Aktuelle Entwicklungen Im Arzthaftungsrecht 2017 — I1

Aktuelle Rechtsprechung zum Diagnoseirrtum und zur
Unterlassenen Befunderhebung (MDR 2017, 925 -931)

Die Autoren des Ende 2017 in der flinften Auflage erscheinenden Standardwerkes
.Martis/Winkhart, Arzthaftungsrecht, 5. Aufl. 2018“ stellen im Anschluss an die
Vorjahresberichte (MDR 2013, 758 — 763; MDR 2013, 634 — 640; MDR 2015, 429 — 437;
MDR 2015 — 746 — 753) und den Beitrag ,Aktuelle Rechtsprechung zur Aufklarung des
Patienten* (MDR 2017, 858 — 866) die aktuelle Rechtsprechung zu den immer haufiger
relevant werdenden Fallgruppen ,Diagnoseirrtum* versus ,Unterlassene Befunderhebung®
dar.

I. Diagnoseirrtum

1. Drei Fallgruppen des Diagnoseirrtums

Unterschieden werden grundsitzlich (vgl. zuletzt OLG Frankfurt, Urt. v. 21.3.2017 — 8 U 228/11,
juris, Nr. 54 — 56; OLG Miinchen, Urt. v. 8.8.2013 — 1 U 4549/12, juris, Nr. 56 ft, 68; OLG Karlsruhe,
Urt. v. 17.2.2016 — 7 U 32/13, juris, Nr. 49, 73; OLG Hamm, Urt. v. 17.11.2015 — 1 — 26 U 13/15,
GesR 2016, 92, 93 = VersR 2016, 926, 927 = juris, Nr. 29 — 32; OLG Naumburg, Urt. v. 24.9.2015 — 1
U 123/14, juris, Nr. 79, 80):

(1.) Der einfache, nicht als Behandlungsfehler vorwerfbare Diagnoseirrtum (,,vertretbare bzw. noch
vertretbare Diagnose"),

(2.) Der als einfacher Behandlungsfehler vorwerfbare Diagnoseirrtum (,,nicht bzw. nicht mehr
vertretbare Diagnose® und

(3.) Der als grober Behandlungsfehler vorwerfbare fundamentale Diagnoseirrtum (,,vollig
unvertretbare Diagnose® bzw. ,,génzlich unverstdndliche Befundinterpretation

Schwierigkeiten bereitet nicht nur die Abgrenzung, ob ein Diagnoseirrtum iiberhaupt als Behandlungs-
fehler, bejahendenfalls als ,einfacher oder als ,grober Behandlungsfehler (fundamentaler
Diagnoseirrtum) zu bewerten ist, sondern auch, ob statt oder neben einem Diagnoseirrtum auch die
Voraussetzungen einer Beweislastumkehr wegen ,,unterlassener Befunderhebung® vorliegen (hierzu
ausfiihrlich Martis/Winkhart, 5. Aufl., Rz. D 18 - D 25 kund U 14 — U 49).

Zudem kann auch eine Haftung aufgrund eines Aufklirungsfehlers ausscheiden, wenn die
unterlassene oder objektiv fehlerhafte (in der Regel therapeutische) Aufklirung auf einem
Diagnoseirrtum beruht, der sich mangels Vorwerfbarkeit nicht als haftungsbegriindender
Behandlungsfehler darstellt (vgl. etwa OLG Koln, Urt. v. 19.11.2014 — 5 U 87/13, juris, Nr. 36; OLG
Koln, Beschl. v. 19.5.2014 und v. 11.6.2014 — 5 U 1/14, MedR 2015, 182; Martis/Winkhart, 5. Aufl.,
Rz. D 17 a ff).



2. Abgrenzung zwischen Diagnoseirrtum und  unterlassener
Befunderhebung

Gelingt dem Patienten zwar der Beweis eines Behandlungsfehlers in Form eines vorwerfbaren
Diagnoseirrtums oder eines (einfachen) Fehlers in der Befunderhebung, nicht aber der Nachweis der
Urséchlichkeit des Fehlers fiir den geltend gemachten Gesundheitsschaden, kommt ihm eine
Beweislastumkehr zur Hilfe, wenn der Diagnosefehler als grob zu bewerten ist (,,fundamentaler
Diagnoseirrtum®), ein grober Fehler in der Befunderhebung vorliegt oder wenn die
Voraussetzungen fiir eine Beweislastumkehr in der Fallgruppe der ,unterlassenen
Befunderhebung® wegen eines (lediglich einfachen) Fehlers bei der Befunderhebung oder
Befundsicherung gegeben sind (vgl. etwa BGH, Urt. v. 26.1.2016 — VI ZR 146/14, GesR 2016, 293
= VersR 2016, 663 = NJW 2016, 1447, Nr. 6: Befunderhebungsfehler, kein Diagnoseirrtum, wenn der
Arzt die nach dem medizinischen Standard gebotenen Untersuchungen gar nicht veranlasst hat;
BGH, Urt. v. 21.1.2014 — VI ZR 78/13, VersR 2014, 374 = GesR 2014, 150, Nr. 19, 26 — 29:
verzogerte Verlegung in ein ausreichend ausgestattetes KH bei problematischem CT-
Befund/V.a. Schlaganfall ist Befunderhebungsfehler, kein Diagnoseirrtum; OLG Koblenz,
Beschl. v. 6.7.2015 — 5 U 347/15, GesR 2017, 43: nur Diagnoseirrtum, wenn ein gravierendes
Leitsymptom einer Krankheit nicht vorliegt; Martis/Winkhart, 5. Aufl., Rz. D 18 {ff m.w.N.).

Nach h.M. erfolgt die Abgrenzung, ob der Fehler des Arztes als Diagnoseirrtum oder aber als
unterlassene Befunderhebung zu bewerten ist, nach dem ,Schwerpunkt der irztlichen
Pflichtverletzung® (Ramm, RiOLG, GesR 2011, 513, 517/518; Spickhoff, NJW 2016, 1633, 1637:
»generell wird auf den Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit abgestellt”; Martis/Winkhart, MDR 2011,
709, 711 und MDR 2013, 634, 636; im Ergebnis auch NuBstein, VersR 2015, 1094, 1096 und
Laufs/Kern, 4. Aufl. 2010, § 101 Rz. 17; offengelassen von Spickhoff-Greiner, 2. Aufl. 2014, § 823
BGB Rz. 42, 43, 197; a. A. Ziegler, GesR 2014, 642 — 650).

Zwischenzeitlich haben sich mehrere Oberlandesgerichte der von den Verfassern seit 2010 vertretenen
s»Schwerpunkttheorie®“ angeschlossen (OLG Saarbriicken, Urt. v. 4.2.2015 — 1 U 27/13, GesR 2015,
364, 367 = juris, Nr. 55; OLG Koblenz, Urt. v. 23.4.2014 — 5 U 1427/13, MedR 2015, 195, 196 =
juris, Nr. 11, 12; OLG Ko&ln, Urt. v. 22.1.2014 — 5 U 86/13, VersR 2014, 1504, 1506; OLG Miinchen,
Urt. v. 6.10.2011 — 1 U 5220/10, GesR 2012, 149, 150 = juris, Nr. 35, 36; OLG Naumburg, Urt. v.
16.4.2015 -1 U 119/13, juris, Nr. 31 — 34 = GesR 2015, 498, 500).

