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Beweiswiirdigung medizinischer Aufzeichnungen zwischen Richter
und Sachverstindigem am Beispiel der digitalen Volumentomografie

Irene Schoneseiffen, Wesseling

Mit jmmer griflerer Prizision erlaubt die technische
Fortentwicklung es der Medizin, einen ,Rlick ins Inne-
re” des Menschen zu werfen, um Diagnose und Beband-
lungsmafinabmen auf den konkreten Patienten auszurich-
ten, Diese Aufnabmen werden in digitalisierter Form
gespeichert und konnten somit auch in einem etwaigen
Argthaftungsprozess nutzbar gemacht werden, Dann
stellt sich jedoch die Frage, wie mit diesen Aufzeichnun-
gen Beweis geflibrt werden kann und durch wen die An-
schauung erfolgen soll: (nur) durch den medizinischen
Sachverstindigen oder {auch) durch den Richter?

I.  Problemaufriss

Da der Richter in der Regel nicht zugleich ausgebildeter
Mediziner ist, muss er sich bei Arzthaftungsprozessen re-
gelmafig eines Sachverstindigen bedienen.t Dieser kann
ihm z.B. Rontgenbilder erliutern, iber typische Krank-
heitsverliufe unterrichten oder aus einer Computer-To-
mografie (CT} ableiten, ob der Kliger z.B. einen
schmerzensgeld- oder schadensersatzpflichtigen Gesund-
heitsschaden erlitten hat.?

Soweit eine medizinische Darstellung in zweidimensiona-
ler Form vorliegt — z.B. die Fotografie einer Narbe oder
eben eine Rontgenaufnahme — kann der Richter diese
auch selbst in die Hand und leicht ,in Augenschein®
nehmen (§ 371 [ 1 ZPO}. Was aber soll gelten, wenn die
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Ablichtung nicht zwei-, sondern dreidimensional ist,
wenn also mehrere Einzelaufnahmen z.B. eines Digitalen
Volumentomografen (DVT) durch diesen oder an einem
Computer zu einem ,,dreidimensionalen Raum® zusam-
mengesetzt wurden? Ist dann nur ein Sachverstindigen-
oder auch ein Augenscheinsbeweis zu fithren? Soll also
die Einsichtnahme allein durch den Sachverstindigen er-
folgen, oder kann auch dem Richter zugemutet werden,
»in den Korper des Kligers® zu schauen?

Bedeutung erlangen diese Fragen 2.B. dann, wenn der
Sachverstandige nur bestimmte Schichtaufnahmen bewer-
tet, sei es aus Unachtsamkeit oder aus Unerfahrenheit im
Umgang mit neuen Medien, ohne dass thm Befangenheit
(5§ 406 I 1, 42 ZPO) nachgewiesen werden kann.? Trotz
Uberarbeitung und Uberlastung der Gerichte kénnte
dem geltenden (Prozess-)Recht dennoch entnommen
werden, dass sich Richter mit medizinischen Aufnahmen
auch selbst befassen sollten. Wenn nimlich auch der
Richter durch die Bilddatei navigiert, kann er verhin-
dern, ein fehlerhaftes Urteil auszusprechen.

II.  Die digitale Volumentomografie

Mit diesem noch recht jungen Darstellungsverfahren
kdnnen Korperregionen naturgetreu dreidimensional auf-
gezeichnet werden. Zum Einsatz kommt die digitale Vo-
lumentomografie vor allem in der Zahnheilkunde, z.B.
bei der Vorbereitung von Implantationen. Aber auch die
Erkennung von Fremdkérpern, Tumoren und Vieles
mehr wird durch die Volumentomografie ermogliche.
Zu ihren Vorziigen gehért ferner, dass die Strahlenbelas-
tung fiir den Patienten geringer ist als z.B. bei der Com-
putertomografie.’

Das Verfahren beruht auf dem Finsatz eines sog. Digita-
len Volumentomografen, der viele einzelne Schichrauf-
nahmen erstellt und aus diesen einen dreidimensionalen
Datensarz fertigt. Durch die so entstandene ,3-D-Land-
schaft™ kann der behandelnde Arzt navigieren und z.B.
bereits vor Beginn einer etwaigen Operation einen , Fin-
blick™ in ,seinen Patienten* erlangen. Die digitale Volu-
mentomografie versetzt den Arze also in die Lage, sein
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weiteres Vorgehen - natiirlich in Absprache mir dem Pa-
tienten — genauestens zi planen und dje SIrchtige® Be-
handlungsmeihirde zu finden.t

Aber auch prazise Messungen erméglicht der DVT: Zum
Beispiel kann ein Zahnarzt vor der Insertion eines Zahn-
implantats anhand der DVT-Aufnahmen am Computer
ermitteln, wo, wie lang bzw. tief und in welchem Winkel
er bohren muss.” Als weiteres Beispiel sei die Erfassung
von Abstinden, z.B. zwischen Implantat und Zahnnery,
genannt,

Uni die Daten des DVT zu lesen, wird spezielle Sofrware
bendtig:® eine Speicherung auf CD-ROM ist méglich
und erlaubt die Betrachtung auf handelsiiblichen Compu-
tern, sofern die zugehorige ., Viewer-Software® installiert
ist bzw, wird.” Zudem konnen einzelne Schichtanfnah.
men des DVT ausgedruckt werden.

HI. DVT-Aufnahmen als Beweismittel im
Arzthafiungsprozess

Aufgrund der Maoglichkeiten, die die digitale Volumen-
tomografie mithin bietet, ergibt sich, dass sich die Ver-
wertung vort DVT-Aufrahmen anlisslich eines Arzthaf-
tungsprozesses geradezu anbicret. Im o.g. Betspiel kann
z.B. anhand der Aofrahmen iberpriift werden, ob ein
Implantologe einen falschen Bohrwinkel gewihlt und
somit ein (grober?) Behandlungsfehler indiziert ist.

Zu klaren ist jedoch, wie DVT-Aufnabmen als Beweis-
mittel eingefithrt werden kénnen und wer sich mit ihnen
auseinandersetzen muss. Dabei soll weder infrage gestellt
werden, dass medizinische Fragen eines Arzthafrungs-
prozesses nicht allein durch Richter entschieden werden
kénnen, noch dass der Sachverstindigenbeweis gerade
auf diesem Gebiet von besonderer Bedeutung ist."?

1. Einordnung der DVT-Aufnahme in die
Beweismittel der ZPO

Die durch den DVT erstellte Bilddatei kénnte enrweder
als Grundlage eines gerichtlichen Sachverstindigengu-
tachtens (§§ 402 ff. ZPO) dienen oder . Gegenstand* des
Augenscheins 1.5.d. §§ 371 ff. ZPO sein.!!

2. DVT-Aufnahmen als ,,Gegenstand des
Augenscheins“

Beim Augenscheinsbeweis! der §§ 371 ff. ZPO nimmut
der Richter in der Regel unmittelbar Eigenschaften des
sog. Auvgenscheinsobjekts wahr, und zwar vnater Verwen-
dung seines Seh-, Hor-, Geschmack-, Riech-, Tast- und
Temperatursinnes. Auof diese Weise soll er sich ein Bild
davon verschaffen, ob eine beweiserhebliche, behauptete
Tatsache wahr bzw. unwahr ist oder ob jedenfalls Indizi-
en fur thre Wahr- bzw, Unwahrheit vorliegen (vgl. § 286
11 710).

Angetreten wird der Augenscheinsbeweis grds. durch Be-
zeichnung des in Avgenschein zu nehmenden Gepgenstan-
des und durch Angabe der zu beweisenden Tatsache
{sog. Beweisthema), § 371 11 ZPO. Im Falle des elek-
tromischen Dokuments, § 371 12 ZPO, erfolgt der Be-
weisantritt stattdessen durch Vorlage oder Dateniiber-
mittlung,'" also z.B. durch Einreichen einer CD-ROM.

a)  Begriff des Augenscheinsobjekts

Augenscheinsobjekt 1.5.d. § 371 11 ZPO ist alles sinn-
lich Wahrnehmbare,™ also Dersonen und Sachen.'* Die
Aufzeichnungen eines DVT konnen jedoch selbst nichr
unmittelbar wahrgenommen werden, sondern miissen

mittels eines Computers und spezicller Software eingele-
sent werden (s.0.). Auch fehle thnen die fiir den Sachbe-
griff des § 90 BGB vorausgesetzie Korperlichkeir. Folg-
lich sind digitalisierte medizinische Aufzeichntingen
keine Augenscheinsobjekte gem. § 371 11 ZPO, sodass
es fir ihre Einordnung als Beweismittel nach den
§§ 371 ff. ZPO entscheidend daranf ankommt, ob sie
clektronische Dokumente 1.5.d. §§ 371 12, 371a ZPO
sind.

