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Aktuelle Entwicklungen im Arzthaftungsrecht -

Diagnoseirrtum und Unterlassene Befunderhebung
Rechtsanwalt Riidiger Martis und Rechtsanwéltin Martina Winkhart-Martis,
Fachanwiltin fiir Medizinrecht

Im Anschluss an die Vorjahresberichte (MDR 2011, 402 — 407; MDR 2011, 709
-716) stellen die Autoren des Standardwerkes , Martis/Winkhart,
Arzthaftungsrecht, 3. Aufl. 2010 (die 4. Aufl. 2014 mit der Darstellung des
Patientenrechtegesetzes und ca. 500 Entscheidungen aus den Jahren 2010 —
2013 erscheint im Januar 2014) die aktuelle Rechtsprechung zum
Diagnoseirrtum und der Unterlassenen Befunderhebung dar. Gerade letztere
Fallgruppe ist wegen der hieraus resultierenden Beweislastumkehr hinsichtlich
der Kausalitdt eines festgestellten Behandlungsfehlers zum Gesundheitsschaden

des Patienten von erheblicher Bedeutung. Eine gekiirzte Fassung das Beitrages
ist im Heft 11 der MDR 2013, Seite 634 — 640, erschienen.

I. Diagnoseirrtum

Irrtiimer bei der Diagnosestellung, die in der Praxis nicht selten vorkommen,
sind oft nicht die Folge eines vorwerfbaren Versehens des Arztes. Die
Symptome einer Erkrankung sind ndmlich nicht immer eindeutig, sondern
konnen auf die verschiedensten Ursachen hinweisen. Auch kann jeder Patient
wegen der Unterschiedlichkeiten des menschlichen Organismus die Anzeichen
ein und derselben Krankheit in anderer Ausprdgung aufweisen.
Diagnoseirrtiimer, die objektiv auf eine Fehlinterpretation der Befunde
zuriickzufiihren sind, konnen deshalb nur mit Zuriickhaltung als
Behandlungsfehler gewertet werden.

(1)BGH, Urt. v. 08.07.2003 — VI ZR 304/02, VersR 2003, 1256, 1257; BGH, Urt.
v. 21.12.2010 — VI ZR 284/09, VersR 2011, 400 = GesR 2011, 153, Nr. 13, 20;
OLG Brandenburg, Urt. v. 18.06.2009 — 12 U 213/08, juris, Nr. 4, OLG
Brandenburg, Urt. v. 21.07.2011 — 12 U 9/11, juris, Nr. 15 = GesR 2011, 83, 84:
Melanom verkannt, vertretbare Deutung der Befunde; OLG Hamm, Beschl. v.
02.03.2011 — I-3 U 92/10, VersR 2012, 493: Radiologe verkennt geringe
Grofienprogredienz eines Rundherdes, nur einfacher Behandlungsfehler; OLG
Koblenz, Beschl. v. 07.05.2009 — 5 U 478/09, VersR 2010, 1184 = MedR 2010,
196, 197: Schlaganfall bei vorgeschdidigtem Patienten verkannt, kein
fundamentaler Diagnoseirrtum;, OLG Koblenz, Beschl. v. 18.10.2010 — 5 U
1000/10, GesR 2011, 100, 101: Kompartmentsyndrom verkannt, noch
vertretbare Diagnose; OLG Koblenz, Urt. v. 20.01.2011 — 5 U 828/10, GesR
2011, 539, 540: Knochenmarknekrose im Hiiftkopf verkannt, kein fundamentaler



Diagnoseirrtum;, OLG Koblenz, Beschl. v. 04.10.2011 — 5 U 1078/11, GesR
2012, 19, 20: noch vertretbare Diagnoseirrtum eines komplexen
Schmerzsyndroms durch einen Zahnarzt; OLG Miinchen, Urt. v. 22.03.2012 — 1
U 1244/11, juris, Nr. 35 — 40: vertretbar Bandverletzung diagnostiziert, weitere
Rontgenaufnahme unterlassen, Fraktur verkannt; OLG Miinchen, Urt. v. vom
30.06.2011 — 1 U 2414/10, juris, Nr. 41 — 43: Sepsis verkannt, Diagnose
., Rachenentziindung “ noch vertretbar, OLG Miinchen, Urt. v. 05.05.2011 — 1 U
4306/10, juris, Nr. 44: Kahnbeinfraktur auf Rontgenbild verkannt, Diagnose
noch vertretbar; OLG Miinchen, Urt. v. 10.02.2011 — 1 U 5066/09, juris, Nr. 47,
49: geringfiigige Hohenminderung bzw. Keilwirbelbildung verkannt, nicht mehr
vertretbare Diagnose, einfacher Behandlungsfehler; Hausch, MedR 2012, 231,
236 ff.;, Ramm, GesR 2011, 513, 516: Spickhoff-Wellner, MedR, 1. Auflage 2011,
s 823 BGB, Rz 42, 187; Wenzel-Miiller, Der Arzthaftungsprozess, 1. Auflage
2012, Kap. 2 Rz 1553, 1555, Steffen/Pauge, Arzthaftungsrecht, 11. Aufl. 2010,
Rz 183, 185, Geifs/Greiner, Arzthafipflichtrecht, 6. Aufl. 2009, Rz B 55; Frahm/
Nixdorf/Walter, Arzthaftungsrecht, 4.Auflage 2009, Rz 111; Laufs/Kern,
Handbuch des Arztrechts, 4. Auflage 2010, § 98 Rz 6, 7; Bergmann/Pauge/
Steinmeyer, Gesamtes Medizinrecht, 1. Auflage 2012, § 276 BGB Rz 33 und §
287 ZPO Rz 106, 108; Martis/Winkhart, Arzthaftungsrecht, 3. Aufl. 2010, Rz B 1

Vg
1. Arten des Diagnoseirrtums

Beim Diagnoseirrtum unterscheidet man

(2)vgl. etwa OLG Miinchen, Urt. v. 30.06.2011 — 1 U 2414/10, juris, Nr. 41, 42:
ein als einfacher Behandlungsfehler vorwerfbarer Diagnoseirrtum setzt neben
einer objektiv unzutreffenden Diagnose deren Unvertretbarkeit bzw. eine
vorwerfbare Fehlinterpretation der erhobenen Befunde voraus;, OLG Hamm,
VersR 2002, 315, 316: fundamentaler Diagnoseirrtum, wenn Diagnose
unvertretbar und unverstdndlich.

a. den weder als einfachen noch als groben Behandlungsfehler vorwerfbaren
Diagnoseirrtum (,,vertretbare” oder ,noch vertretbare* Diagnose des
beklagten Arztes),

b. den als einfachen Behandlungsfehler vorwertbaren Diagnoseirrtum (,,nicht
bzw. nicht mehr vertretbare Diagnose*) und

c. den als groben Behandlungsfehler (fundamentaler Diagnoseirrtum)
vorwerfbaren Fehler, d. h. die Diagnose ist nicht nur (vollig) unvertretbar,
sondern dariiber hinaus als unverstindlich bzw. schlechthin unverstindlich zu
bewerten

Beispiele:



— Anisthesist verkennt 2 x 2 cm grofen Lungenrundherd auch auf
Rontgenaufnahme, kein fundamentaler Diagnoseirrtum
(3) BGH, Urt. v. 21.12.2010 — VI ZR 284/09, VersR 2011, 400 = GesR 2011,
153, Nr. 15

— Assistenzarzt verkennt nur dezent sichtbare Hohenminderung eines
Wirbelkorpers, nur einfacher Behandlungsfehler
(4)OLG Miinchen, Urt. v. 10.02.2011 — 1 U 5066/09, juris, Nr. 47, 49

— Hautarzt verkennt bei durchgefiihrter Untersuchung Melanom, kein
fundamentaler Diagnoseirrtum
(5) OLG Brandenburg, Urt. v. 21.07.2011 — 12 U 9/11, juris, Nr. 15 = GesR
2012, 83, 84

— Orthopdde verkennt seltene Knochenmarknekrose im Hiiftkopf auf
Rontgenbild, kein fundamentaler Diagnoseirrtum
(6) OLG Koblenz, GesR 2011, 539, 540

— Mammakarzinom verkannt, kein fundamentaler Diagnoseirrtum
(7) OLG Koblenz, GesR 2010, 546, 547

— Behandlungsfehler nur bei unvertretbarer Fehlinterpretation, dort einer
Entzugssymptomatik vor einem Suizidversuch des Patienten
(8) OLG Naumburg, VersR 2010, 1041