Auch der BGH (BGH, Urt. v. 17.11.2015 — VI ZR 476/14, MDR 2016, 208 = NJW 2016, 563, Nr. 16,
18) stellt etwa bei der Abgrenzung der ,therapeutischen Aufkldrung™ zur ,unterlassenen
Befunderhebung® auf den ,,Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit* ab. Entscheidend bei der Bestimmung
des ,,Schwerpunktes* ist, ob bestimmte Symptome nach der Beurteilung des Sachverstindigen
differentialdiagnostisch eine bestimmte Diagnose dringend nahelegen und diese deshalb durch
weitere Untersuchungen ausgeschlossen werden muss (OLG Brandenburg, Urt. v. 21.7.2011 — 12
U 9/11, juris, Nr. 1, 15, 18, 20 = GesR 2012, 83, 84; OLG Kalrsuhe, Urt. v. 17.2.2016 — 7 U 32/13,
juris, Nr. 49 — 54, 58, 61, 62: ,Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit“ bei der unterlassenen
Befunderhebung, wenn die Therapie bei zunichst vertretbarer Diagnose nicht greift; OLG
Saarbriicken, Urt. v. 4.2.2015 — 1 U 27/13, juris, Nr. 47, 55: Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit bei
der unterlassenen Befunderhebung, wenn eine gebotene Kontrastmittel-Rontgendarstellung nicht
durchgefiihrt wird, obwohl der Operateur erkannt hat, dass das Kontrastmittel im mittleren Drittel des
Gallenganges abbrach — Haftung im Ergebnis aber verneint; OLG Koblenz, Beschl. v. 6.7.2015 -5 U
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347/15, GesR 2017, 43: Diagnoseirrtum, wenn typisches Leitsymptom einer Erkrankung, das eine
erginzende Befunderhebung gebieten wiirde, nicht vorliegt; NuBstein, VRiLG, VersR 2015,
1094, 1096: keine ,,Sperrwirkung“, wenn sich die bisherige Diagnose als ungewiss herausstellt
und neue Gesichtspunkte weitere Befunderhebungen verlangen).

Im Urteil v. 26.1.2016 (BGH, VI ZR 146/14, GesR 2016, 293 = VersR 2016, 663 = NJW 2016, 1447,
Nr. 6) differenziert der BGH wie folgt:

Ein Diagnoseirrtum liegt vor, wenn der Arzt erhobene oder sonst vorliegende Befunde falsch
interpretiert und deshalb nicht die aus seiner berufsfachlichen Sicht gebotenen therapeutischen oder
diagnostischen Maflnahmen ergreift. Ein Diagnoseirrtum setzt aber voraus, dass der Arzt die
medizinisch notwendigen bzw. gebotenen Befunde iiberhaupt erhoben hat, um sich eine
ausreichende Basis fiir die Einordnung der Krankheitssymptome zu verschaffen. Hat die unrichtige
diagnostische Einstufung, also der Diagnoseirrtum, ihren Grund darin, dass der Arzt die nach dem
medizinischen Standard gebotenen Untersuchungen gar nicht veranlasst hat, er mithin aufgrund
unzureichender Untersuchungen vorschnell zu einer Diagnose gelangt, ohne diese durch die
medizinisch gebotenen, ggf. weiteren Befunderhebungen abzukliren, so ist ihm ein
Befunderhebungsfehler vorzuwerfen. Im entschiedenen Fall hatte der gynidkologische Geburtshelfer
bei erhohtem Blutdruck, massivem Nasenbluten, erhohter Eiweiausschiittung im Urin der werdenden
Mutter vorschnell die Diagnose ,,leichte Blutdruckerhohung® gestellt und war dem sich aufdrangenden
Verdacht auf eine Gestose bzw. ein Hellp-Syndrom mit nachfolgender Sauerstoffunterversorgung und
schwersten Gesundheitsschidden des Kindes nicht nachgegangen. Der BGH weist zudem darauf hin,
dass das Absehen von einer édrztlichen Maflnahme nicht erst dann behandlungsfehlerhaft ist, wenn die
Malnahme ,,zwingend geboten® war, sondern bereits dann, wenn ihr Unterbleiben dem im Zeitpunkt
der Behandlung bestehenden medizinischen Facharztstandard zuwiderlief (BGH, Beschl. v.
22.12.2014 — VI ZR 67/15, NJW 2016, 714, Nr. 8).

Fir die Abgrenzung des Diagnoseirrtums von einem Befunderhebungsfehler ist es auch nach
Auffassung des OLG Koblenz (Beschl. v. 6.7.2015 — 5 U 347/15, GesR 2017, 43) klidrungsbediirftig,
welches konkrete Beschwerdebild sich dem Arzt bot. Steht danach ein gravierendes Leitsymptom,
das  typischerweise eine ergdnzende Befunderhebung gebietet, nicht fest (hier:
Blasenentleerungsstérung beim Massenprolaps der LWS), handelt es sich bei der &arztlichen
Fehlinterpretation einer Befundlage mit vermeintlich fehlendem akutem Handlungsbedarf lediglich
um einen nicht als Behandlungsfehler vorwerfbaren Diagnoseirrtum, sodass es auf einen etwa
fehlenden Kausalzusammenhang hier nicht mehr ankommt.

Hat ein Chirurg vor der Entfernung einer Vaginalfistel von einer sinnvollen, aber nicht hinreichend
verlédsslichen Untersuchung abgesehen (hier: Proktoskopie) und stattdessen eine aussagekriftigere
Bildgebung (hier: MRT) veranlasst und auBerdem intraoperativ durch Blaufiillung eine
Fistelverbindung zum Enddarm ausgeschlossen, liegt der Schwerpunkt nicht bei der ,,unterlassenen
Befunderhebung®, jedenfalls wenn der Verzicht auf die Proktoskopie medizinisch vertretbar war
(OLG Koblenz, Urt. v. 23.4.2014 — 5 U 1427/13, juris, Nr. 11, 12, 20, 23, 25 = MedR 2015, 195, 196:
Es wire auch ,,nicht hinreichend wahrscheinlich gewesen, dass die innere Offnung der Fistel zum
Rektum hin unter Anwendung einer max. Diagnostik erkannt worden wire).