Der Begriff des elektronischen Dokuments® ist strei-
tig."” So wird der Begriff teilweise dem der §§ 126a,
126b BGB und § 130a ZPO gleichgestellt und steht
dann fir Dokumente, die Schrifizeschen enthalten und
die ,nur elektronisch lesbar* sind.* Als bildliche Darstel-
lung wire die DVT-Anfnahme dann kein elektronjsches
Dokument und somit nichr dem Augenscheinsbeweis zu-
ginglich. Die gegenteilige, weniger strerige Ansicht er-
fasst unter diesem Begriff hingegen Dokumente gleich
welchen Inhalts, also z.B. auch Sofrware oder Bilddarei-
en.'” Nach dieser Sichtweise sind auch DVT-Aunfnahmen
im Wege des Augenscheinsbeweises verwertbar,

Firr die erstgenannte Ansicht spricht die Systematik der
ZPQ, denn der nachfolgende § 371a ZPO setzt unter be-
sttmmten Voraussetzungen das elektronische Dokument
hinsichtlich seiner Beweiskraft den privaten bzw. offent-
lichen Urkunden der §§ 415 ff. ZPO gleich und bezieht
sich auch seinem Wortlaut nach unmittelbar anf Erkls-
rungen (§ 371a 1 2 ZPO). Dementsprechend wird der
Schluss gezogen, dass der Anscheinsbeweis des §371a 1
2 ZPO Schriftform voraussetzt und nur fiir Willens- und
Wissenserklarungen gile,?® wie auch die Anwendbarkeit
des § 416 ZPO eine Willenserklirung voraussetzt.?! Fine
dreidimensionale bildliche Darstellung des menschlichen

& Nach Angaben der Internerseite www.ic-med.de ermoglichr der
DVT eine ,anspruchsvolle Behandlungsplanung* aufgrund ,ober-
aus praziser anaromischer Informationen™. Die Ersrellung der Auf-
nahme soll nur vier Minuten daueri.

7 Beispiel nach www.denraprime.com.

8  Beispiclhatt  aufgefuhrr  seien ~codiagnostix®  {(www.denra-
prime.com), ,ILUMA Vision 31 Software® (www.ic- med.ded und
wDICOM-Reader* {www.pluradent.de),

3 Dies gilt 2.8, bei Verwendung des ,DICOM-Readers® und des
~DICOM-Exporrs* {vgl. www.pluradent.de},

10 Milier, MedR 2001, 487 14911,

11 Demgegenuber scheider die Maglichkeil einer unmirtelbaren Ein-
fihrung als Urkunde pemik der §§ 415 ff. ZPO mangels Schrifr-
lichkeir und Korperlichkeir der Daten aus, vel. Debinition der
Utkunde bei Abrens, FS Geimer, S. 1 {25 Sehilken, Zivilprozess-
rechr, 3. Aufl, 2007, Rz, 539,

12 Baumbach, ZPO, 66, Aufl. 2008, § 371 Ry. 4 Musiclak/ Huber,
ZPQ, 5. Aufl, § 371 Rz 3; Schilken, Zicilprozessrechy, 5. Aufl.
2007, Rz, 513,

13 Hierzu s, Berger, NJW 2005, 1016 {1020,

14 Vgl Ahrens, F5 Geimer, 5. 1 {4).

15 Schilken, Zivilprozessrech, 5. Anfl. 2007, Rz 514, Srein/Jonas/
Berger, ZPO, 22, Aufl. 2006, vor £ 371 Rz 4,

16 Anderes gilr freilich fur Ausdrucke einzelner Schichtaufnahmen;
hiet aber soll es uin die Gesamrdatei als solche gehen. Ist der Darei-
iikalrin Augeischein za nehmen, ist § 3711 1 ZPO nichr einschla.
gig, vgl. Steird Jonas/ Berger, ZPQ, 22, Aufl. 2006, cor §371 Rz 7
and § 371 Rz, 20.

17 Berger, NJW 2005, 1016 {1017).

18 Bmaaboch, ZPO, £6. Aufl, 2008, § 371 Re 67 Musielakl Huler,
ZPO, 5. Aufl. 2007, % 371 Rz. 11, so wokl aach Abrens, FS Gei-
neer {20021, 5.1 (3).

19 Berger, NJW 2005 1016 Q0175 Stewn/ Jonas Berger,  ZPO,
22, Aufl. 2006, cor § 371 Rz, 7und § 377 Rz, 19 and 5 371a R ",

20 Musielak/Holer, ZPO, 5. Aufl. 2007, § 3710 Ra. 2y Rofragelib-
scher-Mieskan, NJW 2006, 8§06 {3907); Stei] Jowas/ Berper, ZP0),
22, Aafl. 216, § 371a Rz, 7.

21 Gegen dessen Awwendung aut elekinuische Dokinaeme schleche-
lin Ahrries, FS Geiner, 5.1 {11].
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Kérpers .erklirt™ jedoch nichts, sondern ist nir ein Ab-
bild der kiirperlichen Verfassung dJes Parienten und in
dieset Deutnng kein elektronisches Dokunient.

Die Ceesetzessystemarik kanu jedoch anch fiir die gegen-
teilige Autfussig teuchebar gemache werden: Wenn nim-
lich fir dus elektronische Dakument stets die Erfassung
einer Wissens- oder Willenserklirung in Schriftfann va-
rauszuserzen wire, daun hiitte es niher gelegen, die Re-
gelungen der §§ 371 12, 371a ZPQ iu den Titel iiber
den Beweis durch Utkunden 1§§ 415 ff. ZPQ) aufzn-
nelimen uud nur auf die . Verkorperung® der Erklirung
zn verzichten. Da dies nicht geschehen ist, kunn das
elektronische Dokunient auch inhaldlich von einer Ur-
kunde abweichen. Schlieflich stelle § 130a ZPO auf An-
trdge, Erklirungen und Schriftsitze ab, die der Schrift-
form bediirfen und die auch in elekrronischer Form
eingereicht werden dirfen. Auch die §§ 1264, 126b BGB
sind blofle Formvorschriften, Wenn in diesen Normen
aber jeweils auf ,Erklirungen” Bezug genommen wird,
der Wortlaut des § 371 12 BGB dies jedoch gerade niche
tur, daun folgr daraus, dass der Begriff des elekrron-
ischen Dokuments hier weiter auszulegen ist und daher
auch Inhalre ohne Erklirungswerr erfasst.

Gegen die strengere Auffassung sprichr auch der Sprach-
gebranch. Zwar versteht man unrer einem ,,Dokument®
allgemein ein Schriftstiick oder eine Urkunde, aber spezi-
ell auf dem Gebiet der elektronischen Datenverarbeiring
1st ein Dokument jede ..strukturierre Datenmenge® hzw.
jede ,Darei*?. Die Begriffsbedeumnng in der EDV-
Sprache ist, weun sich eine Norm auf elekcronische Do-
kumenre, also Produkte der EDV, bezichr, mafigeblich.

Es ist auch nichr nachvellziehbar, weshalb zwischen
Schriftdareien einerseits und Audio-, Bild- und Videoda-
teien andererseits hinsichtlich ihrer Qualicit als Augen-
scheinsobiekt nnterschieden werden soll.?? Deutlich wird
dies durch einen Vergleich von Forografie und Bilddartei:
Erstere ist ¢in Augenscheinsobjekt 1.5.v. § 371 11 ZPO
und dient der mittelbaren Wahrnehmung des Richrers
itber das abgebildere Obijeke.** Angesichrs des Vor-
marschs der digitalen Fotografie gelien zahlreiche Foto-
grafien im Ursprung jedoch nicht mehr auf einen
WFilm*®, also ein greifbares Objekr i.5.v. § 371 11 ZPQ,
zuriick, sondern auf eine originire Fotoditter. Die engere

22 Diden, Fremdworterbuch, 8. Aufl, 2005, S, 246,

43 Berger, NJW 2005, 1016 (10117} unter Berufung auf die Gesetzes-
begrundung.

24 Vgl Abresis, FS Geimer, 5.1 {6 1.y Baumbach, ZPO, 66. Auil.
X8, § 371 Rz. 4; Musielak! Hhber, § 371 Rz, 3; Stein/ Jonas/ Ber-
ger, ZPO, 220 Autl, 2006 var § 371 Re. 4.

