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23.1 Einleitung

Die in den letzten Jahren erzielten medizinischen Fort-
schritte in der refraktiven Chirurgie haben zu einer deut-
lichen Verbesserung der Ergebnisqualitiit und Patientensi-
cherheit beigetragen. Auch durch die Einfithrung immer
strengerer Vorgaben und Empfehlungen mit Festsetzung
von Grenzwerten fiir die Behandlung von Fehlsichtigkeiten
durch die Fachverbinde [1] hat sich die Wahrscheinlich-
keit fiir das Auftreten postoperativer Komplikationen redu-
ziert. Trotzdem miissen sich Arzte und Patienten bei der
Behandlung dariiber im Klaren sein, dass ein optimales Be-
handlungsergebnis nicht in jedem Fall erreicht werden kann
und ein potenzielles Restrisiko von Komplikationen ver-
bleibt. Je mehr die refraktive Chirurgie zu leisten vermag,
desto grofler ist das Potenzial fiir das Auftreten von Feh-
lern und Versdumnissen. Es kommt daher immer hiufiger
zu Gerichtsverfahren, in denen mit Hilfe von medizini-
schen Sachverstindigen geklirt werden muss, ob bei einem
refraktiven Eingriff ein Behandlungsfehler vorliegt. Medi-
zinische Gutachter und Anwender refraktiv-chirurgischer
Verfahren miissen sich daher mit den rechtlichen Grund-
lagen refraktiver Eingriffe fundiert auseinandersetzen.

23.2 Allgemeines

Arztliche Sachverstindigengutachten dienen der Feststel-
lung eines Augenschadens sowie der Aufklirung und Er-
lduterung strittiger medizinischer Sachverhalte, damit eine
juristische Bewertung der mit ihnen verbundenen Rechts-
fragen moglich ist. Die Begutachtung hat streng objektiv,
unparteilich und unvoreingenommen zu erfolgen und muss
sich am Stand der Wissenschaft zum Zeitpunkt der re-
fraktiv-chirurgischen Behandlung orientieren. Auftragge-
ber sind neben Gerichten, Versicherungen, Versorgungs-
kassen und Berufsgenossenschaften auch Privatpersonen,
die die Klarung von Fragen zu Gesundheitszustand, me-
dizinischen Zusammenhingen oder moglichen Behand-
lungsfehlern wiinschen. Neben zivilrechtlichen Aspekten
werden medizinische Gutachten auch im Straf- und Sozial-
recht benotigt.

In Deutschland muss grundsitzlich jeder approbierte
Arzt Gerichten als Sachverstindiger zur Verfligung stehen.
Gerichte konnen einen Gutachter je nach fachlicher Exper-
tise und personlicher Qualifikation mit einer Begutachtung
beauftragen oder bei Vorliegen triftiger sachlicher Griin-
de auch wieder vom Gutachtenauftrag entbinden. Nach
Erteilung des Gutachtenauftrags muss der Arzt zunichst
tiberpriifen, ob dieser in sein Fachgebiet fillt und er aus-
reichende fachliche Kompetenz besitzt, den Auftrag ohne
Hinzuziehung weiterer Sachverstandiger zu erfiillen. Der
Gutachtenauftrag ist prinzipiell nicht iibertrag- bzw. dele-
gierbar. Soweit bei der Begutachtung eine weitere Person
mitwirkt, ist diese dem Gericht mit dem Umfang der Ti-

tigkeit namentlich mitzuteilen, es sei denn, es handelt sich
um Hilfsdienste untergeordneter Bedeutung. Die Ableh-
nung eines medizinischen Gutachters vor Gericht durch
eine Prozesspartei ist moglich. Als Grund fiir die Besorgnis
der Befangenheit ist generell jede Tatsache ausreichend, die
ein noch so geringes subjektives Misstrauen der verstin-
digen Partei in die Unparteilichkeit des Sachverstindigen
rechtfertigen kann. Angenommen wird dies etwa bei enger
beruflicher Zusammenarbeit, gemeinsamen Publikationen,
grundlegenden wissenschaftlichen Meinungsverschieden-
heiten, persdnlichen Beziehungen oder wenn der Sach-
verstiindige bereits in derselben Sache ein Privatgutachten
erstattet hat. Dariiber hinaus kann eine Uberschreitung des
Gutachtenauftrags nicht selten ebenfalls zur erfolgreichen
Ablehnung eines Sachverstindigen fiihren.

o Arztliche Sachverstindigengutachten ermoglichen die ju-
ristische Bewertung strittiger medizinischer Sachverhalte.