In der obergerichtlichen Rechtsprechung hat sich zwischenzeitlich die Ansicht durchgesetzt,
dass demjenigen Arzt, der eine nicht vorwerfbar falsche Diagnose (d.h. jedenfalls
unterhalb des ,.fundamentalen Diagnoseirrtums®) gestellt und deshalb — aus seiner Sicht
folgerichtig — bestimmte Befunde nicht erhoben hat, aufgrund der unrichtigen
Diagnosestellung keine ,unterlassene Befunderhebung®“ (mit entsprechender
Beweislastumkehr) zur Last gelegt werden kann (so ausdriicklich OLG Miinchen, Urt. v.
22.3.2012 — 1 U 1244/11, juris, Nr. 40 bei noch vertretbarer Diagnose; OLG Miinchen, Urt.
v. 8.8.2013 — 1 U 4549/12, juris, Nr. 56, 59; OLG Miinchen, Urt. v. 29.3.2012 — 1 U
3611/11, juris, Nr. 49-53: Keine ,,unterlassene Befunderhebung®, wenn Beschwerden auf
die diagnostizierte Grunderkrankung zuriickgefiihrt werden konnten; OLG Miinchen,
Urt. v. 6. 10. 2011 — 1 U 5220/10, GesR 2012, 149, 150 und OLG Koblenz, Urt. v. 23.4.2014
—5U 1427/13, MedR 2015, 195, 196 = juris Nr. 11, 12, 20, 23, 25 sowie OLG Saarbriicken,
Urt. v. 4.2.2015 - 1 U 27/13, GesR 2015, 364, 367 = juris, Nr. 3, 41, 55: In den entschiedenen
Féllen lag nach dem ,,Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit*“ aber jeweils eine ,,unterlassene
Befunderhebung* vor; OLG Miinchen, Urt. v. 10. 2. 2011 — 1 U 5066/09, juris, Nr. 47, 49:
Keilwirbelbildung auf Rontgenbild verkannt, als einfacher Behandlungsfehler vorwerfbarer
Diagnoseirrtum; OLG Miinchen, Urt. v. 19. 7.2012 — 1 U 4791/11, juris, Nr. 61, 63, 65: Bei
riickliufigem CRP-Wert und VerschlieBen der Wunde Gelenkinfektion verkannt,
deshalb keine mikrobiologische Laboruntersuchung veranlasst, weder
Befunderhebungs- noch Diagnosefehler; OLG Miinchen, Urt. v. 12. 4. 2007 — 1 U 2267/04,
juris, Nr. 84, 100, 101, 102, 106, 114, 130, 131; OLG Hamm, Urt. v. 17.9.2013 — 26 U 88/12,
juris, Nr. 20 — 24, 27: Keine ,,unterlassene Befunderhebung“, wenn ein Gynikologe bei
vertretbarer Diagnose keine Veranlassung fiir weitere Diagnostik, z.B. Mammografie
und nachfolgend Biopsie, sieht; OLG Hamm, Urt. v. 29.10.2014 — I — 3 U 55/13, juris, Nr.
65, 68, 69: vertretbar Fibroadenom diagnostiziert, folgerichtig Biopsie nicht empfohlen;
OLG Hamm, Urt. v. 29.7.2013 — 3 U 26/13, GesR 2014, 21, 23: Allgemeinmediziner stellt
Diagnose ,,grippale Atemwegsinfektion, akute Bronchitis“ statt ,,Schweinegrippe®, kein
Diagnose- oder Befunderhebungsfehler; OLG Koblenz, Beschl. v. 6.7.2015 — 5 U 347/15,
GesR 2017, 43, 44: Vertretbarer Diagnoseirrtum, etwa wenn gravierende Leitsymtome
fehlen, kann nicht als Befunderhebungsfehler begriffen werden; OLG Koblenz, Beschl. v.
21.11.2011 -5 U 688/11, GesR 2012, 346, 348: Radiologe diagnostiziert vertretbar Zyste
statt Tumor und unterlisst Biopsie, kein Befunderhebungsfehler; OLG Koblenz, Beschl.
v. 26.9.2012 — 5 U 783/12, juris, Nr. 10, 11: bei Schulterschmerzen orthopadische
Erkrankung statt Herzinfarkt diagnostiziert, kein Befunderhebungsfehler; OLG
Koblenz, Beschl. v. 21.8.2014 — 5 U 868/14, juris, Nr. 9, 13, 14: Kein vorwerfbarer
Diagnoseirrtum, keine unterlassene Befunderhebung, wenn Thromboserisiko vertretbar
bewertet und keine Thromboseprophylaxe veranlasst wurde; OLG Koblenz, Urt. v.
20.1.2011 -5 U 828/10, GesR 2011, 539, 540: Keine unterlassene Befunderhebung bei noch
vertretbarer Deutung erhobener Befunde; OLG Koln, Beschl. v. 15.6.2015 — 5 U 186/14,
GesR 2015, 727, 728: Keine unterlassene Befunderhebung, wenn aufgrund einer nicht
grob fehlerhaften Diagnose ,,Schadelprellung® statt ,,Orbitabodenfraktur® kein CT
veranlasst wird; OLG Koln, Beschl. v. 5.5.2014 — 5 U 44/14, juris, Nr. 9, 10: Keine
unterlassene Befunderhebung, wenn Mikrofrakturen fehlinterpretiert und MRT bzw.
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CT unterlassen werden; OLG Koéln, Urt. v. 28.5.2014 — 5 U 143/10, juris, Nr. 4, 35:
Abszess verkannt, kein Diagnosefehler/Behandlungsfehler und keine unterlassene
Befunderhebung, wenn Entziindungswerte nur knapp aullerhalb des Normbereiches liegen
und ein MRT erst am Folgetag gefertigt wird; OLG Koln, Urt. v. 6.8.2014 — 5 U 119/11, juris,
Nr. 22, 23, 37, 38, 42 = VersR 2015, 493, 495/496: Allgemeinarzt bzw. Internist verkennt
Anzeichen eines Schlaganfalls und unterlisst aufgrund des Diagnoseirrtums folgerichtig
notfallméaBige Krankenhauseinweisung, nur einfacher, nicht kausaler Behandlungsfehler,
keine ,,unterlassene Befunderhebung®; vgl. aber OLG Miinchen, Urt. v. 8.8.2013 — 1 U
4124/12, GesR 2013, 665, 667: Schwerpunkt bei der ,,Unterlassenen Befunderhebung*
bei ,,hiingendem Mundwinkel“ und Armschwiche, positives Befundergebnis eines fiktiv
erstellten CT aber nicht ,,hinreichend wahrscheinlich*; OLG Naumburg, Urt. v. 24.9.2015 — 1
U 132/14, juris, Nr. 79, 80: Kein Befunderhebungsfehler, wenn Diagnose ,,paralytischer
Subileus, postoperative Komplikation* statt ,,mechanischer Darmverschluss* noch
vertretbar ist; OLG Naumburg, Urt. v. 16.4.2015 — 1 U 119/13, juris, Nr. 5, 31 — 34 = GesR
2015, 498, 499/500: Keine ,unterlassene Befunderhebung™, wenn Diagnose
»Gelenkentziindung® statt ,arterielle Verschlusskrankheit“ noch vertretbar ist und
keine Angiographie o.a. veranlasst wird; OLG Naumburg, Urt. v. 24.9.2015 — 1 U 132/14,
juris, Nr. 79, 80: bei vertretbarer Diagnose konservativ behandelt, OP unterlassen, keine
Haftung; OLG Naumburg, Urt. v. 10.4.2014 — 1 U 77/13, juris, Nr. 66, 71, 73, 76:
Schulterdystokie noch vertretbar verkannt, objektive Fehler bei der weiteren
Geburtshilfe nicht als Behandlungsfehler vorwerfbar; der OLG-Rechtsprechung
zustimmend: Ratzel/Lissel-Kern, 1. Aufl., § 5 Rz. 45; Spickhoff, NJW 2016, 1633, 1637 und
NJW 2013, 1741, 1717, differenzierend Nuf3stein, VersR 2015, 1094, 1096 und VersR 2016,
641, 642 sowie Spickhoff-Greiner, 2. Aufl., § 823 BGB Rz. 42 a.E.: solange nicht weitere
Umstinde wie z.B. eine fehlerhaft unterlasse Erhebung von Kontrollbefunden einen
zurechenbaren Haftungsgrund ergeben).

Wurde bei einem fiinfjahrigen Kind (nur) ein linksseitiger Druckschmerz, nicht jedoch ein
rechtsseitiger Unterbauchschmerz oder ein linksseitiger Loslassschmerz (Punkte nach Lanz
und McBurney) diagnostiziert, zeigte sich bei der Ultraschalluntersuchung keine Kokarde
(verdickte Schlinge bzw. Darmumstiilpung) und war die Temperatur des Kindes mit 37,6
Grad Celsius nur leicht erhoht, wobei sich der Befund nach Gabe eines Abfiihrmittels
zundchst besserte, ist die Diagnose ,,Verstopfung“ noch vertretbar. Dem Arzt fillt dann
keine ,unterlassene Befunderhebung®“ zur Last, wenn er aufgrund dieses einfachen
Diagnoseirrtums davon absieht, eine weitere Diagnostik (CRP-Wert bestimmen, CT
veranlassen) zum Ausschluss einer Appendizitis durchzufiihren (OLG Koln, Beschl. v.
21.1.2015 — 5 U 142/14 bei Bergmann/Wever, MedR 2016, 185).

