RECHTSPRECHUNG

Mir @ geleennzeichnere Entscheidungen haben einen redaktionellen Leitsarz, mit O versehene Leitsiitze stammen vom Einsender.

Amtliche Leitsitze bieiben ohne Kennzeichnung.

Volltext-Service: Abgedruckee Enrscheidungen sind auf
thren wesentlichen Inhalt konzentriert. VOLLTEXTE
kénnen Sie in der Redaktion bestellen (0,50 € pro Seite,
mind. 5,00 €, zzgl. 2,50 € fiir Eilzusendung per Fax).
Bitee geben Sie Darum, Aktenzeichen und méglichst
Thre Xunden-Nr. an: Fax (02 21) 9 37 38-906, E-Mail:
gesr@otro-schmidt.de

Arzthaftungsrecht

Guiachtenerstateung unter Hinzuziehung von Gehilfen

ZPO § 407a

1. Die Hinzuzichung von Gehilfen ist zuliissig, wenn die
Gesamtverantwortlichkeit des Sachverstindigen nicht
infrage gestellt wird.

2. Die Mitarbeit ist dem Gericht anzozeigen. Ein Verstof§
gegen die Mitteilungspflicht fithet nicht zwangsliufig
zum Verlust des Vergtitungsanspruchs.

KG, Beschl. v. 10.6.2010 - 20 W 43/10
(LG Berlin ~ 6 O 6/09)

Aus den Griinden:

I Das LG hat den Sachverstindigen, welcher Direktor
der Klinik fiir Herzchirurgie/Universitit L. Herzzentrum
ist, durch Beschluss v. 26.6.2009 mit der Erstellung eines
Gurachtens beauftragt. Das Gutacheen v. 20.9.2009 so-
wie die Erginzung des Gutachtens v, 29.10.2009 sind
von der Fachdrztin fiir Herzchirurgie/Intensivmedizin
Dr. S. und dem Sachverstiindigen unterzeichnet worden.

Das LG hatre den Sachverstindigen bereits mit Verfi-
gung v, 12.10.2009 folgenden Hinweis erteilt: ,Im
Ubrigen jst das Gutachten auch von Frau Dr. S, unter-
schrieben. Der Gutachtenauftrag ist ihaen persdnlich
ibertragen worden. Wie Sie dem Begleitschreiben zur
Beaufrragung v. 26.6.2009 entnehmen kdnnen, sind bei
Mitarbeit dritter Personen im Gurachtern Angaben zum
Umfang und zur Person der mirtarbeitenden Person zu

machen. Daran fehlt es. Wir bitten dies zusammen mit
der Erginzung nachzuholen.®

Der Sachverstindige hat hierzu im Rabmen der Ergin-
zung des Gutachtens v. 20.9.2009 u.a. mitgeteilt, dass
das Gutachren ,nach Diskussion ..., mit mir® von Frau
Dr. S erstellt worden sei. ,,Der Teil Gber die Technik der
Katheteruntersuchung und der méglichen Komplikatio-
nen dieses Eingriffs, sowie der Detektion derselben, wur-
de schwerpunkemiflig meinerseits mitbearbeitet, insbe-
sondere aber auch mit praktizierenden Fachkollegen der
Klinik fiir Kardiologie des Herzzentrums L. unter Wah-
rung der Schweigepflicht theoretisch besprochen®, da
»Frau Dr. 5. selbst keine Linksherzkatheterdiagnostik
durchfithrt, jedoch langjihrig als Herzchirurgin und tti-
ge Fachdrztin und Oberirztin in der kardiochirurgischen
Ambulanz mit Komplikationen nach Herzkarheterdia-
gnostik vertraut ist®.

Weitere Ausfilhruogen iiber das Vorgehen bei der Erstel-
lung der streitgegenstindlichen Gutachten und von
senstigen Gutachten hat der Sachverstindige in seinem
Schreiben v. 9,2.2010 gemacht.

Durch Beschluss v. 13.4.2010, welcher dem Sachverstin-
digen Prof. Dr. M. am 22.4.2010 zugestellt worden ist,
hat das LG dem Sachverstindigen den Vergiitungsan-
spruch fiir sein Gutachten v. 2.10.2009 entzogen.

Hiergegen hat sich der Sachverstindige mit Schreiben
v. 23.4.2010 gewandt.

Das LG hat der in dem Schreiben v. 23.4,2010 enthalte-
nen Beschwerde des Sachverstindigen nicht abgeholfen ...

II. Die Beschwerde ist nach § 4 Abs. 1, 3, 4 JVEG i.V.m.
§ 413 ZPO zuldssig (vgl. Zollee/Greger, ZPQ, 28. Aufl,,
§ 413 Rz. 8). Sie hat auch in der Sache Erfolg.

