Guidelines und Recht

Sind Guidelines rechtlich verbindlich?

Einmal mehr taucht die begrindete Frage nach der rechtlichen Verbindlichkeit von

Guidelines, beziehungsweise nach der Haftbarkeit des Arztes auf, der eine Guideline

nicht befolgt. Die Antwort darauf lautet wie so oft in der Rechtswissenschaft: Es

kommt darauf an.

Von Ursina Pally

Selbst Guide-
lines, die den
Standard wie-
dergeben, sind
rechtlich nicht
unmittelbar ver-
bindlich.

“Die SAMW hat in ihrer Stellungnahme zu
den Verordnungen zum Humanforschungsge-
setz auf Seite 4 als normative Grundlagen fiir
den medizinischen Standard in absteigender
Gewichtung die folgenden festgelegt:

1. Evidenz-basierte Guidelines oder Konsens
der jeweiligen Fachgesellschaften;

2. Aktuelle Fachpublikationen in etablierten
Fachzeitschriften;

3. Interprofessionell abgestitztes Experten-
wissen;

4. Uber einen [3ngeren Zeitraum entwickelte
Technik (Stand der Technik).

4

Zweck und Rechtsnatur

von Guidelines

Auszugehen ist vom Zweck von Guidelines. Sie sollen
keine Haftungsgrundlagen schaffen, sondern die me-
dizinische Behandlungsqualitat verbessern. Grund-
satzlich stellen sie Handlungskorridore mit Abwei-
chungsmoglichkeiten dar, im Einzelfall verpflichten
sie Arztinnen und Arzte sogar zu einem Abweichen
(1-3).

Guidelines unterscheiden sich zudem in ihrer Qualitat
und damit in ihrer Verbindlichkeit. Diese hangt von ih-
rer Evidenzbasierung und dem Konsensbildungsver-
fahren ab. Geben Guidelines die wissenschaftliche
Evidenz sorgfaltig wieder und werden sie in einem
akzeptierten und gesicherten Verfahren zur Konsens-
bildung festgelegt, dann gelten sie als hochwertig. Sie
bilden den medizinischen Standard zum Zeitpunkt ih-
res Beschlusses ab und halten fest, in welchen Situa-
tionen sie anwendbar sind (4).

Als Standard gilt das tatsachliche gegenwartig gege-
bene, durchschnittliche Leistungsniveau. Dieses ent-
spricht der Behandlung, die ein durchschnittlicher
Arzt gewahrleisten kann. Der Standard setzt sich zu-
sammen aus wissenschaftlicher Erkenntnis, prakti-
scher Erfahrung und anerkanntem, in der Praxis als
richtig und erforderlich angesehenem Verhalten™. Der
Standard an einer Universitatsklinik unterscheidet
sich folglich von demjenigen, welchen ein regionales
Spital bietet. Das gilt ebenso flr die Behandlung
durch eine Spezialistin verglichen mit derjenigen des
Hausarztes. Diese Umstande mussen bei der Erarbei-
tung von Guidelines berlcksichtigt werden (b). Da der
Standard etwas Dynamisches ist, weshalb er sich an-
dern kann, konnen Guidelines veralten (1, 4). Nur Gui-
delines, die den Standard zum Zeitpunkt der konkre-
ten Behandlung wiedergeben, konnen rechtlich
relevant sein.

Auch evidenzbasierte Guidelines konnen Probleme
bergen. Fachgesellschaften, deren Guidelines sich auf
Studien abstutzen, missen Rechenschaft darlber ab-
legen, wer die Studie durchgefuhrt und wer sie finan-

ziert hat. Wenn ein Unternehmen Studien publiziert,
definiert es auch die anzuwendende Methodologie
und wertet die Daten aus. Ausserdem schreibt es den
Bericht und entscheidet, ob, und wenn ja, in welcher
Zeitschrift dieser veroffentlicht wird (6, 7). Auch ist zu
berlcksichtigen, dass medizinische Fakultaten zuneh-
mend von der Industrie abhangig sind, was sich eben-
falls in der Studie niederschlagen kann (8). Nicht zu-
letzt konnen Guidelines dazu benutzt werden, um den
Einsatz von knappen Mitteln zu optimieren, anstatt
primar der Patientenbehandlung zu dienen (5). Ob der
Standard in diesem Fall noch wiedergegeben wird, ist
fraglich.

