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Gutachtenauftrag –  
Cave „Nebenpflichten“
Rechtsanwalt Dr. Christoph Osmialowski, Fachanwalt für Medizinrecht, Karlsruhe
Einleitung 

Der Auftrag zu einem Sachver-
ständigengutachten wird der Ärz-

tin/dem Arzt entweder von einem Ge-
richt/einer Behörde oder einer in Ab-
grenzung hierzu „privaten“ Person/Stel-
le erteilt. Auch wenn die Erstellung von 
Sachverständigengutachten in der Re-
gel nicht den Schwerpunkt der ärzt-
lichen Tätigkeit ausmacht und die Beur-
teilung der Leistungen eines anderen 
Arztes lediglich mittelbaren Charakter 
hat, finden sich auch in diesem Bereich 
zahlreiche Regeln, die zu beachten sind. 

Beispielsweise schreibt § 25 Berufs-
ordnung eine sorgfältige Bearbeitung 
nach bestem Gewissen innerhalb einer 
angemessenen Frist vor. Die Vergütung 
richtet sich gegenüber Gerichten/Be-
hörden nach dem Justizvergütungs- 
und -entschädigungsgesetz (JVEG), ge-
genüber „privaten“ Personen/Institu-
tionen nach der Gebührenordnung für 
Ärzte (GOÄ) und als Leistung der Kran-
kenkassen gegenüber der Kassenärzt-
lichen Vereinigung nach dem EBM. In 
den einzelnen Abrechnungsziffern fin-
den sich Anforderungen an die Gutach-
tenerstellung als Voraussetzung der Ab-
rechenbarkeit.

Im Übrigen haftet der Gutachter für 
die Richtigkeit/Vertretbarkeit seiner 
Aussagen nach den allgemeinen zivil- 
und strafrechtlichen Grundsätzen. 

Die Missachtung dieser Regeln kann 
auch hinsichtlich Verpflichtungen zu 
Sanktionen führen, die in der allgemei-
nen Vorstellung nicht präsent sind. Die 
folgenden Gerichtsentscheidungen die-
nen der Sensibilisierung für Aspekte der 
Gutachtenerstellung, die nicht auf den 
ersten Blick an die erfolgten bzw. dro-
henden Sanktionen denken lassen. 

Berufsgericht für die  
Heilberufe beim Landgericht 
München I, Beschluss vom 
17.11.2011, Az. BG-Ä 2/11: 
Verspätetes Gutachten 

Zum Sachverhalt

Der beschuldigte Arzt führt seit dem 
01.04.1947 eine orthopädische Einzel-
praxis und erstattet für verschiedene In-
stitutionen Gutachten als Sachverstän-
diger. 

Der Verband beantragte die Einlei-
tung eines berufsgerichtlichen Verfah-
rens, da aufgrund eines Schreibens der 
Versicherung an die Landesärztekam-
mer zu prüfen sei, ob der beschuldigte 
Arzt für eine am 06.07.2009 übernom-
mene Begutachtung einer Versiche-
rungsnehmerin der genannten Ver-
sicherung trotz einer Vielzahl von Erin-
nerungen kein Gutachten fristgerecht 
abgegeben habe. 

Seitens des Verbandes wurde der 
Arzt am 28.04.2011 über die Beschwerde 
informiert und auch gleichzeitig auf-
gefordert, eine Stellungnahme gegen-
über dem Verband abzugeben und das 
Gutachten gegenüber der Versicherung 
bis spätestens 16.05.2011 zu erledigen. 
Eine Nachfrage bei der Versicherung am 
17.05.2011 ergab, dass der Arzt am 
13.05.2011 ein Gutachten übersandt 
hat. Eine Stellungnahme ging jedoch 
seitens des Arztes nicht fristgerecht ein. 