Kommt es nach einer transurethralen Prostataresektion (TURP) zum Auftreten einer dulBerst
seltenen Komplikation eines Fistelganges (Wahrscheinlichkeit ca. 1 Promille), ist die vom
Urologen versdumte zielfiihrende Bildgebung als bloBler Diagnoseirrtum und nicht als
Befunderhebungsfehler zu qualifizieren, sofern es filir die persistierenden Beschwerden des
Patienten eine andere, naheliegende fachmedizinische Erklarung gab (OLG Koblenz, Beschl.

v. 23.6.2015 -5 U 267/15 bei Bergmann/Wever, MedR 2017, 85).
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Eine Beweislastumkehr wegen unterlassener Befunderhebung kommt nicht in Betracht,
wenn der Arzt aufgrund einer noch vertretbaren Diagnose (kein Behandlungsfehler) oder
auch einer nicht mehr vertretbaren Diagnose (einfacher Behandlungsfehler) folgerichtig
von weiteren Befunderhebungen absieht, etwa wenn er die Beschwerden des ihm
bekannten Patienten aufgrund der langjihrigen Anamnese (Bluthochdruck, HWS-
Beschwerden und andere physische sowie psychische Probleme) als HWS-Syndrom deutet,
anstatt die Verdachtsdiagnose auf das Vorliegen eines Schlaganfalls zu stellen und er
deshalb  keine notfallméBige Krankenhauseinweisung bzw. kein notfallméBig
durchzufiihrendes CT/MRT in Auftrag gibt. Ist das Zeitfenster von 4,5 Stunden fiir eine
Lyse-Therapie bereits verstrichen, so ist der einfache Behandlungsfehler (hier: nicht mehr
vertretbare Diagnose) fiir einen Korper- oder Gesundheitsschaden des Patienten auch nicht
kausal, wenn der Sachverstindige ausfiihrt, es sei offen, ob eine um drei Tage friiher gestellte
Diagnose eines ,Schlaganfalls das Auftreten von Korper- und Gesundheitsschiden
vermieden hidtte, im entschiedenen Fall neurologische Ausfille wie Gefiihlsstorung,
Gangunsicherheit,  Gesichtsfeldstorung,  Gelenksschmerzen,  Einschrinkungen  der
Beweglichkeit des rechten Arms, fehlendes Raum- und Zeitgefiihl und ein weiterer Infarkt
(OLG Koln, Urt. v. 6.8.2014 — 5 U 119/11, juris, Nr. 23, 24, 25, 28 — 34, 41, 42 = VersR
2015, 493 — 496).

Ein Befunderhebungsfehler liegt hier nicht vor, wenn das diagnostische und nachfolgend
auch das therapeutische Vorgehen des Arztes vor dem Hintergrund seiner Fehldiagnose
(hier: einfach-fehlerhaft HWS-Syndrom, statt Schlaganfall diagnostiziert) folgerichtig war
(OLG Koéln, Urt. v. 6.8.2014 — 5 U 119/11, juris, Nr. 42; vgl. auch OLG Hamm, Urt. v.
12.8.2013 — 3 U 122/12, GesR 2013, 728, 729: CT bei V.a. Schlaganfall vom Internisten
fehlerhaft ausgewertet, fehlende Hinzuziehung eines ggf. auswirtigen Neurologen ist
Befunderhebungsfehler; BGH, Urt. v. 21.1.2014 — VI ZR 78/13, GesR 2014, 150 = VersR
2014, 374, Nr. 19, 29 — 29: Verzogerte Verlegung in ein ausreichend ausgestattetes KH
bei problematischem CT-Befund/V.a. Schlaganfalls ist Befunderhebungsfehler, kein
Diagnoseirrtum).

Es kann sich jedoch nach einer vertretbaren Erstdiagnose ein Befunderhebungsfehler
auch dann ergeben, wenn eine auf die Erstdiagnose gegriindete Therapie keine Wirkung
zeigt oder sich weitere Krankheitserscheinungen ergeben, dic fiir die zunichst
diagnostizierte Erkrankung untypisch sind oder wenn mehrere Krankheitsbilder in
Betracht kommen, sodass durch differentialdiagnostische Untersuchungen weiterer
Aufschluss hitte gewonnen werden miissen. Kommt es nach einer Meniskusoperation nebst
Plastik des vorderen Kreuzbandes im weiteren Verlauf zu Einschrankungen der
Beweglichkeit des Knies und stellt der operierende Arzt, gestiitzt von einem (objektiv
unzutreffenden) neurologischen Befund zunidchst die Diagnose einer beginnenden
Arthrofibrose bzw. einer Femoralisparese, kommt nach dem ,Schwerpunkt der
Vorwerfbarkeit“ dann ein Befunderhebungsfehler in Betracht, wenn die eingeleitete
Therapie nicht greift und der Patient weiterhin nicht in der Lage ist, das Knie
vollstindig zu strecken.



Es ist dann jedenfalls geboten, den Verdacht auf eine mogliche Quadrizepssehnenruptur
nachzugehen und zunichst die Kniestreckung zu testen, um nachfolgend ggf. ein MRT zu
veranlassen (OLG Karlsruhe, Urt. v. 17.2.2016 — 7 U 32/13, juris, Nr. 50 — 54, 68, 61, 62).

Eine Beweislastumkehr wegen ,,unterlassener Befunderhebung* greift jedoch nicht ein,
wenn der Sachverstindige ausfiihrt, eine sichere Aussage iiber den Zeitpunkt der Ruptur
konne aus dem spdter erstellten Bildmaterial nicht getroffen werden, ein reaktionspflichtiger
Befund (Durchfiihrung eines MRT, nachfolgend Revisionsoperation) sei bei einer Priifung der
Kniestreckfahigkeit nicht hinreichend wahrscheinlich gewesen (OLG Karlsruhe, Urt. v.
17.2.2016 — 7 U 32/13, juris, Nr. 65, 66, 77, 78, 80: auch kein grober Behandlungsfehler).

2. Kein Aufkliarungsversiumnis aufgrund eines Diagnoseirrtums

Ahnlich wie eine ,,unterlassene Befunderhebung* scheidet auch eine Haftung aufgrund eines
Aufklarungsfehlers aus, wenn die unterlassene oder objektiv fehlerhafte (in der Regel
therapeutische) Aufklirung auf einem Diagnoseirrtum beruht, der sich mangels
Vorwerfbarkeit (jedenfalls bei noch vertretbarer Diagnose) nicht als haftungsbegriindender
Behandlungsfehler darstellt (OLG Koln, Urt. v. 19.11.2014 — 5 U 87/13, juris, Nr. 36; OLG
Koln, Beschl. v. 19.5.2014 und vom 11.6.2014 — 5 U 1/14, MedR 2015, 182: auch bei nicht
mehr vertretbarer Diagnose; OLG Koblenz, Urt. v. 20.1.2016 — 5 U 1209/13, GesR 2016, 571,
574: Befunderhebungsfehler bejaht; OLG Hamm, Urt. v. 21.1.2014 — 1 - 26 U 101/12, juris,
Nr. 36, 48, 49: bei vertretbarer Diagnose kein Hinweis auf Kkonservative
Behandlungsalternative erfolgt; OLG Hamm, Urt. v. 29.10.2014 — 3 U 55/14, MedR 2016,
63, 66: kein Befunderhebungsfehler bei defizitdrer Sicherungsaufkldrung; vgl. auch Pauge,
13. Aufl,, Rz. 415, 416 und Spickhoff-Greiner, 2. Aufl., § 823 BGB Rz. 218, 240 und die
Nachweise bei Martis/Winkhart, 5. Aufl., Rz. D 17 a f¥).

