Wissenschaftliche Beitrige Rechtswissenschaften | 109

Ferdinand Lehmann

Der Befunderhebungsfehler
in der gerichtlichen Praxis

Tectum

‘am 18.01.2026, 00:39:39. © Urheberrechttich geschltzter Inhialt. Ohne gesanderte.

Erlaubnls [st jade urheberrechtiiche Nutzung untersagt, Insbesondere die Nutzung des Inhalts Im Zusammenhang mit, fiir oder In KI-Systemen, KI-Modellen oder Generativen Sprachmodelle len.


https://doi.org/10.5771/9783828871281

Wissenschaftliche Beitrage
aus dem Tectum Verlag

Reihe Rechtswissenschaften



https://doi.org/10.5771/9783828871281

‘am 18.01.2026, 00:
m

39. 0
mit, fr oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828871281

Wissenschaftliche Beitrage
aus dem Tectum Verlag

Reihe Rechtswissenschaften
Band 109

Ferdinand Lehmann

Der Befunderhebungsfehler in der
gerichtlichen Praxis

Tectum Verlag



https://doi.org/10.5771/9783828871281

Ferdinand Lehmann

Der Befunderhebungsfehler in der gerichtlichen Praxis
Wissenschaftliche Beitrdge aus dem Tectum Verlag
Reihe: Rechtswissenschaften; Bd. 109

Zugl. Dissertation an der Juristenfakultdt der Universitét Leipzig, 2018

© Tectum Verlag - ein Verlag in der Nomos Verlagsgesellschaft, Baden-Baden 2018
ePDF: 978-3-8288-7128-1

(Dieser Titel ist zugleich als gedrucktes Werk unter der ISBN 978-3-8288-4230-4
im Tectum Verlag erschienen.)

ISSN: 1861-7875

Alle Rechte vorbehalten

Besuchen Sie uns im Internet
www.tectum-verlag.de

Bibliografische Informationen der Deutschen Nationalbibliothek

Die Deutsche Nationalbibliothek verzeichnet diese Publikation in der
Deutschen Nationalbibliografie; detaillierte bibliografische Angaben
sind im Internet tiber http://dnb.d-nb.de abrufbar.

- ‘am 18.01.2026, 00:39:39. © Urheberrechtich geschitzter Inhalt 2
tersagt, m mit, fr oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828871281

Inhalt

Literaturverzeichnis................................ IX
Einfilhrung ............ ...l 1
1. Kapitel: Entstehung und Entwicklung des
Befunderhebungs- und Diagnosefehlers..................... 5
I.  HistorischerKontext......... ..., 6
Il.  Friihe Entwicklung des modernen Arzthaftungsprozesses. . ............. 8
lll. Entstehung und Entwicklung der Fallgruppe des
Befunderhebungsfehlers............ ... ... il 10
1. Erste Beriihrung des BGH mit nicht erhobenen Befunden. ................ 10
2. DieBegriindung des Befunderhebungsfehlers als eigene Fallgruppe ... ....... 3
3. Versuch der Konkretisierung des Tatbestands ......................... 16
4. Entstehung der bis heute giiltigen Tatbestandsvoraussetzungen .. ... ...... 19
5. Keine Verdnderungen durch das Schuldrechtsmodernisierungsgesetz . ... ... 20
6.  Kodifizierung des Arztvertrags . . . ....o.ven e 2
IV. Entstehung und Entwicklung der Fallgruppe
des Diagnosefehlers........... ... 24
1. Erste Beriihrung des BGH mit einer fehlerhaften Diagnose. ............... 24
2. Die Begriindung des Diagnosefehlers als eigene Fallgruppe. . ............. 25
3. Weitere Entwicklung .. ..oovveeee e 26
4. Kodifizierung des Arztvertrags . . .. ..o ve e et 26
V. Die Abgrenzung der falschen Diagnose von der

unterlassenen Befunderhebung................. ... ...l 28

- ‘am 18.01.2026, 00:39:39. © Urheberrechtich geschitzter Inhalt 2
tersagt, m mit, fr oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828871281

Inhalt

Vi

2.

Kapitel: Aktueller Stand der Rechtsprechung zum
Befunderhebungs- und Diagnosefehler......................

Der Befunderhebungsfehler ................. ... ..o Ll
1. Herleitung der Befunderhebungspflicht ...t
2. Dieideale Befunderhebung ...... ...
3. DieFallgruppe des Befunderhebungsfehlers in der rechtlichen Theorie. . . . ...

a)  Derals,grob” bewertete Befunderhebungsfehler.....................

(1) Definition des groben Befunderhebungsfehlers durch die
gerichtliche Praxis .........coveiiiiiii i

(2)  Folgen des als,grob” bewerteten Befunderhebungsfehlers . .........
b)  Derals,einfach” bewertete Befunderhebungsfehler...................

(1) Annahme eines einfachen” Befunderhebungsfehlers in der
gerichtlichen Praxis . ........ovuiiniiii i

(2)  Die Beweislastumkehr beim, einfachen” Befunderhebungsfehler. . . . .
()  Gleichsetzung der Befundsicherungspflicht mit der Befunderhebungspflicht .
DerDiagnosefehler. .......... ... ..

-

Die Diagnosepflicht . ... ...oovere e
2. DerDiagnosefehler .........ooniniiiii i
3. Abgrenzung des,einfachen” vom groben” Diagnosefehler . ..............
4. Rechtsfolge des Diagnosefehlers .............ccooviiiiiiiiiiiiin,
Die Abgrenzung des Diagnosefehlers vom Befunderhebungsfehler . .. . ...
1. Sperrwirkung des Diagnosefehlers............ooeuiiiiiiiiiiiiian
2. Abgrenzungskriterien ... ..o e

Kapitel: Rechtsprechungssammlung.........................

Wegweisende Entscheidungen des BGH zum Befunderhebungsfehler. . ...
Urteilssammlung ............ ... i
1. Urteile mit Befunderhebungsfehler und Beweislastumkehr. . .............
a)  einfacher Befunderhebungsfehler mit Kausalitdtsnachweil/Beweislastumkehr . . .
b)  groberBefunderhebungsfehler...........coooiviiiiiiiiii i

Befunderhebungsfehler ohne Beweislastumkehr. .....................
Vorliegen eines Befunderhebungsfehlers abgelehnt ...................

- ‘am 18.01.2026, 00:39:39. © Urheberrechtich geschitzter Inhalt 2
tersagt, m mit, fr oder in Ki-Syster

31

32
32
33

35
36

36
39
4



https://doi.org/10.5771/9783828871281

Inhalt

Abgrenzung des Diagnoseirrtums vom Befunderhebungsfehler. . ........
VerstoB gegen die Befundsicherungspflicht ..........................
Kapitel: Auswertung der Rechtsprechung ...................
Entwicklung des Befunderhebungsfehlers durch die Gerichte. . ..........
1. VerwirrungdurchdenBGH. ....... ... i
2. ,Beweiserleichterungen bis zur Beweislastumkehr” . ...................
3. Definition des groben Befunderhebungsfehlers. .......................
4. Doppelte Absicherung der Gerichte. . .........covviviininnnenan..
Fallgruppen. ... ..o e
1. Rontgenfélle . ....ooee e
2. Thrombosefdlle . ........coiiniiii
3. Roteln/Toxoplasmose . .......oueneuninein e e,
4. Unterlassen der serologischen Abkldrung von Fliissigkeit/ Arthroskopie.. . . .. .
5. Hirn-und Herzerkrankungen. ...
6. Schwangerschaftsfalle. ..ot
7. Fachiibergreifende Félle. . ........coovenreiii
Kapitel: Stellungnahme......................................

Begriindungsversuche und Kritik an der Entwicklung der Fallgruppe
des Befunderhebungsfehlers .............................ll

Der Einfluss des Gutachters .................c..coiiiiiiiiiiien..,
Der einfache Befunderhebungsfehler — ein fairer Umgang

SystemwechselalsLosung? ..................c i
Resiimee ... ...

- ‘am 18.01.2026, 00:39:39. © Urheberrechtich geschitzter Inhalt 2
tersagt, m mit, fr oder in Ki-Syster

215

Vil


https://doi.org/10.5771/9783828871281

‘am 18.01.2026, 00:
m

39. 0
mit, fr oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828871281

Literaturverzeichnis

Baur, Reinhard: Aktuelle Entwicklung der Rechtsprechung im Arzthaf-
tungsrecht, GesR 2011, 577

Backhaus, Ralph: Humaniora: Medizin — Recht — Geschichte. Festschrift
fiir Adolf Laufs zum 70. Geburtstag, Berlin (u.a.) 2006, S. 3

Baxhenrich, Bernhard: Anmerkung zu OLG Bamberg, Urteil vom
25.4.2005 — 4 U 61/04, VersR 2006, 79

Bergmann, Karl Otto: Entwicklungstendenzen der Arzthaftpflichtrecht-
sprechung und ihr Einfluss auf die Heilwesenversicherung, VersR
2014, 795

Bischoff, Rolf, in: Festschrift fiir Karlmann Grof3, KéIn (u.a.) 2000, S. 345

Boembke, Burkhart: Facharztstandard bei fachiibergreifenden Bereitschafts-
dienst, NJW 2010, 1562

Bollweg, Hans-Georg/ Brahms, Katrin: ,,Patientenrechte in Deutschland® -
Neue Patientencharta, NJW 2003, 1505

Deutsch, Erwin: Der grobe Behandlungsfehler: Dogmatik und Rechts-
folgen, VersR 1988, 1

Deutsch, Erwin: Deutsche Sonderweg zur Arzthaftung, NJW 2012, 2009

Deutsch, Erwin: Die internationale Dimension des Medizinrechts, VersR
2008, 993

Deutsch, Erwin, in: Humaniora: Medizin — Recht — Geschichte. Festschrift
fiir Adolf Laufs zum 70. Geburtstag, Berlin (u.a.) 2006, S. 45

Deutsch, Erwin/ Spickhoff, Andreas: Medizinrecht — Arztrecht, Arznei-
mittelrecht, Medizinproduktrecht und Transfusionsrecht, 7. Aufla-
ge, Heidelberg (u.a.) 2014

Dopheide, Oliver: Der grobe Behandlungsfehler - eine Beweislastvertei-
lung nach Kollektiven?, VersR 2007, 1050

- ‘am 18.01.2026, 00:39:39. © Urheberrechtich geschitzter Inhalt 2
tersagt, m mit, fr oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828871281

Literaturverzeichnis

Dunz, Walter: Besprechung von Joachim Sick: ,,Beweisrecht im Arzthat-
tungsprozess®, in MedR 1987, 152

Feifel, Eckart: Nicht jede unterlassene Befunderhebung rechtfertigt eine
Beweislastumkehr - zugleich Anmerkung zu OLG Koln, Urteil v.
20.7.2005 — 5 U 200/04, GesR 2006, 308

Frahm, Wolfgang/ Nixdorf, Wolfgang/ Walter, Alexander: Arzthaftungs-
recht - Leitfaden fiir die Praxis, 4. Auflage, Karlsruhe 2009

Gehrlein, Markus: Neuere Rechtsprechung zur Arzt-Berufshaftung, VersR
2004, 1488

Giesen, Dieter: Arzthaftungsrecht - Die zivilrechtliche Haftung aus medi-
zinischer Behandlung in der Bundesrepublik Deutschland, Oster-
reich und der Schweiz, 4. Auflage, Tiibingen 1995

Grofs, Werner: Die Entwicklung der hochstrichterlichen Rechtsprechung
im Haftungs- und Schadensrecht, VersR 1996, 657

GrofS, Werner, in: Festschrift fiir Karlmann Geif, Koln (u.a.) 2000, S. 429

Hart, Dieter/ Franke, Robert: Der Modellversuch eines Patientenentscha-
digungs- und -hirtefallfonds (PatEHF) fiir Schdden durch medizi-
nische Behandlungen: Einordnung, Zwecke, Verfahren, Organisati-
on, Finanzierung, Gesetzesvorschlag, Rechtsgutachten fiir die
Behorde fiir Gesundheit und Verbraucherschutz der Freien und Han-
sestadt Hamburg, August 2014

Hausch, Axel: Der grobe Behandlungsfehler in der gerichtlichen Praxis -
Eine kritische Bestandsaufnahme, Karlsruhe 2007

Hausch, Axel: Eine kritische Anmerkung zu den Beweiserleichterungen
fir den Patienten bei unterlassener Befunderhebung und -sicherung,
VersR 2003, 1489

Hausch, Axel: Nur ein Diagnoseirrtum? Oder doch eine unterlassene
Befunderhebung?, MedR 2012, 231

Helbron, Hanja: Entwicklungen und Fehlentwicklungen im Arzthaftungs-
recht, Miinchen 2001

- ‘am 18.01.2026, 00:39:39. © Urheberrechtich geschitzter Inhalt 2
tersagt, m mit, fr oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828871281

Literaturverzeichnis

Heilmann, Joachim: Der Stand der deliktischen Arzthaftung, NJW 1990,
1513

Jaeger, Lothar: Anmerkung zu dem Urteil des BGH vom 29.9.2009 - VI
7R 251/08,
MedR 2010, 494

Jaeger, Lothar: Anmerkung zu dem Urteil des BGH vom 17.11.2015 - VI
ZR 476/14, MedR 2016, 433

Jaeger, Lothar: Anmerkung zu dem Urteil des OLG Jena vom 23.5.2007 —
4 U 437/05, MedR 2008, 520

Jaeger, Lothar: Anmerkung zu dem Urteil des OLG Koblenz vom
31.8.2006 — 5 U 588/06, VersR 2006, 1547

Jordan, Benedikt/ Gresser, Ursula: Wie unabhéngig sind Gutachter?, DS
2014, 71

Katzenmeier, Christian: Arzthaftung, Tiibingen, 2002

Katzenmeier, Christian: Der Behandlungsvertrag — Neuer Vertragstypus
im BGB, NJW 2013, 817

Katzenmeier, Christian: Die Rahmenbedingungen der Patientenautono-
mie, MedR 2012, 576

Katzenmeier, Christian: Humaniora: Medizin — Recht — Geschichte. Fest-
schrift fiir Adolf Laufs zum 70. Geburtstag, Berlin (u.a.), 2006. S. 909

Katzenmeier, Christian: Schuldrechtsmodernisierung und Schadenser-
satzrechtsinderung - Umbruch in der Arzthaftung, VersR 2002,1067

Karmasin, Ernst: Beweislastumkehr bei einfachen Befunderhebungsfeh-
lern und rechtmafliges Alternativverhalten bei drztlichen Behand-
lungsfehlern — Stellungnahme zu den Beitragen von Schultze - Zeu
VersR 2008, 898 und Schiitz/Dopheide VersR 2009, 475, VersR 2009,
1200.

Xl

- ‘am 18.01.2026, 00:39:39. © Urheberrechtich geschitzter Inhalt 2
tersagt, m mit, fr oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828871281

Literaturverzeichnis

Xl

Kobler, Gerhard: Humaniora: Medizin — Recht — Geschichte. Festschrift
tiir Adolf Laufs zum 70. Geburtstag, Berlin (u.a.), 2006. S 169

Laufs, Adolf. Patientenrechte, NJW 2000, 846
Laufs, Adolf. Entwicklungslinien des Medizinrechts, NJW 1997, 1609

Laufs, Adolf/ Katzenmeier, Christian/ Lipp, Volker: Arztrecht, 7. Auflage,
Miinchen 2015

Laufs, Adolf/ Kern, Bernd-Riidiger: Handbuch des Arztrechts, 4. Aufla-
ge, Miinchen 2010

Laumen, Hans-W.: Die , Beweiserleichterung bis zur Beweislastumkehr® -
Ein beweisrechtliches Phinomen, NJW 2002, 3739

Lepa, Manfred: Beweisprobleme im Arzthaftungsprozess, r+s 2004, 441

Lippert, Hans-Dieter: Die Arzthaftung unter dem Schuldrechtsmoderni-
sierungsgesetz und dem zweiten Gesetz zur Regelung schadensrecht-
licher Vorschriften — am besten nichts Neues?, GesR 2002, 41

Msch, Gerald: Chance und Schaden: Zur Dienstleisterhaftung bei unauf-
klarbaren Kausalverldufen, 1. Auflage, Tiibingen 2004

Matthies, Karl-Heinz: Anmerkung zu BGH, Urteil vom 21-09-1982 -
VI ZR 302/80, NJW 1983, 333

Martis, Riidiger/ Winkhart-Martis, Martina: Arzthaftungsrecht — Fall-
gruppenkommentar, 4. Auflage, Kéln, 2014

Martis, Riidiger/ Winkhart-Martis, Martina: Arzthaftung - Aktuelle Ent-
wicklungen zu Diagnoseirrtum und unterlassener Befunderhebung,
MDR 2013, 634

Miiller, Gerda: Arzthaftung und Sachverstdndigenbeweis, MedR 2001,
487.

Miiller, Gerda: Beweislast und Beweisfithrung im Arzthaftungsprozess,
NJW 1997, 3049

Miiller, Gerda: Neue Perspektiven beim Schadensersatz, VersR 2006, 1289

- ‘am 18.01.2026, 00:39:39. © Urheberrechtich geschitzter Inhalt 2
tersagt, m mit, fr oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828871281

Literaturverzeichnis

Nixdorf, Wolfgang: Befunderhebungspflicht und vollbeherrschbares Risi-
ko in der Arzthaftung: Beweislastverteilung im Fluss?, VersR 1996,
160

Palandt, Otto (Begr.): Buirgerliches Gesetzbuch, 74. Aufl., Miinchen 2015

Pauge, Burkhard: Arzthaftungsrecht - Neue Entwicklungslinien der BGH -
Rechtsprechung, 13. Aufl., K6ln 2015

Peter, Jiirgen: Die Beweissicherungspflicht des Arztes, NJW 1988, 751

Priitting, Hanns/ Gehrlein, Markus: Zivilprozessordnung, 8. Aufl., Kéln,
2016

Ramm, Martin: Der érztliche Befunderhebungsfehler, GesR 2011, S. 513

Rehborn, Martin: Aktuelle Entwicklungen im Arzthaftungsrecht, MDR
2002, 1281

Reinhardt, Michael: Die Umkehr der Beweislast aus verfassungsrechtli-
cher Sicht, NJW 1994, 93

Schiéfer, Hans-Bernd/ Ott, Claus: Lehrbuch der 6konomischen Analyse
des Zivilrechts, 5. Aufl.,, Berlin 2012

Scholz, Irem: Unter die Lupe genommen - der Sachverstindigenbeweis
im Arzthaftungsprozess, VersR 2016, 625

Schdrtl, Christoph: Die Beweislastverteilung im Arzthaftungsprozess,
NJW 2014, 3601

Schmid, Hugo: Verfahrensregeln fiir Arzthaftungsprozesse, NJW 1994,
767

Schmidt-Recla, Adrian: Anmerkung zu BGH VI ZR 284/09, MedR 2011,
645

Schmidt-Recla, Adrian: Anmerkung zu OLG Saarbriicken 1 U 582/05-203,
MedR 2007, 486

- ‘am 18.01.2026, 00:39:39. © Urheberrechtich geschitzter Inhalt 2
tersagt, m mit, fr oder in Ki-Syster

Xl


https://doi.org/10.5771/9783828871281

Literaturverzeichnis

XV

Schultze-Zeu, Ruth: Das Vorliegen eines einfachen Befunderhebungsfeh-
lers und die Beweislastumkehr hinsichtlich der Kausalitat, VersR
2008, 898

Schultze-Zeu, Ruth: Konsequenzen der unterlassenen Befunderhebung
oder Befundsicherung fiir die Beweislastverteilung zwischen dem
geschidigten Patienten und dem beklagten Arzt/ Krankenhaus im
Schadensersatzprozess, VersR 2000, 565

Spickhoff, Andreas: Das System der Arzthaftung im reformierten Schuld-
recht, NJW 2002, 2530

Spickhoff, Andreas: Die Entwicklung des Arztrechts 2012/2013, NJW 2013,
1714

Spickhoff, Andreas: Die Entwicklung des Arztrechts 2016/2017, NJW 2017,
1790

Spickhoff, Andreas: Grober Behandlungsfehler und Beweislastumkehr,
NJW 2004, 2345

Steiner, Thomas: Der grobe érztliche Behandlungsfehler in der Praxis,
VersR 2009, 473

Stolz, Wilhelm: Die Reformmodelle zum Arzthaftpflichtrecht - eine ver-
gleichende Untersuchung der praktischen Auswirkungen, VersR
1978, 797

Sundmacher, Julia Susanne: Die unterlassene Befunderhebung des Arz-
tes — Eine Auseinandersetzung mit der Rechtsprechung des BGH,
Frankfurt am Main 2008

Tamm, Marina: Der Haftungsgrund fiir drztliches Fehlverhalten im Lich-
te der Schuldrechtsmodernisierung und der neuen Rechtsprechung,
Jura 2008, 881

Voigt, Tobias: Anmerkung zu BGH VI ZR 284/09, MedR 2011, 645

von Gerlach, Jiirgen: Festschrift fiir Karlmann Geif}, Kéln (u.a.) 2000,
S. 389

- ‘am 18.01.2026, 00:39:39. © Urheberrechtich geschitzter Inhalt 2
tersagt, m mit, fr oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828871281

Literaturverzeichnis

Wagner, Gerhard: Neue Perspektiven im Schadensersatzrecht: Kommer-
zialisierung, Strafschadensersatz, Kollektivschaden, NJW 2006, Bei-
lage zu Heft 22, S. 5

Walter, Alexander: Das Beweisrecht der Behandlungsfehlerhaftung nach
dem Patientenrechtegesetz, GesR 2013, 129

Weber, Reinhold: Muss im Arzthaftungsprozess der Arzt seine Schuld-
losigkeit beweisen?, NJW 1997, 761

- ‘am 18.01.2026, 00:39:39. © Urheberrechtich geschitzter Inhalt 2
tersagt, m mit, fr oder in Ki-Syster

XV


https://doi.org/10.5771/9783828871281

‘am 18.01.2026, 00:
m

39. 0
mit, fr oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828871281

Einfiihrung

Beweislast — Beweisnot — Beweislastumkehr:

Mit diesen Begriffen ldsst sich die gesamte Problematik des Arzthaftungs-
rechts zusammenfassen.

Auch im Arzthaftungsprozess obliegt die Beweislast grundsitzlich dem
Klager, also in aller Regel dem Patienten. Haufig beruht der Schaden
jedoch nicht auf einer fehlerhaften Behandlung, sondern auf der Unbe-
rechenbarkeit des lebenden Organismus.' Dieser Grund fithrt jedoch wie
auch im umgekehrten Fall, namlich dass der Behandlungsfehler fiir den
Schaden kausal wurde, zu dem Problem, dass sich eben diese Kausalitit
im Grunde kaum abschlieflend und zweifelsfrei beweisen lasst. Der Pati-
ent wiirde also bei Anwendung der tiblichen, von der ZPO vorgesehe-
nen Prozessregelungen den Beweis der Kausalitidt des Behandlungsfeh-
lers fiir den Schaden in den meisten Fallen nicht erbringen kénnen und
als Folge dieser Beweisnot den Arzthaftungsprozess in aller Regel verlie-
ren.

Bereits das Reichsgericht erkannte das besondere Problem der Beweis-
lastverteilung und fithrte dazu aus, dass die Unmoglichkeit, die Ursache
einer Verletzung des Kranken sicher festzustellen, nicht pauschal zu Las-
ten einer Partei gehen konne, da unter Umstidnden niemand bestimmt
sagen konne, wodurch die Verletzung herbeigefiihrt wurde.> Charakte-
ristikum eines Arzthaftungsprozesses sind folglich haufig Beweisndte auf
beiden Seiten.?

1 BGHNJW 1978, 1681 (1682).
2 RGZ78,434 (435).
3 BGH NJW 1978, 1681 (1682).
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Diese ,,Eigenart“ des Arzthaftungsprozesses fithrte zu besonderen
Beweisregeln, durch die ein gerechter Ausgleich zwischen den allseiti-
gen Beweisschwierigkeiten geschaffen werden sollte. Da aber regelma-
Big weder der Patient mit absoluter Gewissheit beweisen kann, dass der
Behandlungsfehler kausaler Grund fiir seinen Schaden wurde, noch der
Arzt, dass ein etwaiger Fehler nicht die Ursache der Schiden des Patien-
ten ist, musste eine Losung gefunden werden, die auf der einen Seite den
beweispflichtigen Patienten aus seiner unverschuldeten Beweislosigkeit
hilft und auf der anderen Seite den Arzt nicht iiber Gebiihr mit einem
ebenfalls kaum erbringbaren Entlastungsbeweis belegt.

Zur Losung dieses Problems hat die Rechtsprechung in jahrzehntelan-
ger Arbeit auf Grundlage der spérlichen Vorgaben des Deliktsrechts ein
System der Beweislastumkehr geschaffen, bei dem es sich um Richter-
recht ,reinsten Wassers“ handelt.’ Im Falle eines groben Behandlungs-
fehlers kann dem Patienten eine Beweislastumkehr in der Form zu Gute
kommen, dass der Kausalzusammenhang zwischen Behandlungsfehler
und Schaden zu seinen Gunsten vermutet wird. Besonders schwierig und
deshalb zu unterscheiden ist jedoch der Fall, dass bereits der gebotene
Befund, mit dem die Krankheit des Patienten erkennbar gewesen wire,
nicht erhoben wurde. In diesem Fall kann der Patient in aller Regel noch
nicht einmal nachweisen, dass er zum Zeitpunkt der Behandlung bereits
krank gewesen ist.

Um den Patienten aus dieser Beweisnot zu helfen, ist der BGH dazu
tibergegangen, bereits unterhalb der Schwelle zum groben Fehler eine
Beweislastumkehr zuzusprechen, wenn der Arzt gegen seine aus dem
Behandlungsvertrag geschuldete Pflicht, gebotene Befunde zu erheben,
verstofien hat.®

Seit die Fallgruppe erstmalig beschrieben worden ist, ist der so genann-
te ,Befunderhebungsfehler® teils massiver Kritik ausgesetzt. So wird
wegen der Unschirfe und der Interpretationsméglichkeiten eine aus-
ufernde Anwendung der Fallgruppe befiirchtet.” Aufgrund des Umstands,
dass nun eine weitere zu Lasten der Arzteschaft gehende Beweislastkons-
truktion zur Verfiigung stand, kam es aulerdem zu der Frage, ob nicht

BGH NJW 1979, 1933.

Miller, VersR 2006, 1289 (1296).
Nixdorf, VersR 96, 160 (161).
Katzenmeier, Arzthaftung, S. 478.
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durch das Bemiihen, eine Waffengleichheit zwischen Arzt und Patient
zu erreichen, den Arzten letztendlich eine gerechte Sachbehandlung vor-
enthalten werde.® Manche Teile der Literatur sehen im Befunderhebungs-
fehler sogar eine Gefahr fiir die Rechtssicherheit und einen Verstof8 gegen
das Rechtsstaatsprinzip.?

Nun dréngt sich die Frage auf, ob die Fallgruppe des Befunderhebungs-
fehlers tatsichlich zu einer wirren, die Arzteschaft belastenden Recht-
sprechung gefiihrt hat und wenn ja, weshalb der BGH in der Zwischen-
zeit hierauf nicht reagiert und zu anderen Wertungen gegriffen hat.

Wenn die Kritik hingegen nicht gerechtfertigt ist, miissen dennoch
Griinde dafiir zu finden sein, wie es zu einem derartig weit verbreiteten
subjektiven Empfinden kommen konnte. Aufgrund der komplexen und
teils rasanten Entwicklung der Fallgruppe erscheint es durchaus mog-
lich, dass die Gerichte insbesondere zu Beginn des Befunderhebungs-
fehlers ihren Beitrag zu einer ,allgemeinen Unzufriedenheit® geleistet
haben. Ebenso miissten innerhalb der Urteile Gemeinsamkeiten und
Unterschiede feststellbar und diese auf bestimmte Griinde zuriickzufth-
ren sein.

Zuletzt stellt sich die Frage, weshalb die Gerichte, sollte sie eine (Teil-)
Verantwortung am schlechten Ruf des Befunderhebungsfehlers treffen,
bei der Entwicklung und Anwendung des selbigen nicht bedachter vor-
gegangen sind. Aufgrund der , Eigenart“ des Arzthaftungsrechts und ins-
besondere der herausragenden Schwierigkeit nicht erhobener Befunde
konnte jedoch auch in Betracht kommen, dass der Befunderhebungsfeh-
ler fachspezifische Probleme in sich birgt, die rechtsdogmatisch schlicht
nicht 16sbar sind.

In der folgenden Arbeit soll untersucht werden, ob sich die gedufler-
ten Befiirchtungen und die Kritik am Befunderhebungsfehler auf die
ergangenen Urteile stiitzen lassen. Um Zusammenhinge und Gescheh-
nisse sowie deren Griinde aufzeigen zu koénnen, werden zunéchst die
Entwicklung des Befunderhebungsfehlers wie auch des Diagnosefehlers
und die aktuell geltenden Tatbestandsvoraussetzungen aufbereitet. Kern
der Arbeit ist sodann eine Zusammenfassung samtlicher zu dem Thema
einschlagig veroffentlichter und im Druck zugéinglicher Urteile. Dafiir
werden zunéchst die fir die Entwicklung der Fallgruppe wichtigsten

8 Schmid, NJW 1994, 767 (773).
9  Sundmacher, Die unterlassene Befunderhebung des Arztes, S. 138.
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Urteile vorangestellt. Alle weiteren Urteile und Beschliisse werden in die
Kategorien ,.einfacher Befunderhebungsfehler mit Beweislastumkehr,
»grober Befunderhebungsfehler mit Beweislastumkehr®, , Befunderhe-
bungsfehler ohne Beweislastumkehr, ,Vorliegen eines Befunderhebungs-
fehlers abgelehnt, ,, Abgrenzung des Befunderhebungsfehlers vom Dia-
gnoseirrtum® und ,Verstofl gegen die Befundsicherungspflicht® eingeteilt.
Dadurch kann zum einen die Entwicklung des Befunderhebungsfehlers
in ihrer Ganze anhand der vorhandenen und publizierten Rechtstatsa-
chen nachvollzogen werden. Zum anderen kénnen die vorkommenden
Abweichungen und Besonderheiten einzelner Entscheidungen mit der
tibrigen Rechtsprechung kontextualisiert und verglichen werden. Die
Methode der reinen Rechtsprechungsanalyse, die im Arzthaftungsrecht
seit Jahrzehnten etabliert ist, ist hier deshalb gewahlt worden, um das
»Richterrecht reinsten Wassers® so klar erkennen zu kénnen, wie es ist
und es nicht vorschnell durch systematische oder dogmatische Uberle-
gungen zu kontaminieren. Sie erlaubt es, anschlieflende Wertungen vor-
nehmen zu kdnnen, setzt allerdings einen gewissen Vorlauf voraus. Den
aber hat die Rechtsprechung zum Befunderhebungsfehler mittlerweile
geleistet.

Zum Schluss der Arbeit wird die angelegte und ausgebreitete Urteils-
sammlung ausgewertet. Zusammen mit der abschlieenden Stellungnah-
me werden hier die eingangs aufgeworfenen Fragen beantwortet.

- ‘am 18.01.2026, 00:39:39. © Urheberrechtich geschitzter Inhalt 2
tersagt, m mit, fr oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828871281

1. Kapitel: Entstehung und Entwicklung des
Befunderhebungs- und Diagnosefehlers

Zwar handelt es sich bei dem Befunderhebungsfehler und dem Diagno-
seirrtum um zwei selbststandige Fallgruppen, die zunéchst v6llig unab-
héngig voneinander sind. Im Zusammenhang mit nicht erhobenen Befun-
den kommt es jedoch in aller Regel zu der (Folge-) Problematik, inwieweit
die unterlassene Befunderhebung eine falsche Diagnose bedingt hat, bzw.
die Fehldiagnose den Arzt veranlasst hat, auf eine weitergehende Befund-
erhebung zu verzichten. Auflerdem wird aus prozesstaktischen Erwi-
gungen regelmiflig versucht, den haftungsrechtlich privilegierten Diag-
nosefehler durch den Vorwurf einer unzureichenden Befunderhebung
zu umgehen. Innerhalb dieses Zusammenspiels sind Befunderhebung
und Diagnose untrennbar miteinander verbunden, weshalb es unabding-
bar ist, dass sowohl die Entstehung und Entwicklung des Befunderhe-
bungsfehlers als auch des Diagnoseirrtums dargelegt und untersucht
wird. Dariiber hinaus soll die Ubersicht iiber die Entwicklung beider
Fallgruppen wie auch die Darlegung der derzeitigen Tatbestandsvoraus-
setzungen dabei helfen, die ausgebreitete Urteilssammlung und deren
Analyse in die jeweiligen Entwicklungsstadien einordnen zu konnen.
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I. Historischer Kontext

Die faire Haftungsverteilung im Arzthaftungsprozess ist nicht erst ein
Problem der Moderne. Vielmehr beschiftigt sich die Menschheit schon
seit jeher damit, inwieweit ein Ausbleiben des Behandlungserfolgs bzw.
gar ein Schadenseintritt aufgrund einer Heilbehandlung rechtlich zu wiir-
digen ist. Dementsprechend viel Zeit hat auch die Entwicklung des Befund-
und Diagnosefehlers bis zu ihren heute giiltigen Tatbestandsvorausset-
zungen durch den BGH in Anspruch genommen.

Die Uberzeugung, dass der Arzt fiir sein irztliches Fehlverhalten einzu-
stehen hat, ist beinahe so alt, wie die Medizin selbst.” Regelmafig war dabei
der Umgang mit dem Fehlverhalten durch Gebote der jeweils vorliegen-
den Ethik gepragt." Wahrend das heutige Haftungsrecht mafgeblich vom
Kausaldenken gepragt ist, wurde ein Kausalbeweis in der Antike nicht
gefordert, da sich die Menschen zu dieser Zeit den Machten der Natur hilf-
los ausgeliefert und als Opfer gottlicher oder ddmonischer Krifte sahen.”

Die erste bekannte Kodifizierung der rechtlichen Verantwortlichkeit
des Arztes ist der zwischen 1793 und 1750 v. Chr. entstandene babyloni-
sche ,,Codex Hammurapi“® In diesem sind singulare und auflergew6hn-
liche Arzthaftungsrechtsfille, iiber die es Streit gegeben hat und deren
Regelung unumginglich erschien. Da es sich um die Behandlung dufer-
licher Krankheiten wie Knochenbriiche handelte, erwarteten die Baby-
lonier von ihrem Arzt einen Heilungserfolg, der dann einen Vergiitungs-
anspruch des Arztes ausloste bzw. im Schadensfall mit dem Abschneiden
der Hand sanktioniert wurde, da man zu dieser Zeit den drztlichen Heil-
eingriff bereits als Korperverletzung qualifizierte.”

Erst die Romer schufen um 286 v. Chr. mit der ,,Lex Aquilia“ ein dauer-
haftes und zufriedenstellendes Deliktsrecht. Schon darin wurde klar-
gestellt, dass nicht der todliche Ausgang einer Krankheit dem Arzt zuge-
rechnet werden konne, sondern nur das auf seiner Unerfahrenheit
beruhende Fehlverhalten.” Fiir das Bestehen eines Anspruchs war es bei

10  Von Gerlach, in: Festschrift fiir Karlmann Geifs, S. 389.

11 Backhaus, in: Festschrift fiir Adolf Laufs, S. 3.

12 Von Gerlach, in: Festschrift fiir Karlmann Geif3, S. 389.

13 Von Gerlach, in: Festschrift fiir Karlmann Geif3, S. 389 (391).
14 Von Gerlach, in: Festschrift fiir Karlmann Geif3, S. 389 (393).
15 Von Gerlach, in: Festschrift fiir Karlmann Geif3, S. 389 (393 ff.).
16  Von Gerlach, in: Festschrift fiir Karlmann Geif3, S. 389 (399).
17  Von Gerlach, in: Festschrift fiir Karlmann Geif3, S. 389 (403).
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den Romern bereits Voraussetzung, dass ein Kausalzusammenhang zwi-
schen der Fehlbehandlung und dem eingetretenen Gesundheitsschaden
bestand, doch erschwerten sie diesen zundchst dadurch, dass eine unmit-
telbare Verursachung vorliegen musste. Der Tod des Patienten oder die
Korperverletzung musste als direkte Folge der Behandlung eingetreten
sein."®

Im deutschsprachigen Raum zahlt der um 1436 entstandene Klagespie-
gel zu den altesten medizinrechtlichen Ausfithrungen.” Der Klagespie-
gel beinhaltete zur Sanktionierung arztlichen Fehlverhaltens zwar sowohl
den Weg tiber eine zivilrechtliche Haftung als auch iiber eine Strafverur-
teilung; eine diffizile Arzthaftung kannte er jedoch nicht.* Vielmehr ent-
hielt er lediglich Aufzéhlungen tiber zu sanktionierendes arztliches Fehl-
verhalten, welches einen materiellen Schadensersatzanspruch ausloste.”
Allerdings wird dem Klagespiegel ein erheblicher Einfluss auf die Ent-
stehung des Sachverstindigenbeweises eingeraumt.>

In der frithen Neuzeit entstanden in vielen Stidten und Landern die
sogenannten Reformationen, durch die versucht wurde, das hergebrach-
te einheimische Recht mit dem romischen Recht zu einer neuen Einheit
zu verschmelzen. In den bekanntesten Stadtrechtsreformationen wurde
der Arzt jedoch nicht besonders erwéihnt.”

Die an die Reformationen anschlieflenden und sich aus diesen heraus
entwickelten Kodifikationen strebten erstmals eine allumfassende Rege-
lung unterschiedlicher Sachverhalte an. Dennoch fanden sich im Biirger-
lichen Gesetzbuch Deutschlands, wie auch im Code Civil, dem Allgemei-
nen Biirgerlichen Gesetzbuch Osterreichs oder auch dem schweizerischen
Zivilgesetzbuch kein besonderer Vertragstyp zwischen Arzt und Patient.*

18  Von Gerlach, in: Festschrift fiir Karlmann Geif3, S. 389 (406).

19 Deutsch, in: Humaniora: Medizin — Recht — Geschichte. Festschrift fiir Adolf
Laufs zum 70. Geburtstag, S. 45.

20 Deutsch, in: Humaniora: Medizin — Recht — Geschichte. Festschrift fiir Adolf
Laufs zum 70. Geburtstag, S. 45 (50).

21 Deutsch, in: Humaniora: Medizin — Recht — Geschichte. Festschrift fiir Adolf
Laufs zum 70. Geburtstag, S. 45 (50 ff.).

22 Deutsch, in: Humaniora: Medizin — Recht — Geschichte. Festschrift fiir Adolf
Laufs zum 70. Geburtstag, S. 45 (71).

23 Kobler, in: Humaniora: Medizin - Recht — Geschichte. Festschrift fiir Adolf Laufs
zum 70. Geburtstag, S. 157 (167).

24  Kobler, in: Humaniora: Medizin - Recht — Geschichte. Festschrift fiir Adolf Laufs
zum 70. Geburtstag, S. 157 (168).
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Il. Friihe Entwicklung des modernen Arzthaftungsprozesses

Das Reichsgericht erkannte schliefllich das besondere Problem der Beweis-
lastverteilung im Arzthaftungsprozess. In seinem Urteil vom 1.3.1912 kam
es zu dem Ergebnis, dass die Unmaoglichkeit der Feststellung der Ursa-
che fiir die Verletzungen des Patienten bei der Operation entgegen der
Auffassung des Berufungsgerichts nicht zwangsldufig zu Lasten des Arz-
tes gehen konne.” So fithrte das Berufungsgericht aus, dass dem Beklag-
ten (Anmerkung: Revisionsbeklagten) zwar grundsétzlich der Beweis
obliege, dass dem Klidger (Anmerkung: Revisionsklager) ein Verschul-
den zur Last falle, allerdings wiirde der Beklagte diesem bereits dadurch
gentigen, dass Operationen der in Rede stehenden Art regelméfiig ohne
Schaden verliefen.*® Das Berufungsgericht argumentierte, dass es unbil-
lig sei und den Lebensverhaltnissen nicht entspriache, wenn man von
dem narkotisierten Patienten den Nachweis verlange, dass der Arzt fahr-
lassig gehandelt habe.”

Das Reichsgericht lehnte diese Auffassung mit folgender Argumenta-
tion ab: ,,Diese Erwigungen gehen fehl. Wie man auch grundsitzlich die
Beweislast in Féllen wie dem Vorliegenden regeln mag, keinesfalls kann
die Unmoglichkeit, die Ursache einer Verletzung des Kranken bei der
Operation sicher festzustellen, zu Lasten des Arztes gehen. Auch der ope-
rierende Arzt wird unter Umstidnden nicht bestimmt angeben konnen,
wodurch die Verletzung herbeigefiihrt ist, und wenn er auch selbst eine
bestimmte Meinung hieriiber hat, so wird er vielfach auflerstande sein,
die Richtigkeit dieser Meinung im Streitfalle zu beweisen. (...) Alle nach-
teiligen Folgen, die im Allgemeinen nicht eintreten, (...), wiirden, wenn
man der Auffassung des Berufungsgerichts beitrate, vom Arzt zu verant-
worten sein, wenn ihm nicht der positive Beweis seines Nichtverschul-
dens gelingt, ein Beweis, der vielfach schlechterdings nicht zu fithren
ist.“®

Auch der BGH setzte sich frithzeitig mit dem Problem der Kausalitat
im Arzthaftungsprozess auseinander® und ging in seinem Urteil vom

25 RGZ78,432ft

26 RGZ78,432 (434f1.).

27 RGZ 78,432 (435).

28 RGZ 78,434 (435).

29 BGHZ 7, 198ff. = NJW 1953, 700 ft.
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II. Friihe Entwicklung des modernen Arzthaftungsprozesses

21.12.1955 erstmals von einer Beweislastumkehr zugunsten des Patienten
aus.”® Der BGH fiihrt darin aus: ,,Bei Bejahung eines schuldhaften Behand-
lungsfehlers des Beklagten wire gegebenenfalls weiter zu priifen gewe-
sen, ob dieser Fehler grob leichtfertig begangen worden ist. In einem sol-
chen Falle verbleibt es ndmlich nicht bei der (...) Beweislastregel des
Anscheinsbeweises und seiner Ausrdumung; vielmehr tritt dann auch
beim Arztvertrag eine Umkehr der Beweislast ein. Der Arzt kann sich
dann also nicht darauf berufen, dass der Ursachenzusammenhang fiir
ihn ebenso schwer aufzukliren ist wie fiir den Patienten. Vielmehr ist es
billig, ihn dafiir einstehen zu lassen, dass er durch solch leichtfertig began-
genen Fehler die Lage herbeigefiihrt hat, die nicht mehr erkennen lésst,
ob sein Versagen oder eine andere Ursache den schadigenden Erfolg her-
beigefiihrt hat.“*

30 BGH, VersR 1956, 4991t.
31 BGH, VersR 1956, 499 (500).
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lll. Entstehung und Entwicklung der Fallgruppe des
Befunderhebungsfehlers

Die heute geltenden Voraussetzungen fiir die Anwendung von Beweis-
erleichterungen beim Vorliegen eines Befunderhebungsfehlers im Arzt-
haftungsprozess haben sich tiber Jahrzehnte durch die Rechtsprechung
des BGH entwickelt und es ist nicht davon auszugehen, dass diese Ent-
wicklung bereits in jeglicher Hinsicht abgeschlossen ist.>* Wie sich im
Folgenden zeigen wird, war fiir die Entstehung der Fallgruppe des Befund-
erhebungsfehlers eine stetige und langjahrige - teilweise schlangenli-
nienartige -3 Weiterentwicklung der Rechtsprechung nétig, die die Hiir-
de der Schuldrechtsreform nahm und schliefllich in § 630h V BGB
kodifiziert wurde.

1. Erste Beriihrung des BGH mit nicht erhobenen Befunden

Mit Urteil vom 14.10.1958 ging der BGH schliefilich erstmals auf die Pro-
blematik einer mangelhaften Befunderhebung ein.’* Bei der Klédgerin ent-
wickelte sich nach der Behandlung einer Fraktur eine Entziindung. Wah-
rend das Landgericht die Klage mangels Darlegung der Kausalitét abwies,
nahm der BGH eine Beweislastumkehr zu Gunsten der Patientin an, da
es der Beklagte versaumt habe, nach dem Feststellen der Entziindung
eine angebrachte bakteriologische Untersuchung vorzunehmen, wodurch
festgestellt hitte werden konnen, weshalb die Behandlung nicht zur Hei-
lung gefiithrt habe. Der BGH begriindete sein Ergebnis damit, dass die
Erkenntnis der Ursache einer Erkrankung eine wesentliche Vorbedin-
gung fiir ihre Behandlung sei.” Daher entspréche es der Rechtsprechung,
dass die pflichtwidrige Unterlassung érztlicher Feststellungen zur Beweis-
last des Arztes hinsichtlich der dadurch unbegriindeten Unaufklarbar-
keit fithren konne.** Der BGH lief§ in seiner Entscheidung die Auffas-
sung des Berufungsgerichts unkommentiert, wonach eine Beweislastumkehr

32 Nixdorf, VersR 1996, 160.

33  Dunz, MedR 1987, 152 (153).
34 BGH, JR 1959, 63.

35 BGH, JR 1959, 63.

36 BGH, JR 1959, 63 (64).
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auch in Betracht kime, wenn ein leichtfertiger oder gar bewusster Feh-
ler nicht in Betracht zu ziehen sei.” Einen schweren oder groben Behand-
lungsfehler setzte es also nicht voraus. Eine Erklarung hierfiir wird dar-
in gesehen, dass sich zum Zeitpunkt der Entscheidung die Rechtsprechung
zur Beweislastumkehr beim groben Behandlungsfehler noch nicht end-
glltig etabliert hatte,*® da die erste Entscheidung des BGH zum groben
Behandlungsfehler erst knappe drei Jahre zuvor am 21.12.1955 erfolgt
war.*

Dass noch iiber 30 Jahre vergehen sollten, bis der BGH fiir die Verlet-
zung der Pflicht zur Befunderhebung eine eigene, arzthaftungsrechtliche
Fallgruppe herausgearbeitet haben wiirde, bedeutete also nicht, dass er
zu Beginn vor den typischen Beweisnoten der Patienten die Augen ver-
schlossen hitte, sondern dass er schlicht keine Notwendigkeit zur Ent-
wicklung besonderer Regeln fiir diese Fallgruppe sah, da man solche arzt-
liche Fehler anderen Behandlungsfehlern gleichgestellt hatte.* Obwohl
dem Patienten durch diese Rechtsprechung der Nachweis der Kausalitit
erheblich erleichtert wurde, fand eine Fallgruppe ,,unterlassene Befund-
erhebung® in der Folgezeit zunéchst keine nennenswerte Anwendung.*

Erst ein BGH-Urteil vom 21.9.1982 beschiftigte sich wieder mit der
Fallgruppe des Befunderhebungsfehlers.* Die Patientin wurde wegen
des zutreffenden Verdachts einer Blinddarmentziindung operiert. Dabei
wurde jedoch iibersehen, dass sie auflerdem an einer Harnwegsentziin-
dung litt. Nachdem sich der Gesundheitszustand laufend verschlechtert
hatte, erlitt die Patientin einen Kreislaufzusammenbruch, an dem sie
schlie3lich verstarb. Der BGH warf der Beklagten vor, in der postopera-
tiven Phase den Ursachen der dramatischen Verschlechterungen, etwa
durch ein EKG, nicht nachgegangen zu sein, die Kreislauffunktion nicht
durch Erhebung von Kontrollbefunden geklart und schliefSlich ohne
Befunde Therapieversuche unternommen zu haben.® Zwar seien die
Uberlebenschancen durch den Behandlungsfehler ,,nur etwas“ verschlech-
tert worden, dadurch werde jedoch nicht die Grundlage fiir eine Kausa-

37 Hausch, Der grobe Behandlungsfehler in der gerichtlichen Praxis, S. 29.
38 Hausch, VersR 2003, 1489.

39 BGH, VersR 1956, 499.

40  Nixdorf, VersR 1996, 160.

41 Hausch, VersR 2003, 1489.

42 BGHZ 85,212 = NJW 1983, 333 = VersR 1982, 1193.

43 BGHZ 85, 212fF. = NJW 1983, 333 (333f.) = VersR 1982, 1193 (1193 ff.).
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litditsvermutung entzogen, da die Besonderheiten des Sachverhalts nicht
nur eine beschrankte statistische Schadenshaufigkeit, sondern eine beweis-
rechtliche Wiirdigung auf breiter Basis verlangen wiirden.* Zwar konne
fiir Beweiserleichterungen nur Platz sein, wo die Kausalitatsfeststellung
durch die Belastung des Behandlungsgeschehens mit dem groben Behand-
lungsfehler konkret erschwert worden sei, so dass ein blof3 theoretisch
denkbarer Zusammenhang, der fast nie ausgeschlossen werden konne,
nicht zu Beweiserleichterungen fiihre, allerdings misse der Ursachen-
zusammenhang zwischen grobem Behandlungsfehler und dem Schaden
nicht naheliegend oder gar typisch sein, um Beweiserleichterungen zu
rechtfertigen.*

Der BGH fiihrte weiter dazu aus, dass auch Behandlungsversaumnis-
se, die nicht als naheliegende Schadensursachen angesehen wiirden, die
Aufklarung des Behandlungsgeschehens nicht weniger erschweren kénn-
ten als grobe Behandlungsfehler.*® Dies gelte insbesondere, wenn der Arzt
in ungewohnlichem Ausmaf einfachste Diagnose- und Kontrollbefunde
nicht erhebe und deshalb in besonders hohem Maf3 dafiir Verantwortung
trage, dass die notwendigen Daten zur Aufdeckung des Behandlungsver-
laufs nicht zur Verfiigung stiinden.” Der BGH verweist insoweit auf Par-
allelen zu Dokumentationsversiumnissen, auf deren beweisrechtliche
Folgen fiir den Kausalitdtsnachweis er bereits in seiner ersten Revisions-
entscheidung in diesem Verfahren vom 27.6.1978* hingewiesen hatte.

Nun meint der BGH, im Falle der unterlassenen Befunderhebung sei
der Arzt ebenso wie bei der mangelhaften Dokumentation dafiir verant-
wortlich, dass die notwendigen Daten zur Aufdeckung des Behandlungs-
verlaufs nicht zur Verfiigung stiinden. Der BGH sieht darin ein ,,auf3er-
gewohnliche Erschwernis fiir die Aufklarung des Behandlungsgeschehens®,
die ,,die Feststellungen zum Behandlungsgeschehen noch schwerer belas-
ten als Versaumnisse bei der Dokumentation®* Dabei beurteilte der BGH
das Nichterheben von Diagnose- und Kontrollbefunden ausschliellich
unter dem Gesichtspunkt des groben Behandlungsfehlers.>> Der Arzt

44 BGHZ 85,212 (216) = NJW 1983, 333 (334) = VersR 1982, 1193 (1195).
45 BGHZ 85,212 (217) = NJW 1983, 333 (334) = VersR 1982, 1193 (1195).
46 BGHZ 85,212 (217) = NJW 1983, 333 (334) = VersR 1982, 1193 (1195).
47 BGHZ 85,212 (217) = NJW 1983, 333 (334) = VersR 1982, 1193 (1195).
48 BGHZ 72,132 = NJW 1978, 2337.

49 BGHZ 85,212 (217f.) = NJW 1983, 333 (334) = VersR 1982, 1193 (1195).
50 Katzenmeier, Arzthaftung, S. 406.
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musste es in ,,ungewohnlichem Ausmafl“ unterlassen haben, Befunde zu
erheben, so dass die Pflichtverletzung als ,,grob fehlerhaft“ zu bewerten
war.”!

2.  Die Begriindung des Befunderhebungsfehlers als eigene Fallgruppe

In seinem Urteil vom 3.2.1987 ging der BGH noch einen entscheidenden
Schritt weiter.’* Der BGH lief§ es in seiner Entscheidung ausdriicklich
dahinstehen, ob das Unterlassen von Kontrolluntersuchungen einen gro-
ben Behandlungsfehler darstellt,” was schliefllich dazu fithrte, dass dem
Patienten Beweiserleichterungen bis hin zur Beweislastumkehr selbst
dann zu gewidhren sind, wenn die rechtliche Bewertung des Fehlers ,,sich
noch unterhalb der Schwelle zum groben Behandlungsfehler einpen-
delt.“s* Der Sachverhalt dieser Entscheidung war der folgende:

Die Erstklagerin hatte den beklagten Arzt wegen Herzstechens und
Fieber aufgesucht, welcher darauthin eine Bronchopneumonie feststell-
te. Nachdem die Symptome bereits abgeheilt waren und die Erstklagerin
in der Zwischenzeit mehrmals wegen der gleichen Symptome vorstellig
wurde, stellte sich tiber zwolf Monate spater heraus, dass diese an einer
Lungen-Tuberkulose litt. Inzwischen hatte sie auch unstreitig ihre mit
ihr in einer Wohngemeinschaft lebende Schwester (Zweitklagerin) ange-
steckt. Dem Beklagten wurde vorgeworfen, nach der ersten Untersu-
chung keine Kontrolluntersuchungen, insbesondere keine Rontgenkon-
trollaufnahme des Thorax, vorgenommen zu haben.”

Zwar lief3 er es der BGH ausdriicklich dahinstehen, ob die unterlasse-
nen Kontrolluntersuchungen einen groben Behandlungsfehler darstell-
ten, allerdings sei es dann gerechtfertigt, dem Patienten den Beweis fiir
den Kausalzusammenhang zu erleichtern, wenn eine Befunderhebung
angesichts der Symptome des Patienten zur Aufkldrung und Sicherung
des Status arztlich zweifelsfrei geboten und schuldhaft unterlassen wor-
den sei und dabei ein Befundstatus, wire er erhoben worden, wahrschein-

51 BGHZ 85,212 (217) = NJW 1983, 333 (334) = VersR 1982, 1193 (1195).
52 BGHZ99, 391 = NJW 1987, 1482.

53 BGHZ 99, 391 (395) = NJW 1987, 1482 (1483).

54 Nixdorf, VersR 96, 160 (161).

55 BGHZ 99,391 (3911f.) = NJW 1987, 1482 (1483).
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lich den behaupteten Ursachenverlauf auch geklart hétte.>® Der Tatrich-
ter habe nach der Wahrscheinlichkeit des Ursachenzusammenhangs
zwischen Behandlungsfehler und Gesundheitsschaden tiber die Haftung
des Arztes zu entscheiden, da sich das Ausmaf3 an Unaufklarbarkeit in
einer entsprechenden Verminderung des vom Patienten zu erbringen-
den Beweismafles ausschlagen miisse.”

In dieser Entscheidung ist der Beginn des Befunderhebungsfehlers als
eigenstandige Fallgruppe zu sehen.”®

Allerdings barg diese gerade wegen der Unschiérfe und Interpretati-
onsmoglichkeiten ihrer tatbestandlichen Voraussetzungen das Risiko,
ausufernd angewendet zu werden.” So wurde von Beginn an das Krite-
rium der Wahrscheinlichkeitsprognose als missverstdndlich kritisiert
und vermutet, dass dies ersichtlich dazu dienen solle, den Anwendungs-
bereich der Rechtsprechung sogleich wieder einzuengen, da nicht jede
arztliche Mafinahme der Sachverhaltsaufklarung diene.® Allerdings gibt
ausschlieSlich die Wahrscheinlichkeit — bei Befunderhebung hétte der
Krankheitsverlauf aufgekldrt und der Schadenseintritt vermieden wer-
den konnen - dem Verstof3 fiir die Beweiserleichterung das hinreichen-
de Gewicht.” Deswegen, wie auch dem Bestimmtheitsgebot als Teil des
Rechtsstaatsprinzips und der Rechtssicherheit im Allgemeinen geschul-
det, muss jedoch unzweifelhaft feststehen, was der BGH unter einer ,,hin-
reichenden Wahrscheinlichkeit versteht.®> Dennoch ist dieser Begriff
weder in den Kommentaren zur ZPO zu finden noch nimmt der BGH
in seinen Entscheidungen zum Befunderhebungsfehler selbst eine Defi-
nition der ,hinreichenden Wahrscheinlichkeit“ vor, da er sich lediglich
einer negativen Abgrenzung bedient.®® Zwar wurde inzwischen eine Kon-
kretisierung vorgenommen, wonach die ,, hinreichende Wahrscheinlich-
keit“ eines positiven Befunds dann angenommen wird, wenn eine ,,iiber-
wiegende Wahrscheinlichkeit von mehr als 50 % dafiir spricht,* bzw.

56 BGHZ 99, 391 (3981f.) = NJW 1987, 1482 (1483).

57 BGHZ 99, 391 (399) = NJW 1987, 1482 (1484).

58 Nixdorf, VersR 96, 160 (161).

59 Katzenmeier, Arzthaftung, S. 478.

60 Peter, NJW 1988, 751 (751f1.).

61 Frahm/Nixdorf/Walter, Arzthaftungsrecht, S. 121f.

62 Sundmacher, Die unterlassene Befunderhebung des Arztes, S. 138.
63  Hausch, VersR 2003, 1489 (1492).

64 OLG Koln, VersR 2004, 247; Gehrlein, VersR 2004, 1488 (1494).
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abgelehnt, wenn die Wahrscheinlichkeit nicht héher als 50 % ist,® so dass
zumindest eine leicht iiberwiegende Wahrscheinlichkeit vorausgesetzt
wird.® Dennoch ldsst der allgemeine Sprachgebrauch verschiedene Inter-
pretationsmoglichkeiten von ,,ausreichend® bis ,,sehr hohe® oder ,,tiber-
wiegende Wahrscheinlichkeit zu.*

Ebenso wenig war erkennbar, ab wann eine Befunderhebung aus medi-
zinischen Griinden ,,zweifelsfrei“ geboten gewesen wire, da aus der
ex-post-Perspektive eine Befunderhebung, welche die tatsichliche Erkran-
kung zu einem fritheren Zeitpunkt aufgedeckt hitte, in den allermeisten
Fallen auch als medizinisch notwendig anzusehen sein wiirde bzw. es
kaum definierbar sei, wann eine Befunderhebung nicht mehr ,,zweifels-
frei“ geboten gewesen ist.*® Dass die Anwendung der Beweislastumkehr
ausschliellich am érztlichen Fehlverhalten ankniipft, ist jedoch ebenso
abzulehnen, da dies die prozessrechtlichen Grundsitze, wonach der Kla-
ger den anspruchsbegriindenden Tatbestand zu beweisen hat, faktisch
aufheben wiirde.® Die vom BGH dariiber hinaus geforderte Vorausset-
zung, dass ,,die Statussicherung gerade wegen des erhohten Risikos eines
solchen Verlaufs geschuldet war lasst sich ebenso schwer definieren und
im konkreten Fall objektiv bestimmen.”

Auch die gezogene Parallele zwischen Befunderhebungsfehler und
Dokumentationsversiumnis” wurde zwar zundchst als ,mehr als trag-
fahig“ bezeichnet, da beide Pflichten der Nachvollziehbarkeit des Gesche-
hens dienen,”> doch st6f3t auch diese Begriindung der Dogmatik auf Kri-
tik. So kann der Arzt eine nicht dokumentierte, aufzeichnungspflichtige
Befunderhebung, auch auf anderem Weg nachweisen, wahrend eine unzu-
langliche Dokumentation, in jedem Fall einen Dokumentationsmangel
darstellt, der jedoch keine beweisrechtlichen Auswirkungen zur Folge
hat, solange er kein Aufkldrungshindernis darstellt.”

65 OLG Dresden, VersR 2004, 648.

66 Sundmacher, Die unterlassene Befunderhebung des Arztes, S. 140.

67 Hausch, VersR 2003, 1489 (1492).

68 Hausch, VersR 2003, 1489 (1490).

69 Hausch, Der grobe Behandlungsfehler in der gerichtlichen Praxis, S. 157.
70 Hausch, Der grobe Behandlungsfehler in der gerichtlichen Praxis, S. 142.
71 BGHZ 85,212 (217f.) = NJW 1983, 333 (334) = VersR 1982, 1193 (1195).
72 Matthies, NJW 1983, 333 (336).

73 Schmid, NJW 1994, 767 (772).
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Auflerdem ist die Befunderhebung der Dokumentation zeitlich vorge-
lagert. Daher konne die Befunderhebung und die Auswertung der Befun-
de ausschliefSlich dem Diagnosebereich zugeordnet werden, wihrend die
Dokumentationspflicht sowohl im Diagnose- als auch im Therapiebereich
anzusiedeln sei, so dass diese parallel zur Befunderhebungspflicht beste-
he und diese begleite.”*

Insgesamt stiefl die Beweisfigur iiberwiegend auf Kritik und wurde
trotz der Eingrenzungsbemithungen im Ergebnis als zu weit empfun-
den.”s Der Umstand, dass nun eine weitere zu Lasten der Arzteschafft
gehende Beweislastkonstruktion zur Verfiigung stand, kam es unweiger-
lich zu der Frage, ob nicht durch das Bemiihen, eine Waffengleichheit
zwischen Arzt und Patient zu erreichen, den Arzten letztendlich eine
gerechte Sachbehandlung vorenthalten wird.”

3. Versuch der Konkretisierung des Tatbestands

Angesichts dieser Probleme hat der BGH sein Beweiserleichterungskon-
zept bei Verletzungen der Befunderhebungs- und Befundsicherungs-
pflicht prazisiert, das Gewicht dieser zu relativieren versucht’” und sich
dafiir immer mehr an seiner Beweisregel zum groben Behandlungsfeh-
ler orientiert.”®

Erstmals angedeutet hat der BGH diese Kehrtwende in einem Nicht-
annahmebeschluss vom 1.12.1992:7° Der BGH fiithrte aus, dass der Pati-
ent durch eine sich aus der unterlassenen Befunderhebung ergebenden
Beweiserleichterung nur so gestellt werde, wie er stiinde, wenn der gebo-
tene Befund auch erhoben worden wire. Auch dann sei der Kldger beweis-
pflichtig dafiir, dass seine Frau langer gelebt hatte.*

Endgiiltig ist der BGH mit seinem durch innere Spannungen gekenn-
zeichneten, im Ganzen jedoch ausgewogenen und einleuchtenden® Urteil

74  Helbron, Entwicklungen und Fehlentwicklungen im Arzthaftungsrecht, S. 54.
75 Sundmacher, Die unterlassene Befunderhebung des Arztes, S. 98.

76  Schmid, NJW 1994, 767 (773).

77 Katzenmeier, Arzthaftung, S. 479.

78 Sundmacher, Die unterlassene Befunderhebung des Arztes, S. 98.

79 BGH, VersR 1993, 440.

80 BGH, VersR 1993, 440.

81 Katzenmeier, Arzthaftung, S. 479.
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vom 13.2.1996% von seiner bisherigen Spruchpraxis abgertickt.® Folgen-
der Sachverhalt lag der Entscheidung zugrunde:

Der Patient hatte den beklagten Arzt wegen Beschwerden im Brust-
bereich aufgesucht. Nach der Anfertigung eines EKGs wurde der Patient
entlassen. Kurz darauf brach er zusammen und erlag einem Herzinfarkt.
Der Beklagte konnte das Original-EKG nicht mehr vorlegen. Der BGH
fithrte dazu zunéchst aus, dass der Patient bei einem Verlust des Befund-
tragers wie auch bei der Nichterhebung von Befunden durch eine Beweis-
erleichterung nicht besser gestellt werden diirfe, wie er stiinde, wenn der
Befund ordnungsgemaf3 gesichert worden wire.** Nach dem Sachver-
stindigengutachten war der Herzinfarkt mit einer iiber 9o %-igen Wahr-
scheinlichkeit auf dem EKG zu erkennen gewesen.* Der BGH enthob
daher die Klager des Nachweises eines Behandlungsfehlers und stiitzte
dies darauf, dass eben dieser Nachweis mangels Vorlage nicht erbracht
werden konne.® Allerdings sei weiterhin nicht der Nachweis gefiihrt,
dass die hiernach anzunehmende fehlerhafte Auswertung des EKG durch
den Beklagten fiir den Tod ursachlich wurde.*” Beweiserleichterungen
beziiglich der Kausalitatsfrage konne der Verlust des Original-EKG daher
nur dann mit sich bringen, wenn zugleich auf einen groben Behand-
lungsfehler zu schlielen sei, wenn sich also ,.ein so deutlicher und gra-
vierender Befund®“ ergeben hitte, dass sich dessen ,.Verkennung als fun-
damental fehlerhaft“ darstellen miisse.®

Zwar ist diesem Urteil die Anderung der tatbestandlichen Vorausset-
zungen noch nicht eindeutig zu entnehmen,® allerdings erfolgte eine
ausdriickliche Klarstellung durch die Entscheidung vom 13.1.1998.%° Der
geistig behinderte Kliger suchte die beiden beklagten Arzte mehrfach
wegen Auffilligkeiten (wie z.B. haufiges Beriithren der Augen mit den
Hinden) auf. Die Arzte nahmen eine Bindehautentziindung an und ver-
ordneten Augentropfen. Spater stellte sich heraus, dass eine Netzhaut-

82 BGHZ 132,47 = NJW 1996, 1589 = VersR 1996, 633.

83  Grof3, VersR 1996, 657 (665).

84 BGHZ 132,47 (47ff.) = NJW 1996, 1589 (1589f.) = VersR 1996, 633.

85 BGHZ 132,47 (52f.) = NJW 1996, 1589 (1590) = VersR 1996, 633 (634).
86 BGHZ 132,47 (50f.) = NJW 1996, 1589 (1589f.) = VersR 1996, 633.

87 BGHZ 132,47 (51) = NJW 1996, 1589 (1590) = VersR 1996, 633.

88 BGHZ 132,47 = NJW 1996, 1589 = VersR 1996, 633.

89 Hausch, Der grobe Behandlungsfehler in der gerichtlichen Praxis, S. 144.
90 BGHZ 138,1=NJW 1998, 1780.
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ablosung Ursache der Beschwerden gewesen ist, die nicht mehr opera-
tiv beseitigt werden konnte.”

Der BGH erklérte, dass insbesondere das Unterlassen einer Untersu-
chung des Augenhintergrundes bei geweiteter Pupille ein pflichtwidri-
ges Verhalten darstelle und sich daraus Beweiserleichterungen ergeben
konnten.”> Mit Verweis auf das Urteil des erkennenden Senats vom
13.2.1996 (VI ZR 402/94) fithrte der Senat dazu aus, dass ein Verstof$
gegen die Pflicht zur Erhebung und Sicherung medizinischer Befunde
auf ein reaktionspflichtiges positives Befundergebnis schliefen wiirde,
wenn dieses hinreichend wahrscheinlich sei. Dies betrefte jedoch ledig-
lich die Frage, ob bei gebotener Befunderhebung die begonnene Netz-
hautablosung erkannt worden wire.”

Soweit es darum gehe, ob eine frithere Reaktion den Gesundheitsscha-
den vermieden oder vermindert hitte, konne dem Kléger eine Beweis-
erleichterung nur dann zu Gute kommen, wenn bereits die Unterlassung
der Befunderhebung einen groben arztlichen Fehler darstelle, da z. B. die
Befunderhebung aus medizinischen Griinden zweifelsfrei geboten gewe-
sen sei.* Die Beweislast folge in diesem Fall den generellen Regeln, die
bei grob behandlungsfehlerhaftem Verhalten anzuwenden seien.” Stelle
sich die unterlassene Befunderhebung allein hingegen noch nicht als grob
fehlerhaft dar, konnen fiir den Kldger Beweiserleichterungen nur dann
greifen, wenn im Einzelfall zugleich auf einen groben Behandlungsfeh-
ler wegen fundamental fehlerhafter Verkennung des Befundes zu schlie-
en sei.”

91 BGHZ138,1 (1f.) = NJW 1998, 1780.

92 BGHZ 138,1 (4f.) = NJW 1998, 1780 (1781).
93 BGHZ 138, 1 (4) = NJW 1998, 1780 (1781).
94 BGHZ 138, 1 (4f.) = NJW 1998, 1780 (1781).
95 BGHZ 138, 1 (6) = NJW 1998, 1780 (1781).
96 BGHZ 138,1(5) = NJW 1998, 1780 (1781).
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4. Entstehung der bis heute giiltigen Tathestandsvoraussetzungen

Gestiitzt auf diese Entwicklung ging schliefllich aus dem Urteil vom
6.10.1998% die bis heute giiltige tatbestandliche Formel hervor.

Darin fithrte der BGH aus, dass dem Kléger aufgrund eines Verstof3es
gegen die Pflicht zur Befunderhebung Beweiserleichterungen zu gewéh-
ren sein konnten.*” Ein Verstof$ des Arztes gegen die Pflicht zur Erhe-
bung und Sicherung medizinischer Befunde liefie im Wege der Beweis-
erleichterung auf ein reaktionspflichtiges, positives Befundergebnis
schliefen, wenn ein solches ,,hinreichend wahrscheinlich® gewesen sei.'
Dariiber hinaus konne ein solcher Verstof3 auch fiir die Kausalitatsfrage
beweiserleichternd Bedeutung gewinnen, wenn im Einzelfall zugleich
auf einen groben Behandlungsfehler zu schlieflen sei, da sich bei der
unterlassenen Abkldrung ,,mit hinreichender Wahrscheinlichkeit ein so
deutlicher und gravierender Befund ergeben hitte, dass sich dessen Ver-
kennung als fundamental fehlerhaft darstellen miisste.™*

Damit hatte der BGH die Fallgruppe des Befunderhebungsfehlers tat-
bestandlich gefasst: Stellt bereits der Befunderhebungsfehler fiir sich
einen groben Behandlungsfehler dar, so kann bereits dieser nach den fiir
grobe Behandlungsfehler geltenden Regeln zur Umkehr der Beweislast
hinsichtlich der Kausalititsfrage fithren.*

Um eine Beweislastumkehr wegen einer einfachen Verletzung der
Befunderhebungspflicht gewahren zu kénnen, muss

a) eine unzureichende Erhebung medizinisch gebotener Diagnose-
und Kontrollbefunde vorliegen,

b) die, hitte der Arzt, wie geboten, Befunde erhoben, mit hinreichen-
der Wahrscheinlichkeit ein reaktionspflichtiges medizinisch posi-
tives Ergebnis beim Patienten ausgewiesen hitten und

97 BGH, NJW 1999, 860 = VersR 1999, 60.

98 Hausch, Der grobe Behandlungsfehler in der gerichtlichen Praxis, S. 146.
99 BGH, NJW 1999, 860 (861) = VersR 1999, 60.