2. Vorwerfbarer Diagnoseirrtum (Behandlungsfehler)

Im Rahmen der Diagnose liegt danach ein als Behandlungsfehler
vorwerfbarer Diagnoseirrtum grundsitzlich erst dann vor, wenn das
diagnostisch gewonnene Ergebnis fiir einen Arzt des entsprechenden
Fachgebiets nicht mehr vertretbar erschein bzw. wenn es sich um eine in der
gegebenen Situation nicht mehr vertretbare Deutung der Befunde handelt
(9) OLG Brandenburg, Urt. v. 21.07.2011 — 12 U 9/11, juris, Nr. 15, 20 = GesR
2012, 83, 84: ,noch vertretbare Deutung der Befunde” ist kein
Behandlungsfehler; OLG Brandenburg, Urt. v. 18.06.2009 — 12 U 213/08, juris,
Nr. 4 — 6: ,,wenn die Diagnose angesichts weiterer Befunde nicht mehr
vertretbar ist oder der Arzt eindeutige Symptome nicht erkennt oder falsch
deutet”; OLG Frankfurt, Urt. v. 23.12.2008 — 8 U 146/06, GesR 2009, 270, 271:
wenn die ,, diagnostische Bewertung nicht mehr vertretbar “ ist; OLG Jena, Urt.
v. 18.02.2009 — 4 U 1066/04, OLGR 2009, 419, 420: , nicht mehr vertretbare
Deutung“ erhobener Befunde;, OLG Koblenz, Beschl. v. 07.05.2009 — 5 U
478/09, VersR 2010, 1184: kein Behandlungsfehler, ,wenn die Arzte
postoperative Symptome vertretbar als Folge des orthopddischen Eingriffs
deuten konnten*; OLG Koblenz, Urt. v. 20.01.2011 — 5 U 828/10, GesR 2011,



539, 540: Knochenmarknekrose im Hiiftkopf auf Rontgenbild verkannt,
Fehldeutung aus ex-ante-Sicht nicht unvertretbar; OLG Koblenz, Beschl. v.
18.10.2010 — 5 U 1000/10, GesR 2011, 100, 102: ,,fiir einen gewissenhaften Arzt
nicht mehr vertretbar“, Behandlungsfehler im entschiedenen Fall verneint; OLG
Miinchen, Urt. v. 10.02.2011 — 1 U 5066/09, juris, Nr. 47, 49: Ubersehen einer
Keilwirbelbildung auf einem Rontgenbild unvertretbar, aber nur einfacher
Behandlungsfehler

Sucht etwa der Hausarzt (Allgemeinmediziner bzw. Internist) den Patienten
wegen eines grippalen Infekts zuhause auf, diagnostiziert er dort eine
Rachenentziindung und verordnet er dem Patienten ein hierfiir wirksames
Antibiotikum, ist diese Diagnose noch vertretbar, wenn sich herausstellt, dass
statt oder neben der Rachenentziindung eine Sepsis aufgrund einer infizierten
Wunde entwickelt hat, die vom Arzt einen Monat zuvor mittels

Nekroseabtragung u. a. behandelt worden war.
(10) OLG Miinchen, Urt. v. 30.06.2011 — 1 U 2414/10, juris, Nr. 41, 42, 43

Gibt die Patientin an, sie sei mit dem Full umgeknickt und hédngengeblieben, sie
hitte ein ,,Krachen* vernommen und hat der behandelnde Orthopidde darauthin
das Sprunggelenk und die Basis der Metatarsale V ,,0. B.“ gerdntgt und eine
Bandverletzung im Sprunggelenk diagnostiziert, ecine (tatsdchlich
vorliegende) MittelfuBBfraktur in Ermangelung eine weiteren
Rontgenaufnahme aber nicht festgestellt, liegt kein dem Arzt als
Behandlungsfehler vorwerfbare Diagnoseirrtum und auch kein Fall der
unterlassenen Befunderhebung vor, wenn der Sachverstindige ausfiihrt, der
beklagte Orthopidde durfte anhand der Angaben der Patientin, der Klinik und der
gefertigten Rontgenbilder von den typischen Anzeichen fiir eine Bandverletzung
des oberen Sprunggelenks ausgehen, wobei ein von der Patientin geschildertes
»Krachen“ sowohl mit einer Fraktur als auch mit einer Béanderverletzung

vereinbar gewesen wire.
(11) OLG Miinchen, Urt. v. 22.03.2012 — 1 U 1244/11, juris, Nr. 35 — 40

Hat ein Unfallchirurg auf einem Rontgenbild eine Kahnbeinfraktur nicht
erkannt, so kann ihm Kkein Diagnoseirrtum zur Last gelegt werden, wenn der
gerichtlich beauftragte Sachverstindige die — tatsdchlich vorhandene — Fraktur
hierauf ebenfalls nicht erkennen kann.

(12) OLG Miinchen, Urt. v. 05.05.2011 — 1 U 4306/10, juris, Nr. 44

Ein Diagnosefehler eines Gynikologen in Form eines nicht mehr vertretbaren
Diagnoseirrtums liegt nicht vor, wenn er nach einer Sonografie und einer
Tastuntersuchung einen ,abkldarungsbediirftigen unklaren Verdichtungsbezirk
der rechten Brust ohne Umgebungsreaktion* feststellt und darauthin die
Uberweisung an einen Radiologen zur Durchfiihrung einer Mammografie sowie
einer Mammasonografie mit dem Hinweis auf ,,unklare Strukturen* veranlasst



und im Ubrigen mit der Patientin eine Kontrolle nach sechs Monaten vereinbart,
wenn bereits zu diesem Zeitpunkt ein maligner, schnell wachsender Tumor
vorliegt und dem Gynidkologen eine familidre Vorbelastung (Mutter an
Brustkrebs verstorben) bekannt ist.

(13) OLG Koblenz, Beschl. v. 21.11.2011 — 5 U 688/11, GesR 2012, 346, 348

Auch dem Radiologen fillt in diesem Fall kein als Behandlungsfehler
vorwerfbarer Diagnoseirrtum zur Last, wenn er die in Auftrag gegebenen
Untersuchungen durchfiihrt, die Diagnose nach BI-RADS III stellt und im
Befundbericht ausfiihrt, es liegen ,unklare Strukturen® , eine ,,unscharfe
Begrenzung* als Anzeichen fiir eine vorhandene Zyste vor, er die Empfehlung
zur Wiedervorstellung in sechs Monaten lediglich an den Patienten weiterleitet
und davon ausgeht, dass sich die Patientin von sich aus beim Gynékologen oder
Radiologen wieder vorstellt.

(14) OLG Koblenz, a. a. O.

3. Fundamentaler Diagnoseirrtum (grober Behandlungsfehler)

Nicht jedes Ubersehen einer Besonderheit auf dem Rontgenbild, CT oder
MRT, die bei sorgfaltiger fachlicher Priifung erkennbar ist, ist als grob
fehlerhaft zu bewerten. Die Abgrenzung zwischen einem objektiven Irrtum
(noch vertretbare Diagnose), einem einfachen Behandlungsfehler (vorwerfbarer
Diagnoseirrtum, nicht mehr vertretbare Diagnose) und einem groben
Behandlungsfehler (fundamentaler Diagnoseirrtum) erfordert vielmehr eine
Gesamtbeurteilung. Zu beriicksichtigen sind insbesondere der Grad der
Auffilligkeit und die sonstige Klinik des Patienten. Ist die objektiv vorhandene
Hohenminderung nicht ausgepréigt und auf dem Rontgenbild nur dezent sichtbar
und hat der Patient Schmerzen in einem anderen Bereich angegeben, liegt nur
ein einfacher Behandlungsfehler vor.

(15) OLG Miinchen, Urt. v. 10.02.2011 — 1 U 5066/09, juris, Nr. 47, 49

Ist die Interpretation erhobener Befunde aber nicht nur unvertretbar, sondern
dariiber hinaus auch als ,unverstindlich®“ oder sogar als ,ginzlich
unverstindlich®“ zu bewerten, rechtfertigt dies die Annahme eines ,,groben
Behandlungsfehlers®, hier in der Form des ,fundamentalen
Diagnoseirrtums®.