Hat der behandelnde Unfallchirurg bzw. Orthopédde nach einem traumatischen Sturzerlebnis,
einem negativen Heilungsverlauf mit zunehmender Bewegungsunfahigkeit im Bereich der
linken Schulter, einem geringen Alter der Patientin nach Anfertigung eines MRT zunichst
vertretbar eine Teilruptur der Supraspinatussehne diagnostiziert und die Indikation zu der
dann durchgefiihrten Arthroskopie gestellt, wobei sich die angenommene Ruptur bestétigt,
muss die Patientin im Hinblick auf die vertretbare Diagnose nicht darauf hingewiesen
werden, dass anstatt der Arthroskopie auch eine konservative Behandlung moglich ist,
die aus der maBgeblichen ex-ante-Betrachtung die ursachende Beschwerde auch nicht
beseitigt hitte (OLG Hamm, Urt. v. 21.1.2014 — I — 26 U 101/12, juris, Nr. 35, 36, 48, 49).
Den behandelnden Gynékologen trifft auch keine Haftung wegen unterlassener oder
fehlerhafter Sicherungsaufklirung iiber objektiv bestechende Behandlungsalternativen,
wenn seine Diagnose vertretbar ist und er die Patientin folgerichtig nicht auf eine
bestehende Behandlungsalternative hingewiesen hat. Dies ist etwa dann der Fall, wenn der
Gynidkologe nach der Durchfiihrung einer Tast- und Ultraschalluntersuchung in noch
vertretbarer Weise die Diagnose ,,V.a. Fibroadenom, Ultraschallklassifikation BI-RADS
III“ anstatt (objektiv zutreffend) ,,duktal-invasives Mammakarzinom, BI-RADS IV*
stellt und deshalb anstatt einer sofortigen Biopsie — aus seiner Sicht folgerichtig — eine
Kontrolle innerhalb von max. 6 Monaten, ggf. mit anschlieBender Biopsie empfiehlt.
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In einem solchen Fall haftet der Gynékologe weder wegen fehlerhafter Sicherungsaufklarung
noch einer ,,unterlassenen Befunderhebung* (OLG Hamm, Urt. v. 29.10.2014 — 1 -3 U 55/14,
MedR 2016, 63 — 68 mit ablehnender Anmerkung Finn, MedR 2016, 69, 71).

Ist dem behandelnden Neurologen ein Behandlungsfehler in Form einer nicht mehr
vertretbaren Diagnose unterlaufen (hier: anhand der vorgelegten MRT-Bilder mit einer
typischen Gehirnatrophie u.a. hitte die Diagnose einer multiplen Sklerose/MS gestellt werden
miissen), kann ihm daneben kein Aufklirungsversdumnis (therapeutische Autkldrung iiber
die Folgen der Diagnose und iiber bestehende Behandlungsmdglichkeiten) vorgeworfen
werden. Zudem fehlt es auch am Kausalzusammenhang zwischen dem Behandlungsfehler
und dem Gesundheitsschaden des Patienten, wenn die verkannte Erkrankung (hier: MS war
nicht durch eine Basistherapie heilbar) auch bei richtiger Diagnose nicht anders verlaufen
wire (OLG Koln, Beschl. v. 19.5.2014 und vom 11.6.2014 — 1 U 1/14, juris, Nr. 24, 26 =
MedR 2015, 182 = VersR 2015, 455, 456).

Andererseits stellt es einen ,,groben Behandlungsfehler* in Form einer fehlerhaften bzw.
unterlassenen therapeutischen Aufklirung dar, wenn gegeniiber einem Risikopatienten
(hier: tiber 50 Jahre alt, Mutter an Darmkrebs verstorben) im Rahmen einer konkreten
Krebsvorsorgeuntersuchung der Hinweis des Internisten bzw. Allgemeinmediziners
unterbleibt, dass eine Koloskopie nach den entsprechenden Leitlinien (hier: S3-Leitlinie fiir
kolorektale Karzinome) dringend zu empfehlen ist (OLG Koln, Urt. v. 6.8.2014 — 5 U 137/13,
VersR 2015, 95, 96/97).

3. Vorwerfbarer Diagnoseirrtum bzw. Haftung verneint
a) Brustkrebs verkannt

Die einschldgige S3-Leitlinie fiir Diagnostik, Therapie und Nachsorge des Mammakarzinoms
sieht bei auffilligen bzw. suspekten Befunden der Brust eine Inspektion, Palpation der Brust
und der Lymphabschlussgebiete/Lymphknoten sowie eine Mammographie nebst Ultraschall
vor.Es ist aber vertretbar, wenn der Gynédkologe auch dann von einer Mammographie
Abstand nimmt, wenn die Patientin bei mehreren Untersuchungsterminen (hier: vier Termine
innerhalb von 15 Monaten) einen vermeintlich auffilligen Tastbefund in der Brust angibt,
der Gynikologe jeweils eine Palpation vornimmt und jeweils nicht von einem
pathologischen Befund ausgeht, zumal Schmerzen nicht typisch fiir einen bdsartigen Tumor
sind (OLG Koblenz, Beschl. v. 4.7.2014 — 5 U 278/14, MedR 2015, 351, 352 = GesR 2014,
731, 732: jedenfalls kein grober Behandlungsfehler, der SV hatte es lediglich als ,,sinnvoll*
angesehen, bei wiederholten Hinweisen eine Mammographie bzw. nachfolgend eine
Histologie durchzufiihren).

Es ist auch nicht behandlungsfehlerhaft, wenn ein Gynékologe den Radiologen, dem er die
Patienten zur Durchfiihrung einer Mammographie beider Briiste {liberwiesen hat, nicht
ausdriicklich auf einen von ihm als harmlos eingeschiitzten Befund (hier: in der linken
Axilla) hinweist.



Denn der Radiologe hat leitliniengerecht eine Mammographie unabhingig von den Angaben
des iiberweisenden Gynidkologen einschlieBlich in der Region der vorderen Axilla
durchzufiihren. Auf die Einhaltung dieser Standards darf ein Gynédkologe auch vertrauen. Es
ist auch nicht fehlerhaft, wenn der Gynékologe iiber einen Zeitraum von neun Jahren immer
wieder ertastete Lymphknoten nicht zur Sicherheit entfernen ldsst bzw. trotz einer vom
Radiologen mit unauffélligem Befund durchgefiihrten Mammographie keine Stanzbiopsie
veranlasst (OLG Koln, Urt. v. 6.8.2014 — 5 U 101/13, GesR 2015, 694, 695: diagnostisches
Vorgehen war vertretbar, Patientin konnte auch den Kausalititsnachweis nicht fiihren).

Auch die objektiv fehlerhafte Deutung eines Mammographiebefundes mit BI-RADS III
(wahrscheinlich gutartiger Befund) anstatt zutreffend BI-RADS 0 (unklarer Befund, weitere
Diagnostik  erforderlich)  stellt keinen als Behandlungsfehler vorwerfbaren
Diagnoseirrtum dar, wenn die Deutung in der gegebenen Situation noch vertretbar war
(OLG Koéln, Urt. v. 12.6.2013 -5 U 67/12, MedR 2015, 110).

Stellt sich eine Patientin mit Beschwerden und angegebener GroBenzunahme eines bereits
bekannten Knoten in ihrer rechten Brust beim behandelnden Gynédkologen vor und stellt
dieser die Diagnose ,,V.a. Fibroadenom®, weil er den Ultraschallbefund aufgrund eines (nicht
fundamentalen) Diagnoseirrtums filschlicherweise in ,,BI-RADS III* anstatt in ,,BI-RADS
IV eingestuft hatte, kann ihm keine ,unterlassene Befunderhebung®“ vorgeworfen
werden, wenn eine bei ,,BI-RADS IV objektiv erforderliche, sofortige Biopsie bei der
Einstufung in ,,BI-RADS III*“ medizinisch nicht zwingend geboten ist und es ebenso wie
die Empfehlung zu einer sofortigen Biopsie dem fachirztlichen Standard entsprach, eine
kurzfristige Kontrolle von max. sechs Monaten vorzunehmen. Mit der Empfehlung, innerhalb
einer solchen Frist eine Kontrolluntersuchung vornehmen zu lassen, hat der Gynikologe die
aus ex-ante-Sicht folgerichtig gebotene, weitere Befunderhebung auch veranlasst. Ein
Diagnoseirrtum wird auch nicht dadurch zu einem Befunderhebungsfehler, wenn bei
objektiv zutreffender Diagnosestellung (hier: BI-RADS IV statt BI-RADS III) weitere
Befunde zu erheben gewesen wiren (OLG Hamm, Urt. v. 29.10.2014 — I — 3 U 55/14, juris,
Nr. 3, 46, 67, 68, 69; ebenso OLG Koblenz, Beschl. v. 27.1.2014 — 5 U 1383/13, juris, Nr.
15).