100 BGH, NJW 1999, 860 (861) = VersR 1999, 60 (61).

101 BGH, NJW 1999, 860 (861) = VersR 1999, 60 (61).

102 Katzenmeier, Arzthaftung, S. 480.
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c) ein Nichtreagieren auf diese hypothetischen Befunde fiir sich einen
groben Behandlungsfehler in Gestalt eines fundamentalen Diag-
nosefehlers oder eines groben Therapiefehlers darstellt.”*

Die praktische Bedeutung der Beweislastumkehr im Arzthaftungspro-
zess ist kaum hoch genug einzuschitzen, weshalb die tatbestandliche
Regelung aller hochste Zeit gewesen ist: So entscheidet in ca. 40 % der
jahrlich etwa 230 einschlagigen Fille vor der Arzthaftungskammer des
LG Miinchen I das Vorliegen oder Nichtvorliegen eines groben Behand-
lungsfehlers tiber Erfolg oder Misserfolg des Prozesses; dies sind 9o bis
100 Fille in nur einem einzigen deutschen LG-Bezirk.*

5. Keine Veranderungen durch das Schuldrechtsmodernisierungsgesetz

Zwar hatte der BGH nun die Fallgruppe des Befunderhebungsfehlers tat-
bestandlich geregelt, doch schien es moglich, dass diese durch das seit
dem 1.1.2002 geltende Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts in
ihren Strukturen erschiittert werden kénnte.* In den Bundesrats- und
Bundestagsdrucksachen zur Schuldrechtmodernisierung findet sich kein
einziger Hinweis auf eine Priifung der neuen Regelungen in Zusammen-
hang mit der Haftung der freien Berufe.”® Besonderes Augenmerk fiel
dabei auf § 280 I 2 BGB (n.E), deren Beweislastregel bei Vorliegen eines
objektiven Fehlers eine Verschuldensvermutung zur Folge hat.*” Bis dahin
hatte der BGH eine entsprechende Anwendung des vormaligen § 282 BGB
(a.F) auf den Arztvertrag abgelehnt,*® eine Ansicht, die iiberwiegend
Zustimmung fand.” Das bis 2001 das Verschulden des Arztes zusam-
men mit der Kausalitat vom Patienten nachzuweisen war, war die haupt-
sachliche Verteidigungslinie, die der Patient iiberwinden musste.

103 Schultze-Zeu, VersR 2000, 565 (566) und VersR 2008, 898.

104 Steiner, VersR 2009, 473.

105 Katzenmeier, VersR 2002, 1066.

106 Spickhoff, NJW 2002, 2530.

107 Tamm, Jura 2008, 881, (888).

108 U.a. BGH, NJW 1978, 1681; BGH, NJW 1980, 1333 = VersR 1980, 428.

109 Nixdorf, VersR 1996, 160 (162); Miller, NJW 1997, 3049; Schmid, NJW 1994,
767 (771); Weber, NJW 1997, 761 (7611L.).
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Dabher stellte sich die Frage, ob zukiinftig die blofie Behauptung des
Patienten, der Arzt habe einen Heileingriff an ihm durchgefiihrt, gentige,
um einen Schadensersatzanspruch zu begriinden, und, ob zukiinftig die
Haftpflicht des Arztes in Bezug auf alles Weitere fingiert (Korperverlet-
zung), indiziert (Rechtswidrigkeit) oder vermutet (Verschulden) werde.

Allerdings wurde zutreffend argumentiert, dass der Ankniipfungspunkt
einer blolen Verschuldensvermutung der vom Patienten zu beweisende
Behandlungsfehler des Arztes sei und nicht der ausbleibende Heilungser-
folg.™ Ausweislich statistischer Untersuchungen ist in weniger als einem
Prozent aller geltend gemachter Falle streitig, ob der Arzt den behaupte-
ten Behandlungsfehler auch zu vertreten hat."* Streitig sind in aller Regel
vielmehr das Vorliegen eines objektiven Fehlverhaltens und Kausalitits-
fragen, weshalb friihzeitig davor gewarnt wurde, die praktische Auswir-
kung dieser Beweiserleichterung iiberzubewerten.” Daher sah auch der
Gesetzgeber keinerlei Problem darin, die Verschuldensvermutung des
§ 280 I 2 BGB uneingeschriankt auf die vertragliche Arzthaftung anzuwen-
den.™ Somit ist auch erklarbar, weshalb sich seit der Schuldrechtsreform
in der Praxis noch kein Fall ereignet hat, bei dem objektiv ein Behand-
lungsfehler festgestellt, ein Verschulden des Arztes jedoch abgelehnt wur-
de.s

Dennoch wird die Reform des Leistungsstorungsrechts im Bereich der
Dienstleistungshaftung und damit auch der Arzthaftung als ,,unzurei-
chend reflektiert bezeichnet.” Da die Krankheit aus der Sphare des Pati-
enten kommt und der Organismus des Patienten fiir den Arzt nicht voll
beherrschbar ist, ist es weder sachgerecht, den Behandlungsfehler, noch
eine der Behandlung vorausgehende unzutreffende Diagnose zum Gegen-
stand der Verschuldensvermutung zu machen.”” Da das Arzthaftungs-
recht davon geprégt ist, einen sachgerechten Ausgleich zwischen den
Beteiligten herzustellen und dabei eine sachgerechte Risikoverteilung im
Vordergrund steht, ist es gerechtfertigt, den Verschuldensnachweis auch

110 Spickhoff, NJW 2002, 2530 (2531).

111 Katzenmeier, VersR 2002, 1066, (1068).

112 Stolz, VersR 1978, 797.

113 Katzenmeier, VersR 2002, 1066, (1069).

114 BT-Drs 17/10488, 28.

115 Tamm, Jura 2008, 881 (889).

116 Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, S. 198, Rn. 313.
117 Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, S. 202, Rn. 316.
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weiterhin abweichend von der Gesetzesregelung zu handhaben.”® Auch
die Argumente des BGH gegen eine Anwendung des § 282 a.F. BGB im
Arzthaftungsrecht hatten durch die Schuldrechtsreform nicht an Aktu-
alitit verloren." Es gibt daher keinen Anlass, eine Anderung der Rechts-
lage zu befiirchten,** da der Umstand, dass es sich um Richterrecht han-
delt, einen betrdchtlichen Vorteil bei der Erhaltung des bewédhrten
Zustands mit sich bringt.™

6. Kodifizierung des Arztvertrags

Nachdem in der deutschen Literatur bereits 1919 erstmals vom besonde-
ren Arztvertrag die Rede gewesen war,' gelang es erst mit Inkrafttreten
des Patientenrechtegesetzes (PatRG) am 26.2.2013, die Rechte der Pati-
enten nach jahrzehntelanger Diskussion'® gesetzlich zu regeln. Entschei-
dender Regelungsgegenstand dessen ist die Kodifizierung des Behand-
lungsvertrags, bei dem - wie zu erwarten — kein Behandlungs- oder
Heilungserfolg, sondern - wie § 630 aI BGB klarstellt - nur die Leistung
einer medizinischen Behandlung, eine Dienstleistung (freilich ,,h6herer
Art®), geschuldet ist.*¢ Da seit 1909 der deutsche Gesetzgeber nur ,,kos-
metische Anderungen” vorgeschlagen hatte, nennt Deutsch diese Ent-
wicklung auch den ,,deutschen Sonderweg*>

Anderungen gegeniiber der zum Grof3teil durch Richterrecht entwi-
ckelten Rechtslage halten sich in engen Grenzen, da das Ziel der Kodifi-
zierung lediglich darin lag, den bisherigen Zustand gesetzlich festzuset-

118 Rehborn, MDR 2002, 1281 (12871f.).

119 Hausch, Der grobe Behandlungsfehler in der gerichtlichen Praxis, S. 58.

120 Lippert, GesR 2002, 41.

121 Miiller, MedR 2001, 487 (494).

122 Kobler, in: Humaniora: Medizin — Recht - Geschichte. Festschrift fiir Adolf Laufs
zum 70. Geburtstag, S. 157 (169).

123 Vgl. Laufs, NJW 2000, 846; Bollweg/Brahms, NJW 2003, 1505; Spickhoff, NJW
2013, 1714; Deutsch, NJW 2012, 2009.

124 Katzenmeier, NJW 2013, 817.

125 Lipp, in: Laufs/Katzenmeier/Lipp, Arztrecht, S. 75.

126 Palandt/Weidenkaff, Vorb. v. § 630a BGB, Rn. 5.

127 Deutsch, NJW 2012, 2009.
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zen.”® Dies insbesondere, um durch mehr Transparenz und Rechtssicherheit
der Patientenseite die Moglichkeit zu geben, ihre wichtigsten Rechte selbst
im Gesetz nachlesen zu kénnen.” Daher wurde es auch in der Literatur
prozessrechtlich begriifit, die oft als ,, reine Billigkeitsrechtsprechung® kri-
tisierte Beweislastverteilung auf eine legislative Grundlage zu stellen,*
durch welche der status quo des arzthaftungsrechtlichen Beweisrechts
gesichert wurde.” Entsprechend gering sind die praktischen Auswirkun-
gen, weshalb Kritiker zu Recht betonen, dass sich kaum ein Problem eher
l6sen lasse, wenn es eine gesetzliche Regelung gibt.”

In diesem Kontext tiberrascht die Formulierung des § 630h V BGB
wenig:

»Liegt ein grober Behandlungsfehler vor und ist dieser grundsatz-
lich geeignet, eine Verletzung des Lebens, des Korpers oder der
Gesundbheit der tatsichlich eingetretenen Art herbeizufiihren, wird
vermutet, dass der Behandlungsfehler fiir diese Verletzung ursich-
lich war.

Dies gilt auch dann, wenn es der Behandelnde unterlassen hat, einen
medizinisch gebotenen Befund rechtzeitig zu erheben oder zu sichern,
soweit der Befund mit hinreichender Wahrscheinlichkeit ein Ergeb-
nis erbracht hitte, das Anlass zu weiteren Mafinahmen gegeben hit-
te, und wenn das Unterlassen solcher Mafinahmen grob fehlerhaft
gewesen wire.”

Somit wurde die vom BGH geschaffene Fallgruppe beinahe wortlich
in das Gesetz integriert, weshalb die Kodifizierung auf die Spruchpraxis
des BGH in Fillen der unterlassenen Befunderhebung bisher keinerlei
Einfluss hatte. Das eigentliche Problem des Arzthaftungsprozesses, ndm-
lich die Kausalitétsfrage, konnte der Arztvertrag — wie erwartet — auch
nicht 16sen.”

128 Spickhoff, NJW 2013, 1714.

129 BT-Drs 17/10488, 9.

130 Schirtl, NJW 2014, 3601 (3605).

131 Walter, GesR 2013, 129 (130).

132 Katzenmeier, MedR 2012, 576 (577).
133 Miiller, VersR 2006, 1289 (1296).
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IV. Entstehung und Entwicklung der Fallgruppe
des Diagnosefehlers

Wie die Entstehung der Fallgruppe des Befunderhebungsfehlers war auch
die des Diagnosefehlers das Resultat einer Jahrzehnte fortdauernden Ent-
wicklung. Diagnosefehler sind in der Praxis nicht selten und aufgrund
der Verschiedenheit des menschlichen Korpers oft keinem vorwerfba-
ren Versehen des Arztes geschuldet.

Darin liegt allerdings genau das Problem: Wenn dem Arzt aufgrund
der Unberechenbarkeit des menschlichen Kérpers nur mit Zuritickhal-
tung eine Pflichtverletzung bei einer fehlerhaften Diagnose vorgeworfen
werden kann, wie soll der Patient dann erst den Beweis erbringen, dass
die vorwerfbare Diagnose den haftungsbegriindenden Schaden verur-
sacht hat?

Dieses Spannungsfeld zeigt einmal mehr, dass die Beweisnot des Pati-
enten das Problem des Arzthaftungsprozesses ist,* welches es zu losen
gilt.

Aus diesem Kontext entstand die Fallgruppe des Diagnosefehlers, wel-
che als Losung des Problems in bestimmten Féllen Beweiserleichterun-
gen fiir den Patienten vorsieht.”* Im Folgenden soll diese Entwicklung
aufgezeigt werden.

1. Erste Beriihrung des BGH mit einer fehlerhaften Diagnose

In seinem Urteil vom 30.5.1958 beschiftigte sich der BGH erstmals mit
einer fehlerhaften Diagnose.”” Allerdings bewertete der BGH das arztli-
che Fehlverhalten ausschliefllich unter dem Gesichtspunkt des Behand-
lungsfehlers, wobei eine Unterscheidung zwischen einfachem und gro-
bem Fehler nicht vorgenommen wurde. Der Beweisnot der Patientin
wurde durch die Grundsitze des Anscheinsbeweises abgeholfen. Der
BGH fihrte dazu aus: ,,(...) das Nichterkennen einer erkennbaren Erkran-
kung und der fiir sie kennzeichnenden Symptome bedeutet immer, sofern

134 BGH, VersR 1981, 1033 (1034).
135 BGH NJW 1978, 1681 (1682).

136 Katzenmeier, Arzthaftung, S. 449f.
137 BGH, VersR 1958, 545 (546).
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nicht ganz besondere Umstinde vorliegen, einen Schuldvorwurf. Dass
die Kldgerin im Krankheitsverlauf einen schweren Schaden durch die
Amputation des kleinen Fingers und die Schwichung der gesamten Hand
erlitten hat, ist unstreitig. Das Berufungsgericht vermisst nun den ein-
deutigen Nachweis der Kausalitit der ersten fiir die zweite Tatsache. Hier
liegt moglicherweise eine Verkennung der Beweislage vor.“* Der BGH
verwies auf seine zu dieser Zeit neue Rechtsprechung. Danach waren die
Grundsitze des Anscheinsbeweises anzuwenden, wenn ein Arzt einen
Behandlungsfehler verschuldet hatte, der typischerweise auf medizini-
sches Fehlverhalten zuriick zu fithren war.”®

2. Die Begriindung des Diagnosefehlers als eigene Fallgruppe

Diese Rechtsprechung anderte der BGH erst durch das Urteil vom
14.7.1981:* ,Vorzuwerfen ist der Beklagten im Streitfall letztlich ein Feh-
ler bei der Diagnosestellung. (...). Irrtimer bei der Diagnosestellung
kommen nun in der Praxis hiufig vor; sie sind oft nicht einmal die Fol-
ge eines vorwertbaren Versehens des Arztes. Die Symptome der Erkran-
kungen sind nicht immer eindeutig, sondern kénnen auf die verschie-
densten Ursachen hinweisen, selbst wenn Gelegenheit besteht, die
vielfachen technischen Hilfsmittel zur Gewinnung von zutreffenden
Untersuchungsergebnissen einzusetzen. Erst recht sind vorlaufige Diag-
nosen, wie sie etwa alsbald zum Zwecke der Entscheidung dariiber gestellt
werden miissen, ob der Patient eine Spezialbehandlung braucht, mit
hohen Unsicherheitsfaktoren belastet. (...) Hat er insoweit etwas ver-
sdumt, muss er fiir die Folgen seines dann moglicherweise vorwerfbaren
Irrtums ebenso einstehen wie bei anderen Behandlungsfehlern. Indes-
sen muss wegen der aufgezeigten Unsicherheiten die Schwelle, von der
ab ein Diagnoseirrtum als schwerer Verstofl gegen die Regeln der arztli-
chen Kunst zu beurteilen ist, der dann zu einer Belastung mit dem Risi-
ko der Unaufklarbarkeit des weiteren Ursachenverlaufs fithren kann,
hoch angesetzt werden. Es muss schon ein fundamentaler Diagnoseirr-

138 BGH, VersR 1958, 545 (546).
139 BGH, NJW 1956, 1835 = VersR 1956, 499.
140 BGH, VersR 1981, 1033.
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tum vorliegen.“*** Weiter fithrt der BGH aus, dass es sich dabei um ein
»krasses Versagen“ handeln miisse.**

3. Weitere Entwicklung

In der Folgezeit hat der BGH diese Rechtsprechung fortgesetzt.'s Aller-
dings hat er dabei den Begriff des ,,fundamentalen® bzw. , krassen Dia-
gnosefehlers nicht naher definiert," sondern lediglich immer wieder
betont, dass die Schwelle, ab der ein Diagnoseirrtum als grob anzusehen
sei, hoch angesetzt werden miisse.' Die Einstufung der Pflichtverletzung
unter die Merkmale ,,einfacher® oder ,,grober Fehler erfolgt daher durch
die Ausbildung einer Kasuistik.¢ Dafiir stellt die Rechtsprechung wie
auch die Literatur den Schweregrad des Fehlverhaltens in Bezug zu bereits
entschiedenen Fillen und bildet anhand der Vergleiche Fallgruppen aus.*
Weitere Ausfithrungen dartiber, nach welchen Kriterien zwischen der
Fehlerqualitit zu differenzieren sei, bleibt der BGH bis heute schuldig,
sondern bedient sich weiterhin seiner bisherigen Arbeitsweise.'

4. Kodifizierung des Arztvertrags

Die Rechtsprechung zur Fallgruppe des Diagnosefehlers wurde schlief3-
lich in § 630h V 1 BGB verankert. Dieser besagt: ,,Liegt ein grober
Behandlungsfehler vor und ist dieser grundsatzlich geeignet, eine Ver-
letzung des Lebens, des Korpers oder der Gesundheit der tatséchlich ein-
getretenen Art herbeizufiithren, wird vermutet, dass der Behandlungs-

141 BGH, VersR 1981, 1033 (1034).

142 BGH, VersR 1981, 1033 (1034).

143 BGH, NJW 1988, 1513; BGH, NJW 1995, 778 = VersR 1995, 46; BGHZ 132,47 =
NJW 1996, 1589 = VersR 1996, 633.

144 Bischoff, in: Festschrift fiir Karlmann Geifs, S. 351.

145 BGH, NJW 1988, 1513; BGH, NJW 1995, 778; BGHZ 132, 47 = NJW 1996,
1589 = VersR 1996, 633.

146 Hausch, Der grobe Behandlungsfehler in der gerichtlichen Praxis, S. 101.

147 Hausch, Der grobe Behandlungsfehler in der gerichtlichen Praxis, S. 354f.

148 Hausch, Der grobe Behandlungsfehler in der gerichtlichen Praxis, S. 102.

149 Spickhoff, NJW 2013, 1714 (1717).
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fehler fiir diese Verletzung ursichlich war.“ Damit hat der Gesetzgeber
die Rechtsprechung des BGH in Gesetzesform tiberfiihrt.”® Die Einord-
nung der Qualitdt des Diagnoseirrtums erfolgt wie gewohnt nach den
vom BGH aufgestellten Kriterien. Gelingt der Nachweis eines groben
Fehlers, wird die Kausalitat zu Gunsten des Patienten nun nach § 630h
V 1BGB in Form der Beweislastumkehr vermutet. Dabei handelt es sich
um eine Tatsachenvermutung im Sinne des § 292 ZPO, so dass dem Arzt
der Beweis des Gegenteils offen steht.>' § 630h V 2 BGB und die daraus
folgende Beweislastsonderregel ist auf den Diagnosefehler nicht anzu-
wenden, so dass es dabei geblieben ist, dass lediglich der fundamentale
Diagnosefehler Beweiserleichterungen zur Folge hat.*

150 Katzenmeier, NJW 2013, 817 (821).
151 Katzenmeier, NJW 2013, 817 (821).
152 Spickhoft, NJW 2013, 1714 (1717).
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V. Die Abgrenzung der falschen Diagnose von der unterlassenen
Befunderhebung

Keinerlei Erleichterung brachte die Kodifizierung des einfachen Befund-
erhebungsfehlers in § 630h V 2 BGB gegeniiber den erheblichen Abgren-
zungsschwierigkeiten zum haftungsrechtlich privilegierten Diagnoseirr-
tum.

Die Abgrenzung ist fiir den Ausgang des Prozesses jedoch von ent-
scheidender Bedeutung.”* Regelmaflig kommt es wegen der schwierigen
Abgrenzung des Diagnosefehlers vom Befunderhebungstehler zu Span-
nungen. Wahrend der einfache Diagnosefehler keinerlei beweisrechtli-
che Sanktionen nach sich zieht und ein grober Diagnosefehler nur mit
duflerster Zuriickhaltung angenommen wird, gentigen fiir eine Beweis-
lastumkehr beim einfachen Befunderhebungsfehler bereits die in
§ 630 h V 2 BGB normierten Voraussetzungen.*

Fiir einen erfahrenen Richter - so wird es von Kundigen berichtet -
ist es eine Leichtigkeit, den Sachverstandigen dazu zu bringen, die unter-
lassene Befunderhebung als ,,fehlerhaft“ zu bewerten, ebenso bereitet es
in der Praxis kaum Schwierigkeiten, die ,,hinreichende Wahrscheinlich-
keit“ eines reaktionspflichtigen Befundes anzunehmen, da hierfiir bereits
ausreichend ist, ob der Sachverstindige es fiir ,,iiberwiegend wahrschein-
lich“ erachtet, dass der Befund, der bei einer spateren Untersuchung tat-
sachlich festgestellt wurde, sich bereits bei einer fritheren Untersuchung
ergeben hitte.”” Ebenso leicht ist es, die Bewertung einer (fiktiven) Ver-
kennung dieses Befundes bzw. eine Nichtreaktion hierauf als groben Feh-
ler darzustellen, da es beinahe ausgeschlossen sein diirfte, ein derartiges
Fehlverhalten argumentativ als ,,nicht schlechterdings unverstandlich®
zu rechtfertigen. Der Nachweis der Geeignetheit des Fehlers fiir den Scha-
den stellt ebenso kein Problem dar.**

So verwundert es wenig, dass sich die Jurisprudenz in zunehmendem
Maf3e mit dieser Problematik auseinanderzusetzen hat, seitdem den

153 Schirtl, NJW 2014, 3601 (3604).

154 Martis/Winkhart-Martis, MDR 2013, 634.

155 Feifel, GesR 2006, 308.

156 NufSstein, VersR 2015, 1094 (1094f.).

157 Hausch, MedR 2012, 231.

158 Hausch, MedR 2012, 231, (231f.).

159 Vgl. die Nachweise bei Martis/Winkhart, Arzthaftungsrecht, Rn. U 14ff.
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Beteiligten bewusst geworden ist, dass durch den einfachen Befunder-
hebungsfehler die haftungsrechtliche Privilegierung einer falschen Dia-
gnose unterlaufen werden kann.'*® Zwar gilt, dass die nicht vorwerfbare
unrichtige Diagnose keinen Behandlungsfehler darstellt, so dass jegliche
Haftung, auch in Hinblick aufgrund der falschen Diagnose nicht erho-
benen Befunden, entfillt.* Es wird also eine ,,Sperrwirkung des Diag-
noseirrtums® angenommen,** wonach ein Diagnosefehler nicht dadurch
zu einem Befunderhebungsfehler wird, dass bei objektiv zutreffender
Diagnosestellung noch weitere Befunde zu erheben gewesen wéren.'®
Durch diese Einschriankungen versuchte der BGH, ,einige Wucherun-
gen“ des beweisrechtlich fiir den Patienten bequemen Befunderhebungs-
fehlers abzuschneiden.

Dass allerdings die Unterscheidung von Diagnosefehler und Befund-
erhebungsfehler trotz dieser Einschriankungen in der nuancenreichen
Judikatur dennoch von duflerster Schwierigkeit sein kann, liegt auf der
Hand.s Die Sperrwirkung des Diagnosefehlers allein wird jedenfalls
nicht als befriedigende Losung im Abgrenzungsstreit gesehen, weshalb
vom BGH eine endgiiltige und abschlieflende Stellungnahme erwartet
wird.»¢

Die Haufigkeit, mit der sich die Gerichte die letzten Jahre mit dieser
Abgrenzungsschwierigkeit befassen mussten, ldsst jedenfalls nicht dar-
auf schlieSen, dass es dem BGH bereits gegliickt ist, dieses prozessent-
scheidende Problem in den Griff zu bekommen. Vielmehr ist zu erwar-
ten, dass sich - wenn denn tiberhaupt — die weitere Entwicklung der
Fallgruppe des Befunderhebungsfehlers in diesem Spannungsfeld bewe-
gen wird.

160 Hausch, MedR 2012, 231.

161 Karmasin, VersR 2009, 1200 (1202).

162 Martis/Winkhart, Arzthaftungsrecht, S. 1459, Rn. U 16.
163 BGHZ 188,29 (35) = NJW 2011, 1672 (1673).

164 Schmidt-Recla, MedR 2011, 645 (648).

165 Voigt, MedR 2011, 645 (650).

166 Hausch, MedR 2012, 231.
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2. Kapitel: Aktueller Stand der Rechtsprechung
zum Befunderhebungs- und Diagnosefehler

Im folgenden Abschnitt sollen die derzeit vorherrschende Dogmatik zur
Befunderhebung im Allgemeinen und der fehlerhaften Befunderhebung
im Speziellen dargelegt werden. Dafiir werden die Herleitung und der
Umfang der Befunderhebungspflicht, ebenso wie die Moglichkeiten arzt-
lichen Fehlverhaltens und dessen Auswirkungen unter einem rechtsthe-
oretischen Aspekt erortert. Anschlieflend daran folgen rechtstheoreti-
sche Ausfithrungen zum Diagnosefehler und eine dogmatische
Abgrenzung der beiden Fallgruppen voneinander.
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I. DerBefunderhebungsfehler

Wie bereits ausgefiihrt, ist der Befunderhebungsfehler eine vergleichs-
weise neue Rechtsfigur, deren Entwicklung wohl noch nicht abgeschlos-
sen ist. Im Folgenden sollen deren rechtsdogmatische Herleitung und
deren tatbestandliche Voraussetzungen gezeigt werden.

1. Herleitung der Befunderhebungspflicht

Gemaifs § 630a I BGB schuldet der Arzt nach Abschluss eines Behand-
lungsvertrags dem Patienten eine medizinische Behandlung, die nach
den zum Zeitpunkt der Behandlung bestehenden, allgemein anerkann-
ten fachlichen Standards zu erfolgen hat (§ 630a II BGB). Die Behand-
lung besteht in der Regel aus einer sorgfiltigen Anamnese, der Untersu-
chung, der Erhebung von Befunden, der Diagnose sowie der Indi-
kationsstellung und der daran anschlieflenden Therapie selbst.*” Sie ent-
spricht dem fachlichen Standard, wenn der behandelnde Arzt die oben
genannten Mafinahmen mit einer Qualitét ausfiihrt, die von einem gewis-
senhaften und aufmerksamen Arzt aus berufsfachlicher Sicht vorausge-
setzt und erwartet werden kann.*®

Vorliegend ist von Interesse, woher die Pflicht zur Erhebung von Befun-
den stammt und wie sie begriindet wird. Um seiner Aufgabe, den Pati-
enten dem arztlichen Standard entsprechend zu behandeln, gerecht wer-
den zu konnen, muss der Arzt zunichst in Erfahrung bringen, welche
Art gesundheitlicher Beschwerden vorliegt und welche Ursache dafiir in
Betracht kommt.*® Auf Grundlage dieser Informationen ist der Arzt ver-
pflichtet, gebotene Befunde zu erheben und zu sichern.”> Aus der Zusam-
menschau der oft langwierigen Untersuchungen und der veranlassten
Befunderhebungen wird schlieSlich die Diagnose gestellt.” Die Befund-
erhebung ist also die Diagnosegrundlage.”” Ziel der Befunderhebung ist

167 Kern, in: Laufs/Kern, Handbuch des Arztrechts, S. 635.

168 BGH, VersR 2014, 879 (881); Boemke, NJW 2010, 1562 (1563).
169 Sundmacher, Die unterlassene Befunderhebung des Arztes, S. 42.
170 BGHZ 99, 391 (396) = NJW 1987, 1482 (1483).

171 Kern, in: Laufs/Kern, Handbuch des Arztrechts, S. 659.

172 Nixdorf, VersR 160 (161).
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es folglich, Aufschluss tiber die Natur eines sich entwickelnden Krank-
heitsprozesses zu gewinnen und dann die erforderlichen Konsequenzen
fir eine weitere Behandlung zu ziehen,”> wodurch sie Grundvorausset-
zung fiir eine verantwortliche Therapiewahl ist.”*

Ohne Befunderhebung sind also eine fachménnische Diagnose und
damit auch eine sachgerechte Therapie nicht moglich.”> Folge dieser her-
ausragenden Stellung der Befunderhebung ist, dass diese inzwischen
zweifellos zu den Hauptleistungspflichten des Behandlungsvertrags zu
zahlen ist.”° Da nicht jeder behandlungsbediirftige Mensch (man denke
an bewusstlose Unfallopfer) in der Lage ist, einen Behandlungsvertrag
mit einem drztlichen Nothelfer zu schlieflen,”” kann die Verpflichtung
zur Befunderhebung auch aus der Garantenstellung durch faktische
Behandlungsiibernahme hergeleitet werden.”*

Die Pflicht zur Befunderhebung folgt somit sowohl aus einem Ver-
tragsverhiltnis zwischen Behandelndem und Patienten als auch aus einer
rein faktischen Ubernahme der Behandlung.

2. Dieideale Befunderhebung

§ 630h V 2 BGB wertet es als Befunderhebungsfehler, wenn es der Arzt
unterldsst, medizinisch gebotene Befunde rechtzeitig zu erheben. Frag-
lich ist nun, wie der Idealfall einer medizinisch gebotenen Befunderhe-
bung auszusehen hat.

Um seinen Behandlungspflichten gerecht zu werden, wird der behan-
delnde Arzt auf Grundlage des Krankheitsverdachts eine Basisuntersu-
chung vornehmen, auf deren Grundlage er gegebenenfalls wiederum
weiterfithrende Untersuchungen veranlassen wird. Dabei soll der Arzt
den Patienten grundsatzlich personlich, vollstindig und bestméglich
untersuchen, wobei er, um weitere indizierte Verfahren zu erméglichen,
die Grenzen seiner Erfahrung und Fahigkeiten zu beriicksichtigen hat.”®

173 BGHZ 99, 391 (396) = NJW 1987, 1482 (1483).

174 Katzenmeier, Arzthaftung, S. 310.

175 Sundmacher, Die unterlassene Befunderhebung des Arztes, S. 43.
176 Weidenkaft, in: Palandt, Biirgerliches Gesetzbuch, § 630 a, Rn. 16.
177 Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, Rn. 805.

178 BGHZ 106, 153 (156) = NJW 1989, 1538 (1539).

179 Katzenmeier, Arzthaftung, S. 310.
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Das Ausschopfen aller zur Verfiigung stehenden Erkenntnisquellen®°
wird dabei ebenso wie die Verwendung modernsten zur Verfiigung ste-
henden Untersuchungstechniken vorausgesetzt.”® Da zuverlassige Fern-
diagnosen nur selten moglich sind, trifft den Arzt auflerdem die Pflicht,
den Patienten personlich zu untersuchen, wichtige Befunde selbst zu
erheben und eine unmittelbare Behandlung durchzufiihren. Lediglich in
engen Grenzen kann davon abgesehen werden, so z.B., wenn der Arzt
den Patienten und die Natur seiner Erkrankung kennt oder eine person-
liche Untersuchung offensichtlich tiberfliissig ist.™**

Die Untersuchungen haben in einem zeitlichen Rahmen zu erfolgen,
der dem Krankheitsbild Rechnung trégt; d. h., die gebotenen Befunder-
hebungen sind so schnell wie moglich durchzufiihren, so dass mit Hilfe
der Erkenntnisse zum Wohle des Patienten moglichst frithzeitig mit einer
wirksamen Behandlung begonnen werden kann."®® Zeitmangel oder die
notwendige Erholung des Arztes am Wochenende rechtfertigen das Hin-
ausschieben einer dringend indizierten Behandlung nicht.’®* Der Grund-
satz der rechtzeitigen Befunderhebung wurde daher in § 630h V 2 BGB
aufgenommen.

Eine weitere Pflicht zur Befunderhebung kann sich aber auch wegen
der Notwenigkeit der Kontrolle des Heilungsverlaufs oder der Uberprii-
fung und Korrektur der Diagnose ergeben.” Erst wenn eine weitere
Befunderhebung mangels anschlieender Therapiemoglichkeit nicht
mehr zielfithrend ist, endet die Verpflichtung des Arztes.**

In der Wahl der ausreichenden und angemessenen Untersuchungsme-
thode ist der Arzt aufgrund der Therapiefreiheit, dem Kernstiick arztli-
cher Profession, frei,” allerdings hat er bei mehreren diagnostischen
Untersuchungsmethoden diejenige auszuwiahlen, die den Patienten bei
optimaler Effizienz am wenigsten gefahrdet. Die Therapiefreiheit ist in
solchen Fillen im Sinne einer Ermessensreduktion eingeschrankt.” Erst

180 Heilmann, NJW 1990, 1513, (1515).

181 BGH, NJW 1989, 2321, (2322).

182 BGHSt 7,211 (241) = NJW 1955, 718 (719).

183 OLG Hamm, VersR 1999, 845 (847).

184 Kern, in: Laufs/Kern, Handbuch des Arztrechts, S. 666.

185 Kern, in: Laufs/Kern, Handbuch des Arztrechts, S. 657.

186 OLG Koln, MedR 1985, 290, (290f.).

187 Laufs, NJW 1997, 1609.

188 Sundmacher, Die unterlassene Befunderhebung des Arztes, S. 61.
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wenn sich heraus gestellt hat, dass die gewéhlte, extensivere Vorgehens-
weise keinen Erfolg hat, diirfen gefidhrlichere Eingriffe durchgefiithrt wer-
den.®

Trotz dieser hohen Sorgfaltsanforderungen an den Arzt hat er ebenso
darauf zu achten, keine Uberdiagnostik zu veranlassen, da auch diese,
vor allem wenn sie mit Risiken fiir den Patienten verbunden ist, einen
eigenen Behandlungsfehler darstellen kann.°

3. DieFallgruppe des Befunderhebungsfehlers in der rechtlichen Theorie

Ankniipfungspunkt fiir die Annahme eines Befunderhebungsfehlers ist
der gewohnliche Behandlungsfehler. Der Begrift bezeichnet das nach
dem Stand der Medizin unsachgeméfle Verhalten des Arztes. Dieser kann
sich sowohl durch ein Tun als auch durch ein Unterlassen, durch die Vor-
nahme eines nicht indizierten wie auch durch die Nichtvornahme eines
gebotenen Eingriffs, durch Fehlmafinahmen und unrichtige Dispositio-
nen bei der Anamnese, der Diagnose, der Prophylaxe, der Therapie und
der Nachsorge unsachgemaf verhalten.” Fiir die Bewertung des Verhal-
tens als unsachgemif ist grundsitzlich ausschlaggebend, ob der Arzt auf
Grundlage der von ihm geforderten medizinischen Erkenntnisse und
Erfahrungen vertretbare Entscheidungen tiber diagnostische und thera-
peutische Mafinahmen getroffen und sorgfiltig durchgefiihrt hat.> Bei
der unterlassenen Befunderhebung ist dies nicht mehr der Fall, ,wenn
eine Befunderhebung durch eine érztliche Untersuchungsmafinahme
angesichts der Symptome des Patienten zur Aufkldrung und Sicherung
des Status arztlich zweifelsfrei geboten gewesen und schuldhaft unterlas-
sen worden ist.“** Diese von der Rechtsprechung entwickelten Grund-
satze wurden inzwischen in § 630h V BGB verankert.* Gemaf}
§ 630h V 2 BGB ist die fehlerhafte Befunderhebung als Sonderfall des
Behandlungsfehlers anzusehen. Ein Behandlungsfehler in Form des

189 Kern, in: Laufs/Kern, Handbuch des Arztrechts, S. 658.
190 Kern, in: Laufs/Kern, Handbuch des Arztrechts, S. 659.
191 Katzenmeier, Arzthaftung, S. 276.

192 BGH, NJW 1987, 2291 (2292).

193 BGHZ 99, 391 (3981f.) = NJW 1987, 1482 (1483).

194 Bergmann, VersR 2014, 795 (796).
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Befunderhebungsfehlers liegt demnach dann vor, wenn es der behan-
delnde Arzt unterlassen hat, gebotene Befunde rechtzeitig zu erheben
oder zu sichern.

Je nach Schweregrad kann dieses Versaumnis als ,.einfacher oder ,,gro-
ber“ Behandlungsfehler zu werten sein. Wie folgend dargelegt werden
wird, hangen von dieser Beurteilung die tatbestandlichen Voraussetzun-
gen fiir die Annahme einer Beweislastumkehr und regelméflig der Aus-
gang des Arzthaftungsprozesses ab, da der auf Schadensersatz klagende
Patient nur durch den Nachweis eines schuldhaften Behandlungsfehlers
noch nicht am Ziel ist.

a)  Derals,grob” bewertete Befunderhebungsfehler

Grundsitzlich schuldet der Arzt gemaf3 § 630a II BGB eine Behandlung,
die nach den zu diesem Zeitpunkt bestehenden, allgemein anerkannten
fachlichen Standards zu erfolgen hat. Dieser Rahmen wurde vom Gesetz-
geber bewusst so offen und interpretationsfahig gefasst, da eine fiir jeden
Lebenssachverhalt allgemeingiiltige Definition des ,,groben“ Behand-
lungsfehlers bislang nicht gelungen und aufgrund der Vielfaltigkeit mog-
licher Ankniipfungspunkte einer arztlichen Haftung wohl auch kaum zu
erreichen ist.”

(1) Definition des groben Befunderhebungsfehlers durch die gerichtliche Praxis

Ein grober Behandlungsfehler liegt im Allgemeinen vor, wenn der Arzt
»eindeutig gegen bewihrte édrztliche Behandlungsregeln oder gesicherte
medizinische Erkenntnisse verstoflen und einen Fehler begangen hat,
der aus objektiver Sicht nicht mehr verstandlich erscheint, weil er einem
Arzt des entsprechenden Fachs schlechterdings nicht unterlaufen darf.“

Nach den unterschiedlichen Definitionsversuchen der Gerichte ist ein
als ,,grob” zu bewertender Befunderhebungsfehler anzunehmen, wenn
der Arzt ,medizinisch zweifelsfreie®, ,,elementar gebotene®, ,,zwingend
im Sachverstdndigengutachten als unabléssig” oder ,unbedingt erforder-

195 Lepa, r+s 2001, 441 (444).
196 Katzenmeier, Arzthaftung, S. 441f.
197 Vgl. Hinweise in Martis/Winkhart, Arzthaftungsrecht, S. 919, Rn. G 161.
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lich® bezeichnete Diagnose- und/oder Kontrollbefunde nicht erhoben
hat.”8 Dabei setzt die Beurteilung des Fehlverhaltens stets eine Gesamt-
betrachtung des Behandlungsgeschehens unter Beriicksichtigung der
konkreten Umsténde voraus.*

Bei der juristischen Wertung des Behandlungsfehlers als ,,grob“ muss
sich der Tatrichter, dem diese obliegt, auf tatsdchliche Anhaltspunkte
berufen, fiir welche die Wiirdigung des medizinischen Sachverstandigen
mangels eigener ausreichender medizinischer Erkenntnisse des Tatrich-
ters nicht aufer Acht gelassen werden kann.>*° Das Ergebnis dieser Wer-
tung muss in vollem Umfang durch die vom Sachverstindigen vorgetra-
genen Fakten getragen werden und sich auf dessen medizinische
Einschitzung stiitzen kdnnen, wobei es dem Tatrichter nicht gestattet ist,
ohne entsprechende Darlegung oder gar entgegen der medizinischen
Einschétzung des Sachverstindigen das Behandlungsgeschehen aus eige-
ner Wertung zu beurteilen.> Stellt sich bereits das Unterlassen der Befund-
erhebung als grob fehlerhaftes Verhalten dar, so kommen die Grundsit-
ze zur Beweislastumkehr in der Kausalititsfrage nach den Grundsatzen
des groben Behandlungsfehlers zum Tragen.>*

Diese vom BGH entwickelte Rechtsprechung ist inzwischen in
§ 630h V1 BGB normiert. Demnach wird bei Vorliegen eines groben
Behandlungsfehlers die Urséchlichkeit zwischen diesem und der Verlet-
zung des Lebens, des Korpers oder der Gesundheit vermutet, wenn der
Behandlungsfehler grundsitzlich dazu geeignet ist, die tatsachlich ein-
getretene Verletzung herbeizufithren. Um fiir den eingetretenen Scha-
den ,,geeignet® zu sein, geniigt es, dass die Ursachlichkeit des Behand-
lungsfehlers fiir diesen méglich, nicht aber naheliegend oder gar typisch
sein muss.> Nach Ansicht des BGH besteht selbst dann eine mogliche
Ursdchlichkeit, wenn ein Wahrscheinlichkeitsgrad von 9o % dafiir spricht,
dass sich der Heilungsverlauf auch ohne Behandlungsfehler unverandert
entwickelt hatte.>** Anders ausgedriickt: Selbst wenn der Fehler nur mit
einer feststellbaren Wahrscheinlichkeit von nicht mehr als 10 % fiir den

198 Vgl. Hinweise in Martis/Winkhart, Arzthaftungsrecht, S. 1454, Rn. U 2.
199 BGH, NJW 1988, 1511.

200 BGH, NJW 1997, 798.

201 BGH, NJW 2011, 2508 (2509).

202 Martis/Winkhart, Arzthaftungsrecht, S. 1456, Rn. U 5.

203 BGH, NJW 1986, 1540 (1541).

204 BGHZ 159, 48 (54f.) = NJW 2004, 2011 (2012f.).
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Verletzungserfolg kausal geworden ist, ist er grundsétzlich als ,,geeignet®
anzusehen.>

Die theoretische Moglichkeit gentigt hingegen nicht.>*® So kann eine
Beweislastumkehr entfallen, wenn der Ursachenzusammenhang zwi-
schen Fehler und Schaden ganzlich unwahrscheinlich ist.>7 Schliefllich
kann das Gewicht der Schadensneigung des Fehlverhaltens fiir die Fra-
ge der Beweislastumkehr nicht aufler Betracht gelassen werden. Je unwahr-
scheinlicher ein Ursachenzusammenhang, desto geringer wirkt sich die
Pflichtverletzung im Ergebnis auf die vom Arzt verursachten Aufkld-
rungserschwernisse aus. So kann es zu einer Neutralisation zwischen
dem Aufklarungserschwernis und dem duflerst unwahrscheinlichen Ursa-
chenzusammenhang bei der Frage der Beweiserleichterung kommen.
Die Umsténde, die einen ursichlichen Zusammenhang mit dem Scha-
den in hohem Mafle unwahrscheinlich machen, sind vom Arzt darzule-
gen.”® Diese Einschrankung wird aus guten Griinden vorgenommen, da
die Beweiserleichterungen nur insoweit in Frage kommen sollen, ,als
sich gerade das Risiko verwirklicht hat, dessen Nichtbeachtung den Feh-
ler als grob erscheinen ldsst.“>

Die Beweislastumkehr kann aber auch noch aus weiteren Griinden
entfallen:

Da die Beweislastumkehr als Ausgleich fiir die vom Arzt zu vertreten-
de Unaufkldrbarkeit des Verlaufs des Behandlungsgeschehens und der
Ursache der Schadigung gewéhrt wird, kann von dieser abgesehen wer-
den, wenn der Patient durch sein Verhalten eine selbststindige Kompo-
nente fiir den Heilungserfolg vereitelt hat und dadurch in gleichem Mafle
zu der Unaufklarbarkeit beigetragen hat.° Dies ist zum Beispiel der Fall,
wenn der Patient trotz des eindringlichen Rates des Arztes eine Behand-
lung verweigert®”, zu angeordneten Kontrolluntersuchungen nicht

205 Spickhoff, NJW 2004, 2345.

206 BGHZ 85,212 (217) = NJW 1983, 333 (334) = VersR 1982, 1193 (1195).
207 BGHZ 129, 6 (12) = NJW 1995, 1611 (1612).

208 BGH, NJW 1988, 2949 (29501.).

209 BGH, NJW 1981, 2513 = VersR 1981, 954.

210 BGH, NJW 2005, 427 (428).

211 OLG Diisseldorf, VersR 2006, 841 (841f.).
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erscheint”* oder das Krankenhaus entgegen dem érztlichen Rat ver-
ldsst.>s 24

(2)  Folgen desals,grob” bewerteten Befunderhebungsfehlers

Nach den allgemein giiltigen Regeln tiber die Beweislast hat der Anspruch-
steller, also der Patient, die anspruchsbegriindenden Tatsachen darzule-
gen und im Bestreitensfall auch zu beweisen. Zu den haftungsbegriin-
denden Tatsachen gehoren in aller Regel die Pflichtverletzung in Form
des Behandlungsfehlers und der erlittene Schaden.”s

Der Rechtsprechungsentwicklung und § 630h V 1 BGB folgend wird
jedoch im Falle des groben Behandlungsfehlers eine Beweislastumkehr
zu Gunsten des Patienten angewendet. Kann der Patient, der die Beweis-
last fiir den Behandlungsfehler tragt,»® einen groben, die Verursachung
der Verletzung geeigneten Behandlungsfehler nachweisen, greift grund-
satzlich eine Beweislastumkehr fiir den Kausalzusammenhang ein.>”
Auch der grobe Befunderhebungsfehler folgt diesen Beweisregeln.® Zu
Beginn seiner Rechtsprechung zum groben Behandlungsfehler sprach
der BGH noch von ,,Beweiserleichterungen bis hin zur Beweislastum-
kehr“* Dadurch sollte ein Instrument geschaffen werden, dass in beweis-
rechtlicher Hinsicht ein faires Verfahren ermoglicht.>** Durch die Mog-
lichkeit, ,,Beweiserleichterungen bis hin zur Beweislastumkehr*
zuzusprechen, sollte dem Gericht namlich die Moglichkeit gegeben wer-
den, in jedem Einzelfall die typische beweisrechtliche Stellung der Par-
teien und die beweisrechtliche Grundproblematik in seine Entscheidung
einflieflen zu lassen und durch eine faire Handhabung des Beweisrechts
jeden Einzelfall interessengerecht entscheiden zu kénnen.* Eine voll-
umfingliche Beweislastumkehr war folglich keinesfalls zwingend. Den-

212 OLG Koblenz, (47f1.).

213 BGH, NJW 1981, 2513 (2514) = VersR 1981, 954 (956).

214 Weitere Beispiele bei Martis/Winkart, Arzthaftungsrecht, S. 949 ff., Rn. G275 ff.
215 Deutsch, VersR 1988, 1.

216 Lepa, r+s 2001, 441 (443).

217 BGH, NJW 2012, 2653.

218 Frahm/Nixdorf/Walter: Arzthaftungsrecht, S. 119, Rn. 140.

219 BGHZ 72,132 (139) = NJW 1978, 2337 (2339).

220 BVerfGE 52, 131 (146) = NJW 1979, 1925.

221 BVerfGE 52, 131 (147) = NJW 1979, 1925 (1925f.).
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noch machten die Gerichte in keiner Entscheidung von der Moglichkeit
der flexiblen Handhabung Gebrauch.* Vielmehr wurde die Beweislast-
verteilung schon sehr bald nach einem ,, Alles-oder Nichts“-Prinzip vor-
genommen.**

Schliefilich stellte der BGH klar, dass dem Begrift ,,Beweiserleichte-
rungen” gegeniiber der Beweislastumkehr keine eigenstandige Bedeu-
tung zukomme. Der BGH stellte ausdriicklich klar, dass ein grober Behand-
lungsfehler immer zu einer Beweislastumkehr fithre und rechtfertigte
dies damit, dass eine Ermessensentscheidung des Richters bei der Anwen-
dung der Beweislastregeln dem Gebot der Rechtssicherheit zuwiderlau-
fen wiirde.** Er folgte damit der in der Literatur herrschenden Kritik.>*s

Auf der anderen Seite befeuerte dieses Urteil die Forderung, die Anwen-
dung der Beweislastumkehr - die ,,besonders scharfe Waffe des Rechts® -
einzugrenzen und Legitimationsiiberlegungen anzustellen, um eine Haf-
tungsausuferung zu vermeiden.>® Klarstellend betonte der BGH
auflerdem, dass die Pflicht der Zusprechung der vollen Beweislastum-
kehr auch fiir den einfachen Befunderhebungsfehler bestehe.”” Somit
hat der BGH ausgesprochen, was ohnehin bereits Jahrzehnte Praxis der
Rechtsanwendung gewesen ist.?**

Konkret bedeutet eine Beweislastumkehr im Arzthaftungsprozess nun
folgendes:

Wird ein grober Behandlungsfehler bejaht, findet grundsitzlich inner-
halb der haftungsbegriindenden Kausalitt eine Beweislastumkehr zu
Gunsten des Patienten statt, also soweit durch den Fehler verursachte
haftungsbegriindende Gesundheitsschddigungen (Primérschaden) in
Frage stehen.”

222 Sundmacher, Die unterlassene Befunderhebung des Arztes, S. 35.

223 Deutsch, VersR 1988, 1 (3£.); Spickhoft, NJW 2004, 2345 (2346); im Grundsatz
ebenso Steiner, VersR 2009, 473 (4731.).

224 BGHZ 159, 48 (55) = NJW 2004, 2011 (2013).

225 Laumen, NJW 2002, 3739 (3744); Katzenmeier, in: Humaniora: Medizin — Recht -
Geschichte. Festschrift fiir Adolf Laufs zum 70. Geburtstag, S. 909 (928f.).

226 Katzenmeier, in: Humaniora: Medizin - Recht — Geschichte. Festschrift fiir Adolf
Laufs zum 70. Geburtstag, S. 909 (928f1.).

227 BGHZ 159, 48 (56f.) = NJW 2004, 2011 (2013).

228 Sundmacher, Die unterlassene Befunderhebung des Arztes, S. 39.

229 BGH, NJW 1970, 1230 (1231).
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Da der BGH den Standpunkt vertritt, dass Beweiserleichterungen ledig-
lich ein Ausgleich fiir die vom Arzt verursachten Beweisprobleme seien
und dass sich iiber die haftungsbegriindende Kausalitat hinaus keine vom
Schédiger zu vertretenen Beweisschwierigkeiten ergidben, wird die Beweis-
lastumkehr nicht auch auf die haftungsausfiillende Kausalitit, also den
Ursachenzusammenhang zwischen der Primérschiddigung und weiteren
Folgeschiden (Sekundérschaden) erweitert.° Dies wiirde sonst den Aus-
gleich, der wegen des schweren Fehlers nicht sicher feststellbaren Kau-
salitat gewahrt wird, iiberdehnen.”' Eine Ausnahme hiervon kommt
lediglich in Betracht, wenn der Sekundérschaden gerade die typische Fol-
ge des Primérschadens ist** oder wenn sich der Behandlungsfehler nicht
schon bei der Priméarverletzung, sondern erst spiter auswirkt wie z. B.
bei einer grob fehlerhaft gesetzten Injektion, durch die Viren in den Kér-
per gelangen.®

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass der Patient das Vorliegen eines
Schadens und eines Behandlungsfehlers nachweisen muss.”* Wird der
Behandlungsfehler durch tatrichterliche Wertung als ,,grob“ gewertet,
kommt dem Patienten eine ,,volle* Beweislastumkehr zu Gute. Zu Guns-
ten des Patienten wird demnach die haftungsbegriindende Kausalitit
— der Ursachenzusammenhang zwischen Pflichtverletzung und Primér-
schaden - widerlegbar vermutet.®s

b)  Derals,einfach” bewertete Befunderhebungsfehler

Die besondere eigenstindige Bedeutung der Fallgruppe des Befund-
erhebungsfehlers liegt darin, dass bereits ein Befunderhebungsfehler
unterhalb der Schwelle zum groben Behandlungsfehler eine Beweislast-
umkehr auslosen kann.*

230 BGH, NJW 1978, 1683 (1683f.).

231 Deutsch, VersR 1988, 1 (3).

232 BGH, NJW 1970, 1230 (1231).

233 BGH, NJW 1978, 1683 (1684).

234 Deutsch, VersR 1988, 1.

235 Grof3, in: Festschrift fiir Karlmann Geif3, S. 429 (433).
236 Nixdorf, VersR 1996, 160 (161).
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Bis zu seinem Urteil vom 3.2.1987%7 kniipfte der BGH etwaige Beweis-
erleichterungen immer an einen groben Behandlungsfehler. Plotzlich
aber entwickelte er Beweislastregeln, wonach eine Beweislastumkehr
bereits eingreifen kann, wenn das Versaumnis der Erhebung gebotener
Befunde noch unter der Schwelle eines groben Behandlungsfehlers zu
verorten ist. Der Befunderhebungsfehler ist dabei die einzige Fehlergrup-
pe im Arzthaftungsrecht, die eine solche Privilegierung genief3t. Die
Besonderheit und Einzigartigkeit der Beweislastumkehr bei einem ein-
fachen Behandlungsfehler wird vom Gesetzgeber derart gewiirdigt, dass
die Beweislastregel gar in den Gesetzestext des Arztvertrags aufgenom-
men wurde.

Demnach erfolgt ebenfalls eine Beweislastumkehr, wenn es der behan-
delnde Arzt unterlassen hat, einen medizinisch gebotenen Befund recht-
zeitig zu erheben oder zu sichern, soweit der Befund mit hinreichender
Wahrscheinlichkeit ein Ergebnis erbracht hitte, das Anlass zu weiteren
Mafinahmen gegeben hitte, und wenn das Unterlassen solcher Mafinah-
men grob fehlerhaft gewesen wire.

Im Folgenden sollen die Voraussetzungen des einfachen Befunderhe-
bungsfehlers dargelegt und dessen Auswirkungen auf den Arzthaftungs-
prozess erlautert werden.

(1) Annahme eines,einfachen” Befunderhebungsfehlers in der gerichtlichen Praxis

Wie bereits erwdhnt, liegt ein Befunderhebungsfehler vor, ,wenn eine
Befunderhebung durch eine érztliche Untersuchungsmafinahme ange-
sichts der Symptome des Patienten zur Aufklarung und Sicherung des
Status arztlich zweifelsfrei geboten gewesen und schuldhaft unterlassen
worden ist.“** Im Umkehrschluss aus der Rechtsprechung zum groben
Befunderhebungsfehler ergibt sich, dass der Befunderhebungsfehler als
einfach zu werten ist, wenn es der Arzt unterlassen hat, gebotene Befun-
de zu erheben, deren Erhebung nicht ,elementar geboten®, ,,zwingend
und unablissig® oder ,unbedingt erforderlich“ gewesen ist. Der BGH
bedient sich lediglich einer negativen Abgrenzung zum ,,groben” Fehler,
sieht jedoch von einer eigenen Definition ab.

237 BGHZ 99, 391 = NJW 1987, 1482.
238 BGHZ 99, 391 (398f.) = NJW 1987, 1482 (1483).
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Nach Ansicht des BGH fiihrt eine fehlerhafte Unterlassung der medi-
zinisch gebotenen Befunderhebung zu einer Umkehr der Beweislast hin-
sichtlich der Kausalitit des Behandlungsfehlers fiir den eingetretenen
Schaden, wenn sich bei der gebotenen Befunderhebung mit hinreichen-
der Wahrscheinlichkeit ein reaktionspflichtiges positives Ergebnis gezeigt
hétte und sich die Verkennung dieses Befunds als fundamental oder die
Nichtreaktion hierauf als grob fehlerhaft darstellen wiirde.>

Diese von der Rechtsprechung entwickelten Voraussetzungen ergeben
sich inzwischen aus § 630h V 2 BGB. Danach miissen fiir das Eingreifen
der Beweislastumkehr kumulativ folgende Schritte gepriift werden:

o Unterlassung der rechtzeitigen Erhebung oder Sicherung medizi-
nisch zweifelsfrei gebotener Diagnose- oder Kontrollbefunde

o beientsprechender Erhebung wire ein positives Befundergebnis hin-
reichend wahrscheinlich gewesen

o eshittesich ein so deutlicher und gravierender Befund ergeben, dass
sich dessen Verkennung als fundamental oder die Nichtreaktion auf
den Befund als grob fehlerhaft darstellen miisste

o der Kausalzusammenhang darf nicht duflerst unwahrscheinlich sein,
was zur Beweislast der Behandlungsseite steht.+°

Zunéchst ist folglich zu tiberpriifen, ob es der Arzt unterlassen hat,
medizinisch gebotene Befunde zu erheben.**

Ist dies der Fall, fithrt der BGH eine zweistufige Kausalitdtspriifung
durch, auf deren erster Stufe der Patient durch einen Sachverstindigen
beweisen muss, dass sich bei einer fiktiven Befunderhebung mit ,,hinrei-
chender Wahrscheinlichkeit“ ein positives Befundergebnis ergeben hat-
te.> Die Einschrankung durch die ,,hinreichende Wahrscheinlichkeit*
wird vorgenommen, um den Patienten nicht besser zu stellen, wie wenn
der Befund tatsdchlich erhoben worden wire.>#

239 BGHZ 132,47 = NJW 1996, 1589 = VersR 1996, 633.

240 Martis/Winkhart, Arzthaftungsrecht, S. 1483 (1483 f.), Rn. U 53.

241 Martis/Winkhart, Arzthaftungsrecht, S. 1483, Rn. U 54.

242 BGHZ 132, 47 (51ff.) = NJW 1996, 1589 (1590) = VersR 1996, 633 (633 f.);
BGHZ 159, 48 (56) = NJW 2004, 2011 (2013).

243 BGHZ 132, 47 (50) = NJW 1996, 1589, (1590) = VersR 1996, 633.
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Da der Patient aufgrund des érztlichen Unterlassens kaum beweisen
kann, inwieweit ein positiver Befund zu Vorschein gekommen wire,**
wird das Merkmal der ,,hinreichenden Wahrscheinlichkeit“ von den Ins-
tanzengerichten in der Regel bei einer iiber 50 %-igen Wahrscheinlich-
keit fiir ein positives Befundergebnis angenommen.** Dabei ist die ,,hin-
reichende Wahrscheinlichkeit® eines reaktionspflichtigen Befund-
ergebnisses unabhéngig von der Kausalititsfrage zu beurteilen und darf
insbesondere nicht mit der Begriindung verneint werden, der Gesund-
heitsschaden konne auch infolge eines vollig anderen Kausalverlaufs ein-
getreten sein.** Dahinter steckt die Uberlegung, dass die aus Griinden
der Waffengleichheit gegebene Beweislastumkehr andernfalls kaum zum
Tragen komme.*” SchlieSlich ist es das grundlegende Problem nicht erho-
bener Befunde, dass wegen des Fehlens unterschiedliche Schadensursa-
chen in Betracht gezogen werden konnen.*® Auf Grundlage dieser Prii-
fung wird nun zu Gunsten des Patienten vermutet, dass die Befunderhebung
ein Ergebnis zu Vorschein gebracht hitte, auf das der Arzt hitte reagie-
ren missen.>*

Mit dieser Fiktion hat der Patient jedoch noch nicht den Nachweis
erbracht, dass sich der Schaden bei angemessener Reaktion auf dieses
Ergebnis hatte verhindern lassen, da sich hierauf die Beweislastumkehr
nicht erstreckt.»°

Daher wird nun auf der zweiten Stufe die hypothetische Situation, nim-
lich die, dass der Befund erhoben worden wire, begutachtet.>" Stellt sich
die Verkennung dieses hypothetischen Befundes oder die Nichtreaktion
auf diesen nun als grob fehlerhaft dar, kehrt sich die Beweislast fiir den
Ursachenzusammenhang zwischen Fehler und Schaden nach den allge-
meinen Beweislastregeln zum groben Behandlungsfehler um.** Eine Aus-

244 Schmidt-Recla, MedR 2007, 486 (489).

245 OLG Koln, VersR 2004, 247; OLG Dresden VersR 2004, 648.

246 BGH, NJW 2004, 1871.

247 Katzenmeier, in: Humaniora: Medizin — Recht — Geschichte. Festschrift fiir Adolf
Laufs zum 70. Geburtstag, S. 909 (914).

248 Schmidt-Recla, MedR 2007, 486 (489).

249 Sundmacher, Die unterlassene Befunderhebung des Arztes, S. 101.

250 Sundmacher, Die unterlassene Befunderhebung des Arztes, S. 101.

251 Laufs/Kern in: Laufs/Kern, Handbuch des Arztrechts, S. 1283.

252 BGHZ 132, 47 = NJW 1996, 1589 = VersR 1996, 633; BGH, NJW 2004, 1871
(1872).
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nahme hiervon besteht lediglich, wenn der Kausalzusammenhang duflerst
unwahrscheinlich ist. Nach Ansicht des BGH ist dies jedoch selbst dann
nicht der Fall, wenn ein Wahrscheinlichkeitsgrad von 9o % dafiir spricht,
dass sich der Heilungsverlauf auch ohne Behandlungsfehler unverandert
entwickelt hatte.>

Ist hingegen die Nichtreaktion oder Verkennung des hypothetischen
Befundergebnisses lediglich als einfacher Behandlungsfehler zu bewer-
ten, bleibt die Beweislast unverdndert beim Patienten.>*

(2)  Die Beweislastumkehr beim ,einfachen” Befunderhebungsfehler

Wie beim groben Befunderhebungsfehler muss der Patient auch bei dem
einfachen Befunderhebungsfehler sowohl den &rztlichen Behandlungs-
fehler als auch dessen nachteilige Auswirkung fiir seine Gesundheit nach-
weisen.” Gelingt ihm dies, kommt nach § 630h V 2 BGB eine Beweis-
lastumkehr zur Anwendung, die gemaf3 dem Wortlaut der Norm an den
groben Behandlungsfehler angelehnt ist. Es greift folglich eine Beweis-
lastumkehr fiir den Kausalzusammenhang.**

Dabei wird wie bereits erwihnt die haftungsbegriindende Kausalitat
immer, die haftungsausfiillende Kausalitdt hingegen lediglich in den
bereits genannten Fallen vermutet. Es kann somit auf die Ausfithrungen
zur Beweislastumkehr beim groben Behandlungsfehler verwiesen wer-
den.

¢)  Gleichsetzung der Befundsicherungspflicht mit der
Befunderhebungspflicht

Neben der unterlassenen Befunderhebung kann eine Pflichtverletzung
auch darin liegen, dass Befunde zwar erhoben, aber aus von der Behand-
lungsseite zu vertretenden Griinden nicht vorgelegt werden konnen.>”
Bereits die Musterberufsordnung fiir deutsche Arzte, wie auch der Bun-

253 BGHZ 159, 48 (54) = NJW 2004, 2011 (2013).

254 Sundmacher, Die unterlassene Befunderhebung des Arztes, S. 101f.
255 Karmasin, VersR 2009, 1200 (1201).

256 BGH, NJW 2012, 2653.

257 Katzenmeier, Arzthaftung, S. 477.
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desmantel- und Ersatzkassenvertrag, verlangen, dass drztliche Aufzeich-
nungen fiir 10 Jahre aufzubewahren sind.»® Auch die Rechtsprechung
sieht es als Aufgabe des Arztes an, die Befunde gegen Verlust zu sichern®°
bzw. fiir mindestens zehn Jahre aufzubewahren.?s %' Diese vom BGH
entwickelte Rechtsprechung wird inzwischen ebenfalls durch das PatRG
bestatigt.>*> Gemaf3 § 630f III BGB besteht fiir den Arzt eine Auftbewah-
rungspflicht , fiir die Dauer von zehn Jahren nach Abschluss der Behand-
lung (...), soweit nicht nach anderen Vorschriften andere Autbewah-
rungsfristen bestehen.“ Verstof3t der Behandelnde gegen diese Pflicht,
fithrt dies wie auch die unterlassene Befunderhebung zu einer besonders
schweren Beweisfithrung fiir den Patienten, da nicht festgestellt werden
kann, welches Beweisergebnis der Befund ausgewiesen hitte.> Der BGH
vergleicht dieses Problem mit der mangelhaften Dokumentation, die
ebenso die Moglichkeit der Beweisfithrung fiir den Ursachenverlauf
Behandlungsfehler und Korperschaden erschwert.>

Bereits in der die Beweisfigur der unterlassenen Befunderhebung
begriindenden Entscheidung stellte der BGH den Fall der unterlassenen
Befunderhebung mit der unzureichenden Befundsicherung gleich.>*s
Darin fithrt der BGH aus, dass es eine Pflichtverletzung darstellt, wenn
es der Arzt unterlésst, ,medizinisch zweifelsfrei gebotene Befunde zu
erheben und zu sichern.“**® Er vertritt die Ansicht, die Verpflichtung zur
Sicherung von Befunden in einem spiteren Prozess konne nicht aufler
Acht gelassen werden, da die beweisbelastete Partei dem zur Sicherung
der Aufklarung Verpflichteten entgegenhalten konne, dass dieser schuld-
haft die Beweislage im Prozess verschlechtert oder vereitelt habe. Daher
sei die drztliche Verpflichtung zur Befundsicherung beweis- und damit
prozessbezogen. Die Konsequenz daraus sei, dass der Prozesspartei, die

258 Schlund, in: Laufs/Kern, Handbuch des Arztrechts, S. 691.

259 BGH, NJW 1996, 779 (780f.).

260 OLG Hamm, NJW-RR 2003, 807 (808).

261 Eine Darstellung der Aufbewahrungsfristen ist zu finden bei Schlund, in: Laufs/
Kern, Handbuch des Arztrechts, S. 692 f. sowie S. 700 f.

262 Martis/Winkhart, Arzthaftungsrecht, S. 1564, Rn. U 311.

263 Miiller, NJW 1997, 3049 (3053).

264 BGHZ 99, 391 (396) = NJW 1987, 1482 (1483).

265 Vgl. Sundmacher, Die unterlassene Befunderhebung durch den Arzt, S. 67, Fuf3-
note 463.

266 BGHZ 93, 391 = BGH NJW 1987, 1482.
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durch die von der Gegenpartei zu verantwortenden Aufkldrungshinder-
nisse benachteiligt wird, Beweiserleichterungen zugutekdmen.>*

Schliellich prazisierte der BGH seine Rechtsprechung in seinem Urteil
vom 13.2.1996 und fiihrte aus, dass bei einem Verstof§ gegen die Pflicht
zur Sicherung medizinischer Befunde und zur ordnungsgeméfien Auf-
bewahrung der Befundtriger dem Patienten Beweiserleichterungen zu
Hilfe kdmen, indem ein reaktionspflichtiges positives Befundergebnis
angenommen werde, wenn ein solches hinreichend wahrscheinlich
erscheine. Dieses miisse aber im Einzelfall zugleich auf einen groben
Behandlungsfehler schlielen lassen.>®

Zu der Frage, ab wann eine hinreichende Wahrscheinlichkeit auf ein
positives Befundergebnis angenommen wird, kann auf die obigen Aus-
fihrungen verwiesen werden. Die Beweislastumkehr folgt aufgrund der
Gleichstellung des Befunderhebungs- mit dem Befundsicherungsfehler
ebenfalls den bereits dargestellten Grundsatzen.

267 BGHZ 93,391 (398) = BGH NJW 1987, 1482 (1483).
268 BGHZ 132,47 = NJW 1996, 1589 = VersR 1996, 633.
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Il. DerDiagnosefehler

Auch die Diagnose, eine auf die Befunderhebung folgende Behandlungs-
pflicht,* stellt die Rechtsprechung vor erhebliche Probleme. Von ent-
scheidender Bedeutung ist dabei zum einen, dass eine falsch gestellte
Diagnose bei der drztlichen Tatigkeit ganz besonders haufig vorkommt,°
zum anderen die Diagnose aufgrund ihrer Schwierigkeit von der Recht-
sprechung privilegiert wird,”" und zu guter Letzt die Abgrenzung zum
Befunderhebungsfehler im Einzelfall nicht befriedigend durchgefiihrt
werden kann.”> Im Folgenden soll deswegen zunachst dargelegt werden,
wie die Diagnosepflicht begriindet wird, welche Fehlertypen bei der Dia-
gnose bestehen und wie sich diese auf den Arzthaftungsprozess auswir-
ken konnen.

1. Die Diagnosepflicht

Der Arzt schuldet aus dem Behandlungsvertrag die Diagnosestellung.”?
Der BGH versteht unter der Diagnose ,eine auf medizinischer Begut-
achtung beruhende Wertung®, die einem Widerruf verschlossen sei.”*
Aus diesem Grund und aus der Einordnung des Arztvertrags in das
Dienstvertragsrecht (vgl. § 630b BGB) schuldet der Arzt auch nicht den
Erfolg der Diagnose, sondern lediglich die fachgerechte Durchfithrung
mit dem Ziel, einen pathologischen Zustand auf Grundlage von Unter-
suchungen und Befunderhebungen (sog. Diagnostik) zu erkennen.”s
Dafiir soll der Arzt zu Beginn der Behandlung in einem Gespréch mit
dem Patienten eine ordnungsgeméfle Anamnese vornehmen, worauthin
er Untersuchungen durchfithrt und Befunde erhebt, um ein mehrdeuti-
ges Krankheitsbild aufzuklaren.”® Durch die Diagnostik soll folglich die
Anzahl moglicher Diagnosen immer weiter eingeschrankt werden, bis

269 Giesen, Arzthaftungsrecht, S. 99, Rn. 112.

270 BGH, VersR 1981, 1033 (1034).

271 BGH, VersR 1981, 1033 (1034).

272 Schirtl, NJW 2014, 3601 (3604).

273 Kern, in: Laufs/Kern, Handbuch des Arztrechts, S. 658.
274 BGH, NJW 1989, 2941 (2942).

275 Kern, in: Laufs/Kern, Handbuch des Arztrechts, S. 659.
276 Giesen, Arzthaftungsrecht, S. 99, Rn. 112.
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schlief3lich eine ausreichende Grundlage fiir eine bestimmte Diagnose
geschaffen ist.”” Der Arzt stellt im Verlauf der Behandlung dafiir in der
Regel zunachst vorlaufige Diagnosen (Verdachts-/ Arbeitsdiagnose),”
welche durch regelmiige Uberpriifung und Korrektur*”® verworfen und
schlief3lich zu einer endgiiltigen Diagnose werden.*°

Trotz dieses oft langwierigen und mitunter auch frustrierenden Vor-
gehens sowie der Vielzahl an Diagnosemoglichkeiten hat der Arzt jedoch
gleichzeitig die Pflicht, eine Uberdiagnostik zu vermeiden, da diese eben-
so einen Diagnosefehler darstellen kann.* Daher hat der Arzt trotz der
ihm auferlegten erheblichen Pflicht diagnostischen Perfektionismus oder
gar wissenschaftliche Neugier zu unterlassen.*

2. Der Diagnosefehler

Als diagnostisches Fehlverhalten werden die unzureichende, fehlerhaf-
te und die unterlassene Diagnose angesehen.*® Derartige Fehler sind in
der Praxis haufig anzutreffen,® und regelméfliige Ursache fiir eine fal-
sche Behandlung.* Grund dafiir ist, dass die Symptome der Erkrankung
nicht immer eindeutig sind, sondern trotz der vielfachen technischen
Hilfsmittel auf verschiedenste Ursachen hinweisen konnen.** Auflerdem
koénnen wegen der Unterschiedlichkeit des menschlichen Organismus
die Anzeichen ein und derselben Krankheit bei jedem Menschen eine
andere Auspriagung aufweisen.?” So ergab die Analyse von tiber 1.000
Sektionen, dass nur bei 81 % der Verstorbenen die Grundkrankheit rich-
tig erkannt worden war.*® Folglich bestehen beziiglich der Richtigkeit

277 Sundmacher, Die unterlassene Befunderhebung des Arztes, S. 63.
278 Kern, in: Laufs/Kern, Handbuch des Arztrechts, S. 660.