(16) OLG Hamm, VersR 2002, 315, 316; OLG Hamm, VersR 2002, 578, 579,
OLG Diisseldorf, Urt. v. 17.11.2011 — -8 U 1/08, Nr. 31, 33, 42, 59, 60, 62, n. v.;
OLG Miinchen, Urt. v. 27.10.2011 — 1 U 1946/05, juris, Nr. 116 — 119; OLG
Miinchen, Urt. v. 16.02.2012 — 1 U 2798/11, juris, Nr. 2, 34, weitere Einzelheiten
bei Martis/Winkhart, Arzthaftungsrecht, 3. Aufl. 2010, Rz G 350 — G 487

Wird etwa nach der Notaufnahme eines schwer hirnverletzten
Verkehrsunfallopfers auf der Intensivstation ein CT-Befund, der eine



eindeutige Zunahme von Hirnschwellungen zeigt und unter Berticksichtigung
der klinischen Befunde ein unverziigliches Eingreifen im Sinne einer sofortigen
Liquordrainage erfordert, in vollig unvertretbarer Weise falsch ausgewertet
(hier: bei Vergleich mit dem Vor-CT hitte die deutliche Zunahme der
Schwellung auffallen miissen) und wird die zum Abfluss des Hirnwassers
dringend erforderliche Ventrikeldrainage erst vierzehn Stunden spiter gelegt,
liegt ein ,,fundamentaler Diagnoseirrtum® vor. Ein solcher fundamentaler
Diagnoseirrtum ist auch generell geeignet, schwerste gesundheitliche
Beeintrachtigungen des Patienten wie z. B. ein apallisches Syndrom, einen
ausgedehnten ,,Wasserkopf*, eine Hirnadrophie u. a. herbeizufiihren

(17) OLG Miinchen, Urt. v. 27.10.2011 — 1 U 1946/05, juris, Nr. 116 — 119

Ein grober Behandlungsfehler (fundamentaler Diagnoseirrtum) liegt auch vor,
wenn ein Radiologe auf einem Schidel-MRT eine dort sichtbare
Raumforderung mit einer Ausdehnung von ca. 22 x 13 x 18 mm iibersieht
und das MRT als ,,unauffillig, ohne Nachweis einer Raumforderung* befundet
(18) OLG Miinchen, Urt. v. 16.02.2012 — 1 U 2798/11, juris, Nr. 2, 34, dort auch
zum Primdrschaden und zum Feststellungsinteresse

SchlieBlich ist ein grober Behandlungsfehler gegeben, wenn ein Facharzt fiir
Neurologie die typischen Symptome rezidivierender Durchblutungsstorungen —
schlagartiges Auftreten von Taubheitsgefiihlen im linken Arm und Bein, kurze
Dauer sowie variable Ausprigungen der Symptome, seit Tagen bestehende
dumpfe Kopfschmerzen — als Hinweise fiir eine vorliegende transitorisch-
ischamische Attacke (TIA — regionale Durchblutungsstorung des Gehirns,
Schlaganfall, der sich i. d. R. innerhalb von 24 Stunden zuriickbilden kann)
verkennt, eine ,entziindliche Erkrankung des zentralen Nervensystems*
diagnostiziert und deshalb zwingend erforderliche, weitere diagnostische
MalBnahmen (Doppler-Untersuchung, Angio-CT bzw. Angio-MRT) unterldsst
(19) OLG Diisseldorf, Urt. v. 17.11.2011 — I-8 U 1/08, Nr. 31, 33, 42, 49, 60, 65
nv.: ,schon jeder Medizinstudent hditte an dieses Krankheitsbild denken
miissen “

I1. Abgrenzung Diagnoseirrtum / Unterlassene Befunderhebung

Die Mitte der neunziger Jahre vom BGH ,erfundene” Rechtsfigur der
,unterlassenen Befunderhebung® unterliduft den regelmiBig weniger strengen
HaftungsmalBstab des BGH bei Diagnoseirrtiimern.

Ein Befunderhebungsfehler liegt vor, wenn die Erhebung medizinisch
gebotener Befunde unterlassen wird. Demgegeniiber liegt ein Diagnoseirrtum
vor, wenn der Arzt erhobene oder sonst vorliegende Befunde falsch
interpretiert und deshalb die aus berufsfachlicher Sicht seines Fachbereichs
gebotenen, therapeutischen oder diagnostischen MaBBnahmen nicht ergreift. Ein



Diagnoseirrtum wird aber nicht dadurch zu einem Befunderhebungsfehler,
wenn der Arzt bei objektiv zutreffender Diagnosestellung (die tatsichlich
unterblieben ist) noch weitere Befunde hiitte erheben miissen.

(20) so ausdriicklich BGH, Urt. v. 21.12.2010 — VI ZR 284/09, VersR 2011, 400
= GesR 2011, 153 = NJW 2011, 1672, Nr. 13, 20, ebenso OLG Hamm, Beschl. v.
2.3.2011 —1—-3 U 92/10, VersR 2012, 493; OLG Miinchen, Urt. v. 22.3.2012 — 1
U 1244/11, juris, Nr. 35-40; OLG Koblenz, Beschl. v. 21.1.2011 — 5 U 688/11,
GesR 2012, 346, 348/34.

1. Schwerpunkttheorie

Nach h. M. erfolgt die Abgrenzung, ob der Fehler des Arztes als Diagnoseirrtum
oder aber als unterlassene Befunderhebung zu bewerten ist, nach dem
sSchwerpunkt der irztlichen Pflichtverletzung®“. Danach ist keine
Beweislastumkehr wegen unterlassener Befunderhebung anzunehmen —
wobei die Voraussetzungen (nachfolgend III) somit nicht mehr zu priifen wéren
— wenn sich das Unterlassen weiterer Befunderhebungen nur als logische
Konsequenz eines (nicht fundamentalen) Diagnoseirrtums darstellt.

Liegt der — durch Befragung des Sachverstindigen zu ermittelnde —
sSchwerpunkt® des vorwerfbaren irztlichen Verhaltens dagegen bei der
Unterlassung gebotener, ggf. weiterer Befunde, entfaltet die Rechtsfigur des
,Diagnoseirrtums keine (faktische) ,,Sperrwirkung®; die Voraussetzungen einer
Beweislastumkehr wegen ,,unterlassener Befunderhebung* wéren in diesem Fall
zu priifen.

(21) so zuletzt Ramm, RiOLG, GesR 2011, 513, 517/518; Martis/Winkhart,
Arzthaftungsrecht, 3. Aufl. 2010, Rz D 22, U 45; OLG Schleswig, Urt. v.
28.03.2008 — 4 U 34/07, OLGR 2009, 296, 297, OLG Brandenburg, VersR 2002,
313, 314 = MedR 2002, 149, 150; OLG Brandenburg, Urt. v. 18.06.2009 — 12 U
213/08, juris, Nr. 4; OLG Miinchen, Urt. v. 06.10.2011 — 1 U 5220/10, juris, Nr.
35, 36 = GesR 2012, 149, 150; ablehnend Hausch, MedR 2012, 231, 236/237

Hausch (22) MedR 2012, 231, 236/237) lehnt die ,,Schwerpunkttheorie ab. Er
stellt darauf ab, ob es sich beim Unterlassen einer weiteren Befunderhebung
um eine bewusste Behandlungsentscheidung des Arztes gehandelt hat oder
nicht, d. h. ob der Arzt gerade im Hinblick auf eine von ihm gestellte
(Verdachts-)Diagnose von der Erhebung weiterer Befunde abgesehen hatte.
Danach ist von einer unterlassenen Befunderhebung auszugehen, wenn der
Arzt zwar erkennt, dass eine weitere Befunderhebung notwendig ist, er hiervon
aber absieht, weil er die anhand der bislang erhobenen Befunde gestellte
Diagnose fiir zutreffend halt. Ergibt sich jedoch, dass der Arzt in Kenntnis und
unter Beriicksichtigung der festgestellten Symptome folgerichtig bewusst an
der gestellten Diagnose bzw. Behandlungsmethode — wenn auch in
vorwerfbarer Weise — festgehalten hat und nicht erkennt, dass weitere Befunde



erhoben werden miissen, liegt danach nur ein — i. d. R. als einfacher
Behandlungsfehler vorwerfbarer — Diagnoseirrtum vor.

Glanzmann (23 in: Bergmann/Pauge/Steinmeyer, 1. Aufl. 2012, § 287 ZPO Rz
107, 111) difterenziert wie folgt: Erlaubte der mafligebliche Facharztstandard
nach den bislang erhobenen Befunden eine Diagnose, stellt sich eine
objektiv falsche Bewertung als Diagnoseirrtum dar. Waren aus der
mallgeblichen ex-ante-Betrachtung weitere, tatsichlich nicht erhobene
Befunde (differenzial-diagnostische Mafinahmen) veranlasst, liegt ein
Befunderhebungsfehler vor. Der Unterschied zur ,,Schwerpunkttheorie® ist
aber marginal; denn Letztere setzt die Erhebung der aus ex-ante-Sicht gebotenen

Befunde regelméfig voraus.
(24) vgl. Ramm, RiOLG, GesR 2011, 513, 517

Damit wire sowohl der nicht als Behandlungsfehler vorwerfbare als auch
der als einfacher Behandlungsfehler zu qualifizierende Diagnoseirrtum
gegeniiber einer Beweislastumkehr wegen einer ,unterlassenen
Befunderhebung® privilegiert

(25) OLG Miinchen, Urt. v. 12.04.2007 — 1 U 2267/04, juris, Nr. 84, 100, 101,
102, 106, 107, 114; OLG Miinchen, Urt. v. 06.10.2011 — 1 U 5220/10, juris, Nr.
34, 35, 36 = GesR 2012, 149, 150; OLG Miinchen, Urt. v. 22.32012 — 1 U
1244/11, juris, Nr. 40 und OLG Koblenz, Beschl. v. 21.1.2011 — 5 U 688/11,
GesR 2012, 346, 348/349: aus den folgerichtigen Konsequenzen des
Diagnoseirrtums kann sich keine Befunderhebungshaftung ergeben; auch OLG
Koblenz, Beschl. v. 18.10.2010 — 5 U 1000/10, GesR 2011, 100, 102 bei noch
vertretbarer Diagnose; OLG Koln, NJW 2006, 69, 70; Ramm, RiOLG, GesR
2011, 513, 516/517; Hausch, MedR 2012, 231, 236/237,; Martis/Winkhart, MDR
2011, 709, 711; Martis/Winkhart, 3. Aufl. 2010, Rz D 17 und U 37

