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Die Diskussion um arztliche Kunstfehler ist so alt wie
die Heilkunst. Im alten Agypten bestand ein Gesetz,
wonach jeder Arzt mit dem Tode bestraft wurde, der
von den ,,gelehrten Vorschriften der priesterlichen
Heilkunst** abwich. Die Leitfigur der abendlandi-
schen Medizin, Hippokrates, beklagte das Wirken
von Kurpfuschern und prangerte das gewissenlose
Verhalten solcher ,,Kollegen* an. In den Gesetzen
der Westgoten und in der peinlichen Halsgerichts-
ordnung Karls V. finden sich Bestimmungen, die auf
den Tod eines Patienten wihrend arztlicher Behand-
lung Bezug nehmen. Nie aber, so will es uns schei-
nen, war das offentliche Interesse am arztlichen Han-
deln und Behandeln unter dem Gesichtspunkt der
Fehlleistung grof3er als in den letzten Jahren. Einer-
seits wird durch publikumswirksame Veroffentli-
chungen das fiir die Behandlung unerldfBliche Ver-
trauensverhaltnis zwischen Arzt und Patienten be-
eintridchtigt, andererseits wird von darztlicher Seite
nicht selten das Interesse des gleichberechtigten
Partners Patient lbersehen. Wie die Rechtsspre-
chung der letzten Jahrzehnte zeigt, ist es nur in selte-
nen Fillen einem Patienten gelungen, einen Behand-
lungsfehler als Vertragsverletzung dem Arzt nachzu-
weisen. Dies liegt in erster Linie in der Natur der
Sache und in zweiter Linie in der Schwierigkeit und
moglicherweise in der Subjektivitdt der Begutach-
tung. SchlieBlich ist das auch der Grund, warum wéh-
rend der letzten Jahre zunehmend mehr versucht
wird, prozessual nicht iiber die Vertragsverletzung,
sondern iiber die fehlende Aufklarung vorzugehen.
Nicht selten wird heute dem zivilrechtlichen
Haftpflichtanspruch aus taktischen Griinden eine

Strafanzeige gegen den Arzt mit dem Ziel der Be-
weismittelsicherung vorangestellt. Nach unserer Er-
fahrung steht dahinter — von seltenen Ausnahmen
abgesehen — nicht der Wille des Patienten, eine straf-
rechtliche Verurteilung des Arztes zu erreichen, son-
dern nur das Streben nach einem Ausgleich eines
zumindest vermeintlich durch fehlerhafte Behand-
lung erlittenen Schadens.

Es ist unbestritten, dal3 der Kunstfehlervorwurf
gegen Arzte heute in einer weit hoheren Zahl als
noch vor zehn Jahren erhoben wird. Wie sich dies in
der Gutachtertatigkeit niederschlagt, zeigen unsere
Zahlen. So muBten wir in den Jahren 1950-1970 in
111, von 1971-1975 in 110 Féllen gutachtlich zu
Kunstfehlervorwiirfen Stellung nehmen. Somit war
in finf Jahren praktisch die gleiche Zahl zu bearbei-
ten wie vordem in zwanzig Jahren. Die Erklarung fiir
diesen Anstieg ist sicher nicht in einem Abfall der
Qualitét drztlicher Leistung zu suchen. Bei kritischer
Wiirdigung aller Fille ist festzustellen, daf3 die Be-
reitschaft des Patienten und seiner Angehorigen, in
unserer Zeit Krankheit und deren Folgen als Schick-
sal zu akzeptieren, zunehmend aus dem BewuBtsein
schwindet, nicht zuletzt als Folge des Fortschrittes in
Medizin und Technik.

Der Begriff Kunstfehler, heute allgemein ge-
brauchlich und in dieser kurzen und préagnanten
Form durch kein Wort ersetzbar, findet sich in der
Literatur bereits Mitte des letzten Jahrhunderts. Vir-
chow, auf dessen Definition sich auch heute noch alle
Autoren beziehen, hatte in einem Gutachten zum
Strafgesetzbuch fir den Norddeutschen Bund die
Einfilhrung einer Formulierung angeregt, die den
pauschalen Begriff der fahrlassigen Totung fiir die
Anwendung im éarztlichen Bereich spezifizieren
sollte. Virchow sprach dabei von der Gesundheits-
schidigung eines Patienten ,,aus Mangel an gehoriger
Aufmerksamkeit oder Vorsicht und zuwider alige-
mein anerkannter Regeln der Heilkunde*.