Gutachter miissen sich im Detail mit den einzelnen refrak-
tiv-chirurgischen Eingriffen auseinandersetzen, um medi-
zinische Sachverhalte richtig einorden und bewerten zu
konnen. Nebenwirkungen bzw. Komplikationen nach ke-
ratorefraktiver Chirurgie sind zumeist methodenspezifisch
und korrelieren hiufig mit dem AusmaB der erforderlichen
Korrektur. Obwohl heutzutage insgesamt sehr selten, kon-
nen sie jedoch im Einzelfall eine erhebliche Relevanz fiir
den Betroffenen haben.

Hiufig kommt es bei der (Femto-)LASIK zu voriiber-
gehender Trockenheit der Augen. Selten sind dahingegen
Lentikelfalten und Flapdislokationen, zumeist in der frii-
hen postoperativen Phase (Inzidenz: bis zu 2 %) [2]. Des
Weiteren lassen sich in seltenen Fillen Epithelablosungen
und Schnittfehler beobachten, deren Hiufigkeit Dank des
Einsatzes des Femtosekundenlasers deutlich zuriickgegan-
gen ist (Inzidenz: 0,3 %). Altere Studien, in denen vor-
wiegend mechanische Mikrokeratome verwendet wurden,
weisen diesbezliglich hohere Inzidenzen von bis zu 5,7 %
auf [2]. Epitheleinwachsungen treten mit einer Inzidenz
von ca. 1% (bei Ersteingriffen) [2] auf, wobei das Risi-
ko bei Nachbehandlungen zunimmt. Dariiber hinaus kann
es zum Auftreten steriler (diffuse lamellire Keratitis) und
infektioser Entziindungsreaktionen entlang des LASIK-In-
terface kommen, mit einer Inzidenz von ca. 1 % [3] bzw.
0,035 % [4]. Obwohl gefiirchtet, sind iatrogene Keratek-
tasien dahingegen seltener geworden (Inzidenz: 0,033 bis
0,66 %) [5-9].

Als spezifische Komplikation ist bei der ,,Surface-
Ablation (Epi-LASIK, LASEK, (trans-)PRK) die Haze-
bildung zu nennen, deren Inzidenz mit der Hohe des
durchgefiihrten Abtrags korreliert. In der friihen post-
operativen Phase kann ein transienter Haze als Korrelat
der ablaufenden Wundheilungsvorginge im anterioren
Stroma bei sehr vielen Patienten beobachtet werden. Ein
klinisch fiir den Patienten stérender Haze tritt nach PRK
demgegeniiber nur in 0,5 % auf [10, 11]. Bei Oberflichen-
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behandlungen ist die Auftretenswahrscheinlichkeit einer
infektiosen Keratitis mit ca. 0.013 % ca. 3 bis 5 mal hoher
als das Risiko bei einer LASIK [12-14]. Das Ektasierisi-
ko ist methodenbedingt jedoch generell geringer als nach
LASIK. Keratektasien werden in der Literatur vor allem bei
Patienten mit prioperativ auffilligen Topographiebefunden
(z.B. forme fruste Keratokonus) beschrieben [6].

Spezifische Komplikationen der refraktiven Lentikelex-
traktion ,,ReLEx SMILE" beinhalten Schnittfehler und in-
komplette Entfernungen des refraktiven Lentikels. Schnitt-
fehler konnen tiber Irregularititen der Hornhautoberfliche
zu einer dauerhaften Herabsetzung der Sehschirfe und Seh-
qualitit fiihren. Dariiber hinaus kann es wie bei der LASIK
zu Epitheleinwachsungen, Narbenbildungen, Keratitiden
(steril/entziindlich) (Inzidenz: 0,45 %) und iatrogenen Ke-
ratektasien kommen [ 15-17]. Zudem sind Nachoperationen
mit dem gleichen Verfahren meist nicht méglich, wor-
iiber die Patienten gezielt aufgeklirt werden miissen. Bei
der Verwendung von intrakornealen Implantaten, die meist
zur Presbyopiekorrektur eingesetzt werden, kommt es ge-
legentlich zu Narbenbildungen und einer Sehverschlech-
terung bei Dimmerung und der Wahrnehmung von Ha-
los und Schattenbildern. Extrem selten sind Infektionen,
ausgepriigte Vernarbungen, Refraktionsidnderungen (hyper-
oper Shift) oder Einschmelzungen der Hornhaut, die im
Einzelfall zu Explantationen des Implantates fiihren kon-
nen [18, 19]