Bei einer derartigen Fallgestaltung kommt allerdings ein einfacher Behandlungsfehler
wegen unterlassener therapeutischer Aufklirung (Sicherungsaufklirung) in Betracht,
wenn der Gynékologe die Patientin in diesem Zusammenhang nicht auch auf die Alternative
einer umgehenden Abkldrung des Befundes mittels Biopsie hinweist, wobei davon
auszugehen ist, dass sich die (im konkreten Fall erkennbar) sicherheitsorientierte Patientin
fiir die Durchfiihrung einer sofortigen Biopsie entschieden hitte (OLG Hamm, Urt. v.
29.10.2014 — I — 3 U 55/14, juris, Nr. 45, 55, 64, 65: aufklidrungsrichtiges Verhalten,
Kausalzusammenhang aber nicht nachgewiesen).



b) Verkannte Frakturen

Das Ubersehen einer auf einem Réntgenbild fiir einen Facharzt fiir Unfallchirurgie
erkennbaren Orbitabodenfraktur nebst Verschattung der Nasennebenhohlen stellt einen als
einfachen Behandlungsfehler vorwerfbaren Diagnoseirrtum, keinen ,,fundamentalen
Diagnoseirrtum® dar, wenn der Sachverstindige ausfiihrt, dass etwa 70 % der Arzte seiner
Abteilung die Fraktur erkannt, dagegen ca. 30 % sie nicht diagnostiziert hitten. In einem
derartigen Fall kann dem Arzt auch keine ,unterlassene Befunderhebung® angelastet
werden, wenn er aufgrund der Diagnose ,,Schidelprellung® ohne Verdacht auf eine
knocherne Verletzung die Fertigung eines CT folgerichtig unterlassen hat. Ein
Diagnosefehler wird nicht dadurch zu einem Befunderhebungsfehler, wenn bei objektiv
zutreffender Diagnosestellung noch weitere Befunde zu erheben gewesen wiren (OLG Koln,
Beschl. v. 15.6.2015 -5 U 186/14, GesR 2015, 727, 728 = VersR 2016, 1382, 1383: die
klinischen Untersuchungen des Gesichts sind auch nicht im Detail dokumentationspflichtig;
a.A. Jaeger VersR 2016, 1384).

Wenn eine Schenkelhalsfraktur auf dem Rontgenbild von einem Facharzt fiir Unfallchirurgie
und/oder Orthopédie an sich nicht {ibersehen werden kann, liegt dennoch nur ein ,,einfacher
Behandlungsfehler (nicht mehr vertretbare Diagnose) und Kkein ,grober
Behandlungsfehler* (fundamentaler Diagnoseirrtum) vor, wenn sich der Behandler in einer
,komplizierten Behandlungssituation* bei multiplen Frakturen, mangelnder Erkennbarkeit der
Fraktur auf den vorangegangenen Rontgenaufnahmen befunden hat und der primére Zweck
der fraglichen Rontgenaufnahme der Kontrolle des operativen Erfolges der bereits bekannten,
therapierten Frakturen diente (OLG Hamm, Urt. v. 17.11.2015 — 1 —-26 U 13/15, juris, Nr. 29
— 33 = GesR 2016, 92, 93 = VersR 2016, 926, 927: Schmerzensgeld 7.000,00 €, wenn der
Patient bis zur richtigen Diagnose sieben Wochen mit dem unversorgten Bruch leben musste
und dabei unter erheblichen Schmerzen litt).

Jaeger (VersR 2016, 928) kritisiert diese Entscheidung. Nach dem Sachverhalt hitte hier
keine ,komplizierte Behandlungssituation® vorgelegen, die wesentliche Behandlung
(Operation) war bereits am Vortag erfolgt. Der Arzt musste lediglich beurteilen, ob die OP
vom Vortrag den beabsichtigten Erfolg zeigte. Eine unstreitig sicher erkennbare Fraktur
musste ithm auffallen. Den Erfolg der OP konnte er auch nur beurteilen, wenn er die
Rontgenaufnahme insgesamt und als Ganzes betrachtete. Es sei von einem fundamentalen
Diagnoseirrtum auszugehen.

Werden kndcherne Mikrofrakturen (Bone Bruise) nach Anfertigung einer Rontgenaufnahme
als Distorsionsschmerz des Kniegelenks fehlinterpretiert und damit eine zielfithrende,
objektiv erforderliche Bildgebung (MRT) verzogert, liegt hierin jedenfalls kein grober
Behandlungsfehler, wenn der gerichtlich bestellte Gutachter ein Versdaumnis verneint. Eine
Beweislastumkehr wegen ,,unterlassener Befunderhebung® scheidet in einem solchen
Fall auch deshalb aus, wenn nach sachverstindiger Einschitzung die sofortige Reaktion
auf die richtige Diagnose (hier: Fertigung eines MRT) den Verlauf nicht zum Vorteil des
Patienten verindert hiitte (OLG Koln, Beschl. v. 5.5.2014 — 5 U 44/14, juris, Nr. 9, 10).
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Anmerkung: Im vorliegenden Fall hatte der Sachverstdndige dic Diagnose als ,,vertretbar*
bezeichnet, sodass folgerichtig zunéichst kein MRT gefertigt werden musste. Bejaht man
aber trotz ,vertretbarer Diagnose® (hier: Distorsionsschmerz statt objektiv vorliegender
Fraktur) eine ,,unterlassene Befunderhebung (hier: MRT unterlassen) und hétte sich dann mit
hinreichender Wahrscheinlichkeit ein reaktionspflichtiger Befund ergeben, kann der Anspruch
nicht mit dem Argument verneint werden, der Kausalzusammenhang (§ 286 ZPO) konnte fiir
diesen Fall nicht bejaht werden, weil das MRT mdglicherweise auch nicht schneller erstellt
und ausgewertet worden wire. Wenn die Verkennung des (fiktiven) MRT-Befundes grob
fehlerhaft gewesen wire, kommt es darauf an, ob ein ,&dullerst unwahrscheinlicher
Kausalzusammenhang* zu bejahen ist (hierzu unten).