Die Rechtssprechung hat diese Umschreibung
angenommen, auch bei allen Rechtsgelehrten mit be-
sonderem Interesse fiir das Arztrecht, von Eberhard
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Schmidt iiber Engisch, Mezger bis hin zu Bockel-
mann besteht Einigkeit dariiber, daf3 als Kunstfehler
zu verstehen sei ein Versto3 gegen einen allgemein
anerkannten Satz der drztlichen Wissenschaft [4].
Was im Einzelfall als ,,allgemein anerkannter Satz*
zu gelten hat, verbleibt der Entscheidung des &rztli-
chen Gutachters. Dotzauer [2] hat zu Recht darauf
hingewiesen, da3 Virchow im Zusammenhang zitiert
werden miisse. Virchow hatte als Beispiele die Uber-
schreitung von Maximaldosen bei Medikamenten
und die Reposition eines verletzten Darmes in die
Bauchhohle angefiihrt und damit zu erkennen gege-
ben, dal3 er mit seiner Definition nur die unverriick-
baren, fast naturgesetzlichen Regeln der Heilkunst
erfassen wollte. Dies entspricht dem, was man heute
als absoluten Kunstfehler bezeichnet. Im Gegensatz
dazu steht die Meinung von Mezger, der unter
Kunstfehler jedes Verhalten des Arztes versteht, das
,,rein objektiv gesehen den Regeln drztlicher Kunst
nicht entspricht, unter Einschluf} bloen Versehens
oder bloBen Mif3geschicks* [4]. Bei so unterschiedli-
cher Auslegung des Kunstfehlerbegriffes erscheint es
zweckmalBig, das Wort Kunstfehler nach Moglichkeit
zu vermeiden. Miiller-HeB [5] hat zwar schon 1952
resignierend geduflert, daB3 dieser Begriff in Deutsch-
land wie auch in anderen Staaten sich so eingebiirgert
habe, daf} es nicht zweckmaéBig sei, durch Einfiihrung
einer neuen Bezeichnung Verwirrung zu stiften.
Nachdem aber aus dem etymologischen Verstdndnis
fir den Laien — und nicht nur fiir diesen, wie die
Meinung namhafter Autoren [6] zeigt — die Wortver-
bindung von ,,Kunst* und ,,Fehler* auch ein Ver-
schulden annehmen 146t sollte zumindest in gutacht-
lichen AuBerungen und speziell in foro von drztlicher
Seite aus nach Moglichkeit auf den Begriff Kunstfeh-
ler verzichtet werden. Wo er trotzdem gebraucht
wird, sollte man keinen Zweifel daran lassen, daf3 das
Wort Kunstfehler im Sinne von Eberhard Schmidt
kein juristisches Werturteil, sondern lediglich die Be-
zeichnung fir einen Sachverhalt ist.

Im Laufe der letzten Jahre wurde das Wort
,,Kunstfehler** mit dem Begriff der Fahrlassigkeit zu-
nehmend in Verbindung gebracht. Der Begriff der
Fahrlassigkeit wird im Straf- und im Zivilrecht unter-
schiedlich definiert. Fiir das Zivilrecht heift es im
BGB, daf fahrlassig handelt, wer die im Verkehr er-
forderliche Sorgfalt aufler acht 14Bt. Damit wird auf
den Sorgfaltsstandard einer Personen- und Berufs-
gruppe abgehoben, ohne daf} dieser Standard exakt
definiert ware, vergleichbar dem Begriff der allge-
mein anerkannten Regeln der &arztlichen Wissen-
schaft. Im Strafrecht wird dagegen, entsprechend der
Zumessung individueller Schuld, auf das individuelle
Konnen und Wissen des einzelnen (Arztes) abge-
hoben.

Auch in der ursiachlichen Verkniipfung von fahr-
lassigem Handeln und eingetretenem Erfolg (unter
Erfolg versteht der Jurist die tatséchliche Folge, also
auch den Miflerfolg) stellen Zivil- und Strafrecht un-