Ein ,trockenes Auge* tritt bei nahezu allen Patienten
nach keratorefraktiver Chirurgie infolge einer Schidigung
des Hornhautnervenplexus auf [2, 3]. Die Symptome bil-
den sich jedoch bei den meisten Patienten innerhalb eines
Jahres wieder zurtick. Eine Induktion von optischen Ab-
errationen durch keratorefraktive Chirurgie kann zu einer
Abnahme der Sehqualitit und stérenden optischen Phiino-
menen, gerade bei niedriger Beleuchtungsdichte, fiihren.
Uber ,retinale Komplikationen“ keratorefraktiver Ein-
griffe wurde in Einzelfallberichten diskutiert, ein eindeu-
tiger Zusammenhang ist jedoch nicht schliissig nachzuwei-
sen [20].

Bei der Implantation phaker Intraokularlinsen wer-
den als typische Komplikationen ein akuter Anstieg des
Augeninnendruckes, eine Abnahme der Endothelzelldich-
te, eine Kataraktentstehung, eine Pupillenverziehung und
chronische Entziindungen beschrieben. Die Inzidenzen un-
terscheiden sich je nach gewihltem Linsentyp (siehe auch
» Kap. 18). Zu beachten ist, dass sich mogliche Komplika-
tionen hiufig erst im Langzeitverlauf zeigen.

Die Komplikationen des refraktiven Linsentauschs
(RLA) entsprechen denen der moderen Kataraktchirurgie.
Im Zusammenhang mit mehrfokalen (bi-, tri-, quadrofo-
kalen) Linsen kann es dariiber hinaus zu subjektiven Seh-
storungen infolge von Halos und Blendungserscheinungen
sowie zu einer Verschlechterung des Dammerungssehver-
mogens kommen. Fiir Risikopatienten (minnlich, jung,
myop) besteht zusitzlich eine deutlich erhdhte kumulative
Ablatioinzidenz von bis zu 20 % nach 10 Jahren [21].
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o Das Komplikationsspektrum zeigt, dass neben einer sorg-
filtigen Operationsplanung und Durchfiihrung der Nach-
behandlung nach refraktiver Chirurgie eine entscheidende
Rolle fiir den Erfolg der Behandlung zukommt.

23.3 Zivilrechtliche Arzthaftung

Die meisten Gutachten im Bereich der refraktiven Chir-
urgie werden in zivilrechtlichen Verfahren aufgrund von
Pflichtverletzungen aus dem Behandlungsvertrag, soge-
nannten Behandlungsfehlern gemiB § 630a Abs. 2 BGB,
erstellt. Mogliche Ursachen fiir eine Arzthaftung sind Be-
handlungsfehler, Aufklirungsversiumnisse sowie Doku-
mentations- und Organisationsfehler.

23.3.1 Ursachen zivilrechtlicher Arzthaftung

Ursachen zivilrechtlicher Arzthaftung
== Behandlungsfehler
Aufkldrungsfehler

== Dokumentationsfehler

== QOrganisationsfehler

= Behandlungsfehler

Ein Behandlungsfehler liegt vor, wenn bei Vorbereitung,
Durchfiihrung oder Nachsorge eines refraktiven Eingriffs
der Facharztstandard unterschritten wird (§ 280 Abs. 1
BGB, § 630 Abs. 2 BGB). Als Facharztstandard gilt, was
zum Zeitpunkt der Behandlung wissenschaftlich gesichert
ist, sich in der Praxis bewihrt hat und von einem durch-
schnittlich befihigten Facharzt an Kenntnis und Kénnen
verlangt werden kann. Der Facharztstandard ist das Er-
gebnis medizininterner Diskussion und somit eine dynami-
sche GroBe. Fiir die Bewertung eines Behandlungsfehlers
ist daher ausschlieBlich der Stand der Wissenschaft zum
jeweiligen Zeitpunkt der refraktiven Behandlung zugrun-
dezulegen. Wichtige Anhaltspunkte sind Leitlinien bzw.
Empfehlungen der jeweiligen nationalen Fachgesellschaf-
ten — in Deutschland von der ,,Kommission Refraktive
Chirurgie (KRC)* -, die in regemiBigen Abstinden iiber-
arbeitet und aktualisiert werden [1]. Die Rechtsprechung
erwartet, dass refraktive Chirurgen zeitnah die neuesten
Fassungen zur Kenntnis nehmen, wobei eine Kenntnisnah-
mepflicht umittelbar mit dem Tag des Erscheinens einer
Veroffentlichung von den Gerichten als lebensfremd be-
wertet wird (LG Magdeburg, Urteil vom 12.12.2007 -9 O
1257/06).