279 Giesen, Arzthaftungsrecht, S. 99, Rn. 112.

280 Kern, in: Laufs/Kern, Handbuch des Arztrechts, S. 660.

281 Kern, in: Laufs/Kern, Handbuch des Arztrechts, S. 659.

282 BGH, NJW 1979, 1933 (1934).

283 Heilmann, NJW 1990, 1513 (1515).

284 BGH, VersR 1981, 1033 (1034).

285 Hausch, Der grobe Behandlungsfehler in der gerichtlichen Praxis, S. 99.
286 BGH, VersR 1981, 1033 (1034).

287 BGH, NJW 2003, 2827 (2828).

288 Bischoff, in: Festschrift fiir Karlmann Geif3, S. 345.
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der Diagnose regelmiaf3ig Unsicherheiten, weshalb der Diagnoseprozess
fast nie endgiiltig abgeschlossen ist,® sondern im weiteren Behandlungs-
verlauf tiberpriift und dem sich verdnderten Krankheitsbild angepasst
werden muss.? Eine falsche Diagnose ist dementsprechend oft nicht Fol-
ge eines vorwerfbaren Versehens des Arztes,”' sondern der Mehrdeutig-
keit der Symptome einer Krankheit und der Schwierigkeit der Diagno-
sestellung geschuldet.”* Gemaf; der Rechtsprechung des BGH konnen
Diagnoseirrtiimer, die objektiv auf eine Fehlinterpretation der Befunde
zuriickzufithren sind, deshalb nur mit Zuriickhaltung als Behandlungs-
fehler gewertet werden.® Das bedeutet, dass eine unrichtige Diagnose,
die aber auf einer vertretbaren Interpretation der Befunde beruht, kei-
nen Behandlungsfehler darstellt.>*

Erst wenn der Arzt trotz der Anzeichen fiir eine andere Krankheit von
der ersten Diagnose nicht abweicht, obwohl durch weitere Untersuchun-
gen die Moglichkeit bestand, diese zu tiberpriifen und die richtige Dia-
gnose zu stellen, liegt eine Fehldiagnose vor.> Eine Uberpriifung der
ersten Diagnose ist folglich dringend geboten, wenn der bisherige Behand-
lungsverlauf keinerlei Wirkung zeigt.>*

Ferner konnen Diagnosefehler dann arzthaftungsrechtliche Ankniip-
fungspunkte sein, wenn der Arzt ein fiir die vorliegenden Symptome
typisches Krankheitsbild nicht erkennt.*” Dabei wird vom Facharzt des
entsprechenden Fachgebiets bei der Richtigkeit der Diagnose eine hohe-
re ,Irefferquote” erwartet als vom Allgemeinmediziner.?®

Zusammenfassend ist ein Diagnoseirrtum dem Arzt dann als haftungs-
begriindender Behandlungsfehler vorwertbar, wenn

o sich die Diagnose als nicht mehr vertretbare bzw. unvertretbare
Fehlleistung darstellt oder

289 Kern, in: Laufs/Kern, Handbuch des Arztrechts, S. 661.

290 BGH, NJW 1989, 2332.

291 BGH, VersR 1981, 1033 (1034).

292 Feifel, GesR 2006, 308 (3081.).

293 BGH, NJW 2003, 2827 (2828); BGH, VersR 1981, 1033 (1034).

294 OLG Stuttgart, MedR 2002, 650 (653).

295 BGH, NJW 2003, 2827 (2828).

296 Feifel, GesR 2006, 308.

297 Hausch, Der grobe Behandlungsfehler in der gerichtlichen Praxis, S. 99.
298 OLG Brandenburg, GesR 2012, 83 (84).
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o Symptome vorliegen, die fiir eine bestimmte Erkrankung kennzeich-
nend sind, vom Arzt aber nicht ausreichend beriicksichtigt bzw.
erkannt oder falsch gedeutet werden.>®

Je nach Schweregrad des Fehlers hat dies unterschiedliche Folgen fiir
den Arzthaftungsprozess.

3. Abgrenzung des,einfachen” vom ,groben” Diagnosefehler

Ist die gestellte Diagnose so abwegig, dass sie einen Behandlungsfehler
darstellt, ist zwischen einem ,,einfachen und ,,groben® Fehler zu unter-
scheiden. So wie der BGH die Fehlinterpretation von Befunden nur mit
Zuriickhaltung tiberhaupt als (einfachen) Behandlungsfehler wertet, >
wird auch die Schwelle, von der ab ein Diagnosefehler als ,,schwerer Ver-
stofl“ zu werten ist, ,,hoch angesetzt“3** Fur die Annahme eines als grob
gewerteten Diagnosefehlers muss es sich daher um eine ,,fundamenta-
le“ Fehldeutung der Befunde handeln.** Allerdings hat der BGH bis heu-
te den Begrift der ,,fundamentalen Fehldeutung® nicht definiert, sondern
bewertet das Verhalten des Arztes durch Ausbildung einer Kasuistik.*
Dafiir stellt die Rechtsprechung wie auch die Literatur den Schweregrad
des Fehlverhaltens in Bezug zu bereits entschiedenen Fillen und bildet
anhand von Vergleichen Fallgruppen aus.>** Fiir die Einordnung des Feh-
lers wird die Formel zum groben Behandlungsfehler genutzt,* so dass
es sich dann um einen fundamentalen Diagnosefehler handelt, wenn der
Arzt eindeutig gegen bewihrte Behandlungsregeln oder gesicherte
Erkenntnisse verstof3t und einen Fehler begeht, der aus objektiver Sicht
nicht mehr verstindlich erscheint, weil er einem Arzt mit dem entspre-
chenden Wissens- und Erfahrungsstand schlechterdings nicht unterlau-
fen darf.3>

299 Martis/Winkhart, Arzthaftungsrecht, S. 7271.

300 BGH, NJW 2003, 2827 (2828); BGH, VersR 1981, 1033 (1034).

301 BGH, VersR 1981, 1033 (1034).

302 BGH, VersR 1981, 1033 (1034).

303 Hausch, Der grobe Behandlungsfehler in der gerichtlichen Praxis, S. 101.
304 Hausch, Der grobe Behandlungsfehler in der gerichtlichen Praxis, S. 354f.
305 Bischoff, in: Festschrift fiir Karlmann Geif3, S. 345 (351).

306 Martis/Winkhart, Arzthaftungsrecht, S. 751, Rn. D 30.
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In der Literatur kommt man zu dem Ergebnis, dass ein fundamenta-
ler Diagnosefehler unter anderem dann anzunehmen sei, wenn der Arzt
bei der Stellung der Diagnose in unverstindlicher Weise gegen gesicher-
te medizinische Erkenntnisse und Erfahrungen verstofie und objektiv
einen génzlich unverzeihlichen Fehler begangen habe, der im schlech-
terdings nicht unterlaufen diirfe.>”

Die vergleichende Rechtspraxis des BGH birgt Gefahren in sich. So
wird immer wieder kritisiert, dass individuelle Umstidnde des Einzelfalls
aufler Betracht blieben und wesentliche Unterschiede der Fille mitein-
ander vermengt werden wiirden.**® Dennoch hat der BGH bis heute kei-
ne allgemein giiltige Definition vorgenommen, sondern erhoftt sich durch
seinen Ansatz eine flexiblere Rechtsanwendung.>*®

4. Rechtsfolge des Diagnosefehlers

Folge der Schwierigkeit der Diagnosestellung ist, dass der Patient in dem
Fall, dass ihm der Nachweis eines (einfachen) Diagnosefehlers gelingt,
weiterhin nachweisen muss, dass der erlittene Gesundheitsschaden bei
einer richtigen Diagnosestellung nicht aufgetreten wire; ein Beweis, der
aufgrund des Umstands, dass selbst eine fehlerfreie Behandlung kein
Garant fiir den Heilerfolg ist, in aller Regel nicht zu erbringen ist.
Beweiserleichterungen kommen ihm nicht zu Gute.

Erst wenn der Nachweis eines groben Diagnosefehlers gelingt, gewahrt
die Rechtsprechung wie auch beim Behandlungsfehler generell dem Pati-
enten eine Beweislastumkehr.>" Bezliglich der inhaltlichen Ausgestaltung
kann auf die obigen Ausfithrungen verwiesen werden.

307 Bischoff, in: Festschrift fiir Karlmann Geif3, S. 345 (351).

308 Hausch, Der grobe Behandlungsfehler in der gerichtlichen Praxis, S. 355.
309 Hausch, Der grobe Behandlungsfehler in der gerichtlichen Praxis, S. 101.
310 Hausch, Der grobe Behandlungsfehler in der gerichtlichen Praxis, S. 991.
311 Katzenmeier, Arzthaftung, S. 449f.

- ‘am 18.01.2026, 00:39:39. © Urheberrechtich geschitzter Inhalt 2
tersagt, m mit, fr oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828871281

I11. Die Abgrenzung des Diagnosefehlers vom Befunderhebungsfehler

lll. Die Abgrenzung des Diagnosefehlers vom
Befunderhebungsfehler

Die Abgrenzung des einfachen Befunderhebungsfehlers gegentiber dem
haftungsrechtlich privilegierten Diagnoseirrtum bringt erhebliche Schwie-
rigkeiten mit sich,** ist fiir den Ausgang des Prozesses jedoch von ent-
scheidender Bedeutung.3?

So verwundert es wenig, dass sich die Jurisprudenz in zunehmenden
Mafle mit dieser Problematik auseinanderzusetzen hat,* seitdem den
Beteiligten bewusst geworden ist, dass durch den einfachen Befund-
erhebungsfehler die bereits erorterte haftungsrechtliche Privilegierung
einer falschen Diagnose umgangen werden kann.” Vielmehr noch wird
auf die Patientenseite geradezu ein Druck ausgeiibt, sich die Beweis-
erleichterungen des § 630 h Absatz V BGB zunutze zu machen,”® um den
Prozess erfolgreich zu bestreiten. Daher wird im Arzthaftungsprozess
immer ofter aus prozesstaktischen Griinden vehement darum gestritten,
ob das nachgewiesene Verhalten als Diagnoseirrtum oder Befunderhe-
bungsfehler zu bewerten sei.?”

1. Sperrwirkung des Diagnosefehlers

Die Diagnose ist das Ergebnis einer Auswertung von Befunden, weshalb
es durch eine mangelnde Befunderhebung zu einer falschen Diagnose
kommen kann.® Im Gegensatz dazu kann aber auch die Fehlinterpreta-
tion ordnungsgeméfd erhobener Befunde dazu fithren, dass von einer
weiteren Befunderhebung abgesehen wird.? Somit kénnen sowohl eine
unterlassene Befunderhebung zu einem Diagnosefehler wie auch ein Dia-
gnosefehler zu dem Unterlassen weiterer Befunderhebungen fiithren.
Wegen dieser wechselseitigen Bedingtheit sind Befund- und Diagnose-

312 Schirtl, NJW 2014, 3601 (3604).

313 Martis/Winkhart-Martis, MDR 2013, 634.

314 Vgl die Nachweise bei Martis/Winkhart, Arzthaftungsrecht, S. 1458 ff., Rn. U 14ff.
315 Hausch, MedR 2012, 231.

316 Spickhoff, NJW 2017, 1790 (1794).

317 Baur, GesR 2011, 577.

318 Kern, in: Laufs/Kern, Handbuch des Arztrechts, S. 659, Rn. 6.

319 Frahm/Nixdorf, Arzthaftungsrecht, S. 97.
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fehler regelmiflig nur zwei Seiten einer Medaille und bergen die Gefahr
von gedanklichen Kurz- und Zirkelschliissen.** Insbesondere das Unter-
lassen einer weiteren Befunderhebung beruht hiufig darauf, dass der
Arzt eine nicht richtige Diagnose gestellt hat bzw. sich seiner Diagnose
sicher gewesen ist und deswegen eine weitere Befunderhebung nicht fiir
notwendig erachtet.?® Wiirde man in diesem Fall jedoch dariiber hinaus
die Beweislastregeln des (einfachen) Befunderhebungsfehlers annehmen,
wiirde der vom BGH aufgestellte Haftungsmaf3stab fiir Diagnoseirrtii-
mer regelméflig unterlaufen werden.

Um zu verhindern, dass die Privilegierung des Diagnosefehlers prak-
tisch obsolet wird, da nahezu jeder Diagnoseirrtum zu einem Befund-
erhebungsfehler und bei Vorliegen weiterer Voraussetzungen zu einer
Beweislastumkehr fithren kann,’» wird eine ,,Sperrwirkung des Diagno-
seirrtums“ angenommen.”** Danach gilt, dass die nicht vorwerfbar unrich-
tige Diagnose keinen Behandlungsfehler darstellt und dass daher jegli-
che Haftung, auch in Hinblick auf aufgrund der falschen Diagnose nicht
erhobene Befunde, entfillt.> Der BGH fithrt dazu aus, dass ein Diagno-
sefehler nicht dadurch zu einem Befunderhebungsfehler werde, dass bei
objektiv zutreffender Diagnosestellung noch weitere Befunde zu erhe-
ben gewesen wiren.”* Ziel des BGH ist, ,,einige Wucherungen® des beweis-
rechtlich fiir den Patienten bequemen Befunderhebungsfehlers abzu-
schneiden.®”

Eine haftungsrechtliche Ankniipfung an die konsequenterweise unter-
lassene Befunderhebung ist in diesem Fall deswegen gesperrt.?*® Diese
Handhabung ist auch im Sinne des Patienten. Ein Verzicht der haftungs-
rechtlichen Privilegierung des Diagnosefehlers hitte eine Uberdiagnos-
tik zur Folge, da der Arzt selbst im Falle einer naheliegenden Diagnose
fir samtliche weiter in Betracht kommende Diagnosen entsprechende
Befunde erheben miisste, um sich des Vorwurfs der unterlassenen Befund-

320 Ramm, GesR 2011, 513 (516).

321 Hausch, Der grobe Behandlungsfehler in der gerichtlichen Praxis, S. 152.
322 Hausch, MedR 2012, 231 (235).

323 Martis/Winkhart, Arzthaftungsrecht, S. 733, Rn. D 20.

324 Martis/Winkhart, Arzthaftungsrecht, S. 1459, Rn. U 16.

325 Karmasin, VersR 2009, 1200 (1202).

326 BGHZ 188,29 (35) = NJW 2011, 1672 (1673).

327 Schmidt-Recla, MedR 2011, 645 (648).

328 Ramm, GesR 2011, 513 (516).
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erhebung zu entziehen. Dadurch wire der Patient einer Vielzahl unné-
tiger Untersuchungen und erheblichen Kosten ausgesetzt.’®

2. Abgrenzungskriterien

Selbstverstandlich ist eine Fehldiagnose, die auf einer unzureichenden
Befunderhebung beruht, rechtlich als Befunderhebungsfehler zu quali-
fizieren, da von Anfang an die Erhebung medizinisch gebotener Befun-
de unterlassen worden ist.>* Ein Diagnosefehler liegt nach Ansicht des
BGH hingegen dann vor, wenn der Arzt erhobene Befunde falsch inter-
pretiert und auf Grundlage dessen nicht die aus der berufsfachlichen
Sicht gebotenen Mafinahmen ergreift.*' Die einfach anmutende Theorie
stofit bei der praktischen Anwendung jedoch an ihre Grenzen. Nur sel-
ten gelingt die Unterscheidung zwischen Befund- und Diagnosefehler
namlich problemlos und ohne Zweifelsfille.>* Die Abgrenzungsproble-
matik stellt sich regelméflig dann, wenn das Absehen von einer (weite-
ren) Befunderhebung darauf beruht, dass der Arzt eine (noch) vertret-
bare Diagnose stellt bzw. ihm nur ein einfacher Diagnosefehler
anzulasten ist und er sich seiner Diagnose so sicher war, dass er eine wei-
tere Befunderhebung unterlésst.>» Um die Abgrenzung zu bewerkstelli-
gen, wird eine (mitunter so genannte) Schwerpunkttheorie favorisiert:
In dem eben genannten Fall soll danach zu differenzieren sein, ob der
Schwerpunkt der drztlichen Pflichtverletzung in der fehlerhaften Diag-
nose oder in der unterlassenen Befunderhebung zu sehen ist.»* Fiir die
Bestimmung des Schwerpunkts soll entscheidend sein, ob bestimmte
Symptome festgestellt wurden, die differential-diagnostisch eine bestimm-
te Diagnose zwingend nahelegen und diese durch die Erhebung weite-
rer Befunde ausgeschlossen werden musste.’ Eine Haftung wegen einer
unterlassenen Befunderhebung kommt dabei desto eher in Betracht, je
dringlicher und naheliegender die Befunderhebung gewesen wire, also

329 Hausch, MedR 2012, 231 (2361.).

330 Baur, GesR 2011, 577 (578).

331 BGHZ 188,29 (35) = NJW 2011, 1672 (1673).

332 Ramm, GesR 2011, 513 (516).

333 Martis/Winkhart, Arzthaftungsrecht, S. 1459, Rn. U 16.
334 Ramm, GesR 2011, 513 (517).

335 OLG Brandenburg, GesR 2012, 83 (84).
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je mehr diese zu einem groben Befunderhebungsfehler tendiert. Hinge-
gen liegt der Schwerpunkt bei der fehlerhaften Diagnose, je abwegiger
die Fehldeutung der Symptome und Befunde durch den Arzt gewesen
ist.»® Liegt der Schwerpunkt nach Einholung eines Sachverstandigengut-
achtens in der fehlerhaften Diagnose, hat dies die ,,Sperrwirkung des
Diagnosefehlers zur Folge. Andernfalls kann an eine Haftung wegen der
Nichterhebung von Befunden angekniipft werden.?

Die Schwierigkeit der Problematik soll folgender vom BGH zu ent-
scheidender Fall beispielhaft zeigen:»* Der Anisthesist hatte zur Feststel-
lung der Narkosefihigkeit eine Rontgenaufnahme der Patientin angefer-
tigt. Dabei kam ein ,,auch fiir ein ungetibtes Auge ohne weiteres
erkennbare, abklarungsbediirftige Verdichtung® zum Vorschein. Der
Anisthesist reagierte hierauf nicht. Dieses Adenokarzinom fiithrte spa-
ter zum Tod der Patientin. Fraglich war nun, ob dem Arzt vorzuwerfen
ist, dass er es unterlassen hat, weitere Befunde zu erheben, oder den erho-
benen Befund nicht richtig beurteilt hat. Der BGH hat in seiner Entschei-
dung einen Diagnosefehler angenommen und dabei nicht entschieden,
ob dieser als grob zu bewerten ist, jedoch auf seine gefestigte Rechtspre-
chung hingewiesen.®® Dieser Sachverhalt kann aus zwei Perspektiven
gesehen werden:

Einerseits sei durch die Feststellung, dass ein Diagnosefehler nicht
dadurch zum Befunderhebungsfehler werde, weil der Arzt den erhobe-
nen Befund korrekt interpretiert und eine richtige Diagnose gestellt hit-
te und weitere Befunde nicht zu erheben gewesen wiren, einige Wuche-
rungen beim beweisrechtlich bequemeren Befunderhebungsfehler
abgeschnitten worden.3+

Andererseits kann der Sachverhalt auch umgekehrt interpretiert wer-
den: So sei ndmlich fraglich, ob in der Rontgenaufnahme tiberhaupt ein
Befund vorliege, da die Aufnahme ohne die gebotene Auswertung ledig-
lich ein Untersuchungsmedium darstelle.’* Vorliegend habe der Arzt den
Rundherd gar nicht gesehen und somit das Rontgenbild auch nicht ,,befun-

336 Ramm, GesR 2011, 513 (517).

337 Ramm, GesR 2011, 513 (517).

338 BGHZ 188,29 = NJW 2011, 1672.

339 BGHZ 188,29 (291F.) = NJW 2011, 1672 (1672 ff.).
340 Schmidt-Recla, MedR 2011, 648.

341 Voigt, MedR 2011, 648 (650).
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det® Eine Fehlinterpretation eines Befundes - so die vom BGH in die-
ser Entscheidung selbst aufgestellte Definition —3** kénne somit nicht
angenommen werden. Das Nichtreagieren auf den Rundherd stelle daher
definitionsgemaf3 einen Befunderhebungsfehler dar.34

Der Fall zeigt, dass eine allgemein giiltige Abgrenzungsregel praktisch
nicht aufgestellt werden kann und regelmaflig von Einzelfall zu Einzel-
fall entschieden werden muss, wodurch nur ein unbefriedigendes Maf3
an Rechtssicherheit bei diesem Problem zu erreichen ist.

342 BGHZ 188,29 (35) = NJW 2011, 1672 (1673).
343 Voigt, MedR 2011, 648 (650).
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Ohne Zweifel ist die Entwicklung der Rechtsprechung im Arzthaftungs-
prozess eine juristische Herausforderung, die ihresgleichen sucht. In
unzahligen Entscheidungen haben die Gerichte jeder Rangordnung Argu-
mentationsketten gebildet, Entscheidungen iiber komplizierteste Sach-
verhalte einleuchtend begriindet und schlieSlich Rechtsgrundsitze
geschaffen, die durchdachter nicht sein konnen.

Dennoch st6f3t die Rechtsprechung zum Befunderhebungsfehler tiber-
wiegend auf Kritik, da sie im Ergebnis als zu weit empfunden wird.>* Der
Umstand, dass mit dem Befunderhebungsfehler eine weitere zu Lasten
der Arzteschaft gehende Beweislastkonstruktion zur Verfiigung stand,
fithrte zu der Frage, ob nicht durch das Bemiihen, eine Waffengleichheit
zwischen Arzt und Patient zu erreichen, den Arzten letztendlich eine
gerechte Sachbehandlung vorenthalten werde.3* Ebenso erweist es sich
als grofle Herausforderung, die Uberlegungen auf die vielfiltige rechtli-
che Praxis zu tibertragen.

Anhand einer Auswertung nahezu aller aus diesem Rechtsbereich ver-
dffentlichten Entscheidungen soll der Frage nachgegangen werden, ob es
beim Befunderhebungsfehler in der Praxis tatsachlich zu so vielen den
Ungenauigkeiten der Tatbestandsvoraussetzungen geschuldeten Rechts-
unsicherheiten und Schwierigkeiten kommt, wie von den Kritikern
behauptet.

Dafiir werden die fiir die Entwicklung des Befunderhebungsfehlers
entscheidenden Urteile zunachst vorangestellt. Diese stellen jeweils Zasu-
ren dar, die die weitere Entwicklung der Fallgruppe ,,Befunderhebungs-
fehler® entscheidend beeinflusst haben, weshalb sie einer hervorgehobe-
nen Stellung bediirfen.

344 Sundmacher, Die unterlassene Befunderhebung des Arztes, S. 98.
345 Schmid, NJW 1994, 767 (773).
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Sodann werden die tibrigen Urteile in die Kategorien

o einfacher Befunderhebungsfehler mit Beweislastumkehr

o ,grober Befunderhebungsfehler mit Beweislastumkehr

o ,Befunderhebungsfehler ohne Beweislastumkehr*

o ,Vorliegen eines Befunderhebungsfehlers abgelehnt“

o ,Abgrenzung des Befunderhebungsfehlers vom Diagnosefehler®
o ,Befunderhebungsfehler in Form des Befundsicherungsfehlers®

eingeteilt und mit einem Namen versehen.
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I.  Wegweisende Entscheidungen des BGH zum
Befunderhebungsfehler

Die folgenden Entscheidungen des BGH zum Befunderhebungsfehler
nehmen eine Sonderstellung ein. Sie beeinflussten jeweils ganz entschei-
dend die Entwicklung der Fallgruppe und brachten schliefllich die heu-
te giiltigen Tatbestandsvoraussetzungen hervor. Durch die Voranstellung
dieser Urteile soll es dem Leser erleichtert werden, alle iibrigen Entschei-
dungen in den Kontext des jeweiligen Rechtsprechungsstands einzuord-
nen und dadurch die Entwicklung der Rechtsprechung nachvollziehen
zu konnen.

BGH, Urteil vom 14.10.1958 — VI ZR 186/57**¢ (,Bakteriologie”)

Mit Urteil vom 14.10.1958 beschiftigte sich der BGH erstmals mit der
Problematik einer mangelhaften Befunderhebung. Bei der Klagerin ent-
wickelte sich nach der Behandlung einer Fraktur eine Entziindung, die
dazu fiihrte, dass der Unterarm amputiert werden musste. Der BGH
nahm zu Gunsten der Patientin eine Beweislastumkehr an, da es der
Beklagte versaumt hatte, nach dem Feststellen der Entziindung eine ange-
brachte bakteriologische Untersuchung vorzunehmen. Durch eine bak-
terielle Untersuchung hatte festgestellt werden konnen, weshalb die ein-
geschlagene Behandlung nicht zur Heilung fithrte.>+

Daher entsprache es der Rechtsprechung, dass die pflichtwidrige Unter-
lassung érztlicher Feststellungen zur Beweislast des Arztes hinsichtlich
der dadurch begriindeten Unaufklirbarkeit fithren kénne.>** Der BGH
lief} in seiner Entscheidung die Auffassung des Berufungsgerichts unkom-
mentiert, wonach eine Beweislastumkehr auch in Betracht kommen kén-
ne, wenn lediglich ein leichtfertiger oder gar bewusster Fehler vorliege.3#

346 BGH, JR 1959, 63.

347 BGH, JR 1959, 63.

348 BGH, JR 1959, 63 (64).

349 Hausch, Der grobe Behandlungsfehler in der gerichtlichen Praxis, S. 29.
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BGH, Urteil vom 21.9.1982 — VI ZR 302/80*° (, Kreislaufkollaps")

Die Patientin wurde wegen des zutreffenden Verdachts einer Blinddarm-
entziindung operiert. Dabei wurde jedoch tibersehen, dass sie auflerdem
an einer Harnwegsentziindung litt. Nachdem sich der Gesundheitszu-
stand laufend verschlechtert hatte, erlitt die Patientin einen Kreislaufzu-
sammenbruch, an dem sie schlieSlich verstarb.>*

Nach Ansicht des BGH war ,,das Geschehen nach Auftreten des Kreis-
laufkollapses von massiven Diagnose- und Kontrollversdumnissen gekenn-
zeichnet gewesen, bei dem selbst einfachste, gebotene Untersuchungen
unterlassen wurden, die mit grofler Wahrscheinlichkeit den Grund fiir
die negative Entwicklung aufgedeckt hitten.>

Trotz der Feststellung, durch den Behandlungsfehler seien die Uber-
lebenschancen ,,nur etwas® verschlechtert worden, werde einer Kausali-
tatsvermutung nicht die Grundlage entzogen.*

So konnten Behandlungsversaumnisse, die nicht als naheliegende Scha-
densursachen angesehen wiirden, die Aufkldrung des Behandlungs-
geschehens nicht weniger erschweren als grobe Behandlungsfehler.+
Dies gelte insbesondere, wenn der Arzt in ,,ungew6hnlichem Ausmaf3“
einfachste Diagnose- und Kontrollbefunde nicht erhebe und deshalb in
besonders hohem Maf} dafiir Verantwortung trage, dass die notwendi-
gen Daten zur Aufdeckung des Behandlungsverlaufs nicht zur Verfiigung
stiinden.” Die Pflichtverletzung miisse daher als ,,grob fehlerhaft“ bewer-
tet werden.»* Die unterlassene Befunderhebung sei eine ,,auflergew6hn-
liche Erschwernis fiir die Aufklarung des Behandlungsgeschehens®, die
»die Feststellungen zum Behandlungsgeschehen noch schwerer belasten
als Versaumnisse bei der Dokumentation®>”

350 BGHZ 85,212 = NJW 1983, 333 = VersR 1982, 1193.

351 BGHZ 85,212 (2121f.) = NJW 1983, 333 (333f.) = VersR 1982, 1193 (1193 ff.).
352 BGHZ 85,212 (218) = NJW 1983, 333 (334) = VersR 1982, 1193 (1195).

353 BGHZ 85,212 (216) = NJW 1983, 333 (334) = VersR 1982, 1193 (1195).

354 BGHZ 85,212 (217) = NJW 1983, 333 (334) = VersR 1982, 1193 (1195).

355 BGHZ 85,212 (217) = NJW 1983, 333 (334) = VersR 1982, 1193 (1195).

356 BGHZ 85,212 (217) = NJW 1983, 333 (334) = VersR 1982, 1193 (1195).

357 BGHZ 85,212 (218) = NJW 1983, 333 (334) = VersR 1982, 1193 (1195).
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BGH, Urteil vom 3.2.1987 — VI ZR 56/86%* (,,Tuberkulose”)

Die Erstkldgerin hatte den beklagten Arzt wegen Herzstechens und Fie-
ber aufgesucht, welcher darauthin eine Bronchopneumonie feststellte.
Uber zwolf Monate spiter stellte sich heraus, dass sie an einer Lungen-
Tuberkulose litt. Inzwischen hatte sie auch ihre Schwester (Zweitklage-
rin) angesteckt. Dem Beklagten wurde vorgeworfen, nach der ersten
Untersuchung keine Kontrolluntersuchungen, insbesondere keine Ront-
genkontrollaufnahme des Thorax vorgenommen zu haben.>

Der BGH lief§ es ausdriicklich dahinstehen, ob die unterlassenen Kon-
trolluntersuchungen einen groben Behandlungsfehler darstellten. Aller-
dings sei es dann gerechtfertigt, dem Patienten den Beweis fiir den Kau-
salzusammenhang zu erleichtern, wenn eine Befunderhebung angesichts
der Symptome érztlich zweifelsfrei geboten und schuldhaft unterlassen
worden sei und dabei ein Befundstatus, wére er erhoben worden, wahr-
scheinlich den behaupteten Ursachenverlauf auch geklért hitte, weil die
Statussicherung gerade wegen des erhohten Risikos eines solchen Ver-
laufs geschuldet gewesen sei.’*® Der Tatrichter habe nach der Wahrschein-
lichkeit des Ursachenzusammenhangs zwischen Behandlungsfehler und
Gesundheitsschaden iiber die Haftung des Arztes zu entscheiden, da sich
das Ausmaf3 an Unaufkldrbarkeit in einer entsprechenden Verminde-
rung des vom Patienten zu erbringenden Beweismafles ausschlagen miis-
se.

Der BGH zog damit erstmals bereits ,,unterhalb der Schwelle zum gro-
ben Behandlungsfehler Beweiserleichterungen in Betracht.*** In dieser
Entscheidung ist der Beginn des Befunderhebungsfehlers als eigenstéin-
dige Fallgruppe zu sehen.>®

358 BGHZ 99, 391 = NJW 1987, 1482.

359 BGHZ 99, 391 (3911f.) = NJW 1987, 1482.

360 BGHZ 99, 391 (398f.) = NJW 1987, 1482 (1483f.).
361 BGHZ 99, 391 (399) = NJW 1987, 1482 (1484).
362 Nixdorf, VersR 96, 160 (161).

363 Nixdorf, VersR 96, 160 (161).
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BGH, Urteil vom 13.2.1996 — VI ZR 402/94% (,verlorenes EKG/ EKG I")

Der Patient hatte den beklagten Arzt wegen Beschwerden im Brustbereich
aufgesucht. Nach der Anfertigung eines EKGs wurde der Patient entlas-
sen. Kurz darauf kollabierte er und erlag einem Herzinfarkt. Der Beklag-
te konnte das Original-EKG nicht mehr vorlegen.*

Der BGH fiihrte dazu aus, dass der Patient bei einem Verlust des Befund-
tragers wie auch bei der Nichterhebung von Befunden durch eine Beweis-
erleichterung nicht besser gestellt werden diirfe, wie wenn der Befund
ordnungsgemifl gesichert worden wire.** Gemafl dem Sachverstandi-
gengutachten sei es jedoch sehr wahrscheinlich gewesen, dass der Befund
auf einen Herzinfarkt hingedeutet habe und der Patient den Herzinfarkt
bei sofortiger Krankenhauseinweisung tiberlebt hatte.*”

Der BGH enthob daher die Kldger des Nachweises eines Behandlungs-
fehlers und begriindete dies damit, dass gerade dieser Nachweis nur durch
die Auswertung des EKG erbracht werden kénne.>*® Allerdings sei auch
in diesem Fall weiterhin nicht der Nachweis gefiihrt, dass die hiernach
anzunehmende fehlerhafte Auswertung des EKG durch den Beklagten
fiir den Tod ursichlich wurde® Beweiserleichterungen beziiglich der
Kausalitatsfrage konne der Verlust des Original-EKG daher nur dann
mit sich bringen, wenn zugleich auf einen groben Behandlungsfehler zu
schliefSen sei, wenn sich also ,,ein so deutlicher und gravierender Befund®
ergeben hitte, dass sich dessen ,Verkennung als fundamental fehlerhaft*
darstellen miisse.”°

364 BGHZ 132,47 = NJW 1996, 1589 = VersR 1996, 633.

365 BGHZ 132,47 (47f.) = NJW 1996, 1589 = VersR 1996, 633.

366 BGHZ 132,47 (47ff.) = NJW 1996, 1589 (15891.) = VersR 1996, 633.
367 BGHZ 132,47 (49) = NJW 1996, 1589 = VersR 1996, 633.

368 BGHZ 132,47 (50f.) = NJW 1996, 1589 (1589f.) = VersR 1996, 633.
369 BGHZ 132,47 (51) = NJW 1996, 1589 (1590) = VersR 1996, 633.
370 BGHZ 132, 47 = NJW 1996, 1589 = VersR 1996, 633.
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|. Wegweisende Entscheidungen des BGH zum Befunderhebungsfehler

BGH, Urteil vom 13.1.1998 — VI ZR 242/96*"" (,Netzhautablosung”)

Der geistig behinderte Kliger suchte die beiden beklagten Arzte mehr-
fach wegen Auffalligkeiten (wie z. B. hiufiges Beriihren der Augen mit
den Hinden) auf. Die Arzte nahmen eine Bindehautentziindung an und
verordneten Augentropfen. Spiter stellte sich heraus, dass eine Netzhaut-
ablosung Ursache der Beschwerden gewesen war, die nicht mehr opera-
tiv beseitigt werden konnte.

Der BGH erkldrte, dass das Unterlassen einer Untersuchung des Augen-
hintergrundes ein pflichtwidriges Verhalten darstelle und sich daraus
Beweiserleichterungen ergeben konnten.’”> Mit Verweis auf das Urteil
des erkennenden Senats vom 13.2.1996 (VI ZR 402/94 - ,EKG I“)¥ fiihr-
te er dazu aus, dass ein Verstof3 gegen die Pflicht zur Erhebung und Siche-
rung medizinischer Befunde auf ein reaktionspflichtiges positives Befund-
ergebnis schlieflen wiirde, wenn dieses hinreichend wahrscheinlich sei.’”
Soweit es darum gehe, ob eine frithere Reaktion den Gesundheitsscha-
den vermieden oder vermindert hitte, konne dem Kléger eine Beweis-
erleichterung nur dann zu Gute kommen, wenn bereits die Unterlassung
der Befunderhebung einen groben érztlichen Fehler darstelle.® Die
Beweislast folge in diesem Fall den bei grob fehlerhaften Verhalten anzu-
wendenden Regeln.»”

Stelle sich die unterlassene Befunderhebung hingegen noch nicht als
grob fehlerhaft dar, konnten fiir den Klager Beweiserleichterungen nur
greifen, wenn im Einzelfall zugleich auf einen groben Behandlungsfeh-
ler wegen einer fundamental fehlerhaften Verkennung des Befundes zu
schlieflen sei.’”® Dies gelte jedoch nicht, wenn wiederum der Ursachen-
zusammenhang zwischen Fehler und Schaden grundsiétzlich unwahr-
scheinlich sei.”®

371 BGHZ 138, 1 = NJW 1998, 1780.

372 BGHZ 138, 1 (1f.) = NJW 1998, 1780.

373 BGHZ 138, 1 (4f.) = NJW 1998, 1780 (1781).

374 BGHZ 132, 47 = NJW 1996, 1589 = VersR 1996, 633.
375 BGHZ 138, 1 (4) = NJW 1998, 1780 (1781).

376 BGHZ 138, 1 (4f.) = NJW 1998, 1780 (1781).

377 BGHZ 138, 1 (6) = NJW 1998, 1780 (1781).

378 BGHZ 138, 1 (5) = NJW 1998, 1780 (1781).

379 BGHZ 138, 1 (7f.) = NJW 1998, 1780 (1782).
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BGH, Urteil vom 6.10.1998 — VI ZR 239/973* (,,Kreatinin 1)

Gestiitzt auf diese Entwicklung gingen schliefllich aus dem Urteil vom
6.10.1998 die bis heute giiltigen Tatbestandsvoraussetzungen hervor.>*
Beim Klédger wurden eine Mikrohdmaturie und eine Proteinurie diagno-
stiziert. Die Untersuchungen gaben keinen Hinweis auf die Ursache der
Urien. Eine Woche nach der letzten Untersuchung erlitt der Klager ein
akutes Nierenversagen, fiir dessen Ursache ein Goodpasture-Syndrom
verantwortlich gemacht wurde.»*

Der BGH tiberpriifte das Behandlungsgeschehen auf eine unterlasse-
ne Befunderhebung hin und kam zu dem Ergebnis, dass ein Verstof3
gegen die Pflicht zur Erhebung und Sicherung medizinischer Befunde
im Wege der Beweiserleichterung fiir den Patienten auf ein reaktions-
pflichtiges, positives Befundergebnis schlieflen lasse, wenn ein solches
»hinreichend wahrscheinlich® gewesen sei.?® Dartiiber hinaus konne ein
solcher Verstof$ auch fiir die Kausalititsfrage beweiserleichternd Bedeu-
tung gewinnen, wenn im Einzelfall zugleich ein grober Behandlungsfeh-
ler vorliege, da sich bei einer fiktiven Abkldrung der Symptome ,,mit hin-
reichender Wahrscheinlichkeit ein so deutlicher und gravierender Befund
ergeben hitte, dass sich dessen Verkennung als fundamental fehlerhaft
darstellen” miisse.**

380 BGH, NJW 1999, 860 = VersR 1999, 60.

381 Hausch, Der grobe Behandlungsfehler in der gerichtlichen Praxis, S. 146.
382 BGH, NJW 1999, 860 (860f.) = VersR 1999, 60.

383 BGH, NJW 1999, 860 (861) = VersR 1999, 60 (61).

384 BGH, NJW 1999, 860 (861) = VersR 1999, 60 (61).
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Il. Urteilssammlung

Im folgenden Abschnitt sind die Entscheidungen der Gerichte anhand
des Fehlertyps (Befunderhebungsfehler/Diagnosefehler), der Fehlerinten-
sitdt (einfacher/grober Fehler) sowie des Ausspruchs einer Beweislast-
umbkehr untergliedert. Innerhalb der einzelnen Gruppen werden die Ent-
scheidungen in chronologischer Reihenfolge wiedergegeben.

1. Urteile mit Befunderhebungsfehler und Beweislastumkehr

a)  einfacher Befunderhebungsfehler mit Kausalitdtsnachwei3/
Beweislastumkehr

OLG Koln, Urteil vom 18.4.1994 — 5 U 48/94** (,, Teleskopimplantat”)

Der beklagte Zahnarzt gliederte bei der Kldgerin 1988 einen Zahnersatz
ein und implantierte Teleskope in den Zahnbereichen 33 und 43. Eine
Kontrolle der Implantate erfolgte nicht.

Das Berufungsgericht sprach zu Gunsten der Klidgerin eine Beweis-
lastumkehr aus. Fiir die Schmerzen der Klagerin kimen zwar sowohl ein
Bruch des Implantats 33 wie auch gewohnliche Entziindungen und Ver-
eiterungen des Zahnfleisches und Abbau des Kieferknochens als Griin-
de in Frage. Ebenso sei nicht feststellbar, ob die Komplikationen auf einer
vorwerfbaren fehlerhafte Insertion der Implantate durch den Beklagten
beruhen, allerdings sei es nach Einbringung von Implantaten medizi-
nisch tiblich und notwendig, deren ordnungsgeméfien Sitz rontgenolo-
gisch zu kontrollieren, da eine misslungene Insertion sofort korrigiert
werden miisse. Daher diene die Rontgenkontrolle nicht blof3 der Siche-
rung von Beweisen, sondern stelle vielmehr eine medizinisch notwen-
dige Mafinahme zur Verhinderung von Schiden dar.* Durch das Unter-
lassen dieser einfachen und iiblichen Kontrollmafinahme habe der
Beklagte besondere Aufkliarungserschwernisse in Bezug auf die Ursachen

385 OLG Koln, VersR 1995, 582.
386 OLG Koln, VersR 1995, 582.
387 OLG Koln, VersR 1995, 582.
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der aufgetretenen Komplikationen herbeigefiihrt. Da ein Insertionsfeh-
ler als Ursache mindestens ebenso wahrscheinlich sei wie eine andere
Ursache, und bei der Klagerin tatsidchlich eine Achsendivergenz bestehe
und ein postoperativ im Jahr 1988 gefertigtes Rontgenbild eine unzurei-
chend tiefe Versenkung zeige, habe der Beklagte den Nachteil mangeln-
der Aufklarbarkeit zu tragen.s*

BGH, Urteil vom 3.11.1998 — VI ZR 253/97°* (,,Aneurysma“)

Der Klager stiirzte am 2.3.1992 auf das Gesaf$ und klagte danach tiber
starke Kopfschmerzen und erbrach Blut. Ab dem 3.3.1992 befand er sich
deswegen im Krankenhaus der Beklagten in Behandlung. Wegen anhal-
tender Kopfschmerzen wurde am 9.3.1992 eine neurologische Untersu-
chung durchgefiihrt und darauthin vermutete, dass der Grund fir die
Schmerzen ein Stauchungstrauma an der Wirbelséule sei. Tatsachlich litt
der Klédger an einer Subarachnoidalblutung (SAB), als dessen Folge er
teilweise geldhmt und gehbehindert ist.»°

Der BGH bestitigte die Ansicht des Berufungsgerichts, wonach es sich
bei dem Fehlverhalten der Beklagten lediglich um einen einfachen Behand-
lungsfehler handele. Das Berufungsgericht habe, orientiert an den Stel-
lungnahmen der Sachverstandigen, ein Verhalten festgestellt, dass aus
objektiver Sicht nicht vollig unverstandlich sei, da das Unterlassen weder
unverzeihlich noch schlechterdings nicht nachvollziehbar und somit
knapp unter der Schwelle zum groben Fehler einzuordnen sei.**

Dennoch hob der BGH das Urteil unter Berufung auf die kurz zuvor
mit den Entscheidungen VI ZR 402/94 und VI ZR 242/96 vollzogene
Rechtsprechungsanderung auf. Eine Beweislastverteilung sei nicht schon
deswegen abzulehnen, weil das Versdumnis nicht als grober, sondern nur
als einfacher arztlicher Fehler zu qualifizieren sei. Zugunsten des Klagers
sei, wie vom Berufungsgericht unterstellt, davon auszugehen, dass durch

388 OLG Koln, VersR 1995, 582.
389 BGH, NJW 1999, 862.
390 BGH, NJW 1999, 862.
391 BGH, NJW 1999, 862 (863).
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eine computertomographische Untersuchung das Aneurysma mit hin-
reichender Wahrscheinlichkeit entdeckt worden wire.*

Das Berufungsgericht miisse daher nun feststellen, wie ein Nichtrea-
gieren auf diesen Befund qualitativ zu bewerten wire. Sollte sich dieser
als so deutlich und gravierend herausstellen, dass es sich als grob fehler-
haft darstelle, darauf nicht zu reagieren, miisse die Beweislast auf die
Beklagten wechseln.

BGH, Urteil vom 16.3.1999 - VI ZR 34/98%* (,Gespenstersehen/ (T 1)

Die Klagerin wurde im Krankenhaus der Erstbeklagten vom Drittbeklag-
ten am 19.4.1989 ein ventrikulo-peritonealer Shunt gelegt, durch den eine
krankhafte Gehirnwasseransammlung in die Bauchhéhle abflief3en soll-
te. Der Eingriff verlief komplikationslos. Am Nachmittag des 22.4.1989
erklarte die Klagerin dem Drittbeklagten, ,Gespenster® zu sehen und
unter Schwindelgefiihl zu leiden. In der Nacht zum 23.4.1989 stiirzte sie
aus dem Bett. Seitdem ist die Klagerin schwerbehindert, was unter ande-
rem auf eine Uberdrainage von Gehirnwasser zuriickzufithren ist.»s

Nach Ansicht des BGH, hitte der Drittbeklagte, nachdem die Klage-
rin in seinem Beisein iiber ,,Gespenstersehen® geklagt hatte, unverziig-
lich ein CT anordnen miissen.®® Der Sachverstindige habe nicht klaren
konnen, auf welche Griinde das ,,Gespenstersehen® zuriickzufithren gewe-
sen sei,’” weswegen seiner Meinung nach unverziiglich ein Computer-
tomogramm veranlasst hitte werden miissen.®® Dies hatte in diesem Fall
dem érztlichen Standard entsprochen. Mit der Verletzung dieser Ver-
pflichtung ist dem Drittbeklagten nach Ansicht des BGH ein schuldhaf-
ter Behandlungsfehler unterlaufen; daher habe das Berufungsgericht die
Verteilung der Darlegungs- und Beweislast verkannt.

392 BGH, NJW 1999, 862 (863).
393 BGH, NJW 1999, 862 (863).
394 BGH, NJW 1999, 1778.

395 BGH, NJW 1999, 1778.

396 BGH, NJW 1999, 1778 (1779).
397 BGH, NJW 1999, 1778.

398 BGH, NJW 1999, 1778 (1779).
399 BGH, NJW 1999, 1778 (1779).
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BGH, Urteil vom 6.7.1999 — VI ZR 290/98* (,operationshedingte Osteitis”)

Die Kldgerin wurde nach einem Unfall am 26.11.1990 in das Kranken-
haus der Beklagten eingeliefert. Sie erlitt zahlreiche Frakturen, die meh-
rere Operationen zur Folge hatten. Nach der Entlassung in die ambulan-
te Behandlung am 5.2.1991 wurde an ihrem linken Unterschenkel eine
ausgeprigte Osteitis festgestellt, die im Wesentlichen erst im Sommer
1994 ausgeheilt war.*

Der BGH sah in der Nichtvornahme eines Wundabstrichs in der Zeit
nach dem 27.12.1990 ein arztliches Fehlverhalten.*> Es sei trotz wider-
spriichlicher Angaben des Sachverstindigen nicht ausgeschlossen, dass
eine gebotene Befunderhebung unterlassen wurde und diese bereits unter
der Schwelle zum groben Behandlungsfehler zu Beweiserleichterungen
fithren konnte. Aufgrund bisheriger Feststellungen miisse davon ausge-
gangen werden, dass die Osteitis im fraglichen Zeitpunkt bereits vorge-
legen habe, so dass durch den Wundabstrich der reaktionspflichtige Erre-
ger wahrscheinlich erkannt worden wire.*>

OLG Stuttgart, Urteil vom 27.7.1999 — 14 U 3/99** (iibersehenes Fibrosarkom®)

Am 22.10.1993 stellte der Beklagte beim Kléger eine flachige Weichteil-
schwellung im Bereich der rechten Schlife fest. Ferner diagnostizierte er
ein flachiges altes Himatom rechts temporal und empfahl eine weitma-
schige Kontrolle. Am 18.1.1994 riet er schliefllich zur operativen Revisi-
on. Eine entfernte Geschwulst wies einen bosartigen Tumor aus, der
bereits in die Orbitawand eingebrochen war, weshalb das rechte Auge
entfernt werden musste.*°

Das OLG nahm an, der Beklagte habe den Klager fehlerhaft behandelt,
weil er lediglich eine weitmaschige Kontrolle empfahl und es am 22.10.1993
unterlief3, ihn innerhalb von zwei Wochen wieder einzubestellen sowie

400 BGH, NJW 1999, 3408.

401 BGH, NJW 1999, 3408 (3408 f.).

402 BGH, NJW 1999, 3408 (3410).

403 BGH, NJW 1999, 3408 (3410f.).

404 OLG Stuttgart, VersR 2000, 1545.

405 OLG Stuttgart, VersR 2000, 1545 (1546).
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eine Kernspin- oder Computertomographie zur weiteren Abklarung zu
veranlassen. Durch das Unterlassen seien notwendige Befunderhebun-
gen unterblieben.*® Es konne dabei dahinstehen, ob die unterlassene
Befunderhebung bereits fiir sich genommen einen groben Behandlungs-
fehler darstellt,*” da bei einer Kernspin- oder Computertomographie
Anfang November 1993 der Weichteilgewebetumor sicher festgestellt
worden wire.*® Auf Grundlage dieses Befundes hitte dann zwingend
eine Probeexzision durchgefithrt werden miissen, die ein Fibrosarkom
ergeben hitte.*>® Die Verkennung des Befunds bzw. die Unterlassung
einer Probeexzision sei nicht mehr verstdndlich und somit ein grober
Behandlungsfehler.#

Ferner sei es auch nicht duflerst unwahrscheinlich, dass der Tumor
zwischen Oktober und Januar in die Tiefe gewachsen ist und somit das
Auge noch gerettet hitte werden kénnen.*"

OLG Diisseldorf, Urteil vom 28.9.2000 — 8 U 114/99*> (,voreilige Hysterektomie”)

Die Arzte diagnostizierten bei der Kligerin zunichst eine linksseitige
Nierenbeckenentziindung. Am 19.12.1994 stellte der Beklagte eine Sen-
kung der Gebarmutter und der vorderen Scheidewand fest, weshalb er
zu der Diagnose gelangte, dass die Ursache der Nierenbeckenentziin-
dung ein aszendierender Harnwegs- und Blaseninfekt sei, der durch Bla-
senentleerungsstorungen und Restharnbildung infolge der Gebarmut-
tersenkung hervorgerufen worden sei.*3 Am 28.12.1994 nahm der
Beklagte deswegen eine vaginale Hysterektomie mit vorderer Kolporr-
hapie vor. Die weiterbehandelnden Arzte stellten eine Antonie (Blasen-
lahmung) fest, die durch postoperative Behandlungsfehler entstanden
sei. Auflerdem kam eine Gutachterkommission zu dem Ergebnis, dass

406 OLG Stuttgart, VersR 2000, 1545 (1546).
407 OLG Stuttgart, VersR 2000, 1545 (1547).
408 OLG Stuttgart, VersR 2000, 1545 (1546).
409 OLG Stuttgart, VersR 2000, 1545 (1546).
410 OLG Stuttgart, VersR 2000, 1545 (1546).
411 OLG Stuttgart, VersR 2000, 1545 (1546f.).
412 OLG Disseldorf, VersR 2002, 856.

413 OLG Diisseldorf, VersR 2002, 856.
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mangels ausreichender Abklarung des Beschwerdebildes ein derartiger
Eingriff nicht durchgefiihrt hitte werden diirfen.

Das OLG kam zu dem Ergebnis, dass das drztliche Vorgehen des Beklag-
ten nicht sachgerecht gewesen sei. Die Durchfithrung des Eingriffs, ohne
zuvor eine ausreichende Abklarung des Krankheitsbilds vorgenommen
bzw. veranlasst zu haben, sei fehlerhaft,s da das Vorliegen einer Harn-
wegsinfektion allein keinesfalls eine Indikation fiir ein operatives Vor-
gehen rechtfertige. Eine derartige Operation diirfe nicht ohne eine vor-
herige urologische Befunderhebung zur Abklarung der genauen Ursache
der Beschwerden durchgefithrt werden.*¢ Die Indikation des Eingriffs,
lasse sich mangels urologischer Diagnostik nicht mehr feststellen.*”

Zwar gehe ein wie vom Beklagten diagnostizierter Befund oft mit einer
Blasenentleerungsstorung einher, bei anderen Patientinnen tréten hin-
gegen keine dauerhaften urologischen Storungen auf.*® Deshalb sei es
Sache des Beklagten zu beweisen, dass die unterlassenen Untersuchun-
gen ein operationspflichtiges Ergebnis erbracht hitten, da er den Eingriff
vorgenommen habe, ohne zuvor die medizinisch zweifelsfrei gebotenen
urologischen Untersuchungen vorzunehmen, die zur Sicherung der zwei-
felhaften Operationsindikation bendtigt gewesen wéren.

BGH, Urteil vom 23.3.2004 — VI 428/02*° (,,Schrittmacherbatterie”)

Der Beklagte bemerkte bei einer Kontrolluntersuchung des Herzschritt-
machers der Kldgerin am 7.10.1996, dass die Indikation zum Austausch
der Batterien bestand. Daraufthin wurde ein Austauschtermin fiir den
9.10.1996 vereinbart. Beim Warten auf die Operation kollabierte die Kl4-
gerin und musste reanimiert werden. Infolge dessen erlitt sie ein apalli-
sches Syndrom.*

414 OLG Disseldorf, VersR 2002, 856.

415 OLG Dusseldorf, VersR 2002, 856.

416 OLG Disseldorf, VersR 2002, 856.

417 OLG Dusseldorf, VersR 2002, 856.

418 OLG Disseldorf, VersR 2002, 856.

419 OLG Diisseldorf, VersR 2002, 856 (857).
420 BGH, NJW 2004, 1871.

421 BGH, NJW 2004, 1871.
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Der BGH bestitigte, dass die Feststellung der verbliebenen Batterie-
kapazitat wie die Pflicht zur Erhebung eines Krankheitsstatus eines Pati-
enten den Sinn habe, Aufschluss iiber ein behandlungsbediirftiges Gesche-
hen zu gewinnen, um dann die fiir die Gesundheit des Patienten nétige
Mafinahme zu treffen. Die unterlassene Kontrolle erschwere und vereit-
le in gleichem Mafe die Beweisfiihrung.**

Allerdings habe das Berufungsgericht zu Unrecht die hinreichende
Wahrscheinlichkeit eines reaktionspflichtigen positiven Ergebnisses mit
der Begriindung verneint, dass auch ein Kammerflimmern allein den
Zusammenbruch verursacht haben konnte. Mit dieser Argumentation
habe das Berufungsgericht in unzuldssiger Weise die Frage der hinrei-
chenden Wahrscheinlichkeit eines reaktionspflichtigen Ergebnisses mit
dem Problem des Ursachenzusammenhangs vermengt.+3

Dabher hitte das Berufungsgericht abkldren miissen, ob der Umstand,
dass die Indikation zum Austausch seit geraumer Zeit bekannt war, bei
sofortiger Priffung mit hinreichender Wahrscheinlichkeit eine Unzuver-
lassigkeit des Gerdts aufgezeigt hitte und deshalb ein sofortiger Aus-
tausch dringend angezeigt gewesen wire und die unterlassenen Reakti-
on als grob fehlerhaft zu beurteilen ist.**

BGH, Urteil vom 27.4.2004 — VI ZR 34/03** (iibersehene Beckenringfraktur”)

Die Kldgerin wurde am 10.5.1998 nach einem Motorradunfall in das von
der Beklagten zu 1 gefithrte Krankenhaus eingeliefert. Dabei wurde eine
Beckenringfraktur mit einem Sakrumkompressionsbruch von den Beklag-
ten zu 3 bis 5 nicht bemerkt. Ab 11.6.1998 wurde die Kldgerin ohne Ent-
lastung durch eine Unterarmgehstiitze mobilisiert. Obwohl die Klagerin
iiber erhebliche Schmerzen geklagt hatte, wurden keine Rontgenaufnah-
men, sondern eine weitere Mobilisierung veranlasst.**

Das Berufungsgericht verweigerte trotz der positiven Feststellung der
Tatbestandsmerkmale eine Beweislastumkehr mit der Begriindung, dass

422 BGH, NJW 2004, 1871 (1872).

423 BGH, NJW 2004, 1871 (1872).

424 BGH, NJW 2004, 1871 (1872).

425 BGHZ 159, 48 = NJW 2004, 2011.

426 BGHZ 159, 48 (481f.) = NJW 2004, 2011.
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sich eine frithere Erkennung des Bruchs sowie eine Mobilisierung unter
Teilentlastung nicht positiv auf den Heilungsverlauf ausgewirkt hitten,*”
da der Sachverstindige einen Wahrscheinlichkeitsgrad von bis zu 9o %
dafiir annahm.**® Auch eine Beweiserleichterung unterhalb der Beweis-
lastumkehr konne angesichts der hohen Wahrscheinlichkeit, dass sich
bei fritherem Erkennen der Fraktur am spateren Heilungsverlauf nichts
geandert hatte, nicht zugesprochen werden.**

Der BGH stellte hingegen klar, dass der Senat zwar Formulierungen
wie ,,Beweiserleichterungen bis hin zur Umkehr der Beweislast“ gepragt
habe, allerdings kdmen den ,Beweiserleichterungen® gegeniiber der
»Beweislastumkehr® keine eigenstdndige Bedeutung zu.#° Daher habe
ein grober Behandlungsfehler immer die Verlagerung der Beweislast auf
die Behandlungsseite zur Folge. Dies sei nur ausnahmsweise dann aus-
geschlossen, wenn der Ursachenzusammenhang zwischen groben Feh-
ler und Schaden génzlich bzw. duferst unwahrscheinlich sei, sich also
nicht das Risiko verwirklicht habe, dessen Nichtbeachtung den Fehler
als grob erscheinen lasse oder der Patient durch sein Verhalten eine selbst-
staindige Komponente fiir den Heilungserfolg vereitelt habe.**

Bei Vorliegen der Voraussetzungen fiir eine Beweislastumkehr diirfe
sich der Tatrichter deswegen nicht darauf beschranken, dem Patienten
statt der vollen Beweislastumkehr lediglich abgestufte Beweiserleichte-
rungen zu gewahren, zumal diese der Beweisnot des Patienten nicht
abhelfen kénnten.®#> Die Beweislastumkehr entfalle nur dann ausnahms-
weise, wenn der Ursachenzusammenhang zwischen grobem Fehler und
Schaden génzlich bzw. duflerst unwahrscheinlich sei. Nahe legen oder
wahrscheinlich machen miisse er ihn dafiir nicht.*3

427 BGHZ 159, 48 (52£.) = NJW 2004, 2011 (2012).
428 BGHZ 159, 48 (51) = NJW 2004, 2011 (2012).
429 BGHZ 159, 48 (52) = NJW 2004, 2011 (2012).
430 BGHZ 159, 48 (53f.) = NJW 2004, 2011 (2012).
431 BGHZ 159, 48 (54f.) = NJW 2004, 2011 (2013).
432 BGHZ 159, 48 (55) = NJW 2004, 2011 (2013).
433 BGHZ 159, 48 (54)= NJW 2004, 2011 (2012 £.).
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OLG Koblenz, Urteil vom 5.7.2004 — 12 U 572/97%* (,Hypoglykamie”)

Am 4.8.1987 gebar die Mutter des Klagers Zwillinge. Der Klager kam als
zweiter mit einem Geburtsgewicht von nur 1900 Gramm auf die Welt.
Die Geburt wurde von den Beklagten begleitet. Am Morgen des 7.8.1987
befand sich der Klédger in sehr schlechtem Zustand, worauthin die Beklag-
ten die Uberweisung in die pidiatrische Abteilung eines Krankenhauses
veranlassten. Der Klager erlitt bei dem Transport einen zerebralen Krampf-
anfall und blieb schwerstbehindert.*

Das OLG kam zu dem Ergebnis, die Beklagten hitten pflichtwidrig
und schuldhaft den Klidger nicht umgehend nach der Geburt zur weite-
ren und fachgerechten neonatologischen Betreuung in eine padiatrische
Abteilung verlegt und es dariiber hinaus unterlassen, die dringend gebo-
tenen Blutzuckerkontrollen anzuordnen. Das dadurch erh6hte Risiko
einer Neugeborenenhypoglykdmie habe sich zu einer schweren sympto-
matischen und protrahierten Hypoglykdamie entwickeln konnen und sei
zur Ursache des schweren Gesundheitsschadens des Kldgers geworden.*

Diese Untersuchungen hitten auch 1987 bereits seit Jahren dem arzt-
lichen Standard entsprochen.*” Bei dieser Sachlage sei nach Uberzeu-
gung des Senats auch ohne einen dies unmittelbar beweisenden Mess-
wert von einer klinisch bedeutsamen Hypoglykamie beim Klager
auszugehen. Fiir diese Uberzeugungsbildung geniige, da eine absolute
Gewissheit selten zu erreichen und jede Moglichkeit des Gegenteils nicht
auszuschlieflen sei, ein fiir das praktische Leben brauchbarer Grad von
Gewissheit, also ein fiir einen verniinftigen, die Lebensverhéltnisse klar
iiberschauenden Menschen so hoher Grad von Wahrscheinlichkeit, dass
er den Zweifeln Schweigen gebiete, ohne sie vollig ausschlieflen zu miis-
sen.®®

Dartiber hinaus fiigte das Berufungsgericht vorsorglich hinzu, dass
zugunsten des Kldgers ohnehin eine Beweislastumkehr gegeben sei, da

434 OLG Koblenz, NJW 2005, 1200.

435 OLG Koblenz, NJW 2005, 1200 (1200f.).
436 OLG Koblenz, NJW 2005, 1200 (1201).
437 OLG Koblenz, NJW 2005, 1200 (1201).
438 OLG Koblenz, NJW 2005, 1200 (1202).
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die Wahrscheinlichkeit eines positiven Befundergebnisses in jedem Fall
hoher als 50 % gewesen sei.*?