25 Vgl Bapmbach, ZPO, 66. Aufl. 2138, § 371 Rz 2, der den Aussa-
gewerl eines Folos generell infrage stelh,

2é6 Duas Prablem der Manipulierharkenn kann dany derch Hinruzie-
llung eines 1echnischen Sachverstindigen (4 372 1 BGB) gelost wer-
den.

17 Duss die Gellung des § 371a ZPO nicht nnbedingr vereilhafrer i,
zeigen .8, die Unsicherheiren hinsichrlich der Bewatskraly elekiron-
wscher Doknmente in Arahatrungssachen, val. Dierks, DuD 2006,
142 (145, 147} wder die Diskusmon uny die Ersrreckong der Ghmd-
sa1ze ordnnngsgemaBer Buchiinhrng (GoB)Y auf elekrronische Pari-
emenakien cives Arztes (Fir deren Geltung Oniner/Gers, MedR
1997, 37 ¢332 shlchuend Muschner, VersR 1006, 621 1624},

28 SrenvJonas/ Borger, ZPOL 220 Aull. 2006, vor § 371 Rz, 14,

29 Bammnbach, ZPO, 6. Aufl. 2004, 4 357 Rr 4 wnd § 372 R I
Musiclks Huber, ZPO, 5, Al 2007, 5 372 Rz, 25 Ziller/ Croser,
260 Al 1007 5 355 R, .

30 Nichn emcagehen sl hier aul die Moghchkeil, den Avgenschein auf
einen cosnchren wler beaulrrageen Richier ro nbertragen, da anch
w dieseny Fall die Angenschemsnalime durch om Mughed der jnds-
kative erlalgr.

A SomdBen, Zawelprazessrechr, 1Al 2007 Ry 17

Ansichr niisste zu dem Frgebnis komimen, duss die Ur-
sprungsdarei kein Angeuscheinsabjekr ist, ihr Ausdruck
hingegen schon, da dieser unmittelbar sinulich waht-
nehmbar ist. Eine Unterscheidiing zwischen Ansdruck
und Datet ist jedoch nichr sinnvoll: Per Ansdruck der Fo-
todatel ist lediglich eine Kopie der Ursprungsaufnahue
und kann mit der entsprechenden Software bearheitet
und somit bereits verindert worden seiir; diuss man ihi
in die Hand nehmen kann, erhohr also nichr dessen Zu-
verlassigkeir als Beweismittel, Wollte man nur Digiralfo-
tos ans dem Anwendungsbereich des § 371 11 ZPO
ausscheiden, etgibe sich jedoch das Folgeproblem, dass
nian einem Foto ohne Weiteres nicht ansehen kann, ob
es (klassisch™ odet digital erstellt wurde. AuBerdem sind
auch .klassische™ Fotografien nicht manipulationssicher.
Konsequenterweise miisste man dann allen Forografien
tund -dareien} ihre Fauglichkeir als Angenscheinsobiekte
absprechen.”® Diese zu einemi beweisrechelichem .nul-
lum™ zu erkliren hiefe jedoch, eine wichrige Beweisquel-
le auszuschlieflen. Demgegeniiber kann die weniger
strenge Auffassung schon die originire Darei und erst
rechr jeden Ausdruck einer Forografie als Augenscheins-
objekr begreifen, sodass alle Abgrenzungsschwierigkeiren
entfallen.

Ebenso kann ein Schriftsriick i.5.d. § 371 11 ZPO zusiitz-
lich eine grafische Darstellung enthalten. Warum diesel-
be Grafik beweisrechtlich irrelevant wetden soll, nur
weil sie separat z.B. auf einer CD-ROM als eigenstindi-
ges Beweismittel eingereicht wird, ist niche ersichrlich,

Folglich sprechen Wortlaut und prakrische Erwigungen
dafir, dass der Begriff des elektronischen Dokumenrs
weit zu verstehen ist und dass er daher auch die dreidi-
mensionilen Aufnahmen eines Digitalen Volumenromo-
grafen erfasst,

b)  Beweiswert der DVT-Aufnahme

Kénnen die Aufnahmen des Digiralen Volumentomogra-
fen demnach also Gegenstand eines Augenscheinsbewei-
ses gem. § 371 12 ZPO sein, so bleibr zu kliren,
welchen Beweiswert sie in einem Prozess haben. Da
§371a ZPO ersichtich auf elektronische Dokumente
schriftlichen Inhalts ausgerichtet ist, kénnen seine Be-
weiserleichterungsregeln nicht angewandr werden. Wie
auch die Augenscheinsobjekre des § 371 11 ZPO unter-
liegen sie daher der sog. ,freien Beweiswiirdigung® des
§28011 2P0

¢} Einnahme des Augenscheins

Aus dem Unmictelburkeitsprinzip des § 355 {1 ZPO
tolgr, dass der Augenschein grds. durch den oder die
Richrer, also das Prozessgerichr, selbst eingenommen
werden muss.”* Nur auf diesem Wege kann dic fir § 286
1 | ZPO erforderliche Uberzeugung von der Wahrheit
oder Unwahrheit behaupteter Tarsachen etlange wer-
den.”” Im Ansgangspunkr ist es also Sache des Richrers.
DVT-Aufnahmen zu Kennris zu nehinen, also per Conn-
puter durch die dreidimensionalen Aufzeichnungen zu
navigieren und sich 2.B. im wahesten Siune des Worres
ein Bild davon zu verschutfen, wie die abgebildere Be-
handlingsregion vor und/eder 1ach einem streitigen iczt-
lichen Heileingriff aussiehr,

Allerdings tinnic die Z1'0 die Maoglichkeic ein, sich cines
Angenscheinsgehilfen oder eines Sachverstindigen 2 be-
dienen:™

1) Die Hinznziehung des sog. Angenschemsgehilfen ist
i det Z1I'O nicht geregelr, kamn aber dnrecli Anslegnng
ans & 372 1 ZPO aligeleitet werden.™ Dies ist eine Per-
son, deter sich ein Richrer bedient, weil die Einnahime
des Augenscheins {uusnahmsweise) nicht von il selbst
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crwartel werden kann, da sie umunlich bzw. unzumut-
bar wire*s oder er sie fakiisch nicht selbst durchfiilren
kann."' Als Beispiele werden in der Literatur a.a. pe-
nannt: Die Untersachung einer weiblichen Person durcly
emen nuinnlichen Richier (Einschaltung einer weiblichen
Mittelsperson) und wmgekehrt, * die Untersuchung eines
Schiffswracks" (Augenscheinnahme darch Tancher! so-
wie die Inaugenschemnahme des oberen Abschlussrandes
eines Schornsteins™ (Ubertragung auf Schornsteinbauerl.
Der Augenscheinsgehilfe wird als Zeuge vernommen,”
sodass sich der Richter seinerseits ein weigenes Bild* von
dessen Wahrnehmungen machen kann. Letzelich gelten
die Beobachrungen des Augenscheinsgehilfens daher als
eigene, unmittelbare Wahrnehmung des Richrers.

Die Inaugenscheinnahme der DVT-Aufnahmen durch
Richter ist weder mit besonderen Gefahren verbunden,
noch in irgendeiner Weise unangebracht, sondern im Ge-
genteil grds. inéglich; jedenfalls scheidet eine Gleichset-
zung mit den o.g. Beispielen aus. So macht es keinen
benerkenswerten Unterschied, ob der Richter selbst vor
einen Computer Platz nimmt und die Darstellung der
Behandlungsregion betrachtet, oder ob eine sonstige
Hilfsperson ohne speziellen (medizinischen) Sachver-
stand ihm berichtet, was sje sieht.