¢) Ganzbeinaufnahme zur Abklirung einer Achsfehlstellung unterlassen

Vor der Implantation von Carbonstiften und Durchfiihrung einer knorpelchirurgischen
MaBnahme am Knie muss zur Abkliarung einer moglichen Achsfehlstellung eine
Ganzbeinrontgenaufnahme durchgefiihrt werden. Auch wenn diese Maflnahme Inhalt von
Lehrbiichern gewesen ist, liegt kein grober Behandlungsfehler vor, wenn der behandelnde
Arzt anhand der vorliegenden Rontgenaufnahmen davon ausgegangen ist, dass eine
Achsfehlstellung nicht vorliegen wiirde und generell derartige MaBBnahmen in zahlreichen
Kliniken und Arztpraxen ohne vorherige Ganzbeinaufnahme durchgefiihrt werden. Auch eine
Beweislastumkehr wegen ,,unterlassener Befunderhebung* greift nicht ein, wenn nicht mit
hinreichender Wahrscheinlichkeit (Wahrscheinlichkeit von mehr als 50 %) festgestellt
werden kann, dass im Falle der Durchfiihrung einer Ganzbeinaufnahme eine tatséichlich
bestehende Achsfehlstellung diagnostiziert worden wéire und somit nachfolgend Eingriffe
mit mehrfachem Ersatz von Kniegelenksprothesen nicht erforderlich geworden wiren (OLG
Koln, Urt. v. 11.2.2015 — 5 U 181/12, juris, Nr. 28, 29, 31).

d) Extrem seltenes Krankheitsbild verkannt

Deutet das klinische Bild auf eine bestimmte, nach den Gesamtumstinden naheliegende
Erkrankung (hier: Einblutung in das Weichgewebe oder Thrombose), ist die hierauf gestiitzte,
objektiv unzutreffende Diagnose nicht haftungsbegriindend, wenn die tatsdchlich vorliegende
Erkrankung (hier: Gasbrand) im Alltag eines durchschnittlichen Krankenhauses praktisch
nicht anzutreffen ist. Ein Behandlungsfehler ist erst dann anzunehmen, wenn das
diagnostisch gewonnene Ergebnis fiir einen gewissenhaften Arzt nicht mehr vertretbar
ist. Ein Diagnoseirrtum wird auch nicht dadurch zu einem Befunderhebungsfehler, dass bei
einer abweichenden, zutreffenden Diagnose bestimmte, aufgrund der objektiven Fehldiagnose
unterlassene Befunde zu erheben gewesen wiren (OLG Koblenz, Beschl. v. 27.1.2014 -5 U
1383/13, VersR 2015, 988, 989 = juris, Nr. 14, 15).
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¢) Autoimmunerkrankung verkannt

Leidet der Patient unter einem ,,Sjogren-Syndrom®, einer Autoimmunerkrankung, bei der die
Speichel- und Trénendriisen angegriffen werden und die zu entziindlichen Veridnderungen und
Problemen im zentralen Nervensystem (ZNS) fiihren konnen, ist die in der Schmerzambulanz
gestellte Diagnose ,,Fibromyalgie* (Faser-Muskel-Schmerz, unheilbare Erkrankung mit
wechselnder Lokalisation der Schmerzen in der Muskulatur, in den Gelenken, im Bereich des
Riickens,  Schwellungsgefiihle u.a.) noch vertretbar, weil Gelenkschmerzen,
Morgensteifigkeit und Gelenkentziindungen auch bei Patienten mit Sjogren-Syndrom héaufig
anzutreffen sind und bei der Diagnose Fibromyalgie auch ein iiber mehrere Monate hinweg
ausbleibender Behandlungserfolg keinen Riickschluss auf eine Fehldiagnose zuldsst (OLG
Koln, Beschl. v. 3.8.2015 — 5 U 197/14, juris, Nr. 13, 17).

II. Unterlassene Befunderhebung

1. Grundlagen, Voraussetzungen

Ebenso wie bei der Feststellung eines ,,groben Behandlungsfehlers greift fiir den
Kausalzusammenhang, bezogen auf die ,,Primérschiden* eine Beweislastumkehr aus dem
Gesichtspunkt der ,,unterlassenen Befunderhebung® ein, wenn die nachfolgend genannten,
sich nunmehr im Wesentlichen aus § 630 h V 2 BGB ergebenden tatbestandlichen
Voraussetzungen vorliegen, wobei an sich (s.0.) als ,,Vorprifung“ in einer ,,Stufe 0%
festgestellt werden miisste, dass keine (faktische) ,,Sperrwirkung® des jedenfalls nicht
fundamentalen Diagnoseirrtums eingreift:

(1.) Unterlassung der Erhebung oder der Sicherung medizinisch gebotener Diagnose- oder
Kontrollbefunde.

(2.) Bei entsprechender Erhebung wire ein positives Befundergebnis hinreichend
wahrscheinlich (Wahrscheinlichkeit von mehr als 50 %) gewesen.

(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.

(4.) Der Kausalzusammenhang darf nicht ,,duBBerst unwahrscheinlich® (Wahrscheinlichkeit
von jedenfalls mehr als 90 %, dass sich bei Meidung des Behandlungsfehlers kein fiir den
Patienten giinstigeres Ergebnis eingestellt hadtte) sein, was zur Beweislast der
Behandlungsseite steht.

Der BGH hat klargestellt, dass das Absehen von einer drztlichen Mallnahme nicht erst dann
behandlungsfehlerhaft ist, wenn die Maflnahme ,,zwingend geboten™ gewesen wire, sondern
bereits dann, wenn ihr Unterbleiben im Zeitpunkt der Behandlung nicht den medizinischen
Facharztstandard entsprach (BGH, Beschl. v. 22.12.2015 — VI ZR 67/15, GesR 2016, 159,
161 = VersR 2016, 463 = NJW 2016, 713, Nr. 8).
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Grundsétzlich muss eine Befunderhebung aber nicht mit allen theoretisch denkbaren weiteren
Untersuchungsmethoden fortgesetzt werden (hier: Anfertigung eines MRT), wenn das
gefertigte Rontgenbild den beteiligten Fachédrzten eine ausreichend verlissliche
Entscheidungsgrundlage bietet (OLG Koblenz, Urt. v. 30.1.2013 — 5 U 336/12, GesR 2013,
653 und die Nachweise bei Martis/Winkhart, 5. Aufl., Rz. U 1 — U323).

2. Unterlassene Befunderhebung und therapeutische Aufklirung

Unterbleibt der gebotene Rat zu einer zweifelsfrei bzw. medizinisch gebotenen diagnostischen
MafBnahme (hier: Durchfithrung eines Langzeit-EKG sowie eines MRT des Herzens oder eine
Koronarangiographie), ist das hierin liegende Unterlassen regelmédBig als
Befunderhebungsfehler zu behandeln. Unterldsst es der Arzt, den Patienten iiber die
Dringlichkeit der — ihm ansonsten zutreffend empfohlenen — medizinisch gebotenen
MafBinahme zu informieren und ihn vor Gefahren zu warnen, die im Falle des Unterbleibens
entstechen konnen, liegt ein — regelméBig nicht als grober Behandlungsfehler zu
qualifizierender — Verstol gegen die Pflicht zur therapeutischen Aufklirung
(Sicherungsaufklirung) des Patienten vor. In diesen Fillen liegt der Schwerpunkt der
Vorwerfbarkeit des érztlichen Fehlverhaltens regelméflig nicht in einer unterlassenen
Befunderhebung als solcher, sondern in dem Unterlassen von Warnhinweisen zum Zwecke
der Sicherstellung des Behandlungserfolges (BGH, Urt. v. 17.11.2015 — VI ZR 476/14, MDR
2016, 208 = GesR 2016, 155 = NJW 2016, 563, Nr. 16, 18; ebenso bereits die Vorinstanz,
OLG Koln, Urt. v. 5.11.2014 — 5 U 152/13, VersR 2015, 1173, 1174 = juris, Nr. 36, 39, 42,
44, 46).

Andererseits liegt ein Befunderhebungsfehler, kein blofler Aufklirungsmangel
(therapeutische Aufklirung) vor, wenn der Hausarzt und Internist nach der Erhebung eines
deutlich erhohten PSA-Wertes (10 ng/ml, Norm bis 4 ng/ml, jetzt bis 2,5 ng/ml) den Patienten
nicht darauf hinweist, dass eine Abklarung durch einen Urologen indiziert ist (OLG Koblenz,
Beschl. v. 18.6.2015 — 5 U 66/15, MDR 2015, 1237) oder wenn der Hausarzt
(Allgemeinmediziner) es unterlisst, den Patienten wegen des Verdachts auf ein
Prostatakarzinom eine erneute PSA-Untersuchung in spitestens sechs Monaten zu
empfehlen (OLG Oldenburg, Urt. v. 18.5.2016 — 5 U 1/14, GesR 2016, 522, 524 = juris, Nr.
38, 42, 49, 51, 52: ,Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit” liegt hier bei der unterlassenen
Befunderhebung; es ist auch davon auszugehen, dass sich der Patient bei einem
entsprechenden Hinweis ,,aufkldrungsrichtig verhalten hitte).