Ferner habe die beim Klédger eingetretene schwere symptomatische
und protrahierte Hypoglykdamie mit grofer Wahrscheinlichkeit die schwe-
re Hirnschiadigung des Klédgers einschliellich der Schiadigung der Seh-
rinde verursacht.*°

OLG Miinchen, Urteil vom 24.2.2005 — 1 U 4624/03*" (,Hypoxie nach
Strumaresektion”)

Die Beklagten betrieben eine Gemeinschaftspraxis und fithrten bei der
Patientin am 1.4.1985 eine Strumaresektion durch. Bei sechs Messungen
von 18:00 bis 19:00 Uhr wurden sinkende Blutdruckwerte festgestellt.
Dennoch wurde nach der Patienten nur noch einmal um 20:00 Uhr zur
Gabe von 2 ml Thalamonal gesehen. Gegen 20:30 Uhr trat bei ihr Kam-
merflimmern auf. Zwar gelang eine Reanimation, allerdings erwachte
die Patientin bis zu ihrem Tod am 28.2.1999 nicht mehr aus dem Koma.4#

Das Berufungsgericht sah es als erwiesen an, dass zwischen 19:00 und
20:30 Uhr eine unzureichende Uberwachung stattgefunden hatte. Zwar
konnte aus den Sachverstindigengutachten nicht der Nachweis eines gro-
ben Fehlers entnommen werden, allerdings hétte die Patientin in dieser
Zeit regelmaflig untersucht und die Vitalwerte gemessen werden miis-
sen.*# Die laufende Erhebung der Vitalparameter und die Beobachtung
der Patientin auf Atemschwierigkeiten stelle die drztlich geschuldete Erhe-
bung von Befunden dar. Bei einer dauernden Uberwachung hitte sich
mit hinreichender Wahrscheinlichkeit vor dem Eintritt des Kammer-
flimmerns ein reaktionspflichtiger positiver Befund ergeben.** Zwar las-
se sich die Ursache des Kammerflimmerns nicht kldren, allerdings erschei-
ne es wahrscheinlicher, dass es auf einen Atemstillstand als auf einen
Herzinfarkt zuriickzufithren sei. Hitte man die Patientin iiberwacht, ht-

439 OLG Koblenz, NJW 2005, 1200 (1202).
440 OLG Koblenz, NJW 2005, 1200 (1202).
441 OLG Miinchen, NJW-RR 2006, 33.

442 OLG Minchen, NJW-RR 2006, 33 f.
443 OLG Miinchen, NJW-RR 2006, 33 (35).
444 OLG Miinchen, NJW-RR 2006, 33 (35).
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te jedenfalls zwingend intubiert werden miissen, da alles andere ein gro-
ber Fehler gewesen wire.*#

OLG Celle, Urteil vom 22.10.2007 — 1 U 24/06*¢ (, Kontrolluntersuchungen bei
Praeklampsie”)

Nach der ersten Schwangerschaft der Mutter des Kldgers wurde im Ent-
lassungsbericht wie auch im Mutterpass eine ,,Praeklampsie” vermerkt.
Am 2.11.2000 fithrte der Beklagte an der Mutter des Klégers eine Blut-
druckuntersuchung durch, die einen Wert von 151/88 mmHg ergab. Fer-
ner stellte er eine erhebliche Gewichtszunahme der Kindesmutter und
eine erhebliche Proteinurie fest, worauthin er einen Wiedervorstellungs-
termin in einer Woche vereinbarte. Am 6.11.2000 wurde vom Notfallarzt
die Diagnose ,,Praeklampsie” gestellt. Der Beklagte fiihrte eine Not-Sectio
durch. Der Klager wurde mit einem APGAR-Wert von o (= leblos) gebo-
ren. Der wiederbelebte Klager ist seit seiner Geburt schwerstbehindert.+

Das OLG kam zu dem Ergebnis, dass dem Beklagten ein Behandlungs-
fehler unterlaufen sei, da er medizinisch zweifelsfrei gebotene Befunde
nicht erhoben habe. Der Sachverstindige beurteilte einen Wiedervor-
stellungstermin innerhalb einer Woche als zu spat. Aufgrund der vorlie-
genden Untersuchungsergebnisse und der ihm bekannten Risikofakto-
ren hitte der Beklagte entweder eine 24-Stunden-Blutdruckmessung
spatestens innerhalb eines Drei-Tages-Zeitraumes zusammen mit einer
24-stiindigen quantitativen Bestimmung der EiweifSausscheidung im
Urin bei der Kindesmutter vornehmen miissen oder diese unter statio-
néren Bedingungen, einschliellich der gebotenen CTG- und Laborkon-
trollen, veranlassen miissen.*

Der Sachverstandige fiihrte ferner aus, dass sich bei Vornahme der
gebotenen Untersuchung mit Wahrscheinlichkeit ein erhdhender systo-
lischer aber auch diastolischer Blutdruck ebenso wie die Eiweif8ausschei-
dung im eindeutig pathologischen Bereich gezeigt hatte.*

445 OLG Minchen, NJW-RR 2006, 33 (35).
446 OLG Celle, VersR 2009, 500.

447 OLG Celle, VersR 2009, 500 (501).

448 OLG Celle, VersR 2009, 500 (501).

449 OLG Celle, VersR 2009, 500 (501 f.).

- ‘am 18.01.2026, 00:39:39. © Urheberrechtich geschitzter Inhalt 2
tersagt, m mit, fr oder in Ki-Syster

77


https://doi.org/10.5771/9783828871281

3. Kapitel: Rechtsprechungssammlung

Unabhingig davon komme dem Kléger wegen des Verstofles gegen die
Befunderhebungspflicht eine Beweislastumkehr zugute. Eine reaktions-
pflichtige Diagnose sei im Falle wiederholter Messungen ,,sehr wahr-
scheinlich® gewesen. Des Weiteren sei die fehlende Reaktion als ein Feh-
ler anzusehen, der gegen elementare Regeln des Faches verstofle und
einem gewissenhaft arbeitenden Frauenarzt schlechterdings nicht unter-
laufen dirfe.»°

OLG Koblenz, Urteil vom 24.4.2008 — 5 U 1236/07*" (,Rontgen 1)

Die Klédgerin erlitt bei einem Verkehrsunfall am 6.6.2001 schwerste Ver-
letzungen. Eine Verletzung der Lendenwirbelsiule war auf den Rontgen-
bildern im Krankenhaus der Beklagten nicht erkannt worden, weshalb
sich die Notfallversorgung auf die iibrigen Verletzungen der Kldgerin
beschrankte.#*

Das Berufungsgericht schloss sich der Uberzeugung des Ausgangsge-
richts an, wonach der am Unfalltag erhobene Rontgenbefund derart
unklar gewesen sei, dass zwingend weitere Befunde erhoben hitten wer-
den miissen. Bei einem derartigen Versaumnis sei fiir eine Beweislast-
umkehr auf die Grundsatze zur unterlassenen Befunderhebung abzustel-
len. Es stehe aufler Zweifel, dass die gebotene erganzende Befunderhebung
die Verletzung an der Lendenwirbelsaule offenbart und die sofortige
medizinische Versorgung bewirkt hatte.s

BGH, Urteil vom 7.6.2011 — VI ZR 87/10%* (,Thalamusinfarkt*)

Die Klédgerin wurde am 31.10.1998 in tief somnolentem Zustand in ein
Klinikum eingewiesen. Eine Computertomografie und eine Liquordia-
gnostik fiihrten zur Diagnose eines psychogenen bzw. depressiven Stu-
pors, worauthin die Klagerin in eine Einrichtung der Beklagten verlegt

450 OLG Celle, VersR 2009, 500 (502).
451 OLG Koblenz, MedR 2009, 231.

452 OLG Koblenz, MedR 2009, 231 (232).
453 OLG Koblenz, MedR 2009, 231 (232).
454 BGH, NJW 2011, 2508.
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wurde. Die Eingangsdiagnose wurde nicht tiberpriift. Bei einer Folgeun-
tersuchung in einer anderweitigen Einrichtung im Mérz 1999 stellte sich
heraus, dass die Kldgerin am 31.10.1998 einen embolischen Thalamus-
infarkt erlitten hatte.*s

Der BGH befand, die Revision bemingele mit Recht, dass das Beru-
fungsgericht die rechtlichen Grundsitze einer moglichen Beweislastum-
kehr fiir den Kausalititszusammenhang zu Gunsten der Kldgerin ver-
kannt habe, da auch bei einem einfachen Befunderhebungsfehler eine
Beweislastumkehr in Betracht komme.#¢ Eine Umkehr der Beweislast
konne nur dann ausgeschlossen werden, wenn jeglicher haftungsbegriin-
dender Ursachenzusammenhang duf8erst unwahrscheinlich sei.*”

Der BGH fiihrte weiter aus, dass es nicht zu den Voraussetzungen der
Beweislastumkehr wegen eines einfachen Befunderhebungsfehlers geho-
re, dass die Verkennung des Befunds und das Unterlassen der gebotenen
Therapie vollig unverstindlich seien. Auch miisse der Patient nicht den
Nachweis dafiir erbringen, dass eine frithzeitigere Therapie das Scha-
densbild positiv verdndert hitte. Vielmehr gentige fiir eine Haftung aus
schweren Behandlungsfehlern, dass der grobe Verstof$ des Arztes gene-
rell geeignet sei, den konkreten Gesundheitsschaden hervorzurufen.*

BGH, Urteil vom 13.9.2011 — VI ZR 144/10** (,Vorderwandinfarkt statt Angina
pectoris”)

Der Kléger litt am 11.11.2004 an Herz- und Magenschmerzen. Nach dem
telefonischen Hinweis durch die Ehefrau auf einen in der Familie aufge-
tretenen Herzinfarkt kam die beklagte Notarztin gegen 22:30 Uhr zu
einem Hausbesuch. Die Beklagte stellte die Diagnose eines Verdachts auf
Virusinfekt und Angina pectoris. Da die Beschwerden des Kldgers unver-
andert blieben, begab er sich in ein Krankenhaus. Ein um 2:34 Uhr ange-
fertigtes EKG zeigte einen akuten Vorderwandinfarkt.+°

455 BGH, NJW 2011, 2508.
456 BGH, NJW 2011, 2508.
457 BGH, NJW 2011, 2508.
458 BGH, NJW 2011, 2508 (2508f.).
459 BGH, NJW 2011, 3441.
460 BGH, NJW 2011, 3441.
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Das Berufungsgericht hatte einen grob fehlerhaften Befunderhebungs-
fehler verneint, da es aus Sicht des Sachverstindigen zwar naheliegender
gewesen ist, an eine Herzbeteiligung zu denken und daher eine soforti-
ge EKG-Untersuchung zu veranlassen, allerdings die geschilderten Sym-
ptome auch als Hinweise auf eine Virusinfektion gedeutet hitten werden
koénnen. Dennoch, so der BGH, seien vom Berufungsgericht keine Fest-
stellungen dazu erfolgt, ob die Voraussetzungen fiir eine Beweislastum-
kehr bei einem einfachen Befunderhebungsfehler vorliegen. Es lasse sich
ndmlich zumindest nicht ausschlieflen, dass die vom Sachverstandigen
geforderte erganzende Diagnostik mit hinreichender Wahrscheinlich-
keit ein reaktionspflichtiges Ergebnis im Sinne eines akuten koronaren
Geschehens gezeigt hitte und sich die Nichtreaktion hierauf bzw. eine
verspatete Reaktion als grob fehlerhaft dargestellt hitte. Vielmehr sei
grundsitzlich mit hoherer Wahrscheinlichkeit davon auszugehen, dass
das Geschehen bei einer sofortigen Einweisung in das Krankenhaus einen
anderen Verlauf genommen hitte.*

OLG Miinchen, Urteil vom 6.10.2011 — 1 U 5220/10** (,,Angiographie”)

Die Klagerin suchte den Beklagten, ein Facharzt fiir Allgemein- und
Sportmedizin 1991 wegen rechtsseitiger Schmerzen beim Gehen auf. Die
bis Mirz 1995 erfolgten Untersuchungen ergaben keinen wesentlichen
Befund.** Der Beklagte ging von einer orthopadischen Erkrankung
aus. Im Mai 1995 wurde schlief3lich bei einer computertomographischen
Untersuchung der Lendenwirbelsaule eine ausgeprégte degenerative Dis-
kopathie im Segment L 5/S 1 festgestellt,*** weshalb das rechte Bein ampu-
tiert werden musste.**

Das OLG war der Ansicht, der Beklagte durfte nach jahrelanger erfolg-
loser Behandlung nicht mehr an seiner Diagnose einer orthopadischen
Erkrankung festhalten, sondern hatte differenzialdiagnostisch auch eine
Gefierkrankung selbst oder durch Uberweisung an einen Facharzt

461 BGH, NJW 2011, 3441.

462 OLG Miunchen, RDG 2012, 31.

463 OLG Miinchen, RDG 2012, 31.

464 OLG Miunchen, RDG 2012, 31 (31f1.).
465 OLG Miunchen, RDG 2012, 31 (32).
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abklaren missen. Dennoch wurden weder eine basale angiologische
Untersuchung durch Tasten und Auskultieren der peripheren Pulse durch-
gefiihrt, noch eine Angiographie bei einem Facharzt veranlasst.**

Das Fehlverhalten sei als Befunderhebungsfehler und nicht als Diag-
nosefehler zu werten. Der Schwerpunkt des Fehlers liege nicht in der
Diagnose einer orthopadischen Erkrankung, sondern darin, dass er, nach-
dem eine aussagekraftige bildgebende Diagnostik jahrelang keinen Befund
in Richtung auf die von ihm angenommene orthopéddische Ursache der
Beschwerden erbracht hatte, nichts unternommen habe, um eine diffe-
renzialdiagnostisch zu erwagende Gefiflerkrankung auszuschliefSen.+”
Allerdings sei das Fehlverhalten nicht als grober Befunderhebungsfeh-
ler zu werten.+*

Die weiteren Voraussetzungen der Beweislastumkehr aufgrund eines
einfachen Befunderhebungsfehlers lagen vor.*® In der Literatur wurde
die Entscheidung des Gerichts als richtig empfunden.°

BGH, Urteil vom 2.7.2013 — VI ZR 554/12*" (, Hirnvenenthrombose”)

Nachdem die Patientin bereits mehrere Tage an Kopfschmerzen litt, such-
te sie am 3.2.2002 das Krankenhaus der Beklagten auf. Der neurologi-
sche Untersuchungsbefund blieb unauffillig. Am 4.2.2002 trat bei der
Patientin eine symptomatische Epilepsie auf. Darauthin wurde eine Hirn-
venenthrombose diagnostiziert. Schlief3lich erlitt sie im Rahmen der Epi-
lepsie eine schwere hirndiffuse Schiddigung und verstarb auf Grund der
mit der Hirnvenenthrombose auftretenden Komplikationen. Klager sind
die Erben der Patientin.*

Der BGH urteilte, dass das Berufungsgericht trotz der Annahme eines
einfachen Befunderhebungsfehlers und der bisher getroffenen Feststel-
lungen zu Unrecht den Kausalzusammenhang verneine.*? Nach den

466 OLG Miinchen, RDG 2012, 31 (32).
467 OLG Minchen, RDG 2012, 31 (32).
468 OLG Miinchen, BeckRS 2011, 23882.
469 OLG Miinchen, BeckRS 2011, 23882.
470 Baur, GesR 2011, 577 (578).

471 BGH, NJW 2013, 3094.

472 BGH, NJW 2013, 3094.

473 BGH, NJW 2013, 3094.
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Grundsitzen des einfachen Befunderhebungsfehlers komme eine Beweis-
lastumkehr zu Gunsten der Klédger in Betracht. Fiir die rechtliche Prii-
fung sei entsprechend den im Berufungsurteil festgestellten und tatsach-
lichen Umstidnden davon auszugehen, dass bei einer Verlaufskontrolle
die Wirkungslosigkeit der verordneten Medikation festgestellt worden
wire, die sodann gebotene weitere Befunderhebung zur Feststellung der
Hirnvenenthrombose am 3.2.2002 statt am 4.2.2002 gefiihrt hitte und
die Arzte im Krankenhaus darauf sogleich mit der Gabe von Heparin
reagieren hétten miissen.**

Allerdings finden die entwickelten Grundsitze tiber die Beweislast-
umkehr fiir den Kausalititsbeweis grundsatzlich nur Anwendung, soweit
durch den Fehler des Arztes unmittelbar verursachte haftungsbegriin-
dende Gesundheitsverletzungen (Primarschdden) in Frage stehen. Fiir
den Kausalitdtsnachweis von Folgeschdden (Sekundérschiden) gelten sie
nur, wenn diese eine typische Folge des Priméirschadens seien. Dies gel-
te auch fiir den Befunderhebungsfehler.*> Rechtsgutsverletzung (Primér-
schaden) sei vorliegend — entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts
- nicht die nicht rechtzeitige Erkennung einer bereits vorhandenen
behandlungsbediirftigen Gesundheitsbeeintrachtigung, hier der Hirn-
venenthrombose, sondern vielmehr die durch den Behandlungsfehler
herbeigefithrte gesundheitliche Befindlichkeit in ihrer konkreten Aus-
pragung.v

OLG Oldenburg, Urteil vom 21.5.2014 — 5 U 216/11*”7 (,Minderwuchs")

Am 22.3.2005 fand sich die damals achtjédhrige Kldgerin bei einer Kor-
perliange von 124,5 cm und einem Gewicht von 31 kg wegen des Verdachts
auf Pubertas praecox und Minderwuchs in der péadiatrischen — endokri-
nologischen Ambulanz im Haus der Beklagten ein. Obwohl keine abschlie-
Bende Beurteilung der Kligerin méglich war, sahen die Arzte keinen wei-
teren Handlungsbedarf und empfahlen eine abwartende Haltung. Am
3.4.2009 stellte sich die Klagerin erneut bei einem Kinderarzt vor. Inzwi-

474 BGH, NJW 2013, 3094 (3095).
475 BGH, NJW 2013, 3094 (3095).
476 BGH, NJW 2013, 3094 (3095).
477 OLG Oldenburg, VersR 2014, 1336.
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schen war sie 144 cm grof3. Wie sich herausstellte, war die Klagerin klein-
wiichsig und entwicklungsbeschleunigt und zeigte Zeichen einer Hype-
randrogendmie. Eine medikamentdse Therapie war wegen dem Schluss
der Wachstumsfugen nicht mehr moglich.+*

Das OLG war davon {iberzeugt, dass bereits im Krankenhaus der Beklag-
ten der Kleinwuchs der Klégerin erkannt hatte werden miissen. Bei einem
fachgerechten Vorgehen hitte eine Therapie mit einem GnRH-Agonis-
ten empfohlen werden miissen und eine weitere diagnostische Abkla-
rung oder wenigstens regelmaflige Verlaufskontrollen nahegelegen. Auf-
grund der bekannten Befunde und des dufleren Erscheinungsbildes der
Klédgerin hitte sich im Rahmen einer kinderendokrinologischen Unter-
suchung eine auf die Korpergrof3e und das Knochenalter gestiitzte Wachs-
tumsprognose anschlieflen miissen. Diese Berechnung hitte eine pros-
pektive Endgrofie von 148,6 cm ergeben. Somit sei bereits am 22.3.2005
der Kleinwuchs absehbar gewesen.#” Dann wéren umgehend monatli-
che Injektionen eines GnRH-Agonisten veranlasst gewesen.*°

Zwar konne kein grober Behandlungsfehler festgestellt werden,** aller-
dings konne eine Beweislastumkehr im Zusammenhang mit der haf-
tungsbegriindenden Kausalitat auch bei einer einfach fehlerhaften Unter-
lassung der medizinisch gebotenen Befunderhebung eingreifen. Dies sei
hier der Fall.*** Bei Durchfithrung der gebotenen Mafinahmen hitten
sich mit hinreichender Wahrscheinlichkeit so deutliche und gravieren-
de Befunde gezeigt, dass sich deren Verkennung als fundamental und
eine Nichtreaktion auf sie als grob fehlerhaft darstellen.*s

0LG Koblenz, Urteil vom 28.5.2014 — 5 U 1244/13** (iibersehene Bursitis”)
Ohne duflerlich erkennbare Ursache traten bei dem Klager plotzlich

Beschwerden im rechten Ellenbogen auf, weswegen er am 15.7.2005 die
Praxis des Beklagten aufsuchte. Dieser diagnostizierte eine operations-
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pflichtige, chronische Schleimbeutelentziindung im rechten Ellenbogen-
gelenk. Bei dem Termin unterblieben eine Messung der Korpertempe-
ratur und die Bestimmung der Blutsenkungsgeschwindigkeit. Am 19.7.2005
erstellte der Beklagte schlief3lich ein Blutbild. Die am 21.7.2005 durchge-
fithrte Bursitisoperation fiihrte zu zahlreichen Komplikationen.**

Das Berufungsgericht war davon tiberzeugt, dass dem Beklagten ein
Befunderhebungsversdumnis unterlaufen war, da er davon absah, Fieber
zu messen und die Blutsenkungsgeschwindigkeit zu bestimmen.*¢ Das
pflichtgeméfle Vorgehen hitte zwingend offenbart, dass eine floride Bur-
sitis vorlag, der durch sofortige Operation begegnet hitte werden miis-
sen.*” Nach Ansicht des Sachverstindigen wire es zu den erheblichen
Belastungen und Einschriankungen durch die Nachbehandlungen nicht
gekommen, wenn der Beklagte am 15.7.2005 unverziiglich operiert hat-
te. Daher hielt das OLG eine Beweislastumkehr fiir gegeben.***

OLG Koblenz, Urteil vom 11.2.2015 — 5 U 747/14** (,,Abklingen eines Abszesses”)

Die Kldgerin begab sich am 1.11.2002 bei der Beklagten wegen zuneh-
mender Analschmerzen in Behandlung, die computertomographisch
einen Abszess diagnostizierte. Da sich die Beschwerden besserten und
eine Rektoskopie am 4.11.2002 nach einer wenig aufschlussreichen Unter-
suchung am Vortag keine Hinweise auf Fistelgéinge ergab, waren die Arz-
te von einer spontanen Perforation und Entleerung des Abszesses in das
Rektum ausgegangen. Spiter stellte sich heraus, dass die Klagerin tat-
sichlich unter einer Analfistel litt.+°

Das OLG wertete das Vorgehen der Beklagten als unzureichend. Rich-
tigerweise hitte die Klagerin unter Narkose mittels eine operativen Nach-
schau auf den Abszess hin untersucht werden miissen. Dabei wire ein
operationsbediirftiger Abszess — perforiert oder nicht perforiert - fest-
gestellt worden. Die alleinige Rektoskopie war weder diagnostisch, noch

485 OLG Koblenz, VersR 2014, 1458 (14581.).
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therapeutisch ausreichend. Der Sachverstidndige schitze die Wahrschein-
lichkeit auf das Vorliegen eines behandlungsbediirftigen Abszesses auf
51% und hielt es fiir einen groben Behandlungsfehler, auf den Befund
— egal ob perforiert oder nicht — nicht zu reagieren.**

BGH, Urteil vom 24.2.2015 - VI ZR 106/13** (,,Amisulprid ohne EKG-Kontrolle/
EKGI1”)

Der Sohn der Klédgerin litt unter einer Psychose und einer bekannten bra-
dykarden Herzaktion. Am 22.12.2004 erhielt der Patient vom Beklagten,
der eine Praxis fiir Neurologie und Psychiatrie betrieb, 8o Tabletten Ami-
sulprid 200. Kontrollen der Medikation wurden nicht angeordnet. Die
Klagerin fand ihren Sohn am Morgen des 17.10.2005 leblos in seinem
Bett. 43

Der BGH erklirte, dass das Absehen von halbjéhrlichen EKG-Unter-
suchungen nur dann als Behandlungsfehler bewertet werden konne, wenn
diese im Zeitpunkt der Behandlung zum medizinischen Standard gehort
hitte.** Der Sachverstandige hatte halbjahrliche EKG-Kontrollen medi-
zinisch fiir geboten erachtet, da die Warnhinweise der Hersteller von
Amisulprid darauf verweisen, dass das Medikament eine dosisabhangi-
ge Verlangerung des QT-Intervalls verursache und dieser Effekt insbe-
sondere durch die Bradykardie verstirkt werde. Auch in den Leitlinien
der DDPPN sowie der Fachliteratur werde die halbjahrliche Durchfiih-
rung eines EKG bei einer Amisulprid-Medikation empfohlen.* Daher
habe das Berufungsgericht auf Grundlage einer eigenen, vom Sachver-
standigen abweichenden Beurteilung zu Unrecht angenommen, dass es
weder notwendig gewesen sei, den Patienten selbst mittels EKG zu unter-
suchen, noch eine Uberweisung an einen anderen Arzt in Betracht zu
ziehen.**

491 OLG Koblenz, MedR 2016, 978 (980).
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LG Regenshburg, Urteil vom 19.11.2015 — 4 0 1318/11* (,Nervenkontrolle”)

Die 1997 geborene Klagerin litt unter einer starken Rickgratverkriim-
mung, die bei der Beklagten durch eine Aufrichtung der Wirbelsaule
behoben werden sollte. Zu Beginn der Operation wurde die Klagerin
derart betdubt, dass eine Kontrolle einer moglichen Nervbeeintrachti-
gung wahrend und unmittelbar nach der Operation nicht mehr méglich
war. Wahrend der Operation starb ein Nerv unbemerkt ab.+*

Das LG sah in dem Vorgehen der Beklagten einen Behandlungsfehler.
Eine Nervverletzung sei das typische Risiko beim Aufrichten der Wir-
belsdule, weshalb der Operateur besonders sorgfaltig darauf zu achten
habe, dass im Falle der Schidigung eines Nervs schnell und adidquat
reagiert werde. Der Operateur habe die Klagerin derart stark betdubt,
dass eine Nervschadigung nicht mehr zuverlassig durch Aufwachtests
oder Neuromonitoring festgestellt werden konnte. Dadurch sei eine wéh-
rend der OP notwenige Befunderhebung unmaéglich geworden.*?

Hierin liege ein Behandlungsfehler in Form eines Befunderhebungsfeh-
lers. Ware im Zeitpunkt der Schmerzreaktion der Klagerin eine Kontrolle
der Nerven moglich gewesen, hitte diese mit grofler Wahrscheinlichkeit
die Schidigung eines Nervs gezeigt. Der Arzt hitte darauthin umgehend
die Spannung des Riickenmarks vermindern miissen, wodurch das Risi-
ko einer Querschnittsldhmung deutlich verringert worden wire. Dies zu
unterlassen wire ein unvertretbares drztliches Fehlverhalten gewesen.>*°

BGH, Urteil vom 26.1.2016 — VI ZR 146/14°"' (,HELLP-Syndrom“)

Der Klager warf dem Beklagten, einem niedergelassenen Frauenarzt, vor,
in der Spétphase der Schwangerschaft der Mutter ein HELLP-Syndrom
nicht erkannt zu haben, wodurch es zu einer Sauerstoffunterversorgung
und schwersten Gesundheitsschaden gekommen war.>

497 LG Regensburg, VersR 2016, 1056.

498 LG Regensburg, VersR 2016, 1056.
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Der BGH war der Ansicht, dass das Oberlandesgericht ohne Rechts-
fehler die Voraussetzungen einer Beweislastumkehr angenommen habe,
da weitere Befunde zu erheben gewesen wiren und diese mit einer Wahr-
scheinlichkeit von deutlich mehr als 50 Prozent auf ein HELLP-Syndrom
schlieflen hitten lassen. Als Folge dessen wire es grob fehlerhaft gewe-
sen, die Schwangerschaft nicht sofort zu beenden.>*

Da sich der Beklagte wegen der ihm bekannten Umstiande nicht mit
der Diagnose , leichte Blutdruckerh6hung® zufrieden geben hitte diir-
fen, sondern dem naheliegenden Verdacht auf eine Gestose mit den tibli-
chen, dem Standard entsprechenden Befunderhebungen nachgehen hit-
te missen, ist ihm insoweit ein Befunderhebungsfehler vorzuwerfen.>+

OLG Oldenburg, Urteil vom 18.05.2016 — 5 U 1/14° (,steigende PSA-Werte”)

Der Klédger war bei dem Beklagten im Juni 2004, November 2005 und
Dezember 2006 zur Krebsvorsorge in Behandlung. Trotz steigender
PSA-Werte sah der Beklagte keine Veranlassung fiir weitere Untersu-
chungen. Erst im April 2009 iiberwies der Beklagte den Klager an einen
Urologen. Tatsachlich litt der Kldger an der Prostata an einem Adeno-
karzinom mit kapseliiberschreitendem Wachstum, als dessen Folge die
Prostata entfernt werden musste.>*¢

Das OLG kam zu dem Ergebnis, dass der Beklagte den Befund vom
Dezember 2006 nicht auf sich beruhen lassen hitte diirfen, sondern zum
Anlass nehmen miissen, eine Kontrolluntersuchung im ersten Halbjahr
20017 zu veranlassen. Das besagte Versaumnis sei nicht lediglich als (ein-
fach fehlerhafte) unzureichende Sicherungsaufklarung, sondern als unter-
lassene Befunderhebung zu qualifizieren. Die unterlassene Kontrollun-
tersuchung fiir das erste Halbjahr 2007 wire generell geeignet gewesen,
eine Prognoseverschlechterung herbeizufiihren. Dem Klager miisse inso-
weit eine Beweislastumkehr zu Gute kommen.>?

503 BGH, NJW 2016, 1447 (1448).
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b)  grober Befunderhebungsfehler

OLG Celle, Urteil vom 9.1.1984 — 1 U 5/83%°% (,Staphylokokken nach Arthrotomie)

Der Klager begab sich wegen eines Meniskusrisses unter Bewegungs-
schmerzen im rechten Kniegelenk bei dem Beklagten in stationare Behand-
lung. Eine am 1.6.1978 durchgefiihrte Athroskopie misslang wegen trii-
ber Gelenkfliissigkeit. Eine bakteriologische Untersuchung der Fliissigkeit
erfolgte nicht. Ab dem 8.6.1978 litt der Klager unter heftigen Schmerzen,
einer Schwellung im rechten Knie sowie erhohter Temperatur. Eine Knie-
gelenkpunktuation mit anschlieflender bakteriologischer Untersuchung
am 12. bzw. 13.6.1978 zeigte eine Staphylokokkeninfektion aufgrund derer
das Kniegelenk versteift werden musste.>

Das OLG kam zu dem Ergebnis, dass der Beklagte die triibe Gelenk-
flisssigkeit bakteriologisch untersuchen hitte miissen. Durch eine Punk-
tion am 8.6.1978 wire sehr wahrscheinlich eine Infektion erkannt wor-
den. Bei sofortiger Behandlung hétten gute Chancen auf die Erhaltung
wesentlicher Gelenkfunktionen bestanden. In diesem Fall miisse eine
Beweislastumkehr wegen eines groben Behandlungsfehlers ausgespro-
chen werden, da der Beklagte in ungewohnlich groflem Maf3e die erfor-
derliche Sorgfaltspflicht verletzt und aufler Acht gelassen habe, was jedem
hitte einleuchten miissen.”™ Daher sei es nun Aufgabe des Beklagten zu
beweisen, dass das Kniegelenk bereits bei Beginn der Therapie am 8.6.1978
nicht mehr zu retten gewesen sei.>

OLG Diisseldorf, Urteil vom 19.12.1985 — 8 U 155/8453 (,Roteln 1)

Ein am 5.6.1978 durchgefithrter Rotelntest ergab einen HAH-Titer der
Klégerin von 1:16, weshalb der Beklagte eine Impfung fiir nicht erforder-

508 OLG Celle, VersR 1985, 1047.
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lich erachtete. Die am 22.2.1980 geborene Tochter der Kldgerin wies den-
noch typische Zeichen einer Rételnembryopathie auf und ist Zeit Lebens
schwerstbehindert.>*

Das OLG entschied, der Beklagte habe schuldhaft versaumt, eine mog-
liche Schidigung der Leibesfrucht durch eine Rételninfektion der Kla-
gerin durch weitere Befunderhebung hinreichend auszuschlieflen. Die
Klagerin hatte den Beklagten am 27.6.1980 auf eine nur wenige Tage
zuriickliegende Hauterkrankung hingewiesen, aufgrund welcher der
Beklagte eine Rotelninfektion gar fiir moglich gehalten hatte. Daher hat-
te er einen erneuten Rotelntest veranlassen miissen. Dabei hatte sich her-
ausgestellt, dass es sich bei dem ermittelten HAH-Titer um einen falsch-
positiven Titer gehandelt haben musste.>s

Aufgrund der Hauterkrankung sei es pflichtwidrig gewesen, von einer
erneuten Bestimmung des Immunstatus der Klagerin abzusehen. Daher
konnten den Beklagten auch die damals geltenden Mutterschaftsrichtli-
nien, wonach bei einem HAH-Titer von mindestens 1:16 ein ausreichen-
der Schutz gegen Roételnembryopathie gegeben war, nicht entlasten.”

0LG Karlsruhe, Urteil vom 15.10.1986 — 13 U 52/84°"” (,,ﬁsophagusstenose nach
Chemotherapie”)

Mittels Knochenmarkpunktion wurde beim Patienten am 9.3.1978 im
Krankenhaus der Beklagten eine akute lymphatische Leukdmie diagnos-
tiziert. Der Patient wurde nicht auf die Gefahr hingewiesen, dass es infol-
ge der geplanten chemotherapeutischen Behandlung zu einer Stenose
oder einem voélligen Verschluss der Speiser6hre kommen kénnte. Am
10.3.1978 begannen die Arzte mit einer Induktionstherapie nach dem
Riehmschen Therapieprotokoll.™® Durch die Behandlung kam es beim
Patienten zu erheblichen Beschwerden (u.a. Osophagitis, Stenose). Am
18.11.1982 starb der Patient in Folge eines Leukdmiertickfalls.s*

514 OLG Disseldorf, VersR 1987, 414.

515 OLG Diisseldorf, VersR 1987, 414 (415).
516 OLG Disseldorf, VersR 1987, 414 (415).
517 OLG Karlsruhe, NJW 1987, 718.
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Das OLG kam zu dem Ergebnis, dass die Beklagte schuldhaft erforder-
liche Diagnosemafinahmen unterlief3, die Klarheit tiber das Vorhanden-
sein, das Ausmaf3 und die genaue Ursache der Osophagitis gebracht hit-
ten. In Folge dessen seien geeignete Therapiemafinahmen unterblieben,
weshalb die Osophagitis schliellich zur Stenose gefiihrt habe. Mittels
Rontgenkontrastdarstellung und/oder Osophaguskopie hitte zweifels-
frei diagnostiziert werden konnen, ob eine Osophagitis vorlag, wie schwer
sie war, ob eine Stenose bereits im Entstehen war und was die Ursache
fiir die Osophagitis war.»°

Zwar sei nicht mehr aufzukldren, welche Ursache schlieSlich die zur
Stenose fithrende Osophagitis gehabt habe und ob bei rechtzeitiger Erken-
nung der drohenden Stenose diese durch eine Therapie tatsachlich hat-
te vermieden werden kénnen. Diese Unklarheiten, aber auch die Unklar-
heit, ob eine Therapie nach genauer Diagnose die Stenose tatsachlich
verhindert hitte, sei jedoch gerade eine Folge der von der Beklagten
unterlassenen DiagnosemafSnahmen. Dies rechtfertige eine Umkehr der
Beweislast zu Lasten der Beklagten, da dieser Fehler aufgrund der Aus-
fithrungen der Sachverstindigen als grober Behandlungsfehler gewertet
werden miisse.”*

BGH, Urteil vom 10.11.1987 — VI ZR 39/875* (,,libersehene Koxitis")

Die Klédgerin klagte im Krankenhaus der Beklagten tiber starke Schmer-
zen in der linken Hiifte. Ein Chirurg stellte am 22.1.1981 eine Stauchungs-
empfindlichkeit der Hiifte fest. Schliefllich wurde die Klagerin am 2.2.1981
schmerzfrei entlassen. Tatsédchlich litt sie unter einer eitrigen Hiiftge-
lenksentztindung (Koxitis) im fortgeschrittenen Stadium, durch die der
Knorpelbelag von Hiiftpfanne und Hiiftgelenk bereits vollig zerstort wor-
den war.s»

Der BGH wertete das Unterlassen dringend gebotener Befunderhe-
bungen als groben Behandlungsfehler. Insbesondere sei eine weitere dia-
gnostische Abklarung der Beschwerden trotz der ergebnislosen ersten

520 OLG Karlsruhe, NJW 1987, 718 (719).
521 OLG Karlsruhe, NJW 1987, 718 (719).
522 BGH, NJW 1988, 1513.
523 BGH, NJW 1988, 1513.
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klinischen Untersuchung und Rontgenaufnahme unterblieben. Die Arz-
te der Beklagten durften sich nicht mit der Verdachtsdiagnose einer Lum-
bago begniigen, sondern hitten von vornherein an einen entziindlichen
Prozess denken missen. Bereits eine einfache Blutsenkung, eine medi-
zinische Routineuntersuchung, hitte hiertiber weiterfithrende Erkennt-
nisse erbracht.”

Der BGH fiihrte aus, dass vorliegend nicht die Fehlinterpretation von
Befunden, sondern deren Nichterhebung und die Einleitung einer geziel-
ten Therapie im Vordergrund stiinden.” Somit sei das Geschehen unter
dem Gesichtspunkt der ,,neueren Rechtsprechung des erkennenden
Senats“ zu den beweisrechtlichen Konsequenzen bei schuldhaft unter-
lassenen, medizinisch zweifelsfrei gebotenen Befunden zu bewerten. Die
Unaufklarbarkeit des Ursachenzusammenhangs zwischen dem Unter-
lassen einer rechtzeitigen Therapie und der weitgehenden Zerstérung
des Hiiftgelenks miisse dementsprechend zu Lasten der Beklagten gehen.5*

BGH, Urteil vom 29.3.1988 — VI ZR 185/875” (, Kreatinin 11“)

Die Beklagte stellte beim Kldger mehrfach erheblich erhohte Blutdruck-
werte fest, ohne deswegen weitere diagnostische Mafinahmen zu veran-
lassen. Eine Blutuntersuchung im Oktober 1981 ergab schliefilich einen
Plasma-Kreatininwert von 2,4 g Promille. Dennoch stellte die Beklagte
erst im August 1982 bei einem Kreatininwert von 6,3 g Promille die Ver-
dachtsdiagnose einer Nephritis. Der Klédger erlitt als Folge einer Nieren-
insuffizienz einen totalen Nierenfunktionsausfall.>**

Der BGH bestitigte die Ansicht des Berufungsgerichts, wonach die
Beklagte bereits zu Beginn der Behandlung die naheliegenden diagnos-
tischen Mafinahmen treffen hitte miissen, um den Ursachen der festge-
stellten Hypertonie nachzugehen. Von noch gréflerem Gewicht sei jedoch
das Versaumnis, den Laborbefund vom Oktober 1981 nicht zum Anlass

524 BGH, NJW 1988, 1513.
525 BGH, NJW 1988, 1513 (1514).
526 BGH, NJW 1988, 1513 (1514).
527 BGH, NJW 1988, 2303.
528 BGH, NJW 1988, 2303.
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genommen zu haben, in irgendeiner Weise auf die offensichtlich gestor-
te Nierenfunktion zu reagieren.’

Die Beklagte habe durch das Unterlassen gegen elementare Behand-
lungsregeln verstofien, so dass ihr ein grober Behandlungsfehler zur Last
falle.s° Zwar wire auch bei einer rechtzeitigen Diagnostizierung des Nie-
renschadens zunéchst ungeklart geblieben, ob eine Glomerulonephritis
oder eine maligne Hypertonie vorlag. Aufgrund des Fehlers sei jedoch
die Aufkldrung des hypothetischen Krankheitsverlaufs erschwert. Dies
rechtfertige eine ,,Beweislastverminderung® zugunsten des Patienten, da
sich ohne das Fehlverhalten herausgestellt hatte, ob ihm durch eine geziel-
te Behandlung des Nierenschadens die Dialyse-Behandlung hitte erspart
bleiben konnen.s

BGH, Urteil vom 28.6.1988 — VI ZR 210/875* (,,Tuberkulose”)

Im Mirz 1973 begab sich der Kliger wegen dauerhaften Ubermiidungs-
erscheinungen beim Beklagten in Behandlung, der ihn zur Réntgenun-
tersuchung in ein Krankenhaus tiberwies. In dem von dem Krankenhaus
tibermittelten Befundbericht wurde eine Rontgenkontrolle der Lunge
nach vier Wochen angeraten. Der Beklagte informierte den Klager dar-
tiber nicht und veranlasste auch von sich aus keine Nachuntersuchung.
Im Dezember 1973 berichtete der Kldger dem Beklagten wiederum von
Ubermiidungserscheinungen und klagte ferner auch tiber Husten. Auch
daraufhin veranlasste der Beklagte keine Rontgenkontrolle. Erst nach-
dem der Klager im Marz 1974 an einer stark schmerzhaften Schwellung
des linken Hodens mit hohem Fieber erkrankt war, wurde im Mai 1974
eine rontgenologische Lungenuntersuchung durchgefiihrt. Sie brachte
eine caverndse (offene) Lungentuberkulose im rechten Lungenoberlap-
pen zum Vorschein.’®

Der BGH bestitigte die Ansicht des Berufungsgerichts, dass der Beklag-
te dadurch einen Behandlungsfehler begangen habe, dass er es sowohl

529 BGH, NJW 1988, 2303 (2304).
530 BGH, NJW 1988, 2303 (2304).
531 BGH, NJW 1988, 2303 (2304).
532 BGH, NJW 1988, 2948.
533 BGH, NJW 1988, 2948.
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im April als auch im Dezember 1973 unterlassen habe, bei dem Kléger
eine Rontgenkontrolluntersuchung der Lunge zu veranlassen bzw. ihn
dartiber zu informieren, obwohl eine dahingehende ausdriickliche Emp-
fehlung vorlag. Es werte das Unterlassen auch richtigerweise als groben
Behandlungsfehler.5* Der von dem Klédger nicht mehr zu erbringende
Nachweis, dass es aufgrund des zu spaten Erkennens der Lungentuber-
kulose zu einem tuberkulsen Prozess im Hodenbereich gekommen sei,
betreffe den zum Haftungsgrund gehorenden Kausalzusammenhang.*s
Die Feststellungen, ob und inwieweit das Krankheitsgeschehen des Hodens
mit der Lungen-Tbc zusammenhénge, sei gerade wegen der zu spéten
rontgendrztlichen Kontrolle und der erforderlichen Therapie erschwert,
so dass dem Klédger wegen des darin liegenden groben Behandlungsfeh-
lers des Arztes Beweiserleichterungen zu Gute kimen.”*

OLG Hamm, Urteil vom 6.3.1989 — 3 U 201/88"” (,Phlebographie 1)

Am 9.11.1984 stolperte der Klager und knickte mit dem linken Fufl um.
Der Klager wurde ab dem 12.11.1984 von dem Beklagten, einem Ortho-
péden, mit der Arbeitsdiagnose ,,Muskelfaserriss“ ambulant behandelt.
Tatsachlich litt der Klager unter einen tiefen Beinvenenthrombose.**
Das OLG gelangte zu der Uberzeugung, der Beklagte hafte wegen des
vorwerfbaren Nichterkennens einer tiefen Thrombose des linken Beins,
da er bei Beachtung des erforderlichen medizinischen Standards die spa-
testens ab dem 19.11.1984 bestehende Thrombose als Verdachtsdiagnose
in Betracht ziehen und sogleich die notwendigen Schritte einleiten hat-
te miissen.™ Der Sachverstandige habe dargelegt, dass etwa eine Woche
bis zehn Tage nach dem Unfallereignis vom 9.11.1984 eine manifeste, tie-
fe Beinvenenthrombose links vorhanden gewesen sei.>*> Aufgrund der
geschilderten Symptome hitte der Beklagte seine erste Arbeitsdiagnose
»Muskelfaserriss“ spatestens am 19.11.984 tiberdenken und spétestens an

534 BGH, NJW 1988, 2948.

535 BGH, NJW 1988, 2948 (2948f.).

536 BGH, NJW 1988, 2948 (2949).

537 OLG Hamm, VersR 1990, 660.

538 OLG Hamm, VersR 1990, 660 (660f.).
539 OLG Hamm, VersR 1990, 660 (661).
540 OLG Hamm, VersR 1990, 660 (661).
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diesem Tag selbstverstandlich eine Phlebographie vorgenommen wer-
den miissen.>*

OLG Oldenburg, Urteil vom 26.6.1990 — 5 U 32/905* (,0P in infiziertem Gebiet”)

Der Klager begab sich beim Beklagten wegen einer stenosierenden Seh-
nenscheidenentziindung des vierten Fingerbeugers der linken Hand in
Behandlung. Nachdem eine konservative Behandlung nicht anschlug,
fithrte der Beklagte am 23. und 25.7.1984 je eine Infiltration der Sehnen-
scheide und am 31.7.1984 operativ eine Ringbandspaltung durch. Schlief3-
lich kam es im August zu einer Wundinfektion, die in eine Hohlhand-
phlegmone mit Beugesehnenbeteiligung tiberging. Der Finger musste
schliefflich teilamputiert werden musste.>#

Das Berufungsgericht sah eine Haftung des Beklagten als gegeben an,
da er unter Verstof§ gegen elementare medizinische Behandlungsregeln
in ein Gebiet infiltrierte und operierte, ohne davor abzuklaren, ob dort
bakterielle Entziindungsprozesse abliefen.’** Stehe wie vorliegend fest,
dass der Patient unter einer noch nicht abgeklungenen Entziindung lei-
de, habe der Arzt die Art der Entziindung bzw. ihr vollstdndiges Abklin-
gen abzukléren, bevor er eine Behandlung wihlt, die nicht bei jeder Ent-
zlindungsart fehlerfrei sei>* Fiir die Kontraktur und den Verlust des
Fingers sei aller Wahrscheinlichkeit nach die Phlegmone als Ursache
anzusehen. Etwaige Zweifel gingen wegen des Vorwurfs, medizinisch
zweifelsfrei gebotene Befunde nicht erhoben und dadurch grob gegen
medizinische Behandlungsregeln verstofien zu haben, zu Lasten des
Beklagten.>*

541 OLG Hamm, VersR 1990, 660 (661).
542 OLG Oldenburg, VersR 1992, 184.

543 OLG Oldenburg, VersR 1992, 184.

544 OLG Oldenburg, VersR 1992, 184.

545 OLG Oldenburg, VersR 1992, 184 (185).
546 OLG Oldenburg, VersR 1992, 184 (185).
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BGH, Urteil vom 27.11.1990 — VI ZR 30/90%¥ (,Rontgen 1)

Die am 1.2.1981 erlittene Unterschenkelfraktur des Klagers wurde am
9.2.1981 im Krankenhaus der Beklagten mit einem im distalen Drittel
versiegelten Tibiamarknagel fixiert. Am 16.3.1981 und 23.3.1981 stellte sich
der Klager vereinbarungsgemaf wieder im Krankenhaus vor. Die erstell-
ten Rontgenaufnahmen wurden vom Radiologen jeweils als unauffallig
eingestuft.>*® Der vom Kléger aufgesuchte Hausarzt stellte am 21.4.1981
einen Drehfehler des Beins fest, der zur Amputation fithrte.s*

Der BGH kam zu dem Ergebnis, dass bereits bei den ambulanten Nach-
untersuchungen am 16.und 23.3.1981 Behandlungsfehler in Betracht
kdmen.”> Zwar sei den Rontgenaufnahmen vom 16. und 23.3.1981 nicht
unmittelbar ein Drehfehler des Beines zu entnehmen gewesen. Aller-
dings habe auf dem Rontgenbild vom 23.3.1981 aus dem Hervortreten des
Marknagels auf eine Einstauchung des Bruches und eine Verkiirzung des
Beines geschlossen werden miissen, weshalb weitere klinische Untersu-
chungen veranlasst gewesen wiren.> Da ein erheblicher Drehfehler nach
Ansicht des Sachverstandigen leicht festgestellt werden kénne, miisse das
Unterlassen der Abklarung moglicherweise sogar als schwerer Behand-
lungsfehler gewertet werden.”*

OLG Diisseldorf, Urteil vom 31.1.1991° (,Toxoplasmose”)

Aufgrund einer konatalen Toxoplasmose litt die Kldgerin seit der Geburt
an schweren Hirnschadigungen. Der Beklagte war der die Schwanger-
schaft betreuende Frauenarzt. Dieser hatte zwar als VorsichtsmafSnahme
am 27.6.1983 eine serologische Untersuchung auf Toxoplasmoseantikor-
per veranlasst, jedoch trotz des Ergebnisses auf Verdacht einer frischen
Toxoplasmose keine weiteren Untersuchungen unternommen.’

547 BGH, NJW 1991, 748.

548 BGH, NJW 1991, 748.

549 BGH, NJW 1991, 748 (7481.).

550 BGH, NJW 1991, 748 (749).

551 BGH, NJW 1991, 748 (749).

552 BGH, NJW 1991, 748 (749).

553 OLG Disseldorf, VersR 1992, 494.

554 OLG Diisseldorf, VersR 1992, 494 (495).
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Das OLG sah eine Haftung des Beklagten als gegeben an, da er es unter-
lassen habe, das ihm mitgeteilte Ergebnis der serologischen Untersu-
chung kontrollieren zu lassen. Zwar habe der Beklagte die Untersu-
chung aus reiner Vorsicht veranlasst, da weder ein konkreter Verdacht
auf eine Toxoplasmose bestand, noch ein dahingehender Wunsch der
Mutter geduflert wurde, noch in den damals geltenden Mutterschafts-
richtlinien eine derartige Untersuchung vorgesehen war. Aufgrund einer
Garantenstellung aus vorangegangenem Tun sei der Beklagte jedoch ver-
pflichtet gewesen, eine frische Toxoplasmose auszuschlief3en.”*® Die
Beweisaufnahme habe im Ubrigen ergeben, dass die Kérperschiden der
Klagerin ohne Zweifel Folgen einer konatalen Toxoplasmoseinfektion
sind.5” Etwaige Zweifel seien vorliegend im Ubrigen unbeachtlich, da die
Unterlassung medizinisch zweifelsfrei gebotener Untersuchungen zu
einer Umkehr der Beweislast zum Nachteil des beklagten Arztes fithre.>**

0LG Koblenz, Urteil vom 26.2.1991 - 3 U 290/88>° (,Rdteln II)

Der Beklagte stellte bei der schwangeren Klédgerin einen Titerwert von
1:256 fest. Dennoch erfolgten keine weiteren Untersuchungen. Das gebo-
rene Kind wies die typischen Folgen einer Rotelnembryopathie auf. Die
Klégerin erklirte, sie hitte bei einem Hinweis auf die Moglichkeit einer
Erkrankung des Embryos eine Abtreibung vorgenommen.>*

Das Berufungsgericht sah ein Fehlverhalten des Beklagten darin, dass
er trotz der sich aufdringenden Annahme einer Rételnerkrankung weder
eigene Mafinahmen zur Abklarung dieser Frage unternommen, noch
eine Eintragung in die Behandlungskarte vorgenommen hatte.>* Da der
festgestellte Titerwert von 1:256 keine sichere Aussage dartiber zugelas-
sen habe, ob bei der Klagerin eine frische oder eine frither abgelaufene
Rételninfektion vorgelegen habe, hitten weitere Untersuchungen nur
unterbleiben diirfen, wenn sich durch gezielte Befragung Rételnkontak-

555 OLG Diisseldorf, VersR 1992, 494 (495).
556 OLG Diisseldorf, VersR 1992, 494 (495).
557 OLG Diisseldorf, VersR 1992, 494 (496).
558 OLG Diisseldorf, VersR 1992, 494 (496).
559 OLG Koblenz, VersR 1992, 359.

560 OLG Koblenz, VersR 1992, 359 (3591.).
561 OLG Koblenz, VersR 1992, 359 (360).
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te oder das Auftreten typischer Symptome hierfiir verneinen hitten las-
sen.>®> Die Urséchlichkeit des Fehlverhaltens fiir die Rotelnembryopathie
stehe mit der erforderlichen Sicherheit fest.5* Im Ubrigen habe die Kli-
gerin glaubhaft vorgetragen, dass sie nach gehoriger Aufklarung iiber
mogliche Schidigungen das Kind abgetrieben hatte.s*

OLG Koln, Urteil vom 12.6.1991 — 27 U 25/90%% (,,Staphylokokken“)

Der Klager begab sich wegen Schmerzen im linken Knie beim Beklag-
ten in Behandlung. Die dabei durchgefiihrte Punktion ergab 8o ml sero-
se Fliissigkeit. Obwohl spitere Punktionen ebenfalls serdse Fliissigkeit
forderten, erfolgte keine bakteriologische Abkliarung. Wegen eines Sta-
phylokokkus aureus musste das Kniegelenk schlieflich versteift wer-
den.>*¢

Das Berufungsgericht urteilte, dass der Beklagte verpflichtet gewesen
sei, die triibe Fliissigkeit bakteriologisch untersuchen zu lassen. Die Sach-
verstandigen erkldrten dazu, dass jedes tritbe Punktat bakteriologisch
untersucht werden miisse und zwar unabhingig davon, ob lokale oder
allgemeine Entziindungszeichen vorlagen.>

Das Gericht fihrte dazu weiter aus, dass zwar nicht auszuschlieflen sei,
dass auch ohne Behandlungsfehler der Kérperschaden nicht vermieden
worden wire, allerdings miissten jegliche Zweifel an der Ursachlichkeit
Lasten des Beklagten gehen.>*® Nach Ansicht des Sachverstidndigen sei es
im Sinne einer elementaren Diagnostik medizinisch zweifelsfrei gebo-
ten gewesen, zumindest eines der tritben Punktate auf eine bakterielle
Kontamination zu untersuchen. Das Berufungsgericht kam aufgrund
dessen zu dem Ergebnis, dass das Unterlassen als grob fehlerhaft zu bewer-
ten sei, da kein verniinftiger Grund bestanden habe, von dieser Klarung
abzusehen.>®

562 OLG Koblenz, VersR 1992, 359 (360).
563 OLG Koblenz, VersR 1992, 359 (360).
564 OLG Koblenz, VersR 1992, 359 (360).
565 OLG Koln, VersR 1992, 1003.

566 OLG Koln, VersR 1992, 1003 (1003 f.).
567 OLG Koln, VersR 1992, 1003 (1004).
568 OLG Koln, VersR 1992, 1003 (1004).
569 OLG Koln, VersR 1992, 1003 (1004).
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OLG Oldenburg, Urteil vom 19.11.1991 — 5 U 4/91"° (,fetale Retardierung”)

Der Beklagte betreute die Schwangerschaft der Mutter des am 10.11.1984
geborenen Klagers. Anlisslich der Untersuchungen vom 10.9.,1.10., 22.10.
sowie 8.11.1984 trug er als Fundusstand ,,Fundus am Rippenbogen” ein.
Nachdem am 10.11.1984 Geburtswehen aufgetreten waren, begab sich die
Mutter in ein Krankenhaus, wo eine schwere intrauterine Mangelent-
wicklung des Klagers festgestellt wurde. Daher wurde der Klager gegen
11:00 Uhr mittels Kaiserschnitt auf die Welt gebracht. In der Nacht vom
12. auf den 13.11. 1984 setzten bei ihm Hirnblutungen ein, welche eine
dauerhafte hirnorganische Schidigung zur Folge hatten.s”

Das OLG sah es als erwiesen an, dass es der Beklagte unterlassen hat-
te, spatestens bei der Untersuchung am 8.11.1984 weitere Kontrollbefun-
de mittels einer Ultraschalluntersuchung vorzunehmen.”

Die Ultraschalluntersuchung sei geeignet, die Anzeichen fiir eine even-
tuelle Mangelentwicklung und Unterversorgung des ungeborenen Kin-
des festzustellen und weitere Uberwachungsmafinahmen einzuleiten.’”*
Die versdaumte Befunderhebung sei aller Voraussicht zu einem nicht uner-
heblichen Teil ursdchlich fiir die beim Klédger festgestellten hirnorgani-
schen Leiden gewesen. Daher sei unerheblich, dass auch andere Fakto-
ren miturséchlich gewesen sein kénnten.5”*

OLG Bamberg, Urteil vom 7.5.1992 — 1 U 133/86°* (,Malaria“)

Der Patient begab sich am 20.10.1981 bei seinem Hausarzt wegen Miidig-
keit und Abgeschlagenheit in Behandlung, der einen , grippalen Infekt*
diagnostizierte. Dass er bis zum 12.10.1981 in Westafrika gewesen war,
verschwieg der Patient. Am 25.10.1981 wurde der Patient bewusstlos. Im
Krankenhaus der Beklagten wurde trotz der Kenntnis vom Westafrika-

570 OLG Oldenburg, VersR 1993, 229.
571 OLG Oldenburg, VersR 1993, 229.
572 OLG Oldenburg, VersR 1993, 229 (230).
573 OLG Oldenburg, VersR 1993, 229 (230).
574 OLG Oldenburg, VersR 1993, 229 (230).
575 OLG Bamberg, VersR 1993, 1019.

- ‘am 18.01.2026, 00:39:39. © Urheberrechtich geschitzter Inhalt 2
tersagt, m mit, fr oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828871281

II. Urteilssammlung

aufenthalt keine Malariainfektion abgeklart. Der Patient verstarb an den
Folgen einer ,,Malaria tropica“s"

Das OLG hatte zuvor per Teilurteil eine Haftung des Hausarztes abge-
lehnt. Zwar habe er die Erkrankung einer ,Malaria tropica® nicht diag-
nostiziert, allerdings konnte er mangels Kenntnis vom Auslandsaufent-
halt behandlungsfehlerfrei von einer iiblichen Erkaltungskrankheit
ausgehen und musste keine Untersuchungen zur Abkldrung einer mog-
lichen Malariainfektion veranlassen.”” Bei der Beklagten hatte hingegen
eine Malariainfektion umgehend abgeklart werden miissen. Aufgrund
der allgemein bekannten Gefahrlichkeit einer Malariainfektion stelle das
Unterlassen weiterer diagnostischer Mafinahmen trotz eines Malariaver-
dachts und keiner anderen schliissigen Diagnose einen groben Behand-
lungsfehler dar.s7

OLG Oldenburg, Urteil vom 29.3.1994 — 5 U 132/93” (,Phlebographie II”)

Die Klédgerin spiirte ab dem 5.12.1991 Schmerzen in der Leistengegend
des rechten Beins, welches dariiber hinaus am 8.12.1991 begann anzu-
schwellen. Am 9.12.1991 suchte sie daher den Beklagten auf. Dieser ver-
ordnete bei einem erneuten Termin am 10.12.1991 Salben und Pflaster,
am 11.12.1991 Gehkriicken, wassertreibende Tabletten, eine elastische Bin-
de sowie Acetylsalicylsdure. Tatsachlich hatte sich bei der Klédgerin eine
tiefe Venenthrombose gebildet.>*

Nach Ansicht des OLG hat der Beklagte einen Behandlungsfehler
begangen. Aufgrund der daraus folgenden Beweislastverteilung war davon
auszugehen, dass die jetzigen Beschwerden der Kldgerin durch den
Behandlungsfehler verursacht wurden. Entgegen der Auffassung des
Landgerichts sei das Unterlassen einer gebotenen Phlebographie ndm-
lich als grober Behandlungsfehler einzustufen.s*

576 OLG Bamberg, VersR 1993, 1019 (1019f.).
577 OLG Bamberg, VersR 1992, 578.

578 OLG Bamberg, VersR 1993, 1019 (1020f.).
579 OLG Oldenburg, VersR 1994, 1241.

580 OLG Oldenburg, VersR 1994, 1241.

581 OLG Oldenburg, VersR 1994, 1241 (1242).
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Bei einem Thromboseverdacht gehore es zu den elementaren Behand-
lungsregeln, eine Phlebographie durchzufithren. Zwar habe die Klage-
rin, als der Beklagte sie untersuchte, einige typische Symptome fiir eine
Thrombose nicht gezeigt, dennoch habe nach dem gesamten Verlauf und
dem Beschwerdebild keine andere Diagnose gestellt werden konnen.s*
In Anbetracht des erheblichen Risikos, das mit einer Thrombose verbun-
den ist, wire es unbedingt geboten gewesen, beim Vorliegen entspre-
chender Anhaltspunkte auch die dem é4rztlichen Standard entsprechen-
den Diagnosemafinahmen zu ergreifen.’®

OLG Stuttgart, Urteil vom 15.12.1994 — 14 U 37/94°* (, postmenopausale Blutung”)

Wegen genitaler Blutungen hatte die Klagerin den beklagten Frauenarzt
vom 8.1.1991 bis zum 16.3.1992 regelmaflig aufgesucht. Das erst am 16.3.1992
erkannte Korpuskarzinom von ca. 4,5cm Durchmesser, das die Gebr-
mutter ca. 0,5 cm infiltriert hatte, wurde am 18.3.1992 operativ entfernt.”

Das Berufungsgericht teilte die Ansicht des Ausgangsgerichts, dass es
der Beklagte behandlungsfehlerhaft unterlassen hatte, spatestens Anfang
Mairz 1991 die Ursache der bei der Kldgerin immer wieder aufgetretenen
uterinen Blutungen nach der Menopause durch eine Abrasio abzukli-
ren.”* Wegen der Nichterhebung zweifelsfrei erforderlicher Untersu-
chungsbefunde wurde unterstellt, dass bei Durchfithrung der im Mérz
1991 nicht erfolgten Gewebeentnahme ein bereits vorliegendes Korpus-
karzinom diagnostiziert worden wére."

582 OLG Oldenburg, VersR 1994, 1241 (1242).
583 OLG Oldenburg, VersR 1994, 1241 (1242).
584 OLG Stuttgart, VersR 1995, 1441.

585 OLG Stuttgart, VersR 1995, 1441.

586 OLG Stuttgart, VersR 1995, 1441.
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BGH, Urteil vom 14.02.1995 - VI ZR 272/93% (,,Eklampsie zu Weihnachten”)

Zur Entbindung des Klagers begab sich die Mutter am Vormittag des
26.12.1976 beim Beklagten in Behandlung. Nachdem er gegen 11:15 Uhr
die Mutter untersucht hatte, verlief§ der Beklagte in Rufbereitschaft das
Krankenhaus. Regelmiflige Blutdruckmessungen wurden wéhrend des
gesamten stationdren Aufenthalts weder durchgefithrt noch angeordnet.
Gegen o0:15 Uhr und o:30 Uhr der Folgenacht erlitt die Mutter einen
Krampfanfall, worauthin der Kliger in asphyktischem Zustand entbun-
den wurde.s*

Der BGH urteilte, das Berufungsgericht habe ohne Rechtsfehler fest-
gestellt, dass die Krampfanfille, die die Mutter am 27.12.1976 kurz vor der
Geburt des Klagers erlitten hatte, Eklampsien gewesen seien, die zu der
Hirnschadigung gefiithrt hatten. Zur rechtzeitigen Vorbeugung solcher
Krampfanfille, seien regelméafiige Blutdruckmessungen und Urinkont-
rollen auf Eiweif$ erforderlich gewesen.»°

Deren Unterlassung stelle einen groben Behandlungsfehler dar und
habe eine Beweislastumkehr zur Folge.® Da eine sich anbahnende Eklamp-
sie im Regelfall von einer in Stunden und Tagen sich entwickelnden mas-
siven Blutdruckerh6hung begleitet werde, sei es nicht unwahrscheinlich,
dass der Blutdruck der Mutter des Klédgers bereits am 26.12.1976 gegen
11:15 erhoht gewesen war, so dass bei Messung eines derartigen Wertes
krampfprophylaktische Mafinahmen hétten ergriffen und die Krampf-
anfille abgewandt werden hitten konnen.»*

OLG Hamm, Urteil vom 15.5.1995 — 3 U 287/93°* (,Retinopathie”)
Bei der am 14.11.1989 geborenen Klégerin erfolgte bei der Beklagten zu 1

bis zum 15.12.1989 eine inspiratorische Sauerstoftzufuhr. Wegen der
behandlungsimmanenten Gefahr einer Netzhautablosung wurde am

588 BGHZ 129, 6 = NJW 1995, 1611.

589 BGHZ 129, 6 (6f.) = NJW 1995, 1611.

590 BGHZ 129, 6 (9) = NJW 1995, 1611 (1611f.).
591 BGHZ 129, 6 (12) = NJW 1995, 1611 (1612).
592 BGHZ 129, 6 (12£) = NJW 1995, 1611 (1612£)).
593 OLG Hamm, VersR 1996, 756.
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29.12.1989 eine Augenuntersuchung veranlasst. Ohne weitere Kontroll-
untersuchung wurde die Kldgerin am 17.2.1990 entlassen. Am 28.2.1990
suchte die Klagerin die Beklagte zu 3, eine Augenirztin auf. Eine Kont-
rolluntersuchung konnte mangels Pupillenweiterung nicht vorgenom-
men werden. Eine erneute Wiedervorstellung erfolgte schliefilich am
26.4.1990, bei der tatsdchlich eine bestehende Netzhautablosung festge-
stellt wurde. Trotz mehreren Operationen erblindete die Klagerin.»*

Das Berufungsgericht gelangte zu der Uberzeugung, dass es die Beklag-
te zu 3 schuldhaft unterlassen hatte, in geeigneter Weise die dringend
gebotene Untersuchung der Augennetzhaut zu veranlassen. Die Klage-
rin sei wegen der langdauernden Sauerstofttherapie beziiglich der Ent-
wicklung einer Frithgeborenen-Retinopathie ein Hochrisikokind gewe-
sen, weshalb die Durchfithrung von Screening-Untersuchungen dringend
geboten gewesen ist.””® Zwar sei wahrscheinlich, dass sich die Krankheit
vor dem Untersuchungstermin am 28.2.1990 im Stadium III befand, wes-
halb nicht auszuschlieflen sei, dass eine Kyrotherapie bereits Ende Feb-
ruar nicht mehr erfolgversprechend durchgefiihrt hétte werden kénnen.
Da das Verhalten der Beklagten zu 3 jedoch als grob pflichtwidrig zu wer-
ten ist, misse der Klagerin eine Beweislastumkehr zu Gute kommen.>¢

Ebenso stelle es ein Fehlverhalten im Krankenhaus der Beklagten zu 1
dar, dass keine zweite Untersuchung der Netzhaut der Kldgerin veran-
lasst worden sei. Dies hitte laut Aussage des Sachverstindigen auch bei
den damals geltenden Standards allerspatestens vier Wochen nach der
Erstuntersuchung erfolgen miissen. Ferner sei davon auszugehen, dass
die Krankheit schon im Zeitpunkt der Entlassung der Kldgerin vorhan-
den gewesen war. Auch dieses Fehlverhalten sei als grob pflichtwidrig zu
werten mit der Folge, dass die fehlende Kausalitdt von der Beklagten zu
1) zu beweisen sei.’”

594 OLG Hamm, VersR 1996, 756 (756f.).
595 OLG Hamm, VersR 1996, 756 (757).
596 OLG Hamm, VersR 1996, 756 (757).
597 OLG Hamm, VersR 1996, 756 (757f.).
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OLG Hamm, Urteil vom 23.4.1997 - 3 U 10/96°* (,,Asphyxie”)

Der Klager wurde am 25.9.1982 um 1:00 Uhr im Krankenhaus der Beklag-
ten auf natiirlichem Weg geboren. Die Anisthesistin fand ihn ,,blau, bra-
dykard, schlaff“ vor. Der Kléger ist seit Geburt schwerstbehindert.>®

Das Berufungsgericht bewertete die Behandlung im Krankenhaus der
Beklagten als behandlungsfehlerhaft. Ab 0:20 Uhr waren die Aufzeich-
nungen des Kardiotokogramms (CTG) wegen der schlechten Qualitét
des Aufzeichnungsgerits bei externer Ableitung nicht mehr auswertbar.
Nach Ansicht der Sachverstindigen hitte der die Geburt betreuende Arzt
darauf mit dem Anlegen einer Kopfschwartenelektrode an der Mutter
reagieren miissen und sich nétigenfalls durch eine Mikroblutgasanalyse
Gewissheit {iber den Zustand des Feten verschaffen miissen.**°

Die Erkenntnisse aus diesen diagnostischen Mafinahmen hitten mit
sehr hoher Wahrscheinlichkeit eine geburtshilfliche Reaktion im Sinne
einer Beschleunigung der Geburt geboten erscheinen lassen. Nach Ansicht
des Berufungsgerichts miisse die diesbeziigliche Ungewissheit wegen der
Beweislastumkehr zu Lasten der Beklagten gehen, da medizinisch gebo-
tene, einfache und unschwer mogliche diagnostische Mafinahmen unter-
blieben, so dass der Fehler als grob zu bewerten sei.*

OLG Stuttgart, Urteil vom 29.7.1997 — 14 U 20/96°* (,Staphylokokken nach
Arthroskopie”)

Bei der Kldgerin wurde eine Arthroskopie des rechten Kniegelenks durch-
gefiihrt. Am Folgetag klagte sie tiber starke Schmerzen im operierten
Knie.® Am 19.7.1990 wurde das Kniegelenk der Klagerin punktiert. Die
blutige bis bernsteinfarbige Ergussfliissigkeit wies am 20.7.1990 den Erre-
ger ,,Staphylococcus aureus® auf, der eine Gehbehinderung zur Folge hat-
te.5o4

598 OLG Hamm, VersR 1999, 488.

599 OLG Hamm, VersR 1999, 488 (489).
600 OLG Hamm, VersR 1999, 488 (489).
601 OLG Hamm, VersR 1999, 488 (489).
602 OLG Stuttgart, VersR 1998, 1550.
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Das Berufungsgericht teilte die Auffassung des Landgerichts, dass die
Punktion des Kniegelenks nicht erst am 19.7.1990, sondern bereits am
17.7.1990 erfolgen hitte miissen. Zwar sei zweifelhaft, ob bei rechtzeitiger
Punktion und einer vor dem 21.7.1990 vorgenommenen Revision des
Kniegelenks eine Ausheilung des Knieinfekts erreicht werden hitte kon-
nen. Allerdings gehe diese Ungewissheit zu Lasten der Beklagten, da die
Punktion des Knies bereits am 17.7.1990 medizinisch zweifelsfrei gebo-
ten war und spatestens am 19.7.1990 zu einem reaktionspflichtigen posi-
tiven Befund gefiihrt hitte, dessen Verkennung grob fehlerhaft gewesen
ware.*%

Bei der Punktion handele es sich um einen elementaren Kontrollbe-
fund, weil nur durch die nachfolgende Abstrichuntersuchung ein Keim-
nachweis moglich ist. Daher sei in der unterlassenen Punktion eines sich
arthroskopisch triib darstellenenden Kniegelenksergusses trotz Schmer-
zen und einer erhéhten BSG ein grober Fehler zu sehen.**

OLG Oldenburg, Urteil vom 25.11.1997 — 5 U 66/97°” (,Phlebographie 11I)

Die Klédgerin suchte am 25.5.1994 den beklagten Internisten wegen einer
nicht abheilenden Knieschwellung auf. Dieser iiberwies sie am 27.5.1994
zur weiteren Abklarung an einen Hautarzt. Der Dermatologe stellte bei
der Vorstellung am 2.6.1994 richtigerweise eine Beinvenenthrombose
fest. Trotz einer im Folgenden fehlerfreien Behandlung muss die Klage-
rin seitdem Kompressionsstriimpfe tragen und leidet an einer chroni-
schen Leitveneninsuffizienz.**

Das OLG stufte bereits die mangelhafte Befunderhebung als groben
Behandlungsfehler ein. Dabei betonte es ausdriicklich, dass es sich bei
dem vorwerfbaren Verhalten nicht um einen haftungsprivilegierten Dia-
gnosefehler handelte. Eine Begriindung dieser Einschatzung blieb es
jedoch ganzlich schuldig.*® Aufgrund des groben Befunderhebungsfeh-
lers sprach das Berufungsgericht der Kldgerin schlie8lich Beweiserleich-

605 OLG Stuttgart, VersR 1998, 1550 (1551).
606 OLG Stuttgart, VersR 1998, 1550 (1552).
607 OLG Oldenburg, VersR 1999, 318.
608 OLG Oldenburg, VersR 1999, 318.
609 OLG Oldenburg, VersR 1999, 318 (319).
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terungen zu und ging auf deren Grundlage davon aus, dass die eingetre-
tenen Beschwerden auf den Befunderhebungsfehler und damit auf den
verspéteten Beginn der Therapie zuriickzufithren sind.*°

BGH, Urteil vom 27.1.1998 — VI ZR 339/96°" (,Kernspintomogramm I“)

Nachdem beim Klager Lahmungserscheinungen an den Beinen aufge-
treten waren, wurde u.a. eine Polyneuropathie diagnostiziert. Danach
wurde er vom Beklagten érztlich betreut. Der hinzugezogene Nerven-
arzt schrieb in seinem Befundbericht vom 9.1.1992, dass die schlaffe voll-
standige Lahmung beider Beine fiir eine periphere Neuropathie unge-
wohnlich sei und empfahl eine Kernspin der HWS, wie auch eine
stationdre neurologische Abkldarung. Dennoch veranlasste der Beklagte
erst am 12.5.1992 die Einlieferung des Klagers in ein Krankenhaus. Dort
wurde eine spastische Parese beider Beine mit Blasen- und Mastdarm-
lahmung diagnostiziert.®

Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts kam der BGH zu dem
Ergebnis, dass dem Beklagten ein grober Behandlungsfehler unterlaufen
war. Die beim Kléger festgestellten schweren Storungen der Gefiihls-
wahrnehmung und die positiven Babinski’schen Zeichen links seien eben-
so ungewdhnlich gewesen wie die vollstindige Lihmung beider Beine.
Die Symptome des Klédgers seien ohne zusitzliche Untersuchungen nicht
erkldrbar gewesen, sondern mussten den Verdacht auf eine Riickenmarks-
erkrankung lenken, so dass eine kernspintomographische Untersuchung
erforderlich gewesen wire. Ein Unterlassen einer weiteren Abklarung sei
unvertretbar und unverstandlich gewesen.® Als Konsequenz miisse dem
Klédger eine Beweislastumkehr fiir die Kausalitatsfrage nach den fiir gro-
be Behandlungsfehler geltenden Grundsitzen zugesprochen werden,
soweit ein haftungsbegriindender Ursachenzusammenhang zwischen
dem Fehler und dem Gesundheitsschaden nicht dufSerst unwahrschein-
lich ist,*+ da das Meningeom als reaktionspflichtiger Befund bei Durch-

610 OLG Oldenburg, VersR 1999, 318 (319).
611 BGH, NJW 1998, 1782.

612 BGH, NJW 1998, 1782.

613 BGH, NJW 1998, 1782 (1783).

614 BGH, NJW 1998, 1782 (1784).
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fithrung der Kernspintomographie bereits im Januar 1992 entdeckt wor-
den wire.®s

OLG Hamm, Urteil vom 4.2.1998 - 3 U 143/97° (,,Kernspintomogramm I1“)

Die Patientin begab sich am 2.5.1994 wegen einer tiefen Beinvenenthrom-
bose in die stationdre Behandlung bei der Beklagten und wurde vom Auf-
nahmetag an intravends mit Heparin behandelt. Dennoch erfolgte ledig-
lich am Aufnahmetag eine Kontrolle des Blutbilds und der iiblichen
Gerinnungsparameter. Die Patientin klagte ab dem 7.5.1994 tiber Kopf-
schmerzen und Sehstérungen. Es wurde ein Hypophysentumor vermu-
tet, weshalb die Patientin am 9.5.1994 der Neurochirurgie vorgestellt wur-
de.®” Obwohl sich der Verdacht bestitigte, wurde der Tumor erst am
27.5.1994 exstirpiert. Eine Sehnervenbesserung trat nicht ein. Klager ist
der Ehemann der inzwischen verstorbenen Patientin.®*

Das Berufungsgericht kam zu dem Ergebnis, dass es grob fehlerhaft zu
werten sei, dass nach Einleitung der Heparinbehandlung und einer erst-
maligen Erhebung der Laborwerte am 2.5.1994 bis zum 9.5.1994 keiner-
lei Kontrolle der Gerinnungsparameter erfolgt war. Geboten wire nach
dem Standard des Jahres 1994 eine engmaschige, d. h. zumindest in tiber-
schaubaren Zeitabstanden durchzufithrende Kontrolle gewesen.®

Ebenso sei das Behandlungsmanagment der Beklagten nach Auftreten
der Sehstorungen ab dem 9.5.1994 als grob behandlungsfehlerhaft zu wer-
ten. So habe der bekannte und revidierende Kopfschmerz zusammen mit
den am 9.5.1994 auftretenden Sehstorungen Veranlassung gegeben, ohne
jede Verzogerung tatig zu werden und nach ausreichender Diagnose des
Hypophysentumors ohne Zeitverlust die Verstorbene in der Neurochir-
urgie vorzustellen. Nach Aussage des Sachverstandigen sei eine eintre-
tende Sehstérung ein absolutes Alarmzeichen fiir einen neurologischen
Vorgang und erfordere eine unverziigliche Reaktion.®** Ferner sei es in

615 BGH, NJW 1998, 1782 (1784).

616 OLG Hamm, VersR 1999, 622.
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618 OLG Hamm, VersR 1999, 622 (623).
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einem solchen Fall eine Selbstverstandlichkeit, zur weiteren diagnosti-
schen Abklarung zusitzlich ein Kernspintomogramm anzuordnen. Im
Anschluss daran hitte wiederum unverziiglich die erforderliche Hirn-
operation durchgefiihrt werden kénnen. Das therapeutisch nicht zu erkla-
rende Zuwarten stelle sich als grob fehlerhaft dar, da es trotz der Alarm-
zeichen aus objektiver arztlicher Sicht nicht mehr verstdndlich erscheine.®

Es sei auch nicht ,,auflerst unwahrscheinlich®, dass eine frithere Ope-
ration die Erblindung verhindert hitte. Der Sachverstandige quantifizie-
re die Chancen einer zumindest geringgradigen Verbesserung der Seh-
starke auf 10 bis 20 Prozent. Diese Wahrscheinlichkeit sei nicht als so
gering einzuschétzen, dass der Ursachenzusammenhang zwischen gro-
ben Behandlungsfehler und Schaden duflerst bzw. ganzlich unwahrschein-
lich sei.®

OLG Koln, Urteil vom 22.4.1998 — 5 U 12/962 (,Urographie”)

Wegen erheblicher Schmerzen in der rechten Leiste und der Blasenregi-
on wurde die Klagerin am 28.12.1991 mit der Diagnose Verdacht auf Nie-
renkolik in das Krankenhaus der Beklagten eingeliefert.®* Fiir den
29.12.1991 war eine Kontrollultraschalluntersuchung des Oberbauchs vor-
gesehen, die jedoch auf den 30.12.1991 verschoben wurde.® Da die Kla-
gerin ab dem 30.12.1991 deutliche Anzeichen einer Sepsis zeigte, musste
in einer Notoperation die rechte Niere entfernt werden.®

Das Berufungsgericht kam zu dem Ergebnis, dass die Behandlung bei
der Beklagten grob fehlerhaft gewesen war. Zwar sei es noch vertretbar
gewesen, die gebotenen diagnostischen Mafinahmen beziiglich des Nie-
renzustands auf den 30.12.1991 zu verschieben.’”