Dennoch sind selbst Guidelines, die den Standard
wiedergeben, rechtlich nicht unmittelbar verbindlich.
Dies deshalb, weil es sich um von Fachgesellschaften
und nicht vom Gesetzgeber erlassene Regelungen
handelt. Damit Guidelines rechtlich unmittelbar ver-
bindlich sind, mussen sie entweder in Gesetzen oder
Verordnungen aufgenommen werden, oder der Ge-
setzgeber muss sie fur direkt anwendbar erklaren, in-
dem er auf sie verweist (1). Das ist im Haftpflichtrecht
nicht der Fall. Der Vermerk auf den Guidelines, sie
seien rechtlich nicht verbindlich, ist deshalb zwar rich-
tig, hat aber nur deklaratorischen Charakter.

Sorgfaltspflicht und
Behandlungsstandard

Grundsatzlich machen sich Arztinnen und Arzte dann
haftbar, wenn sie durch eine Verletzung der Sorgfalts-
pflicht, also einen Untersuchungs-, Diagnose- oder
Behandlungsfehler, einen Schaden verursachen. Auf
Ausfuhrungen zu Schaden und Kausalitat wird an die-
ser Stelle verzichtet.

Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung gilt als Be-
handlungsfehler «ein Verstoss gegen allgemein aner-
kannte Regeln der arztlichen Wissenschaft und Praxis
(Heilkunst) infolge eines Mangels an gehoriger Auf-
merksamkeit oder Vorsicht». Die Anforderungen an
die Sorgfaltspflicht lassen sich nach hochstrichterli-
cher Rechtsprechung zudem nicht allgemein festle-
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Im Krankenver-
sicherungsrecht
gibt es rechtlich
verbindliche
Guidelines zur
Vergltungs-
pflicht.

gen, sondern sie richten sich nach den Umstanden
des Einzelfalls. Sie sind abhangig von der Art des Ein-
griffes oder der Behandlung, den damit verbundenen
Risiken, vom Ermessensspielraum und von den Mit-
teln und der Zeit, die dem Arzt im einzelnen Fall zur
Verfugung stehen, sowie von dessen Ausbildung und
Leistungsfahigkeit.

Aus diesen bundesgerichtlichen Formeln lasst sich
ableiten, dass es anerkannte Regeln der arztlichen
Kunst gibt, welche zu befolgen sind. Existiert ein Be-
handlungsstandard, ist er grundsatzlich einzuhalten.
Gleichzeitig gewahrt das Bundesgericht Arztinnen
und Arzten die Therapiefreiheit. Es verlangt kein star-
res Vorgehen, sondern eine dem Einzelfall und den
Umstanden angepasste Behandlung, die sie nach ih-
rem Ermessen und in Beachtung des Selbstbestim-
mungsrechts des Patienten durchfuhren mussen. Das
bedeutet nichts anderes, als dass der Arzt von einem
Standard abweichen darf und sogar muss, wenn es
die sorgfaltige Behandlung verlangt. Oder anders for-
muliert: Der Arzt muss sorgfaltig behandeln, selbst
wenn er dann vom Standard abweicht.

Guidelines, Gutachter, Richter

und Prozess

Darf oder muss im Rahmen einer sorgféltigen Be-
handlung vom Standard abgewichen werden, muss
das auch gelten, wenn dieser Standard in einer Gui-
deline festgehalten wird. Arztinnen und Arzte dirfen
oder mussen deshalb in begrindeten Fallen von der
Guideline abweichen, um ihre Sorgfaltspflicht nicht zu
verletzen.

Ob eine arztliche Behandlung sorgfaltig war, ent-
scheiden im Gerichtsprozess immer die Richterin und
der Richter. Da sie aber fachlich nicht in der Lage sind,
den ihnen prasentierten medizinischen Sachverhalt zu
beurteilen, sind sie auf die Hilfe von medizinischen
Fachleuten angewiesen. Die Gutachterin muss dem
Richter darlegen, ob zum Behandlungszeitpunkt ein
Standard vorlag und ob dieser eingehalten wurde.
Falls Letzteres nicht zutrifft, hat sie zu beurteilen, ob
der Arzt oder die Arztin aus medizinischer Sicht vom
Standard abweichen durfte oder gar musste. Wenn
eine entsprechende Guideline geschaffen wurde, hat
die Gutachterin dem Richter die medizinische Rele-
vanz der Guideline aufzuzeigen und zu begrinden, ob
diese im zu beurteilenden Fall eingehalten werden
musste oder nicht (9). Der Richter kann die gutachter-
liche Einschatzung mithilfe einer Guideline zwar bes-

Zusammenfassung

Guidelines sind haftpflichtrechtlich nicht unmittelbar verbindlich. Falls sie aber den
Standard zum Behandlungszeitpunkt wiedergeben, kdnnen sie eine mittelbare recht-
liche Wirkung entfalten. Die beigezogenen Gutachterinnen und Gutachter haben zu
beurteilen, ob die Guideline den Standard abbildet. Anschliessend missen sie fest-
stellen, ob ein allfalliges Abweichen von der Guideline medizinisch gerechtfertigt war.
Guidelines konnen sich deshalb auf die gutachterliche Beurteilung der arztlichen
Sorgfalt und die Haftbarkeit von Arztinnen und Arzten auswirken. Ausschlaggebend
ist aber immer die Einschatzung des medizinischen Gutachters.

ser nachvollziehen (1), er darf sich aber nicht selbst
zum medizinischen Experten machen und auf die Ein-
schatzung der Gutachterin verzichten.