Prinzipiell gilt, dass Leitlinien und Empfehlungen von
Fachgesellschaften im Gegensatz zu Richtlinien rechtlich
nicht verbindlich sind. Insofern ist ein vom Expertenkon-
sensus abweichendes Vorgehen unter Beriicksichtigung des
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O Abb.23.1 Kriimmungskarte (Pentacam, OCULUS Optikgerite GmbH) Keratektasie nach myoper LASIK, Korrektur (—11/—2,5/28°)

Einzelfalls moglich und per se nicht als Behandlungsfehler
zu werten. Der Bundesgerichtshof hat in diesem Zusam-
menhang zudem klargestellt, dass ein Abweichen von der
Leitlinie keine Beweislastumkehr zu Lasten des Arztes
rechtfertigt (BGH, Urteil vom 08.01.2008 — VI ZR 161/07)
und Leitlinien auch nicht zwangsldufig mit dem zur Beur-
teilung eines Behandlungsfehlers gebotenen medizinischen
Standard gleichgesetzt werden diirfen. Vielmehr ist eine
Beurteilung des Einzelfalls maBgeblich (BGH, Urteil vom
28.03.2008 — VI ZR 57/07). Der Tatbestand eines Behand-
lungsfehlers ist nur dann zu bejahen, wenn das Abweichen
von der Leitlinie zugleich eine Unterschreitung des einzu-
haltenden Facharztstandards beinhaltet.

o Leitlinien der Fachverbiinde besitzen keine Rechtsnorm-
qualitit und konnen eine Beurteilung durch den Sachver-
stindigen im Einzelfall nie ersetzen.

Gutachten zu Behandlungsfehlern nach intraokularen Ver-
fahren sind wegen der geringeren Anzahl der durchgefiihr-
ten Eingriffe noch relativ selten. In der keratorefraktiven
Chirurgie steht dabei hiufig die Frage im Mittelpunkt, ob
eine ,,Keratektasie" der Hornhaut auf einen Behandlungs-
fehler zuriickzufiihren ist.

Ektasien der Hornhaut werden am hiufigsten nach
der Korrektur myoper Astigmatismen mittels LASIK

(8 Abb. 23.1) beobachtet [9]. Iatrogene Keratektasien nach
hyperoper LASIK [8], myoper oder hyperoper PRK [6] so-
wie ReLEx SMILE sind dahingegen selten [15, 16].

0 Cave

Bei Auftreten einer iatrogenen Keratektasie nach kera-
torefraktiver Chirurgie, die trotz Vorliegens eines Aus-
schlusskriteriums [10] oder unzureichender prioperativer
Diagnostik durchgefiihrt wurde, ist ein Behandlungsfehler
als solcher zu bejahen.

Wenn ein Chirurg bei einem vorbestehenden (,,forme frus-
te*) Keratokonus dennoch eine LASIK durchfiihrt, kann
er sich bei fortschreitender Keratektasie nicht auf eine
Verschlechterung im Spontanverlauf berufen. Obwohl dies
bei einem prioperativ bestehenden Keratokonus auch oh-
ne LASIK moglich ist, wirkt sich die Ungewissheit des
Kausalverlaufs ohne den Eingriff zu Lasten des Arztes
aus, wenn der Patient nicht mit iiberwiegender Wahrschein-
lichkeit ohne den refraktiv-chirurgischen Eingriff in der
Zukunft nicht oder nur in herabgesetztem MaBe sehtiich-
tig wire (OLG Koblenz, Urteil vom 02.03.2006 — 5 U
1052/04).

Da jedoch eine Keratektasie nach refraktiver Chirur-
gie auch ohne vorher ersichtliche Risikofaktoren auftreten
kann, ist eine Keratektasie nicht generell als Behandlungs-
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fehler zu bewerten. Gleichwohl ist die Keratektasie als
eingriffsspezifisches Risiko bei allen keratorefraktiven Ein-
griffen aufklarungspflichtig.

Eine reine Abweichung von Richtlinien, wie z.B. eine
Unterschreitung der Mindestdicke des verbliebenen Horn-
hautstromas unter dem Flap nach Ablation, 16st jedoch
dann keine Haftung aus, wenn daraus kein gesundheitlicher
Schaden resultiert.