2. Einzelfalle

a. Anasthesist verkennt Lungenrundherd auf Rontgenbild

So liegt kein Befunderhebungsfehler, sondern ein (nicht fundamentaler)
Diagnoseirrtum vor, wenn ein Anisthesist auf einem von ihm zur Uberpriifung
der Narkosefdhigkeit eines adipdsen Patienten veranlassten Rontgenbildes einen
mit der beabsichtigten Operation (hier: Knieoperation) nicht im Zusammenhang
stehenden Zufallsbefund, einen klassischen Lungenrundherd als Hinweis auf
ein Adenokarzinom mit einer Grofle von 21 — 26 mm nicht durch CT bzw.
Entnahme einer Gewebeprobe abkliaren ldsst. Hat der Andésthesist die
Rontgenaufnahmen angesehen und hierbei in nicht vollig unvertretbarer
Weise keine Auffilligkeiten festgestellt, ist er nicht gehalten, eine weitere
Befundung der Aufnahme durch einen Radiologen zur Feststellung etwaiger
Zufallsbefunde, die fiir den Anéisthesisten nicht von Relevanz sind, zu



veranlassen. Der Diagnoseirrtum wird aber nicht dadurch zu einem
Befunderhebungsfehler, wenn der Arzt bei objektiv zutreffender
Diagnosestellung (die tatsdchlich unterblieben ist) noch weitere Befunde hitte
erheben miissen.

(26) BGH, Urt. v. 21.12.2010 — VI ZR 284/09, VersR 2011, 400 = GesR 2011,
153, Nr. 13, 20

Wegen der bei Stellung einer Diagnose nicht seltenen Unsicherheiten muss die
Schwelle, von der ab ein Diagnoseirrtum als ,grober
Behandlungsfehler* (fundamentaler Diagnoseirrtum) zu beurteilen ist,
hoch angesetzt werden. (27) BGH, Urt. v. 21.12.2010 — VI ZR 284/09, VersR
2011, 400 = NJW 2011, 1672, Nr. 13, 20: Der Patient konnte den Nachwesis,
dass der einfache Behandlungsfehler und die damit verbundene Verzégerung der
Entdeckung des Tumors zu einem Koérper- oder Gesundheitsschaden gefiihrt hat,
nicht fiihren

b. Radiologe verkennt Lungenrundherd bzw. unterlisst
Abklarung

Geht ein Facharzt fiir Radiologie bei der Beurteilung einer Rontgen-
Kontrollaufnahme einer Patientin von einem ,,Rundherd ohne bis dahin
aufgetretene GroBenprogredienz® aus, obwohl objektiv eine geringe bzw.
diskrete Groflenprogredienz feststellbar gewesen wire, und unterldsst er es
deshalb, ein CT bzw. MRT zu fertigen oder fertigen zu lassen, liegt kein Fall
der unterlassenen Befunderhebung, sondern ein (als Behandlungsfehler
vorwerfbarer) Diagnoseirrtum unterhalb des groben Behandlungsfehlers vor.
(28) OLG Hamm, Beschl. v. 02.03.2011 — I-3 U 92/10, VersR 2012, 493

Ein Fall der unterlassenen Befunderhebung ist jedoch gegeben, wenn der
Radiologe auf einem angefertigten CT den Ausliufer eines Lungenrundherdes
entdeckt, es aber unterlisst, eine sofortige histologische Abklirung
(29) Anm: Bronchoskopie mit Biopsie oder Feinnadelbiopsie, ggf. PET-CT, vgl.
Pschyrembel, 262. Aufl. 2011, Seite 311, 315)
zu veranlassen. Hétte sich dabei mit hinreichender Wahrscheinlichkeit der
reaktionspflichtige Nachweis einer Tumorerkrankung (hier: Lungenkrebs) mit
dem Ergebnis einer unmittelbar anzuschlieBenden weiterfithrenden Behandlung
ergeben, wobei eine Heilung der Patientin nicht ,,duBerst unwahrscheinlich®
gewesen wire, greift die Beweislastumkehr aus dem Gesichtspunkt der
,unterlassenen Befunderhebung® ein.

(30) OLG Hamm, Beschl. v. 02.03.2011 —I-3 U 92/10, VersR 2012, 493, 494

c¢. Hohenminderung im Rontgenbild durch Unfallchirurgen bzw.
Orthopiden verkannt



Zeigt die Rontgenaufnahme von der Wirbelsdule des Patienten eine
geringfiigige Hohenminderung bzw. Keilwirbelbildung eines
Wirbelkorpers, die nicht sofort ins Auge springt, jedoch bei sorgféltiger und
aufmerksamer Priifung der Rontgenbilder fiir einen Fachmann erkennbar ist,
liegt ein einfacher Behandlungsfehler in Form eines vorwerfbaren
Diagnoseirrtums vor. Nicht jedes Ubersehen einer Besonderheit auf einem
Rontgenbild, CT oder MRT, die bei sorgfiltiger fachlicher Priifung erkennbar
ist, ist als grob fehlerhaft (fundamentaler Diagnoseirrtum) zu bewerten. Die
Abgrenzung zwischen objektivem Irrtum, einfachem Behandlungsfehler und
grobem Behandlungsfehler erfordert vielmehr eine Gesamtbeurteilung. Zu
beriicksichtigen sind insbesondere der Grad der Auffilligkeit und die sonstige
Klinik des Patienten. Ist die objektiv vorhandene Hoéhenminderung nicht
ausgeprigt und auf dem Rontgenbild nur dezent sichtbar und hat der
Patient Schmerzen nur in einem anderen Bereich angegeben, liegt nur ein
einfacher Behandlungsfehler vor.

(31) OLG Miinchen, Urt. v. 10.02.2011 — 1 U 5066/09, juris, Nr. 47, 49

Der Schwerpunkt liegt in einem solchen Fall nicht bei der Unterlassung der
Fertigung eines weiteren Rontgenbildes bzw. CT, sondern bei der Diagnose. Im
entschiedenen Fall schied eine Beweislastumkehr wegen unterlassener
Befunderhebung auch deshalb aus, weil zwar bei zutreffender Beurteilung des
Rontgenbildes eine Fraktur (hier: Sinterungsfraktur im Bereich des 12. BWK)
diagnostiziert worden wire (zweite Stufe der Rechtsfigur: hinreichend
wahrscheinlich), aber auch dann keine Indikation fiir eine sofortige Operation
bestanden hitte und die fachgerechte Therapie auch dann in der Anordnung bzw.
Fortfiihrung einer konservativen Behandlung (Schmerzmedikation, Schonung,
Abwarten) mit Verlaufskontrolle bestanden hétte (dritte Stufe: Nichtreaktion auf
den hinreichend wahrscheinlichen Befund wére nicht ,,grob fehlerhaft*
gewesen).

(32) OLG Miinchen, Urt. v. 10.02.2011 — 1 U 5066/09, juris, Nr. 53, 55

d. Orthopide/Unfallchirurg verkennt Mittelfullfraktur

Ein Behandlungsfehler durch Unterlassen der Anfertigung einer
Rontgenaufnahme (hier: des linken Mittel- und Vorderfulles der Patientin) liegt
nicht vor, wenn die Patientin angegeben hat, sie sei mit dem Full umgeknickt
und héngengeblieben, sie hitte ein ,,Krachen* vernommen, wenn der Orthopéade
darauthin das Sprunggelenk und die Basis der Metatarsale (Mittelfufs),,0. B.
gerontgt und eine Bandverletzung im Sprunggelenk diagnostiziert, eine
Mittelfullfraktur in Ermangelung einer weiteren Rontgenaufnahme dabei
aber nicht feststellt, wenn der Sachverstindige ausfiihrt, der beklagte
Orthopidde durfte anhand der Angaben der Patientin, der Klinik und der
gefertigten Rontgenbilder von den typischen Anzeichen fiir eine Bandverletzung
des oberen Sprunggelenks ausgehen, wobei ein von der Patientin geschildertes



»Krachen“ sowohl mit einer Fraktur als auch mit einer Binderverletzung

vereinbar ist.

(33) OLG Miinchen, Urt. v. 22.03.2012 — 1 U 1244/11, juris, Nr. 2, 35, 36, 38)
Das OLG Miinchen fiihrt weiter aus, wenn dem Arzt ein (nicht als

Behandlungsfehler vorwerfbarer) Diagnoseirrtum unterlduft, ist ein

haftungsrechtlicher Riickgriff auf eine hierauf beruhende unterlassene

Befunderhebung unzulissig. Aus den folgerichtigen Konsequenzen des

Diagnoseirrtums kann sich keine Haftung aus dem Gesichtspunkt einer

unterlassenen Befunderhebung ergeben.