Erst nach einem Hinweis auf seine 
Auskunftspflichten hat der Arzt mit-
geteilt, dass er das ausstehende Gutach-
ten fristgerecht an die Versicherung ver-
sandt habe. Es sei sicherlich zu einer er-
heblichen Verzögerung gekommen, die 
er zu verantworten habe. Jedoch habe 
auch die Versicherung in seiner Praxis 
angerufen und mitgeteilt, dass das Gut-
achten nicht mehr benötigt werde. Im 
Übrigen berief sich der Arzt auf die enor-
me zeitliche Belastung in seiner Praxis 
mit einer umfangreichen operativen Tä-
tigkeit. Gleichwohl übe er daneben eine 
umfangreiche Gutachtertätigkeit aus, 
hauptsächlich um die Verluste aus-
zugleichen, die die Kassenmedizin in ei-
ner orthopädischen Praxis verursachen 
würde. 

Die Versicherung hat auf Nachfrage 
des Ärztlichen Bezirksverbandes am 

31.05.2011 mitgeteilt, dass zu keiner 
Zeit gegenüber dem Arzt oder dessen 
Praxis die Mitteilung erfolgte, dass das 
Gutachten nicht mehr benötigt worden 
sei.

Der Arzt führte weiter aus, dass er ei-
ne umfangreiche Gutachtertätigkeit für 
Gericht, Berufsgenossenschaften und 
Versicherung und andere Auftraggeber 
vornehme, sodass er durchaus über die 
dementsprechende Routine verfüge und 
in aller Regel die Gutachten auch zeit-
nah im Anschluss an die Vorstellungen 
der Zubegutachtenden erstelle. Es sei je-
doch nicht immer möglich, insbesonde-
re durch Notfälle in der Praxis oder der 
Klinik, dass alle Gutachten jeweils zu ei-
nem bestimmten Punkt gestellt werden 
könnten. Im Übrigen bedauerte er hin-
sichtlich der zu begutachtenden Patien-
tin die Verzögerung. In seinen Unterla-
gen gebe es einen Anruf der Versiche-
rung vom 14.10.2010, woraus sich erge-
be, dass das Gutachten nicht mehr er-
stellt werden solle, wenn das Gutachten 
in der Woche des Anrufs nicht fertig sein 
sollte. 

Aus den Gründen

Der Arzt hat nach Auffassung des Berufs-
gerichts gegen § 25 der Berufsordnung 
verstoßen. Danach sind Gutachten und 
Zeugnisse, zu deren Ausstellung der Arzt 
verpflichtet ist oder deren Erstellung er 
von sich aus übernommen hat, innerhalb 
einer angemessenen Frist abzugeben. 

Die Problematik bestehe darin, dass 
gerade bei versicherungsrechtlichen 
Vorfällen die Versicherungen darauf an-
gewiesen sind, die ärztlichen Gutachten 
zeitgerecht zu erhalten, um dementspre-
chend die Versicherungsleistungen zu 
prüfen. 

Aus dem vorliegenden Schriftverkehr 
ergebe sich eine dokumentierte per-
manente Nachfrage der Versicherung an 
einer ganzen Reihe von Daten vom 
21.09.2009, 18.11.2009, 15.01.2010, 
16.03.2010, 12.05.2010 und 12.07.2010, 
wobei der Arzt aufgefordert wurde, das 
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Gutachten für die zu untersuchende Pa-
tientin zu erstellen. Eine derartige lange 
Verzögerung könne nicht toleriert wer-
den, da sie zu Lasten der Versicherten 
und deren Ansprüche gehe.

Insoweit müsste ein Arzt klarstellen, 
wenn er z.B. wegen zusätzlicher ander-
weitiger Belastung das Gutachten nicht 
zeitgerecht erstellen kann und einen 
Gutachtensauftrag ggf. auch zurück-
geben. Im vorliegenden Fall habe der 
Arzt letztendlich, wenn auch mit erheb-
licher Verspätung, das Gutachten er-
stellt. 

Im Hinblick auf die langjährige Tä-
tigkeit des Arztes, die bisher völlig bean-
standungslos seitens des Verbandes ge-
sehen wurde, wurde die Verhängung ei-
ner Geldbuße in der Höhe von 
1.500,00 € als zur Ahndung ausrei-
chend, aber auch notwendig angesehen. 

Oberlandesgericht München 
I, Urteil vom 17.03.2011,  
Az. 1 U 2210/09: Besondere 
Aufklärung durch nach-
behandelnden Gutachter 

Zum Sachverhalt

Der Kläger macht Schmerzensgeld und 
Verdienstausfall wegen einer vom be-
klagten Arzt im ebenfalls beklagten 
Krankenhaus durchgeführten Operati-
on geltend.