Fiir den Verstof3 gegen die Regeln der érztlichen Kunst,
den Gesundheitsschaden und den ursdchlichen Zusam-
menhang zwischen Behandlungsfehler und Schaden ist
grundsitzlich die Patientenseite beweispflichtig. Nur im
Falle eines groben Behandlungsfehlers erfolgt eine Umkehr
der Beweislast. Dann muss der Arzt beweisen, dass der
Schaden nicht auf dem von ihm verursachten ,,groben Be-
handlungsfehler beruht. Als grober Behandlungsfehler
wird ein Fehlverhalten bezeichnet, welches aus objektiver
Sicht nicht mehr verstindlich erscheint, ein Fehler also, der
dem Arzt schlechterdings nicht unterlaufen darf (BGH, Ur-
teil vom 11.06.1996 — VI ZR 172/95).

Die Problematik besteht darin, dass der Begriff des
groben Behandlungsfehlers nicht nur juristisch unscharf
(Deutsch, VersR 2008, 993), sondern auch die zugrundelie-
gende medizinische Abgrenzung schwierig ist. Die Praxis
zeigt, dass es einem Sachverstindigen durchaus gut gelingt,
dem medizinischen Laien auf der Grundlage von Richtli-
nien, Leitlinien, Studien, Aufsitzen und Lehrbiichern zu
begriinden, ob und warum im Einzelfall ein Behandlungs-
fehler vorliegt oder nicht. Keine der genannten Quellen
beantwortet jedoch die Frage, ob ein festgestellter Feh-
ler einem Arzt ,schlechterdings nicht unterlaufen darf*.
Da aber der Ursachenzusammenhang zwischen Fehler und
Schaden oft nicht zweifelsfrei zu kléren ist, kommt der Fra-
ge der Grobheit des Fehlers wegen der daraus resultieren-
den Beweislastverteilung sehr hidufig prozessentscheidende
Bedeutung zu. Der Sachverstindige muss daher mit duf3ers-
ter Sorgfalt die Differenzierung zwischen ,,einfachem‘ und
,»schlechterdings unverstindlichem® Fehler vornehmen und
exakt begriinden. Sein Votum entscheidet hier in aller Regel
tiber den Ausgang des Verfahrens.

o Im Falle eines ,,Schulenstreits™ darf der Sachverstindige
nicht einseitig die von ihm favorisierte Auffassung vertre-
ten. Vielmehr muss er das Meinungsspektrum darlegen.

= Aufklarungsfehler

Da eine angeblich mangelhafte Aufklirung hiufig das
zweite Standbein einer Arzthaftungsklage ist, muss vom
Gutachter zu den fiir die rechtliche Wertung entscheiden-
den Fragen hiufig Stellung genommen werden. Streitpunkt
ist oftmals eine unzureichende oder mangelhaft doku-
mentierte praoperative Risikoaufkldrung. Die Aufkldrung
bleibt weitestgehend der rechtlichen Bewertung vorbehal-
ten. Der Sachverstindige wird aber zu wichtigen Ankniip-
fungstatsachen, etwa zur Dringlichkeit des Eingriffs, mog-
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lichen Behandlungsalternativen, zur Komplikationsdichte
oder den zu erwartenden Erfolgsaussichten befragt.

Im Vergleich zu kurativen Eingriffen werden bei elekti-
ven refraktiv-chirurgischen Eingriffen besonders hohe An-
forderungen an die Aufklirung gestellt. Rechtlich entschei-
dend fiir die Aufkldrung ist ein ,,vertrauensvolles Arzt-
Patienten-Gesprich‘. Konkrete formale Voraussetzungen
hat die Rechtsprechung nicht vorgegeben, jedoch liegt die
Beweislast fiir die korrekte Aufklirung beim Arzt. Hohe
Akzeptanz vor Gericht und bei den Sachverstindigen findet
eine dokumentierte Aufkldrung unter Zuhilfenahme stan-
dardisierter Aufkldrungsbogen, sofern diese die konkreten
Aufkldrungsinhalte belegen. Die Risiken eines refraktiven
Eingriffs brauchen dem Patienten nicht medizinisch exakt
und in allen denkbaren Erscheinungsformen dargestellt zu
werden; ein allgemeines Bild von der Schwere und Rich-
tung des konkreten Risikospektrums geniigt (BGH, NJOZ
2007, 4507, 4510). Da refraktive Eingriffe nach Meinung
der Gerichte medizinisch nur relativ indiziert sind, muss
der Patient auf die Risiken jedoch deutlich und schonungs-
los hingewiesen werden (OLG Bremen, OLG-Report 2003,
335). Je weniger ein idrztlicher Eingriff medizinisch gebo-
ten ist, umso ausfiihrlicher und eindriicklicher muss der
Patient iiber dessen Erfolgsaussichten und etwaige Folgen
informiert werden (BGH, NJW 1991, 2349).