(34) OLG Miinchen, Urt. v. 22.03.2012 — 1 U 1244/11, juris, Nr. 40

e. Fehldeutung eines Kompartmentsyndroms als
Beinvenenthrombose

Eine Beweislastumkehr wegen ,,unterlassener Befunderhebung* greift ebenfalls
nicht ein, wenn die Arzte eines Krankenhauses nach einer anderweitigen
Operation der Patientin nach Schmerziuflerungen im Unterschenkel (objektiv
unzutreffend) eine Beinvenenthrombose diagnostizieren, Himoglobinwert und
Hématokrit diese Fehldiagnose stiitzen und die insoweit eingeleitete Therapie
(Hochlagerung des Beins, Verabreichung von Schmerzmitteln) scheinbar greift
und deshalb eine radiologische Untersuchung zur weiteren Erhiirtung der
Diagnose unterlassen und die Verdachtsdiagnose eines Kompartmentsyndroms
(Fliissigkeitsansammlung oder Kompression i. d. R. am Unterarm oder
Unterschenkel, Operation zwingend erforderlich!) zunéchst nicht gestellt wird.

Im vorliegenden Fall war das diagnostisch gewonnene Ergebnis fiir einen
gewissenhaften Arzt (noch) vertretbar, sodass weder ein fundamentaler noch
ein (als Behandlungsfehler zu bewertender) einfacher Diagnoseirrtum vorlagen.
(35) OLG Koblenz, Beschl. v. 18.10.2010— 5 U 1000/10, GesR 2011, 100, 102

Da der ,,Schwerpunkt* im Bereich der (hier: vertretbaren) Diagnose lag,
waren die weiteren Voraussetzungen einer ,unterlassenen Befunderhebung*
nicht zu priifen. Zudem war es im entschiedenen Fall auch nicht ,,hinreichend
wahrscheinlich®, dass eine weitergehende Untersuchung (Rontgenbild, MRT,
Sonografie) zur Diagnose eines Kompartmentsyndroms gefiihrt hétte. Denn die
Konsequenz hitte allein darin bestanden, dass eine Benvenenthrombose
auszuschlieBen gewesen wiére. Der Schluss auf ein Kompartmentsyndrom hétte
sich jedenfalls nicht mit hinreichender Wahrscheinlichkeit (Wahrscheinlichkeit
von mehr als 50 %) aufgedringt

(36) OLG Koblenz, Beschl. v. 18.10.2010 -5 U 1000/10, GesR 2011, 100, 102

f. Hautarzt verkennt Melanom

Stellt sich eine hinsichtlich etwaiger Hauterkrankungen bis dahin unauffillige



Patientin mit einem dunkelbraun gefédrbten, leicht erhabenen, in der
Oberflachenstruktur ,,schrumpeligen®, etwa fingernagelgrofien Muttermal
beim Hautarzt vor und stellt dieser nach Inspektion und optischer Befundung
mit einer Speziallupe die Diagnose ,,Naevus, dermatoskopisch o. B.“ (gutartiges
Muttermal), und kann der Sachverstindige spéter nicht mehr angeben, dass
eine solche Diagnose zum fraglichen Zeitpunkt unvertretbar gewesen ist,
kann dem Arzt kein Behandlungsfehler unter dem Gesichtspunkt einer
,unterlassenen Befunderhebung® angelastet werden, wenn er es unterldsst, eine
Gewebeprobe zu entnehmen und diese histologisch untersuchen zu lassen, um
das Vorliegen eines bosartigen Hauttumors (hier: Melanom) auszuschlie3en.

Der Patientin kommt auch keine Beweiserleichterung zugute, wenn der Hautarzt
das suspekte Muttermal nach optischer Befundung mit einer Speziallupe als
gutartig eingestuft und im Folgetermin abgelasert hat, anstatt es mit dem
Skalpell zu entfernen, wodurch die histologische Untersuchung zur
Feststellung eines Melanoms vereitelt worden ist. Denn das Gebot, ein
Muttermal kunstgerecht (mittels Skalpell) zu entfernen, um es anschlieBend
untersuchen zu konnen, dient — vergleichbar mit der Aufgabe é&rztlicher
Behandlungsdokumentation — nicht dem Beweissicherungsinteresse des
Patienten.

(37) OLG Brandenburg, Urt. v. 21.07.2011 — 12 U 9/11, GesR 2012, 83, 84 =
juris, Nr. 17-20

Im entschiedenen Fall war ein reaktionspflichtiges Ergebnis i. S. d. Feststellung
eines Melanoms auch nicht ,hinreichend wahrscheinlich®“, nachdem der
Hautarzt das suspekte Muttermal abgelasert und somit eine histologische
Untersuchung unmoglich gemacht hatte.

(38) OLG Brandenburg a.a.O.: ,,Ablasern* statt Entfernung mit dem Skalpell
nur einfacher Behandlungsfehler

g. Herzinfarkt verkannt, Krankenhauseinweisung unterlassen

Stellt sich ein Patient mit erheblichen Oberbauchschmerzen und Risikofaktoren
fiir einen Herzinfarkt (hier: hoher Blutdruck, erhohter Cholesterinwert) bei
einem Facharzt fiir Allgemeinmedizin vor, kann es vertretbar sein, wenn
zuniachst die Erstdiagnose ,,Gallenblasenkolik® gestellt wird. Ein
Behandlungsfehler in Form der unterlassenen Einweisung in ein Krankenhaus
liegt in einem solchen Fall aber dann vor, wenn die Beschwerden bei
Gallenblasenerkrankungen und Herzinfarkten &hnliche bzw. gemeinsame
Symptome aufweisen und dem Allgemeinmediziner die eindeutige
Zuordnung mit rein klinischen Mitteln — ohne Labordiagnostik,
Belastungs-EKG, ggf. CT oder MRT - nicht moglich ist. Bei
schwerwiegenden Risiken, etwa einem zumindest differenzial-diagnostisch in
Betracht kommenden Herzinfarkt muss der behandelnde Arzt auch subjektiv



fiir unwahrscheinlich gehaltene Gefdhrdungsmomente ausschlieBen und den
Patienten in eine Klinik zur Abkldrung seines Erstbefundes iiberweisen. Fiihrt
der Sachverstindige dann aus, bei klinischer Abkldrung sei mit hinreichender
Wahrscheinlichkeit oder gar mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit
ein positiver Befund fiir das Vorliegen eines akuten Koronarsyndroms
festgestellt worden, widre es grob fehlerhaft gewesen, unverziiglich
weitergehende BehandlungsmaBBnahmen (hier: Beseitigung der Stenosierung) zu
unterlassen.

(39) OLG Jena, Urt. v. 18.02.2009 — 4 U 1066/04, OLGR 2009, 419, 421

Werden Leitsymptome eines Herzinfarkts (hier: aullergewohnlich starke
Schmerzen der linken Korperseite, die in den Arm ziehen) eines 36-jdhrigen
Patienten von einem Orthopdden unzutreffend als orthopddische Erkrankung
diagnostiziert (hier: Wirbelblockade, Muskelverspannung), liegt in der
gebotenen, aber versdumten internistischen und kardiologischen Abkldrung
jedenfalls dann kein grober Behandlungsfehler, wenn der Patient sieben
Monate zuvor dhnliche Schmerzen hatte bzw. angab, die auf der Einklemmung
eines Nervs im Bereich der HWS beruhten.

(40) OLG Koblenz, Beschl. v. 30.01.2012 -5 U 857/11, MDR 2012, 770

Es liegen jedoch die Voraussetzungen einer unterlassenen Befunderhebung
vor, da sich der Orthopdde bei auBlergewohnlich starken, ziehenden Schmerzen
der linken Korperseite nicht darauf verlassen kann, dass es sich wiederum um
die Einklemmung eines Nervs handelt. Im entschiedenen Fall wire es auch
,hinreichend wahrscheinlich® gewesen, dass bei sofortiger
Krankenhauseinweisung der Herzinfarkt (EKG, Labordiagnostik) erkannt
worden wire.

(41) OLG Koblenz a.a.O.; auch OLG Miinchen, GesR 2012, 149, 150: bei
Beschwerdepersistenz miissen entsprechende, differenzial-diagnostische
Uberlegungen angestellt und ein ggf. schwerwiegender Verdacht abgekliirt
werden

Es liegt sogar ein grober Behandlungsfehler vor, wenn der niedergelassene
Internist oder Allgemeinmediziner einen Patienten mit erheblichen
Risikofaktoren (hier: Nikotinabusus, Bluthochdruck, familidre Vorbelastung,
Adipositas und Blutzuckererh6hung), vorliegender Schmerzsymptomatik (in den
Arm ziehende Brustschmerzen) und Verdnderungen im angefertigten EKG nicht
sofort mit dem Notarztwagen in ein Krankenhaus einweist bzw. verlegt.