Etwas anderes konnte sich zwar dann ergeben, wenn das
Betriebsprogramm eines Volumentomografen nicht die
Maglichkeit vorsicht, die aufgezeichneten Daten auf eine
CD-ROM zu brennen und diese im DVT oder einem an-
geschlossen Rechner gespeichert bleiben. In diesem Fall
miisste der Richter vor Ort in der Praxis des behandeln-
den Arztes bzw. des auf die DVT-Technik spezialisierten
Radiologen am DVT selbst Einblick nehmen. Allerdings
sicht § 219 I ZPO (L.V.m. § 166 GVG) gerade vor, dass
das Gericht auch vor Ort den Augenscheinsbeweis durch-
fihren kann. Hiervon wird bei Streitigkeiten anldsslich
Verkehrsunfillen, Nachbarstreitigkeiten oder Bausachen
rege Gebrauch gemacht,”” aber auch der Besuch psychiat-
rischer Kliniken {in Unterbringungssachen) ist nicht un-
iiblich.** Selbst die Larmbelastigung der Anwohner eines
nahe gelegenen Flughafens wird — sogar zur Nachtzeit (1)
- von Richtern mittels Ortsterminen bemessen. Ausge-
hend davon ist nicht ersichtlich, warum der Besuch einer
Arztpraxis zwecks Betrachtung von DVT-Aufnahmen
grds. unzumutbar sein soll.*! Vielmehr bietet dieser den
Richtern die Moglichkeit, gezielte Fragen zu dem zu stel-
len, was sie sehen, ein Vorteil, der bei Einschaltung cines
Augenscheinsgehilfen entfallt. Folglich ist die Betrach-
tung der Aufnahmen vor Ort im Grundsatz nicht unzu-
mutbar,

Sollten sich ,Schwierigkeiten in Form technischer Pro-
bleme daraus ergeben, dass eine Datei in Augenschein zu
nehmen ist, so kann das Gericht insoweit die Hilfe eines
technischen Sachverstindigen in Anspruch nehmen.*: so
z.B. um diese zu 6ffnen, sei es vor Ort oder im Gerichts-
saal.™ Auch unter diesem Aspekt ist die Inaugenschein-
nahme durch das Prozessgericht also nicht unzumurbar.

Daraus folgt, dass die Augenscheinnahme durch das Pro-
zessgerichi erfolgen kann, sodass Richter hinsichtlich der
Auswertung medizinischer Aufzeichnungen auf die Ein-
schaltung eines (blofen) Augenscheinsgehilfen verzichten
solleen.®

bb} Gemaf® § 372 1 ZPO kann das Gericht zar Einnahme

des Augenscheins aber auch einen Sachverstindigen hin-
zuzichen. Von dieser Moglichkeit darf es z.B. Gebrauch

machen, wenn beweisrelevante Wahrnehmitngen ohne
spezielle Sachkunde nicht gemachi werden konnen.*
Gibr der Sachverstandige nur seine Wahrnehnmungen wei-

ter, so handelt er als Mittelsperson oder Augenscheinsge-
hilfe des Gerichts und ist als {sachverstindiger! Zeuge zu
vernehmen. ™ Wende: er auch seine Fachkenntnisse an,
so wandelt sich der Augenscheins- zum Sachverstindi-
genbeweis.*” Iin ersten Fall gelten die Ausfithrungen zam
Augenscheinsgehilfen entsprechend,® zum zweiten Fall s.
sogletch beim Sachverstindigenbeweis (111, 3. und Iv.).

3. DVT-Aufnahmen als Gegenstand des
Sachverstindigenbeweises

Ein Arzthaftungsprozess muss basierend auf medizin-
ischem Sachverstand entschieden werden. Hierzu bedient
sich der Richter gemifl der 5§ 144, 402 ff. ZPO regel-
mifig des medizinischen Sachverstindigen, der Auskunft
iiber medizinische Standards gibt,*" sie auf einen konkre-
ten Einzelfall anwendet und Schlussfolgerungen zieht
oder Feststellungen macht, die dem ..Fachmann® voreni-
halten sind.® Richter sind insoweir auf die Angaben des
Sachverstindigen angewiesen,” um die Rechtsfragen des
Prozesses iiberhaupt erst lésen zu kénnen. Die Hinzuzie-
hung des Sachverstindigen kann daher geradezu ver-
pilichtend sein.’

32 Vgl Pieper, ZZP 84,1 (111

33 Musiclak, ZPO, 9. Aufl. 2007, Rz 427; Musiclak/Hulrer, ZPO,
5. Aufl. 2007, § 372 Rz 44 Stein/ Jonas/ Berger, ZPO, 22. Aufl.
2006, vor § 371 Rz, 14.

34 Baumbach, ZPO, 66. Aufl, 2008, § 372 Rz, 4; Schitken, Zivilpro-
zessrechr, 5. Aufl. 2007, Rz 516; Stein/ Jonas/ Berger,  ZP(J,
22, Aufl, 2006, vor § 371 Rz, 14,

35 Stein/ Jonas/ Berger, ZPOy, 22. Aufl, 2006, cur § 371 Rz. 14,

36 Musielak/ Huber, § 372 Rz. 4,

37 Picper, ZZP 84, 1 {111; Schitken, Zivilprozessrechr, 5, Aufl. 2007,
Rz, 517.

a8 Musielak/ Huber, § 371 Rz, 4 und § 37i Rz 4,

39 Vgl Musielak/Huber, § 371 Rz, 1.

40 Rothin Stein/Jonas, ZPO, 22, Anfl. 2005, § 219 Rz, 4.

41 Anders ggf. bei rdumlich groBer Distaiz von Gerichrsort und Bele-
genheitsort des DVT: Hier kann von der Moglichkeir des § 372 11
ZPO Gebrauch gemacht werden.

42 Zu dessen Aufgabengebieten s. Hoppen/Streitz, CR 2007, 270.

43 Vgl. Berger, NJW 2005, 1016 (1018}, Musielak/ Hubier, ZPQ,
5. Aufl. 2007, Rz, 13; Like/ Wax/ Darrau, ZPQ-Aktualisierungs-
band, 2. Aufl. 2002, § 371 Rz, 9.

44 Dementsprechend wird auch vertreten, ein Richter solle selbse
durch ein Mikroskop schauen, Musielak Grundkurs, ZPQ, 9. Anfl.
2007, Rz. 426; vgl. Abrens, FS Geimer, 5. 1 161; 1n bheiden Fillen
handell es sich lediglich um cechnische Hilfsmittel, deren Benut-
zang uicht mit grofien Gefahren verbunden und daher dem Richrer
zuzumuten is; a.A. Bawmbach, ZPO, 66. Aufl, 2008, § 371 Rz. 2
bzgl. des Mikroskops.

45 Musielak/Huber, ZPO, §. Anfl. 2007, §371 Rz.S und §372
Rz, 3; Schilken, Zivilprozessrecht, 3. Anfl, 2007, Rz. 516; Zollers
Greger, 26, Aufl. 2007, § 372 Rz. 2,

46 Musielak/ Hiber, § 372 Rz. 3: Schilken, Zicilprozessrecht, §. Aufl,
2007, Rz. §17; Zoller/ Greger, 26. Aufl, 2007, § 372 Rz, 2.

47 Musiclak/ Huber, ZPO, 5. Aufl. 2007, § 371 Rz, 54 Schitken, Zivil-
prozessreche, 5, Aufl. 2007, Rz. 516,

48 Zwar haudelr es sich dann um einen Augenscheinsgehilfen mur spe-
ziellem Sachverstand. Da das Sonderwissen in dieser Konseellation
iednch niche genurzr werden masste, kann der Richrer auch hier
den Augenschein selbst ansielle des Sacheerstdndigen einuelimen.

49 Jessitzer/Frieking/Ulrich,  Der gerichtliche
12, Aafl. 2007, Rz, 276,

S0 Frauzki, DRIZ 1991, 314 1318y Oforn, ZZIV 93, 56 169(; Pieper,
ZZD B4, 1 (8 Stein'[onas/ Lapald, ZPO1, 210, Aufl. 2116, car
§ 412 Rz, 21.25.

31 Vgl BGH, Ure, e, [2.2.4008 - VI ZR 211is, Ry, 16, GesR 20108,
251 gl Brof, ZZDP 162, 413 4251 Aifer. MedR 2041, 487
14901 vel. Pieper. ZZE 84, 1 111 Seadler, WNJW 1986, 2907
{29408,

32 Qzen, ZZP, 923, 66 (743 val. Pieper, ZZ10 84, 1118],

Sachverstandige,
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a}  Anschluss- und Befundtatsachen

Bei der Vorbereitung bzw. Durchfishrimg emes Sachver-
stindigengutachtens muss zwischen sog. Anschlusstatsa-
chen einersetts und Befundtatsachen andererseits wnter-
schieden werden.