Besondere Bedeutung kommt auch der Aufklirung iiber
s»Behandlungsalternativen* zu, denn der Patient muss
liber gleichermafien in Betracht kommende Alternativen
so weitreichend unterrichtet werden, dass er selbst eine
Entscheidung treffen kann. Die angeblich unzureichende
Aufkldrung tiber Behandlungsalternativen hat in den letz-
ten Jahren an praktischer Relevanz gewonnen.

oAuﬂ(liirungsfehler sind héufig Ursache oder zweites
Standbein einer Arzthaftungsklage.

Gesondert aufkldrungspflichtig sind ,,individuell erhoh-
te Risiken*. Die Rechtsprechung verlangt z.B. bei der
Korrektur hoher Astigmatismen (im konkreten Fall 4 dpt)
mittels LASIK eine explizite Aufkldrung, dass dies die Er-
folgsaussichten der Operation verschlechtert. Unterbleibt
diese, ist die Operationseinwilligung unwirksam und der
Eingriff rechtswidrig. Daraus resultiert letztlich die Haf-
tung des Operateurs, wenn die Operation ein schlechtes
refraktives Ergebnis zur Folge hat (LG Magdeburg, Urteil
vom 12.12.2007 - 9 O 1257/06).

o Cave

Individuelle Aufkldrung im Einzelfall vorliegender Risi-
ken!

Bei dem Patienten diirfen vor der Operation keine ,,fal-
schen Erwartungen‘ geweckt werden: Uber die Tatsache,
dass durch einen keratorefraktiven Eingriff ein ,Leben
ohne Brille* wegen der zunehmenden Presbyopie im All-
gemeinen nicht zu erreichen ist, ist schon vor dem Opera-
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tionstag hinzuweisen. Unterbleibt diese Aufklirung, ist ein
wirksames Einverstindnis des Patienten auch bei ansonsten
vollstindiger Aufklirung nicht gegeben (LG Kéln, Urteil
vom 16.08.2006 — 25 O 335/03).

Zeitlich gesehen gilt der Grundsatz, dass die Auf-
klirung bereits bei Verabredung des Eingriffstermins zu
erfolgen hat, bei stationidren Eingriffen jedoch spiitestens
am Vortag (nicht Vorabend) (§ 630e Abs. 2 Satz 1 Ziffer
2 BGB). Bei ,,normalen” (so der Bundesgerichtshof) am-
bulanten Operationen, wie der refraktiven Chirurgie, kann
die Aufkldrung auch noch am Tag des Eingriffs erfolgen
(BGH, Urteil vom 25.03.2003 — VI ZR 131/02). Dem Pa-
tienten darf jedoch nicht der Eindruck vermittelt werden,
dass er sich nicht mehr aus einem bereits in Gang gesetzten
Geschehensablauf 16sen konne. Dem Patienten muss also
die Gelegenheit zu einem ruhigen Abwigen verbleiben, so
dass jedenfalls eine zeitliche Zasur zwischen Aufklirung
und Eingriffsdurchfithrung gewihrleistet sein sollte.

Bei ,,Sprach- sowie Verstindigungsschwierigkeiten‘
sollte vom Arzt darauf geachtet werden, dass nach Mog-
lichkeit ein Ubersetzer hinzugezogen wird, damit sicherge-
stellt werden kann, dass alle im Zusammenhang mit dem
Eingriff stehenden Informationen vom Patienten auch ver-
standen werden.

Bei ,,neuartigen refraktiven Eingriffen* (z. B. LIKE
zur Hyperopiekorrektur) ist dariiber aufzukliren, dass es
sich um ein neuartiges Verfahren mit méglicherweise noch
unbekannten Risiken oder fehlender Langzeiterfahrung
handelt. Noch hoher sind die Aufklirungsanforderungen
dort, wo die Wirksamkeit statistisch (noch) nicht abgesi-
chert ist, im Falle des Patienten jedoch im Sinne eines
»individuellen Heilversuchs* ein positives Ergebnis zu er-
reichen ist. Der Patient muss hier iiber die Neuartigkeit,
moglicherweise unbekannte Risiken und den experimen-
tellen Charakter umfassend und schonungslos aufgekliirt
werden.