terschiedliche Anforderungen. Im Zivilrecht muf3
zwischen einer fahrldssigen Handlung bzw. einem
Unterlassen und einem eingetretenen Schaden eine
addquate, also eine der Erfahrung angemessene Ver-
kniipfung bestehen. Im Strafrecht besteht Kausalitat,
wenn eine begangene oder unterlassene Handlung
nicht hinweggedacht werden kann, ohne daB3 zugleich
der Erfolg entfiele. Diese unterschiedlichen MaB-
stabe und die zusétzliche Divergenz in den Anforde-
rungen an die Beweissicherheit in beiden Rechtsbe-
reichen bringen es mit sich, daB3 die objektive Fest-
stellung eines VerstoBes gegen die anerkannten Re-
geln der drztlichen Wissenschaft im Zivilrecht zwar
zu einer Schadensersatzpflicht fithren, aber ohne
strafrechtliche Konsequenzen bleiben kann. An die-
ser Stelle sei fiir den Mediziner nachgetragen: Im
Zivilrecht wird nach den Bestimmungen des Biirger-
lichen Gesetzbuches (BGB) die Schadensersatz-
pflicht bei Haftung aus einem Vertragsverhéltnis —
beim Arzt in der Regel ein Dienstvertrag mit dem
Patienten — bzw. bei Haftung aus unerlaubten Hand-
lungen geregelt. Das Strafrecht regelt — im Zusam-
menhang mit der drztlichen Fehlleistung — den Straf-
anspruch der Allgemeinheit fiir Korperverletzung
und Tétung eines Menschen.

Zur unterschiedlichen Beurteilung in Straf- und
Zivilrecht ein Beispiel: Ein junger Mann, wegen ei-
ner erlittenen Hirnverletzung Frihrentner, hatte
reichlich Alkohol genossen und war gestiirzt. Im
nichstgelegenen Krankenhaus stellte in der Chirurgi-
schen Ambulanz der diensthabende Arzt fest, daf3
der Patient zwar bewuftseinsgetriibt, aber noch an-
sprechbar war und auf Befragen erklarte, dal3 er
neun halbe Liter Bier getrunken habe. Die inzwi-
schen erschienene Mutter des Patienten aullerte, daf3
dieser Zustand haufig bei ihrem Sohn zu beobachten
sei, da er als Hirnverletzter unter einer Alkoholun-
vertréglichkeit leide und bat um Entlassung des Soh-
nes aus dem Krankenhaus aus Kostengriinden. Der
Arzt begniigte sich mit dem Abtasten des Kopfes und
stimmte der Entlassung zu. Als zu Hause der Schlaf
mehr als einen Tag andauerte, verstindigte die Mut-
ter den Hausarzt, der nur noch den Tod feststellen
konnte. Die Obduktion ergab einen Tod an epidura-
lem Hiamatom nach temporo-parietalem Schadel-
bruch.

In der Unterlassung der Anfertigung einer Ront-
genaufnahme war hier ein Verstof3 gegen die allge-
mein anerkannten Regeln der &rztlichen Kunst zu
konstatieren. Bei der Letalitédtsrate nach Trepanation
eines epiduralen Himatomes, die bis zu 30% [3] er-
reicht, konnte bei der strafrechtlichen Beurteilung
nicht mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlich-
keit nachgewiesen werden, daf3 der Tod nicht einge-
treten wire, wenn eine Rontgenaufnahme gefertigt
worden wire. Die strafrechtliche Ursachenkette war
somit nicht mit der erforderlichen Sicherheit zu
schlieBen, der objektive Regelverstof3 nicht straf-
rechtlich zu sithnen. Fiir die zivilrechtliche Haftung
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allerdings kam es darauf an, ob mit iiberwiegender
Wahrscheinlichkeit eine Uberlebenschance bestan-
den hitte und dies muflte bejaht werden, was zur
Schadensersatzpflicht fiihrte.

Fiir die Beurteilung der Fahrlassigkeit kommt der
Vorhersehbarkeit entscheidende Bedeutung zu.
Fahrldssig handelt der Arzt nur dann, wenn er bei
pflichtgemiBer Aufmerksamkeit einen bestimmten
Erfolg — sprich Miferfolg — hitte vorhersehen miis-
sen, aber nicht vorhergesehen hat. Schon die Abhe-
bung auf die ,,pflichtgeméfe Aufmerksamkeit* 143t
erkennen, daf} auf die individuellen Fahigkeiten ab-
zustellen ist und besonders auf die spezielle und hau-
fig einmalige Situation, in der ein zu beurteilender
Vorgang sich ereignete. Dies bedeutet, daf} das Han-
deln des Arztes immer aus der Situation ex ante zu
beurteilen ist. Pribilla ist zuzustimmen, daf nachtrag-
lich aus Obduktionsbefunden erkennbar gewordene,
besondere Umstande des Einzelfalles und die Be-
riicksichtigung des neuesten Standes der klinischen
Medizin niemals dazu verleiten diirften, eine Bewer-
tung ex post vorzunehmen [6].