Zur Vorgeschichte:
Der Kläger verletzte sich an der rech-

ten Hand und begab sich zur Behand-
lung zunächst in ein anderes Kranken-
haus. Die dort behandelnden Ärzte er-
kannten nicht, dass es zu einer Luxation 
der Handknochen gekommen war, wes-
wegen eine Einrenkung unterblieb und 
lediglich eine Ruhigstellung verordnet 
wurde. Die verrenkten Knochen verheil-
ten in der Fehlstellung. Aufgrund der 
Fehlstellung seiner Handknochen litt 
der Kläger unter Bewegungseinschrän-
kungen und Schmerzen, was ihn in der 
Ausübung seines Berufs beeinträchtigte. 
Wegen der falschen Behandlung ver-
klagte der Kläger das Krankenhaus und 
die behandelnden Ärzte beim Land-
gericht Konstanz. Der nunmehr im vor-
liegenden Prozess vor dem Oberlandes-
gericht beklagte Arzt wurde in diesem 
Vorprozess vor dem Landgericht Kon-
stanz als Gerichtsgutachter bestellt. In 
der mündlichen Verhandlung wurde er 

zu seinem Gutachten angehört. Er er-
klärte, dass es möglich und erfolgver-
sprechend sei, die Hand des Klägers zu 
operieren und die Fehlstellung zu kor-
rigieren, wodurch ein wesentlich verbes-
sertes Funktionsresultat erzielt werden 
könne. Der Kläger stellte sich daraufhin 
im Krankenhaus vor und ließ sich vom 
beklagten Arzt den möglichen Eingriff 
erläutern. Der beklagte Arzt führte dann 
operativ im Bereich der Mittelhandkno-
chen eine Knochenabtragung durch, die 
mit dem Kläger nicht besprochen war. 
Im Anschluss an die Operation stellte 
sich beim Kläger keine Besserung der Be-
schwerden ein.

Zum Verfahren:
Im streitgegenständlichen Verfah-

ren vor dem Oberlandesgericht hat der 
Kläger nun vorgetragen, der beklagte 
Arzt habe einen gänzlich anderen Ein-
griff vorgenommen, als bei der Bespre-
chung und in der mündlichen Verhand-
lung vor dem Landgericht Konstanz dar-
gestellt. Der beklagte Arzt habe dem Klä-
ger in Aussicht gestellt, die versäumte 
Einrenkung der Knochen nachzuholen, 
also eine Reponierung und temporäre 
Fixierung des Mittelhandknochens vor-
zunehmen. Es würde nur eine gering-
fügige Versteifung (temporäre Arthrode-
se) der Mittel- bzw. Handwurzelknochen 
vorgenommen, die jedoch vernachläs-
sigbar sei und die Beweglichkeit der 
Hand nicht beeinträchtigen würde. Er 
habe dem Kläger erklärt, der Kläger wer-
de nach dem Eingriff keine Nerven-
schmerzen oder Migräneanfälle mehr 
haben. Schon der Vorschlag einer Kor-
rekturoperation sei fragwürdig, wie das 
Privatgutachten der Ärzte Dr. R. und J. 
Mo. ergeben habe. 

Tatsächlich sei der beklagte Arzt 
von der besprochenen Operation 
rechtswidrig und ohne Einwilligung 
des Klägers abgewichen. Statt der Ein-
renkung habe er dem Kläger durch Ab-
tragung bzw. Kürzung von Knochen im 
Gelenkbereich die Chance einer Repo-
nierung und vollständigen Wiederher-
stellung seiner Gesundheit genom-
men. Wäre die besprochene Operation 
durchgeführt worden, könnte der Klä-
ger die Hand wieder uneingeschränkt 
nutzen. In jedem Fall sei der beklagte 
Arzt nicht befugt gewesen, eigenmäch-
tig Knochenmaterial zu entfernen. Er 
hätte in jedem Fall die Operation been-
den und ein anderes Vorgehen mit 
dem Kläger besprechen müssen. Kei-

nesfalls hätte sich der Kläger bei zutref-
fender Darstellung der Chancen und 
Risiken des Eingriffs auf eine Operation 
eingelassen.