= QOrganisationsfehler

Ein rechtliches Problem bei refraktiv-chirurgischen Ein-
griffen ist die Organisation der postoperativen Kontrollen.
Hierbei konnen Zustindigkeitsliicken zwischen Operateur
und zuweisendem Arzt entstehen, die dazu fiihren kdnnen,
dass die postoperative Kontrolle nicht im erforderlichen
Umfang gewihrleistet ist. Kommt es in diesem Zusammen-
hang zu einer postoperativen Komplikation (z.B. Wund-
infektion), weil die Zustidndigkeit fiir die postoperative
Kontrolle zuvor nicht eindeutig geregelt war, kann dies
vor Gericht als Behandlungsfehler gewertet werden. In der
Pflicht ist hier der Operateur, der die postoperative Be-
treuung zwar nicht selbst tibernehmen, aber ausreichend
organisieren muss. Sinnvoll in diesem Zusammenhang sind
am Operationstag mitgegebene Arztbriefe oder Merkblit-
ter, sofern fiir den Patienten daraus unmissverstéindlich klar
wird, wie er sich postoperativ zu verhalten hat, wo die
Nachkontrollen durchzufiihren sind und bei welchen Sym-
ptomen er sich bei wem wieder vorzustellen hat.

= Dokumentationsfehler

Strittig und von gutachterlicher Seite zu kldren sind vor
Gericht mdgliche Dokumentationsfehler. Dabei ist vom
Sachverstindigen zu beriicksichtigen, dass die Dokumen-
tation keinesfalls dazu bestimmt ist, dem Patienten die
Durchsetzung haftungsrechtlicher Anspriiche zu erleich-
tern. Zu dokumentieren ist vielmehr das, was aus me-
dizinischer Sicht wesentlich ist. Diese Bewertung hingt
wiederum mafgeblich vom Votum des Sachverstindigen
ab. Zwar geht die Rechtsprechung davon aus, dass all das,
was nicht drztlich dokumentiert wurde, aber hiitte doku-
mentiert werden miissen, tatsichlich nicht erfolgt ist, falls
der Nachweis iiber die Durchfiihrung nicht anderweitig
(z.B. durch einen Zeugen) gelingt. Der Sachverstindi-
ge ist nicht berechtigt, aus der fehlenden Dokumentation
den Schluss zu ziehen, eine MaBnahme habe nicht statt-
gefunden, solange dies zwischen den Parteien streitig ist.
Im Zweifelsfall sollte der Sachverstindige hier beim Ge-
richt riickfragen, von welchem Sachverhalt er auszugehen
hat. Ggf. muss eine alternative Begutachtung entsprechend
den verschiedenen tatsichlichen Moglichkeiten erfolgen
(Ulsenheimer, Der Sachverstindigenbeweis, Der Anésthe-
sist 11.2005, 1081 ft.).

Die mangelnde Erhebung oder Sicherung von Kon-
trollbefunden fiihrt ebenso zu einer Beweiserleichterung
zu Gunsten des Patienten. Dokumentationsversiumnisse
sind nicht selten der Beginn eines Arzthaftungsprozesses,
weil sie Grundlage fiir die Annahme eines (groben) Be-
handlungsfehlers werden kénnen. Die unzureichende Do-
kumentation bildet zwar keine eigenstindige Anspruchs-
grundlage, Liicken in derselben kdnnen sich jedoch nach-
teilig fiir den behandelnden Arzt auswirken. Andererseits
ist einer ordnungsgeméfen Dokumentation bis zum Beweis
des Gegenteils Glauben zu schenken. Die vollstindige Do-
kumentation entlastet also regelmiBig den Arzt und kann
von ihm — wie vom Patienten — als Beweismittel verwendet
werden.

0 Grundsiitzlich ist die Dokumentation eines refraktiv-chir-
urgischen Eingrifts fiir 10 Jahre nach Abschluss der Be-
handlung zu verwahren.

Die Fristen zur Aufbewahrung gelten auch nach einer Pra-
xisaufgabe oder Praxisiibernahme unverindert weiter. Eine
lingere Autbewahrung ist aber im Interesse des Arztes
zu empfehlen, da Schadenersatzanspriiche wegen Behand-
lungsfehlern im ungiinstigsten Fall erst nach 30 Jahren
verjihren.