Eine Entziehung des Vergiitungsanspruchs wegen Nicht-
verwertbarkeir des Gutachtens ist nach Auffassung des
Senats nicht gerechtfertigr.

Nach § 407a Abs. 2 ZPO bestimmt und beauftragt aus-
schliefSlich das Gericht den Sachverstindigen. Eine Ver-
tretung ist ausgeschlossen, da dieses die Aufgabe des
Gerichts, eine nach ihrer Personlichkeit und Qualifikati-
on geeignet erscheinende Person auszuwihlen, illusorisch
machen wiirde.

Der Sachverstindige darf daher den ihm erteiften Auf-
trag nicht auf einen anderen {ibertragen. Auch die ver-
deckre (dem Gericht und den Parreien verschwiegene)
Hinzuziehung eines anderen Gurachters oder Mitarbei-
ters durch den ernannten Sachverstindigen fithrr zur
Unverwertbarkeit des Gutachtens (vgl, Zoller/Greger,
ZPO, 28. Aufl, § 4072 Rz. 2; § 404 Rz. | a) - was aber
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keine prakrischen Auswirkungen hat, da der besagre Um-
stand ja nicht erkannt wird,

Zuldssig ist dagegen die Hinzuzichung von Gehilfen
durch den Sachverstindigen, wenn und solange hier-
durch die Gesamiverantwortlichkeit des beauftragten
Sachverstindigen nicht infrage gestellt wird (Zaller,
2.1.0,, § 404 Rz. 1 a). Allerdings muss der Sachverstin-
dige nach § 407a Abs. 2 S.2 ZPO dieses dem Gericht
gegenitber mitteilen, wenn es sich nicht um Hilfsdienste
von untergeordneter Bedeutung handelr,

Das Gurachten v, 20.9.2009 sowie die Ergiinzung hierzu
v. 29.10.2009 sind zwar sowohl von Frau D, S. als auch
vom Sachverstindigen Prof. Dr. M, unterzeichnet wor-
den, was formaljuristisch zunichst dafiir spricht, dass
jeder von beiden die Gesamtverantwortung fiir die Be-
gutachtung iibernommen hat. Allerdings ist dieser Um-
stand — bei Prof. Dr. M. und Frau Dr. S. handelt es sich
um Nichtjuristen — auch unter Beriicksichtigung der An-
gaben des Sachverstindigen Prof. Dr. M. iiber die Art
und Weise der Zusanunenarbeit und der Eestellung des
Gurachtens zu bewerten. Dieses fithrt i.E. zu der Annah-
me, dass der Sachverstindige Prof. Dr. M. auch fiir die
Teile des Gueachrens, die von Frau Dr. S. erstellt worden
sind, nicht nur die Gesamtverantwortung mit iitbernom-
men hat und der Inhalt von ihm iiberpriift worden ist,
sondern dass der Inbalt auch im Vorfeld zwischen
Prof. Dr. M., und Frau Dr. §. besprochen und diskutiert
worden ist.

Der Sachverstiindige Prof. Dr. M. hat anf die Aufforde-
rung des LG v. 12.10.2009, die erforderlichen Angaben
zur Person und Umfang der Mitarbeit von Fran Dr. S.,
die das Gutachten auch mit unterzeichner habe, nachzu-
holen, am 29.10.2009 mitgeteile, dass das Gutachten
(mit Ausnahme des Teils fiber ,die Technik der Kathe-
teruntersuchung und der méglichen Komplikationen
dieses Eingriffs, sowie der Detektion derselben®) ,nach
Diskussion aller Befunde, der medizinischen Leitlinien
und der akiuell vorliegenden wissenschaftlichen Kennt-
nisse mit mir“ erstellt worden sei. In seinem Be-
schwerdeschreiben v. 9.2.2010 hat der Sachverstindige
Prof. Dr. M. ferner angegeben, dass ,das intensive Ak-
tenstudium und das endgiiltige Schreiben des Gutachtens
nach Riicksprache® mit thm durch Frau Dr. S. durchge-
fiihrt worden sei. Er sei anch nur unter dieser Vorausset-
zung weiterhin bereit, Gutachten vom LG anzunehmen,
da seine Zeit ¢s thm ,in keiner Weise ermoglicht, mich
so  zeitintenstv mit diesen Gutachten auseinander-
zuserzen®. Hieraus ergibt sich nach Auffassung des
Senats, dass die wissenschalftliche Beurteitung und Aus-
wertung der Arbeitsergebnisse, also der ,Kern® der
sachverstindigen Beurteilung, und die eigentliche gedank-
liche Leistung ~ wenn auch nach Diskussion mit Frau
S.— in der Hand des Sachverstindigen geblieben sind,
sodass Frau Dr. §. Jetztlich (in juristischer Hinsicht) roch
als ,, Gehilfin® betrachtet werden kann.