Aufgrund der Zeugenaussagen habe sich die Klagerin jedoch bereits
am 29.12.1991 in dem klinischen Zustand einer beginnenden Sepsis befun-
den, weshalb zwingend weitere Untersuchungen erfolgen hitten miis-

621 OLG Hamm, VersR 1999, 622 (623f1.).
622 OLG Hamm, VersR 1999, 622 (624).
623 OLG Koln, VersR 1999, 491.

624 OLG Koln, VersR 1999, 491.

625 OLG Koln, VersR 1999, 491 (491f.).
626 OLG Koln, VersR 1999, 491 (492).
627 OLG Koln, VersR 1999, 491 (492).
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sen.”® Somit stehe fest, dass bei der Behandlung der Kldgerin von der
Beklagten elementar gebotene Befunderhebungen unterlassen worden
seien, und zwar gerade solche im Hinblick auf das Risiko, das sich spa-
ter bei der Kldgerin realisiert habe.® Es konne mit an Sicherheit gren-
zender Wahrscheinlichkeit davon ausgegangen werden, dass die Urosep-
sis bei der Klagerin bereits am 29.12.1991 begonnen hatte. Daher sei davon
auszugehen, dass bei Beachtung der erforderlichen Sorgfalt und der gebo-
tenen Mafinahmen sich ein reaktionspflichtiger Befund ergeben hatte.®°
Ob hierdurch die spatere Entfernung der Niere zu verhindern gewesen
wire, lasse sich zwar nicht feststellen, allerdings gehe die Beweislosigkeit
hinsichtlich der Kausalitdt zu Lasten der Beklagten.®

OLG Oldenburg, Urteil vom 20.4.1999 — 5 U 188/98° (,Makrokephalie”)

Bei den Untersuchungen U 6 und U 7 stellte der beklagte Kinderarzt bei
den Messungen des Klagers jeweils einen deutlich oberhalb der g7er Per-
zentile liegenden Kopfumfang fest. Dennoch nahm der Beklagte keine
weiteren diagnostischen Mafinahmen vor. Der Klager litt an einem Hyd-
rozephalus (Wasserkopf), welcher zu schwersten Behinderungen fiihr-
te.»

Sachverstidndig beraten nahm das Berufungsgericht an, dass die Unter-
lassung weiterer Diagnostik im Anschluss an die U 6 als schwerer drzt-
licher Fehler zu qualifizieren ist. Es seien engmaschige Nachkontrollen
des Kopfumfangs geboten gewesen, um festzustellen, ob es sich lediglich
um einen relativ grofien Kopfumfang handelt oder ob eine pathologische
Makrozephalie vorliegt. Das Unterlassen jeglicher Mafinahmen sei in
keiner Weise nachvollziehbar und als grober Behandlungsfehler zu wer-
ten.®* Daher musse dem Klédger eine Beweislastumkehr zugutekommen.®

628 OLG Koln, VersR 1999, 491 (492).
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Diese folge zudem auch aus den zum einfachen Befunderhebungsfeh-
ler geschaffenen Rechtsgrundsitzen. Eine fiktive Befunderhebung hatte
mit hoher Wahrscheinlichkeit ein positives Befundergebnis hervorge-
bracht, dessen Verkennung bzw. eine Nichtreaktion hierauf fundamen-
tal fehlerhaft gewesen wire. Eine Beweislastumkehr entfalle auch nicht
deshalb, weil die Schadigungen auf einen angeborenen Hirnschaden
zuriickzufithren sein konnten. Der Ursachenzusammenhang sei nicht
abgrenzbar, so dass die unterlassene Befunderhebung als Ursache fiir die
Schidigung nicht duflerst unwahrscheinlich sei.®”

OLG Stuttgart, Urteil vom 24.8.1999 — 14 U 11/99%% (,Phlebographie IV*)

Die Klégerin zeigte Anzeichen eines Kompartmentsyndroms wie auch
einer moglichen Beinvenenthrombose. Weder bei der Behandlung durch
den Beklagten zu 1 am 1.10.1993, noch bei der durch den Beklagten zu 2
am 21.10.1993 wurden eine sonographische oder phlebographische Abkla-
rung vorgenommen. Wie sich spater herausstellte litt die Kldgerin tat-
sichlich unter einer Thrombose.®

Sachverstandig beraten kam das Berufungsgericht zu dem Ergebnis,
dass eine weitere Abklarung der Symptome der Kldgerin medizinisch
geboten gewesen wire. Obwohl der Beklagte zu 1 bei der Behandlung am
1.10.1993 einen Verdacht auf ein Kompartmentsyndrom gehabt habe, hat-
te er keine weitere Abklarung durch Sonographie oder Phlebographie
vorgenommen.*° Die Durchfithrung dieser Befunderhebung stelle eine
elementare Pflicht dar. Die Nichtvornahme sei daher ein Verstof3, der aus
arztlicher Sicht nicht mehr verstandlich ist, und muss deswegen als gro-
ber Behandlungsfehler gewertet werden. Da der Ursachenzusammen-
hang nicht duflerst unwahrscheinlich sei, ist der Beklagte zu 1 beweis-
pflichtig, dass die unterlassene Befunderhebung nicht zur Schiadigung
der Kldgerin gefiihrt habe.**

636 OLG Oldenburg, VersR 1999, 1423 (1424).
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Auch der Beklagte zu 2 unterlies eine weitere zwingend gebotene dia-
gnostische Abklarung. Das Berufungsgericht urteilte, dass dies ebenso
einen groben Behandlungsfehler darstelle, der eine Umkehr der Beweis-
last zur Folge habe. Den Gegenbeweis konne auch er nicht fithren.®

0LG Karlsruhe, Urteil vom 20.6.2001 - 13 U 70/00%% (,,Roteln I11“)

Die Kléagerin begab sich wegen ihrer Schwangerschaft beim Beklagten in
gynikologische Behandlung. Dabei wurden ihr vier Blutproben entnom-
men und labordiagnostisch auf Roteln- Antikorper untersucht. Die ers-
ten drei Proben zeigten einen Verdacht auf eine neue Rételninfektion.
Wegen Ungenauigkeiten bei der Namensbeschriftung und dem Labor-
auftrag konnte die vierte Blutprobe nicht mit den vorangegangenen Ergeb-
nissen verglichen werden. Ohne Beriicksichtigung der Vorbefunde teil-
te das Labor zutreffend mit, dass eine Immunitit gegen Roteln anzunehmen
sei. Die fehlende Bezugnahme zu den vorangegangenen Ergebnissen fiel
in der Praxis des Beklagten nicht auf. Das Kind wurde schwer gescha-
digt geboren.*+

Das Berufungsgericht fithrte aus, dass nach dem Ergebnis der dritten
Blutprobe entsprechend dem laboréarztlichen Befundbericht eine weite-
re Blutuntersuchung medizinisch indiziert gewesen wire. Demnach wiren
zur weiteren Abklarung die Titerkonstellation und auch der IgM-Titer
zu Uberpriifen gewesen, um dann zu entscheiden, ob eine préanatale Dia-
gnostik des Fotus erforderlich ist.*s Aufgrund des Verschuldens des
Beklagten sei es durch die unsachgeméfle Beschriftung der vierten Pro-
be nicht zu einer ordnungsgeméflen Befunderhebung gekommen. Der
Beklagte hatte die Blutprobe handschriftlich beschriftet und nicht das
dafiir vorgesehene Formular verwendet. Durch Verwendung des Labor-
formulars wire eine fehlerhafte Beschriftung der Blutprobe vermeidbar
gewesen.®® Da der Befund gerade zur Ermittlung des IgM-Titers in Auf-
trag gegeben worden war und der Untersuchungsbericht diese Untersu-

642 OLG Stuttgart, VersR 2001, 190 (191).
643 OLG Karlsruhe, VersR 2002, 1426.
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chung nicht enthielt, sei es nach Ansicht des Gerichts schlicht nicht nach-
vollziehbar, dass dieser Umstand dem Beklagten nicht auffiel; der Fehler
sei daher als grober Behandlungsfehler zu werten.®

Da es wahrscheinlich sei, dass der Fehler dazu beigetragen hatte, dass
die Klagerin ihr Kind austrug, miisse ihr eine Beweislastumkehr zuge-
sprochen werden.**® Eine korrekte Befunderhebung hitte zur Empfeh-
lung einer pranatalen Diagnostik gefiihrt, bei der wohl eine fetale Infek-
tion festgestellt worden wiére und die Kldgerin einen empfohlenen
Schwangerschaftsabbruch durchgefiihrt hitte.®

OLG Diisseldorf, Urteil vom 6.3.2003 — 8 U 22/02%° (,Mammographie”)

Die Klédgerin suchte am 7.7.1997 die beklagte Frauenérztin wegen Verén-
derungen im Bereich der rechten Brustwarze auf. Die Beklagte diagnos-
tizierte eine Mamillitis. Bis zum 24.3.1998 hielt die Beklagte an ihrer Dia-
gnose fest und tiberwies die Klagerin ebendann zwecks einer Mammo-
graphie an eine Radiologin. Dieser Untersuchung unterzog sich die Kla-
gerin jedoch nicht.* Bei einer schlief3lich erst am 14.9.1998 durchgefiihr-
ten Mammographie bestitigte sich der Verdacht eines Mammakarzi-
noms. In der Folge wurde ein multizentrischer Tumor entdeckt.®

Das OLG nahm an, dass der Beklagten bei der Behandlung schwer-
wiegende, grobe Versaumnisse unterlaufen waren.*® Die oberflachlich
gerotete, blutende Mamille stelle einen im Hinblick auf ein mégliches
tumordses Geschehen Besorgnis erregenden Befund dar. Deshalb beste-
he kein Zweifel daran, dass der Befund der rechten Brust bei der Vorstel-
lung am 7.7.1997 der diagnostischen Abkldrung bedurfte.®* Aufgrund des
vorliegenden Krankheitsbildes wiére spatestens bei einer Kontrollunter-
suchung eine zwingend erforderliche histologische Gewebeuntersuchung
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durchzufiihren gewesen.® Die Beklagte konne sich auch nicht durch die
Uberweisung zur Mammographie entlasten, da diese von vornherein kei-
ne eine histologische Untersuchung entbehrlich machende Diagnose-
mafinahme sei.®® Ferner sei es nicht unwahrscheinlich, dass die rechte
Brust bei einer in unmittelbarem zeitlichen Zusammenhang stehenden
Diagnose gerettet werden hitte konnen, da die Wahrscheinlichkeit einer
brusterhaltenden Operation mit etwa 20 % zu bemessen ist, was zwar kei-
ne hohe aber dennoch realistische Moglichkeit der Erhaltung darstelle.”

OLG Brandenburg, Urteil vom 8.4.2003 — 1 U 26/00%* (, Hiiftsonographie”)

Die Klagerin wurde am 22.6.1995 im Krankenhaus der Beklagten gebo-
ren. Bei der Entlassungsuntersuchung am 2.7.1995 wurde eine ,,sehr straf-
fe Hiifte* festgestellt. Dennoch wurde der Mutter der Klagerin lediglich
empfohlen, das Kind breit zu wickeln, die Miitterberatung bei einem
nachbehandelnden Kinderarzt wahrzunehmen und das Kind bei einem
Orthopaden vorzustellen.®® Es stellte sich heraus, dass die Kldgerin eine
sehr kleine Hiiftpfanne mit ausgeprégter Reluxationstendenz hatte.®®
Das Berufungsgericht sah einen Behandlungsfehler der Beklagten dar-
in, dass bei der Entlassungsuntersuchung weder fiir eine umgehende
sonographische Hiiftuntersuchung Sorge getragen wurde, noch die Mut-
ter auf das dringende Erfordernis einer alsbaldigen Vorstellung bei einem
Orthopédden sowie einer sonographischen Hiiftkontrolle hingewiesen
wurde.*® Nach den Regeln der érztlichen Kunst sei eine sonographische
Hiiftuntersuchung bei Vorliegen des Verdachts einer Hiiftdysplasie oder
Hiiftgelenksluxation geboten.** Spitestens 15 Tage nach der Geburt hit-
te eine sonographische Kontrolle erfolgen miissen. Dieses Versdumnis

655 OLG Disseldorf, VersR 2003, 1310 (1311).
656 OLG Disseldorf, VersR 2003, 1310 (1311).
657 OLG Disseldorf, VersR 2003, 1310 (1312).
658 OLG Brandenburg, VersR 2004, 1050.

659 OLG Brandenburg, VersR 2004, 1050.
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662 OLG Brandenburg, VersR 2004, 1050 (1052).
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sei als grober Behandlungsfehler zu werten.® Daher komme es zu einer
Beweislastumkehr zu Gunsten der Klagerin.**

Die Beweislastumkehr entfalle vorliegend auch nicht wieder wegen
eines ganz unwahrscheinlichen Kausalzusammenhangs. Zwar fithrte der
Sachverstandige aus, dass die Wahrscheinlichkeit eines Behandlungser-
folgs einer konservativen Therapie nur bei bis zu 10 Prozent lige. Aller-
dings rechtfertige dies nicht die Annahme, dass die Kausalitat im Recht-
sinn ganz unwahrscheinlich sei.**

0LG Koln, Urteil vom 13.2.2002 — 5 U 95/01°¢ (,,EKG 111“)

Klédger sind die Hinterbliebenen der am 28.7.1992 verstorbenen Patien-
tin. Zur Durchfithrung einer Koloskopie begab sich die Patientin am
24.7.1992 in das Krankenhaus der Beklagten. Kurze Zeit nach Abschluss
der Koloskopie zeigte das Pulsoxymeter einen Abfall der Sauerstoffsatti-
gung an. Nach einer voriibergehenden Besserung kam es zu einer neu-
erlichen Ateminsuffizienz mit Atemstillstand und gleichzeitigem
Herz-Kreislauf-Versagen.*” Nach einer mechanischen Reanimation wur-
de die Patientin von dem Untersuchungsraum in die Intensivstation
gebracht, wo sie an ein Beatmungsgerit und einen EKG-Monitor ange-
schlossen wurde. Dieser zeigte ein Kammerflimmern, worauthin die Pati-
entin dort schliefflich defibrilliert wurde. Am 28.7.1992 wurde der Hirn-
tod festgestellt.®®

Es konnte nicht mehr festgestellt werden, ab wann bei der Patientin
das Kammerflimmern tatsachlich eingesetzt hatte. Das OLG fithrte dazu
aus, dass die Ungewissheit beziiglich des Kammerflimmerns auf einem
Befunderhebungsfehler beruhe. Da durch die Arzte der Beklagten bei
der Patientin nicht unmittelbar nach dem ersten Zwischenfall ein EKG
angelegt wurde, miisse zugunsten der Kliger ein reaktionspflichtiges
Befundergebnis vermutet werden.*® Bei Vorliegen von Kammerflim-

663 OLG Brandenburg, VersR 2004, 1050 (1052).
664 OLG Brandenburg, VersR 2004, 1050 (1052).
665 OLG Brandenburg, VersR 2004, 1050 (1052).
666 OLG Koln, VersR 2004, 1459.
667 OLG Koln, VersR 2004, 1459.
668 OLG Koln, VersR 2004, 1459.
669 OLG Koln, VersR 2004, 1459.
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mern hitte zweifellos defibrilliert werden miissen.° Es sei schlechter-
dings nicht nachvollziehbar, wieso nicht wenigstens die Intensivmedizi-
ner noch im Koloskopieraum versucht hatten, den Befund abzukléren,
sondern stattdessen eine fiinfmintitige Zeitverzégerung durch die Ver-
legung in die Intensivstation in Kauf nahmen.®* Da das Auftreten des
Kammerflimmerns bereits im Untersuchungsraum zu unterstellen ist,
stelle sich das Unterlassen der Defibrillation als grober Fehler dar, so dass
der Nachweis, dass das Unterlassen am weiteren Kausalverlauf nichts
geandert hitte, der Beklagten obliege.*”

OLG Hamm, Urteil vom 6.11.2002 - 3 U 50/02”3 (,Hepatitis-B-Serologie”)

Der aus einem Hepatitis-B-Risikogebiet stammende Patient war beim
Beklagten in drztlicher Behandlung. Dieser hatte es trotz pathologischer
Leberwerte unterlassen, das Vorliegen einer Hepatitis-B-Infektion abzu-
klaren. Beim Patienten entwickelte sich in der Folge eine Leberzirrhose,
an der er schliefllich verstarb. Die Klager waren die Erben des Verstor-
benen.*

Das Berufungsgericht fithrte aus, dass der Beklagte es trotz pathologi-
scher Leberwerte unterlief$, diese durch Leberpunktion oder eine sero-
logische Untersuchung néher abzuklaren. Der Beklagte habe weder die
medizinisch zweifelsfrei gebotenen Befunde erhoben, noch den Patien-
ten alternativ an einen Spezialisten iiberwiesen.””> Das OLG wertete das
arztliche Fehlverhalten als grob.”® Erganzend wies es auflerdem darauf-
hin, dass auch bei Annahme eines einfachen Fehlers die Voraussetzun-
gen der neueren Rechtsprechung des BGH zur unterbliebenen Befund-
erhebung anzuwenden wiren. Der Beklagte habe es unterlassen, einen
zweifelsfrei gebotenen Befund zu erheben. Dieser hétte mit hinreichen-
der Wahrscheinlichkeit ein positives, reaktionspflichtiges Ergebnis

670 OLG Koln, VersR 2004, 1459 (1459f.).
671 OLG Koln, VersR 2004, 1459 (1460).
672 OLG Koln, VersR 2004, 1459 (1460).
673 OLG Hamm, VersR 2004, 1321.

674 OLG Hamm, VersR 2004, 1321.
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676 OLG Hamm, VersR 2004, 1321 (1322).
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gebracht. Angesichts dieses Befundes wire es grob fehlerhaft gewesen,
auf diesen Befund nicht entsprechend zu reagieren.*”

Der Sachverstandige schitze zwar, dass bereits zu Beginn der Behand-
lung mit 9o prozentiger Wahrscheinlichkeit eine Leberzirrhose vorlag,*
allerdings miissten dahingehende Zweifel zu Lasten des Beklagten gehen.
Da eine 10 prozentige Wahrscheinlichkeit bestehe, dass im Zeitpunkt der
ersten Behandlung noch keine Leberzirrhose bestand und der Patient
gerettet hatte werden konnen, liege keine duflerste Unwahrscheinlichkeit
vor.5%°

OLG Diisseldorf, Urteil vom 10.4.2003 — -8 U 38/02% (,Kernspintomogramm I11“)

Der wegen einer atopischen Dermatitis in stationdrer Behandlung befind-
liche Klédger klagte am 3.2.1998 iiber Schmerzen im Bereich der Brust-
wirbelsdule. Rontgenaufnahmen vom 5.2.1998 wiesen ausgeprégte dege-
nerative Verdnderungen der Brustwirbelsdule auf. Am 6.2.1998 wurde
beim Klager eine Bronchopneumonie diagnostiziert.* Eine Kernspin-
tomographie am 10.3.1998 zeigte einen infiltrativen Prozess in Hohe des
5./6. Brustwirbelkorpers mit betonter intraspinaler Ausdehnung. Der
Kldger wurde am Abend des gleichen Tages notfallmaf3ig operiert. Den-
noch konnte eine vollstindige Lihmung beider Beine sowie die Beein-
trachtigung der Blasen- und Mastdarmfunktion nicht mehr verhindert
werden.®®

Das OLG sah es als erwiesen an, dass die Arzte der Beklagten den Kli-
ger fehlerhaft behandelt hatten, da sie der Ursache der am 3.2.1998 geklag-
ten Riickenschmerzen nicht ausreichend nachgegangen waren. Es fithr-
te dazu aus, dass der Arzt, auch wenn er in vertretbarer Weise eine
Diagnose getroffen habe, diese im weiteren Behandlungsverlauf tiber-
priifen hitte miissen. Dies gelte ganz besonders, wenn die begonnene

677 OLG Hamm, VersR 2004, 1321 (1322).
678 OLG Hamm, VersR 2004, 1321 (1322).
679 OLG Hamm, VersR 2004, 1321 (1322f1.).
680 OLG Hamm, VersR 2004, 1321 (1323).
681 OLG Diisseldorf, VersR 2005, 117.

682 OLG Disseldorf, VersR 2005, 117.

683 OLG Diisseldorf, VersR 2005, 117.
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Therapie keine Wirkung zeige.*** Wihrend des gesamten Zeitraums vom
3.2 bis zur Entlassung am 27.2.1998 wurden dem Beklagten immer wie-
der Schmerzmittel gegen die Riickenschmerzen verabreicht, ohne jedoch
den Ursachen nachzugehen und differentialdiagnostische Mafinahme
zur Abkldrung vorzunehmen.®® Das Berufungsgericht wertete dieses
Fehlverhalten als grob.®® Es fiithrte dazu aus, dass es nicht v6llig unwahr-
scheinlich sei, dass bei einem frithzeitigen Erkennen des Epiduralabszes-
ses eine vollstindige Heilung des Klagers moglich gewesen wire.*

0LG Jena, Urteil vom 23.5.2007 - 4 U 437/05° (,,Biopsie bei Mammakarzinom”)

Die damals 25 jahrige Patientin lief3 sich im September 1998 wegen eines
Knotens in der linken Brust vom Beklagten zu 1 behandeln. Bei einer am
21.10.1998 durchgefiithrten Mammasonographie und einer Mammogra-
phie wurden zwei Verhértungen festgestellt.*® Eine weitere Mammogra-
phie und eine Mammasonographie am 1.3.1999 brachten Mastopathie-
herde mit unscharf begrenzter Struktur und mit kaum vorhandener
Abgrenzbarkeit vom tibrigen Driisenkorper zum Vorschein. Auch der
hinzugezogene Beklagte zu 2 stellte zwei Herde fest, die er als offensicht-
liche Fibroadenome diagnostizierte.® Trotz eines festgestellten, konti-
nuierlichen Wachstums wurde der Knoten erst am 20.11.2000 entfernt.
Die Patientin verstarb an den Folgen einer Krebserkrankung.®*

Das OLG ging davon aus, dass spétestens aufgrund der im Mérz 1999
vorliegenden Befunde eine weitere Befunderhebung durch eine histolo-
gische Abklarung des Tumorgewebes entweder durch Stanz- oder Fein-
nadelbiopsie zwingend erforderlich gewesen war.®* Der Behandlungs-
fehler des Beklagten zu 1 sei darin zu sehen, dass er sich trotz der
Vorbefunde, des Grofienwachstums und der bestehenden Anzeichen fiir

684 OLG Diisseldorf, VersR 2005, 117.

685 OLG Diisseldorf, VersR 2005, 117 (117f.).
686 OLG Dusseldorf, VersR 2005, 117 (118).
687 OLG Diisseldorf, VersR 2005, 117 (118).
688 OLG Jena, VersR 2008, 401.
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eine Malignitit des Tumors auf die vom Beklagten zu 2 allein aufgrund
der Mammasonographie gestellten Diagnose verlassen und keine Gewe-
beuntersuchung veranlasst hatte.®

Der Beklagte zu 2 hafte tiber seinen Diagnosefehler hinaus auch selbst
fir die unterlassene histologische Befunderhebung, da der Beklagte zu 1
far ihn erkennbar auch um eine Mitbeurteilung des verdachtigen Tumors
gebeten hatte und somit auch er dazu verpflichtet war, unter Berticksich-
tigung der Vorbefunde die weitere notwendige Befunderhebung vorzu-
nehmen bzw. zu verlassen.®+

Das Unterlassen der zwingend gebotenen histologischen Abklarung
seitens beider Beklagter erscheine objektiv besonders unverstindlich und
damit grob fehlerhaft.®” Das Unterlassen der histologischen Abkldrung
sei geeignet gewesen, den Schaden herbeizufiihren. Es sei zwar grund-
satzlich moglich, dass bereits im Marz 1999 nicht klinisch erfassbare
okkulte Fernmetastasen vorhanden gewesen waren. Allerdings sei es
nicht unwahrscheinlich, dass eine Metastasierung noch nicht eingetre-
ten war.®*

0LG Karlsruhe, Urteil vom 21.5.2008 — 7 U 158/07°" (,,CT 11”)

Wihrend der Behandlung in der Klinik der Beklagten hatte sich der Kla-
ger versehentlich den fiir die Behandlung eines Schéidel-Hirn-Traumas
gelegten Katheter herausgezogen. Dennoch wurde nicht darauthin unter-
sucht, ob ein Rest des Katheters im Schidel verblieben war.®* In der Fol-
gezeit erkrankte der Klager an einer Meningitis. Seitdem muss er zur
Regulierung des Hirndrucks eine Shunt-Anlage tragen. Auflerdem trug
er schwere Hirnschadigungen davon.®®

Das Berufungsgericht fithrte dazu aus, dass die Anfertigung eines CT
erfolgen miisse, wenn nicht anderweitig tiberpriift werden konne, ob bei
einer Selbstentfernung der Katheter vollstindig gezogen worden war. Da

693 OLG Jena, VersR 2008, 401 (402).
694 OLG Jena, VersR 2008, 401 (402).
695 OLG Jena, VersR 2008, 401 (403).
696 OLG Jena, VersR 2008, 401 (403).
697 OLG Karlsruhe, VersR 2009, 831.
698 OLG Karlsruhe, VersR 2009, 831 (832).
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der Gutachter das Vorgehen als ,,absoluten Grundstandard® ansehe, han-
dele es sich bei dem Unterlassen um einen groben Fehler.”* Bei einer CT
wire der Katheterrest entdeckt worden. Der Katheterrest sei auflerdem
geeignet, eine bakterielle Infektion, hier die Meningitis, hervorzurufen.
Diese wiederum sei geeignet, die eingetretene Liquorabflussstorung mit
der damit verbundenen Erhohung des Hirndrucks herbeizufithren.”
Zugunsten des Klagers miisse daher eine Beweislastumkehr fiir die Kau-
salitat des Behandlungsfehlers fiir den erlittenen Schaden ausgesprochen
werden.”

BGH, Urteil vom 29.9.2009 — VI ZR 251/08 (,,Augenklinik bei Sehstorung”)

Kurz nach einer am 19.5.1998 erfolgten Bypass-Operation bei der Beklag-
ten traten beim Klager Sehstorungen am linken Auge auf. Eine am 22.5.1998
durchgefiihrte neurologische computertomografische Untersuchung des
Schidels (Nativ-CCT) ergab keinen reaktionspflichtigen Befund. Der
Kldger konnte am 23.5.1998 auf dem linken Auge schlief3lich iiberhaupt
nichts mehr sehen; auf dem rechten Auge litt er plotzlich ebenfalls an
Sehstorungen. Der Klager wurde dennoch erst am 24.5.1998 augenérzt-
lich und neurologisch untersucht. Der Klager erblindete schliellich.”+

Das OLG sah es als behandlungsfehlerhaft an, dass der Klager nicht
sofort am Tag des Auftretens der ersten Sehstérung augenarztlich unter-
sucht wurde. Obwohl das OLG den Fehler fiir grob hielt,”* verneinte es
jedoch einen groben Behandlungsfehler.>¢

Der BGH stellte klar, dass das Unterlassen der gebotenen Therapie im
Fall der Nichterhebung medizinisch gebotener Befunde nicht Vorausset-
zung fiir die Annahme eines groben Behandlungsfehlers sei. Vielmehr
reiche es aus, dass die Unterlassung einer aus medizinischer Sicht gebo-
tenen Befunderhebung einen groben érztlichen Fehler darstelle, der gene-

700 OLG Karlsruhe, VersR 2009, 831 (832).
701 OLG Karlsruhe, VersR 2009, 831 (832).
702 OLG Karlsruhe, VersR 2009, 831 (832).
703 BGH, VersR 2010, 115.
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rell geeignet ist, den eingetretenen Schaden zu verursachen.”” Da es das
Berufungsgericht dartiber hinaus immerhin fiir méglich erachte, dass
mit einer postoperativen Behandlung die Erblindung des rechten Auges
verhindert hitte werden konnen, kénne eine Umkehr der Beweislast auch
nicht aus Rechtsgriinden versagt werden.”®

In diesem Urteil hat der BGH klargestellt, dass der schwerwiegende
Befunderhebungsfehler einen groben Behandlungsfehler darstellen kann,
ohne dass zusitzlich ein Therapieversdumnis vorliegen muss, um einen
groben Behandlungsfehler zu bejahen.”

0LG Koblenz, Urteil vom 25.8.2011 - 5 U 670/10 (,CT 111“)

Der Patient wurde am 14.4.2003 um 10:45 wegen der Verdachtsdiagnose
einer transitorischen ischamischen Attacke in das Krankenhaus der
Beklagten zu 1 eingeliefert. Zunachst wurden ein EEG und ein Blutbild
angefertigt. Gegen 12:30 ordnete die Beklagte zu 2 die Anfertigung eines
Computertomogramms (CT) an.”* Um 15:00 krampfte der Patient, wor-
authin die Beklagte zu 2 ein weiteres EEG veranlasste und auf dessen
Grundlage auf einen kleineren rechtsseitigen Infarkt schloss.”> Nach dem
klinischen Bild boten sich eine brachiofaziale Hemiparese rechts sowie
ein Medianinfarkt rechts. Eine Dopplersonographie am 16.4.2003 zeigte
eine subtotale Stenose der Arteria carotis. Der Patient war infolge des-
sen schwerbehindert und verstarb. Der Kldger war dessen Erbe.”s

Das Berufungsgericht sah eine Haftung der Beklagten gegeben, da nach
der stationdren Aufnahme des Patienten langerfristig kein craniales CT
gefertigt wurde. Die Einweisungsdiagnose habe auf einen iktalen und
postiktalen Zustand hingedeutet. Daher hitte nach Ansicht des Sachver-
standigen zur differentialdiagnostischen Abkldrung eine schnellstmog-
liche zerebrale Bildgebung angefertigt werden miissen.”*
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Zwar sei es fraglich, ob eine adiaquate Befunderhebung den Insult auf
der linken Seite offenbart hitte bzw. eine aufgrund einer entsprechenden
Kenntnis indizierte medikamentdse Therapie die spateren Schaden abge-
wendet hitte, allerdings sei es Aufgabe der Beklagten, den Kausalzusam-
menhang zu widerlegen, da das Befunderhebungsversaumnis als grober
Fehler einzustufen sei. Durch die indizierte medikamentdse Behandlung
hitte eine reelle Moglichkeit bestanden, den spater rechtsseitigen Insult
abzuwenden.”s

BGH, Urteil vom 5.11.2013 — VI ZR 527/127 (,,Infektionsstatus”)

Der am 15.7.1994 geborene Klager stiirzte am Morgen des 27.7.1996 mit
einem Plastikloffel im Mund und erlitt dabei Pfahlungsverletzungen im
Rachen. Nach der stationdren Aufnahme im Krankenhaus der Beklag-
ten entwickelten sich eine Mediastinitis und ein sich vergrofiernder ret-
ropharyngealer Abszess, der nach mehreren Revisionseingriffen zu einer
Schidigung des zentralen Nervensystems fithrte.”” Das Berufungsgericht
gelang zu der Ansicht, dass es spétestens am 29.7.1996 indiziert gewesen
wire, eine zusitzliche Untersuchung des C-reaktiven Proteins (CrP)
durchzufithren. Aufgrund dieser Erkenntnis hétten entweder eine Umstel-
lung der antibiotischen Therapie oder weitere Untersuchungen vorge-
nommen werden miissen, um die Halsschwellung abzukldren. Dadurch
hitte die Bildung eines Abszesses weitestgehend verhindert werden kon-
nen.”*

Der BGH bestitigte die Rechtsansicht des Berufungsgerichts. Es habe
sich die Beweislast hinsichtlich der haftungsbegriindenden Kausalitat zu
Gunsten des Kldgers umgekehrt,” da bei Durchfithrung der notwendi-
gen Diagnostik mit hinreichender Wahrscheinlichkeit ein Befund zu Vor-
schein gekommen wire, der eine Reaktionspflicht im Sinne einer Umstel-

715 OLG Koblenz, VersR 2013, 111 (112).
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lung der Behandlung ausgeldst hitte, bei der die Nichtreaktion als nicht
mehr verstdndlich und damit grob fehlerhaft zu bewerten gewesen wire.”>

BGH, Urteil vom 21.1.2014 — VI ZR 78/137 (, Differentialdiagnostik bei Hirninfarkt“)

Die Klagerin erlittam Abend des 12.11.2003 eine Thrombose in den inne-
ren Hirnvenen und begab sich in ein Krankenhaus. Der dort konsilia-
risch tatige Beklagte erkannte die Thrombose nicht. Nach Durchfithrung
weiterer Untersuchungen erfolgte am néchsten Tag eine Verlegung in ein
Universitatsklinikum. Unstreitig infolge der Hirnvenenthrombose erlitt
die Kldgerin schwerste Behinderungen.’

Der BGH wertete das Versdumnis des Beklagten als Befunderhebungs-
fehler.”» Nach Ansicht der Sachverstiandigen hatte der Beklagte nicht die
Empfehlung aussprechen diirfen, die Kldgerin in diesem Krankenhaus
zu behandeln, da die angeordneten Untersuchungen fiir ihn erkennbar
erst am néchsten Tag realisiert hatten werden konnen. Daher wire eine
sofortige Uberweisung in ein Neurozentrum geboten gewesen.”>* Dies
sei nicht als Diagnosefehler, sondern als Befunderhebungsfehler zu wer-
ten, da aufgrund des erkennbaren CT-Befunds, der Liquoruntersuchung
und des unklaren Beschwerdebilds erkennbar eine sofortige weitere Hirn-
diagnostik zwingend erforderlich gewesen war.”»

Nach Ansicht des BGH war sowohl unter dem Gesichtspunkt des gro-
ben, als auch des einfachen Befunderhebungsfehlers zu Gunsten der Kla-
gerin eine Beweislastumkehr auszusprechen, da selbst wenn der Befund-
erhebungsfehler nicht als grob anzusehen sei, sich bei der gebotenen
Befunderhebung mit hinreichender Wahrscheinlichkeit ein reaktions-
pflichtiges positives Ergebnis gezeigt hitte, dessen Verkennung sich als
fundamental oder die Nichtreaktion hierauf als grob fehlerhaft darstel-
len wiirde.”

720 BGH, NJW 2014, 688 (689).
721 BGH, VersR 2014, 374.

722 BGH, VersR 2014, 374.

723 BGH, VersR 2014, 374 (374f.).
724 BGH, VersR 2014, 374 (3751.).
725 BGH, VersR 2014, 374 (376).
726 BGH, VersR 2014, 374 (376).
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OLG Hamm, Urteil vom 4.12.2015 - 26 U 33/14” (,Rontgen 111)

Die Klagerin fiel im Marz 2006 auf das Gesaf3. Der Beklagte behandelte
die Klagerin ab dem 21.03.2006 und diagnostizierte ohne Rontgenbefun-
dung einen Knochenhautreizzustand an der Steifibeinspitze. Tatsdchlich
litt die Klagerin an einer Fraktur des Beckens im Bereich des Os sacrum.”®

Das OLG urteilte, dass dem Beklagten ein grober Befunderhebungs-
fehler unterlaufen sei. Da die gewahlte Behandlung keinen Erfolg brach-
te, sei eine weitergehende bildgebende Befundung in Richtung auf eine
mogliche Fraktur auch im Bereich des Os Sacrum zwingend geboten
gewesen.””

OD die bildgebende Befundung tatsachlich das Vorliegen einer Frak-
tur erbracht hatte, erscheine zwar zweifelhaft, wegen der Einordnung des
Fehlers als grob sei dies jedoch irrelevant. Eine rontgenologische Befun-
dung miisse namlich in einem derartigen Fall als absoluter Standard ange-
sehen werden. Daher komme der Klédgerin eine Beweislastumkehr zu
Gute.”

2. Befunderhebungsfehler ohne Beweislastumkehr

BGH, Urteil vom 19.5.1987 — VI ZR 167/86™' (, Leberwertdiagnostik nach Halothan”)

Der Klager wurde mittels Kaiserschnitt entbunden. Die Geburt verlief
ohne Komplikationen. Am Abend des 16.7.1979 erlitt die Mutter Fieber-
schiibe bis 40,6 Grad Celsius. Auflerdem traten am ganzen Korper klei-
ne fleckige Exantheme auf. Sie wurde als dessen Folge vom Beklagten
behandelt. In der Folgezeit litt die Patientin immer wieder an hohen Fie-
berschiiben und verfirbte sich zunehmend gelb. Am 3.9.1979 verstarb sie
schliefflich an Leberversagen. Kliger war der Sohn der Patientin.”

727 OLG Hamm, RDG 2016, 130.

728 OLG Hamm, RDG 2016, 130 (1301t.).
729 OLG Hamm, RDG 2016, 130 (132).
730 OLG Hamm, RDG 2016, 130 (132).
731 BGH, NJW 1987, 2293.

732 BGH, NJW 1987, 2293.
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Nach Ansicht des BGH sei dem Beklagten ein Behandlungsfehler vor-
zuwerfen, da er den Fieberschub vom 16.7.1979 nicht zum Anlass genom-
men habe, seine Ursache durch laborchemische Untersuchungen zu kla-
ren.’® Allerdings seien die Feststellungen des Berufungsgerichts derzeit
nicht ausreichend, um eine Beweiserleichterung bis zur Beweislastum-
kehr fiir den Klédger zu rechtfertigen. Dem Beklagten kénne nur vorge-
worfen werden, eine mogliche Lebererkrankung nicht durch diagnosti-
sche Mittel erkannt und sie deshalb nicht rechtzeitig behandelt zu haben.
Die Schwere dieses Vorwurfs konne jedoch insbesondere hinsichtlich
der Erschwernis der Aufklarbarkeit und der Wahrscheinlichkeit der Scha-
densverhinderung nicht ausreichend bestimmt werden.”

0LG Hamm, Urteil vom 21.11.1988 — 3 U 74/8875 (,,Roteln IV*)

Die schwangere Klagerin wurde vom Beklagten zu 1, einem praktischen
Arztam 29. und 31.5.1979 wegen eines generalisierten Erythems mit Juck-
reiz der Haut behandelt. Des Weiteren wurde die Schwangerschaft ab
dem 7.9.1979 vom Beklagten zu 2) als Frauenarzt betreut. Die am 9.2.1980
geborene Tochter litt an den typischen Folgen einer Rotelnembryopa-
thie.”

Das Berufungsgericht fithrte aus, dass die Mutterschaftsrichtlinien erst
im Jahr 1980 dahingehend gedndert wurden, dass nicht nur wahrend
einer feststehenden Schwangerschaft, sondern unabhéngig davon eine
préaventive Rotelndiagnostik durchzufiihren gewesen wire. Zum Zeit-
punkt der Behandlung beim Beklagten zu 1 habe die Kldgerin jedoch
selbst noch gar nicht gewusst, dass sie schwanger war.”” Selbst wenn man
einen Behandlungsfehler des Beklagten zu 1 annehme, ergebe sich bei
einem praktischen Arzt unter diesen Umstianden allenfalls ein leichtes
Diagnoseversaumnis, weshalb kein grob fehlerhaftes Unterlassen ange-
nommen werden konne. Ferner sei das leichte Versdumnis fiir die spa-
tere Entwicklung des Kindes nicht kausal geworden. Eine Unterbrechung

733 BGH, NJW 1987, 2293 (2294).
734 BGH, NJW 1987, 2293 (2294).
735 OLG Hamm, VersR 1989, 1263.
736 OLG Hamm, VersR 1989, 1263.
737 OLG Hamm, VersR 1989, 1263.
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des Kausalzusammenhangs sei namlich dann gegeben, wenn sich der
Fehler des Erstbehandelnden auf den weiteren Verlauf nicht mehr aus-
gewirkt hitte, weil die Erstursache durch ein weiteres Ereignis vollig in
den Hintergrund gedrangt wird.”*® Ein solches weiteres Ereignis stelle der
grobe Behandlungsfehler des Beklagten zu 2) dar, der keine Rételndiag-
nostik betrieben habe, obwohl er als der die Schwangerschaft betreuen-
de Frauenarzt nach den damals schon geltenden Mutterschafts-Richtli-
nien dazu verpflichtet gewesen sei.”

OLG Koln, Urteil vom 18.4.1990 — 27 U 171/897*° (,Rontgen IV*)

Der Klager wurde mit multiplen Frakturen und Korperprellungen im
Krankenhaus der Beklagten eingeliefert. Bei der Einlieferung wurden
weder eine Schultergelenkssprengung noch die Frakturen des Mittelfuf3-
knochens rechts mit Absplitterungen aus den Keilbeinen und dem Wiir-
felbein erkannt. Der Kléger blieb dauerhaft beeintrachtigt.”

Nach Ansicht des Berufungsgerichts sei dem Sachverstindigen zwar
soweit zu folgen, dass es aufgrund des Schwellungszustands des rechten
Fufles erforderlich gewesen wire, den Fuf3 alsbald zu réntgen, um eine
eventuelle Fraktur festzustellen.”> Dennoch miisse der Beklagte nicht
haften. Der Sachverstandige fithrte dazu aus, dass er sich im vorliegen-
den Fall auch bei einer rechtzeitigen Diagnose der Fraktur nicht zu einer
Operation entschlossen hitte, weil die ausgedehnte Fraktur an dem Erfolg
einer Operation zweifeln lasse und sich um das Operationsfeld eine soge-
nannte Knochenmufte aus Kallus gebildet habe.” Zugunsten des Kla-
gers konne daher nicht angenommen werden, dass die Arzte eine ope-
rative Behandlung des Fufes vorgenommen oder veranlasst hitten.”

738 OLG Hamm, VersR 1989, 1263.
739 OLG Hamm, VersR 1989, 1263.
740 OLG Koln, VersR 1991, 930.

741 OLG Koln, VersR 1991, 930.

742 OLG Koln, VersR 1991, 930.

743 OLG Koln, VersR 1991, 930 (930f.).
744 OLG Koln, VersR 1991, 930 (931).
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0LG Hamm, Urteil vom 27.1.1992 - 3 U 189/917* (,, Nahtinsuffizienz")

Die Patientin wurde im Krankenhaus der Beklagten am Darm operiert.
Sie erlitt postoperativ eine Nahtinsuffizienz im Bereich des Diinndarms,
an deren Folge sie verstarb. Der Klager war ihr Gesamtrechtsnachfol-
ger.4

Nach Ansicht des OLG sei bei der Beklagten die Erhebung gebotener
Befunde unterblieben, da eine weitere Abkliarung des Krankheitsbildes
durch eine Rontgenkontrastdarstellung der Diitnndarmanastomose mit-
tels wasserldslichen Kontrastmittels geboten gewesen wire.”# Allerdings
habe der Klager den ihm obliegenden Schadensbeweis nicht gefiihrt, da
der Sachverstindige ein lingeres Uberleben zwar fiir moglich, aber nicht
einmal fiir sehr wahrscheinlich gehalten habe. Die Uberlebenschancen
wiren bei einer fritheren Behandlung allenfalls verbessert worden.’#
Beweiserleichterungen konnten dem Kléger nicht zugute kommen. Von
einem groben Behandlungsfehler konne nicht die Rede sein, weil die
Behandlung im Wesentlichen richtig war und das schwere septische
Krankheitsbild infolge der Nahtinsuffizienz zunéchst chirurgisch und
intensivmedizinisch beherrscht werden konnte. Hinzu komme, dass die
Differentialdiagnose entziindlicher Komplikationen, die im Krankheits-
verlauf bei Intensivpatienten auftrete, schwierig sei. Daher konne ein
Fehlverhalten in einer Situation, bei dem viele Diagnosemdglichkeiten
nicht wahrgenommen werden, nicht als grob gewertet werden.”

BGH, Urteil vom 23.3.1993 — VI ZR 26/92”° (,Rontgen V*)

Der Klager erlitt am 2.5.1984 Briiche und Prellungen am linken Fufige-
lenk sowie am linken Rippenbogen. Im Zentralkrankenhaus der Beklag-
ten wurde der Lokalbefund ,,Schwellung des linken oberen Sprung-
gelenks® und ,,Druckschmerz am Auflenknochel erhoben.”” Am 9.10.1984

745 OLG Hamm, VersR 1993, 440.
746 OLG Hamm, VersR 1993, 440.
747 OLG Hamm, VersR 1993, 440.
748 OLG Hamm, VersR 1993, 440.
749 OLG Hamm, VersR 1993, 440.
750 BGH, NJW 1993, 2375.

751 BGH, NJW 1993, 2375.
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wurde erstmals die Diagnose eines Sudeck-Verdachts im linken Unter-
schenkel gestellt.”s

Der BGH erklirte, dass nicht auf einen zur Beweislastumkehr fithren-
den groben Befunderhebungsfehler geschlossen werden konne, weil bei
der Beklagten keine Abschlussuntersuchungen vorgenommen worden
seien.””

Der gesamte letzte Behandlungsabschnitt weise keinen groben Behand-
lungsfehler aus. Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts liege
dieser auch nicht darin, dass der Differentialdiagnose ,,Sudeck® nicht
durch eine zwingende Befundiiberpriifung nachgegangen worden sei.
Dieser Umstand konne nicht als Diagnoseirrtum gewertet werden, da es
nicht um die Fehlinterpretation erhobener Befunde gehe, sondern um
die Frage, ob es grob fehlerhaft unterlassen wurde, einer sich aufdréin-
genden Verdachtsdiagnose durch tibliche Befunderhebungen nachzuge-
hen.””* Vorliegend fehlten jedoch sowohl tatsdchliche Feststellungen als
auch Ausfithrungen durch den Sachverstidndigen, die zu speziellen Unter-
suchungen auf ein Suedeck-Syndrom genotigt hétten.”s>

BGH, Urteil vom 4.10.1994 — VI ZR 205/937*¢ (,vaginale Untersuchung bei
vorzeitigen Wehen”)

Die Schwangerschaft der Mutter des Kldgers wurde vom Beklagten betreut.
Am 2.1.1985 suchte sie ihn wegen vaginaler Blutungen auf. Der Beklagte
diagnostizierte eine Zervixverkiirzung und Harnwegsinfektion. Trotz
anhaltender Beschwerden nahm der Beklagte keine vaginale Untersu-
chung vor. Am 30.1.1985 wurde der Kldger in der 26. Schwangerschafts-
woche mit weniger als 1.000 Gramm Koérpergewicht geboren.”s

Nach Ansicht des BGH sei dem Beklagten keine falsche Diagnose vor-
zuwerfen, da er nicht die von ihm erhobenen Befunde falsch interpre-
tiert habe, sondern eine aufgrund der Beschwerden und des Harnsedi-

752 BGH, NJW 1993, 2375 (2376).
753 BGH, NJW 1993, 2375 (2377).
754 BGH, NJW 1993, 2375 (2377).
755 BGH, NJW 1993, 2375 (2377).
756 BGH, NJW 1995, 778.
757 BGH, NJW 1995, 778.
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mentbefunds erforderliche vaginale Untersuchung unterlassen hatte. Es
gehe daher also nicht um die Fehlinterpretation von Befunden, sondern
um deren Nichterhebung.”s*

Der Sachverstindige habe sich jedoch nicht eindeutig zu der Schwere
der Pflichtverletzung geduflert. So habe er in einem Ergdnzungsgutach-
ten die Notwendigkeit einer vaginalen Untersuchung verneint. Bei sei-
nem zweiten Ergédnzungsgutachten hingegen hielt er eine Untersuchung
bei ziehenden Schmerzen im Unterbauch fiir geboten. Bei der Befragung
vor dem Berufungsgericht habe er schlief3lich eine vaginale Untersu-
chung als lasslich bezeichnet.”® Den Angaben konne somit nicht ent-
nommen werden, dass der Beklagte eindeutig gegen bewiéhrte drztliche
Behandlungsregeln oder gesicherte medizinische Erkenntnisse versto-
en und einen Fehler begangen habe, der aus objektiver Sicht nicht mehr
verstiandlich erscheine, weil er einem Arzt schlechterdings nicht unter-
laufen diirfe.”®°

BGH, Urteil vom 2.12.1997 — VI ZR 386/967' (,psychiatrische Exploration”)

Die Klédgerin litt seit Jahren an einer schizoaffektiven Psychose und befand
sich deshalb mehrmals in psychiatrischer Behandlung. Nachdem bei der
Klégerin eine starke motorische Unruhe mit Verwirrtheitszustdnden auf-
getreten war, wandte sich die Mutter an den Beklagten, der bei einem
Hausbesuch intramuskulér eine Ampulle Haldol injizierte. Darauthin
ging die Klagerin in Begleitung ihres Vaters in das Schlafzimmer im ers-
ten Stock. Nachdem ihr Vater das Zimmer verlassen hatte, sprang sie aus
dem Fenster und stiirzte sechs Meter in die Tiefe.”*

Zwar teilte der BGH die Ansicht des Berufungsgerichts, dass dem
Beklagten ein Behandlungsfehler unterlaufen sei, indem er es unterlas-
sen habe, trotz der akuten und ungeklérten Verschlechterung des psy-
chischen Zustandes der Klédgerin fiir deren Schutz Sorge zu tragen.’®

758 BGH, NJW 1995, 778.

759 BGH, NJW 1995, 778 (7781.).
760 BGH, NJW 1995, 778 (779).
761 BGH, NJW 1998, 814.

762 BGH, NJW 1998, 814.

763 BGH, NJW 1998, 814 (815).
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Allerdings habe die Beweisaufnahme zu der Annahme eines groben
Fehlers keine ausreichende Grundlage geboten. Zum einen behauptete
der Beklagte unter Beweisantritt, dass er die Eltern der Kldgerin auf die
Notwendigkeit einer Klinikeinweisung hingewiesen habe.”®* Zum ande-
ren beruhe der Hinweis des Beklagten nach Ansicht des Sachverstandi-
gen nicht auf der Annahme, dass die Klagerin suizidgefahrdet sei. Der
Sachverstindige fithrte lediglich aus, der Beklagte habe aufgrund der
Feststellung des schlechten psychischen Zustands der Klagerin an eine
Suizidgefahrdung denken miissen. Der BGH befand daher, dass die gut-
achterliche Stellungnahme nicht rechtfertige, einen groben Behandlungs-
fehler anzunehmen.”®

OLG Zweibriicken, Urteil vom 10.2.1998 — 5 U 65/967% (,HNO-Untersuchung bei
Horsturz”)

Der Kléger unterzog sich am 10.11.1993 im Krankenhaus der Beklagten
einer Gallenoperation. Nach der Operation nahm er ein Druckgefithl im
Bereich des linken Ohrs wahr, wortiber er das Personal der Beklagten
am 12.11.1993 informierte. Bei einer Untersuchung am 16.11.1993 wurde
eine mittel- bis hochgradige Horminderung festgestellt, die auf einen
cochlearen Schaden zuriickgefithrt worden war. Der Arzt veranlasste
daher eine Infusionsbehandlung. Tatsdchlich litt der Klager an der
Meniere-Krankheit.”®

Das OLG wertete es als Befunderhebungsfehler, dass es bei der Beklag-
ten unterlassen wurde, den Patienten trotz der geduflerten Beschwerden
umgehend einem HNO-Facharzt vorzustellen. Hinsichtlich der qualita-
tiven Bewertung des Fehlers war das OLG unentschlossen,”®® entschied
jedoch, dass die Frage ohnehin nicht erortert werden miisse, da die Beweis-
aufnahme ergeben habe, dass die schicksalhaft eingetretene Erkrankung
des Klagers durch eine rechtzeitige Diagnose und Therapie ohnehin nicht

764 BGH, NJW 1998, 814 (815).

765 BGH, NJW 1998, 814 (815).

766 OLG Zweibriicken, VersR 1998, 590.

767 OLG Zweibriicken, VersR 1998, 590.

768 OLG Zweibriicken, VersR 1998, 590 (591).
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positiv beeinflusst hitte werden kénnen.”® Das OLG meinte dazu, dass
sowohl die Kausalitit, als auch die Therapie bei dieser Krankheit bis dato
weltweit nicht bekannt sei. Jedenfalls sei die medikamentdse Therapie
nicht standardisiert. Die Behandlung mittels rheologischer Infusionsthe-
rapie stehe deshalb vollstindig im Ermessen des Arztes.””

OLG Braunschweig, Urteil vom 25.3.1999 — 1 U 61/98”" (, Bakteriologische
Untersuchung nach Cerclage”)

Die mit der Kldgerin schwangere Mutter wurde vom Beklagten behan-
delt. Eine am 20.1.1994 durchgefithrte Amniozentese erbrachte keinen
Anbhalt auf eine Fehlbildung der Klagerin.””> Bei den Kontrolluntersu-
chung ab dem 8.3.1994 erfolgte keine mikroskopische oder bakteriologi-
sche Untersuchung des Scheideninhalts.”? Die Kldgerin wurde mit einem
Gewicht von 870 Gramm geboren.””

Nach Auffassung des OLG stelle es einen Behandlungsfehler dar, ab
dem 8.3.1994 keinen Scheidenabstrich mit mikroskopischer Untersu-
chung vorzunehmen. Das Versaumnis wurde jedoch nicht als grober
Behandlungsfehler gewertet.””> Dartiber hinaus sei keine iberwiegende
Wahrscheinlichkeit fiir ein positives Befundergebnis gegeben, da es vol-
lig offen ist, ob die mikroskopische Untersuchung die Entwicklung und
Vermehrung pathologischer Keime hitte erkennen lassen oder nicht.”7

769 OLG Zweibriicken, VersR 1998, 590 (591).
770 OLG Zweibriicken, VersR 1998, 590 (591).
771 OLG Braunschweig, VersR 2000, 454.

772 OLG Braunschweig, VersR 2000, 454 (455).
773 OLG Braunschweig, VersR 2000, 454 (455).
774 OLG Braunschweig, VersR 2000, 454 (455).
775 OLG Braunschweig, VersR 2000, 454 (455).
776 OLG Braunschweig, VersR 2000, 454 (455f.).
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BGH, Urteil vom 29.5.2001 - VI ZR 120/007” (,,Infektionskontrolle nach
Arthrotomie”)

Nach einer am 14.8.1987 durch den Beklagten durchgefiihrte Arthrosko-
pie erlitt die Klagerin eine Infektion des betroffenen Kniegelenks. Nach-
dem ab dem 17.8.1987 erhebliche Beschwerden aufgetreten waren, leite-
te der Beklagte ohne Mafinahmen zur Erregerbestimmung eine anti-
biotische Behandlung ein. Am 21.8.1987 entleerte sich bei einer Wund-
spreizung nach Ansicht der Klagerin Eiter, nach Ansicht des Beklagten
ein klares Serum. Es wurde wiederum keine Keimbestimmung vorge-
nommen.””®

Der BGH sah eine Haftung des Beklagten wegen eines Befunderhe-
bungsfehlers nicht als gegeben an. In der Zeit zwischen dem 17.8.1987
und dem 21.8.1987 mangele es bereits am Vorliegen einer Befunderhe-
bungspflicht. Zur Anlegung einer Erregerbestimmung sei eine Punkti-
on des Kniegelenks notig. Diese berge nach Ansicht des Sachverstandi-
gen ihrerseits wiederum Gefahrenmomente fiir den Patienten, so dass
sie nicht vorschnell vorgenommen werden sollte.””

Erst ab dem 21.8.1987 hitte zwingend eine Bakterienkultur anhand der
an diesem Tag bei der Wundspreizung zutage getretenen Fliissigkeit ange-
legt werden miissen. Insoweit liege ein Befunderhebungsfehler vor. Aller-
dings sei auf Grundlage der getroffenen Feststellungen nicht hinreichend
wahrscheinlich, dass eine Erregerbestimmung ein reaktionspflichtiges
positives Ergebnis erbracht hatte.”*

BGH, Urteil vom 19.6.2001 - VI ZR 286/00"* (,,Haushesuchpflicht”)

Die Klédgerin suchte am 8.8.1995 die Beklagte wegen psychischer Proble-
me auf. Am Nachmittag desselben Tages berichtete der Ehemann der
Klédgerin, dass sie wahrscheinlich Schlaftabletten eingenommen habe. In
der Nacht rief er erneut bei der Beklagten an und erklérte, dass die Kla-

777 BGH, NJW 2001, 2792.
778 BGH, NJW 2001, 2792.
779 BGH, NJW 2001, 2792 (2793).
780 BGH, NJW 2001, 2792 (2793).
781 BGH, NJW 2001, 2794.
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gerin weglaufen wolle. Die Beklagte meinte, er solle die Klagerin am Fort-
gehen hindern und am Morgen mit ihr in der Praxis vorstellig werden.
Dennoch konnte die Kldgerin am Morgen aus dem Haus entfliehen und
unternahm einen erfolglosen Suizidversuch.”*

Der BGH nahm wie das OLG an, dass sich die Beklagte nicht lediglich
darauf beschranken hitte diirfen, dem Ehemann zu empfehlen, auf die
Klédgerin aufzupassen und am néchsten Morgen in die Sprechstunde zu
kommen.” Allerdings sah der BGH in dem Vorgehen der Beklagten
lediglich einen einfachen Behandlungsfehler.”

Eine Beweislastumkehr kénne auch nicht aus den Besonderheiten des
Befunderhebungsfehlers hergeleitet werden. Dem Berufungsurteil seien
keine hinreichenden Anhaltspunkte zu entnehmen, die eine Beweislast-
umbkehr unterhalb der Schwelle zum groben Behandlungsfehler recht-
fertigen wiirden, da es nicht ersichtlich sei, dass sich bei einem néchtli-
chen Hausbesuch der Beklagten mit hinreichender Wahrscheinlichkeit
ein so gravierender Befund ergeben hitte, dass sofort Mafinahmen zur
Verhinderung des weiteren Geschehens hitten ergriffen werden miis-
sen.%

OLG Dresden, Urteil vom 6.6.2002 — 4 U 3112/017%¢ (, Zytologie bei mehrmonatiger
erfolgloser Antimykotikumtherapie®)

Ab dem 12.3.1998 behandelte die beklagte Gynakologin die Kldgerin wegen
einer juckenden Entziindung der Vulva. Die Beklagte verschrieb ledig-
lich eine Salbenbehandlung. Befunde wurden nicht erhoben. Im Septem-
ber 1998 dokumentierte die Beklagte eine Hautveranderung an der lin-
ken Labie. Am 30.9.1998 lief3 die Klédgerin eine Probeexzision
durchfiihren. Die histologische Untersuchung brachte eine Paget-Erkran-
kung mit Entwicklung eines Adenokarzinoms zu Vorschein.””

782 BGH, NJW 2001, 2794.

783 BGH, NJW 2001, 2794.

784 BGH, NJW 2001, 2794 (27941.).
785 BGH, NJW 2001, 2794 (2795).
786 OLG Dresden, VersR 2004, 648.
787 OLG Dresden, VersR 2004, 648.
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Das OLG stellte zunéchst fest, dass das Verhalten der Beklagten kein
Diagnosefehler gewesen sei. Dies sei namlich nur der Fall, wenn der Arzt
die erhobenen Befunde vorwerfbar fehlinterpretiere.”® Die Beklagte habe
es allerdings schuldhaft unterlassen, medizinisch erforderliche Befunde
zu erheben. Ohne Konzept und weitere Ursachenerforschung habe die
Beklagte ab April 1998 der Klégerin Salben verschrieben. Allerdings habe
die Klagerin weder bewiesen, dass die fehlerhafte Behandlung ihren
Krankheitszustand verschlechtert, noch, dass die verzogerte Feststellung
Einfluss auf die Therapie gehabt hitte.”*

Zu Gunsten der Kldgerin kdmen auch keine Beweiserleichterungen
wegen eines Befunderhebungsfehlers in Betracht.”*° Die unterlassene
Befunderhebung stelle keinen groben Fehler dar. Sachverstiandig bera-
ten ergebe sich, dass die Beklagte nicht gegen elementare medizinische
Erkenntnisse oder Behandlungsstandards verstoflen habe.”

Ebenso konne auch nicht angenommen werden, dass eine Biopsie
bereits im Mai/Juni 1998 mit hinreichender Wahrscheinlichkeit eine
Paget-Karzinom-Erkrankung hervorgebracht hitte. Der Sachverstandi-
ge schitze die Wahrscheinlichkeit nur auf 50 %. Zwar habe der BGH bis-
lang noch nicht entschieden, was genau unter einer hinreichenden Wahr-
scheinlichkeit zu verstehen sei. Nach Ansicht des Senats konne eine
solche jedoch nicht angenommen werden, wenn das mutmaflliche Ergeb-
nis des Befunds véllig offen und die Wahrscheinlichkeit nicht hoher als
mit 50 % anzusetzen sei.”*>

OLG Koln, Urteil vom 28.5.2003 — 5 U 77/01% (, Infektionskontrolle bei Vaginose”)

Der Beklagte betreute ab dem 15.4.1993 die Schwangerschaft der Klage-
rin. Im Laufe der Behandlung untersuchte er sie u.a. wegen eines Aus-
flusses durch Nativpréiparat sowie auf den Verdacht einer Sprosspilzin-
fektion. Die Untersuchungen ergaben keine Befunde. Spéter zeigten sich

788 OLG Dresden, VersR 2004, 648.

789 OLG Dresden, VersR 2004, 648.

790 OLG Dresden, VersR 2004, 648.

791 OLG Dresden, VersR 2004, 648.

792 OLG Dresden, VersR 2004, 648 (648 1.).
793 OLG Koln, VersR 2004, 247.
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erhohte Leukozytenwerte, worauthin der Beklagte die Klidgerin fiir den
15.7.1993 erneut einbestellte.”** Am 5.7.1993 setzten die Wehen ein. Beim
Blasensprung ging ein iibelriechender Fluor ab. Bei der Kldgerin hatte
sich ein Amnioninfektionssyndrom entwickelt, das auf einem bakteriel-
len Befall der Scheide beruhte.”>

Nach Ansicht des OLG ging die Unaufklirbarkeit des Ursachenzusam-
menhangs zu Lasten der Klagerin. Nach Ansicht der Sachverstindigen
habe es im Jahr 1993 noch nicht dem allgemeinen, fachérztlichen Stan-
dard entsprochen, Zusammenhénge zwischen Vaginose, Keimaszension
und Frithgeburt herzustellen und deswegen routineméflig mikroskopi-
sche Untersuchungen durchzufithren.”® Da es bereits zweifelhaft sei, ob
iberhaupt ein Behandlungsfehler vorliege, konne keinesfalls ein grober
Behandlungsfehler angenommen werden.””

Gleiches gelte bei Zugrundelegung der vom BGH entwickelten Recht-
sprechung zum einfachen Befunderhebungsfehler. Den vom BGH bis-
lang nicht ndher konkretisierten Begrift der ,, hinreichenden Wahrschein-
lichkeit® deute der Senat entsprechend der bei § 287 ZPO oder § 294 ZPO
vertretenen Wertung als ,,iiberwiegende Wahrscheinlichkeit®, also als
eine jedenfalls tiber 50 Prozent liegende Wahrscheinlichkeit.””® Ein gerin-
geres Maf3 fithre zu unertraglichen Wertungswiderspriichen.”® Im zu
entscheidenden Fall miisse von einer mindestens 50 prozentigen Wahr-
scheinlichkeit ausgegangen werden, dass sich bei dem Scheidenabstrich
kein positiver Befund ergeben hitte. Somit konne auch unter dem
Gesichtspunkt der Verletzung einer Befunderhebungspflicht keine Beweis-
erleichterung fiir die Klagerin begriindet werden.®°

794 OLG Koln, VersR 2004, 247.
795 OLG Koln, VersR 2004, 247.
796 OLG Koln, VersR 2004, 247.
797 OLG Koln, VersR 2004, 247.
798 OLG Koln, VersR 2004, 247.
799 OLG Koln, VersR 2004, 247.
800 OLG Koln, VersR 2004, 247 (248).
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OLG Kéln, Urteil vom 26.5.2008 - 5 U 175/07%" (,,Biopsie nach Mammakarzinom”)

Die Kldgerin, die selbst Facharztin fiir Radiologie war, wurde wegen eines
Mammakarzinoms von Oktober 2000 bis zum 7.10.2002 im Kranken-
haus der Beklagten behandelt. Nach einer Selbstdiagnose am 28.11.2002
wurden ihr wegen eines Mammakarzinoms links beide Briiste ampu-
tiert.*

Die Berufung der Klagerin hatte keinen Erfolg. Es konne bereits dahin-
stehen, ob auf der Grundlage der erhobenen Befunde eine Stanzbiopsie
aus der linken Brust geboten gewesen wire.*> Nach Ansicht der Sach-
verstandigen konne keinesfalls von einer mehr als 50-prozentigen Wahr-
scheinlichkeit fiir die Entdeckung eines Karzinoms die Rede sein. Es sei
rein spekulativ, ob sich ein positiver Befund ergeben hitte. Es lasse sich
vielmehr nicht einmal sicher sagen, dass der spiter festgestellte bosarti-
ge Tumor mit dem sonographischen und durch Tasten erhobenen Befund
identisch gewesen ist. Eine Beweislastumkehr komme daher nicht in
Betracht.®>

OLG Koblenz, Beschluss vom 7.5.2009 — 5 U 478/09%* (,,Diagnostik nach erstem
Schlaganfall”)

Der Klager behauptete, wihrend eines stationdren Krankenhausaufent-
halts bei der Beklagten im April/ Mai 2006 einen leichten Schlaganfall
erlitten zu haben. Dieser sei tibersehen worden, so dass die gebotene The-
rapie versaumt wurde. Dies habe Ausfille und Beschwerden mitverur-
sacht, die nach einem zweiten Schlaganfall im Dezember 2006 eingetre-
ten sind.**

Das OLG wertete die dem arztlichen Dienst der Beklagten angelaste-
ten Versaumnisse nicht als groben Diagnosefehler. Ferner konnte die

801 OLG Koln, VersR 2009, 1543.
802 OLG Koln, VersR 2009, 1543.
803 OLG Koln, VersR 2009, 1543.
804 OLG Koln, VersR 2009, 1543.
805 OLG Koblenz, VersR 2010, 1184.
806 OLG Koblenz, VersR 2010, 1184
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Urséchlichkeit der behaupteten Versaumnisse der Beklagten fiir die Scha-
digung nicht festgestellt werden. 57

0LG Koblenz, Beschluss vom 26.9.2011 — 5 W 537/11%°% (, Krebsverdacht bei
Gynakomastie”)

Der Antragsteller (ASt) begab sich im Mérz 2010 wegen erheblich ver-
groflerter Brustwarzen bei dem Antragsgegner (AG) in Behandlung. Die-
ser iiberwies den ASt mit der Diagnose ,Gynidkomastie aufgrund hor-
moneller Stérung® an einen weiteren Arzt, von dem er operiert wurde.
Im weiteren Verlauf stellte sich heraus, dass der ASt an Hodenkrebs litt.*
Das LG hatte einen Befunderhebungsfehler des Antragsgegners ver-
neint, da dieser den ASt zur Weiterbehandlung und damit auch zur wei-
teren Befunderhebung tiberwiesen hatte.° Das OLG hob das Urteil auf,
da das Landgericht tiber den behaupteten Befunderhebungsfehler nicht
ohne eine Vernehmung der Zeugin, Anhorung der Parteien und ohne
Sachverstandigengutachten hatte urteilen diirfen.*"

0LG Koblenz, Beschluss vom 12.11.2012 - 5 U 594/12*” (,Umfang der Diagnostik bei
Haushesuch”)

Die Klédger lasten dem Beklagten an, die Patientin am 29.7.2007 im érzt-
lichen Bereitschaftsdienst trotz starkster Kopfschmerzen nur unvollstén-
dig untersucht und mit einer unzutreffenden Diagnose entlassen zu haben.
Nachdem sich die Kopfschmerzen und die Allgemeinsymptomatik in
der darauf folgenden Nacht erheblich verschlechtert hatten, wurde am
31.7.2007 in einem Universititsklinikum ein Aneurysma der Arteria caro-
tis interna links entfernt.®s

807 OLG Koblenz, VersR 2010, 1184.
808 OLG Koblenz, VersR 2012, 1564.
809 OLG Koblenz, VersR 2012, 1564 (1565).
810 OLG Koblenz, VersR 2012, 1564 (1565).
811 OLG Koblenz, VersR 2012, 1564 (1565).
812 OLG Koblenz, VersR 2013, 1049.
813 OLG Koblenz, VersR 2013, 1049.
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Der Senat wies die Berufung durch Beschluss zuriick. Der Beklagte
habe am Nachmittag des 29.7.2007 die geschilderten Beschwerden der
Patientin fehlinterpretiert. Angesichts der Schwierigkeit der Diagnose-
stellung zum allein mafigeblichen Zeitpunkt der Befunderhebung sei
jedoch die Einschitzung des Beklagten nicht als vollig unvertretbar anzu-
sehen.®

Der Beklagte habe jedoch eine unvollstindige Befunderhebung vorge-
nommen, indem er auf eine korperliche Untersuchung der Patientin ver-
zichtete.®s Unter Berticksichtigung der Tatsache, dass eine bedeutsame
Verschlechterung erst deutlich spater in den Nachtstunden eintrat, spre-
che jedoch vieles dafiir, dass die versdumten Befunderhebungen noch
keinen reaktionspflichtigen Befund mit sofortigem Handlungsbedarf
ergeben hitten.®® Ebenso wenig konne davon ausgegangen werden, dass
eine vom Beklagten vorwertbare vereitelte frithzeitigere Kriseninterven-
tion dazu gefiihrt hitte, dass der heutige Zustand der Patientin besser
wire. Dies sei rein spekulativ.®?