Mit Anschlusstatsachen, auch Ankniipfungstatsachen ge-
nannt, sind die Fakten des zu begutachtenden Sachver-
halts gemeint, also die Tatsachenbasis der Titigkeit des
Sachverstindigen.*' Dieser Sachverhalt st vom Prozessge-
richt selbst festzustellen, vgl. § 404a ILL ZPO, und bildet
die Ausgangsbasis des Sachverstindigengurachtens. ™

Betundtatsachen betreffen demgegeniiber nicht den Sach-
verhalt selbst, sondern die vom Sachverstindigen anm-
wendende Sachkunde.* Schon far ihre Erhebung ist
besondere Fachkunde nitig, sodass hier der Sachverstin-
dige zustindig ist.”* Hierzu gehért 2z.B. die Einholung
von Informationen tber Krankheitsverliute,” die Erdrte-
rung medizintscher Standards oder der fachliche Inhalr
von Krankenunterlagen.*

Ein Digitaler Volumentomograf erstellt eine naturgetrene
dreidimenstonale Darstellung einer Korperregion des Pa-
tienten is.0.). Als ,Ablichtung® enthalten die Aufnah-
men eindeutige Angaben tber die kisrperliche Verfassung
des Patienten zu einem besttmmten Zeitpunke. So zeigen
sie 2.B., ob nach einer Operation ein , Fremdkérper® zu-
ritcckgeblieben ist oder ob ein Zahnimplantat nicht

53 BGH, Un. v, 13.7.1962 1V ZR 21162, BGHZ 37, 349 1394): Zal-
tet/ Greger, ZP(Y, 26, Aufl. 2007, 5 355 Rz 1.

54 Nzl jessnitzer/Frefing/Ulrich, Der gerichtliche Sachversrindige,
L1 Aufl. 2407, Rz 686; Musivak, Grundkurs, ZPO, 9. Aufl,
2007, Re. 438; Zulled Greger, ZPO, 26. Aufl. 2007, 402 Ra. 5,

83 Ziller! Grager, ZPO, 26. Aufl. 2007, § 402 Re. 5d, Demgegeniiber
srelfren Srein/ Jonas/ Lesmidd, ZPO, 22, Aufl. 2006, g 4043 Rz. 9
aaf die in dem Gurachten verwertetent Tarsachen al. Zu verwerren
sied aber auch Anschlosstarsachen, sodass nach diesem Begriffsver-
srandnis eine klare Abgrenzuig schewert.

56 Mnsielak, Grundkurs, ZPO, 9. Actl, 2007, Rz, 438,

57 Ziller/ Greger, ZPO, 26. Aufl, 2007, § 402 Rz, 5d.

38 frsmitzonEreling/Uleich,  Der
12, Aufl. 2007, Rz. 276 und 643,

59 Banmboch, ZPO, 66. Aufl, 2008, § 286 Rz. 50, Musietak/ Hnber,
ZF0, 5. Aufl. 2007, 5 372 Rz, 3.

e Vgl BGH, Un., v, 1371961 - IV ZR /62, BGHZ 37, 3%%
1393 1% Like/Wax/ Danrrant, ZDO, 2. Aofl. 20830, § 4044, Rz. 9,
Muswelal/ Flnber, ZPO, 3. Aufl. 2007, 5 377 Rz 3; velo Olkzen,
ZZP 93, 66 (73); Zilllery Greger, ZPO, 6. Aufl. 2007, Y 331 R2 2
und § 412 Rz, S.

61 Nach Kiemzfe/Sovnthomshki, MedR 107, 477 kdune selber vin ei-
nem klinisch rarigen Arzt ohne radiologische Fachkennimsse nicht
erw.irtet werden, hildpehende Untersuchungsverfabren, deren Fr-
gehnisse auf CH-ROM gespeicherr sind, selbststindig avsruwerten,

62 LakeWas/ Daprnae, ZPO, 2. Aufl. 2000, § 4043 Rz 7, vgl auch
Musielak/ Hilwr, ZPO, 5. Aufl, 2007, § 373, Rz 3 fur die En-
schafrng eines sachverstandigen Augenscheinsgehilfen hein Au-
yenscheinshewels.

serichtliche  Sachverscindige,

6.3 Ohgleich von Letzterem abzuraren ists. C 11, 3.).

4 Mzl Baywriein, Trasishandhuch Sachverstindigenrechr, 3. Aufl,
20024 13 Ra, Y3,

05 Vgb Olen, ZZF D3, 66 7Y, 80 ff), der diese Banding s die Zu-
ithme verbindhcher Erfahrengssaize der Wistenschaften rurack-
thre. Zir co Defirwortenden Bindimg an Denk-, Naturgeserre
pid Erfabirongssarze auch Musielabs Furrsze, 2P0, 5. Aufl. mnT,
§ 186 Rz, 11,

ve BGIL U v 19050994 — VI ZR 192795, WIW 1994, 2419
PG Vel Badf, ZZP D 413 a0, Majler, MedR 01, 487
VARG Piopers ZZT 840 1 125000 stemd Janasi L apokd, ZR0,
tHoAa 1O0e, 5 1Y Ry n,

nT Preper, ZZF 84,1032

a8 Sepdher, NS 1956, 29071 1909 g, Srepbap, DR 495, 45,

o Pipper. ZZF 84,1 (331,

M Vab Franks, DRIZ 1991, 314 0315 £ Sembher, NJW 156, 907

{25081

richtig eingesetzt wurde. Die Bilddatet enthilt daher Tat-
sachen, die fur die Beurteilung des Vorliegens oder Fehl-
ens emes Behandlungsfehlers erforderlich sind. Erst
deren Auswertung erfordert medizinischen Sachverstand,
Die Darstellung zahle damir zu den Sachverhaltsangaben,
die dem medizinischen Sachverstindigen die Begutach-
tung erst ermdiglichen und somit zu den Anschlusstatsa-
chen. Daraus folge, dass sie vom Prozessgericht ermittelt
und festgestellt werden miissen, sodass auch beim Sach-
verstindigenbewets eine Kenntnisnahme durch die Rich-
ter verlangt werden kann.

Allerdings st anerkannt, dass in Ausnahmefillen auch
die Tatsachenermittlung hinsichtlich der Anknupfungs-
tatsachen dem Sachverstindigen obliegen kann,® nim-
lich dann, wenn deren Ermitdung bereits besondere
Sachkunde voraussetze oder die Parteten mit der Feststel-
lung durch den Sachverstindigen einverstanden sind.®
Ubertragen auf den Bereich der digitalen Volumentomo-
grafie ergibt sich, dass es durchaus Sinn mache, wenn der
Sachverstindige allein die Aunfnahmen betrachter und ih-
ren Inhalt feststellt, denn der Richter und der Sachver-
stindiger sehen zwar dasselbe, aber nur letzterer versteht
im Zweifel das, was er da sieht.*! Die Einschaltung des
Gerichts konnte sich somit als ,blofer Formalismus®
darstellen,” sodass es diesem — jedenfalls nach dem bis-
her Gesagten — nicht vetsagt ist, schon die Feststelhmgen
hinsichtlich der DVT-Aufnahmen dem Sachverstindigen
zu iiberlassen,

b)  Beweiswert des Sachverstindigengntachtens

Auch als Anschlusstatsache eines Sachverstindigengut-
achtens unterliegt eine DVT-Aufnahme dem Grundsatz
der freien Beweiswiirdigung gem. § 286 1 1 ZPO.

IV. Verhaltnis von Richter und

Sachverstindigem bei der ,,Beurteilung™
von DVT-Aufnahmen

Es zeige sich, dass das Prozessgericht zwar grds. selbst
die DVT-Aufnahmen in Augenschein nehmen bzw. als
Anschlusstatsachen  eines  Sachverstindigengutachrens
teststellen muss, dass thm aber {fast) immer das ,Hinter-
tirrchen™ erdffnet wird, einen Sachverstindigen allein
mit der Feststellung und Betrachnmg zu beauftragen
oder ihn jedenfalls als sachverstindigen Augenschensge-
hilfen einzusetzen.*?