Da der beklagte Arzt ohne Einwil-
ligung des Klägers eine gänzlich über-
flüssige, kosmetische Operation vor-
genommen habe, treffe ihn die Beweis-
last dafür, dass die Schmerzen und Be-
einträchtigungen des Klägers nicht auf 
seinen Eingriff zurückzuführen seien.

Aus den Gründen

Die Berufung des Klägers ist nach Auffas-
sung des Oberlandesgerichts in gerin-
gem Umfang begründet. Der Kläger ha-
be gegenüber den Beklagten einen An-
spruch auf Zahlung eines Schmerzens-
geldes in Höhe von 1.500,00 €, da der 
vom beklagten Arzt durchgeführten 
Handoperation keine hinreichende Pa-
tientenaufklärung vorangegangen ist. 
Der Eingriff sei mangels ordnungsgemä-
ßer Einwilligung des Klägers rechtswid-
rig gewesen. Allerdings könne der Kläger 
nicht nachweisen, dass die Operation zu 
einer Verschlechterung seiner Hand-
funktion und zu den behaupteten gra-
vierenden Beschwerden und gesund-
heitlichen Beeinträchtigungen geführt 
hat. Aus diesem Grund könne nur ein 
geringes Schmerzensgeld für die unmit-
telbar mit einer solchen Operation ver-
bundenen gesundheitlichen Nachteile 
(Unannehmlichkeiten des Eingriffs, 
zeitweiliger Bewegungs- und Wund-
schmerz sowie eine Narbe an der Hand) 
zuerkannt werden. 

Der Kläger sei über den operativen 
Eingriff nicht hinreichend aufgeklärt 
worden. Beweispflichtig für die ord-
nungsgemäße Einwilligung in die Ope-
ration, der eine richtige und vollständi-
ge Patientenaufklärung vorangehen 
muss, sei der Arzt.

Grundlage der Vorstellung des Klä-
gers sei die Begutachtung gewesen, die 
der beklagte Arzt im Verfahren vor dem 
Landgericht Konstanz durchgeführt hat. 
Die Aussagen des beklagten Arztes in der 
mündlichen Verhandlung vor dem 
Landgericht Konstanz seien die Basis 
und der Bezugspunkt der Besprechung. 
Entsprechend der ausführlichen Schil-
derung in der Gerichtsverhandlung soll-
te demnach eine Korrekturoperation 
durchgeführt werden.

Ausweislich des Protokolls von der 
mündlichen Verhandlung vor dem Land-
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gericht Konstanz habe der beklagte Arzt 
in der Verhandlung die Möglichkeit auf-
gezeigt, die bestehende Fehlstellung des 
4. und 5. Fingers operativ zu korrigieren 
und dadurch ein verbessertes Funktions-
resultat zu erzielen. In dem Protokoll sei 
davon die Rede, dass intraoperativ eine 
Reponierung und eine temporäre Arthro-
dese (zeitlich beschränkte Einsteifung des 
Grundgelenks) durchgeführt werden 
könnte. Nicht nur aus der Sicht eines Lai-
en, sondern auch für den in Arzthaftungs-
sachen spezialisierten Senat erweckten 
diese Aussagen den Eindruck, als ob 
durch die Operation die ursprünglich ver-
säumte Einrenkung der Gelenke nach-
geholt und nach zeitweiliger Ruhigstel-
lung die vollständige Funktion und Be-
weglichkeit der Hand – der Kläger klagte 
präoperativ insbesondere über die Un-
möglichkeit eines vollständigen Faust-
schlusses – wieder hergestellt werden 
könne. Der Sachverständige habe auf Be-
fragung des Senats die im Protokoll nie-
dergelegte Schilderung der Operation 
ebenfalls in diesem Sinne aufgefasst. Ein 
derartiges Vorgehen (Einrichtung der ver-
renkten Mittelhandknochen) hätte ange-
sichts der über 5 Jahre zurückliegenden 
Ausgangsverletzung – so der Sachverstän-
dige überzeugend – keine nennenswerte 
Aussicht auf Erfolg gehabt. Demnach tre-
ten bereits kurze Zeit nach einer Luxation 
durch die Heilung der Verletzung Ver-
änderungen im Gelenk auf, die die Chan-
cen einer Einrenkung senken. Dement-
sprechend habe der Gutachter die Einren-
kung der luxierten Handknochen zum 
Zeitpunkt der Operation als faktisch 
nicht mehr möglich bezeichnet. Wolle 
man einen solchen Eingriff vornehmen, 
müsse man mit dem Patienten über die 
geringe Erfolgschance dieses Versuches 
sprechen, wobei in der Praxis kein Arzt ei-
nen solchen Versuch unternehmen wür-
de, so der Gutachter.