(42) BGH, VersR 2010, 72 = NJW-RR 2010, 711, 712

I11. Voraussetzungen einer Beweislastumkehr wegen
unterlassener Befunderhebung

1. Unterlassung der Erhebung oder der Sicherung medizinisch



zweifelsfrei gebotener Diagnose- oder Kontrollbefunde

Auf der ,,ersten Stufe* der Rechtsfigur muss festgestellt werden, dass der Arzt es
unterlassen hat, medizinisch gebotene bzw. zweifelsfrei gebotene Befunde zu
erheben.

(43) BGH, Urt. v. 21.12.2010 — VI ZR 284/09, VersR 2011, 400, 401 = NJW
2011, 1672; BGH, Urt. v. 07.06.2011 — VI ZR 87/10, MedR 2012, 149 = VersR
2011, 1148 = NJW 2011, 2508, Nr. 7, 9; BGH, Urt. v. 13.09.2011 — VI ZR
144/10, VersR 2011, 1400 = NJW 2011, 3441, Nr. 8, 9; OLG Brandenburg, Urt.
v. 21.07.2011 — 12 U 9/11, GesR 2012, 83, 84, OLG Hamm, Beschl. v.
02.03.2011- 1 - 3 U 93/10, VersR 2012, 493, KG, Urt. v. 24.10.2011 — 20 U
67/09, GesR 2012, 44, 45; OLG Koblenz, Beschl. v. 18.10.2010 — 5 U 1000/10,
GesR 2011, 100, 102; OLG Koblenz, Urt. v. 24.06.2010 — 5 U 186/10, GesR
2010, 546, 547; OLG Koblenz, Beschl. v. 30.01.2012 — 5 U 857/11, MDR 2012,
770 = VersR 2012, 1041, 1043, OLG Miinchen, Urt. v. 06.10.2011 — 1 U
5220/10, juris, Nr. 3, 35, 36 = GesR 2012, 149, 150, OLG Miinchen, Urt. v.
29.3.2012 -1 U 3611/11, juris, Nr. 49 — 56, OLG Oldenburg, Urt. v. 23.7.2008 —
5 U 28/08, MedR 2011, 163, 166, Ramm, GesR 2011, 513, 516/517; Hausch,
MedR 2012, 231, 235 ff.; Geifs/Greiner, 6. Aufl. 2009, Rz B 296, Spickhoff-
Greiner, 1. Aufl. 2011, § 823 BGB Rz 43, 192-199; Frahm/Nixdorf/Walter, 4.
Aufl. 2009, Rz 140, 141, Bergmann/Pauge/Steinmeyer-Glanzmann, 1. Aufl.
2012, § 287 ZPO Rz 107, 111-117; Laufs/Kern, 4. Aufl. 2010, § 110 Rz 17-21;
Martis/Winkhart, 3. Aufl. 2010, Rz U 50 — U 280 mit zahlreichen weiteren
Zitaten aus der Rechtsprechung

Eine verspitete Befunderhebung steht einer unterlassenen Befunderhebung
dabei gleich.
(44) OLG Zweibriicken, VersR 2008, 537, 539: verspdtete Vorlage eines CRP-
Werts nach rechtzeitiger Blutentnahme; OLG Koblenz, VersR 2008, 923:
diagnostische Abkldirung eines dann durchgebrochenen Magengeschwiirs fiinf
Tage zu spdt

Hat ein Arzt in erheblichem Ausmall Diagnose- oder Kontrollbefunde zum
Behandlungsgeschehen nicht erhoben oder hat er es schuldhaft unterlassen,
medizinisch zwingend gebotene Befunde zu erheben oder zu sichern, greift im
Einzelfall bereits eine Beweislastumkehr aus dem Gesichtspunkt des ,,groben
Behandlungsfehlers* ein.

(45) BGH, Urt. v. 29.09.2009 — VI ZR 251/08, VersR 2010, 115, 116, Nr. 8; BGH,
Beschl. v. 22.09.2009 — VI ZR 32/09, VersR 2010, 72; BGH, Urt. v. 23.03.2004 —
VIZR 428/02, VersR 2004, 790, 791 = NJW 2004, 1871, 1872;

Beispiele:

— Hinzuziehung eines Augenarztes durch den Chirurgen oder



Allgemeinmediziner bei auftretenden, gravierenden Sehstorungen nach eine
Bypassoperation unterlassen.
(46) BGH, Urt. v. 29.09.2009 — VI ZR 251/08, VersR 2010, 115, Nr. 8

— Unterlassene Krankenhauseinweisung eines Patienten mit erheblichen

Risikofaktoren (Nikotinabusus, Bluthochdruck, familidre Vorbelastung,
Adipositas und Blutzuckererhohung) bei bestehenden Brustschmerzen und
EKG-Verdanderungen durch einen niedergelassenen Internisten oder
Allgemeinmediziner.
(47) BGH, Beschl. v. 22.09.2009 — VI ZR 32/09, VersR 2010, 72:
»Schwerpunkt® liegt bei der unterlassenen Krankenhauseinweisung zur
Durchfiihrung der gebotenen Ausschlussdiagnostik wie serielles EKG,
Blutabnahme, Troponin-Test

— Verkennung von Leitsymptomen eines Herzinfarkts bei einem 36-jdhrigen
Patienten durch einen Orthopidden mit der Diagnose ,,Wirbelblockade,
Muskelverspannung®.

(48) OLG Koblenz, Beschl. v. 30.01.2012 — 5 U 857/11, MDR 2012, 770:
grober Behandlungsfehler im entschiedenen Fall jedoch verneint, es lagen
die Voraussetzungen einer ,,unterlassenen Befunderhebung‘ vor

— Unterlassene Krankenhauseinweisung durch Hausarzt nach unsicherer
Diagnose einer ,,Gallenblasenkolik® bei bestehenden, erheblichen
Risikofaktoren fiir einen Herzinfarkt und entsprechenden Symptomen.

(49) OLG Jena, Urt. v. 18.02.2009 — 4 U 1066/04, OLGR 2009, 419, 420

— Zwingend gebotene neurologische Kontrolluntersuchungen bei aufgetretenen
Sensibilitdtsstorungen in den FiiBen nach OP im Bereich des Riickenmarks
unterlassen.

(50) OLG Hamm, Urt. v. 19.11.2007 — 3 U 83/07, juris, Nr. 26, 30, 36, 40)

2. Bei entsprechender Erhebung wire ein positives
Befundergebnis hinreichend wahrscheinlich gewesen

In der ,,zweiten Stufe* der Rechtsfigur muss — mit Hilfe des Sachverstindigen —
eruiert werden, ob ein positives Befundergebnis im Fall der (fiktiven) Erhebung
des Befundes ,,hinreichend wahrscheinlich® gewesen wire.

(51) BGH, Urt. v. 07.06.2011 — VI ZR 87/10, MedR 2012, 149 = VersR 2011,
1148 = NJW 2011, 2508, Nr. 7, 9;BGH, Urt. v. 13.09.2011 — VI ZR 144/10,
VersR 2011, 1400 = NJW 2011, 3441, Nr. 8, 9; OLG Miinchen, Urt. v.
29.03.2012 — 1 U 3611/11, juris, Nr. 49 — 53: Ergebnis einer rechtzeitig
veranlassten Biopsie spekulativ; KG, Urt. v. 24.10.2011 — 20 U 67/09, GesR
2012, 44, 45; OLG Oldenburg, Urt. v. 23.07.2008 — 5 U 28/08, MedR 2011, 163,
166; OLG Koblenz, GesR 2010, 71, 73; OLG Kéln, GesR 2012, 168, 172; OLG



Koéln, VersR 2009, 1543; OLG Miinchen, Beschl. v. 7.5.2012 — 1 U 343/12 und
Beschl. v. 4.4.2012 — 1 U 343/12, juris, Nr. 7, 8 und Nr. 10, 11: spekulativ, ob die

unterlassene Untersuchung einen Anhalt fiir eine Implantatiockerung erbracht
hdtte; Martis/Winkhart, Arzthaftungsrecht, 3. Aufl. 2010, Rz U 56 ff.

Das Merkmal der ,hinreichenden Wahrscheinlichkeit®“ wurde in der
Rechtsprechung dahingehend konkretisiert, dass ein positiver Befund nur dann
zu vermuten ist, wenn er im Fall der Erhebung mit einer Wahrscheinlichkeit
von mehr als 50 % zu erwarten gewesen wiire.