Bei der Begutachtung von sog. Kunstfehlern in
der Chirurgie ist zu beriicksichtigen, daf3 fiir das
chirurgische Vorgehen in der téglichen Praxis die an-
erkannte obergerichtliche Rechtssprechung bisher
keine Entscheidungen getroffen hat, die aus medizi-
nischer Sicht das &rztliche Handeln einschrénken.
Bereits das Reichsgericht hat zwei bemerkenswerte
Urteile erlassen zur Nachsicht mit den in der mensch-
lichen Natur begriindeten Méangeln. Zur Methoden-
freiheit hat das Reichsgericht ausgefiihrt, daf allge-
mein oder weitaus liberwiegend anerkannte Regeln
der arztlichen Wissenschaft keine Vorzugsstellung
gegeniiber den von der Wissenschaft abgelehnten
Heilverfahren arztlicher Au3enseiter oder nichtérzt-
licher Heilbehandler genie3en diirften. Zum zweiten
Thema sagt ein Urteil, daf3 kein Mensch mit der Si-
cherheit einer Maschine arbeitet. Somit sind die
Grenzen drztlicher Behandlung weit gesteckt. Trotz-
dem darf man nicht vergessen, daf} jeder drztliche
Eingriff nach der — wenn auch nicht unumstrittenen —
Rechtssprechung eine Korperverletzung darstellt, die
nur durch die rechtswirksame Einwilligung des Pa-
tienten und die kunstgerechte Durchfiihrung straffrei
bleibt. La3t man die Probleme der rechtswirksamen
Einwilligung des Patienten, die im wesentlichen in
der ausreichenden Aufklarung bestehen, hier auer
acht, so versteht man unter Kunstfehlern die Ver-
stof3e, die die medizinische Indikation und die kunst-
gerechte Durchfiihrung eines drztlichen Eingriffes
umfassen.

In der Chirurgie sind es nach unserer Erfahrung
einige Problemgruppen, die im Vordergrund stehen.
Bei der Beurteilung der Indikation geht es in erster
Linie nicht um zu frithe oder vergebliche Entschliisse
zu operativen Eingriffen, sondern um das Unterlas-
sen von Eingriffen. Klassischer Fall ist die zu
spat vorgenommene Laparotomie nach stumpfem
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Bauchtrauma oder die unterlassene Trepanation der
Schiddelhohle bei intrakraniellen Blutungen. Dal
hier die Beurteilung der Situation ex ante besonders
wichtig ist, bedarf nach den oben gemachten Ausfiih-
rungen keiner besonderen Erklarung mehr. Ursa-
chen filschlicher Unterlassung operativer Eingriffe
sind unzureichende Diagnosen, die ihrerseits das Er-
gebnis mangelhafter Erhebung der Anamnese oder
des Nichtausschopfens aller diagnostischer Moglich-
keiten sind. Als Beispiel fiir die mangelhafte Erhe-
bung der Anamnese sei die fehlende Befragung nach
Allergien, speziell Arzneimittel-Allergien, oder nach
friheren Narkosezwischenféllen genannt. Prakti-
sches Beispiel: Jugendlicher Patient verstirbt nach
Bagatelloperation an einer foudroyanten Sepsis im
Sinne eines Waterhouse-Friderichsen-Syndroms, das
die Folge eines Antikorpermangelsyndroms war, das
anamnestisch nur vom Anaesthesisten, nicht vom
Stationsarzt erfragt worden war.

Der unzureichende Einsatz diagnostischer Mog-
lichkeiten erstreckt sich nicht nur auf technisch hoch
entwickelte Verfahren, sondern auch auf einfachste,
auch von Hilfskraften durchfiihrbare Untersuchun-
gen. Zum Beispiel: Keine konstanten Messungen von
Rectal- und Axillartemperatur und nur einmalige
Ziahlung der Leukocyten innerhalb von vier Tagen
bei differentialdiagnostischer Erwéagung einer post-
operativen Peritonitis. Ein Schwerpunkt der Unter-
lassungen liegt nach unserer Erfahrung im Bereich
zwar einfacher, aber nur vom Arzt durchzufiihrender
Untersuchungen, besonders in der Rontgendiagno-
stik. Beispiel: Altere Patientin, nach dem Obduk-
tionsbefund an den Folgen einer eingeklemmten Fe-
moralhernie verstorben. Sie war mehrere Tage
im Krankenhaus wegen diffuser paraumbilicaler
Schmerzen und Bleistiftstithlen beobachtet, aber nie
gerontgt worden, so daf} der mechanische Ileus nicht
diagnostiziert wurde und félschlich eine Cholecystitis
angenommen worden war. Immer wieder ist in Kran-
kenblattunterlagen zu beobachten, da3 vorhandene
Laborbefunde, die in ihrer Kombination alarmie-
rende Hinweise geben sollten, nicht beachtet oder
nicht richtig beurteilt werden. Das starke Ansteigen
der Serum-Alpha-Amylase und ein Abfall des
Serum-Calciums wurden z. B. nach einer Magenre-
sektion nicht als hinreichendes Indiz einer Pankreati-
tis gewertet.