23.4 Sozial- und versicherungsrechtliche
Aspekte

Die Verfahren der refraktiven Chirurgie gehren nach § 135
SGB V nicht zu den von den gesetzlichen Krankenkas-
sen geschuldeten Leistungen. Dennoch kann bei medizini-
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scher Notwendigkeit eine Leistungspflicht der gesetzlichen
Krankenversicherung fiir einen die Brechkraft verindern-
den Eingriff im einzelnen Ausnahmefall unter verschiede-
nen Voraussetzungen anerkannt werden: Es muss beispiels-
weise eine absolute Kontaktlinsen- sowie eine absolute
Brillenglas- oder Brillengestellunvertriglichkeit vorliegen.
Bei der privaten Krankenversicherung gibt es eine Leis-
tungspflicht fiir refraktive Eingriffe, wenn es nach den ob-
jektiven medizinischen Befunden und Erkenntnissen zum
Zeitpunkt der Behandlung vertretbar war, sie als medizi-
nisch notwendig anzusehen. Die Vertretbarkeit der ,,medi-
zinischen Notwendigkeit“ einer Heilbehandlung ist gemif
Rechtsauffassung unter anderem dann gegeben, wenn sie
das zugrundeliegende Leiden diagnostisch hinreichend er-
fasst und eine ihm adiquate, geeignete Therapie anwendet
(OLG Koln, Urteil vom 23.12.2014 — U 7/14). Diese De-
finition der medizinischen Notwendigkeit wurde bisher
bis auf wenige Ausnahmen (z.B. LG Gottingen, Urteil
vom 08.07.2008 — 2S4/08; AG Schwalbach, Urteil vom
27.01.2016 — 2 C 1428/13) in den meisten Verfahren von
Gutachtern und Gerichten verneint, in einem Urteil des
Bundesgerichtshofs in einem Fall jedoch bestitigt (BGH,
Beschluss vom 29.03.2017 — 1V ZR 533/15).
Konsequenterweise hat in jedem Fall eine wirtschaft-
liche Aufklirung dahingehend stattzufinden, dass Erstat-
tungsleistungen entweder nicht erfolgen, jedenfalls aber im
Vorfeld mit der eigenen Versicherung abzukliren sind.

23.5 Strafrecht

Strafrechtliche Gutachten sind in der refraktiven Chirurgie
selten. Aus prozesstaktischen Griinden wird bei mogli-
chen Behandlungsfehlern hiufig nur der zivilrechtliche
Weg beschritten, wobei festzuhalten ist, dass jeder Be-
handlungsfehlervorwurf, bestitigt er sich, auch unter dem
Tatbestand der fahrldssigen Korperverletzung subsumiert
werden kann. Dem Patienten stehen also grundsiitzlich bei-
de Wege, auch nacheinander, offen.

Bei der strafrechtlichen Beurteilung wiirdigt der Sach-
verstindige ebenfalls das Vorgehen des Arztes dahinge-
hend, ob ein Behandlungsfehler gegeben ist. Es gelten
hier jedoch grundlegend andere Beweisregeln, insbesonde-
re gibt es keine Beweislastumkehr zu Lasten des Behand-
lers. Es gilt uneingeschrinkt der Grundsatz ,,in dubio pro
reo*. Selbst wenn ein Behandlungsfehler feststeht, ist nach
strafrechtlichen MaBstidben der Ursachenzusammenhang
zwischen Behandlungsfehler und Gesundheitsschaden nur
dann nachgewiesen, wenn insoweit eine ,,an Sicherheit
grenzende Wahrscheinlichkeit®, also der Ausschluss ver-
niinftiger Zweifel anzunehmen ist. Insbesondere geniigt
eine ,,grofe” oder ,,sehr hohe* Wahrscheinlichkeit als Ar-
gument ebenso wenig wie eine Risikoerhhung oder der
nachgewiesene Verlust ,,besserer Chancen*.
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Fazit fiir die Praxis

Bei der Begutachtung von refraktiv-chirurgischen Ein-
griffen bendtigt der Sachverstindige neben fundiertem
Fachwissen tiber Moglichkeiten und Grenzen der refrakti-
ven Chirurgie sowie den aktuellen Stand der Wissenschaft
rechtliche Grundkenntnisse, um dem ihm anvertrauten
Gutachtenauftrag gerecht zu werden. Die rechtliche Wiir-
digung des Tatsachenstoffs obliegt jedoch ausschlieBlich
dem Gericht.

Fiir den Fall einer Begutachtung eines refraktiven Ein-
griffs empfiehlt sich eine nachvollziehbare, umfassende
Dokumentation der prioperativen Untersuchungen, der
Aufkldrung sowie des intra- und postoperativen Verlaufs.
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