(52) OLG Koblenz, GesR 2010, 546, 547, OLG Koblenz, NJW 2005, 1200,
1202; OLG Dresden, VersR 2004, 648; OLG Hamm, MedR 2006, 111, 113; OLG
Oldenburg, Urt. v. 28.05.2008 — 5 U 28/06, juris, Nr. 22, 23; Frahm/Nixdorf/
Walter, 4. Aufl., Rz 141

Der BGH hat sich insoweit noch nicht festgelegt. Beispiele:

- Eine Beweislastumkehr wegen ,,unterlassener Befunderhebung® greift nicht
ein, wenn der behandelnde Frauenarzt (hier: in einem Krankenhaus) es
unterldsst, beim ,,Verdacht auf das Bestehen eines Mammakarzinoms eine
Stanzbiopsie zu veranlassen (erste Stufe), der vom Gericht beauftragte
Sachverstindige aber feststellt, es bestehe keine Wahrscheinlichkeit von
mehr als 50 % oder es sei sogar spekulativ, ob sich dann ein positiver
Befund im Sinne eines Mammakarzinoms ergeben hitte.

(53) OLG Kéln, VersR 2009, 1543

— Gerade bei jlingeren Patientinnen ist die Entwicklungsgeschwindigkeit
(Tumorverdoppelungszeit) von Mammakarzinomen rein statistisch sehr hoch.
So ist es moglich, dass eine fiktive Riickrechnung (hier: von April 2004)
nach Entdeckung eines Mammakarzinoms zum Ergebnis fiithrt, dass der zu
diesem Zeitpunkt ohne Weiteres tastbare Tumor 17 Monate zuvor noch
keine reprisentative Grofle erreicht hidtte und somit zu diesem
Zeitpunkt nicht mit hinreichender Wahrscheinlichkeit hitte entdeckt
werden miissen.
(54) OLG Koblenz, GesR 2010, 546, 547

— Gleiches gilt, wenn der Sachverstindige ausfiihrt, er halte es fiir moglich
oder gar fiir wahrscheinlich, dass der Tumor nach Berechnung der
Tumorverdoppelungszeit zwei Monate spéter noch nicht vorgelegen hat bzw.
im Rahmen einer Sonografie und nach Abtasten nicht hétte entdeckt werden
konnen .

(55) OLG Miinchen, Urt. v. 29.03.2012 — 1 U 3611/11, juris, Nr. 52, 53, 56

— Eine Beweislastumkehr wegen unterlassener Befunderhebung kommt
ebenfalls nicht in Betracht, wenn der Sachverstindige ausfiihrt, es sei nicht



iiberwiegend wahrscheinlich, dass eine um zwei bis drei Tage friither
durchgefiihrte Blutuntersuchung ein medizinisch positives und deshalb
reaktionspflichtiges Ergebnis erbracht hitte und darauf hinweist, maximal
bei einem Drittel der Blutkulturen sei iiberhaupt ein positiver Befund zu
erwarten.

(56) OLG Naumburg, Urt. v .12.06.2012 — 1 U 119/11, NJW-RR 2012, 1375,
1378, auch OLG Brandenburg, Urt. v. 26.04.2012 — 12 U 166/10, BeckRS
2012, 10031

Wenn der Arzt die Patientin nach Feststellung eines abklarungsbediirftigen
Befundes (hier: in der linken Brust) auf die Notwendigkeit einer erneuten
Vorsorgeuntersuchung hinweist und ihr dafiir einen Zeitkorridor nennt (hier:
Wiedervorstellung in vier bis sechs Wochen), ist er nicht dazu verpflichtet,
die Patientin an die Wahrnehmung des Termins zu erinnern.

(57) OLG Koblenz, Urt. v. 24.06.2010 — 5 U 186/10, juris, Nr. 26, 31, 34 =
GesR 2010, 546, 547

Abweichende Fallgestaltungen sind jedoch denkbar, etwa wenn die
Beurteilung des weiteren Geschehens der Patientin {iberlassen wird oder sich
bei einer CT-, MRT- oder Laboruntersuchung nachtriglich weitere
Erkenntnisse ergeben und der Patient/die Patientin hiervon nicht informiert
wird. (58) OLG Koblenz a.a.O.

Eine Beweislastumkehr wegen ,,unterlassener Befunderhebung® scheidet in
einem solchen Fall auch deshalb aus, wenn der Sachverstindige ausfiihrt, es
sei offen, ob ein friiher erhobener histologischer Befund im fraglichen
Zeitpunkt einen bosartigen Tumor hatte nachweisen konnen.

(59) OLG Koblenz a.a.O.

Halten die Schmerzen des Patienten nach einer vorangegangenen (hier:
Leistenbruch-) Operation nach der Entlassung aus der stationdren
Behandlung an, liegt ein Behandlungsfehler in der Form der unterlassenen
Befunderhebung vor, wenn der Patient nicht zur Durchfiihrung einer
Blutuntersuchung (Leukozyten, CRP) und die Anfertigung eines CT bzw.
MRT, zumindest einer Sonografie, wieder einbestellt wird. Wire bei
Durchfiihrung der gebotenen Untersuchungen (Labor, erhohte Leukozyten-
und CRP-Werte, Histologie nach Blutabnahme) mit hinreichender
Wahrscheinlichkeit eine Infektion im vormaligen Operationsgebiet
festgestellt worden, wire es auch grob fehlerhaft, den Patienten nicht einer
sofortigen Revisionsoperation zu unterziechen. In einem solchen Fall hat der
behandelnde Arzt bzw. Krankenhaustriger fiir alle Primirschiden
aufzukommen, die der Patient moglicherweise (,,generell geeignet™) deshalb
erlitten hat, weil er zwei Tage verspdtet operiert worden ist, sofern die
Behandlungsseite nicht beweist, der Ursachenzusammenhang sei ,,auflerst



unwahrscheinlich®.
(60) OLG Koblenz, GesR 2010, 71, 73

- Sind die Vornahme einer CO,-Messung sowie entsprechende

Messergebnisse bei einem intubierten Patienten vor dem Auftreten eines
Sauerstoffmangels nicht dokumentiert, so ist zu vermuten, dass die
Messungen nicht durchgefiihrt wurden. Das Unterlassen einer derartigen
Messung mit entsprechenden Verzdogerungen der erforderlichen
Behandlungsschritte ist fehlerhaft, jedoch nicht grob fehlerhaft, wenn es
sich um eine hektische Notfallsituation handelt.

(61) OLG Kéln, Beschl. v. 09.11.2011 — 5 U 89/09, GesR 2012, 168, 172)

Auch eine Beweislastumkehr wegen unterlassener Befunderhebung greift
nicht ein, wenn es nicht hinreichend wahrscheinlich ist, ob eine
rechtzeitige CO,-Messung einen reaktionspflichtigen Befund ergeben hitte,

der zwingend ein anderes als das tatsidchlich umgesetzte Behandlungsregime
erfordert hitte.
(62) OLG Kéln a.a.O.

3. Es hitte sich ein so deutlicher und gravierender Befund
ergeben, dass sich dessen Verkennung als fundamental oder (!) die
Nichtreaktion auf den Befund als grob fehlerhaft darstellen
miisste.

Auf dieser ,,dritten Stufe* der Rechtsfigur muss festgestellt werden, ob der bei
erfolgter Erhebung hinreichend wahrscheinliche Befund (fiktiv) so deutlich oder
gravierend gewesen wire, dass ein grober Behandlungsfehler vorliegen wiirde,
wenn ein Facharzt des entsprechenden Fachgebiets den Befund verkannt hétte
oder die Nichtreaktion auf den Befund (z. B. Unterlassung einer Operation oder
einer Krankenhauseinweisung) grob fehlerhaft gewesen wire.

(63) BGH, Urt. v. 7.6.2011 — VI ZR 87/10, VersR 2011, 1148 = NJW 2011, 2508,
Nr. 7, 9; BGH, VersR 2011, 1400 = NJW 2011, 3441, Nr. 8, 9

Der BGH betont, es sei ,nicht Voraussetzung fiir die Beweislastumkehr
zugunsten des Patienten, dass die Verkennung des Befundes und das
Unterlassen der gebotenen Therapie vollig unverstiandlich sind®.

(64) BGH, VersR 2011, 1148, Nr. 8).

Es reicht grundsitzlich aus, dass der Verstof3 des Arztes generell geeignet ist,
den konkreten Gesundheitsschaden (Primirschaden) herbeizufiihren und allein
die Verkennung des hinreichend wahrscheinlichen (fiktiven) Befundes grob
fehlerhaft (im Sinne eines ,,fundamentalen Diagnoseirrtums®) gewesen ware
(65) BGH, VersR 2011, 1148, Nr. 8; vgl. jetzt § 630 h V2 BGB n. F.



Der Gesetzgeber hat § 630 h V 2 BGB nun einschrinkend dahingehend
formuliert, dass es zur Beweislastumkehr bei unterlassener, rechtzeitiger
Erhebung oder Sicherung eines medizinisch gebotenen Befundes nur dann
kommt, ,.soweit der Befund mit hinreichender Wahrscheinlichkeit ein Ergebnis
erbracht hdtte, das Anlass zu weiteren Mafinahmen gegeben hditte, und wenn das
Unterlassen solcher Mafinahmen grob fehlerhaft gewesen wdre “.