0LG Koln, Beschluss vom 17.12.2012 — 5 U 68/12%"® (,,EKG IV*)

Die Beklagten haben die Patientin am dritten Tag nach einem Herzin-
farkt, ohne weitere Untersuchung von der Intensiv- auf die Normalsta-
tion verlegt. Dort starb sie an Herzversagen.®

Nach Ansicht des Gerichts komme eine Haftung selbst dann nicht in
Betracht, wenn das Unterlassen einer spezifischen kardiologischen Dia-
gnostik behandlungsfehlerhaft gewesen wire. Nach Ansicht der Sachver-
standigen sei ein anderer Verlauf selbst bei weiterer intensivmedizini-
scher Uberwachung oder weiterer kardiologischer Diagnostik sehr
unwahrscheinlich gewesen.®®

Eine Beweislastumkehr komme ebenso nicht in Betracht. Es konne
nicht festgestellt werden, dass eine weitere kardiologische Diagnostik mit

814 OLG Koblenz, VersR 2013. 1049.

815 OLG Koblenz, VersR 2013. 1049.

816 OLG Koblenz, VersR 2013. 1049 (1050).
817 OLG Koblenz, VersR 2013. 1049 (1050).
818 OLG Koln, VersR 2013, 1313.

819 OLG Koln, VersR 2013, 1313.

820 OLG Koln, VersR 2013, 1313.
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hinreichender Wahrscheinlichkeit einen reaktionspflichtigen Befund her-
vorgebracht hitte.® Des Weiteren stelle das Unterlassen keinen groben
Behandlungsfehler dar, da die Diagnostik die Uberlebenswahrschein-
lichkeit nicht erhoht und keinerlei Therapiemdglichkeit eroffnet hatte.®2

OLG Koblenz, Beschluss vom 5.5.2014 — 5 U 44/14%* (,Rontgen VI“)

Der Kléger befand sich vom 5.3. bis zum 16.4.2009 in der Rehabilitati-
onseinrichtung der Beklagten. Nachdem der Kldger von Beginn der
Behandlung an iiber diverse Beschwerden geklagt hatte, wurde auf Grund-
lage einer Rontgenaufnahme eine Kniegelenksdistorsion diagnostiziert.
Tatsachlich litt der Klager an einer Infraktion und einem Bone bruise.®*

Das OLG wies die Berufung durch Beschluss zuriick. Es sei bereits
zweifelhaft, ob es angezeigt war, die Rontgenuntersuchung frither zu ver-
anlassen, da der Sachverstiandige dieses Vorgehen lediglich als wiinschens-
wert erachtet hatte.® Selbst bei Bejahung eines Befunderhebungsfehlers
scheide eine Beweislastumkehr aus. Zum einen sei das mogliche Fehl-
verhalten nicht als grober Fehler zu werten, zum anderen hitte eine
raschere rontgenologische Untersuchung keine Mafinahme herausgefor-
dert, deren Versaumnis im Hinblick auf den zu erwartenden Rontgen-
befund als schwerwiegender Fehler einzustufen wire.®

OLG KolIn, Beschluss vom 19.5.2014 — 5 U 1/14*” (,multiple Sklerose”)

Der Beklagte hatte beim Kléger eine ,,multiple Sklerose® nicht erkannt.
Dennoch kam nach Ansicht des OLG eine Haftung weder wegen eines
Diagnose- noch eines Befunderhebungsfehlers in Betracht. Zwar hatte
nach Ansicht des Sachverstindigen die Diagnose ,,multiple Sklerose® tat-

821 OLG Koln, VersR 2013, 1313.

822 OLG Koln, VersR 2013, 1313 (1314).
823 OLG Koblenz, VersR 2015, 454.

824 OLG Koblenz, VersR 2015, 454.

825 OLG Koblenz, VersR 2015, 454 (455).
826 OLG Koblenz, VersR 2015, 454 (455).
827 OLG Koln, VersR 2015, 455.
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sachlich bereits im Jahr 1997 gestellt werden konnen.**® Allerdings kom-
me zugunsten des Kldgers keine Beweislastumkehr in Frage, da mangels
einer den Krankheitsverlauf beeinflussenden Basistherapie ohnehin kei-
ne therapeutische Reaktion veranlasst gewesen wire.®

OLG Koln, Urteil vom 23.7.2014 - 5 U 113/13%° (, Liquoruntersuchung”)

Wegen eines Querschnittsyndroms mit vorangegangenem Fieber begab
sich der Kldger vom 14.8. bis zum 5.10.1992 zur stationaren Behandlung
in die Klinik des Beklagten, in welcher die Diagnose Querschnittsmye-
litis gestellt wurde. Am 18.8.1992 und am 4.9.1992 war der Liquor des Kl4-
gers untersucht worden, ohne dass daraufhin eine antibiotische Behand-
lung eingeleitet wurde.®'

Die Annahme eines groben Fehlers — so das OLG - scheide ersichtlich
aus. Nach den Feststellungen des Sachverstidndigen konne das Unterlas-
sen einer Antibiose auf Verdacht hin nicht als grober Fehler bewertet
werden, insbesondere, da es im Jahr 1992 unter Medizinern gewisserma-
Ben herrschende Meinung und Handhabe gewesen war, mit einer Anti-
biose wegen der potentiellen Nebenwirkungen erst zu beginnen, wenn
die Diagnose gesichert war.%* Ebenso konne keine Beweislastumkehr
zugesprochen werden. Eine mehr als 50 prozentige Wahrscheinlichkeit
fiir einen reaktionspflichtigen Befund konne ebenso wenig angenommen
werden wie eine grob fehlerhafte Nichtreaktion auf einen eventuellen
reaktionspflichtigen Befund.®

0LG Koln, Urteil vom 28.10.2015 — 5 U 16/15%¢ (,,CT IV*)

Der Patient mit erhohtem Schlaganfallrisiko wurde am 30.3.2008 mit
Kopfschmerzen, Schwindel, Ubelkeit und Erbrechen in das Krankenhaus

828 OLG Koln, VersR 2015, 455.
829 OLG Koln, VersR 2015, 455 (456).
830 OLG Koln, VersR 2015, 989.
831 OLG Koln, VersR 2015, 989.
832 OLG Koln, VersR 2015, 989 (990).
833 OLG Koln, VersR 2015, 989 (990).
834 OLG Koln, MedR 2016, 434.
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der Beklagten eingeliefert. Das CT des Schadels wurde als unauffillig
bewertet und der Patient unter der Diagnose einer hypertensiven Herz-
erkrankung bis zum 19.4.2008 ohne weitere Diagnostik konservativ behan-
delt. Bei der Weiterbehandlung in einer anderen Klinik wurde eine Klein-
hirnblutung festgestellt. Klager sind die Erben des Patienten.®s

Die Berufung war unbegriindet. Die Sachverstandige erklérte, dass
eine Wiederholung der CT zwar angezeigt gewesen wire, da die beste-
hende Symptomatik nicht geklart gewesen sei und der Patient ein erh6h-
tes Risiko fiir einen kardioembolischen Insult gehabt habe. Allerdings
hitte selbst eine durch eine weitere CT erkannte Blutung keine abwei-
chende Therapie zur Folge gehabt.® In Anbracht dessen komme keine
Beweislastumkehr in Betracht.®

OLG Koblenz, Urteil vom 13.1.2016 — 5 U 747/14%* (,Telefonberatung")

Die Klagerin kontaktierte am 14.12.2008, einem Sonntag, telefonisch den
augendrztlichen Notdienst wegen Augenbeschwerden. Der Beklagte hat-
te der Klagerin am Telefon empfohlen, am Folgetag ihren Augenarzt zu
kontaktieren. Bei der Untersuchung am 15.12.2008 stellte der Augenarzt
eine beidseitige Regenbogenhautentziindung (Iritis) fest.®

Das OLG urteilte, dass in dem Vorgehen des Beklagten ein Befunder-
hebungsfehler zu sehen sei. Allerdings sei eine Beweislastumkehr ausge-
schlossen, da der haftungsbegriindende Kausalzusammenhang génzlich
ausgeschlossen oder wenigstens ,,duflerst unwahrscheinlich® sei. Der
Sachverstandige habe klargestellt, dass er keine Anhaltspunkte fiir einen
Kausalzusammenhang zwischen dem um einen Tag verzogerten Behand-
lungsbeginn und den gesundheitlichen Folgebeeintriachtigungen gebe.
Vielmehr noch habe er die Verzogerung als irrelevant bezeichnet.®°

835 OLG Koln, MedR 2016, 434 (435).

836 OLG Koln, MedR 2016, 434 (435).

837 OLG Koln, MedR 2016, 434 (436).

838 OLG Koblenz, MedR 2016, 893.

839 OLG Koblenz, MedR 2016, 893.

840 OLG Koblenz, MedR 2016, 893 (894f.).
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3. Vorliegen eines Befunderhebungsfehlers abgelehnt

BGH, Urteil vom 28.6.1988 — VI ZR 217/87% (,,CTG")

Der Klager wurde am 11.3.1981 um 17:50 Uhr im Krankenhaus der Beklag-
ten durch Kaiserschnitt geboren. Dabei erlitt er hirnorganische Schiden,
die er auf eine zu spiat durchgefiithrte Schnittentbindung zuriickfiihrte.
Eine CTG-Kontrollmessung war nicht angeordnet worden.*+

Zunichst fithrte der BGH aus, dass dem Kldger eine Beweislastum-
kehr unter dem Gesichtspunkt mangelhafter Befunderhebung wegen der
Nichtanordnung kontinuierlicher CTG-Kontrollmessungen ab 13:20 Uhr
nicht zugesprochen werden konnten.*# Es fehle bereits an ausreichen-
den tatsdchlichen Feststellungen, die eine mangelhafte Befunderhebung
moglich erscheinen lieflen.®+

OLG Hamm, Urteil vom 6.7.1988 — 3 U 341/87%% (,Audiometrie unter Gentamycin“)

Wihrend der gesamten Behandlung (1982) erhielt der Kldger im Kran-
kenhaus der Beklagten das Antibiotikum ,,R“ in einer Gesamtmenge von
4080 mg. Am 18.11.1982 stellte der Kladger einen bleibenden Horverlust
fest. Unstreitig wurden wihrend der gesamten Behandlung keine audio-
metrischen Kontrollen durchgefiihrt, obwohl dies auf dem Beipackzet-
tel von ,,R“ empfohlen wurde.®¢

Das Berufungsgericht kam zu dem Ergebnis, dass die drztliche Behand-
lung nicht fehlerhaft war. Richtig sei zwar, dass in dem Beipackzettel des
Herstellers fiir das Jahr 1982 die Kontrolle der Horfihigkeit empfohlen
wurde. Jedoch gehorte diese nicht zum érztlichen Standard und wiirde
selbst in Universitdtskliniken nicht durchgefiihrt werden.® Samtliche
Kreatininbestimmungen hitten dartiber hinaus normale Nierenwerte

841 BGH, VersR 1989, 80.

842 BGH, VersR 1989, 80.

843 BGH, VersR 1989, 80.

844 BGH, VersR 1989, 80 (81).
845 OLG Hamm, VersR 1989, 594.
846 OLG Hamm, VersR 1989, 594.
847 OLG Hamm, VersR 1989, 594.
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erbracht. Gerade wegen dieser Nierenfunktionskontrollen mit guten
Ergebnissen sei es nicht fehlerhaft gewesen, derartige audiometrische
Kontrollen zu unterlassen. Die Empfehlung im Beipackzettel stelle aufler-
dem lediglich eine Selbstschutzmafinahme des Herstellers dar.5+

0LG Celle, Urteil vom 8.5.1989 — 1 U 53/88% (,,Roteln V)

Die Kldgerin wurde im Frithjahr 1982 schwanger. Der Frauenarzt veran-
lasste serologische Vorsorgeuntersuchungen, die u.a. einen positiven
Lues- und Roteln-Titer ergaben. Der Rételn- Titer zeigte einen Wert von
1:256. Am 3.6. iiberwies der Frauenarzt die Klagerin in das Krankenhaus
der Beklagten und vermerkte am Uberweisungsschein ,, Ausschluss einer
frischen luetischen Infektion Die durchgefithrte Syphilis-Grunddiag-
nostik ergab, dass eine ausreichend behandelte oder spontan ausgeheil-
te Treponemainfektion vorlag und eine Interruptio oder eine Antibioti-
kabehandlung nicht erforderlich waren. Am 14.11.1982 brachte die
Kldgerin einen wegen einer Rotelninfektion schwer behinderten Sohn
auf die Welt.>°

Die Berufung hatte keinen Erfolg. Da der Frauenarzt der Klagerin die
Beklagte nicht ausdriicklich darum gebeten hatte, die Indikation fiir eine
Interruptio auch im Hinblick auf die Gefahr einer Rotelnembryopathie
zu priifen, habe sie es nicht pflichtwidrig unterlassen, Untersuchungen
vorzunehmen oder zu veranlassen.®* Aufgrund des Behandlungsvertrags
sei es zwar geboten, simtliche Erkenntnisse zu beriicksichtigen. Dazu
gehore jedoch ausweislich der Mutterschaftsrichtlinien in der Fassung
vom Dezember 1985 der Roteln-Titer von 1:256 nicht.®* Allein der Titer-
wert von 1:256 habe im Jahr 1982 keinem Frauenarzt Veranlassung geben
miissen, weitere Laboruntersuchungen zu veranlassen.®

848 OLG Hamm, VersR 1989, 594.

849 OLG Celle, VersR 1990, 1012.

850 OLG Celle, VersR 1990, 1012 (1012f£.).
851 OLG Celle, VersR 1990, 1012 (1013).
852 OLG Celle, VersR 1990, 1012 (1013).
853 OLG Celle, VersR 1990, 1012 (1014).
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OLG Oldenburg, Urteil vom 18.12.1990 — 5 U 82/90%* (,,Laryngoskopie*)

Der Beklagte diagnostizierte beim Kliger eine chronische Mandelent-
ziindung sowie eine Verspannung und Verkrampfung der Stimmbéander
und empfahl die operative Entfernung der Gaumenmandeln. Am 12.8.1985
stellte der Beklagte auflerdem ein Granulom am Stimmband vorne rechts
fest. Am 13.8.1985 und 16.10.1985 wurden die Stimmbandpolypen und die
Restmandeln entfernt. Die pathologische Gewebeuntersuchung ergab
einen ,,6dematdsen Stimmband-Schleimhautpolypen® sowie ,,beidseiti-
ge chronische Tonsillitis und Peritonsillitis der Resttonsillen®®>

Das Berufungsgericht kam zu dem Ergebnis, dass dem Beklagten kein
Verhalten vorgeworfen werden konne, dass nicht dem é&rztlichen Stan-
dard entspreche.®* Insbesondere konne kein Unterlassen weiterer gebo-
tener differential-diagnostischer Mafinahmen festgestellt werden. Dem
Sachverstidndigen zufolge sei die vorgenommene Spiegelung im Sinne
einer indirekten Laryngoskopie bei dem gegebenen Beschwerdebild aus-
reichend.®”

OLG Schleswig, Urteil vom 18.1.1991 — 4 U 32/89%* (,Appendizitis-Tastbefund”)

Der Hausarzt iiberwies den Kldger am 26.10.1981 wegen dem Verdacht
auf eine Appendizitis in ein Krankenhaus. Der Beklagte tastete den Bauch
ab und konnte keine Anhaltspunkte fiir eine Appendizitis feststellen. Am
29.10.1981 verschlechterte sich der Zustand des Klagers erheblich. Eine
durch den Beklagten am selben Tag durchgefithrte Notfalloperation
brachte zu Vorschein, dass die Darmschlingen deutlich peritonitisch ver-
andert waren und diinnfliissiger gelber Eiter abfloss. Der Blinddarm war
hingegen nicht entziindet.®

Das OLG war der Ansicht, dass kein Behandlungsfehler darin zu sehen
sei, dass der Beklagte am 26.10.1981 lediglich den Bauch des Klagers abtas-

854 OLG Oldenburg, VersR 1991, 1141.
855 OLG Oldenburg, VersR 1991, 1141.
856 OLG Oldenburg, VersR 1991, 1141.
857 OLG Oldenburg, VersR 1991, 1141.
858 OLG Schleswig, VersR 1992, 1097.
859 OLG Schleswig, VersR 1992, 1097.
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tete und, nachdem er lediglich den Verdacht der Appendizitis verneint
hatte, keine positive Diagnose gestellt hatte. Aufgrund der vom Kliger
geschilderten Beschwerden sei das Betasten des Bauchs als Untersuchung
ausreichend gewesen.®®

OLG Niirnberg, Urteil vom 12.11.1991 - 3 U 2562/91**' (,Rektumkarzinom®)

Der Patient, der sich bereits mehreren Bandscheibenoperationen hatte
unterziehen missen, stellte sich am 8.7.1986 wegen Beschwerden im Len-
denwirbelsdulenbereich in einer Klinik, deren Chefarzt der Beklagte war,
vor. Dort wurde eine computertomographische und neurologische Unter-
suchung durchgefithrt. Aufgrund der gestellten Diagnose fiihrte der
Beklagte am 18.7.1986 eine Bandscheibenoperation durch. Tatsachlich litt
der Patient an einem tiefsitzenden Rektumkarzinom. Am 8.12.1986 muss-
te das Rektum amputiert werden. Kldgerin ist seine Alleinerbin.*

Das OLG wies die Berufung zurtick. Die Sachverstidndigen fithrten aus,
dass es wegen des medizinischen Befundes, des geschilderten Beschwer-
debilds und der medizinischen Vorgeschichte nicht erforderlich gewe-
sen sei, eine urologische-proktologische Untersuchung vorzunehmen
oder vornehmen zu lassen. Ferner hitten alle Symptome fiir Bandschei-
benprobleme gesprochen.®3 Es erscheine zwar moglich, dass gleichzei-
tig zwei sich tiberlappende Krankheitsbilder vorgelegen hatten. Es sei
jedoch auch bei etwa % aller Bandscheibenpatienten iiblich, iiber
Beschwerden beim Stuhlgang und beim Wasserlassen zu klagen.*** Das
OLG meinte, dass da der Beklagte keine offensichtlich gebotene und auf
der Hand liegende Kontrolluntersuchung unterlassen habe, auch kein
Behandlungsfehler angenommen werden konne.**

860 OLG Schleswig, VersR 1992, 1097 (1098).
861 OLG Niirnberg, VersR 1993, 104.
862 OLG Niirnberg, VersR 1993, 104.
863 OLG Niirnberg, VersR 1993, 104.
864 OLG Niirnberg, VersR 1993, 104.
865 OLG Niirnberg, VersR 1993, 104 (104f.).
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0LG Miinchen, Urteil vom 17.2.1994 — VI ZR 155/94%¢ (,,EKG V*)

Die 1961 geborene Patientin suchte am 14.3.1989 zwischen 7:30 und 8:00
Uhr den Beklagten in dessen internistischen Praxis auf. Nach der Ana-
mnese und Befundung kam er zu der Diagnose ,,Schulter-Arm-Syndrom®
Ein vorsorglich erstelltes EKG, auf dem der wohl am Vortag erlittene
Herzinfarkt erkennbar gewesen wire, hatte er nicht sofort ausgewertet.
An dessen Folgen verstarb die Patientin.®*

Das Berufungsgericht kam sachverstindig beraten zu dem Ergebnis,
dass dem Beklagten kein Befunderhebungsfehler unterlaufen ist. Da ein
Infarkt in dem Alter der Patientin (28) extrem selten sei, sei es nicht ange-
zeigt gewesen, dahingehend irgendwelche Befunde zu erheben oder Dia-
gnosemittel einzusetzen. Daher sei es auch nicht veranlasst gewesen, ein
routinemafliges EKG sogleich auszuwerten.**® Jedenfalls sei dies, wenn
tiberhaupt, lediglich ein gewo6hnlicher, keinesfalls aber ein grober Ver-
stofl gegen die Sorgfaltspflichten gewesen sei.’®

Dies rechtfertige keine Haftung des Beklagten, da nicht feststehe, dass
die Patientin bei sofortiger Auswertung langer gelebt hitte. Es fehle inso-
fern an einer tiberwiegenden Wahrscheinlichkeit.° Sodann erlauterte
das Berufungsgericht jedoch, dass feststehe, dass bei zeitnaher Auswer-
tung des EKG der zuriickliegende Infarkt zweifelsfrei erkannt hitte wer-
den konnen und die Patientin vom Beklagten umgehend in ein Kran-
kenhaus eingewiesen hitte werden miissen.””” Nach Ansicht des
Gutachters war die Uberlebenswahrscheinlichkeit der Patientin bei sofor-
tiger klinischer Behandlung geringer als 8o Prozent.*”

866 OLG Miinchen, VersR 1995, 417.

867 OLG Miinchen, VersR 1995, 417.

868 OLG Miinchen, VersR 1995, 417 (417f.)
869 OLG Miinchen, VersR 1995, 417 (418).
870 OLG Miinchen, VersR 1995, 417 (418).
871 OLG Miinchen, VersR 1995, 417 (418).
872 OLG Miinchen, VersR 1995, 417 (418).
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OLG Oldenburg, Urteil vom 18.3.1997 — 5 U 3/96*”: (, Hiiftkopfnekrose/ Rontgen VII“)

Der Kléger erlitt am 9.3.1990 einen Oberschenkelbruch. Wegen anhal-
tender Schmerzen im Hiiftbereich stellte er sich in der Folgezeit mehr-
mals bei dem Beklagten vor. Eine Vielzahl von Untersuchungen ein-
schliefflich der Anfertigung von Rontgenaufnahmen blieb ergebnislos. Am
21.8.1991 veranlasste der Beklagte daraufthin eine neurologische Unter-
suchung mit Tomographie, die ebenfalls ohne Befund blieb. Tatséchlich
litt der Klédger an einer Teilnekrose des Hiiftkopfs, aufgrund dessen ein
neues Hiiftgelenk eingesetzt werden musste.*”*

Die Anspriiche des Klédgers scheiterten bereits daran, dass dem Beklag-
ten kein Behandlungsfehler unterlaufen war. Der Sachverstandige war
der Ansicht, dass die schwere Verletzung durch eine korrekte Osteosyn-
these erstklassig versorgt worden sei und auch die spater aufgetretene
Hiftkopfnekrose nicht schuldhaft zu spat erkannt wurde. Insbesondere
sei es kein Versdumnis, dass bei der Vorstellung des Klagers am 21.8.1991
keine weitere Rontgenaufnahme angefertigt, sondern stattdessen eine
neurologische Abklarung der geklagten Beschwerden mit einer Tomo-
graphie der Bandscheibensegmente vorgenommen worden war.*s

0LG Hamm, Urteil vom 28.4.1997 - 3 U 153/96%¢ (,,Aortenstenose”)

Am Morgen des 7.1.1991 stellte sich der Kldger beim Beklagten wegen
pektangindsen Beschwerden mit Druckgefiihl und Ubelkeit vor. Ein EKG
sowie korperliche Untersuchungen ergaben unauffillige Befunde. Fiir
den nichsten Tag wurde ein Belastungs-EKG verordnet. Um 21 Uhr des-
selben Tages erlitt der Klager einen Herz-Kreislaufstillstand.*””

Das OLG sah einen ursachlichen Behandlungsfehler als nicht erwie-
sen an. Nach Ansicht des Sachverstindigen sei eine umgehende statio-
nére Einweisung zwar wiinschenswert, das Unterlassen bezogen auf das
Jahr 1991 jedoch kein Verstof$ gegen den arztlichen Standard gewesen.

873 OLG Oldenburg, VersR 1998, 636.

874 OLG Oldenburg, VersR 1998, 636 (6361.).
875 OLG Oldenburg, VersR 1998, 636 (637).
876 OLG Hamm, VersR 1998, 982.

877 OLG Hamm, VersR 1998, 982.
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Das aufgrund der Diagnose des Beklagten durchgefiithrte Ruhe-EKG
habe keine Auffilligkeiten gezeigt.*”® Ein Herzinfarkt habe aufgrund die-
ser Umstande am 7.1.1991 mit hoher Wahrscheinlichkeit nicht vorgele-
gen.”” Ebenso sei die Veranlassung eines Belastungs-EKG erst fiir den
Folgetag nicht behandlungsfehlerhaft gewesen. Wenn bereits das Ruhe-
EKG wihrend einer akuten Beschwerdephase ohne Auffilligkeiten ver-
laufe, sei das Krankheitsbild praktisch ausgeschlossen. Aufgrund dessen
sei die Durchfithrung eines Belastungs-EKG schon nicht geboten gewe-
sen.¥°

OLG Oldenburg, Urteil vom 28.10.1997 — 5 U 191/96**' (,Doppelsonografie bei
Hodentrauma“)

Der Klager litt ab dem 10.8.1991 unter Schmerzen in den Hoden und
begab sich daher am 17.8.1991 in das Krankenhaus der Beklagten. Die
Arzte gelangten zu dem Ergebnis, dass eine Hodentorsion duflert unwahr-
scheinlich sei, jedoch selbst bei ihrem Vorliegen der Zeitpunkt zur Retor-
quierung bereits verpasst wire. Daher wurde auf eine operative Freile-
gung des Hodens verzichtet. Tatsdchlich war eine Hodentorsion
abgelaufen.®®

Das OLG wies die Berufung des Klédgers zuriick. Es konne dahinge-
stellt bleiben, ob es einen schuldhaften Behandlungsfehler darstelle, dass
eine operative Freilegung des linken Hodens nicht erfolgte. Ein Ersatz-
anspruch scheide bereits deshalb aus, weil der Klager den Beweis dafiir,
dass ein eventuelles Fehlverhalten fiir den Schaden urséchlich geworden
war, nicht erbracht habe.®®

Dem Klager komme auch nicht eine Beweislastumkehr aufgrund eines
Befunderhebungsfehlers zu Gute. Die beiden weiteren zur Verfigung
gestandenen Untersuchungsmethoden - Dopplersonographie und die
Perfusions-Szintigraphie - seien nach Ansicht des Sachverstandigen nur

878 OLG Hamm, VersR 1998, 982.

879 OLG Hamm, VersR 1998, 982.

880 OLG Hamm, VersR 1998, 982 (983).

881 OLG Oldenburg, VersR 1999, 1284.

882 OLG Oldenburg, VersR 1999, 1284 (1284f.).
883 OLG Oldenburg, VersR 1999, 1284 (1285).
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dazu geeignet gewesen, die Annahme wahrscheinlicher zu machen, dass
keine Torsion vorlag.®

BGH, Urteil vom 25.11.2003 — VI ZR 8/03%* (, Ultraschall bei vorzeitigem
Blasensprung”)

Die Mutter des Klagers kam am 21.1.1990 mit einem vorzeitigen Blasen-
sprung in das Belegkrankenhaus der Beklagten zu 2. Der Klédger erlitt bei
der vom Beklagten zu 1 betreuten Geburt eine Schulterdystokie, nach-
folgend eine Clavikulafraktur und eine Erbsche Lahmung. Vor der Ent-
bindung wurde keine fachirztliche Eingangsuntersuchung durchge-
fihrt.5

Der BGH fiihrte aus, dass die Mutterschaftsrichtlinien in der 1990 gel-
tenden Fassung lediglich bis zur 36. Schwangerschaftswoche sonogra-
phische Untersuchungen verlangten. Daher konne eine Verpflichtung
zur Ultraschalluntersuchung aus den 1990 geltenden Mutterschaftsricht-
linien nicht hergeleitet werden.*” Des Weiteren sei anzunehmen, dass
eine Makrosomie angesichts der beschrankten Erkenntnismoglichkeiten
im Jahr 1990 moglicherweise nicht erkannt worden wire. Daher sei eine
Beweislastumkehr wegen des duferst unwahrscheinlichen Ursachenzu-
sammenhangs ausgeschlossen.®*

0LG Miinchen, Urteil vom 1.3.2007 — 1 U 4028/06* (,Zusammentreffen von
Bandscheibenvorfall und Schlaganfall”)

Wegen Riickenschmerzen und Taubheitsgefithlen im kleinen Finger der
linken Hand begab sich der Klager bei der Beklagten in Behandlung. Der
hinzugezogene Orthopide stellte am 11.1.2002 mittels CT einen Band-
scheibenvorfall fest. Der Neurologe deutete die Beschwerden des kleinen

884 OLG Oldenburg, VersR 1999, 1284 (1285f.).
885 BGH, NJW 2004, 1452.

886 BGH, NJW 2004, 1452.

887 BGH, NJW 2004, 1452 (1454).

888 BGH, NJW 2004, 1452 (1454).

889 OLG Miinchen, VersR 2007, 652.
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Fingers am 8.2.2002 als Lasion des Nevus ulnaris im linken Unterarm.
Blutdruckmessungen sind in der Patientenakte nicht vermerkt. Am
29.3.2002 erlitt der Klager einen Schlaganfall.®°

Die Berufung hatte keinen Erfolg. Weder aus den Ausfithrungen des
Sachverstandigen noch aus den Sachverstandigenunterlagen ergebe sich
eine Pflicht zur vorsorglichen Blutdruckmessung ungeachtet der geklag-
ten Beschwerden und der personlichen Konstitution eines Patienten zu
Beginn oder im Verlauf einer Behandlung.®”* Zwar sei eine Blutdruck-
messung sinnvoll und wiinschenswert, das Unterlassen dieser Untersu-
chung jedoch nicht behandlungsfehlerhaft gewesen. Des Weiteren seien
die vom Klager geschilderten Beschwerden keine Symptome gewesen,
die auf Bluthochdruck oder einen sich anbahnenden Schlaganfall hitten
schlielen lassen.®>

OLG Naumburg, Urteil vom 13.3.2008 — 1 U 83/07** (,Phlebographie V“)

Die Klédgerin begab sich am 17.2.2002 wegen starker Schmerzen im ange-
schwollenen linken Unterschenkel in die Notaufnahme der Beklagten.
Nach einer internistischen Untersuchung wurde eine tiefe Venenthrom-
bose (TVT) ausgeschlossen.®* Am 27.2.2002 begab sich die Kldgerin
wegen anhaltender Schmerzen erneut in Behandlung. Bei dieser wurde
eine Thrombosierung des linken Beins festgestellt.*

Das Berufungsgericht kam zu dem Ergebnis, dass bei der Beklagten
alle medizinisch notwenigen Untersuchungen durchgefiithrt worden
waren. Da sdmtliche Tests negativ ausgefallen seien, konne eine Throm-
bose mit 95 bis 100 prozentiger Wahrscheinlichkeit ausgeschlossen wer-
den.®¢ Insbesondere habe keine medizinische Rechtfertigung fiir eine
aszendierende Phlebographie bestanden, da dies eine deutlich invasive-

890 OLG Miinchen, VersR 2007, 652.

891 OLG Miinchen, VersR 2007, 652.

892 OLG Miinchen, VersR 2007, 652 (653).
893 OLG Naumburg, VersR 2008, 1073.

894 OLG Naumburg, VersR 2008, 1073.

895 OLG Naumburg, VersR 2008, 1073 (1074).
896 OLG Naumburg, VersR 2008, 1073 (1074).
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re, also fiir den Patienten belastendere und risikoreichere Diagnosemaf3-
nahme dargestellt hitte.*”

Aufgrund der durchwegs negativen Testergebnisse spreche auflerdem
eine sehr hohe Wahrscheinlichkeit dafir, dass am 17.2.2002 noch keine
TVT vorlag, da deren Ausbildung und Weiterentwicklung zu einer Lun-
genembolie innerhalb weniger Tage erfolgen konne.®*

0LG Koblenz, Urteil vom 23.4.2014 - 5 U 1427/13%** (,MRT")

Die Klagerin wurde wegen einer ,,Fistelbildung nach zweimaliger Bart-
holonischer Zystenentfernung® vom 27.7.2009 bis Mérz 2010 im Kran-
kenhaus der Beklagten behandelt. Nach einem in einem anderweitigen
Krankenhaus im August 2010 durchgefiihrten Fistelverschluss gelang die
Ausheilung des entziindlichen Geschehens.**°

Das Berufungsgericht sah den Schwerpunkt des Vorwurfs in einer feh-
lerhaften Diagnose, die den Blick auf eine moglicherweise gegebene Off-
nung der Fistel zum Rektum hin verstellt haben konnte. Auf Grundlage
der Befunde sei die Beklagte allerdings vertretbar nicht davon ausgegan-
gen, dass eine Verbindung zum Rektum bestehe. Es handele sich somit
um eine unzutreffende, jedoch nicht vorwerfbare Diagnose.*>

Des Weiteren sei man der Auffassung, dass die Beklagte eine ausrei-
chende Befunderhebung vorgenommen habe. Selbst wenn damals bereits
eine Verbindung bestanden haben sollte, beruhe diese unzutreffende Dia-
gnose nicht auf einem Befunderhebungsfehler.”> Da keiner der erhobe-
nen Befunde einen Verdacht auf eine Verbindung erweckt habe, habe
auch keine Maximaldiagnostik erfolgen miissen.**

897 OLG Naumburg, VersR 2008, 1073 (1074).
898 OLG Naumburg, VersR 2008, 1073 (1074).
899 OLG Koblenz, VersR 2015, 715.

900 OLG Koblenz, VersR 2015, 715.

901 OLG Koblenz, VersR 2015, 715 (716).

902 OLG Koblenz, VersR 2015, 715 (716).

903 OLG Koblenz, VersR 2015, 715 (716f.).
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OLG Koln, Urteil vom 6.8.2014 — 5 U 101/13°** (,Beobachtung eines Brustknotens")

Im Rahmen einer Vorsorgeuntersuchung im Jahr 1998 fiel dem beklag-
ten Gynikologen bei der Klédgerin erstmals ein erbsengrofler Knoten in
der linken Axilla auf, den er als entziindeten Lymphknoten einordnete.
Bei den Folgeuntersuchungen notierte der Beklagte denselben Tastbe-
fund.*>> Am 6.8.2007 wurde bei der Klédgerin ein invasiv-duktales Mam-
makarzinom des Gradings G 2 bis G3 festgestellt.>°

Das Berufungsgericht lehnte eine Haftung des Beklagten wegen eines
vorgeworfenen Diagnosefehlers ab, da der im Jahr 1998 erhobene Tast-
befund fehlerfrei als unauffilliger Lymphknoten und nicht als Tumor
diagnostiziert wurde.>

Ferner konne dem Beklagten auch kein Befunderhebungsfehler vor-
geworfen werden. Dieser habe im Laufe der Jahre regelmifig getastet,
Sonographien angefertigt und zwischen 1997 und 2007 vier Mammogra-
phien veranlasst. Dies entspriache dem ordnungsgemifien Vorgehen.o*

OLG Hamm, Urteil vom 29.10.2014 — 3 U 55/14° (,,Diagnostikalternative)

Die Beklagte, eine Arztin fiir Frauenheilkunde, stellte bei der Kligerin
am 13.11.2007 die Diagnose eines Adenoms mit perimenstruellen Beschwer-
den. Am 20.11.2008 stufte die Beklagte den Befund aufgrund eines Gré-
Benwachstums in der Ultraschall-Klassifikation analog BI-RADS als
BI-RADS III ein und stellte die Verdachtsdiagnose auf ein Fibroadenom.
Auf die Moglichkeit einer sofortigen weiteren Abklarung des Befundes
mittels einer Biopsie wies die Beklagte die Klagerin nicht hin. In der Fol-
gezeit entwickelte sich ein Tumor.o

Das OLG fithrte dazu aus, dass die Beklagte den Befund vertretbar als
BI-RADS II eingestuft habe.”” Ferner mache selbst ein unterstellter Dia-

904 OLG Koln, VersR 2015, 70.

905 OLG Koln, VersR 2015, 70 (701.).
906 OLG Koln, VersR 2015, 70 (71).
907 OLG Koln, VersR 2015, 70 (71).
908 OLG Koln, VersR 2015, 70 (71).
909 OLG Hamm, MedR 2016, 64.

910 OLG Hamm, MedR 2016, 64 (64f.).
911 OLG Hamm, MedR 2016, 64 (65).
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gnosefehler den Diagnoseirrtum nicht zu einem Befunderhebungsfeh-
ler.=

Dariiber hinaus miisse eine Beweislastumkehr wegen eines Befunder-
hebungsfehlers ausscheiden, da der priméare Behandlungsfehlervorwurf
in einer unzureichenden Aufklirung tiber die in Betracht kommenden
Behandlungsalternativen und nicht in einer unterbliebenen Befunder-
hebung liege.*”

0LG KodlIn, Urteil vom 5.11.2014 — 5 U 152/13°* (,,EKG VI”)

Die Behandlung des stark iibergewichtigen Patienten durch den Beklag-
ten erfolgte insbesondere wegen Bluthochdrucks, Diabetes und einer Sto-
rung des Fettstoffwechsels.”> Am 5.6.2008 trat eine Hemiparese rechts
auf. Eine CT am 8.6.2008 zeigte einen Mediateilinfarkt im Gehirn und
ein Posterioinfarkt, als dessen Folge der Patient am 14.6.2008 verstarb.
Die Klédgerin warf dem Beklagten vor, dass er seit 2001 trotz kardialen
Risikofaktoren und seit 2006 zunehmender Schmerzen im Thoraxbe-
reich keine EKG-Kontrollen vorgenommen hatte.*

Das Berufungsgericht fithrte dazu aus, dass dem Beklagten in der Zeit
von 2001 bis Sommer 2007 kein Behandlungsfehler, insbesondere keiner
in Gestalt eines Unterlassens weiterer diagnostischer Untersuchungen,
unterlaufen sei. Allein die Risikofaktoren des Patienten erforderten kei-
ne weiteren Kontrolluntersuchungen.®” Ferner gebe es in der schriftli-
chen Dokumentation entsprechende Hinweise, dass der Beklagte dem
Patienten ein Langzeit-EKG, eine Magnetresonanztomografie und eine
Koronarangiografie angeraten und empfohlen habe.”® Zwar habe der
Beklagte den Patienten nicht, wie nach 4rztlichem Standard erforderlich,
iiber die Notwendigkeit und Dringlichkeit einer entsprechenden Abkla-
rung aufgeklart.” Allerdings sei das Unterlassen der Aufkliarung nicht

912 OLG Hamm, MedR 2016, 64 (66).
913 OLG Hamm, MedR 2016, 64 (68).
914 OLG Koln, VersR 2015, 1173.

915 OLG Koln, VersR 2015, 1173.

916 OLG Koln, VersR 2015, 1173.

917 OLG Koln, VersR 2015, 1173.

918 OLG Koln, VersR 2015, 1173 (1173 1.).
919 OLG Koln, VersR 2015, 1173 (1174).
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als Befunderhebungsfehler, sondern als blof3er einfacher Behandlungs-
fehler einzustufen.>

BGH, Urteil vom 17.11.2015 — VI ZR 476/14°* (,Abklarung einer koronaren
Herzerkrankung“)

Im August 2007 stellte der beklagte Internist beim Patienten eine koro-
nare Herzerkrankung fest. Ausweislich der Patientenakte hatte der Beklag-
te dem Patienten lediglich ,,empfohlen® die Erkrankung weiter abzukla-
ren bzw. ,,gegebenenfalls® eine weitere Vorstellung fiir notig erachtet.
Klédger sind seine Erben.*

Der BGH entschied, dass den Kldgern unter dem Gesichtspunkt eines
Befunderhebungsfehlers keine Beweislastumkehr zu Gute kommen kon-
ne. Unterlasse es der Arzt den Patienten tiber die Dringlichkeit der gebo-
tenen Mafinahmen zu informieren und ihn vor Gefahren zu warnen, lie-
ge grundsatzlich ein Verstofl gegen die Pflicht zur therapeutischen
Beratung des Patienten vor. Der Schwerpunkt des vorwerfbaren Fehlers
liege schlieSlich nicht in der unterbliebenen Befunderhebung als solcher,
sondern in dem Unterlassen von Warnhinweisen zum Zwecke der Sicher-
stellung des Behandlungserfolgs.®»

Jaeger schitzt die Abgrenzung des BGH im Fall zwar insgesamt als
richtig ein, jedoch erachtet er die Begriindung als ,,unbefriedigend*s

OLG Hamm, Urteil vom 17.11.2015 — 26 U 13/15°* (,Rontgen VIII“)
Am 12.4.2006 erlitt die Kldgerin einen Verkehrsunfall und begab sich in

der Unfallchirurgischen und Orthopédischen Klinik der Beklagten in
Behandlung. Am 17.4.2006 erfolgte eine Rontgendiagnostik des rechten

920 OLG Koln, VersR 2015, 1173 (1174).
921 BGH, MedR 2016, 431.

922 BGH, MedR 2016, 431.

923 BGH, MedR 2016, 431 (432).

924 Jaeger, MedR 2016, 433 (4331.).

925 OLG Hamm, VersR 2016, 926.
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Behandlungsbereichs. Die beidseitigen Oberschenkelfrakturen, insbe-
sondere rechts eine Oberschenkelschaftfraktur wurden nicht erkannt.»

Das OLG erklarte, dass den Behandlern der Beklagten anlésslich der
Rontgenbefundung ein einfacher Diagnosefehler unterlaufen sei. Zwar
diirfe eine Schenkelhalsfraktur durch einen Facharzt fiir Unfallchirurgie
und Orthopédie nicht tibersehen werden, allerdings erscheine das Ver-
kennen nicht als ein Geschehen, das nicht mehr verstandlich erscheint.®

Ein Befunderhebungsfehler sei der Beklagten dariiber hinaus nicht
anzulasten. Auch bei zutreffender Diagnose seien weiteren Aufnahmen
nicht erforderlich gewesen, weil bereits der Rontgenbefund die Fraktur
sicher gezeigt habe.”

4. Abgrenzung des Diagnoseirrtums vom Befunderhebungsfehler

BGH, Urteil vom 14.7.1981 - VI ZR 35/79°* (, Nichterkennen einer Phlegmone”)

Der herbeigerufene Notarzt setzte beim Patienten eine Injektion in den
linken Oberschenkel, ohne sich vorher die Hinde zu waschen und die
Injektionsstelle zu desinfizieren. Die am Abend des 14.12.1973 herbeige-
rufene Hausarztin vermutete lediglich, dass durch die Injektion ein Nerv
getroffen wurde. Tatsédchlich litt der Patient unter einer Phlegmone, an
deren Folgen er verstarb. Die Klagerin war die Erbin des Patienten.’®

Der BGH stellte fest, dass die Beklagte aufgrund der Geschehnisse eine
Phlegmone in Betracht ziehen und den Patienten zur Sicherheit in ein
Krankenhaus einweisen hétte miissen. Der Beklagten sei insofern ein
Diagnosefehler unterlaufen.*

Allerdings sei der Diagnosefehler nicht als fundamentaler Irrtum zu
werten, da wegen der Schwierigkeiten und Unsicherheiten bei der Dia-

926 OLG Hamm, VersR 2016, 926.

927 OLG Hamm, VersR 2016, 926.

928 OLG Hamm, VersR 2016, 926 (927).
929 BGH, VersR 1981, 1033.

930 BGH, VersR 1981, 1033.

931 BGH, VersR 1981, 1033 (1033f.).
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gnosestellung die Schwelle zum groben Behandlungsfehler hoch ange-
setzt werden miisse.*

0LG Koln, Urteil vom 28.1.1988 — 7 U 83/85%3 (,Morbus Crohn”)

Der Klager befand sich ab dem 31.1.1977 wegen Darmbeschwerden beim
Beklagten in arztlicher Behandlung. Nachdem sich die Beschwerden ver-
schlimmerten und der Kldger unter erheblichem Blutverlust litt, diag-
nostizierte der Beklagte bei einer weiteren Untersuchung am 12.3.1980
eine Darmgrippe. Weitere diagnostische Mafinahmen fiihrte er nicht
durch. Der Klager wurde am 20.3.1980 wegen eines akuten Morbus Crohn
operiert.>*

Das Berufungsgericht war der Ansicht, dass dem Beklagten ein Diag-
nosefehler anzulasten war, da er durch das Unterlassen diagnostischer
Mafinahmen die Erkrankung nicht rechtzeitig erkannt habe. Fehldiag-
nosen seien nur Gegenstand der Arzthaftung, wenn Krankheitserschei-
nungen in vollig unvertretbarer, der Schulmedizin entgegenstehender
Weise gedeutet, elementare Kontrollbefunde nicht erhoben wiirden oder
eine Uberpriifung der ersten Diagnose im weiteren Behandlungsverlauf
unterbliebe, obwohl diese keine Wirkung zeige.®* Da die Symptome
zunéchst unauffillig gewesen seien, habe es keine Veranlassung fiir den
Beklagten gegeben, das Vorhandensein eines Morbus Crohn diagnos-
tisch positiv abzukldren oder auszuschliefSen.”¢ Allerdings hafte der
Beklagte dafiir, dass er den Klager nicht spétestens am 13.3.1980 in ein
Krankenhaus eingewiesen habe. Die Diagnose ,,Darmgrippe sei unver-
tretbar gewesen. Angesichts des mit den Durchfillen verbundenen erheb-
lichen Blutverlusts haben sich die nur bei stationdrer Unterbringung
gewihrleistete dringend benétigte Kontrolle des Klagers und die Fehldi-
agnose geradezu aufdringen miissen.*”

932 BGH, VersR 1981, 1033 (1034).
933 OLG Koln, VersR 1989, 631.
934 OLG Koln, VersR 1989, 631.
935 OLG Koln, VersR 1989, 631.
936 OLG Koln, VersR 1989, 631.
937 OLG Koln, VersR 1989, 631.
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OLG Koln, Urteil vom 4.12.1991 — 27 U 23/90°* (,,Phlebographie VI“)

Nachdem sich der Klédger am 2.5.1985 bei einem Arbeitsunfall am linken
Vorderfuf3 verletzt hatte, suchte er am 10.5.1985 den Beklagten wegen
Wadenschmerzen auf. Der Beklagte diagnostizierte einen Muskelkater.
Am 3.6.1985 suchte der Klager den Beklagten erneut wegen Schmerzen
im gesamten linken Bein auf, worauthin dieser eine Phlebographie fiir
den 7.6. anordnete. Der Hausarzt wies den Klidger am 5.6.1985 wegen des
Verdachts auf Thrombose in ein Krankenhaus ein.*®

Das OLG kam zu dem Ergebnis, dass dem Beklagten ein Behandlungs-
fehler anzulasten sei, weil er es am 10.5.1985 unterlassen hatte, der Ursa-
che der Wadenschmerzen nachzugehen.®* Aufgrund der Vorgeschichte
und der geklagten Beschwerden habe der Verdacht nahegelegen, dass
sich ein thrombotisches Geschehen ereigne.®* Zweifel, ob der Therapie-
verlauf durch eine frithzeitige Erkennung der Thrombose positiv beein-
flusst worden wire,** miissten zu Lasten des Beklagten gehen, da ihn der
Vorwurf eines groben Behandlungsfehlers treffe.*# Nach Darlegung der
Sachverstiandigen sei die Diagnose ,,Muskelkater“ schlechthin unvertret-
bar gewesen.o

OLG Koln, Urteil vom 15.1.1992 — 27 U 42/89°* (,,Urogramm*)

Am 30.6.1978 wurde bei der Klagerin im Krankenhaus der Beklagten eine
Laparatomie mit einer Entfernung der beiden zystisch verdnderten Ova-
rien durchgefiihrt. Bis zu ihrer Entlassung klagte die Kldgerin tiber Riicken-
schmerzen. Im Februar 1980 stellte sich heraus, dass die rechte Niere ihre
Funktionsfihigkeit verloren hatte, wihrend die linke Niere kompensa-
torisch deutlich vergrofert war.9+

938 OLG Koln, VersR 1993, 190.

939 OLG Koln, VersR 1993, 190.

940 OLG Koln, VersR 1993, 190 (191).
941 OLG Koln, VersR 1993, 190 (191).
942 OLG Koln, VersR 1993, 190 (191).
943 OLG Koln, VersR 1993, 190 (191).
944 OLG Koln, VersR 1993, 190 (191).
945 OLG Koln, VersR 1992, 1005.

946 OLG Koln, VersR 1992, 1005.
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Das OLG stellte fest, dass die Symptome der Klagerin der Beklagten
Anlass fiir die Verdachtsdiagnose eines akuten Harnleiterverschlusses
und seiner diagnostischen Abklarung hitten geben miissen. Fiir Fehl-
diagnosen habe der Arzt zu haften, wenn er elementare Kontrollbefun-
de nicht erhoben oder eine Uberpriifung der ersten Diagnose im weite-
ren - ungiinstigen — Behandlungsverlauf unterlassen habe. Im Jahr 1978
sei die tibliche und gebotene diagnostische Mafinahme in solchen Fil-
len die Fertigung eines intravendsen Urogramms gewesen.® Ware wéih-
rend der postoperativen Behandlung eine Urographie durchgefithrt und
aufgrund des Urogramms der Harnleiterverschluss operativ revidiert
worden, hitte die Niere nicht entfernt werden miissen.**

OLG Hamm, Urteil vom 23.8.2000 — 3 U 229/99°* (,Phlebographie VII“)

Die Beklagte fithrte am Kldger am 21.2.1994 eine pelvine Lymphadenek-
tomie sowie eine radikale Prostatovesikulektomie durch. Am 9.3.1994
stellten die Arzte ein geschwollenes rechtes Bein fest.> Eine Phlebogra-
phie fithrte zu der Annahme, die Schwellung des rechten Beins beruhe
auf einer postoperativen Lymphabflussstorung, worauthin eine Lymph-
drainage verordnet wurde. Tatsachlich litt der Kldger an einer tiefen
Venenthrombose rechts iliakal.>*

Das OLG fiihrte zu der Befundung der Phlebographieaufnahme vom
9.3.1994 aus, dass es sich dabei um die Fehlinterpretation erhobener
Befunde handele. Diese stelle sich als grober Behandlungsfehler dar. Fiir
einen gewissenhaften Arzt sei es nicht mehr vertretbar, zu verkennen,
dass sich im Beckenbereich ein thrombotisches Geschehen abspiele. Dies
sei auf der Aufnahme eindeutig zu erkennen gewesen.”* Daher miisse
dem Klédger eine Umkehr der Beweislast zugutekommen.* Dariiber hin-
aus rechtfertige sich die Beweislastumkehr selbst fiir den Fall eines ein-

947 OLG Koln, VersR 1992, 1005.

948 OLG Koln, VersR 1992, 1005.

949 OLG Hamm, VersR 2002, 315.

950 OLG Hamm, VersR 2002, 315.

951 OLG Hamm, VersR 2002, 315 (315f.).
952 OLG Hamm, VersR 2002, 315 (316).
953 OLG Hamm, VersR 2002, 315 (316).
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fachen Diagnoseirrtums aus den Grundsétzen zur neueren Rechtspre-
chung des BGH zum Befunderhebungsfehler.>

BGH, Urteil vom 8.7.2003 — VI ZR 304/02°% (,Wirbelbruch”)

Der Klager wurde nach einem Sturz am 26.11.1995 im Krankenhaus der
Beklagten behandelt. Dort wurde ein Bruch des achten Brustwirbelkor-
pers nicht erkannt, sondern félschlicherweise eine Prellung angenom-
men.”*

Der BGH fiithrte dazu aus, dass weder festgestellt sei, dass der Bruch
nach den erhobenen Befunden fiir die Arzte erkennbar, noch, dass die
Befunderhebung unzulinglich gewesen war. Ebenso fehle es an Feststel-
lungen dazu, dass sich der Diagnosefehler nachteilig auf die Gesundheit
ausgewirkt habe bzw. die Voraussetzungen fiir eine Beweislastumkehr
vorgelegen hatten.>”

OLG Miinchen, Urteil vom 3.6.2004 — 1 U 5250/03°% (, Kernspintomogramm IV*)

Der Klager erlitt am 13.1.1997 eine transitorische ischdmische Attacke und
schilderte dem Beklagten, einem niedergelassenen Facharzt fiir Neuro-
logie und Psychiatrie, dass er am Vormittag erstmals unter Sprachsto-
rungen und einem Taubheitsgefiihl in der rechten Hand gelitten hatte.
Der Beklagte stellte die Verdachtsdiagnose einer komplizierten Migra-
ne. Zur weiteren Abklirung sollte an einem spéateren Tag eine Kernspin-
tomographie des Schidels angefertigt werden. Am Morgen des 14.1.1997
gegen 4:00 Uhr erlitt der Kladger einen Schlaganfall.os

Das Berufungsgericht stellte fest, der Beklagte habe entweder verkannt,
dass eine akute zerebrale Zirkulationsstorung ernsthaft in Betracht zu

954 OLG Hamm, VersR 2002, 315 (317).
955 BGH, NJW 2003, 2827.

956 BGH, NJW 2003, 2827.

957 BGH, NJW 2003, 2827 (2828).

958 OLG Miinchen, VersR 2005, 657.
959 OLG Miinchen, VersR 2005, 657.
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ziehen sei oder aber zwar an eine transitorische ischdmische Attacke
gedacht, aber nicht die erforderlichen Konsequenzen gezogen.’*°

Da die Verkennung eines ischdmischen Geschehens ein offenkundi-
ges Gefahrenpotential mit sich fiihre, sei es vollig unvertretbar und damit
ein grober Behandlungsfehler, auf einer derart diinnen Tatsachenbasis
eine komplizierte Migrine zu diagnostizieren.* Jedenfalls habe es der
Beklagte, selbst wenn man ihm keinen groben Behandlungsfehler zur
Last ldge, zu vertreten, dass der Klager am 13.1.1997 nicht umgehend in
eine neurologische Fachklinik eingewiesen worden war. Dort ware die
Carotisdissektion alsbald diagnostiziert worden, so dass eine Nichtreak-
tion hierauf wiederum als grober Behandlungsfehler zu werten wire.>*

0LG Koln, Urteil vom 20.7.2005 — 5 U 200/04°% (,,PAP 11l D“)

Die Klagerin lie8 beim Beklagten am 29.4.1998 und am 12.5.1998 Krebs-
vorsorgeabstriche machen, die dieser jeweils mit PAP II befundete. Wegen
persisitierender Unterbauchbeschwerden lief3 sich die Kldgerin weitere
Male untersuchen. Am 23.11.1998 wurde in einer Klinik eine radikale Hys-
terektomie vorgenommen, bei der sich im Rahmen der intraoperativen
Schnellschnittdiagnsotik ein metastatischer Tumorbefall eines Lymph-
knotens zeigte.*** Tatsachlich hitte der Abstrich mit PAP III D befundet
werden miissen, was eine Kontrolluntersuchung nach drei Monaten zur
Folge gehabt hatte.>®

Das OLG gelangte zu der Auffassung, dass der Klagerin keine Beweis-
erleichterungen unter dem Gesichtspunkt der unterlassenen Befunder-
hebung zu Gute kimen. Im vorliegenden Fall habe der Beklagte namlich
seine Pflicht zur Statussicherung nicht vorwerfbar verletzt, da er bis zum
12.5.1998 die gebotenen Befunde erhob.

Er habe diesen lediglich falsch ausgewertet, so dass ausschliefllich ein
Diagnosefehler gegeben sei.*® Das Unterlassen von objektiv erforderli-

960 OLG Miinchen, VersR 2005, 657.
961 OLG Miinchen, VersR 2005, 657.
962 OLG Miinchen, VersR 2005, 657 f.
963 OLG Koln, NJW 2006, 69.

964 OLG Koln, NJW 2006, 69.

965 OLG Koln, NJW 2006, 69 (70).
966 OLG Koln, NJW 2006, 69 (70).
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chen Kontrolluntersuchungen sei Folge des Diagnoseirrtums. Vorliegend
konne dem Beklagten daher lediglich ein Diagnosefehler angelastet wer-
den, da das Unterlassen der Kontrolluntersuchung die folgerichtige Kon-
sequenz aus der Fehlinterpretation des Befundes gewesen war.*” Ansons-
ten wiirde es zu einem Wertungswiderspruch kommen. Denn mit der
von der Rechtsprechung zu Recht befiirworteten Zuriickhaltung bei der
Bewertung eines Diagnosefehlers als Behandlungsfehler vertrage es sich
nicht, bei einem nicht fundamentalen Diagnoseirrtum gleichwohl allei-
ne deshalb Beweiserleichterungen anzunehmen, weil als blof3e Folge jenes
Fehlers an sich objektiv gebotene Befunderhebungen unterblieben sei-
en.>

OLG Koblenz, Urteil vom 31.8.2006 — 5 U 588/06°* (,Rontgen IX“)

Die Klédgerin suchte am 18.3.2002 die unfallchirurgische Praxis des Beklag-
ten wegen einer Verletzung am Mittelglied des linken Ringfingers auf.
Bei einem Sturz war die palmare Basiskante im Mittelglied des Ringfin-
gers abgesprengt worden und zu einer Subluxation des Mittelgliedge-
lenks gekommen. Dies konnte einer durch den Beklagten am 18.3.2002
erstellten Rontgenaufnahme entnommen werden. Dennoch verkannte
der Beklagte diesen Befund.*°

Das OLG wies die Berufung zuriick. Zwar sei dem Beklagten nach
Ansicht des Sachverstandigen nachweisbar ein Diagnosefehler unterlau-
fen, da er die Verhiltnisse falsch beurteilt hatte. Das am 18.3.2002 ange-
fertigte Rontgenbild habe dabei fiir eine sachgerechte Diagnostik ohne
weiteres geniigt und Veranlassung zu einer Operation des Ringfingers
geben miissen.”” Allerdings sei keine Grundlage fiir die Annahme eines
groben Diagnosefehlers gegeben. Daher konne der Klagerin keine Beweis-
lastumkehr zugesprochen werden.”

967 OLG Koln, NJW 2006, 69 (70).

968 OLG Koln, NJW 2006, 69 (70).

969 OLG Koblenz, VersR 2006, 1547.

970 OLG Koblenz, VersR 2006, 1547.

971 OLG Koblenz, VersR 2006, 1547 (15471.).
972 OLG Koblenz, VersR 2006, 1547 (1548).
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Gleiches gelte fiir einen Befunderhebungsfehler. Die Rontgendiagnos-
tik vom 18.3.2002 sei zur Stellung der richtigen Diagnose ausreichend
gewesen. Der weiteren Befundung durch Anfertigung eines Kernspinto-
mogramms habe es nicht bedurft.”» Der Argumentation zur Ablehnung
der Annahme eines Befunderhebungsfehlers folgt etwa Lothar Jaeger.”*

0LG Koblenz, Urteil vom 30.11.2006 — 5 U 209/06°”* (,,CT l1I“)

Wegen Nasenbeschwerden erstellte der Beklagte am 20.11.1995 eine koro-
nare Computertomographie (CT) der Nase des Klédgers und bewertete
sie als unauffillig. Tatsdchlich litt der Klager unter einem bosartigen
Tumor.””

Die Berufung des Klédgers hatte keinen Erfolg. Das OLG stellte fest,
dass nicht die Befunderhebung des Beklagten durch Erstellung eines
koronaren CT, sondern die Befundauswertung, die zur fehlerhaften Dia-
gnose ,,kein Nachweis von Knochendestruktionen® fiihrte, fehlerhaft
gewesen sei. Aufgrund dessen sei schliefllich eine weitere Abklarung
unterblieben. Dies stelle jedoch keinen groben Diagnosefehler dar.””

BGH, Urteil vom 9.1.2007 — VI ZR 59/06° (,,Zweitmeinung")

Der Hausarzt exzidierte beim Klager im Juni 1996 eine blutende Hautl4-
sion und schickte das Exzidat zur histologischen Untersuchung an den
Beklagten. Dieser beurteilte die Gewebeprobe als gutartigen Tumor und
erklarte, es gebe keinen Hinweis auf eine Krebserkrankung der Haut. Im
Sommer 1997 wurden bei dem Patienten zahlreiche Metastasen eines
malignen Melanoms im Stadium IV festgestellt.”

Der BGH war der Ansicht, das Berufungsgericht habe den Fehler des
Beklagten zutreffend als Diagnosefehler qualifiziert, der aufgrund der

973 OLG Koblenz, VersR 2006, 1547 (1548).
974 Jaeger, VersR 2006, 1547 (1548 £.).

975 OLG Koblenz, VersR 2007, 1565.

976 OLG Koblenz, VersR 2007, 1565.

977 OLG Koblenz, VersR 2007, 1565 (1566).
978 BGH, VersR 2007, 541.

979 BGH, VersR 2007, 541 (542).
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Schwierigkeit einer histologischen Befundung nicht als grober Behand-
lungsfehler zu bewerten ist.>®

Eine Beweislastumkehr konne ferner auch nicht unter Heranziehung
der Rechtsprechung zum Befunderhebungsfehler ausgesprochen wer-
den. Dies gelte selbst dann, wenn eine Verpflichtung des Beklagten zur
Einholung einer zweiten Meinung bestanden hitte, da die Rechtspre-
chung auf den Streitfall weder unmittelbar noch entsprechend anwend-
bar.”® Selbst wenn es zu den Obliegenheiten des Pathologen gehore, in
Zweifelsfallen eine zweite Meinung einzuholen, ldge in dem Unterlassen
keine Nichterhebung eines Kontrollbefunds. Vielmehr handele es sich
um einen Diagnoseirrtum aufgrund fehlerhafter Bewertung eines ansons-
ten vollstandig erhobenen Befundes.*

OLG Koblenz, Urteil vom 13.7.2006 — 5 U 17/06°% (,,FuBheberparese”)

Die Klagerin lief§ sich am 25.11.1999 vom Beklagten an der Wirbelsdule
operieren. Dabei fithrte er eine Radikulolyse und Narbenabtragung L 5
linksseitig sowie dorsoventral eine Spondylodese am Lendenwirbelkor-
per 4/5 durch. Kurze Zeit spater stellte sich eine FuShebeschwiche ein.
Nach der Fertigung einer Rontgenaufnahme erfolgte ein Revisionsein-
griff, bei dem der an der falschen Stelle befindliche Span riickverlagert
wurde. Dennoch blieb die Fuflheberparese bestehen.

Das OLG nahm einen einfachen Diagnosefehler des Beklagten an, da
er die Fehllage des Spans anhand der Rontgenaufnahme nicht rechtzei-
tig erkannt hatte.?® Es fiihrte aus, dass es im Zusammenhang mit der kli-
nischen Situation richtig gewesen wire, durch weitergehende bildgeben-
de Verfahren die Situation im Foramen und im Zwischenwirbelraum
abzukldren.”®

980 BGH, VersR 2007, 541 (542).

981 BGH, VersR 2007, 541 (543).

982 BGH, VersR 2007, 541 (543).

983 OLG Koblenz, VersR 2007, 1001.

984 OLG Koblenz, VersR 2007, 1001.

985 OLG Koblenz, VersR 2007, 1001 (1002).
986 OLG Koblenz, VersR 2007, 1001 (1002).
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BGH, Urteil vom 12.2.2008 — VI ZR 221/06°¥ (,,Rontgen X“)

Nachdem sich der Kldger am 11.10.2002 mit dem Hammer auf den lin-
ken Zeigefinger geschlagen hatte, begab er sich am 14.10.2002 in érztli-
che Behandlung beim Beklagten. Dieser fertigte ein Rontgenbild an und
diagnostizierte eine starke Prellung. Tatséchlich litt der Kldger unter einer
Refraktur des linken Zeigefingerendglieds.*®

Der BGH teilte die Ansicht des Berufungsgerichts, wonach das arztli-
che Fehlverhalten des Beklagten vom 14.10.2002 nicht als Befunderhe-
bungsfehler, sondern als Diagnosefehler zu werten sei, da der Beklagte
den erhobenen Befund fehlinterpretiert habe. Die Fraktur des linken Zei-
gefingerendglieds sei auf dem angefertigten Rontgenbild zu erkennen
gewesen. Das Nichterkennen des Bruchs stelle sich somit als Diagnose-
fehler dar, und zwar auch dann, wenn das Rontgenbild vierfach hatte ver-
grofert werden miissen.*® Der BGH liefd bei seinen Ausfithrungen erken-
ne, dass er das Fehlverhalten wohl als einfachen Behandlungsfehler
einschatzt.”°

BGH, Urteil vom 21.12.2010 — VI ZR 284/09*" (,Adenokarzinom”)

Die Patientin wurde wegen einer Meniskusoperation im Krankenhaus
der Beklagten zu 1 aufgenommen. Der angestellte Anésthesist veranlass-
te in der von den Beklagten zu 2 und 3 im Krankenhaus der Beklagten
zu 1 betriebenen radiologischen Praxis zur Feststellung der Anasthesie-
fahigkeit die Anfertigung einer Rontgenaufnahme der Lunge. Diese wur-
de ohne Auswertung an den Anésthesisten tibermittelt; er stellte keine
der Anisthesie entgegenstehenden Umstéinde fest. Eine ca. 2 Bildzenti-
meter durchmessende Verdichtungszone rechts supradiaphragmal
bemerkte er nicht. Die Patientin verstarb schlieSlich an Lungenkrebs. Kl4-
ger ist ihr Ehemann als Alleinerbe.**

987 BGH, NJW 2008, 1381.

988 BGH, NJW 2008, 1381.

989 BGH, NJW 2008, 1381 (1382).

990 BGH, NJW 2008, 1381 (1383).

991 BGHZ 188,29 = NJW 2011, 1672.

992 BGHZ 188,29 (30f.) = NJW 2011, 1672.
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Zunichst stellte der BGH fest, dass das Verhalten nicht als Befunder-
hebungsfehler sondern als Diagnoseirrtum zu qualifizieren sei. Ein
Befunderhebungsfehler sei gegeben, wenn die Erhebung medizinisch
gebotener Befunde unterlassen wird.*? Da der Beklagten zu 1 vorgewor-
fen wird, der Anisthesist habe die auf dem Rontgenbild auch fiir ein
ungetiibtes Auge ohne weiteres erkennbare, abklarungsbediirftige Ver-
dichtung nicht erkannt und deshalb die differentialdiagnostische Ursa-
chenabkldrung unterlassen, handele es sich vorliegend in erster Linie um
eine Fehlinterpretation des erhobenen Befundes, also einen Diagnose-
fehler.”>* Ebenso wenig sei den Beklagten zu 2 und 3 ein Befunderhe-
bungsfehler unterlaufen, weil sie die Rontgenaufnahme nicht zusatzlich
ausgewertet hitten. Der medizinische Standard gebiete nicht die ergén-
zende Auswertung einer zur Abklarung der Narkosefahigkeit veranlass-
ten Rontgenaufnahme durch den mit der Anfertigung beauftragten Radio-
logen.ss

Dalediglich ein Diagnosefehler in Frage komme, sei auch keine Umkehr
der Beweislast gerechtfertigt. Beim Diagnosefehler komme eine solche
nur in Betracht, wenn der Fehler als grob zu bewerten ist. Eine Fehlin-
terpretation erhobener Befunde stelle allerdings erst dann einen groben
Fehler dar, wenn es sich um einen fundamentalen Irrtum handele. Die-
se Schwelle misse allerdings wegen der nicht selten vorkommenden Unsi-
cherheiten bei der Stellung der Diagnose hoch angesetzt werden.®*

0LG KolIn, Urteil vom 6.8.2014 — 5 U 119/11°” (, Hirninfarkt”)

Der Kléger begab sich wegen Beschwerden im Nacken- und Kopfbereich
am 5.12.2006 beim Beklagten in Behandlung. Dieser diagnostizierte ein
Halswirbelsdulen-Syndrom (HWS). Tatséachlich litt der Kldger unter
einem Hirninfarkt und erlitt am 8.12.2006 einen Schlaganfall.?*

993 BGHZ 188,29 (35) = NJW 2011, 1672 (16721.).
994 BGHZ 188,29 (35) = NJW 2011, 1672 (1672f1.).
995 BGHZ 188,29 (35f.) = NJW 2011, 1672 (1672f.).
996 BGHZ 188,29 (37f.) = NJW 2011, 1672 (1672f.).
997 OLG Koln, VersR 2015, 493.

998 OLG Koln, VersR 2015, 493 (494).
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Nach Ansicht des OLG war dem Beklagten ein einfacher Diagnosefeh-
ler unterlaufen. Der Beklagte habe die geklagten Beschwerden als Aus-
pragung bzw. Folge eines Halswirbelsdulen-Syndroms eingeordnet. Als
Folge dessen sei er auch ausschliefdlich der Verdachtsdiagnose eines
HWS-Syndroms nachgegangen.®® Der Diagnosefehler sei als einfacher
Behandlungsfehler einzustufen, weshalb keine Beweislastumkehr anzu-
wenden sei. Hirninfarkte im hinteren Stromgebiet seien nach Aussage
der Sachverstandigen héufig schwierig zu erkennen, da die Sehstérun-
gen ohne genauere Untersuchungserkenntnisse leicht tibersehen werden
koénnen und auch die Auspragung der Symptome weniger typisch und
konstant sei.**°

Ebenso komme dem Kléger auch keine Beweislastumkehr unter dem
Gesichtspunkt des Befunderhebungsfehlers zugute. Der Fehler des Beklag-
ten habe namlich darin bestanden, dass er Symptome und von ihm erho-
bene Befunde falsch gedeutet habe und nicht darin, dass er es unterlas-
sen habe, einer von ihm getroffenen Verdachtsdiagnose in ausreichendem
Maf3e mit geeigneten Untersuchungsmafinahmen nachzugehen.”

