 S. 1, Abs. 3) so verfahren, wenn er das erstellte Gut-
achten fiir ungeniigend hilt, was dessen Uberpriifung lege artis nach dem schon beschriebenen Priifungs-
'schema voraussetzt (= § 402 Rn. 13); ein Gutachten ist insbesondere? ,,ungeniigend®, wenn es unvoll-
standig, widerspriichlich oder nicht tiberzeugend ist, wenn es von unzutreffenden Tatsachen ausgeht oder
sich diese durch neuen (zu berticksichtigenden) Vortrag gedndert haben, wenn der Sachverstindigen nicht
die erforderliche Sachkunde hat oder es neue wissenschaftliche Erkenntnisse gibt. Kommt das Gericht zu
“einem solchen Ergebnis, empfiehlt sich fiir, das weitere Vorgehen: " '

— Zunichst wird durch Anhorung des Sachverstindigen nach § 411 Abs. 3 zu versuchen sein, Unklarhei-
ten auszuriumen (= § 411 Rn. 7, 9, 10); das Gericht kann sich jedoch wegen des ihm eingeriumten
Ermessens auch sogleich zu einer neuen Begutachtung entschlieBen,® was aber ausreichend substantierte
Einwendungen voraussetzt.* _ _

— Sind trotz Erlauterungen des Sachverstindigen Zweifel am Ergebnis, seiner Sachkunde oder Unvoreinge-
nommenheit — ohne dass letzteres durch .ein Ablehnungsgesuch beanstandet worden wire (= § 406
Rn. 18) — verblieben, so ist ein anderer Sachverstindiger auszuwihlen (§ 404 Abs. 1) und mit emer
neuen Begutachtung zu beauftragen. . | . A -l

— Ebenso liegt es, wenn der Richter vom Gutachten abweichen will (= § 402' Rn. .12) oder uécn
Privatgutachten vorgetragene substantiierte Einwendungen bei der Anhérung nicht widerlegt wer ;t
konnten (—» § 402 Rn. 6, - § 411 Rn. 9) oder sich der Sachverstindige mit den Einwendungen nic
detailliert auseinander setzt.> © - : e ISV 3o - : : e B

— Die Anfertigung eines neuen Gutachtens durch den fritheren Sachverstindigen wird nur moglic ;()4;

wenn dessen Sachkunde unzweifelhaft erscheint und sich lediglich die Ankniipfungstatsachen (= 8§ G he
. Rn. 4ff), zB auf Grund eines neuen Parteivortrags, geindert haben oder neue wissenschaftlic

) = i p » A ks $ 2 oo . e ent
. Erkenntnisse zu beriicksichtigen sind, es sei denn, ein anderer Sachverstindiger verfligt tiber iiberleg
-, Forschungsmitte] 6 '

Gegensatz:
htgemiBen
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Danke fur lhre Aufmerksamkeit!
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