Nach dem Wortlaut liegt hierin eine klare Abweichung von der bisherigen
Rechtsprechung des BGH. Danach wiirde die Beweislastumkehr wegen
,unterlassener Befunderhebung® nicht eingreifen, wenn etwa die Arzte eines
Krankenhauses ein wegen der Schluck- und Sprachstéorungen de Patienten
medizinisch gebotenes MRT nicht gefertigt haben, wobei sich bei rechtzeitiger
Befunderhebung mit hinreichender Wahrscheinlichkeit ein Schlaganfall
herausgestellt hitte, dessen Verkennung im MRT zwar grob fehlerhaft gewesen
wire, nicht jedoch die Nichtreaktion auf einen derartigen Befund, etwa weil das
malgebliche Zeitfenster von 3 — 4,5 Stunden fiir eine Lysetherapie auch bei
rechtzeitiger Anfertigung des MRT verstrichen gewesen wire.

(66)so etwa OLG Hamm, Urt. v. 05.03.2010 — 26 U 147/08, BeckRS 2010,
05833 und Baur, VRiOLG Hamm a. D., GesR 2011, 577, 578; vom BGH mit Urt.
v. 07.06.2011 — VI ZR 87/10, NJW 2011, 2508, Nr. 7, 8, 10 aufgehoben

Der Wortlaut des § 630 h V 2 BGB spricht nun dafiir, dass eine
Beweislastumkehr hinsichtlich der Kausalitdt nicht eingreifen soll, wenn
lediglich die Verkennung des (fiktiven) MRT-Befundes ,,grob fehlerhaft
gewesen wire. Dies lieBe sich auch damit rechtfertigen, dass es unbillig wire,
die Behandlungsseite mit dem Gegenbeweis (,,duBBerst unwahrscheinlicher
Kausalzusammenhang*) zu belasten, wenn ein und dieselbe Behandlung auch
dann durchgefiihrt worden wire, wenn der Befund (z. B. CT, MRT,
Rontgenaufnahme o. a.) tatsdchlich erhoben worden wire.

(67) in diesem Sinn etwa OLG Miinchen, Urt. v. 05.11.2009 — 1 U 3028/09, juris,
Nr. 2, 28: auch bei Anfertigung eines CT oder MRT, auf dem die stattgehabte
Fraktur mit hinreichender Wahrscheinlichkeit erkannt worden wdre, wire z. B.
bei nicht dislozierter Fraktur mit der bereits eingeleiteten konservativen
Therapie reagiert worden; ebenso OLG Karlsruhe, Urt. v. 21.05.2008 — 7 U
166/07, AHRS 111, 2090/316

Es ist allerdings fraglich, ob der Gesetzgeber tatsichlich eine Anderung der
Rechtsprechung des BGH beabsichtigt hat. So wird im Regierungsentwurf

(68) BT-Drucksache 17/10488 v. 15.08.2012, S. 31, ebenso bereits der
Referentenentwurf, S. 47

ausdriicklich darauf hingewiesen, dass auch insoweit die Rechtsprechung des
BGH kodifiziert werden soll.

(69) so auch Hassner, VersR 2013, 23, 34/35



Auf den entsprechenden Hinweis des Bundesrats

(70 )vgl. BR-Drucksache 312/12, S.18, 45; BT-Drucksache. 17/10488, S. 43
wonach die maBBgebliche Entscheidung des BGH vom 07.06.2011

(71) BGH, Urt. v. 07.06.2011 — VI ZR 87/10, VersR 2011, 1148 = NJW 2011,
2508, Nr. 7, 9

zwar in der Einzelbegriindung dargestellt, jedoch in ihrem Wortlaut nicht
umgesetzt worden ist, hat die BReg. in ihrer Gegenduferung

(72) BR-Brs. 312/12, Anlage 4, zu Nr. 23

lapidar ausgefiihrt, der Regierungsentwurf zu § 630 h V 2, bildet die bisherige
Rechtslage einschlieflich der aktuellen Rechtsprechung des BGH aus dem Jahr
2011 zutreffend und vollstindig ab“. In der Beschlussempfehlung vom
28.11.2012

(73) BT-Drucksache. 17/11710, S. 14, 34

wird auf die Problematik nicht mehr eingegangen.

4. Kausalzusammenhang nicht ,,Auflerst unwahrscheinlich*

Liegen die obigen Voraussetzungen (1-3) vor, ist die Annahme einer
Beweislastumkehr dennoch ausgeschlossen, wenn der Kausalzusammenhang
zwischen dem Behandlungsfehler in der Form der unterlassenen
Befunderhebung und dem beim Patienten eingetretenen Korper- oder
Gesundheitsschaden (Primarschaden) ,,Auflerst unwahrscheinlich* ist.

(74) BGH, VersR 2011, 1148 = NJW 2011, 2508, Nr. 8; BGH, VersR 2011, 1400
= NJW 2011, 3441, Nr. 10; BGH, VersR 2004, 909, 911; OLG Miinchen, Urt. v.
10.02.2011 — 1 U 5066/09, juris, Nr. 54, 55, 57, OLG Koblenz, GesR 2010, 71,
73; KG, Urt. v. 24.10.2011 — 20 U 67/09, GesR 2012, 44, 45 und die Nachweise
bei Martis/Winkhart, , Rz U 87 — U 95

Ein mit 10 % sehr geringer, voraussichtlicher Behandlungserfolg bei
(fiktiver) Erhebung des (tatsdchlich unterlassenen) Befundes mit anschlieBender
Durchfiihrung der gebotenen Therapie ist noch nicht ,dullerst
unwahrscheinlich.

(75) BGH, VersR 2004, 909, 911, OLG Hamm, VersR 2004, 1321, 1322; OLG
Brandenburg, VersR 2004, 1051, 1052

Eine Beweislastumkehr wegen ,unterlassener Befunderhebung® bzw. eines
,groben Behandlungsfehlers®“ greift nicht ein, wenn es ginzlich
unwahrscheinlich gewesen wire, dass sich der Zustand des Patienten bei
fritherer Erkennung einer Fraktur (geringe Hohenminderung als Frakturzeichen
mit nachfolgender CT-Untersuchung, die unterlassen wurde) anders entwickelt
hitte, als es tatsdchlich der Fall war, etwa weil auch bei fritherer Entdeckung
eine konservative Behandlung (Schmerzmedikation, Schonung, zundchst
Abwarten) mit Verlaufskontrolle erfolgt wire.

(76) OLG Miinchen, Urt. v. 10.02.2011 — 1 U 5066/09, Nr. 54, 55, 57



5. Rechtsfolge: Beweislastumkehr

Die Umkehr der Beweislast beim Vorliegen eines groben Behandlungsfehlers
oder der Voraussetzungen einer Unterlassenen Befunderhebung erfasst
grundsitzlich nur den Beweis der Ursichlichkeit des Behandlungsfehlers fiir
den haftungsbegriindenden Primirschaden, nicht hingegen fiir die
haftungsausfiillende Kausalitit.

(77) BGH, VersR 2011, 1148 = NJW 2011, 2508, Nr. 9, 10; BGH, VersR 2011,
1400 = NJW 2011, 3441, Nr. 10; BGH, Urt. v. 22.5.2012 — VI ZR 157/11, GesR
2012, 419, 420 = NJW 2012, 2024, 2025; Olzen/Kaya, GesR 2013, 1, 4 m.w.N.

Ubersieht ein Orthopide oder Unfallchirurg eine véllig eindeutig zu erkennende
Fraktur, liegt regelmidfBig ein grober Behandlungsfehler in Form des
»~fundamentalen Diagnoseirrtums® vor. Als Primirschaden ist die durch die
unterbliebene Ruhigstellung und damit unsachgemiBe Behandlung der Fraktur
eingetretene gesundheitliche Befindlichkeit anzusehen, ein im Rahmen des
Heilungsprozesses aufgetretener Morbus Sudeck (CRPS, Schmerzsyndrom)
stellt dann regelmédBig den Sekundirschaden dar, auf den — unabhingig vom
Vorliegen eines groben Behandlungsfehlers oder einer unterlassenen
Befunderhebung — das Beweismall des § 287 ZPO (Nachweis der
iiberwiegenden bzw. weit iiberwiegenden Wahrscheinlichkeit) anzuwenden ist.
(78) BGH, VersR 2008, 644, 645 = GesR 2008, 250, 251

Ausnahmsweise erstreckt sich die Beweislastumkehr aber auch auf die
sekundidren Gesundheitsschiden, wenn diese typischerweise mit dem
Primérschaden verbunden sind, etwa eine wegen des Behandlungsfehlers
erforderliche Nachoperation

(79) BGH, Urt. v. 22.5.2012 — VI ZR 157/11, GesR 2012, 419, 420 = NJW 2012,
2024, 2025, Olzen/Kaya, GesR 2013, 1, 6 m.w.N.