OLG Koblenz, Beschluss vom 6.7.2015 - 5 U 347/15 (,Massenprolapse”)™

Der Kldger wurde am 6.5.2008 im Krankenhaus der Beklagten wegen
Wirbelsaulenbeschwerden aufgenommen. Ein MRT zeigte Spondylar-
throsen bei L3/4 und L4/5 sowie einen grofien Prolaps bei L 4/5, wodurch
der Spinalkanal eingeengt war. Nachdem der Klager iiber erhebliche
Schmerzen und Gangunsicherheiten geklagt hatte, stellte sich bei einem
Notfall-MRT am 8.5.2016 heraus, dass es tatsachlich zu einem Massen-
prolaps bei L 4/5 gekommen war.***

Das OLG wies die Berufung mittels Beschluss zuriick. Das Ergebnis
eines Massenprolapses sei ausgesprochen selten und kénne daher nach-
vollziehbar fehlinterpretiert werden. Dass der einfache Diagnosefehler
die Fertigung einer zielfithrenden bildgebenden Untersuchung verzoger-

999 OLG Koln, VersR 2015, 493 (494).
1000 OLG Koln, VersR 2015, 493 (495).
1001 OLG Koln, VersR 2015, 493 (496).
1002 OLG Koblenz, GesR 2017, 43.
1003 OLG Koblenz, GesR 2017, 43.
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te, konne dariiber hinaus nicht als Befunderhebungsfehler begriften wer-
den.*#

5. VerstoB gegen die Befundsicherungspflicht

OLG Stuttgart, Urteil vom 26.9.1991 — 14 U 8/91°* (,Rontgen XI“)

Dem Klager flog am 4.1.1974 ein Steinbrocken in das rechte Auge. Der
beklagte Augenarzt diagnostizierte eine Augapfelprellung mit Glaskor-
per- und Netzhautblutung nach kleinen Netzhautabhebungen. Eine Ront-
genaufnahme hatte er nicht angefertigt. Da in der Folge keine Besserung
eintrat,”*® iiberwies der Beklagte den Kladger an einen Radiologen. Die
gefertigte Rontgenaufnahme ergab keinen auffilligen Befund und ging
schliefllich verloren.”*” Eine spétere Rontgenaufnahme zeigte einen intra-
cularen Fremdkorper in Form eines Eisensplitters.'>°®

Das OLG hielt es fiir erwiesen, dass der Eisensplitter bereits am 4.1.1974
im Auge gewesen war, da damit die kontinuierlich weiterentwickelte Ent-
ziindungskrankheit im Auge zu erklédren sei. Selbst wenn der typische
Krankheitsverlauf nicht ausreiche, um den vollen Beweis fiir die perfo-
rierende Bulbus-Verletzung im Januar 1974 zu erbringen, habe der Kla-
ger den Beweis mit Hilfe der Beweiserleichterung wegen des Verstof3es
der drztlichen Pflicht zur Sicherung und Erhebung zweifelsfrei gebote-
ner Befunde gefiihrt.**® Der Arzt sei verpflichtet, den Krankheitsstatus
seines Patienten zu sichern, um aus den Befunden den nur so zu erlan-
genden Aufschluss tiber die Natur eines sich entwickelnden Krankheits-
prozesses zu gewinnen und dann die erforderlichen Konsequenzen zu
ziehen.” Ahnlich wie bei der Verletzung der drztlich geschuldeten Ver-
pflichtung zur Dokumentation von Befunden verschlechtere der Verstof3
die Befundsicherung die Méglichkeit, den grundsitzlich vom Patienten

1004 OLG Koblenz, GesR 2017, 43 (44).

1005 OLG Stuttgart, NJW 1992, 2970.

1006 OLG Stuttgart, NJW 1992, 2970.

1007 OLG Stuttgart, NJW 1992, 2970 (2970f.).
1008 OLG Stuttgart, NJW 1992, 2970 (2971).
1009 OLG Stuttgart, NJW 1992, 2970 (2971).
1010 OLG Stuttgart, NJW 1992, 2970 (2971).
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zu erbringenden Beweis fiir den Ursachenverlauf zu fithren.” Dariiber
hinaus sei die Rontgendarstellung bereits bei der ersten Untersuchung
zweifelsfrei geboten gewesen. Dieser Behandlungsfehler fithre ebenfalls
zu einer Beweislastumkehr.*

BGH, Urteil vom 21.11.1995 — VI ZR 341/94™% (,.iibersehener Gallenstein”)

Dem Klager wurden am 30.8.1984 im Krankenhaus der Beklagten Gal-
lensteinen entfernt. Die im Zuge dessen angefertigte Rontgenaufnahme
ging verloren. Bei einer Rontgenkontrolle wurde am 4.9.1984 ein weite-
rer Gallenstein im Gallengang festgestellt.* Der Klager behauptet, der
festgestellte Gallenstein sei auf dem Rontgenbild der Operation iiberse-
hen worden.**s

Der BGH urteilte, dass es nicht zu Lasten des Kldgers gehen konne,
dass die bei der Operation vom 30.8.1984 angefertigten Rontgenaufnah-
men nicht mehr auffindbar seien. Es gehore zu den Organisationsaufga-
ben des Krankenhaustrégers, Unterlagen, die Auskunft iiber das Behand-
lungsgeschehen geben, zu sichern. Auch im Falle ihrer Herausgabe habe
die Beklagte die Pflicht, dafiir zu sorgen, dass iiber ihren Verbleib jeder-
zeit Klarheit bestehe. Daraus folge, dass der Kldger des Beweises seiner
Behauptung, dass der Reststein auf den Rontgenaufnahmen erkennbar
gewesen war, enthoben ist."

OLG Diisseldorf, Urteil vom 30.1.2003 — 8 U 159/01™" (, Karyogramm 1993")
Die schwangere Klagerin lief$ sich vom Beklagten am 12.8.1993 genetisch

beraten. Dieser fithrte eine Sonographie sowie eine Amniozentese durch.”*
Das Ergebnis vom 31.8.1993 wies den unauftalligen Befund ,,46, XY mann-

1011 OLG Stuttgart, NJW 1992, 2970 (2971).
1012 OLG Stuttgart, NJW 1992, 2970 (2971).
1013 BGH, NJW 1996, 779.

1014 BGH, NJW 1996, 779.

1015 BGH, NJW 1996, 779 (780).

1016 BGH, NJW 1996, 779 (780f.).

1017 OLG Diisseldorf, VersR 2004, 792.
1018 OLG Diisseldorf, VersR 2004, 792.
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lich“ auf. Ein Karyogramm wurde nicht angefertigt. Die Préaparate gin-
gen verloren. Das geborene Kind wies eine Deletion 4 p auf, die das
unheilbare Wolf-Hirschhorn-Syndrom zur Folge hat.»

Das OLG sah ein Fehlverhalten des Beklagten darin, dass er die Pra-
parate nicht hinreichend untersucht hatte.’>® Zwar liege nach Aussage
der Sachverstandigen eine Deletion am Rande der Erkennbarkeit, aller-
dings konne dies im vorliegenden Fall wegen des Verlusts der Praparate
nicht tiberpriift werden. Der Kldgerin komme eine Beweislastumkehr
zugute, da der Beklagte gegen seine Aufbewahrungspflicht von 10 Jah-
ren verstoflen habe und hierdurch herbeigefithrte Unsicherheiten nicht
zulasten der Klagerin gehen konnten.* Da die Umstiande der Aufbe-
wahrung und des Verbleibs der Praparate im voll beherrschbaren Bereich
des Beklagten zu verorten seien, habe er den Verlust auch zu vertreten. o>

OLG Koblenz, Beschluss vom 12.4.2013 — 5 U 4/13"% (,misslungene Arthroskopie”)

Der Klager erlitt 2003 bei einem Arbeitsunfall eine Quetschung am rech-
ten Handgelenk. Wegen anhaltender Schmerzen wurden bis zum 9.8.2004
mehrere MRT gefertigt, welche verloren gingen.**** Am 19.8.2004 fiihr-
te der Beklagte eine Arthroskopie durch, bei der es zu erheblichen Kom-
plikationen kam.*»

Nach Ansicht des OLG kénne keine Beweislastumkehr zu Gunsten des
Klédgers hergeleitet werden, weil die Arthroskopie nach zuvor gefertigter
und heute nicht mehr vorhandener MRT-Aufnahmen von vornherein
verboten gewesen wire. Einen Beleg fiir seine Behauptung habe der Kla-
ger namlich nicht vorgebracht.”* Der Verlust der Befundtriger wiirde
diesen nur dann entbehrlich machen, wenn das Vorbringen zum Aussa-
gegehalt mit Wahrscheinlichkeit richtig wére oder sich die Beklagte einer

1019 OLG Diisseldorf, VersR 2004, 792 (792f1.).
1020 OLG Diisseldorf, VersR 2004, 792 (793).
1021 OLG Diisseldorf, VersR 2004, 792 (793).
1022 OLG Diisseldorf, VersR 2004, 792 (794).
1023 OLG Koblenz, VersR 2014, 207.

1024 OLG Koblenz, VersR 2014, 207.

1025 OLG Koblenz, VersR 2014, 207.

1026 OLG Koblenz, VersR 2014, 207.
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missbilligenswerten Beweisvereitelung ausgesetzt hitte.’> Der Sachver-
standige habe die erste Alternative bereits iiberzeugend verneint.**

1027 OLG Koblenz, VersR 2014, 207 (2071.).
1028 OLG Koblenz, VersR 2014, 207 (208).
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Insgesamt hat der Bearbeiter 130 Urteile und Beschliisse auf ihre Ausfiih-
rungen zum Befunderhebungsfehler hin untersucht. Die sechs fiir die
Entwicklung der Fallgruppe des Befunderhebungsfehlers wichtigsten
Entscheidungen wurden den tibrigen Urteilen und Beschliissen voran-
gestellt und isoliert betrachtet, um die jeweiligen Rechtsprechungsiande-
rungen zu verdeutlichen.

Von den weiteren 124 Entscheidungen konnten

o 23indie Kategorie ,einfacher Befunderhebungsfehler mit Beweis-
lastumkehr*,

o 39 in die Kategorie ,,grober Befunderhebungsfehler mit Beweis-
lastumkehr*,

o 23 in die Kategorie ,,Befunderhebungsfehler ohne Beweislastum-
kehr,

o 19indie Kategorie ,Vorliegen eines Befunderhebungsfehlers abge-
lehnt®,

o 16indie Kategorie ,,Abgrenzung des Befunderhebungsfehlers vom
DiagnoseirrtumS,

o 4 in die Kategorie ,Verstof3 gegen die Befundsicherungspflicht®
eingeordnet werden.

Nach alledem muss festgestellt werden, dass die Kritik an der Fallgrup-
pe des Befunderhebungsfehlers zweifellos berechtigt, in mancherlei Hin-
sicht jedoch tibertrieben oder zumindest pauschalisiert ist.

- ‘am 18.01.2026, 00:39:39. © Urheberrechtich geschitzter Inhalt 2
tersagt, m mit, fr oder in Ki-Syster

169


https://doi.org/10.5771/9783828871281

4. Kapitel: Auswertung der Rechtsprechung

I. Entwicklung des Befunderhebungsfehlers durch die Gerichte

Es ist nicht von der Hand zu weisen, dass sich die Entwicklung des Arzt-
haftungsrechts - auch bedingt durch den BGH - in ,,Schlangenlinien®
29 yollzogen hat. Bei der Betrachtung der Entwicklung der Rechtspre-
chung zum Befunderhebungsfehler muss der Kritiker beinahe zwangs-
ldufig zu der Ansicht gelangen, dass sich der BGH insbesondere zu Beginn
seiner Rechtsprechung der prozessualen Auswirkungen dieser Fallgrup-
pe nicht bewusst gewesen war und spéter mit viel Miihe begann, ,eini-
ge Wucherungen“°* wieder zu korrigieren.

Folglich miissen einige Gedankenginge und Entscheidungen des BGH
hinterfragt werden.

1. Verwirrung durch den BGH

Nachdem sich der BGH in seinem Urteil vom 21.9.1982'°* erstmals nach
30 Jahren wieder mit der Fallgruppe des Befunderhebungsfehlers beschaf-
tigt hatte, war die Problematik nicht erhobener Befunde in der Folgezeit
ein regelmiflig wiederkehrendes Thema.

In seinem Urteil vom 3.2.1987'°% lief es der BGH ausdriicklich dahin-
stehen, ob das Unterlassen von Kontrolluntersuchungen einen groben
Behandlungsfehler darstellt,”* was schliefllich dazu fiithrte, dass dem
Patienten Beweiserleichterungen bis hin zur Beweislastumkehr selbst
dann zu gewahren sind, wenn die rechtliche Bewertung des Fehlers ,,sich
noch unterhalb der Schwelle zum groben Behandlungsfehler einpen-
delt. 103

Wegen der Unschirfe und Interpretationsmoglichkeiten der tatbe-
standlichen Voraussetzungen wurde von Beginn der Rechtsprechung an
vor dem Risiko der ausufernden Anwendung gewarnt,* so dass der BGH
damit begann, seine Rechtsprechung zum Befunderhebungsfehler wie-

1029 Dunz, MedR 1987, 152 (153).

1030 Schmidt-Recla, MedR 2011, 645 (648).

1031 BGHZ 85,212 = NJW 1983, 333 = VersR 1982, 1193.
1032 BGHZ 99, 391 = NJW 1987, 1482.

1033 BGHZ 99, 391 (395) = NJW 1987, 1482 (1483).

1034 Nixdorf, VersR 96, 160 (161).

1035 Katzenmeier, Arzthaftung, S. 478.
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der einzuschrianken, indem er das Beweiserleichterungskonzept bei Ver-
letzungen der Befunderhebungs- und Befundsicherungspflicht prazisier-
te und das Gewicht dieser Fehler relativierte.’*® Im Laufe dieses
Entwicklungsprozesses orientierte sich der BGH immer mehr an seinen
Beweisregeln zum groben Behandlungsfehler.*

In vier Urteilen hat der BGH die Anwendungsmoglichkeiten der Beweis-
lastumkehr beim einfachen Diagnosefehler wieder eingeschréankt.

Erstmals angedeutet hatte der BGH diese Kehrtwende in einem Nicht-
annahmebeschluss vom 1.12.1992.%* Endgiiltig ist der BGH jedoch mit
Urteil vom 13.2.1996™% von seiner Spruchpraxis abgeriickt.* Eine aus-
driickliche Klarstellung der Anderung der tatbestandlichen Vorausset-
zungen folgte schlief3lich in der Entscheidung vom 13.1.1998."¢* Gestiitzt
auf diese Entwicklung ging schlief3lich aus dem Urteil vom 6.10.1998™+
die bis heute giiltige tatbestandliche Formel hervor.*# Zwangslaufig muss-
te das Unterfangen, den Tatbestand der Fallgruppe ,,Befunderhebungs-
fehler zu konkretisieren und die Anwendung der Rechtsprechung ein-
zuschranken, zu Folgeproblemen fithren. Fiir den Patienten wie auch den
Arzt war es nicht im Geringsten absehbar, wie der Prozess verlaufen wiir-
de. Zu welch grotesken Situationen dies gefiihrt hat, sollen beispielhaft
drei Urteile zeigen.

Im EKG V-Fall hat das OLG Miinchen die Klage mit Urteil vom 17.2.1994
abgewiesen, da es aufgrund des Alters der Patientin (28 Jahre) nicht ver-
anlasst gewesen sei, ein routinemafliges EKG sogleich auszuwerten."#
Jedenfalls sei dies, wenn iiberhaupt, lediglich ein gewohnlicher, keines-
falls aber ein grober Verstof3 gegen die Sorgfaltspflichten gewesen.”# Dies
rechtfertige keine Haftung des Beklagten, da nicht feststehe, dass die Pati-
entin bei sofortiger Auswertung langer gelebt hitte.** Es stand jedoch

1036 Katzenmeier, Arzthaftung, S. 479.

1037 Sundmacher, Die unterlassene Befunderhebung des Arztes, S. 98.
1038 BGH, VersR 1993, 440.

1039 BGHZ 132,47 = NJW 1996, 1589 = VersR 1996, 633.

1040 Grof3, VersR 1996, 657 (665).

1041 BGHZ 138, 1 = NJW 1998, 1780.

1042 BGH, NJW 1999, 860 = VersR 1999, 60.

1043 Hausch, Der grobe Behandlungsfehler in der gerichtlichen Praxis, S. 146.
1044 OLG Miinchen, VersR 1995, 417 (4171.)

1045 OLG Miinchen, VersR 1995, 417 (418).

1046 OLG Miinchen, VersR 1995, 417 (418).
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fest, dass der zuriickliegende Infarkt auf dem EKG zweifelsfrei erkannt
hitte werden kénnen und die Patientin vom Beklagten umgehend in ein
Krankenhaus eingewiesen hitte werden miissen.”¥ Nach Ansicht des
Gutachters war die Uberlebenswahrscheinlichkeit der Patientin bei sofor-
tiger klinischer Behandlung geringer als 8o Prozent.* Der BGH hat die
Revision der Klagerin mit Beschluss vom 25.10.1994 — VI ZR 155/94 -
nicht angenommen.*

Fast genau zwei Jahre spéter hatte der BGH am 13.2.1996 (,,verlorenes
EKG/ EKG I) einen dhnlichen Fall zu entscheiden.**> Das Berufungs-
gericht fithrte in seiner Entscheidung aus, dass sich der Behandlungser-
folg einer rechtzeitigen Behandlung nicht sicher feststellen lasse. Die
Ungewissheit gehe jedoch zu Lasten der Beklagten. Dies folge aus den
vom BGH entwickelten Grundsitzen, wonach die unterlassene Erhebung
und Sicherung von medizinisch zweifelsfrei gebotenen Befunden zuguns-
ten des Patienten zu Beweiserleichterungen bis hin zur Beweislastum-
kehr fithren, wenn dadurch die Aufklidrung eines immerhin wahrschein-
lichen Ursachenzusammenhangs zwischen arztlichem Fehlverhalten und
einem eingetretenen Gesundheitsschaden erschwert oder sogar vereitelt
werde und die Befunderhebung gerade wegen des erhohten Risikos des
in Frage stehenden Verlaufs geschuldet gewesen sei.”*

Im Revisionsverfahren fithrte der BGH hingegen erstmals aus, dass
mit ,,hinreichender Wahrscheinlichkeit® feststehen miisse, dass der Befund
tatsdchlich einen Herzinfarkt ausgewiesen hitte. Erst dann sei der Pati-
ent des Nachweises enthoben, dass der frithere Infarkt auf dem EKG
erkennbar war.'>* Damit habe er allerdings noch nicht den Nachweis
gefithrt, dass die anzunehmende fehlerhafte Auswertung des EKG durch
den Beklagten fiir den Tod des Patienten ursichlich geworden ist. Beweis-
erleichterungen beziiglich der Kausalititsfrage konne der Verlust des Ori-
ginal-EKG nur dann mit sich bringen, wenn zugleich auf einen groben
Behandlungsfehler zu schlielen ist, wenn sich also ,.ein so deutlicher und
gravierender Befund“ ergeben hitte, dass sich dessen ,Verkennung als

1047 OLG Miinchen, VersR 1995, 417 (418).

1048 OLG Miinchen, VersR 1995, 417 (418).

1049 OLG Miinchen, VersR 1995, 417.

1050 BGHZ 132, 47 (47f.) = NJW 1996, 1589 (1589f.) = VersR 1996, 633 (633f.).
1051 BGHZ 138, 1 (21f.) = NJW 1998, 1780 (1780f.).

1052 BGHZ 132, 47 (47f.) = NJW 1996, 1589 (1589f.) = VersR 1996, 633 (633f.).
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fundamental fehlerhaft darstellen miisse.”*> In der Folge bezeichnete der
BGH selbst die Anderung der Rechtsprechung als ,,Eingrenzung“ der
bisherigen Spruchpraxis.’s

Die vollzogene ,,Eingrenzung® hatte sodann erhebliche Auswirkungen
auf die weitere Rechtsprechung. Im ,,Netzhautablosungsfall“ — VI ZR
242/96 - hob der BGH die Entscheidung des Berufungsgerichts auf und
erklarte als Folge des Urteils vom 13.2.1996, dass die Ausfithrungen des
Berufungsgerichts den Angriffen der Revision nicht standhielten:

,Die Revision nimmt hin, dass das BerGer. in der Unterlassung der
gebotenen Befunderhebungen, (...), ein pflichtwidriges Verhalten
des Erstbekl. sieht, und rdumt auch ein, dass sich hieraus Beweiser-
leichterungen ergeben konnen. Mit Recht macht sie jedoch geltend,
dass das BerGer. die Reichweite dieser Beweiserleichterungen ver-
kannt habe. Nach den Grundsitzen des allerdings erst nach Erlass
des angefochtenen Urteils veroffentlichten, mittlerweile in BGHZ
132, S. 47 (BGHZ 132, S. 50ff.) = NJW 1996, S. 1589 = LM H. 7-1996
S BGB § 823 [Aa] BGB Nr. 164, abgedruckten Urteils des erkennen-
den Senats vom 13. 2. 1996 lasst namlich ein Verstof$ gegen die Pflicht
zur Erhebung und Sicherung medizinischer Befunde oder zu deren
ordnungsgeméfier Aufbewahrung im Weg der Beweiserleichterung
zwar auf ein reaktionspflichtiges positives Befundergebnis schliefSen,
wenn dieses hinreichend wahrscheinlich ist (...). 1%

Das die Revision begriindende Urteil wurde erst nach Erlass des ange-
fochtenen Urteils veroffentlicht. Folglich konnten weder die Berufungs-
richter, noch die Rechtsanwilte von der Rechtsprechungsianderung Kennt-
nis haben.

Es kann nur spekuliert werden, wie viele Entscheidungen aufgrund der
im Laufe der Jahre in Schritten vollzogenen Rechtsprechungsanderung
aufgehoben wurden oder durch eine kurz zuvor bzw. danach vollzogene
Rechtsprechungsianderung ganzlich anders gefallt worden wéren. Es muss
davon ausgegangen werden, dass sich die rechtlichen Aspekte in etlichen
Verfahren wihrend des oft Jahre dauernden Prozesses plotzlich und

1053 BGHZ 132, 47 (51) = NJW 1996, 1589 (1590) = VersR 1996, 633.
1054 BGHZ 138, 1 (5) = NJW 1998, 1780 (1781).
1055 BGHZ 138, 1 (4) = NJW 1998, 1780 (1781).
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unvorhersehbar verdnderten und auf diese Weise das Prozessergebnis
nicht unerheblich beeinflusst wurde.

Ebenso kam es vor, dass weit zuriickliegende Behandlungsfehler plétz-
lich nach der ,,neuen” Rechtsprechung als Befunderhebungsfehler bewer-
tet wurden.'>>® Vor diesem Hintergrund erscheinen auch die Ausfithrun-
gen des BGH zur Ablehnung der , Beweiserleichterungen bis hin zur
Beweislastumkehr® - ,,(...) der Rechtsuchende bzw. sein Anwalt (muss)
in der Lage sein, das Prozessrisiko in tatsdchlicher Hinsicht abzuschit-
zen. Des Weiteren wiirde die Gleichheit der Rechtsanwendung infolge
richterlicher Willkiir gefdhrdet sein.“*” — fast zynisch.

Dariiber hinaus hat der BGH lediglich den Tatbestand durch weitere
Tatbestandsmerkmale wie ,,hinreichende Wahrscheinlichkeit® und ,Geeig-
netheit konkretisiert. Eine Definition dieser Begriffe blieb er hingegen
bis heute schuldig. Vielmehr tiberlief3 er diese Aufgabe den Berufungs-
gerichten. Dies verwundert insbesondere deshalb, weil sich an den bei-
den Kriterien der Erfolg und Misserfolg im Prozess tiber nichterhobene
Befunde entscheidet.

Dabei miisste, dem Bestimmtheitsgebot als Teil des Rechtsstaatsprin-
zips und der Rechtssicherheit im Allgemeinen geschuldet, eigentlich fest-
stehen, was der BGH unter einer ,,hinreichenden Wahrscheinlichkeit®
versteht.**® Dennoch ist dieser Begriff weder in den Kommentaren zur
ZPO zu finden, noch nimmt der BGH in seinen Entscheidungen zum
Befunderhebungsfehler selbst eine Definition der ,,hinreichenden Wahr-
scheinlichkeit® vor, sondern bedient sich lediglich einer negativen Abgren-
zung.'*

Der allgemeine Sprachgebrauch ldsst jedoch verschiedene Interpreta-
tionsmoglichkeiten von ,ausreichender® bis ,,sehr hoher® oder ,,iiber-
wiegender“ Wahrscheinlichkeit zu.**®

Inzwischen (Urteile vom 6.6.2002 und 28.5.2003) wurde eine Konkre-
tisierung durch die Berufungsgerichte vorgenommen, wonach die ,,hin-
reichende Wahrscheinlichkeit“ eines positiven Befunds dann angenom-
men wird, wenn eine ,,iiberwiegende Wahrscheinlichkeit“ von mehr als

1056 BGH, NJW 1988, 2948 = VersR 1989, 145.

1057 BGHZ 159, 48 (55) = NJW 2004, 2011 (2013).

1058 Sundmacher, Die unterlassene Befunderhebung des Arztes, S. 138.
1059 Hausch, VersR 2003, 1489 (1492).

1060 Hausch, VersR 2003, 1489 (1492).
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50 % dafiir spricht’® bzw. abgelehnt, wenn die Wahrscheinlichkeit nicht
hoher als 50 % ist,*** so dass zumindest eine leicht {iberwiegende Wahr-
scheinlichkeit vorausgesetzt wird.”®

Ebenso wurde der Wahrscheinlichkeitsgrad der Geeignetheit des Feh-
lers fiir den Schaden letzten Endes von einem Berufungsgericht festge-
setzt. Das OLG fiihrte in seinen Urteilsgriinden aus, dass eine Beweis-
lastumkehr nicht ausscheide, weil es génzlich unwahrscheinlich sei, dass
der grobe Behandlungsfehler zu dem eingetretenen Korperschaden des
Patienten gefiithrt habe. Ein derartiger Grad an Unwahrscheinlichkeit sei
nicht anzunehmen, weil der Sachverstindige einen Wahrscheinlichkeits-
grad von (lediglich) bis 9o % dafiir genannt habe, dass sich am Heilungs-
verlauf nichts verdndert habe.*

Zwar erwahnte der BGH die Rechtsansicht des Berufungsgerichts zur
Geeignetheit des Fehlers in seiner Entscheidung (Urteil vom 27.4.2004)
mit keinem Wort; daraus wurde jedoch geschlossen, dass dieser Grad an
Wahrscheinlichkeit vom BGH als ausreichend erachtet wird.

2. ,Beweiserleichterungen bis zur Beweislastumkehr”

Auch bei seiner Formulierung , Beweiserleichterungen bis zur Beweis-
lastumkehr hat der BGH keine gerade Linie erkennen lassen. Wahrend
der BGH zunichst von einer generellen Beweislastumkehr im Arzthaf-
tungsprozess bei groben Behandlungsfehlern ausgegangen war,°® hielt
er in einer Entscheidung vom 16.5.1972'°° das erste Mal ,,Beweiserleich-
terungen bis hin zur Beweislastumkehr* fiir geboten. Allerdings verwen-
dete der BGH die Terminologie nicht immer einheitlich'” und sprach
gelegentlich nur von einer ,,Beweislastverminderung®*°*® Aber auch spe-
ziell zum Befunderhebungsfehler hat der BGH die Ansicht vertreten,

1061 OLG Koln, VersR 2004, 247; Gehrlein, VersR 2004, 1488 (1494).
1062 OLG Dresden, VersR 2004, 648.

1063 Sundmacher, Die unterlassene Befunderhebung des Arztes, S. 140.
1064 BGHZ 159, 48 = NJW 2004, 2011.

1065 BGH NJW 1967, 1508 (1508 f.).

1066 BGH, NJW 1972, 1520.

1067 Laumen, NJW 2002, 3739 (3740).

1068 BGH, NJW 1988, 2303 (2304).
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dass fiir die Patienten ,,Beweiserleichterungen bis zur Beweislastumkehr®
in Frage kommen konnten.'®

Im Schrifttum wurde die Formulierung zwar als ,etwas rétselhaft,
sunscharfund irrefithrend®, ,,unklar® und ,wenig hilfreich“ bezeichnet,
wegen ihrer Flexibilitit aber auch begriif3t.””

Das Bundesverfassungsgericht bestitigte in seinem Beschluss vom
25.7.1979 — 2 BVR 878/74"7* die Verfassungsméfligkeit dieser Ansicht.
Durch sie sollte ein Instrument geschaffen werden, das in beweisrecht-
licher Hinsicht ein faires Verfahren ermégliche. Mit der Rechtsfigur der
»Beweiserleichterungen bis hin zur Beweislastumkehr habe dem Gericht
ndmlich die Moglichkeit gegeben werden sollen, in jedem Einzelfall die
typische beweisrechtliche Stellung der Parteien und die beweisrechtliche
Grundproblematik in seine Entscheidung einflieffen zu lassen und durch
eine faire Handhabung des Beweisrechts jeden Einzelfall interessenge-
recht entscheiden zu kénnen.*”

Der BGH fiihrte dazu auch in der Folgezeit aus, dass die Reichweite
einer solchen Beweiserleichterung nicht schematisch bestimmt werden
konne, sondern sich nach der Lage des Einzelfalls richte.”

Eine vollumfangliche Beweislastumkehr war folglich keinesfalls zwin-
gend. Dennoch machten die Gerichte in keiner Entscheidung von der
Moglichkeit der flexiblen Handhabung Gebrauch,” sondern handhab-
ten die Beweislastverteilung nach einem ,,Alles-oder Nichts“-Prinzip.*”®
Schlief8lich stellte auch der BGH im Jahr 2004 in einer Grundsatzent-
scheidung klar, dass dem Begriff ,,Beweiserleichterungen® gegentiber der
Beweislastumkehr keine eigenstandige Bedeutung zukomme.**””

Der BGH fiihrt dazu aus: ,,Soweit es in einigen Entscheidungen heifit,
dass das Ausmafl der dem Patienten zuzubilligenden Beweiserleichte-
rungen im Einzelfall danach abzustufen sei, in welchem Maf3e wegen der

1069 BGHZ 85,212 (215) = NJW 1983, 333 (334) = VersR 1982, 1193 (1194).

1070 Vgl. Nachweise bei Laumen, NJW 2002, (3740).

1071 Vgl. Nachweise bei Katzenmeier, Arzthaftung, S. 468.

1072 BGHZ 85, 212 = NJW 1983, 333 = VersR 1982, 1193.

1073 BVerfGE 52, 131 (146) = NJW 1979, 1925 (1925f.).

1074 BGHZ 132, 47 (52) = NJW 1996, 1589 (1590) = VersR 1996, 633 (634).

1075 Sundmacher, Die unterlassene Befunderhebung des Arztes, S. 35.

1076 Deutsch, VersR 1988, 1 (3 f.); Spickhoff, NJW 2004, 2345 (2346); im Grundsatz
Steiner, VersR 2009, 473 (473 1.).

1077 BGHZ 159, 48 (53) = NJW 2004, 2011 (2012).
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besonderen Schadensneigung des Fehlers das Spektrum der fiir den Miss-
erfolg in Betracht kommenden Ursachen verbreitert oder verschoben
worden sei, betrifft dies die Schadensneigung des groben Behandlungs-
fehlers, also die Frage seiner Eignung, den Gesundheitsschaden des Pati-
enten herbeizufithren. Insoweit geht es um die Bewertung und beweis-
rechtlichen Konsequenzen eines groben Behandlungsfehlers im
konkreten Einzelfall.“*7®

»Liegen die (...) Voraussetzungen fiir eine Beweislastumkehr vor, so
darf sich der Tatrichter nicht darauf beschranken, dem Patienten
statt der vollen Beweislastumkehr lediglich abgestufte Beweiserleich-
terungen zu gewahren, (...). Diese Betrachtungsweise trigt auch den
im Schrifttum geduflerten Bedenken Rechnung, dass ein ,,Ermes-
sen” des Tatrichters bei der Anwendung von Beweislastregeln dem
Gebot der Rechtssicherheit zuwider laufen wiirde. Nach diesem miis-
sen der Rechtsuchende bzw. sein Anwalt in der Lage sein, das Pro-
zessrisiko in tatsdchlicher Hinsicht abzuschétzen. Des Weiteren wiir-
de die Gleichheit der Rechtsanwendung infolge richterlicher Willkiir
gefihrdet sein. 7

Auf Grundlage dieser Ausfithrungen kam der BGH schlief3lich zu dem
Ergebnis, dem Begriff ,,Beweiserleichterungen” komme gegeniiber der
Beweislastumkehr keine eigenstandige Bedeutung bei.** Der BGH stell-
te hiermit entgegen seiner selbst geschaffenen Rechtsansicht ausdriick-
lich klar, dass ein grober Behandlungsfehler immer zu einer Beweislast-
umkehr fithre, und rechtfertigte dies damit, dass eine Ermessensentscheidung
des Richters bei der Anwendung der Beweislastregeln dem Gebot der
Rechtssicherheit zuwiderlaufen wiirde**

Obwohl der BGH also durch seine Formulierung die Moglichkeit einer
flexiblen Handhabung der Beweislastregeln erst selbst ermoglichte und
dieses Ergebnis vom Bundesverfassungsgericht gebilligt wurde, kam es
nie dazu, dass die Beweislastregeln so flexibel angewendet wurden. Viel-
mehr lehnte der BGH seine selbst aufgestellten Rechtsgrundsitze mit der

1078 BGHZ 159, 48 (53f.) = NJW 2004, 2011 (2012).
1079 BGHZ 159, 48 (55) = NJW 2004, 2011 (2013).
1080 BGHZ 159, 48 (53) = NJW 2004, 2011 (2012).
1081 BGHZ 159, 48 (55) = NJW 2004, 2011 (2013).
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Begriindung ab, dass eine Ermessensentscheidung dem Gebot der Rechts-
sicherheit zuwiderlaufe. Als deren Folge verschwand der vom BGH auf-
gestellte Grundsatz ,,Beweiserleichterungen bis hin zur Beweislastum-
kehr* nach iiber 20 Jahren ohne auch nur einmal angewandt worden zu
sein.

3. Definition des groben Befunderhebungsfehlers

Grundsitzlich schuldet der Arzt gemaf3 § 630a II BGB eine Behandlung,
die nach den zu diesem Zeitpunkt bestehenden, allgemein anerkannten
fachlichen Standards zu erfolgen hat. Dieser Rahmen wurde vom Gesetz-
geber bewusst so offen und interpretationsfihig gefasst, da eine fiir jeden
Lebenssachverhalt allgemeingiiltige Definition des ,,groben” Behandlungs-
tehlers bislang nicht gelungen ist.*®* Der BGH hat sich erst sehr spat um
eine nahere Definition des groben Behandlungsfehlers bemiiht,® wobei
die gefundene Definition nur wenig tiberzeugen kann.* Nach den unter-
schiedlichen Definitionsversuchen der Gerichte ist ein als ,,grob“ zu bewer-
tender Befunderhebungsfehler anzunehmen, wenn der Arzt ,,medizinisch
zweifelsfreie®, ,,elementar gebotene, ,,zwingend im Sachverstindigengut-
achten als unablissig” oder ,,unbedingt erforderlich® bezeichnete Diagno-
se- und/oder Kontrollbefunde nicht erhoben hat,*® wobei die Beurteilung
des Fehlverhaltens stets eine Gesamtbetrachtung des Behandlungsgesche-
hens unter Beriicksichtigung der konkreten Umstande voraussetzt.*s
Ab wann ein Befund jedoch nicht mehr zweifelsfrei oder elementar
geboten, unabléssig oder unbedingt erforderlich gewesen wire, bleibt
dem Rechtsanwender/Richter {iberlassen. Eine trennscharfe Abgrenzung
zwischen einfachen und groben Befunderhebungsfehler ist anhand die-
ser Unterscheidungskriterien nicht méglich, da die von der Rechtspre-
chung gewiéhlten Adjektive zu unscharf sind.***” Folgerichtig wird der
Definitionsversuch als ,,nur bedingt tauglich“°* angesehen bzw. bemén-

1082 Katzenmeier, Arzthaftung, S. 441f.

1083 Hausch, Der grobe Behandlungsfehler in der gerichtlichen Praxis, S. 233.
1084 Deutsch, VersR 2008, 993 (997).

1085 Vgl. Hinweise in Martis/Winkhart, Arzthaftungsrecht, S. 1454, Rn. U 2.
1086 BGH, NJW 1988, 1511.

1087 Hausch, Der grobe Behandlungsfehler in der gerichtlichen Praxis, S. 2.
1088 Pauge, Arzthaftungsrecht, S. 580.
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gelt, dass es sich um keine exakte Definition handele.”® Die Adjektive
beinhalten einen erheblichen Interpretationsspielraum und haben noch
dazu unterschiedliche Bedeutung: Wihrend ein ,,medizinisch zweifels-
frei“ zu erhebender Befund ,,unbestreitbar®, , fraglos“ oder ,,hundertpro-
zentig” zu erheben ist, muss ein ,elementar gebotener* Befund lediglich
»grundlegend® oder ,wesentlich® erhoben werden. In Zweifelsfillen wird
eine trennscharfe Abgrenzung des einfachen vom groben Befunderhe-
bungsfehler anhand dieser Kriterien kaum gelingen, da es eben keine fes-
te Grenze gibt, ab wann ein Befund medizinisch zweifelsfrei zu erheben
gewesen wire oder fiir den Arzt noch ein gewisser Ermessensspielraum
bestand. In strittigen Féllen, und das sind schliefllich die, die am Schluss
Bestandteil eines Gerichtsverfahrens sind, kommt der Definition kaum
praktischer Wert zu.">*°

Zwar scheint es aufgrund der Komplexitit der medizinischen Behand-
lung und der vielfiltigen Fehlermoglichkeiten tatsdchlich kaum moglich,
eine exakte Definition vorzunehmen.* Regelmiaf3ig entscheiden kleine
Nuancen dariiber, ob ein einfacher oder grober Fehler vorliegt. Die Aus-
wirkung dessen ist jedoch, dass die Gerichte, wie sich im nachsten Abschnitt
zeigt, das Problem der qualitativen Abgrenzung im Zweifelsfall umgehen,
indem sie — gerade fiir den hier untersuchten und deshalb besonders inte-
ressanten Kontext — den Haftungsvorwurf sowohl anhand des groben als
auch des einfachen Befunderhebungsfehlers betrachten und fiir beide Fl-
le eine Haftung konstruieren bzw. im Zweifelsfall den groben Behand-
lungsfehler tiber den einfachen Befunderhebungsfehler ,,retten® Ein der-
artiges Vorgehen ist jedoch weder praktisch (meist fiir die Beklagtenseite
und deren schutzwiirdige Interessen) noch theoretisch zufriedenstellend
und kann nicht die Notwendigkeit beseitigen, objektive Kriterien fiir die
Bewertung eines Behandlungsfehlers als ,,grob* zu finden.'

1089 Katzenmeier, Arzthaftung, S. 441f.

1090 Konig, Die grobe Fahrlassigkeit, S. 58.

1091 Hausch: Der grobe Behandlungsfehler in der gerichtlichen Praxis, S. 237.
1092 So auch Hausch, Der grobe Behandlungsfehler in der gerichtlichen Praxis, S. 2.
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4. Doppelte Absicherung der Gerichte

Nachdem sich die Beweislastumkehr beim Befunderhebungsfehler eta-
bliert hatte, kam es in der Folgezeit regelmiflig vor, dass die Gerichte
trotz der Uberzeugung vom Vorliegen des Kausalzusammenhangs zwi-
schen Behandlungsfehler und Priméarschaden vorsorglich noch eine
Beweislastumkehr annahmen oder nicht mehr trennscharf zwischen
Befund- und Diagnosefehler und einfachem und grobem Behandlungs-
fehler unterschieden. Dass die Fallgruppe des Befunderhebungsfehlers
als weitere, zu Lasten der Arzteschaft gehende Beweislastkonstruktion
empfunden wurde” ist aus diesem Grund wenig tiberraschend.

So fithrte zum Beispiel das OLG Koblenz in einer Entscheidung vom
5.7.2004'°% aus, dass es grundsatzlich von einer Haftung des Arztes aus-
gehe: , Fiir diese Uberzeugungsbildung geniigt, da eine absolute Gewiss-
heit selten zu erreichen und jede Méglichkeit des Gegenteils nicht aus-
zuschlieflen ist, ein fiir das praktische Leben brauchbarer Grad von
Gewissheit, also ein fiir einen verniinftigen, die Lebensverhéltnisse klar
tiberschauenden Menschen so hoher Grad von Wahrscheinlichkeit, dass
er den Zweifeln Schweigen gebietet, ohne sie vollig ausschliefen zu miis-
sen.“*% Obwohl das Gericht also vom Klédgervortrag im Sinne des
§ 286 ZPO tiberzeugt war, wollte es seine Entscheidung rechtsmittelfest
machen und sprach zu Gunsten des Klégers vorsorglich noch eine Beweis-
lastumkehr aus: ,,Jedoch sei in aller Vorsorge angetiigt, dass eine Beweis-
lastumkehr zu Gunsten des Kl. anzunehmen wire.“**¢ Ahnlich verfuhr
1992 auch das OLG Disseldorf."*”

Ebenso ging das OLG Celle im Jahr 2009 vor. Zwar war es nach der
Beweisaufnahme davon iiberzeugt, dass zumindest eine Miturséchlich-
keit des Behandlungsfehlers des Beklagten fiir die schwere Asphyxie des
Klagers und damit auch seinen schweren Hirnschaden gegeben sei.*
Dennoch fiihrte es weiter aus: ,,Unabhédngig davon kommen wegen des

1093 Schmid, NJW 1994, 767 (773).

1094 OLG Koblenz, NJW 2005, 1200.

1095 OLG Koblenz, NJW 2005, 1200 (1202).
1096 OLG Koblenz, NJW 2005, 1200 (1202).
1097 OLG Diisseldorf, VersR 1992, 494.
1098 OLG Celle, VersR 2009, 500 (501f.).
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festgestellten Verstof3es des Beklagten gegen seine Befunderhebungs-
pflicht dem Klédger Beweiserleichterungen zugute.“°

Ferner kam es vor, dass die Gerichte von einer grob fehlerhaft unter-
lassenen Befunderhebung tiberzeugt waren und dennoch im Anschluss
daran zusitzlich die Voraussetzungen einer Beweislastumkehr wegen
eines einfachen Befunderhebungsfehlers priiften.o° mor ez 103

Dazu fithrte beispielhaft das Oberlandesgericht Hamm aus: ,,Mit dem
LG wertet der Senat das drztliche Fehlverhalten als grob. (...). Das hier-
durch zum Ausdruck kommende Unverstindnis fiir das medizinische
Vorgehen fiillt den juristischen Begriff des groben Behandlungsfehlers
aus. Nur erginzend weist der Senat darauf hin, dass ansonsten auch die
Voraussetzungen der neueren Rechtsprechung des BGH zur unterblie-
benen Befunderhebung vorliegen. >

Auch ersparen sich die Gerichte teils die Beurteilung der Fehlerquali-
tat ganzlich. Das OLG Stuttgart fithrte in einer seiner Entscheidungs-
griinde dazu aus, dass es dahinstehen konne, ob die unterlassene Befund-
erhebung bereits fiir sich genommen einen groben Behandlungsfehler
darstelle,” da bei Durchfithrung der gebotenen Befunderhebung der
Weichteilgewebetumor sicher festgestellt worden wére"*® und dann zwin-
gend eine Probeexzision durchgefiithrt werden hétte miissen.”*” Die Ver-
kennung des Befunds bzw. die Unterlassung einer Probeexzision sei nicht
mehr verstidndlich und somit ein grober Behandlungsfehler."*

Selbst in Fallen, bei denen die Gerichte einen groben Diagnosefehler
angenommen hatten, begriindeten sie die Beweislastumkehr noch zusitz-
lich mit dem einfachen Befunderhebungsfehler. Die Gerichte untersuch-
ten das Geschehen zuerst auf das Vorliegen eines (groben) Diagnosefeh-
lers und sicherten ihre Entscheidung schliefSlich noch mittels des
einfachen Befunderhebungsfehlers ab. Als Beispiel hierfiir sei auf eine

1099 OLG Celle, VersR 2009, 500 (502).

1100 OLG Oldenburg, VersR 1999, 1423.
1101 OLG Hamm, VersR 2004, 1321.

1102 BGH, NJW 2014, 688.

1103 BGH, VersR 2014, 374.

1104 OLG Hamm, VersR 2004, 1321 (1322).
1105 OLG Stuttgart, VersR 2000, 1545 (1547).
1106 OLG Stuttgart, VersR 2000, 1545 (1546).
1107 OLG Stuttgart, VersR 2000, 1545 (1546).
1108 OLG Stuttgart, VersR 2000, 1545 (1546).
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Entscheidung des OLG Miinchen aus dem Jahr 2005 verwiesen: ,,Die
Grundsitze, die die Rechtsprechung zum Diagnosefehler entwickelt hat,
hat das LG zutreffend beriicksichtigt. Im Ubrigen liegt dem Bekl. ohne-
hin, wie ausgefiihrt, zentral weniger ein Diagnosefehler als das Unterlas-
sen einer sofortigen Einweisung in eine Fachklinik zur Last.“*

Auch das OLG Hamm verfuhr dhnlich: , Der Sachverstidndige hat kei-
nen Zweifel daran gelassen, dass der richtige Befund, (...), von einem
Radiologen nicht iibersehen werden durfte und ein schweres, unverstind-
liches Versaumnis darstellt. Selbst dann, wenn der Radiologe unsicher
geblieben wire, hitte es — wie dargestellt — der weiteren Befunderhebung
bedurft. In diesem Fall rechtfertigte sich die Beweislastumkehr aus den
Grundsitzen der neueren Rechtsprechung des BGH.“°

Erstim Laufe der Zeit erkannten die Gerichte, dass die wegen der Fehl-
diagnose nicht unternommene Befunderhebung nicht Ankniipfungs-
punkt der Haftung sein kénne. Das OLG Koln war im Jahr 2006 eines
der ersten Gerichte, die dieses Problem erkannten: ,Dass der Bekl. auf
Grund seiner objektiv fehlerhaften Auswertung des Abstrichs keine Kon-
trolluntersuchung in drei Monaten angeordnet hat, ist die folgerichtige
Konsequenz aus der Fehlinterpretation des Befunds. Es ist auch keine
Rechtfertigung dafiir ersichtlich, gleichwohl an die unterlassene Anord-
nung einer objektiv erforderlichen Kontrolluntersuchung im August 1998
beweisrechtliche Nachteile zu kniipfen. Vielmehr wiirde sich dann ein
Wertungswiderspruch ergeben, denn mit der von der Rechtsprechung
zu Recht befiirworteten Zuriickhaltung bei der Bewertung eines Diag-
nosefehlers als Behandlungsfehler vertrégt es sich nicht, bei einem nicht
fundamentalen Diagnoseirrtum gleichwohl alleine deshalb Beweiser-
leichterungen anzunehmen, weil als blofle Folge jenes Fehlers an sich
objektiv gebotene Befunderhebungen unterbleiben.“* Auch der BGH
fithrt dazu inzwischen aus, dass ein Diagnosefehler nicht dadurch zu
einem Befunderhebungsfehler werde, dass bei objektiv zutreffender Dia-
gnosestellung noch weitere Befunde zu erheben gewesen wiren.">

1109 OLG Miinchen, VersR 2005, 657; Zitat zu finden in: BeckRS 2004, 05568.
1110 OLG Hamm, VersR 2002, 315 (317).

1111 OLG NJW 2006, 69 (70).

1112 BGHZ 188, 29 (35) = NJW 2011, 1672 (1673).
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Die Auswertung aller einschlagig veroffentlichten Entscheidungen zum
Befunderhebungsfehler hat ergeben, dass die Unterschiedlichkeit des
menschlichen Organismus™ wie fiir das Arzthaftungsrecht erwartet zahl-
reiche unterschiedlichste Sachverhalte und Problemfelder hervorbringt.

Der Grofiteil der 120 bearbeiteten Entscheidungen (etwa 2/3) weisen
bis auf die Grundthematik ,,Befunderhebungsfehler wenige bzw. kei-
nerlei Gemeinsamkeiten auf. Aber - und das erscheint wichtiger und
rechtfertigt die vorliegende Untersuchung auch methodologisch - es zeigt
sich auch, dass gewisse Krankheiten und ihre Fehlbehandlung in der pro-
zessualen Auseinandersetzung gehauft aufgetreten sind. So gibt es zum
Beispiel eine Vielzahl an Entscheidungen zu falsch und unvollstindig
ausgewerteten Rontgenbildern, ebenso wie zu nicht erkannten Roteln-
erkrankungen oder Thrombosen. Im folgenden Abschnitt soll deshalb
anhand dieser Entscheidungen untersucht werden, ob die Gerichte in
ahnlich gelagerten Fallen zu einer entsprechend vergleichbaren Rechts-
ansicht gelangt sind.

1. Rontgenfalle

Es wird kritisiert, dass es bei nicht erkannten und deshalb nicht behan-
delten Frakturen geradezu typisch zu Wertungswiderspriichen komme,™
da regelmiaflig die Beweislastumkehr wegen eines Diagnosefehlers an
eine unterlassene Befunderhebung angekniipft werde.” Im Falle von
Frakturen wiirden die klinischen Symptome haufig nicht als Anzeichen
fir eine Fraktur erkannt oder die Hinweise auf der Rontgenaufnahme
iibersehen. Bei Frakturen bestiinde jedoch nahezu immer die Moglich-
keit, weitere Befunde zu erheben, um ihr Vorliegen zu iiberpriifen. Das
Nichterheben solcher Befunde werde als Behandlungsfehler bewertet. In
Kenntnis des spateren Verlaufs werde der Sachverstdndige nahezu zwangs-
laufig zu dem Schluss gelangen, dass bei der zu fordernden Befunderhe-
bung die Fraktur entdeckt worden wire, schliefflich hatte sich der Ver-

1113 BGH, NJW 2003, 2827 (2828).
1114 Hausch, Der grobe Behandlungsfehler in der gerichtlichen Praxis, S. 154.
1115 Hausch, Der grobe Behandlungsfehler in der gerichtlichen Praxis, S. 152.
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dacht im weiteren Verlauf bestitigt. Ebenso zwangsliufig werde die
Nichtbehandlung einer erkannten Fraktur immer einen groben Behand-
lungsfehler zur Folge haben.™¢

Zwar ist die Befiirchtung logisch und berechtigt, allerdings hat sie die
Auswertung der Urteile nicht bestétigt. In 12 Entscheidungen haben sich
die Gerichte mit dem Problem der unrichtigen und/oder unvollstandi-
gen Auswertung von Rontgenaufnahmen beschiftigt. In 7 Fillen wurde
der Behandlungsfehler vom Gericht als Befunderhebungsfehler einge-
stuft, in 4 Fallen als Diagnosefehler und in einer weiteren Entscheidung
konnte noch nicht einmal ein Behandlungsfehler festgestellt werden.

Nur im ,,Adenokarzinom" — Fall (der freilich mittlerweile zum Klassi-
ker avanciert ist) ist nach hier vertretener Ansicht fraglich, ob die Ein-
ordnung der Pflichtverletzung als Diagnosefehler korrekt ist:

Der BGH qualifizierte den Fehler nicht als Befunderhebungsfehler,
sondern als Diagnoseirrtum. Ein Befunderhebungsfehler sei gegeben,
wenn die Erhebung medizinisch gebotener Befunde unterlassen werde.
Der Diagnoseirrtum setze dahingegen voraus, dass der Arzt erhobene
oder sonst vorliegende Befunde falsch interpretiere und deswegen nicht
die aus der berufsfachlichen Sicht gebotenen therapeutischen oder dia-
gnostischen Mafinahmen ergreife.”” Da der Beklagten vorgeworfen wer-
de, der Anisthesist habe die auf dem Rontgenbild auch fiir ein ungetib-
tes Auge ohne weiteres erkennbare, abklarungsbediirftige Verdichtung
nicht erkannt und deshalb die differentialdiagnostische Ursachenabkla-
rung unterlassen, handele es sich vorliegend in erster Linie um eine Fehl-
interpretation des erhobenen Befundes, also einen Diagnosefehler. Die-
ser werde aber nicht dadurch zu einem Befunderhebungsfehler, dass bei
objektiv zutreffender Diagnosestellung weitere Befunde zu erheben gewe-
sen wéren."®

Ebenso (und auf dieses Argument lisst sich die Kritik an diesen Uber-
legungen des BGH kondensieren) konnte jedoch tiberlegt werden, ob die
Rontgenaufnahme tiberhaupt einen Befund darstellt, da die Aufnahme
ohne die gebotene Auswertung ja lediglich ein Untersuchungsmedium
darstellt. Vorliegend habe der Arzt den Rundherd gar nicht gesehen

1116 Hausch, Der grobe Behandlungsfehler in der gerichtlichen Praxis, S. 154.
1117 BGHZ 188, 29 (35) = NJW 2011, 1672 (1672f.).

1118 BGHZ 188,29 (35) = NJW 2011, 1672 (1672f.).

1119 Voigt, MedR 2011, 648 (650).
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und somit das Rontgenbild auch nicht befundet. Eine Fehlinterpretati-
on eines Befundes (nach der vom BGH in dieser Entscheidung selbst
aufgestellten Definition>°) konne somit nicht angenommen werden. Das
Nichtreagieren auf den Rundherd stelle daher definitionsgemaf? einen
Befunderhebungsfehler dar." Zwar betriftt die Entscheidung nicht das
Nichterkennen einer Fraktur; das Problem der fehlerhaften Auswertung
und der darauthin unterlassenen weiteren Befunderhebung hat sie jedoch
mit derartigen Fallen gemein. Die zitierte Entscheidung ist jedenfalls das
einzige Urteil zu einem falsch ausgewerteten Rontgenbild, das tatsach-
lich erhebliche Abgrenzungsschwierigkeiten beinhaltet (erster veroffent-
lichter Rontgenfall OLG Koéln, Urteil vom 18.4.1990 — 27 U 171/89"*). Es
muss jedoch berticksichtigt werden, dass es sich hierbei um eine der kom-
plexesten und strittigsten Entscheidungen zur Abgrenzung des Diagno-
se- vom Befunderhebungsfehler, die iiberhaupt getroffen wurden, han-
delt und die Abgrenzung nochmals dadurch erschwert wird, dass der
Rundherd ein Zufallsfund eines Anésthesisten zur Feststellung der Nar-
kosefahigkeit war. Somit stellt die Entscheidung einen Spezialfall dar, der
nicht stellvertretend fiir die Rontgenfille ist.

In drei weiteren Entscheidungen bewerteten die Oberlandesgerichte
bzw. der BGH die Falschauswertung des Rontgenbildes konsequenter-
weise als Diagnosefehler, da das vorhandene Rontgenbild fiir eine sach-
gerechte Diagnostik ohne weiteres gentigt hitte, wobei jeweils nur ein
einfacher Diagnosefehler angenommen wurde." 2412

Bei den als Befunderhebungsfehler bewerteten Behandlungsfehlern
hitte in einer Entscheidung nach Ansicht des Gerichts aufgrund eines
auf dem Rontgenbild erkennbar herausstehenden Marknagels eine wei-
tere Befundung erfolgen miissen.” Eine abschlieflende Diagnostik war
lediglich anhand der Rontgenaufnahme nicht méglich, weshalb eine wei-
tere Befundung nétig gewesen wire.">

1120 BGHZ 188, 29 (35) = NJW 2011, 1672 (1672).
1121 Voigt, MedR 2011, 648 (650).

1122 OLG Kéln, VersR 1991, 930.

1123 OLG Koblenz, VersR 2006, 1547.

1124 BGH, NJW 2008, 1381 (1382).

1125 OLG Hamm, VersR 2016, 926.

1126 BGH, NJW 1991, 748.

1127 BGH, NJW 1991, 748 (749).
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Auch bei einer weiteren Entscheidung war der Rontgenbefund derart
unklar, dass fiir eine gesicherte Diagnose weitere Befunderhebungen
geboten gewesen wéren."*

Bei zwei weiteren Entscheidungen wurde trotz des Frakturverdachts
tiberhaupt kein Rontgenbild angefertigt"* bzw. erfolgte die Anfertigung
einer Rontgenaufnahme erst zwei Wochen nach dem Unfall."s°

In einem weiteren Rontgenfall wurde dem Arzt vorgeworfen, ein erkenn-
bares Sudeck-Syndrom auf dem Rontgenbild nicht erkannt zu haben.">
Der BGH wertete das nicht als Diagnoseirrtum, da es nicht um die Fehl-
interpretation erhobener Befunde gehe, sondern um die Frage, ob es grob
fehlerhaft unterlassen wurde, einer sich aufdrangenden Verdachtsdiag-
nose durch tibliche Befunderhebungen nachzugehen." Allerdings sah
der BGH in diesem Verstof$ keinen groben Behandlungsfehler, so dass
es bei der Beweislast des Klagers geblieben war."s3

Schlief3lich wurden den Kldgern lediglich in vier Rontgenbildentschei-
dungen eine Beweislastumkehr zugesprochen, wobei zwei auf einem ein-
fachen Befunderhebungsfehlers* "> und zwei auf einem groben Befund-
erhebungsfehler™® "7 beruhten.

In zwei Entscheidungen wurde die Beweislastumkehr trotz eines ein-
fachen Befunderhebungsfehlers abgelehnt,™* " in einer weiteren argu-
mentierten die Richter, dass eine frithere Erkennung der Krankheit den
Verletzungserfolg nicht verhindert hitte."+ In einem Fall wurde trotz
einer Hiiftkopfnekrose schon gar kein Behandlungsfehler gesehen.+

Die Auswertung der Urteile, denen das Problem einer falschen oder
ungeniigenden Auswertung von Rontgenbildern zugrunde liegt, zeigt,

1128 OLG Koblenz, MedR 2009, 231.
1129 BGHZ 159, 48 = NJW 2004, 2011.
1130 OLG Koln, VersR 1991, 930.

1131 BGH, NJW 1993, 2375 (2376).
1132 BGH, NJW 1993, 2375 (2377).
1133 BGH, NJW 1993, 2375 (2377).
1134 OLG Koblenz, MedR 2009, 231.
1135 BGHZ 159, 48 = NJW 2004, 2011.
1136 BGH, NJW 1991, 748.

1137 OLG Hamm, RDG 2016, 130.
1138 BGH, NJW 1993, 2375.

1139 OLG Koblenz, VersR 2015, 454.
1140 OLG Koln, VersR, 1991, 930.

1141 OLG Oldenburg, VersR 1998, 636.
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dass die Befiirchtung, durch den Befunderhebungsfehler konnte es bei
nicht erkannten und deshalb nicht behandelten Frakturen in besonde-
rem Mafle zu Abgrenzungsschwierigkeiten und Haftungsrisiken zu Las-
ten der Arzte kommen, zwar berechtigt zu sein scheint. Diese Sorge fin-
det sich in der Praxis jedoch nicht wieder. Selbst ein Befunderhebungsfehler
hat nicht zwangslaufig eine Beweislastumkehr zur Folge.

Zur Abgrenzung des Befunderhebungsfehlers vom Diagnoseirrtum
bei Rontgenfillen bewdhrt sich in diesem Fall als Leitsatz wohl am bes-
ten die Argumentation des OLG Koblenz: Gentigt das angefertigte Ront-
genbild fiir eine sachgerechte Diagnostik, ist dem Arzt ein Diagnosefeh-
ler vorzuwerfen, da es in diesem Fall der Erhebung weiterer Befunde
nicht bedurft hétte.”+* (Diese Formel kann auch den strittigen Fall des
BGH zum Adenokarzinom losen.)

2. Thrombosefille

Auch mit nicht erkannten oder falsch behandelten Thrombosen muss-
ten sich die Gerichte haufiger beschiftigen. Acht Entscheidungen wur-
den zu dieser Thematik veroffentlicht. Haufigstes Problem in Zusam-
menhang mit Thrombosen ist, dass Arzte trotz der geschilderten
Symptome keine oder zu spét Befunde (meist Sonographie und Phlebo-
graphie) erheben, durch die eine Thrombose ausgeschlossen hatte wer-
den kénnen. Obwohl sich der BGH nur einmal mit einem ,,Thrombose-
fall“ beschiftigen musste,” bewerten die Gerichte die Nichterhebung
derartiger Befunde tibereinstimmend als groben Befunderhebungsfeh-
ler. Dementsprechend kam es in sdmtlichen Verfahren, bei denen eine
fehlerhafte Befunderhebung festgestellt werden konnte, zu einer Beweis-
lastumkehr zu Gunsten der Patienten. 44 145 146 147 1148

1142 OLG Koblenz, VersR 2006, 1547 (1548).
1143 BGH, VersR 2014, 374.

1144 OLG Hamm, VersR 1990, 660.

1145 OLG Oldenburg, VersR 1994, 1241.
1146 OLG Oldenburg, VersR 1999, 318.

1147 OLG Stuttgart, VersR 2001, 190.

1148 BGH, VersR 2014, 374.
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Lediglich in einem Verfahren konnte bereits kein érztliches Fehlver-
halten festgestellt werden."# Das sachverstindig beratene Gericht sah
bereits keinen Behandlungsfehler gegeben, da alle gebotenen Befunde
erhoben worden waren.”® Dariiber hinaus bestand wegen der durchwegs
negativen Testergebnisse eine sehr hohe Wahrscheinlichkeit dafiir, dass
zum Zeitpunkt der Behandlung noch keine tiefe Venenthrombose vor-
gelegen hatte.”s'

Zweimal bewerteten die Gerichte das érztliche Fehlverhalten als Dia-
gnosefehler. Der Arzt interpretierte die vom Patienten geschilderten
Beschwerden als Muskelkater, obwohl er wusste, dass sich der Patient
wegen eines kurz zuvor erlittenen Arbeitsunfalls in Behandlung begab.
Auch iiber einen Monat nach der ersten Vorstellung des Patienten riick-
te der Arzt von der Diagnose ,,Muskelkater® nicht ab und veranlasste kei-
ne Befunderhebungen zur Abkldrung eines thrombotischen Gesche-
hens. Das Gericht hielt die Diagnose ,,Muskelkater® als schlechthin
unvertretbar und ging zu Gunsten des Patienten von einer Beweislast-
umkehr aus.”

In einem weiteren Verfahren fithrten die Arzte die Symptome des Pati-
enten irrig auf eine postoperative Lymphabflussstorung zuriick. Tatsach-
lich litt er an einer tiefen Venenthrombose. Das Gericht wertete auch die-
se Fehldiagnose als groben Diagnosefehler, da es nicht mehr vertretbar
sei, die Darstellung des Beckenvenenbereichs als ungiinstige Stromungs-
verhiltnisse zu interpretieren und zu verkennen, dass sich im Becken-
bereich ein thrombotisches Geschehen abspiele. Auch in diesem Fall
erhielt der Patient die Beweislastumkehr."s

Eine nicht erkannte oder fehlinterpretierte Thrombose kommt im Arzt-
haftungsrecht vergleichsweise haufig vor. Sie kann dabei sowohl in Form
eines Diagnose- als auch eines Befunderhebungsfehlers in Erscheinung
treten. Unabhéngig davon stellt das Fehlverhalten (bisher) jedoch immer
einen groben Behandlungsfehler dar. Diese Ansicht wird hier geteilt.

1149 OLG Naumburg, VersR 2008, 1073.

1150 OLG Naumburg, VersR 2008, 1073 (1074).
1151 OLG Naumburg, VersR 2008, 1073 (1074).
1152 OLG Koln, VersR 1993, 190.

1153 OLG Hamm, VersR 2002, 315.
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3. Roteln/ Toxoplasmose

Eine spezielle Stellung nehmen die Fille ein, in denen der Arzt eine
Rotelnerkrankung nicht durch Bestimmung des Titerwerts bzw. eine
Toxoplasmose nicht durch Bluttest ausschliefit. Die Gerichte sahen bis-
lang bei der Feststellung der Rotelnimmunitét im Hinblick auf das ,,gro-
e Schadensrisiko* eine besondere Sorgfaltspflicht des Arztes."s* Klart
der die Schwangerschaft betreuende Arzt die Rotelnimmunitat der Mut-
ter oder das Vorliegen einer Toxoplasmose nicht ab, wurde dies von den
Gerichten bisher tibereinstimmend als Befunderhebungsfehler gewer-
tet, 1155 1156 1157 1158 1159

Die Gerichte gehen dabei sogar von einer derart hohen Sorgfaltspflicht
des erstbehandelnden Arztes aus, dass sich die nachbehandelnden Stel-
len behandlungsfehlerfrei darauf verlassen diirfen, dass alle dahingehen-
den Feststellungen bereits durch den die Schwangerschaft betreuenden
Arzt veranlasst wurden.”¢

In derartigen Verfahren hatten sich die Gerichte dariiber hinaus nicht
zu einer qualitativen Bewertung des Befunderhebungsfehlers oder einer
Beweislastumkehr geduflert, da das Krankheitsbild eines Kindes, dessen
Mutter wahrend der Schwangerschaft an Roteln erkrankte, tiberaus ein-
deutig ist und eine unterlassene Befunderhebung folglich nicht zu den
vermeintlich ,,typischen” Beweisschwierigkeiten des Patienten fiihrt. Es
bleibt festzuhalten, dass das Unterlassen der Abkldrung einer Toxoplas-
mose bzw. die Uberpriifung der Rételnimmunitit der Mutter von den
Gerichten bisher tibereinstimmend als Befunderhebungsfehler gewertet
wurde.

Dennoch hat die Rechtsprechungsentwicklung zu Behandlungsfehlern
mit Rételnbezug eine interessante wie auch paradoxe Entwicklung genom-
men:

In der ersten Entscheidung mit Rételnbezug vom 19.12.1985 hat das
OLG Diisseldorf wegen einer unterlassenen Immunitétsbestimmung

1154 OLG Diisseldorf, VersR 1987, 414.
1155 OLG Diisseldorf, VersR 1987, 414.
1156 OLG Koblenz, VersR 1992, 359.
1157 OLG Hamm, VersR 1989, 1263.
1158 OLG Karlsruhe, VersR 2002, 1426.
1159 OLG Diisseldorf, VersR 1992, 494.
1160 OLG Celle, VersR 1990, 1012.
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trotz des Rotelnverdachts der Mutter einen Befunderhebungsfehler ange-
nommen und eine Haftung des Arztes bejaht."*

In seiner Entscheidung vom 21.11.1988 stellte das OLG Hamm im Unter-
lassen der Feststellung der Rotelnimmunitit einen groben Behandlungs-
tehler fest. Dennoch lehnte es eine Haftung des Beklagten mit der Begriin-
dung ab, dass der Kldgerin (Mutter des Kindes) kein haftungsbegriindender
Schaden entstanden ist. Geméf3 § 218 a II Nr.1 StGB a. F. war ein Schwan-
gerschaftsabbruch fiir die Schwangere nur straffrei, wenn nach arztlicher
Erkenntnis dringende Griinde fiir die Annahme sprachen, dass das Kind
infolge schadlicher Einfliisse vor der Geburt an einer nicht behebbaren
Schidigung leiden wiirde, die so schwer wiege, dass von der Schwange-
ren die Fortsetzung der Schwangerschaft nicht verlangt werden konne. "
Stelle sich nun nach der Geburt heraus, dass die Belastung der Mutter
durch das Haben des Kindes nicht tiber das hinausgeht, was die Rechts-
ordnung im Interesse des Lebens des Kindes jeder Mutter zumutet, dann
ist aus dem Fehlverhalten des Arztes kein von ihm abzunehmender Scha-
den der Mutter entstanden. In Wiirdigung dieses rechtlichen Ansatzes
konne keine derartige Gesundheitsbeeintrachtigung des Kindes festge-
stellt werden, dass hoherwertige Interessen der Klagerin unabweislich
wiren. Die Sachverstandigen schitzten die Gesundheitsschiden als mit-
telschwer ein, ferner sei die Klagerin zum Zeitpunkt der Geburt noch
verheiratet gewesen. Auflerdem habe sie nichts dazu vorgetragen, dass
die Mehrbelastungen, die fiir sie durch den Gesundheitszustand entstan-
den sind, aulerordentlich und so schwerwiegend sind, dass dahinter das
Lebensrecht zuriicktreten miisse."*

Das Oberlandesgericht Koblenz sprach der Mutter eines rotelngescha-
digten Kindes in seinem Urteil vom 26.2.1991 hingegen wieder den hohe-
ren Versorgungsaufwand zu, da sie glaubhaft vorgetragen hatte, dass sie
nach gehoriger Aufkliarung tiber mogliche Schiadigungen das Kind abge-
trieben hitte.»*

Das Oberlandesgericht Karlsruhe ging in seiner Entscheidung vom
20.6.2001 sogar noch einen Schritt weiter. Das Gericht wertete das Fehl-
verhalten der Beklagten als groben Befunderhebungsfehler. Die Mutter

1161 OLG Disseldorf, VersR 1987, 414 (4141L.).
1162 OLG Hamm, VersR 1989, 1263 (1263 f.).
1163 OLG Hamm, VersR 1989, 1263 (1264).
1164 OLG Koblenz, VersR 1992, 359 (360).