Bei der Durchfiihrung eines operativen Eingriffes
sind relativ selten Verstof3e gegen die Regeln arztli-
cher Wissenschaft nachzuweisen. Zweifellos sind
aber schwerwiegende Verletzungen von den dem
Operationsfeld benachbarten Organen in der Mehr-
zahl nicht durch die vom Gesetzgeber konzedierten
menschlichen Unzulidnglichkeiten gedeckt. Gleiches
ist vom Zuriicklassen von Tiichern und Instrumenten
im Operationsfeld zu sagen. Durchtrennungen gro-
Ber Gefale in der Nachbarschaft des Operationsfel-
des sind allenfalls noch im Rahmen einer notfalima-
Bigen Situation erkldrbar. Hervorgehoben werden
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muf3, daBl bei Nahtinsuffizienzen in der Regel bei der
Beurteilung ex post kein Versto3 gegen die Regeln
arztlicher Kunst nachgewiesen werden kann.

Zunehmend ist zu beobachten, dafl die Behand-
lung nach eingetretener Komplikation Anlaf3 zu Ver-
urteilungen ist. Unterbleibt z. B. die Relaparotomie
bei Verdacht auf eine postoperative Peritonitis, weil
der behandelnde Arzt nicht an eine Komplikation
glauben will, so liegt das auflerhalb des Bereiches,
den auch der Jurist als Spielbreite arztlicher Ent-
scheidungsfreiheit zu konzedieren bereit ist. Gerade
die friihzeitige Einsicht, daf} die eigenen Moglichkei-
ten erschopft sind, und der Entschlu3 zur Verlegung
in eine apparativ und personell besser ausgestattete
Klinik sind in zunehmendem Mafe die Punkte, an
denen drztliches Verhalten nach eingetretener Kom-
plikation gemessen werden.

In jlingster Zeit stehen gehauft Félle zur Begut-
achtung an, bei denen es um den Einsatz von Anti-
biotica und Anticoagulantien in der Chirurgie geht.
In der Regel wird nach derzeitiger Auffassung eine
prophylaktische Gabe von Antibiotica weitgehend
abgelehnt; bei tatsdchlich eingetretener bakterieller
Entziindung wird aber bisweilen mit der Gabe von
Antibiotica zulange gewartet. Fiir die Anwendung
von Anticoagulantien spielt die in Laienkreisen ver-
breitete Vorstellung, dafl es keine postoperativen
Lungenembolien mehr geben diirfe, eine entschei-
dende Rolle.

Der diesjahrige Deutsche Juristentag befaf3te sich
mit der Reform des Arztrechts. Bei dieser Veranstal-
tung hat Deutsch in einem bemerkenswerten Vortrag
die Forderung erhoben, in Zukunft die Strafbarkeit
arztlicher Fehlbehandlung auf grobe Fahrlassigkeit
zu beschridnken, da jedes arztliche Tun gefahrgeneigt

sei [1]. Auch was die Haftung angeht, hat er auf die
Einschrankung der Arzthaftung auf grobe Fahrlds-
sigkeit abgehoben und vorgetragen, daf3 in den roma-
nischen Lindern (z. B. Frankreich, Italien) die Haf-
tung des Arztes auf grobe Fahrlassigkeit schon be-
schrankt sei. Dies ist eine Entwicklung, die zu der
Virchow’schen Begriffsbestimmung zuriickfiihrt und
nur den absoluten Verstof3 gegen die Regeln arztli-
cher Wissenschaft als Kunstfehler ansieht. Auf kei-
nen Fall sollte die kiinftige Entwicklung dazu fiihren,
daf} die kritische Selbstpriifung des Arztes in Wegfall
gerit und die immer wieder zu beobachtende Uber-
heblichkeit Einzelner zum Beurteilungskriterium fiir
einen ganzen Berufsstand wird.
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