Dementsprechend obliegt in der Praxis die Sachverhalts-
ermittlung hiufig allein dem Sachverstindigen™ wnd die
Richter sind bet ihrer Entscheidung wenigstens mittelbar
an dessen Ergebnisse gebunden,” diirfen jedentalls nicht
ohne ausfuhrliche Begrindung von seinem Gutachten
abweichen und missen nachweisen, woher sie thre eige-
ne (bessere} Sachkunde ableiten wollen.® Dies fihrt zu
der Kritik, faktisch sei der Sachverstindige Richter,®’
wihrend der Richter nur sein Vollzugsgehilfe sei.s

Diese Entwicklung wird mit Recht kritisch gesehen,®
denn Richter und Sachverstindige sind zwei strikt 2u
trennende  Personengruppen  unterschiedlichen  Ran-

ges.”

1. Verfassungsrechtliche Vorgaben zum
Verhiltnis von Richter und Sachverstindigem
Die Rechtsprechung obliege den Gerichten (Art. 92 GG,
deren Richter unabhingig entscheiden und nur dem Ge-
setz wmterworfen sind, Arc. 97 1 GG, Das Grundgesetz
kennt also keine Bindung des Richters an Sachverstindi-
gengutachten und damit auch nicht an dessen Wahrneh-
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mungen. Hieraus folyt vielmehr, dass relevante Tatsa-
chen durch die Gerichte festzustellen sind.™  Auch
erdffnet es zwar einen Anspruch auf den gesetzlichen
Richter aus Art. 101 1 2 GG, aber nicht auf einen ~Eesetz-
lichen Sachverstindigen™. Schon aus der Verfassung
folgt daher, dass der Sachverstindige dem Richter unter-
geordnet sein muss.

wHerren des Geschehens™* miissen also die Richter sein,
die gem. Art. 103 I GG verpflichtet sind, ,alle Ausfith-
rungen der Prozessbeteiligten zu Kenntnis zu nehmen
und in Erwigung zu ziehen™* und den gesamten streiti-
gen Sachverhalt zu erschépfen.™ Auch hier werden die
Richter in die Pflicht genommen, wihrend das Grundge-
setz hinsichtlich der Funktion des Sachverstindigen
schweigt. Dieser Anspruch auf rechtliches Gehor spricht
daher ebenfalls dafir, von der Méglichkeit, die Tatsa-
chenfeststellung oder Augenscheinnahme zu delegieren,
nur sehr restriktiv Gebrauch zu machen.

2. Einfachgesetzliche Vorgaben

Abgesehen von diesen ersten Erkenntnissen iiberlisst die
Verfassung die Konkretisierung des n»Zusammenspiels®
von Richter und Sachverstindigen dem einfachen Geset-
zesrecht. Geregelt ist deren Verhiltnis in den Verfahrens-
ordnungen, fir den Arzthafrungsprozess also in der
ZPO, z.B. in den bereits erwihnten §§ 144, 372 1,
402 ff. ZPO.

Gemaf § 406 1 1 ZPO kann der Sachverstindige aus
denselben Griinden abgelehnt werden wie ein Richter
(§§ 41, 42 ZPO). Aus dieser Vorschrift wird geschlos-
sen, dass das Zivilprozessrecht die Stellung von Sachver-
stindigem und Richter einander angenihert habe und
dass der Sachverstindige Aufgaben des Richters wahr-
nehme.” Andere wiederum entnehmen ihr, dass dem
Sachverstindigenbeweis eine hervorgehobene Rolle zu-
komme und dass der Richter diesen nicht umfassend kon-
trallieren kénne.™ Richtig ist, dass der Sachverstindige
Gehilfe des Richters” ist, denn er vermittelt ihm das
Sachwissen, das dieser brancht, um ein Urteil fillen zu
konnen und auch, dass der Sachverstindigenbeweis des-
wegen (nicht nur) im Medizinrecht eine besondere Stel-
lung einnimme.™ Indes zollt § 406 ZPO lediglich dem
Umstand Rechnung, dass man einen Zeugen, eine be-
weiserhebliche Urkunde oder ein  Augenscheinsobijekt
und erst recht nicht die Prozessparteien ohne Weiteres
austauschen kann, wohl aber einen Sachverstindigen.
Hierin unterscheidet er sich deutlich von den ibrigen
Beweismitteln der ZPO. Er wendet sein Fachwissen auf
den Streitfall an, chne selbst ,Bestandteil® desselben zu
werden — jeder andere, ebenso qualifizierte Sachverstin-
dige konnte dies genau so tun. Richter und Sachverstin-
dige entsprechen einander daher insoweit, als dass beide
nur aufgrund ihrer beruflichen Fihigkeiten eingeserzt
werden und unparteiisch sein sollen, aber eben auch er-
setzbar sind.” Wenn aus § 406 ZPO aber eine , Gleich-
rangigkeit® abgeleitet werden soll, dann ist unklar,
weshalb die ZPO den Sachverstindigen genau in die Mit-
te der fiinf strengen Beweismittel einordnet. Gegen diese

Annahme spricht auch § 404a ZPO, eine Vaorschrift, de-
ren Zweck darin besteht, das Miteinander aller Prozess-
beteiligten zu verbessern,™ und nach der das Prozessge-
richt den Sachverstindigen anleiten muss und ihm
Weisnngen erteilen karr,

Vielmehr greift die Zivilprozessordnung in § 286 11
ZPO den Grundsatz unabhingiger Entscheidung des
Art. 97 1 GG wieder auf, indemn sie bestimni, dass der
Richter .nach freier Uberzeugung® entscheidet. Hierzu

genigt mit dem BGH, dass er bzgl. der Wahrheit oder
Unwahrheit einer behaupteten Tatsache bei streitigem
Sachverhalt einen ,fiir das praktische Leben brauchba-
ren Grad von Gewissheit™ erlangt, .der Zweifeln
Schweigen gebictet, ohne sie vollig auszuschliefien™,:
Um zu dieser Uberzeugung zu gelangen, kann zwar gera-
de ein Sachverstindiger eingeschaltet werden, §§ 144 |
1, 372 1 7ZPO. .Frei* entscheidet ein Richter aber nur,
wenn er nicht an die Meinung des Sachverstindigen ge-
bunden ist,* sondern diese hinterfragen darf und auch
tatsichlich Gberpriift.

Dieser Grundkonzeption von Verfassung und freier Be-
weiswiirdigung entspricht es, dass Rechtsprechung und
Literatur verlangen, dass Richter ein Sachverstindigen-
gutachten, bevor sie es ihrer Entscheidung zugrunde le-
gen, kritisch wiirdigen® und kontrollieren, ob der
Sachverstindige die zu beriicksichtigenden Tatsachen
vollstindig und korrekt erfasst hat.® Insbesondere soll es
Unklarheiten, Widerspriiche oder Liicken eines Sachvers-
tindigengutachtens durch Anhérung des Sachverstindi-
gen oder Einholung eines weiteren {Ober-)Gutachtens
aufklaren.* Diese Pflichren bestehen gerade hinsichtlich
medizinischer Sachverstindigengutachten.®

Wie aber soll ein Richter diesen Vorgaben entsprechen,
wenn er die Inaugenscheinnahme bzw. Feststellung der

71 Frarzki, DRIZ 1991, 314 1317}

72 Vgl Zoller/ Greger, ZPO, 26. Aull. 2007, § 404a Rz, 1.

73 BVerfG, Beschl. v.22.1.2001 ~ 1 BvR 2073/98, NJW-RR 2{in1,
1606 110074,

74 Baumbach, ZPO, é6. Aufl. 2008, § 286 Rz. 14,

75 Olzen, ZZP 93, 66 (72); Fieper, ZZP 84, 1130 £}

76 Broffl, ZZP 102, 413 1416).

77 Bawmbach, ZPO, 66, Aufl. 2008, § 404z Rz. 3; Musieiak, ZPO,
9. Aufl, 2007, Rz. 437; Schijken, Zivilprozessrechr, 5. Aull. 2007,
Rz. 530.

78 Vgl Franzki, DRIZ 1991, 314 |315); Miiller, MedR 2001, 487
1491); vgl. Olzen, ZZP 93, 66 167); Stein/ Jonas/ Leipold, ZPO,
22, Aull. 2002, vor § 402 Rz. 8.