Es möge sein, dass der beklagte Arzt 
subjektiv als erfahrener Facharzt eben-
falls nicht den Plan hatte, die Knochen 
„wieder einzurenken“, weil ihm klar 
war, dass mit einem solchen Versuch 
lediglich erhebliche Schädigungs-
gefahren verbunden sind, ohne dass 
dem nennenswerte Erfolgsaussichten 
gegenüber stehen. Tatsächlich habe er 
dem Kläger jedoch objektiv unzutref-
fend eine (aussichtslose) Reponierung 
der verrenkten Knochen angeraten. 
Ihm wäre es als Facharzt auf dem Ge-
biet der Handchirurgie jedoch möglich 

und zumutbar gewesen, sein beabsich-
tigtes operatives Vorgehen richtig zu 
umschreiben und deutlich zu machen, 
dass die vom Patienten sicherlich er-
hoffte „Rückgängigmachung“ der Lu-
xation nicht Ziel der Operation ist und 
auch nicht sein kann.

Der beklagte Arzt habe den Kläger 
damit vorwerfbar unzureichend über 
die Operation informiert. Der Eingriff 
sei nicht von der Einwilligung des Klä-
gers gedeckt gewesen und folglich 
rechtswidrig.

Für die Beschwerden und Beein-
trächtigungen, die glaubhaft und belegt 
sind, erachtet der Senat ein Schmerzens-
geld von 1.500,00 € für angemessen und 
ausreichend.

Landgericht Essen,  
Urteil vom 15.04.2010,  
Az. 10 S 501/09:  
Verlorene Unterlagen 

Zum Sachverhalt

Der beklagte Arzt hatte nach Bestim-
mung durch ein Gericht als Sachver-
ständiger ein Gutachten erstellt. Dieses 
Gutachten übersendete er zusammen 
mit den Krankenunterlagen, die ihm für 
die Begutachtung überlassen worden 
waren, an das Gericht. Im Termin zur 
mündlichen Verhandlung konnten die 
in den Krankenunterlagen enthaltenen 
Röntgenbilder nicht mehr gefunden 
werden. Nach schriftlicher Dokumenta-
tion der Geschäftsstelle war das Gutach-
ten ohne die Röntgenbilder beim Ge-
richt eingegangen. 

Die Patientin, für deren Rechtsstreit 
wegen behaupteter Behandlungsfehler 
das Gutachten erstellt worden war, bean-
tragte beim Landgericht Essen daraufhin 
festzustellen, dass der beklagte Arzt zu-
künftige Schäden, die aus dem Verlust der 
Röntgenbilder resultieren, zu ersetzen ha-
be. Könne sie bei zukünftigen Behand-
lungen die Röntgenbilder nicht vorlegen 
und müsste deshalb erneut geröntgt wer-
den, könnten sich bei ihr gesundheitliche 
(Spät-)Schäden einstellen. Es bestünde 
die Gefahr von Fehldiagnosen. 

Aus den Gründen

Der Klägerin steht nach Auffassung des 
Landgerichts gegen den Beklagten als 
gerichtlich bestellten Sachverständigen 

kein Anspruch auf die beantragte Fest-
stellung zu.

Nach Behauptung der Klägerin soll 
der Beklagte durch ihn zurechenbares 
Verhalten seiner Verrichtungsgehilfen 
das ihr an dem im Klageantrag auf-
gezählten Röntgenaufnahmen zuste-
hende Eigentumsrecht verletzt haben, 
indem diese in seinem Verantwortungs-
bereich verloren gingen. 