- ‘am 18.01.2026, 00:39:39. © Urheberrechtich geschitzter Inhalt 2
tersagt, m mit, fr oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828871281

II. Fallgruppen

trug vor, sie hitte das Kind abgetrieben, hitte sie die Behinderung gekannt.
Das Gericht fithrte aus, dass der Mutter eine Beweislastumkehr zuge-
sprochen werden miisse, weshalb angenommen wurde, dass der Behand-
lungsfehler ursachlich fiir die Geburt des schwer geschéddigten Kinds
war."s

Danach sei davon auszugehen, dass a) eine korrekte Befunderhebung
zur Empfehlung einer prinatalen Diagnostik gefiihrt hitte, b) die Klige-
rin dieser Empfehlung gefolgt wire, c) eine fetale Infektion festgestellt
worden wire, d) der Kldgerin zu einem Schwangerschaftsabbruch gera-
ten worden wire und e) sie sich hierzu entschlossen und diesen durch-
gefithrt hétte."* Zwar sei die Situation insgesamt unklar, allerdings miiss-
ten diese Unsicherheiten wegen der Beweislastumkehr zu Lasten des
Beklagten gehen.”” Die Berufung des Beklagten wurde darauthin abge-
wiesen. Der BGH hatte die Revision des Beklagten durch Beschluss vom
7.5.2002 — VI ZR 263/01 - nicht angenommen."**

Nach Ansicht des Verfassers verkennt das Berufungsgericht, dass sich
eine Beweislastumkehr lediglich auf die Beweisprobleme hinsichtlich der
Ausfithrungen zu a) - d) erstreckt; auf Zweifel an der tatséchlichen Vor-
nahme eines Schwangerschaftsabbruchs kann die Beweislastumkehr hin-
gegen nicht ausgeweitet werden, da es diesbeziiglich nicht zu den auf die
unterlassene Befunderhebung zuriickzufithrenden Beweisschwierigkei-
ten gekommen ist.

Der BGH begriindet die Beweislastumkehr damit, dass durch den
Behandlungsfehler ein Aufklarungserschwernis des Ursachenzusammen-
hangs hineingetragen wird."® Der Beweis der Klagerin, sie hétte bei
Kenntnis der Behinderung die Schwangerschaft abgebrochen, ist jedoch
nicht dadurch erschiittert, dass der Arzt Befunde nicht erhoben hat und
es deswegen tatsachlich nicht zu einem Schwangerschaftsabbruch gekom-
men ist. Die Beweislastumkehr ist ein Ausgleich dafiir, dass der Arzt in
besonders hohem Mafl Verantwortung dafiir tragt, dass die notwendi-
gen Daten zur Aufdeckung des Behandlungsverlaufs nicht zur Verfiigung

1165 OLG Karlsruhe, VersR 2002, 1426.

1166 OLG Karlsruhe, VersR 2002, 1426 (1427).

1167 OLG Karlsruhe, VersR 2002, 1426 (1427).

1168 OLG Karlsruhe, VersR 2002, 1426.

1169 BGHZ 85, 212 = NJW 1983, 333 = VersR 1982, 1193, 1195.
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stehen.””> Mit Abschluss des Behandlungsschritts d) ist die Behandlung
jedoch in jedem Fall zunichst beendet. Die Entscheidung der Mutter, ob
sie die Schwangerschaft fortfithren wird oder nicht, ist nicht Teil der arzt-
lichen Behandlung. Dariiber hinaus sind an das Beweismafl tiber die tat-
sachliche Vornahme eines Schwangerschaftsabbruchs keine tibermafii-
gen Anforderungen zu setzen. Wie das OLG Koblenz bereits entschieden
hat, sollte richtigerweise eine Glaubhaftmachung des Schwangerschafts-
abbruchs geniigen."”

Ferner ist der Schwangerschaftsabbruch nicht zum Priméarschaden zu
zéhlen und unterliegt daher ohnehin nicht der Beweislastumkehr. Der
Primirschaden der Klégerin ist vorliegend darin zu sehen, dass keine
pranatale Diagnostik vorgenommen werden konnte. Der Sekundarscha-
den ist die verlorene Moglichkeit, tiber einen Schwangerschaftsabbruch
entscheiden zu konnen. Der Schwangerschaftsabbruch ist dann erst die
Folge aus dem Sekundérschaden und somit sozusagen ein ,,Tertidrscha-
den®

Die Ausweitung der Beweislastumkehr auf einen Schwangerschaftsab-
bruch ist nach hier vertretener Ansicht daher weder nétig, noch mit der
Begriindung der Beweislast vereinbar.

4. Unterlassen der serologischen Abklarung von Fliissigkeit/ Arthroskopie

Immerhin fiinf Mal mussten sich die Gerichte mit einer unterlassenen
serologischen Abklarung von Korperfliissigkeit beschiftigen.

Liegt der Verdacht einer Entziindung nahe, hat der Arzt, wenn keine
risikodrmere Behandlung zur Abklirung eines Entztindungsherds zur
Verfiigung steht, immer eine Punktion durchzufithren. Eine verspatete
Punktion oder gar ihr Unterlassen werden von den Gerichten immer als
Befunderhebungsfehler gewertet. Bereits in seiner Entscheidung vom
14.10.1958 hat der BGH wegen einer unterlassenen bakteriologischen
Untersuchung eine Beweislastumkehr zu Gunsten der Patientin ange-

1170 BGHZ 85, 212 (217f.) = NJW 1983, 333 (334) = VersR 1982, 1193 (1195).
1171 OLG Koblenz, VersR 1992, 359 (360).
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nommen."” Auch in zwei weiteren Fallen handelte es sich um einen gro-
ben Befunderhebungsfehler."s 74

Ferner lief3 es ein OLG einmal dahingestellt, ob die unterlassene Befund-
erhebung einen einfachen oder groben Behandlungsfehler darstellt, da
auch nach der Rechtsprechung zum einfachen Befunderhebungsfehler
eine Beweislastumkehr zu Gunsten des Patienten auszusprechen war."”
In einem weiteren Fall ging der BGH von einem einfachen Befunderhe-
bungsfehler aus. Er lehnte jedoch eine Beweislastumkehr mit der Begriin-
dung ab, dass auf Grundlage der getroffenen Feststellungen nicht hinrei-
chend wahrscheinlich sei, dass eine Erregerbestimmung ein reaktions-
pflichtiges, positives Ergebnis erbracht hétte, dessen Verkennung sich als
fundamental fehlerhaft darstelle.””¢

Das Unterlassen der serologischen Uberpriifung von Kérperfliissig-
keiten stellt nach alledem immer mindestens einen einfachen Befunder-
hebungsfehler dar.

5. Hirn- und Herzerkrankungen

Des Weiteren beschaftigen sich eine Vielzahl von Urteilen mit der Behand-
lung von Hirn- und Herzerkrankungen. Beiden Krankheitsbildern ist
gemein, dass haufig das zentrale (juristische) Problem die Feststellung
der Gebotenheit und Erforderlichkeit der Befunderhebung ist bzw. die
Vertretbarkeit der Diagnose im Vordergrund steht.

So kann die verzogerte Auswertung eines EKGs bei einer 28-jihrigen
Patientin trotz Beschwerden im Brustbereich behandlungsfehlerfrei sein,
da ein EKG aufgrund des jungen Alters und der extremen Seltenheit eines
Herzinfarkts bereits nicht veranlasst gewesen ist,””” wihrend bei einem
30-jahrigen Patienten das Unterlassen einer halbjahrigen EKG-Kontrol-
le wegen der zuvor erfolgten Verschreibung von Amisulprid ein einfa-
cher Befunderhebungsfehler ist."7® Dementsprechend haufig geht es bei

1172 BGH, JR 1959, 63.

1173 OLG Celle, VersR 1985, 1047.
1174 OLG Koln, VersR 1992, 1003.
1175 OLG Stuttgart, VersR 1998, 1550.
1176 BGH, NJW 2001, 2792 (2793).
1177 OLG Miinchen, VersR 1995, 417.
1178 BGH, NJW 2015, 1601.
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diesen Fillen um die Frage, ob eine weitere Befunderhebung (meist EKG)
geboten gewesen wire und wie der Befund, wire er erhoben worden,
ausgesehen hitte."7o 1o usi né2 nss

Ebenso ergeben sich Probleme im Bereich der Diagnostik. So kann bei
Magen- und Herzschmerzen die Diagnose einer Viruserkrankung durch-
aus noch vertretbar sein, doch fithrt dies unweigerlich zu der Folgefra-
ge, ob nicht dennoch eine genauere Abklarung durch die Erhebung wei-
terer Befunde hitte erfolgen miissen.”® Dariiber hinaus kann sich die
Feststellung des Kausalzusammenhangs als tiberaus schwierig darstel-
len.

Ein wiederkehrender Haftungsankniipfungspunkt im Zusammenhang
mit Hirnerkrankungen ist die unterlassene und verspatete Anfertigung
bildgebender Befunde. Bei einem Verdacht auf ein ischdmisches Gesche-
hen macht ein dahingehender Befunderhebungsfehler grundsitzlich eine
Beweislastumkehr zu Gunsten des Patienten moglich." %7 18 Fjllt das
Geschehen in die Kategorie des Befunderhebungsfehlers kann die Haf-
tung des Arztes nur noch durch die mangelnde Feststellbarkeit des Kau-
salzusammenhangs vermieden werden."® Eine unterlassene Aufklarung
tiber die Dringlichkeit der Untersuchung wird hingegen als Aufkldrungs-
fehler bewertet, so dass die vom Patienten zu nehmende Haftungshiirde
entsprechend hoher ist."°

Ebenso kommt es hiufig vor, dass das ischdamische Geschehen auf-
grund einer falschen Diagnose zunichst im Verborgenen bleibt. Dabei
stellt es einen groben Diagnosefehler dar, wenn der Facharzt fiir Neuro-
logie trotz Sprachstorungen und Taubheitsgefiithl im rechten Arm eine

1179 OLG Kéln, VersR 2004, 1459.

1180 BGHZ 132, 47 = NJW 1996, 1589 = VersR 1996, 633.
1181 OLG Miinchen, NJW-RR 2006, 33.
1182 BGH, NJW 2004, 1871.

1183 OLG Miinchen, NJW-RR 2006, 33.
1184 BGH, NJW 2011, 3441.

1185 OLG Koln, VersR 2013, 1313.

1186 OLG Koblenz, VersR 2013, 111.
1187 BGH, NJW 2011, 2508.

1188 BGH, NJW 1999, 862.

1189 OLG Koln, MedR 2016, 434.

1190 OLG Koln, VersR 2015, 1173.
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komplizierte Migrine diagnostiziert." Ein als HWS-Syndrom bewerte-
ter Hirninfarkt im hinteren Stromgebiet stellt jedoch aufgrund der Schwie-
rigkeit der Diagnose und der untypischen Symptome lediglich einen ein-
fachen Diagnosefehler dar."s*

Bei einem Zusammentreffen eines Bandscheibenvorfalls und eines
Schlaganfalls fehlt es gar ginzlich an einem Behandlungsfehler, wenn der
Arzt aufgrund der Symptome einen Bandscheibenvorfall vermutet, sich
die Verdachtsdiagnose bestitigt und im Zuge dessen ein zeitgleich ablau-
fender Schlaganfall nicht erkannt wird."s

Typisches Problem von Herz- und Hirnerkrankungen ist die Geboten-
heit und Erforderlichkeit der Befunderhebung sowie die Vertretbarkeit
der Diagnose. So ist es bei einem &lteren Patienten in der Regel eher gebo-
ten, bei Bruststechen ein EKG anzufertigen als bei einem jungen Patien-
ten, wobei Vorerkrankungen und Risikofaktoren entsprechend zu bertick-
sichtigen sind.

6. Schwangerschaftsfille

Ebenso konnte bei der Auswertung der Entscheidungen mit Bezug zu
Schwangerschaften festgestellt werden, dass sowohl die érztliche Betreu-
ung der Schwangerschaft wie auch die Geburt selbst erhebliche Fehler-
quellen beinhalten, wobei insbesondere unter Einbeziehung der Roteln-
und Toxoplasmosefille auffillt, dass die Zahl der Haftungsfille auf diesem
Gebiet in den letzten Jahren kontinuierlich zuriick gegangen ist.

Zweimal mussten die Gerichte den Fall bewerten, bei dem es der Arzt
wihrend der Betreuung der Geburt unterlassen hatte, Fliissigkeiten bak-
teriologisch abzuklédren. In beiden Féllen nahmen die Gerichte einen ein-
fachen Befunderhebungsfehler an, lehnten jedoch jeweils eine Beweis-
lastumkehr mit der Begriindung ab, dass ein positives Befundergebnis
nicht hinreichend wahrscheinlich war, da sich die Keime bzw. Bakterien
ebenso auch erst spater entwickelt haben hitten konnen."o+s

1191 OLG Miinchen, VersR 2005, 657.
1192 OLG Kéln, VersR 2015, 493.

1193 OLG Miinchen, VersR 2007, 652.
1194 OLG Koln, VersR 2004, 247.

1195 OLG Braunschweig, VersR 2000, 454.
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Verkennt der Arzt jedoch eine krankhafte Mangelentwicklung des
Fotus, weil sich die Ultraschalluntersuchungen auf die Kopf- und Steif3-
lage des Kindes beschrankten,"* oder bemerkt er mangels dahingehen-
der Untersuchungen eine sich anbahnende Gestose nicht,"” "9# " ist dies
mindestens ein einfacher Befunderhebungsfehler und hat eine Beweis-
lastumkehr zur Folge. Dahingehend stellte das Unterlassen einer sono-
graphischen Eignungsuntersuchung nach der 36. Schwangerschaftswo-
che nach den 1990 geltenden Mutterschaftsrichtlinien keinen
Behandlungsfehler dar.*° Ebenso gehort eine kontinuierliche CTG-Kon-
trollmessung nicht zu den erforderlichen Befunden wahrend des Geburts-
vorgangs.”>*!

Bei der postnatalen Nachsorge stellt es einen einfachen Befunderhe-
bungsfehler dar und fithrt zur Beweislastumkehr, wenn der Arzt das
erhohte Risiko einer Neugeborenenhypoglykamie nicht durch Blutzu-
ckerkontrollen ausschlief3t.’*>* Ferner ist es grob fehlerhaft, nach einer
Sauerstoffbeatmung wegen der Gefahr einer Netzhautablosung keine
augendrztliche Untersuchung anzuordnen® oder einen bei der U 6 iiber
der gyer Perzentile liegenden Kopfumfang nicht auf den Grund zu
gehen.* Wie gewohnt hat ein verlorener Befundtrager auch bei ,,Schwan-
gerschaftsfillen® im Zweifel eine Beweislastumkehr zur Folge.">s

7. Fachiibergreifende Fille

Als haftungsrechtlich besonders problematisch stellen sich Fille dar, bei
denen dem (Fach-) Arzt ein Behandlungsfehler aus einem anderweiti-
gen Fachbereich vorgeworfen wird. Es stellt sich die Frage, ob beim Vor-
liegen fachspezifischer Symptome von einem Arzt fiir Allgemeinmedi-

1196 OLG Oldenburg, VersR 1993, 229.
1197 BGHZ 129, 6 = NJW 1995, 1611.
1198 OLG Celle, VersR 2009, 500.

1199 BGH, NJW 2016, 1447.

1200 BGH, NJW 2004, 1452.

1201 BGH, VersR 1989, 80.

1202 OLG Koblenz, NJW 2005, 1200.
1203 OLG Hamm, VersR 1996, 756.
1204 OLG Oldenburg, VersR 1999, 1423.
1205 OLG Diisseldorf, VersR 2004, 792.
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zin oder einem Facharzt eines anderen Gebiets derselbe Sorgfaltsmafistab
verlangt werden kann, wie bei einem in diesem Fachgebiet ausgebilde-
ten Facharzt.

Das OLG Hamm hat in seinem Urteil vom 21.11.1988 dieses Problem
erkannt. Die Patientin stellte sich beim Beklagten zu 1 wegen Juckreiz
vor. Sie wurde nicht auf eine Rételnerkrankung hin untersucht. Zu die-
ser Zeit war die Patientin bereits unbekannt schwanger. Auch der Beklag-
te zu 2, der mit der Schwangerschaft betraute Frauenarzt, unterlief§ eine
Rotelndiagnostik. Das Kind wies bei der Geburt die typischen Merkma-
le einer Rotelnembryopathie auf.>>® Das OLG stellte klar, dass sich bei
einem praktischen Arzt unter diesen Umstianden allenfalls ein leichtes
Diagnoseversaumnis ergebe, weshalb kein grob fehlerhaftes Unterlassen
angenommen werden konne.>” Das Versdumnis des Beklagten zu 2
bewertete das OLG hingegen als groben Behandlungsfehler.'*

Ebenso sah es das OLG Niirnberg nicht als behandlungsfehlerhaft an,
dass der Beklagte, ein Spezialist fiir Bandscheibenoperationen, den Pati-
enten wegen Beschwerden im Lendenwirbelsdulenbereich nicht auf ein
Rektumkarzinom hin untersuchte.*

Auf das dhnliche Problem traf der BGH im ,,Adenokarzinom® - Fall.
Zwar berticksichtigte der BGH in seiner Entscheidung nicht ausdriick-
lich, dass es sich bei dem Arzt um einen Facharzt fiir Anésthesie und
eben nicht fiir Radiologie handelte, allerdings fiihrte er mit Nachdruck
aus, dass unter den gegebenen Umstdnden kein grober Diagnosefehler
angenommen werden kann.°

Das OLG Miinchen bejahte hingegen die Haftung eines Facharztes fiir
Allgemein- und Sportmedizin wegen einer iibersehenen ausgeprigten
degenerativen Diskopathie in der Lendenwirbelsiule. Gleichwohl stell-
te jedoch auch das OLG fest, dass ein Facharzt fiir Allgemein- und Sport-
medizin aufgrund der Symptome zunéchst eine orthopadische Erkran-
kung in Betracht ziehen durfte. Eine Haftung des Beklagten wegen eines
einfachen Befunderhebungsfehlers nahm es in der Folge auch nur an,
weil es der Beklagte selbst nach vier Jahren ohne Besserung der Beschwer-

1206 OLG Hamm, VersR 1989, 1263.

1207 OLG Hamm, VersR 1989, 1263.

1208 OLG Hamm, VersR 1989, 1263.

1209 OLG Niirnberg, VersR 1993, 104.

1210 BGHZ 188,29 (37f.) = NJW 2011, 1672 (1672f1.).
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den unterlief3, weitere Befunde zu erheben oder den Patienten wenigs-
tens an einen Facharzt zu iiberweisen.”"

Konsequenterweise orientiert sich die vom Arzt geforderte Sorgfalt
auch an seinem fachspezifischen Tétigkeitsbereich, denn selbstverstiand-
lich kann von dem jeweiligen Facharzt aufgrund seiner Zusatzausbildung
wie auch eines grofleren Erfahrungsschatzes eine gezieltere und bessere
Behandlung erwartet werden, als von einem Allgemeinmediziner oder
einem Facharzt eines sachfremden Fachgebiets. Dementsprechend ist die
fachspezifische Qualifikation bei der Bewertung des Behandlungsgesche-
hens, insbesondere bei der qualitativen Einordnung des Fehlverhaltens,
richtigerweise zu berticksichtigen.

1211 OLG Miinchen, RDG 2012, 31.
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Nachfolgend sollen Uberlegungen aufgestellt werden, wie es zu den
anfinglichen Irrungen und Wirrungen beim Befunderhebungsfehler
kommen konnte, inwieweit das Haftungssystem unweigerlich zu kaum
losbaren Problemen fithrt und (subjektive) Ungerechtigkeiten fordert,
sowie, ob ein Wechsel des Haftungssystems eine Alternative zur Fallgrup-
pe des Befunderhebungsfehlers sein konnte.
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I. Begriindungsversuche und Kritik an der Entwicklung der
Fallgruppe des Befunderhebungsfehlers

Die schwierige und langwierige Entwicklung wie auch die geduflerte Kri-
tik am Befunderhebungsfehler sind auf viele Griinde zuritickzuftihren.
Zum einen ist es schier unméglich, jeden potenziellen Lebenssachver-
halt zweifelsfrei auf die Regelungen des Arzthaftungsrechts zu tibertra-
gen. Die érztliche Heilbehandlung wird aufgrund der Individualitét des
Menschen immer neuen Besonderheiten, Fehlerquellen wie auch posi-
tiven und negativen ,,schicksalhaften Verlaufen® ausgesetzt sein. Eine fle-
xible Handhabung der tatbestandlichen Voraussetzungen ist daher unaus-
weichlich. Zum anderen kann iiber die Kausalitit des Behandlungsfehlers
fiir den Schaden aufgrund der ,,Fehlerquelle Mensch® ohnehin nur spe-
kuliert werden. Eine absolute Gewissheit ist nur in den seltensten Fallen
- und gerade diese sind in aller Regel Teil der gerichtlichen Praxis - zu
erlangen.

Zur Feststellung der Kausalitdt wird der geschidigte Patient im Arzt-
haftungsprozess in Relation zu einer Vergleichsgruppe gesetzt, um schliefi-
lich durch die Auswertung tausender Behandlungsverldufe unterschied-
lichster Individuen auf das wahrscheinliche ,,Schicksal“ des einzelnen
Patienten schliefen zu konnen. Dass Statistiken tiber die Bewertung der
Gesundheit eines Menschen nur selten zweifelsfrei ausgewertet und belie-
big tibertragen werden konnen, liegt dabei auf der Hand. Wie sollte es
auch anders sein, lassen sich schlieSlich noch nicht einmal das Ausmaf3
und die Folgen eines Korperschadens regelmiflig zweifelsfrei beziffern,
sondern nur durch Erfahrungswerte und subjektive Abwagung schitzen.

Der BGH selbst fithrt zu dieser Problematik aus, dass Behandlungs-
fehler in der Praxis hdufig anzutreffen seien.* Grund dafiir sei, dass die
Symptome der Erkrankung nicht immer eindeutig sind, sondern trotz
der vielfachen technischen Hilfsmittel auf verschiedenste Ursachen hin-
weisen konnen.s Insbesondere eine falsche Diagnose sei dementspre-
chend oft nicht Folge eines vorwerfbaren Versehens des Arztes,* son-
dern der Mehrdeutigkeit der Symptome einer Krankheit und der

1212 BGH, VersR 1981, 1033 (1034).
1213 BGH, VersR 1981, 1033 (1034).
1214 BGH, VersR 1981, 1033 (1034).
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Schwierigkeit der Diagnosestellung geschuldet.” Auflerdem kénnen
wegen der Unterschiedlichkeit des menschlichen Organismus die Anzei-
chen ein und derselben Krankheit bei jedem Menschen eine andere Aus-
pragung aufweisen.® Der BGH gibt damit deutlich zu verstehen, dass
ihm das Problem der Spekulation und Ungewissheit im Arzthaftungs-
prozess sehr wohl bewusst ist, und spricht beziiglich dieser Schwierig-
keit gar von ,,der Eigenart des Arzthaftungsprozesses®'»7

Der Mensch ist eben keine Maschine, bei der sich bereits durch eine
Computersimulation ihre Lebensdauer mit an Sicherheit grenzender
Wahrscheinlichkeit taggenau feststellen lasst. Um dem ,,Storfall Mensch®
in all seinen Facetten gerecht zu werden, musste zwangslaufig eine mog-
lichst allgemeine, auf verschiedene Sachverhalte tibertragbare Losung
gefunden werden. Die dadurch gewonnene Flexibilitdt musste wieder-
um zwangslaufig zu Lasten der Rechtssicherheit gehen. Dennoch erscheint
die Behauptung tibertrieben, dass durch die Rechtsprechung zum Befund-
erhebungsfehler die Rechtssicherheit in Gefahr sei und gar gegen das
Rechtsstaatsprinzip verstoflen werde.”>

Mogen die Beweisregeln der ZPO zwar tatsichlich das Spannungsfeld
zwischen Erfahrungswert, Statistik, schicksalhaften Verlauf und Beweis-
schwierigkeit dogmatisch nur schwer l6sen konnen, hat das BVerfG hier-
zu deutlich Stellung bezogen. Es fithrt aus, dass die Waffengleichheit im
Prozess und die gleichméflige Verteilung des Risikos am Verfahrensaus-
gang gebotene Erfordernisse des Gleichheitssatzes wie auch des Rechts-
staatsprinzips seien. Die Einhaltung dieser Grundsitze werde durch eine
faire Handhabung des Beweisrechts, insbesondere der Beweislastregeln
erreicht.™ Die Verteilung der Beweislast begegne im Arzthaftungspro-
zess besonderen typischen Schwierigkeiten. Aufgrund der , Eigenart des
Arzthaftungsprozesses“ misse es daher zu verfassungsrechtlichen Beden-
ken fiihren, die Beweislast fiir ein bestimmtes Vorbringen generell einer
Seite aufzubiirden, die in der Regel nicht in der Lage sein kann, den erfor-
derlichen Beweis zu erbringen. Dieses Problem werde gerade durch Beweis-
erleichterungen bis hin zur Beweislastumkehr ausgeglichen. Durch die

1215 Feifel, GesR 2006, 308 (308f.).

1216 BGH, NJW 2003, 2827 (2828).

1217 BGH, NJW 1979, 1933 (1934).

1218 Sundmacher, Die unterlassene Befunderhebung des Arztes, S. 138.
1219 BVerfGE 52, 131 (145) = NJW 1979, 1925.
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Rechtsprechung sei ein Instrumentarium geschaffen worden, das auch
im Arzthaftungsprozess in beweisrechtlicher Hinsicht ein faires Verfah-
ren, eine ,,gerechte Interessenabwigung“ ermogliche.** Um diesem Erfor-
dernis gerecht zu werden, miisse von Mal zu Mal gepriift werden, ob dem
Patienten die regelméaflige Beweislastverteilung noch zugemutet werden
diirfe.” Gleichzeitig haben die Richter jedoch die flexible Handhabung
eingeschrinkt und klargestellt, dass das nicht bedeute, dass die Beweis-
lastnormen nicht generell im Voraus jeder Prozesslage bestimmt sein
miissten.””* Daher ergiben sich die Beweisregeln unmittelbar aus dem
verfassungsrechtlichen Erfordernis eines gehorigen, fairen Gerichtsver-
fahrens, insbesondere aus dem Gebot der Waffengleichheit im Prozess
und dem Erfordernis der Rechtsanwendungsgleichheit.

Ferner ist zu bedenken, dass die Beweislastregeln lediglich ein Hilfs-
mittel des Richters sind, um die ihm gestellte Rechtsfrage auch im Falle
eines non liquet im Sinne des materiellen Rechts zu entscheiden. Die
Regeln konstituieren folglich gleichsam eine Nebenrechtsordnung, die
immer erst dann zum Zuge kommt, wenn auf Grund der Unaufklarbar-
keit des Sachverhaltes das einschldgige materielle Recht nicht unmittel-
bar angewendet werden kann, doch gleichwohl in dessen Geiste eine Ent-
scheidung gefunden werden muss.”*

Das BVerfG hat dariiber hinaus in seinem Beschluss vom 15.3.2004
-1 BvRi1591/03 - auch festgestellt, dass sich eine das Gebot der Waffen-
gleichheit verletzende Verteilung der Beweislast nicht aus der Annahme
ergebe, dass nicht nur grobe Behandlungsfehler, sondern auch eine feh-
lerhaft unterlassene Befunderhebung zu Beweiserleichterungen fithren
kann.” Aus den Ausfithrungen des BVerfG geht hervor, dass die Beweis-
lastregeln im Arzthaftungsprozess mit dem Grundgesetz vereinbar sind
und eben nicht gegen das Rechtsstaatsprinzip verstofSen. Vielmehr sieht
es gerade wegen der Moglichkeit einer flexiblen Anwendung der Beweis-
lastregeln die Rechtsstaatlichkeit gewahrt. Der Behauptung, dass durch
die Beweislastregeln die Rechtsstaatlichkeit in Gefahr sei und deswegen

1220 BVerfGE 52, 131 (145) = NJW 1979, 1925.

1221 BVerfGE 52, 131 (147) = NJW 1979, 1925 (1925f.).
1222 BVerfGE 52, 131 (147) = NJW 1979, 1925 (1925).
1223 BVerfGE 52, 131 (147) = NJW 1979, 1925 (1926).
1224 Reinhardt, NJW 1994, 93.

1225 BVerfG, NJW 2004, 2079.
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die Rechtsprechung zwangsldufig eingeschriankt werden musste, kann
daher zumindest iibereinstimmend mit dem BVerfG kaum zugestimmt
werden.

Dass die Entwicklung der Fallgruppe des Befunderhebungsfehlers
jedoch zu einer gewissen Rechtsunsicherheit gefiihrt hat, kann hingegen
nicht bestritten werden. Sie ist jedoch vielmehr auf die Entwicklung und
auf die allgemeine Schwierigkeit, als Bundesobergericht die eigene Rechts-
ansicht oder die von Instanzgerichten schnell und aktuell korrigieren zu
konnen, zuriickzufithren als auf den Befunderhebungsfehler selbst. Der
BGH benétigte iiber 16 Jahre und vier einschneidende Anderungsversu-
che, um den Befunderhebungsfehler in seiner heutigen Form herauszu-
bilden. Wahrend der BGH zu Beginn der Fallgruppe des Befunderhe-
bungsfehlers auf geduflerte Kritik und tatsdchlich vorhandene Probleme
jedoch nur zogerlich reagiert hatte (1982-1992), tiberschlugen sich die
Rechtsprechungsanderungen und Korrekturen in den goer Jahren (1992-
1998). Weder Arzte, noch Patienten, noch Rechtsanwilte und Richter
konnten die Entwicklung zu dieser Zeit vorhersehen. Ein Vertrauen in
die Rechtsprechung konnte sich aufgrund dieses Umstands lange Zeit
nicht bilden. Vielmehr wurden die Prozessbeteiligten vom BGH regel-
maflig durch neue Rechtsgrundsitze tiberrascht.

Nach Ansicht des Verfassers ist die ,, kurvige“ Entwicklung des Befund-
erhebungsfehlers auf die Art und Weise der allgemeinen Entwicklung
des Arzthaftungsrechts zuriickzufithren. Da es sich bei dem Rechtsge-
biet um ,,Richterrecht reinsten Wassers“** handelt, konnte und musste
Anfangs nicht auf verbindliche Rechtssitze zuriickgegriffen werden. Viel-
mehr musste jeder neu zu entscheidende Sachverhalt einmal mehr in das
durch Kasuistik geschaffene Korsette gezwéngt werden, welches anschlie-
end an den kritischen Stellen geweitet oder geschmalert wurde. Dadurch
konnte zumindest zu Beginn immer wieder ein vermeintlich interessen-
gerechtes Ergebnis erreicht werden. Aufgrund der vielen Fehlerquellen
bei der Behandlung wie auch der Unberechenbarkeit des menschlichen
Korpers konnte jedoch nicht erahnt oder gar vorhergesehen werden, wie
sich das Ergebnis auf kiinftige Verfahren auswirken wird. Durch die
zunehmende Anzahl an Arzthaftungsfillen und die immer neuen Sach-
verhalte mussten jedoch zwangslaufig Probleme und Zweifelsfille ent-
stehen, weshalb Anderungen und Anpassungen der Rechtsprechung bzw.

1226 Miiller, VersR 2006, 1289 (1296).
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eine einheitliche Linie notwendig wurden. Dementsprechend wundert
es wenig, dass die Stellschrauben im Laufe der Entwicklung immer wie-
der neu justiert werden mussten, um die Waffengleichheit zwischen Arzt
und Patient wieder herzustellen.

Zusitzlich zu den allgemeinen Entwicklungsproblemen hat der BGH
durch Inkonsequenz in der Ausgestaltung der tatbestandlichen Voraus-
setzungen eine weitere Angriffsfliche bereitet. So ist kaum nachzuvoll-
ziehen, warum der BGH Rechtsgrundsitze (,,Beweiserleichterungen bis
hin zur Beweislastumkehr®) aufgestellt hat, die dann in der Folgezeit
nicht herangezogen wurden und nach der ersten Anwendung durch ein
Berufungsgericht (iiber 20 Jahre spiter) schliefllich fiir nichtig erklart
wurden.

Ebenso muss hinterfragt werden, warum die fiir nétig gehaltene Ein-
schriankung der Tatbestandsmerkmale von der ersten Entscheidung zum
Befunderhebungsfehler bis zur Herausbildung der endgiiltigen Voraus-
setzungen {iber 16 Jahre in Anspruch genommen hat und der BGH bei
der Konkretisierung des Tatbestands schliellich auf halber Strecke ste-
hen geblieben ist. Auf der einen Seite hat er neue Tatbestandsvorausset-
zungen geschaffen, um fiir vermeintlich mehr Rechtssicherheit zu sor-
gen, auf der anderen Seite bleibt er bis heute eine eigene Definition der
Tatbestandsmerkmale schuldig und iiberliefd als dessen Folge diese Auf-
gabe den Berufungsgerichten, wodurch sich der Wunsch nach Konkre-
tisierung und Einschrankung der tatbestandlichen Voraussetzungen um
weitere sechs Jahre verzogerte.

Auch eine trennscharfe und zweifelsfreie Abgrenzung des einfachen
vom groben Befunderhebungsfehler ist dem BGH bis heute nicht gelun-
gen.

Ferner ist die von den Gerichten praktizierte ,Doppelabsicherung® des
Kausalzusammenhangs tiberaus kritisch zu sehen. Es finden sich einige
Urteile, in denen die Gerichte entweder vom Kausalzusammenhang iiber-
zeugt sind und die Haftung des Arztes zusitzlich mit einer Beweislast-
umkehr wegen eines groben Behandlungsfehlers begriinden oder aber
einen groben Fehler annehmen und zusitzlich ihre Entscheidung mit
einem einfachen Befunderhebungsfehler absichern. Beide Vorgehens-
weisen sind weder gerechtfertigt noch zielfithrend. Ist das Gericht nach
einer umfassenden und intensiven Beweisaufnahme von dem Kausalzu-
sammenhang iiberzeugt, ist kein Platz fiir eine Beweislastumkehr. Die
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Gerichte miissen ihre Uberzeugung dann anhand der Aussagen der Sach-
verstandigen, Gutachten, Parteieinvernahmen und Zeugenbefragungen
stichhaltig und abschliefend begriinden. Die Beweislastregeln sind ein
Hilfsmittel des Richters, um die ihm gestellte Rechtsfrage auch im Falle
eines non liquet im Sinne des materiellen Rechts zu entscheiden. Sie kom-
men also immer erst dann zum Zuge, wenn auf Grund der Unaufklar-
barkeit des Sachverhaltes das einschlagige materielle Recht nicht unmit-
telbar angewendet werden kann.'>” Ist das Gericht von der Kausalitit des
Fehlers fiir den Schaden iiberzeugt, verbietet sich folglich die Annahme
einer Beweislastumkehr. Dariiber hinaus beruht das Konstrukt der Beweis-
lastumkehr auf Billigkeitserwéigungen. Es ist ein zwar billigenswertes
Interesse, den Patienten mittels der Beweislastumkehr aus seiner unver-
schuldeten Beweisnot zu helfen. Ist aber das Gericht von der Kausalitit
iiberzeugt, hat sich beim Patienten offensichtlich nicht das Risiko ver-
wirklicht, wegen des Nichtvorhandenseins des Befunds die Kausalitét
nicht beweisen zu konnen. Folglich widerspricht eine Beweislastumkehr
dem eigentlichen Zweck und muss daher unterbleiben.

Gleiches gilt fir die unzureichende oder nicht vorgenommene Abgren-
zung der Qualitit des Behandlungsfehlers. So wurde in einigen Entschei-
dungen ein grober Behandlungsfehler angenommen und das Ergebnis
zusatzlich mit einem einfachen Befunderhebungsfehler abgesichert. Eben-
so haben Gerichte tiberhaupt nicht zwischen einfachen und groben
Behandlungsfehler unterschieden. Wenn das Gericht einen groben
Behandlungsfehler annimmt, sind Ausfiihrungen dazu, dass die Beweis-
lastumkehr auch wegen eines einfachen Befunderhebungsfehlers auszu-
sprechen ist, iberfliissig. Zwar sollte sich diese Praxis im Falle eines Dia-
gnosefehlers aufgrund des inzwischen geltenden Grundsatzes der
Sperrwirkung ohnehin erledigt haben. Dass diese Handhabe jedoch wie
ein ,,Erzwingen“ des gewiinschten Ergebnisses wirkt, verwundert nicht.
Auch in solchen Fillen miissen die Gerichte klar Stellung beziehen und
ihre Uberzeugung von einem groben Fehler — mag es wegen des offenen
Tatbestands auch schwierig sein — entsprechend begriinden. Ist das Gericht
von einem groben Behandlungsfehler tiberzeugt, eriibrigt sich der Umweg
iiber den einfachen Befunderhebungsfehler. Versucht sich das Gericht
dennoch mittels des einfachen Befunderhebungsfehlers ,,abzusichern®,
impliziert es damit tatséchlich nur, dass es vom Vorliegen eines groben

1227 Reinhardt, NJW 1994, 93.
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Behandlungsfehlers nicht vollends iiberzeugt ist. Dann verbietet es sich
jedoch auch, auf dessen Grundlage eine Beweislastumkehr zu Gunsten
des Patienten auszusprechen. Wenn die Gerichte eine klare Positionie-
rung vermissen lassen und dann durch den einfachen Befunderhebungs-
fehler die Haftung des Arztes ,,absichern®, werden sowohl der Sinn der
Beweisfigur wie auch das Vertrauen in selbige erschiittert. Dass der ein-
fache Befunderhebungsfehler bei einer derartigen Rechtsanwendung als
weitere zu Lasten der Arzteschaft gehende Haftungsverschiebung** wahr-
genommen wird, iiberrascht daher wenig.

1228 Schmid, NJW 1994, 767 (773).
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Il. Der Einfluss des Gutachters

Bei der juristischen Wertung des Behandlungsfehlers als ,,grob“ muss
sich der Tatrichter auf tatsichliche Anhaltspunkte berufen, fiir die die
Wiirdigung des medizinischen Sachverstindigen mangels eigener aus-
reichender medizinischer Erkenntnisse nicht aufler Acht gelassen wer-
den kann.”* Das Ergebnis dieser Wertung muss in vollem Umfang durch
die vom Sachverstandigen dargelegten Fakten getragen werden und sich
auf dessen medizinische Einschitzung stiitzen konnen.' Zwar ist nicht
bekannt, wie viele Gutachten pro Jahr auf den Bereich des Arzthaftungs-
rechts entfallen, fest steht jedoch, dass dem gerichtlich bestellten Sach-
verstiandigen eine zentrale Rolle im Arzthaftungsprozess zukommt.™

Ein erfahrener Sachverstidndiger kann folglich auf den Prozessausgang
erheblichen Einfluss nehmen, indem er bei seiner Stellungnahme die
vom BGH entwickelten Begrifflichkeiten und Formulierungen meidet
oder eben verwendet. Da der Richter an die Ausfithrungen des Sachver-
standigen insoweit gebunden ist, kann er den Behandlungsfehler kaum
anders bewerten, will er das Risiko, in der Rechtsmittelinstanz aufgeho-
ben zu werden, vermeiden.** Dieser Umstand fiihrt in der Praxis dazu,
dass die Entscheidung iiber das Vorliegen der Tatbestandsvoraussetzun-
gen im Arzthaftungsprozess hdufig dem medizinischen Sachverstindi-
gen iiberlassen wird.”s

Im Gegenzug stellt es einen erfahrenen Richter kaum vor Herausfor-
derungen, den juristisch unerfahrenen Sachverstindigen dazu zu brin-
gen, die unterlassene Befunderhebung als ,, fehlerhaft“ zu bewerten oder
die ,hinreichende Wahrscheinlichkeit“ eines reaktionspflichtigen Befun-
des anzunehmen.”* Etwa jeder fiinfte Humanmediziner (ohne Psychia-
ter) gibt an, bei einem von einem Gericht in Auftrag gegebenen Gutach-
ten schon einmal eine Tendenz signalisiert bekommen zu haben.”
Ebenso wird es dem Richter, legt er es darauf an, ein leichtes sein, dem

1229 BGH NJW 1997, 798.

1230 BGH, NJW 2011, 2508 (2509).

1231 Scholz, VersR 2016, 625.

1232 Hausch, Der grobe Behandlungsfehler in der gerichtlichen Praxis, S. 300.
1233 Hausch, VersR 2003, 1489 (1496).

1234 Hausch, MedR 2012, 231, (2311.).

1235 Jordan/ Gresser, DS2014, 71 (80).
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Gutachter die Worte in den Mund zu legen, die er fiir seine Zwecke bené-
tigt. ¢

Das vielleicht grofite Problem ist jedoch, dass die Sachverstandigen oft
keine klare Kenntnis haben, wann ein grober Behandlungsfehler vorliegt.
Die Unschirfe der Definition fithrt dazu, dass eigentlich niemand wirk-
lich genau weif, was ein grober Behandlungsfehler ist.> Die dariiber
hinaus gehende Unwissenheit vieler Sachverstindiger wiegt vielfach
jedoch noch schwerer als die juristische Unschérfe der Definition selbst.’*

Die arztlichen Richt- und Leitlinien, Studien, Aufsitze und Lehrbii-
cher besagen lediglich, dass eine negative Abweichung der Behandlung
einen Behandlungsfehler darstellt. Die Quellen behandeln jedoch nicht
die Frage, ob der festgestellte Fehler dem Arzt schlechterdings nicht unter-
laufen darf. Aus medizinischer Sicht ist eben Fehler gleich Fehler.” Die
medizinische Fachliteratur wie auch der sachverstindige Arzt beschaf-
tigt sich schlicht vielfach nicht mit einer qualitativen Bewertung des Fehl-
verhaltens, da es aus medizinischer Sicht belanglos ist, ob der Fehler grob
oder einfach ist. Die juristisch notwendige graduelle Einstufung des Feh-
lers fithrt als dessen Folge vielfach zu Schwierigkeiten und gleicht wegen
der mit unbestimmten Begriffen gepragten Definition einem Lotterie-
spiel. 2

Zwar wendet Miiller gegen dieses Problem ein, dass sowohl die Gerich-
te als auch die fiir die Beurteilung unentbehrlichen Sachverstindigen mit
der Rechtsprechung vertraut seien.** Dies dndert jedoch nichts daran,
dass das Zusammenspiel zwischen Tatrichter und Sachverstindigen in
der Praxis nicht mehr funktioniert, sobald sie nicht mehr auf Augenho-
he interagieren. Hat der Sachverstandige ,,zu viel“ Kenntnis von dem
juristischen Verfahren, kann er durch gezielte Verwendung oder Mei-
dung gewisser Signalworter ganz erheblichen Einfluss auf den Prozess-
ausgang nehmen. Im Gegensatz dazu wird der Tatrichter jedoch prob-
lemlos das von ihm gewtiinschte Ergebnis begriinden konnen, sobald der
Sachverstidndige zu wenig Kenntnis von der juristischen Seite hat. In dem

1236 Masch, Chance und Schaden, S. 54f.
1237 Steiner, VersR 2009, 473.

1238 Steiner, VersR 2009, 473 (474).

1239 Steiner, VersR 2009, 473 (474).

1240 Dopheide, VersR 2007, 1050 (1051).
1241 Miiller, VersR 2006, 1289 (1296).
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Fallist es fiir den Richter tatsdchlich ein leichtes, dem Gutachter die ,Wor-
te in den Mund zu legen® Die vom BGH vorgesehene Zusammenarbeit
zwischen Richter und Sachverstindigen funktioniert folglich lediglich
unter der Voraussetzung, dass beide Seiten tiber das jeweils andere Fach-
gebiet in etwa gleich viel Kenntnis haben und sich auf Augenh6he begeg-
nen. Der Prozessausgang hingt folglich stark von der Kommunikation
zwischen Gericht und Sachverstidndigen ab.>

Ob der Idealzustand jedoch immer erreicht wird, ist zweifelhaft. Teil-
weise miissen die Sachverstdndigen selbst einrdumen, dass sie mit der
juristischen Begrifflichkeit nichts anzufangen wissen, teilweise wechseln
die Sachverstidndigen noch wahrend der Befragung mehrfach ihr Ergeb-
nis.”# Sinnbildlich dafiir steht das BGH - Urteil vom 4.10.1994 —
VI ZR 205/93.124

Ebenso hat der Verfasser selbst auch schon einen Richter erlebt, der
noch vor der Beweisaufnahme gegeniiber den Parteien erklarte, dass er
sich nun zurticklehne, da das Verfahren ja ohnehin vom Gutachter ent-
schieden werde bzw. einen Gutachter, der auch auf die dritte Aufforde-
rung durch Gericht und Prozessbevollméchtigte auf die Fragen des Beweis-
beschlusses nicht brauchbar antworte. In derartigen Fallen kann die vom
BGH vorgesehene Praxis zwangsldufig nicht zu sachgerechten und fai-
ren Urteilen fiithren.

1242 Dopheide, VersR 2007, 1050 (1051).
1243 Steiner, VersR 2009, 473 (474).
1244 BGH, NJW 1995, 778.
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lll. Der einfache Befunderhebungsfehler - ein fairer Umgang mit
der Arzteschaft?

Die Fallgruppe des einfachen Befunderhebungsfehlers hat nicht dazu
gefithrt, dass die Arzthaftung ausgeufert ist. In lediglich 23 von 120 bear-
beiteten Urteilen haftete die Behandlungsseite wegen eines einfachen
Befunderhebungsfehlers. Ebenso erscheint die Anwendung der Beweis-
figur nicht zu einer Rechtsunsicherheit zu fithren, die gar die Rechtsstaat-
lichkeit erschiittern wiirde. Vielmehr muss dem Patienten unzweifelhaft
ein irgendwie gearteter Ausweg aus seiner unverschuldeten Beweisnot
ermoglicht werden, weshalb eine Haftung grundsitzlich nicht in Frage
gestellt wird.

Die Herleitung der Beweislastumkehr erscheint jedoch zweifelhaft.+s
Bereits das Kriterium der ,,hinreichenden Wahrscheinlichkeit* ist bedenk-
lich. Der Begrift der ,,hinreichenden Wahrscheinlichkeit“ ist in der ZPO
nicht zu finden. Dariiber hinaus handelt es sich bei der Feststellung, wie
das fiktive Befundergebnis ausgesehen hitte, um eine Tatsachenfeststel-
lung. Daher wire eigentlich das Beweismaf3 des § 286 ZPO anzuwenden,
so dass eine ,richterliche Uberzeugung“ notig wire. Sie ist dann gege-
ben, wenn eine tatsichliche Behauptung fiir wahr oder nicht fiir wahr zu
erachten ist, so dass die volle Uberzeugung von der Wahrheit zu errei-
chen ist.”?* Aufgrund der Definition der hinreichenden Wahrscheinlich-
keit durch die Gerichte (iiber 50 % Wahrscheinlichkeit) befindet sich das
Beweismafd jedoch erheblich unter einer vollen Uberzeugung. Das Pro-
blem verschirft sich nochmals durch das Hinzuziehen des Sachverstin-
digen. Da er iiber ein ,hinreichend wahrscheinliches Befundergebnis®
zu entscheiden hat, hingt die Wertung entscheidend von seinem person-
lichen Verstidndnis der Begrifflichkeit ab.+

Nachdem die hinreichende Wahrscheinlichkeit eines positiven Befund-
ergebnisses festgestellt wurde, wird auf der zweiten Stufe die hypotheti-
sche Situation, ndmlich die, dass der Befund erhoben worden wire, begut-
achtet.”*® Stellt sich die Verkennung oder Nichtreaktion dieses
hypothetischen Befundes als grob fehlerhaft dar, kehrt sich die Beweis-

1245 So auch Hausch, VersR 2003, 1489 (1492).

1246 Laumen, in: Priitting/Gehrlein, Zivilprozessordnung, § 286, Rn. 24.

1247 Hausch, VersR 2003, 1489 (1492).

1248 Laufs/Kern in Laufs/Kern: Handbuch des Arztrechts, S. 1283, § 110, S. 1283.
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last fiir den Ursachenzusammenhang zwischen Fehler und Schaden nach
den allgemeinen Beweislastregeln zum groben Behandlungsfehler um.#
Anders ausgedriickt: Es wird dem Arzt aufgrund eines einfachen Befund-
erhebungsfehlers unterstellt, er hatte auf das Ergebnis des Befundes (hat-
te er thn erhoben) grob fehlerhaft reagiert. ' Es stellt sich die Frage, ob
insoweit ein fairer Umgang mit der Arzteschaft gepflegt wird.

Das Problem wird besonders in der BGH-Entscheidung vom 13.2.1996
- VIZR 402/94 - (,,verlorenes EKG/ EKG I“) deutlich. Gemaf3 dem Sach-
verstandigengutachten war der Herzinfarkt auf dem EKG mit einer tiber
90 %-igen Wahrscheinlichkeit zu erkennen gewesen.>* Der BGH enthob
die Kldger des Nachweises eines Behandlungsfehlers und begriindete dies
damit, dass gerade dieser Nachweis nur durch die Auswertung des EKG
durch einen medizinischen Sachverstindigen erbracht und mangels Vor-
lage eben nicht gefiihrt werden koénne.* Allerdings sei auch in diesem
Fall weiterhin nicht der Nachweis gefiihrt, dass die hiernach anzuneh-
mende fehlerhafte Auswertung des EKG durch den Beklagten fiir den
Tod ursachlich wurde.* Beweiserleichterungen beztiglich der Kausali-
tatsfrage konne der Verlust des Original-EKG daher nur dann mit sich
bringen, wenn zugleich auf einen groben Behandlungsfehler zu schlie-
3en sei, wenn sich also ,.ein so deutlicher und gravierender Befund® erge-
ben hitte, dass sich dessen ,Verkennung als fundamental fehlerhaft“ dar-
stellen miisse.”* Der BGH bildete auf Grundlage dieser Entscheidung
seine bis heute giiltigen Tatbestandsvoraussetzungen zum einfachen
Befunderhebungsfehler heraus. Dabei wird jedoch verkannt, dass sich
dieser Sachverhalt von den nachfolgenden Entscheidungen zum einfa-
chen Befunderhebungsfehler in einem entscheidenden Punkt unterschei-
det: In diesem Streitfall war der Befund tatsachlich erhoben worden und
verloren gegangen; bei der typischen Fallkonstellation des einfachen
Befunderhebungsfehlers lag der Befund jedoch niemals vor.

Dass der Befund mit ,,hinreichender Wahrscheinlichkeit” den Herz-
infarkt gezeigt hitte, ist aufgrund der Symptome des Patienten, des zeit-

1249 BGHZ 132, 47 = NJW 1996, 1589 = VersR 1996, 633; BGH, NJW 2004, 1871
(1872).

1250 So auch Hausch, VersR 2003, 1489 (1492).

1251 BGHZ 132, 47 (52£.) = NJW 1996, 1589 (1590) = VersR 1996, 633 (634).

1252 BGHZ 132, 47 (50f.) = NJW 1996, 1589 (1589f.) = VersR 1996, 633.

1253 BGHZ 132, 47 (51) = NJW 1996, 1589 (1590) = VersR 1996, 633.

1254 BGHZ 132,47 = NJW 1996, 1589 = VersR 1996, 633.
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nahen Todes und der Aussagen der Sachverstindigen kaum zu bezwei-
feln. Ebenso kann dem Beklagten in diesem Fall der Vorwurf des
Behandlungsfehlers gemacht werden, da er den tatséchlich erhobenen
Befund entweder falsch interpretierte (ndmlich den erkennbaren Herz-
infarkt iibersah oder anders deutete), gar nicht erst auswertete oder mit
der weiteren Behandlung zu lange abwartete. Der Arzt hat zweifellos auf
einen erhobenen Befund falsch reagiert. Dieses Verhalten kann auch sehr
wohl einen groben Behandlungsfehler darstellen, der eine Beweislast-
umbkehr rechtfertigt. Die Entscheidung des BGH ist in diesem Fall ins-
besondere auch im Hintergrund einer iiber 9o %-igen Wahrscheinlich-
keit auf ein positives Befundergebnis stimmig und nachvollziehbar.

Das eigentliche Problem daran zeigt sich jedoch bei den Folgeentschei-
dungen. Diese behandeln regelméfig den Fall, dass der gebotene Befund
tiberhaupt nicht erhoben wurde. Dass in beiden Fillen anhand eines
irgendwie gearteten Beweismafles auf den Inhalt des Befundtragers
geschlossen wird, ist folgerichtig. Auf dieser Ebene ist das Verschulden
des Arztes unbestritten. Entweder hat er einen Organisationsfehler began-
gen, da ihm der Befund abhandengekommen ist, oder aber ist ihm ein
einfacher Befunderhebungsfehler unterlaufen, da er einen gebotenen
Befund nicht erhoben hat. In beiden Fllen gerét der Patient im Arzthaf-
tungsprozess in eine gleichartige Beweisnot. Dass nun durch Erfahrungs-
werte versucht wird, den Inhalt des Befundtrégers zu rekonstruieren, ist
dem Arzt aufgrund seines unstreitigen Verschuldens zuzumuten.

Im Gegensatz zum verloren gegangenen EKG kann jedoch bei dem gar
nicht erst erhobenen Befund tiberhaupt nicht abgeschitzt werden, wie
sich der Arzt verhalten hitte, wenn er den Befund erhoben hitte. Im Fal-
le des verlorengegangenen Befundtrégers ist sein Fehlverhalten - ein
positiver Befund vorausgesetzt — unbestritten.

Bei einem einfachen Befunderhebungsfehler wird dem Arzt hingegen
unterstellt, dass er auf den fiktiven Befund grob fehlerhaft (nicht) reagiert
hitte. Derartige Anhaltspunkte, die die Annahme eines solchen Fehlver-
haltens auf ein noch dazu fiktives Befundergebnis rechtfertigen wiirden,
sind beim ,,echten” Befunderhebungsfehler im Gegensatz zum verlore-
nen Befundtrager jedoch nicht einmal im Ansatz vorhanden. Nur weil
der Arzt einfach fehlerhaft einen gebotenen Befund nicht erhoben hat,
kann nicht darauf geschlossen werden, dass er auf den Befund, hitte er
ihn erhoben, grob fehlerhaft (nicht) reagiert hatte. Vielmehr spricht ein
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lediglich einfacher Befunderhebungsfehler gerade dafiir, dass dem Arzt
eben keine fundamentalen und nicht mehr nachvollziehbaren Behand-
lungsfehler unterlaufen.

Setzt man diese Haftungskonstruktion in Bezug zur Rechtsprechung
zum Diagnosefehler, bedeutet dies: Zwar wird ein Diagnosefehler nicht
dadurch zu einem Befunderhebungsfehler, weil bei objektiv zutreffender
Diagnosestellung noch weitere Befunde zu erheben gewesen wiren,
jedoch wird ein einfacher Befunderhebungsfehler zu einem groben
Behandlungsfehler, weil bei objektiv zutreffender Befunderhebung wei-
tere Behandlungsschritte durchzufiihren gewesen wiren. Auf Grundla-
ge des unterstellten groben Behandlungsfehlers erhélt der Patient schlief3-
lich zu seinen Gunsten die Beweislastumkehr.

Es ist nach hier vertretener Ansicht und auch nach der angestellten
Rechtsprechungsanalyse nicht verstiandlich, die Beweislastumkehr an
einen groben Behandlungsfehler zu kniipfen, der niemals geschehen ist.
Wie paradox die Begriindung der Beweislastumkehr wird, soll folgende
Uberlegung zeigen: Der Arzt hat einen (sehr) dhnlichen Fall bereits ein-
mal erlebt, damals den gebotenen Befund erhoben und auf das positive
Befundergebnis fehlerfrei reagiert. Einige Zeit spater unterlésst es der
Arzt einfach fehlerhaft (ein Fehler, wie er auch einem erfahrenen Arzt
immer einmal passieren kann) bei einem anderen Patienten mit den glei-
chen Symptomen den gebotenen Befund zu erheben. Als dessen Folge
unterbleibt die notwendige Behandlung. Dem Arzt wird beim einfachen
Befunderhebungsfehler nun unterstellt, er hitte auf den fiktiven positi-
ven Befund grob fehlerhaft nicht reagiert. Der Arzt konnte dem nun ent-
gegenhalten, dass er auf den positiven Befund bereits einmal nicht grob
fehlerhaft reagiert hatte. Rechtfertigungs- und Schuldausschlieffungs-
griinde lasst die Rechtsprechung ausdriicklich zu.»® Mit der belegbaren
Behauptung, auf den fiktiven Befund fiir gewohnlich nicht grob fehler-
haft zu reagieren, kann er sich jedoch weder rechtfertigen noch entschul-
digen. Der Arzt hat folglich keine Moglichkeit, sich bei der Bewertung
eines hypothetischen Befundergebnisses auf derartige, ebenfalls nur spe-
kulative Geschehensablaufe zu berufen. Und genau darin ist eine Benach-
teiligung des Arztes gegeniiber den Beweislastverteilungsgrundsatzen

1255 BGHZ 188, 29 (35) = NJW 2011, 1672 (1673).
1256 BGH, NJW 2000, 2741 (2742) = VersR 2000, 1107 (1108).
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bei groben Behandlungsfehlern zu sehen.’»” Insoweit ist die Kritik am
Instrumentarium des BGH berechtigt.

Der unterstellte grobe Fehler hat ferner zur Folge, dass der Arzt auch
dann voll haftet, wenn auch die fehlerfreie Behandlung mit 9o prozenti-
ger Wahrscheinlichkeit nicht dazu gefithrt hitte, dass die Behandlung
erfolgreich gewesen wire. Faktisch hat der Arzt folglich kaum eine Mog-
lichkeit, der Haftung zu entgehen. Dass die Beweislastumkehr beim ein-
fachen Befunderhebungsfehler von der Literatur und vor allem der Arz-
teschaft als weitere Haftungsverscharfung wahrgenommen wird, kann
unter diesen Voraussetzungen nicht verwundern.

Im Falle einer Verletzung der Befundsicherungspflicht ist die Uberle-
gung des BGH zutreffend. Bei nichterhobenen Befunden werden hinge-
gen zu viel Spekulation zu Lasten des Arztes betrieben und gleichzeitig
die Hiirden einer Entlastung derart hochgesetzt, dass er sich im Grunde
nicht exkulpieren kann. Voéllig ungerechtfertigt ist jedoch die Unterstel-
lung eines groben Behandlungsfehlers auf den noch dazu fiktiven Befund,
da es dafiir schlicht an Anhaltspunkten mangelt.

1257 Hausch, VersR 2003, 1489 (1493).

- ‘am 18.01.2026, 00:39:39. © Urheberrechtich geschitzter Inhalt 2
tersagt, m mit, fr oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828871281

IV. Systemwechsel als Lsung?

IV. Systemwechsel als Losung?

Durch das in Deutschland praktizierte ,, Alles-oder-Nichts-Prinzip“ mag
zwar im groflen Maf3stab zwischen den Kollektiven der Patienten einer-
seits und der Behandler andererseits Gerechtigkeit geschaffen werden,
zu einer Gerechtigkeit im Einzelfall fithrt es hingegen nicht.”* Einige
andere Rechtsordnungen haben sich gegen die ,, Alles-oder-Nichts-Me-
thode® entschieden und es vorgezogen, den Schaden entsprechend der
Wahrscheinlichkeit der Kausalitit zu regulieren.”

Insbesondere beim einfachen Befunderhebungsfehler scheint das Prin-
zip aufgrund der vielen Ungewissheiten, Schitzungen, Unterstellungen
und Spekulationen an seine Grenzen zu stofen. Dabei muss abgeschatzt
werden, ob der Befund, wiére er erhoben worden, mit hinreichender
Wahrscheinlichkeit ein positives Befundergebnis aufgewiesen hitte, die
Nichtreaktion hierauf einen groben Behandlungsfehler darstellt und es
auflerst unwahrscheinlich ist, dass der Verletzungserfolg bei unterstellt
fehlerfreier Behandlung vermieden hitte werden kénnen. Dabei wird die
»hinreichende Wahrscheinlichkeit® des positiven Befunds bei tiber 50 %
Wahrscheinlichkeit und der ,,auflerst unwahrscheinliche® Kausalzusam-
menhang bei tiber 9o % Wahrscheinlichkeit angenommen. Beide Wahr-
scheinlichkeitsgrade konnen lediglich geschitzt werden. Hinzu kommt
die aufgezeigte Schwierigkeit der Abgrenzung zwischen dem einfachen
und groben Behandlungsfehler. Beim einfachen Befunderhebungsfehler
wird folglich mit derart vielen Variablen beziiglich der Behandlung wie
auch der Heilung des Patienten gearbeitet, dass eine ,, Alles-oder-Nichts-
Haftung” weder fiir die Seite der Patienten noch fiir die Seite der Arzte
gerechtfertigt erscheint.

Das Problem soll anhand einer Beispieliiberlegung nochmals verdeut-
licht werden: Der Sachverstindige beziffert den Grad der Wahrschein-
lichkeit fiir ein positives Befundergebnis mit 51 Prozent, bewertet das
Unterlassen auf den fiktiven Befund gerade so schwerwiegend, dass der
Richter es als groben Fehler werten konnte, und schitzt, dass eine feh-
lerfreie Behandlung mit 9o prozentiger Wahrscheinlichkeit keinerlei posi-
tiven Einfluss auf die Heilung gehabt hitte. Dennoch muss der Arzt fiir
einen alltdglichen Fehler voll haften. Schitzt der Gutachter hingegen die

1258 Steiner, VersR 2009, 473.
1259 Schiffer/Ott, Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Zivilrechts, S. 299.
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Wahrscheinlichkeit, dass der fiktive Befund unauffillig gewesen wire,
auf 50 Prozent, wird der Patient den Prozess im Ganzen verlieren, auch
wenn ein Nichtreagieren auf einen positives Befundergebnis zweifelsfrei
grob fehlerhaft gewesen wire und eine fehlerfreie Behandlung mit abso-
luter Gewissheit den Schaden vermieden hitte. Da das Arzthaftungsrecht
vom BGH selbst regelmiaf3ig als Billigkeitsrecht bezeichnet wird, stellt
sich die Frage, ob es wirklich einen gerechten Interessenausgleich dar-
stellt, die eine Seite vollstindige haften bzw. die andere Seite ganzlich
»leer ausgehen® zu lassen.® Tatsdchlich wird keine Seite die im Prozess
gewonnene Losung unter diesen Voraussetzungen als fair akzeptieren
kénnen.=*

Der Vorschlag von Hausch, auch im Falle nicht erhobener Befunde
lediglich bei einem groben Fehler eine Beweislastumkehr anzunehmen,
scheint das Problem nicht16sen zu konnen, sondern lediglich auf die Sei-
te der Patienten zu verlagern. Dem Patienten wird der Beweis des Kau-
salzusammenhangs mangels Befund nédmlich so gut wie immer unmog-
lich sein, weshalb es — wie ohnehin schon - zu einer Fiille von (subjektiven)
Fehlurteilen kommen wiirde, da ausgeschlossen ist, dass leichte Behand-
lungsfehler niemals und grobe Behandlungsfehler immer zu Gesund-
heitsschiden fithren.>

Andere sehen hingegen in der Proportionalhaftung einen Ausweg aus
dem Problem. Die vor allem in Frankreich praktizierte Lehre sieht vor,
dass der Arzt jedem pflichtwidrig behandelten Patienten Ersatz in Hohe
der Wahrscheinlichkeitsquote, mit der er bei pflichtgeméfer Behand-
lung gesund geworden wire, schuldet.>** Ob eine generelle Rechtsande-
rung hin zur Proportionalhaftung sinnvoll wére, muss jedoch zu Recht
stark angezweifelt werden. Aufgrund der rechtsdogmatischen Grenzen*
wire die Proportionalhaftung de lege lata mit dem deutschen Haftungs-
recht kaum vereinbar.*® Die Legimitierung einer derartigen Sonderstel-
lung des Arztes gegeniiber anderen Bereichen der Berufshaftung wére

1260 Masch, Chance und Schaden, S. 46.

1261 Steiner, VersR 2009, 473 (474).

1262 Hausch, VersR 2003, 1489 (1496f.).

1263 Wagner, NJW 2006 Beil. zu H. 22, S. 5 (7).
1264 Wagner, NJW 2006 Beil. zu H. 22, S. 5 (7).
1265 Miiller, VersR 2006, 1289 (1296).

1266 Steiner, VersR 2009, 473 (474).
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zwar de lege ferenda moglich,> allerdings bréchte sie erhebliche Schwie-
rigkeiten mit sich*® und wiirde zu einem vollstindigen Systemwechsel
mit enormen Auswirkungen auf die Rechtspraxis fithren.=®

Unabhiéngig von den rechtsdogmatischen Umsetzungsschwierigkei-
ten kann eine potenzielle Haftung des Arztes fiir jeden noch so kleinen
Fehler aber auch aus praktischen Erwagungen nicht gewollt sein. Zwar
ist nicht davon auszugehen, dass die absolute Haftungssumme im Ver-
gleich zum derzeitigen ,,Alles-oder-Nichts-Prinzip“ wachsen wiirde, da
schlieflich immer das ,,Gesundheitsrisiko“ des Patienten beriicksichtigt
wird und die einzelnen Haftungssummen dementsprechend wohl erheb-
lich geringer ausfallen wiirden. Die Zahl der Fille, in denen der Arzt fiir
einen Behandlungsfehler tatsichlich haftet, wiirde hingegen sprunghaft
steigen. Bereits bei der kleinsten Abweichung von der Standardbehand-
lung bzw. den érztlichen Leitlinien, wére der Arzt einem unberechenba-
ren Haftungsrisiko ausgesetzt. Ein Systemwechsel ginge damit ausschlief3-
lich zu Lasten der Arzteschaft. Um der potentiellen Haftung zu entgehen,
miisste der Arzt im Zweifel sémtliche zur Verfiigung stehende Diagno-
se- und Behandlungsmdéglichkeiten ausnutzen. Die daraus resultierende
Uberdiagnostik kann vom Patienten jedoch nicht gewollt sein und begiins-
tigt auf Seiten der Arzteschaft unweigerlich weitere Haftungsrisiken. Nach
alledem ist (auch) die Proportionalhaftung weder im Stande eine Einzel-
fallgerechtigkeit herzustellen, noch die Behandlung des Patienten zu ver-
bessern.

1267 Dopheide, VersR 2007, 1050 (1053 f.).

1268 Hart/Franke, Der Modellversuch eines Patientenentschddigungs- und -hérte-
fallfonds (PatEHF) fiir Schiden durch medizinische Behandlungen: Einord-
nung, Zwecke, Verfahren, Organisation, Finanzierung, Gesetzesvorschlag, S. 15.

1269 Miiller, VersR 2006, 1289 (1296).
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V. Resiimee

Die Auswertung der Urteile zeigt sehr deutlich, dass es durch den Befund-
erhebungsfehler nicht zu einer wirren Anwendung des Rechts oder einer
ausufernden Haftung des Arztes gekommen ist. Soweit Sachverhalte mit-
einander vergleichbar waren, haben die Gerichte auch durchweg gleich
entschieden. Eine unregelméfliige oder gar willkiirliche Rechtsanwen-
dung konnte gewiss nicht festgestellt werden.

Der (erste) Eindruck einer willkiirlichen Rechtsanwendung kann den-
noch nicht widerlegt werden. Dieser Umstand ist jedoch nicht auf eine
unregelmiflige oder gar falsche Rechtsanwendung durch die Gerichte,
sondern auf die Entwicklung der Fallgruppe des Befunderhebungsfeh-
lers und den fachgebietsimmanenten Problemen der Befunderhebung
per se zuriickzufiithren. Die Einschitzung des Behandlungsverlaufs wird
immer von Spekulationen und Vermutungen geprégt sein und kann dem-
entsprechend in den seltensten Fallen auf ein rechtstheoretisch tragfihi-
ges Fundament gestellt werden. Ebenso selbstverstandlich ist es, dass die
Vielzahl und Geschwindigkeit der Rechtsprechungsidnderungen durch
den BGH zu einem gewissen Vertrauensverlust fithren mussten, da sie
plotzlich und unvorhersehbar die Entscheidungen laufender Verfahren
wesentlich beeinflussten und die bereits vorhandene Routine immer wie-
der von Neuem gesammelt werden musste. Seitdem die Entwicklung der
Fallgruppe abgeschlossen ist, zeigt sich in den Urteilen dementsprechend
eine klare und vergleichbare Struktur.

Miillers Einschitzung, dass aus richterlicher Sicht nicht von einem
Fehlurteil gesprochen werden kann, wenn das Urteil auf einer ordnungs-
gemiflen Anwendung von Beweislastregeln beruht,° ist dementspre-
chend uneingeschrankt zuzustimmen. Trotz der unbestreitbaren Schwie-
rigkeiten der Fallgruppe des Befunderhebungsfehlers ist nur ein
Bruchteil der Urteile unter Zugrundelegung der jeweils geltenden tatbe-
standlichen Voraussetzungen zu hinterfragen.

Allerdings sollte dabei nicht vergessen werden, dass sich die juristische
Sicht doch ganz wesentlich von der Sicht der Verfahrensbeteiligten unter-
scheidet. Die richtige und konsequente Anwendung des geltenden Rechts
hat schliefllich nicht zwangslaufig ein faires und realistisches Ergebnis
zur Folge. Insbesondere in einem derart sensiblen Bereich wie der Gesund-

1270 Miiller, VersR 2006, 1289 (1296).
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heit darf nicht aufler Acht gelassen werden, dass das Recht zu aller erst
den Rechtssuchenden zu dienen hat. Die Verfahrensausginge nach dem
»Alles-oder-Nichts-Prinzip“ mogen in der grofien Gesamtschau zu einem
Interessenausgleich fithren, jedoch werden sie regelméflig von keiner
Partei als fair empfunden. Weder wird man dem Patienten verstiandlich
machen konnen, weshalb er den Prozess trotz eines Behandlungsfehlers
verloren hat, noch dem Arzt, warum er fiir einen Schaden vollumfing-
lich haftet, obwohl sich der Fehler mit 9o prozentiger Wahrscheinlich-
keit iberhaupt nicht negativ auf den Gesundheitszustand ausgewirkt hat.
Trotz dieser Problematik ist jedoch nicht davon auszugehen, dass eine
Anderung der Rechtsprechung oder gar ein Wechsel des zivilrechtlichen
Haftungssystems tatsachlich zu Einzelgerechtigkeit fithren wird.

Als Restimee bleibt somit, dass die Beweislastumkehr beim Befunder-
hebungsfehler in der jeweils geltenden Fassung konsequent richtig ange-
wandt wurde. Die Rechtssicherheit und Rechtsstaatlichkeit war gewiss
zu keinem Zeitpunkt gefihrdet. Dennoch hatten die Entwicklung der
Fallgruppe und die fachspezifischen Besonderheiten zu eben diesem
(subjektiven) Eindruck und Problemen bei der Rechtsanwendung gefiihrt.
Davon zu unterscheiden ist hingegen der Umstand, dass das geltende
Recht nicht in der Lage ist, individuelle und faire Urteile zu generieren.
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