79 Stein/Jonas/ Leipold, ZPO, 22, Aull. 2006, § 406 Rz, 1. Zur Gel-
tung des prozessualen Gleichbehandlungsgebots OLG Saarbrii-
cken, Urt. v. 14,12.2006 ~ § W 276/06-82, MedR 2007, 484 |485),

30 Bawanbach, ZPO, 66. Aull. 2008, § 404a Rz. 2, Hier ist ein nage™
stchen geblieben.

81 BGH, Urrt. v. 17.2.1970 ~ 11 ZR 13%/67, BGHZ 53, 245 1256}
BGH, Urt. v. 12.2.2008 - VI ZR 221706, Rz. 9, GesR 2008, 250.

82 Vgl Franzki, DRIZ 1991, 314 1316): »Denn der Richter ist frei da-
rin, wie er das Gutachten wirdigt.* Ahnlich Stei/famas/Leipald,
ZPO, 22, Aufl. 2006, vor § 402 Rz, 15, Hingegen waren Richter
bis zur Mitte des 19. Jahrhunderts tawsschlich an die Auffassung
des Sachverstandigen gebunden; dieser war iudex fact®. Zur Ab-
kelir von diesem Prinzip Olzen, ZZP 93, 66 174 £.1.

83 Banwmbach, ZPO, 66. Aufl. 2008, § 286 Rz. 57; fessmizer/Ulrich/
Frieling, Der gerichtliche Suchverstindige, 12, Aufl. 2007, Rz 274,
6755 Musiclak, ZPO, 9. Aufl. 2007, Rz 438; Mousiclaks Fuersie,
ZPQ, 5, Aufl. 2007, § 286 Rz. 11; Nach Miiller, MedR 2001, 487
1492} muss der Richter alle relevanren Tarsachen selbst festseellen
und den Sachverhalt inkl. seiner medizinischen Fragen .in eigener
Veramwortung wiirdigen®™, wynn dav Verliegen eines Behandlungs-
fehlers zu priden ist.

84 BGH, Ure. v.16.1.2001 ~ VI ZE 40%/99, NJW 2001, 1787
11788 ) Bawmback, ZPO, 66. Anfl. 2108, § 286, Rz. 50, 5§; Brofs,
ZZI 102, 413 1420); Jesswitzer/Frietinug/Ulrich, Der gerichitliche
Sachverstundige, 12. Aufl, 2007, Rz 273, 178; Midler, MedR
2001, 487 14921,

85 BGH, Urt v.16.1.2001 ~ V1 ZR 408799, NJW 2001, 1787
11788 BGH, Grr, v. 1222008 ~ V1 ZR 221706, Re. 16, GesR
008, 230, Bannbach, ZPO, 66. Auil. 2008, ¥ 256 Rz 5F; Franz
ki, DRIZ 1991, 314 1319% vyl Jessmizer/Friehng/Uneh, Der pe-
richtliche Suchverstindige, 12 Aufl. 2007, Re. 278 Midler, Med®
20, 48T (4931 Musiclakd Foerstye, ZPGy 50 AL 2007, § 286
e, 115 Zoller/ Greger, 2P0, 26. Aull. 2007,5 402 Re. 7a,

Sh BGH, Urt +. 10151994 - V1 ZR 192095, NIW 1964, 2419
124201 BGH, Ure v, 312,190, - V1 ZIC 309795, NJW 1997, 813
B3 1) BOY, Ure. v, 67,199 - V1 ZR 200098, NIW 19959 3418
i341q,
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Ausclilusstatsarhen edizinischer Aufzeichnungen einem
Sachverstindipen iberlisst? In diesem Fall kann das Ge-
richt nicht einmal absehen, zeefche Tursarhen feststel-
lungsbedirftiz waren und ob der Sachverstindige diese
it ihrer Gesamtheit erfasst hat oder Lirken gelussen har.
Aach kann es Widerspriirhe zwischen den — miindlichen
oder schriftlichen — Ausfithrungen des Suchverstindigen
und der Aufzeichnung nitht erkennen. Bei der digitalen
Volumentoemografie tritt ferner das Fir und Wider der
Dreidimensicnalitit hinzu: Finerseits kaun der meischli-
che Kérper, der uun mal nicht zweidimensional ist, na-
turgetreu erfasst werden, andererseirs besteht die Gefuhr,
dass der Sachverstindige seiner Begutachtung eiuen , un-
glicklichen* Blickwinkel zugrunde legt: Wenn z.B. we-
gen eines Behandlungsfehlers hei der Implantation eines
Zahns gestritten wird und der Abstand von Zahn und
Nerv hierzu festgestellt werden niuss, so ist eine vertikale
Sicht van oben anf den Zahn unginstiger als eine hori-
zontale Sivht. Kreist man gar herizontal um Zahn und
Nerv, kann man vielleicht noch besser erkennen, ob ein
Berithrungspunkt besteht, weil das Implantat schief
sitzt™. Oder man kunn versuchen, eine hestimmte Srelle
WJheranzuzoomen®. Die Moglichkeit, per DVT-Aufnzh-
me im dreidimensionalen Raum zu navigieren bietet also
im Vergleich z.B. mit einer statischen Réntgenaufnahme
bessere Erkenntnisnioglichkeiten, eréffnet aber auch Feh-
lerquellen der Begutachtung oder gar Manipulationsmég-
lichkeiten durch entsprechende Wah! eines Ausschnitts.
Daher muss das Gericht in der Lage sein zu beurteilen,
ob eine andere Einstellung des Blickwinkels nirht zu ei-
nem anderen Ergebnis fithren kénnte und sich folglich
mit der DVT-Aufnahme auseinandersetzen.

Hiergegen konnte man erneut einwenden, es sei den
wahrlich iberlasteten Gerichten nicht zuzumuten. sich
auch norh mit komplizierten medizinischen Aufzeich-
nungen zu befassen.® Zum einen ist das Navigieren
durch eine Bilddatei aber mit weniger Zeit- und Arbeirs-
aufwand verbunden, also z.B. die Inaugenscheinnahme
einer rissigen Wand eines feuchten Kellers vor Ort. Zum
anderen fassen dreidimensionale Bilddarstellungen, sei es
durch CT oder DVT, zunehmend in der Medizin Fufs,
Dieser Entwicklung muss auf lange Sicht auch die Recht-
sprechung folgen. Medizinisther und technischer Fort-
schritt sollte jedoch keinen juristischen Nachteil erzeu-
gen! Aurh angesichts Art. 3 1 GG ist nicht einzusehen,
warum ein Patient dadurch benuchteiligt werden soll,
dass er eine Ablichtung z.B. nur auf CD-ROM und nicht
in Form e¢ines handlicheren Réntgenbildes vorweisen
kann: Ein dreidimensionales Bild kann nun mal nicht in

87 Zum Einwand der Unzumutbarkeit s. schon 111.2.3.bb.
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seiner Gesanitlieit zu Papier gebracht werden. Solange
der Rirhter aber zur kritischen Kontrolle des Gurarhtens
md der zugrunde gelegten Tatsaclien verpflichter ist,
muss er digitale Bildaufzeichnungen ebriso wie Rout-
genbilder und sonstige Beweismittel selbst wiirdigen. In-
sowelt 1st auch zu bedenkerl, dass das Arzthaftungsrerhe
dann, wenu ein Patient Schwierigkeiten hat, rinen gro-
ben Behandlungs- oder Aufklirungsfehler, ggf. auch Do-
kumentationsfehler, zn beweisen, diesem Beweiserleichte
rungen bis hin zur Beweislustumkehr'® gewihrt. Die
Rechtsprechung tendiert alsa dahin, Beweisschwierigkei-
ten nicht zulasten des Patienten gelien zu lasseu. In die-
sem  Zusammenhang wire es kontraproduktiv, den
Richter von einer Inaugenscheinnahnie dreidimensiona-
ler Darstellungen zu entbinden, nur weil das Procedere
umstindlicher ist, als bei Vorlage einer zweidimensiona-
len, papiernen Darstellung. Mit anderen Worten: Dem
Patienten gelingt der Nachweis eines Behandlungsehlers
vielleicht nur deshalb niche, weil die Richter bliudlings
dem Sachverstindigen vertrauen, der bei der Wahl des
zu begutachtenden Ausschnitts einen Fehler gemachr hat.
In den Genuss ¢iner Beweiserleichterung hinsichtlich der
haftungshegrindenden Kausalitit des {groben) Behand-
lungsfehlers fiir seinen Gesundheitsschaden kommt er
dann erst recht nichr. Die fehlerhafte Wahl des Sarhver-
stindigen hinsichtlich der begutachteten Schichtaufnah-
me fithre auch nicht per se zur erfolgreichen Ablehnung
wegen Befangenheit,®

Fir das Erfordernis einer umfangreichen Kontrolle von
Gutachten und medizinischen Aufzeichnungen spricht
nicht zuletzt, dass medizinische Sachverstindige duzu
neigen, ein Gefithl von Kollegialitir ggii. dem am Rethts-
streit beteiligten Arzt zu entwickeln.” Frwaige Benachtei-
ligungen der Patientenseite kann der Richter deshalb
frithzeitig unterbinden, wenn er seine Kontrollpflichten
erust nimmt. Diesen Anforderungen wird er aher nur
dann gerecht, wenn er medizinische Darstellungen selbst
- gef. zusammen mit dem Sachverstindigen — betrachrer.