Dass Röntgenaufnahmen üblicher-
weise digitalisiert und computermäßig 
gespeichert werden, sodass die Aufnah-
me erneut beschafft werden können, 
und die Klägerin nicht nachvollziehbar 
dazu vorgetragen hat, ob sie sich über-
haupt und wenn mit welchem Erfolg 
um die Rekonstruktion der Bilder be-
müht hat, sowie dass beim Auftreten 
neuer Beschwerden ohnehin erneut 
Röntgenbilder angefertigt werden müs-
sen, könne dahinstehen, da die Klägerin 
schon nicht schlüssig vorgetragen habe, 
dass sie Eigentümerin der besagten 
Röntgenbilder war. 

Denn üblicherweise verbleiben 
Röntgenaufnahmen im Eigentum des 
sie anfertigenden Arztes. Dieser ist nur 
verpflichtet, die Bilder dem Patienten 
zur Vorbereitung eines Rechtsstreits ge-
gen einen anderen Arzt oder Klinik vo-
rübergehend zu überlassen (so z.B. 
Landgericht Kiel, Urteil vom 
30.03.2007, ArztR 2007, 331).

Sofern die Klägerin in diesem Zu-
sammenhang pauschal unter Beweisan-
tritt behauptet hat, die Aufnahmen sei-
en ihr übereignet worden, wird sie damit 
mangels der möglichen und auch zu-
mutbaren Vereinzelung nicht der ihr ob-
liegenden Darlegungslast gerecht, so 
dass der Erhebung der angebotenen Be-
weise das Verbot der Erhebung von Aus-
forschungsbeweisen entgegensteht.

Diese Erwägungen gelten gleicher-
maßen hinsichtlich der angeblich künf-
tig zu befürchtenden Schäden. Ange-
sichts der Pauschalität ihres Vortrags 
kann das angebotene Sachverständigen-
gutachten ebenfalls wegen des Verbots 
der Erhebung von Ausforschungsbewei-
sen nicht in Auftrag gegeben werden. 

Ferner könne die Klägerin nicht nach-
weisen, dass die Röntgenaufnahme im 
Verantwortungsbereich des Beklagten 
verloren gingen. Allein, dass sie auf der 
Geschäftsstelle der 4. Zivilkammer des 
Landgerichts Dortmund nicht zusammen 
mit dem Gutachten des Beklagten einge-
troffen sind, beweise dies nicht zwingend.
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Fazit

Die Entscheidungen zeigen, dass bei der 
Erstellung von Gutachten auch hin-
sichtlich vermeintlicher „Nebenpflich-
ten“ Sorgfalt walten muss: 
• Auch wenn lange Bearbeitungszeiten 

für Sachverständigengutachten nicht 
unüblich sind, sollte hierauf gegen-
über dem Auftraggeber zumindest 
möglichst zeitnah mit Begründung 
hingewiesen werden oder bei abseh-
bar überlanger Bearbeitungszeit der 
Gutachtenauftrag abgelehnt/zurück-
gegeben werden. 

• Bei der Nachbehandlung eines vom 
Sachverständigengutachten betroffe-
nen Patienten muss die Aufklärung den 
Inhalt der Begutachtung berücksichti-
gen und ggf. klarstellen/differenzieren.

• Zur Begutachtung überlassene Origi-
nalunterlagen sind sorgfältig aufzube-
wahren und zurückzugeben, da 
grundsätzlich auch aus der Verletzung 
dieser Pflicht insbesondere hinsicht-
lich nicht reproduzierbarer Unterla-
gen ein vom Gutachter zu ersetzender 
Schaden resultieren kann. 

Auch wenn selbstverständlich die 
medizinische Richtigkeit/Vertretbarkeit 

der gutachterlichen Stellungnahme die 
wesentliche Pflicht aus dem Gutachten-
auftrag darstellt, sollten hierüber die 
„Nebenpflichten“ nicht vernachlässigt 
werden, um unnötige Auseinanderset-
zungen zu vermeiden.  

RA Dr. Christoph Osmialowski
Kanzlei für ArztRecht
Fiduciastraße 2
76227 Karlsruhe
kanzlei@arztrecht.org
Internet: www.arztrecht.org
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