Dass der Sachverstindige Frau Dr.S. hingegen die Ar-
beitsschritte, die besonders zeitaufwendig sind, die aber
nicht unbedingt mit der Person eines bestimmten Sach-
verstindigen verkniipft sein miissen, nimlich die Darstel-
lang des Sachverhalts nach Akeenstudium und das
schriftliche Abfassen des Gutacheens Frau Dr. S. tiberlas-
sen hat, widerspricht daher nicht dem Sinan und Zweck
der Vorschrift des § 404 Abs. 1 ZPO, wonach es allein
dem Geriche iiberlassen bleiben soll, den Sachverstindi-
gen, den es aufgrund seiner Kompetenz fiir geeignet hilt,
auszuwihlen und mir der Begutachtung zu beauftragen.

Die vom Sachverstindigen Prof. Dr. M. heschriebene
Arbeitsweise diicfte nach der Erfahrung des Senats i.0.

auch vielfach so prakeiziert werden, wobei es allerdings
eher die Ausnahme darstellt, dass der mit- oder zuarbei-
tende Arzt durch seine Unterschrift anter das Gueachten
in Erscheinung tritt. Letzteres sieht der Senat hier auch
vielmehr als Zeichen der fachlichen Wertschiitzung des
Sachverstindigen Prof. Dr. M. gegeniiber Frau Dr.S.,
die aber nicht mit der Delegation der Verantwortlichkeit
auf sie verbunden ist,

Allerdings trifft es zu, dass der Sachverstindige
Prof. Dr. M. nach § 407a Abs. 2 §. 2 ZPO die Mitarbeit
von Frau Dr.S. hitte anzeigen miissen. Der Umstand,
dass er dieser Verptlichtung erst auf Nachfrage des LG
nachgekommen ist, hat aber keinen Einfluss auf seinen
Vergiitungsanspruch,

Denn es ist nicht ersichtlich, dass das LG etwa aus in der
Person von Frau Dr. S. liegenden Griinden, es dem Sach-
verstiindigen Prof. Dr. M. untersagt hiitte, sich ilirer Mit-
arbeit zu bedienen oder dass das LG einen anderen Sach-
verstindigen beauftragt hitte, wenn der Sachverstindige
Prof. Dr. M. der sich aus § 407a ZPO ergebenden Mittei-
lungspflicht von vornherein nachgekommen wire. Viel-
mehr hat der Sachverstindige in seinem Schreiben
v. 9.2.2010 sogar angegeben, dass dem LG bekannt sei,
dass er mit Frau Dr. S. in dieser Weise zusammenarbeite.

Den Teil des Gutachtens, der ,die Technik der Katheter-
untersuchung und der méglichen Komplikationen dieses
Eingriffs, sowie der Detektion derselben® betrifft, hat
der Sachverstindige Prof. Dr. M. ohnehin selbst bearbei-
tet, da Frau Dr, S, ,selbst keine Linksherzkatheterdia-
gnostik durchfithrt® und daher auch das Gutachten
selbst ,schwerpunkimifig® mitbearbeitet. Insoweit sind
Bedenken wegen einer Mitarbeit von Frau Dr. S. ohne-
hin nicht angezeigt.

Der Vorwurf, der Sachverstindige habe verschwiegen,
dass er nicht selbst Herzkatheteruntersuchungen durch-
fihre, ist nach Auffassung des Senats nicht berechtigt,
denn damit ist nicht die fehlende diesbeziigliche Fach-
kunde des Sachverstindigen Prof. Dr. M. verbunden.
Vielmehr hat der Sachverstindige in seinen Schreiben
v. 9.2.2010 angegeben, dass und weshalb er als Facharzt
fiir Herzchirurgie natiirlich mit dem Thema vertraut sei,
auch wenn nicht er als Herzchirurg, sondern die Kardio-
logen, Radiologen und Angiologen die Katheteruntersu-
chungen durchfithren.

Im Hinblick auf die Ausfithrungen des Sachverstindigen
am Ende seines Schreibens v. 9.2.2010 weist der Senat
noch klar stellend darauf hin, dass gegen einen auch vom
Sachverstindigen Prof. Dr. M. praktizierten fachlichen
Meinungsaustausch anliisslich einer Begurachtung (unter

‘Wahrung der Anonymivit des zu Begutachrenden) keine

Bedenken bestehen, dieses w.U. vielmehr sogar ange-
bracht und wiinschenswert sein kann.