Aus dem Grundsatz des § 286 1 1 ZPO folgt ferner, dass
kein Beweismittel originir hoherrangiger ist als die ithri-
gen,” sandern dass der Richter startdessen ither den je
weiligen Beweiswert und dus Verhilinis verschiedener
Beweismittel zueinander ebenso ,frei® enrscheidet.
Auch aus diesem Grunde ist eine strikte Bindung an das
Sachverstindigengutachten  abzulehnen: Begutachtung
durch den Sachverstindigen und Inaugenscheinnahme
durch den Richter stehen vielmehr gleichrangig nebenei-
nander, entscheidend ist nur die Uberzeugungskraft des
Beweismittels,”*

Konsequenz dessen ist jedoch, dass sich Richter in einer
Art  Zwickmithle* befinden: Weichen sie ohne iiberzeu-
geude Begriindung vom Sachverstindigengutachten b,
droht die Authebung des Urteils in der nichst hoheren
Instanz - nehmen sie das Gutachten widerspruchslos hin,
ergibt sich dieselbe Konsequenz.” Diese Hiirde kann ein
Richter jedoch iiberwinden, indem er sich selbst die Mii-
he miacht, sich mit medizinischen Anfzeithnungen, seien
sie zwei- oder dreidimensional, anseinanderzisetzen. Auf
diesetn Wege geniigt er der Pflicht zur kritischen Wiirdi-
gung der Anschlusstatsurhen des Suachverstindigengu-
tachteus und nininit den  Angenschein ein. Zugleich
erlingt er su selbst die Wissenshasis, dir er bendrigt, unt
vewaige Miugel des Gurachtens aufzudecken, oder
seine abweichende Anffassing zu unternrneri. Schiier-
lich wird von Richtern gefordert, dass sie i der Urieils-
begriindung wiedergeben, dass und wariun sie e
Sachverstidigengutaciiten aus eipener Uberzeugig tol-
gei.” Zur Auswerning der Aufzeichnungen des Digita-
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len Volumentomografen wird der Richter zwar der
Erlduterung durch den Sachverstindigen bediirfen, den-
noch machi er eigene Erfahrungen, und kann sich seine
Ulerzeugung bilden. Wenn ein Richter selbst durch dic
DPVT-Aufnahine navigiert, kann er z.B. besten Gewissens
zu dem Schluss kommen, dass sich Zahnimplantat und
Nerv nicht beriihren oder dass ein Fremdkdarper in der
Behandlungsregion zuriickgeblieben ist. Auch unrter die-
sem Aspekr ist es mehr als ratsam, nicht blind® dem
Gurtachten zu vertrauen.

Fir diese Folgerung kann auch § 412 ZPO angefiihrt
werden, dem zufolge es keine Vermutung dafiir gibt,
dass ein Sachverstindigengurachten richug ist.” Sollre
dieses ungeniigend erscheinen, kann das Gericht gem.
§ 412 1 ZPO ein neues (Ober-} Gurachten einholen. Ob
dies erforderlich ist, muss das Gerichr selbststandig prii-
fen.”” Dies setzt wiederum voraus, dass das Prozessge-
richt in der Lage ist, iberhanpt Mingel des eingeholten
Gurtachtens zu erkennen. Ergo muss sich ein Richter
auch mit medizinischen Aufzeichnungen befassen und
darf deren Betrachtung und Auswertung nichr allein dem
Sachverstindigen iiberlassen.

Auch das einfache Gesetzesrecht manifestiert somit den —
verfassungsrechtlich vorgezeichneren — Vorrang des Rich-
ters ggil. demn Sachverstindigen und zeugt davon, dass
Richter sich aufgrund seiner Kontrollfunktion {auch)
selbst mit medizinischen Aufzeichnungen befassen sollren.

3. Schlussfolgerungen

Es zeigt sich, dass ein Richter nur dann den Anforderun-
gen einer kritischen Wiirdigung des Sachverstindigengur-
achrens gerecht wird, wenn er sich mir den Anschlusstat-
sachen als Grundlagen des Sachverstindigengutachtens
vertraut machr. Dies ergibt sich sowohl aus dem einfa-
chen Gesetzesrecht als auch aus dem Grundgesetz, die
den Sachverstandigen als Hilfsperson des Gerichts — und
nicht umgekehrt! - erfassen.

Demnach darf die Auswertung einer DVT-Aufnahme
nicht allein dem Sachverstindigen iiberlassen werden,
auch wenn sie auf den ersten Blick vielleicht unverstind-
lich und kompliziert erscheint und dies erhohten Arbeits-
aufwand® far das Prozessgericht bedeuter.

Fir diese Forderung spricht auch ein obiter dictmn des
OLG Miinchen, demzufolge ein Prozessgericht gaf. einen
Videofilm darauthin pritfen muss, ob dieser einen Bezug
zum zu begutachtenden Objekt hat, falls dieser Bezug
streitig ist.'” Mit anderen Worten soll zuniichst das Pro-
zessgericht das Video ansehen. Wenn von Richtern er-
wartet werden kann, sich vor einen Fernseher mit
Videorekorder bzw. -player zu serzen und einen Video-
film in Augenschein zu nehmen, dann kénnen sie sich
auch vor einen Computer bzw. DVT setzen und DVT-
Aufnalunen in Augenschein nehnien.

In cine shnliche Richrung geht auch die |, Segelanwei-
sung™ des BGH an ein Berufungsgericht, .cinen groben
Behandlungsfehler nur auf der Grundlage einer vollstin-
digen und widerspruchsfreien Wiirdigung der medszimi-
schen Anknupfungstatsachen® verneinen zu kinnen. ™

V. Endergebnis

Aufnahmen des Digitalen Volumenromografen kén-
nen Gegenstand eines Augenscheins- oder Sachvers-
tindigenbeweises sein.

- Sie sind elektronische Dokumente i.Sv. § 371 12
ZPO.

= Von der Inaugenscheinnahme durch einen Augen-
scheinsgehilfen ist abzuraten: Die Durchfithrung des
Augenscheinsbeweises ist dem Prozessgerichi grds.
moghch und zumutbar, In Ausnahmefillen is1 ein
technischer Sachverstindiger einzuschalten oder ein
Ortstermin durchzufiihren.

- DVT-Aufmahmen sind zwar Anschlusstatsachen fiir
das  Sachverstindigengutachren,  ausnahmsweise
konnte ihre Anschauung aber auch einem Sachver-
stindigen tiberlassen werden.

- Angesichts des Grundsatzes freier Beweiswiirdigung
{§ 286 11 ZPO), weiterer Vorschriften der ZPO
aber auch der Mafgaben der Verfassung sollte cin
Richter sich dennoch stets auch selbst mit (dreidi-
mensionalen) medizinischen Aufzeichnungen befas-
sen, um seiner Pflicht, das Sachverstindigengurach-
ten hinreichend kritisch zu wiirdigen, gerechr zu
werden.

- Unabhingig davon, ob DVT-Aufnahmen daher
Hur™ in Augenschein genommen werden sollen
oder auch Grundlage eines Sachverstindigengurach-
tens sind, muss sich daher der Richter mit ihnen aus-
einandersetzen,
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