Die Frage der Sorgfaltspflichtverletzung wird ausser-
prozessual ausschliesslich auf der Basis von medizini-
schen Gutachten diskutiert. Kein Patientenanwalt
wird davon ausgehen, dass er die Verletzung der arzt-
lichen Sorgfaltspflicht alleine mit dem Hinweis auf
eine existierende medizinische Guideline nachweisen
kann, welche im konkreten Fall nicht eingehalten
wurde.

Das Bundesgericht wie auch seine Vorinstanzen stut-
zen sich regelmassig auf Gutachten, wenn ein medizi-
nischer Sachverhalt abzuklaren und/oder die Sorgfalt
einer medizinischen Behandlung zu prafen ist. Im
Jahre 2010 hatte das Bundesgericht erstmals eine
(deutsche AWMF-)Leitlinie erwahnt. Da die Vorin-
stanz die Anwendung der Leitlinie nicht gepruft hatte
— sie hatte sich hauptsachlich auf die gutachterlichen
Einschatzungen gestutzt und lediglich festgestellt,
dass diese mit der Leitlinie Ubereinstimmten (10) —,
musste sich das Bundesgericht nicht zur Verbindlich-
keit von Guidelines in der Medizin aussern (11). Aller-
dings hat es die rechtliche Verbindlichkeit von Richtli-
nien in anderen Rechtsgebieten wie Unfallverhitung
beim Schneesport ausdrutcklich verneint und darauf
hingewiesen, dass ein Abweichen erforderlich sein
kann (12).

Im Vergleich dazu hat der deutsche Bundesgerichts-
hof, der sich mit der identischen Ausgangslage und
Fragestellung auseinandersetzte, die rechtliche Ver-
bindlichkeit von AWMF-Leitlinien ausdrucklich ver-
neint. Allerdings wird verlangt, dass sich die Gutach-
terinnen und Gutachter zum Vorhandensein von
Leitlinien dussern und feststellen mussen, ob diese
dem Standard entsprechen (13).

Sozialversicherungsrecht

Im Krankenversicherungsrecht bestehen durchaus
rechtlich verbindliche Guidelines. Ihre rechtliche Ver-
bindlichkeit haben sie durch den jeweiligen Verweis
im Anhang 1 der Verordnung des EDI Uber Leistungen
in der obligatorischen Krankenpflegeversicherung be-
treffend die Vergutungspflicht der obligatorischen
Krankenpflegeversicherung fur bestimmte arztliche
Leistungen und den Verweis in der Verordnung er-
langt (14). Sie ist allerdings beschrankt auf die Frage,
welche Leistungen von der Krankenversicherung ver-
gltet werden mussen, wobei der Katalog nicht ab-
schliessend ist. Das bedeutet, dass auch andere Leis-
tungen bezahlt werden, wobei Patientin und Patient
darlber aufgeklart werden mussen, wenn die Kosten
nicht von der Krankenkasse Ubernommen werden.
Beispielsweise wird die operative Adipositasbehand-
lung vom Krankenversicherer bezahlt, sofern unter
anderem die Indikationsstellung, Durchfihrung, Qua-
litatssicherung und Nachkontrollen gemass den
Richtlinien der Swiss Society for the Study of Morbid
Obesity and Metabolic Disorders (SMOB) vom 9. No-
vember 2010 zur operativen Behandlung von Uber-
gewicht eingehalten werden.
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Vertragliche Verbindlichkeit

von Leitlinien

Denkbar ist eine im Tarifvertrag aufgenommene Ver-
einbarung zwischen den Parteien, dass die Leistung
nur dann vergutet wird, wenn die Behandlung ge-
mass Guideline erfolgt ist. Die Patienten mussten
dann darUber aufgeklart werden, dass sie die Behand-
lung selbst bezahlen mussen, wenn diese nicht wie in
der Guideline vorgesehen durchgefuhrt werden soll.
Selbst wennn eine solche Regelung gultig sein sollte,
ist fraglich, ob es sinnvoll ist, die Therapiefreiheit des
Arztes auf diese Weise faktisch einzuschranken.
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