Stellt sich eine Patientin in deutlich geschwichtem Zustand mit Fieber (38,5 Grad),
erhohter Herzfrequenz (124/min) mit dem Hinweis auf einen tagelangen Durchfall und
einen monatelangen Aufenthalt in Asien bzw. Afrika bei einem Allgemeinmediziner oder
Internisten (hier: diensthabender Arzt im Bereitschaftsdienst) vor und diagnostiziert dieser
nach korperlicher Untersuchung der Patientin einen ,,gastrointestinalen Infekt* mit der
Verschreibung von Paracetamol, liegt ein grober Behandlungsfehler (fundamentaler
Diagnoseirrtum) vor, wenn der Arzt wegen des Fiebers und des tagelangen Durchfalls keine
Malaria-Erkrankung in Betracht zieht.
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Daneben ist nach Auffassung des OLG Frankfurt auch ein ,,grober Behandlungsfehler in der
Form der unterlassenen therapeutischen Aufklirung gegeben, wenn er der Klédgerin zur
Abkldrung bzw. Absicherung der Diagnose im Hinblick auf eine differentialdiagnostisch in
Betracht kommende Malaria keine Blut- und Stuhluntersuchung empfiehlt. Der vom Arzt in
einem solchen Fall erhobenen Mitverschuldenseinwand, die Patientin héitte vor einem
Aufenthalt in einem Malaria-Risikogebiet eine Malaria-Prophylaxe vornehmen miissen, greift
nicht durch (OLG Frankfurt, Urt. v. 21. 3.2017 — 8 U 228/11, juris, Nr. 3, 54 — 59, 66 — 71,
74, 83).

Anmerkung: U.E. liegt der ,Schwerpunkt“ hier bei der ,unterlassenen
Befunderhebung®. Denn die unrichtige diagnostische Einstufung der Erkrankung (hier:
Malaria) hat ihren Grund bereits darin, dass der Arzt die nach dem medizinischen Standard
gebotenen Untersuchungen (hier: Blut- und Stuhluntersuchung) gar nicht veranlasst hat, er
mithin aufgrund unzureichender Untersuchungen vorschnell zu einer Diagnose gelangt,
ohne diese durch die medizinisch gebotenen Befunderhebungen abzukliren (vgl. hierzu
BGH, Urt. v. 26.1.2016 — VI ZR 146/14, VersR 2016, 663 = MDR 2016, 293 = NJW 2016,
1447, Nr. 4, 6: Diagnose vorschnell gestellt, nicht alle medizinisch gebotenen
Untersuchungen veranlasst; BGH, Urt. v. 5.11.2013 — VI ZR 527/12, VersR 2014, 247, Nr.
6, 14 — 21: CRP-Wert bei sich aufdringendem Verdacht auf eine Infektion nicht
erhoben; Miiko-Wagner, 7. Aufl. 2016, § 630 h BGB, Rz. 96: wenn die erhobenen Befunde
unklar sind und eine schwere Erkrankung in Betracht kommt; Spickhoff-Greiner, 2. Aufl.
2014, § 823 BGB Rz. 42, 43: die gefahrlichere, in Betracht kommende
Differentialdiagnose muss ausgeschlossen werden, ggf. sind Kontrollbefunde zu
erheben).

3. Unterlassene Befunderhebung bzw. Haftung verneint

a) Hirnblutung bzw. Schlaganfall verkannt

Wird ein Patient mit Kopfschmerzen, Schwindel, Ubelkeit und Erbrechen durch den Notarzt
im Krankenhaus eingeliefert, wird umgehend ein als unauffillig befundetes CT
durchgefiihrt und der Patient anschlieBend lediglich wegen seiner bekannten Herzerkrankung
konservativ behandelt, kommt ihm keine Beweislastumkehr wegen unterlassener
Befunderhebung zugute, wenn der Sachverstindige ausfiihrt, eine Hirnblutung, die bereits
bei der Einlieferung vorlag, zeige sich nach einem ischdmischen Insult oftmals erst nach
mehreren Stunden, das unauffillige CT hédtte die Symptome nicht erklért, deshalb und
aufgrund der Vorgeschichte mit einem Vorhofflimmern und dem damit verbundenen erhohten
Risiko fiir einen kardioembolischen Insult sei es (nicht grob) fehlerhaft gewesen, das CT nicht
zu wiederholen bzw. kein MRT durchzufiihren, wodurch die Hirnblutung mit hinreichender
Wahrscheinlichkeit festgestellt worden wére, wenn dies keine abweichende Therapie zur
Folge gehabt hitte.

14



Die Nichtreaktion auf einen solchen Befund ist nicht grob fehlerhaft, wenn eine Lyse-
Therapie bei Verstreichen des therapeutischen Fensters (derzeit 4,5 Stunden) nicht hiitte
durchgefiihrt werden konnen und die im Falle einer Kleinhirnblutung dann angezeigte
konservative Behandlung mit eine Senkung des Blutdruckes und einer symptomatischen
Therapie der klinischen Symptome auch unter der gestellten, objektiv fehlerhaften Diagnose
einer hypertensiven Herzerkrankung adéquat erfolgt ist. In einem solchen Fall liegt auch kein
»grober Behandlungsfehler vor (OLG K&ln, Urt. v. 28.10.2015 — 5 U 16/15, juris, Nr. 7, 9,
17,18 = GesR 2016, 219, 220).

Anmerkung: Das Urteil ist unzutreffend ! In der ,,dritten Stufe* der Priifungsreihenfolge (s.o.
[II. 1) einer ,,unterlassenen Befunderhebung® reicht es zugunsten des Patienten aus, wenn
festgestellt wird, dass allein die Verkennung des (fiktiven) Befundes grob fehlerhaft
gewesen ware. Es wire deshalb im entschiedenen Fall darauf angekommen, ob in der ,,vierten
Stufe von der Behandlungsseite ein ,,dulerst unwahrscheinlicher Kausalzusammenhang
hitte nachgewiesen werden konnen, was in diesen Schlaganfall- bzw. Hirnblutungsfillen in
den eingeholten Gutachten meist zum Ergebnis eines ,,Non-liquet® fiihrt, sodass die
Behandlungsseite haftet (vgl. hierzu OLG Miinchen, Urt. v. 8.8.2013 — 1 U 4124/12, GesR
2013, 665, 667: Lyse-Therapie hiitte innerhalb des Zeitfensters von 3 bzw. 4,5 Stunden
nicht mehr durchgefiihrt werden konnen, positives Befundergebnis wire bei
umgehender Erstellung des gebotenen CT aber nicht ,hinreichend wahrscheinlich®
gewesen; OLG Hamm, Urt. v. 12.8.2013 — 3 U 122/12, GesR 2013, 728, 729/730: CT bei
Halbseitenlihmung unterlassen, Basilaristhrombose hiitte sich auf dem CT mit
hinreichender Wahrscheinlichkeit gezeigt, Nichtreaktion i.S. einer umgehenden
Verlegung auf eine Stroke-Unit wire grob fehlerhaft gewesen, Kausalzusammenhang
auch nicht ,,duBlerst unwahrscheinlich®; Martis/Winkhart, 5. Aufl., Rz. U 22 ff, U 40 a, U 82
ff, U 108, U 277 m.w.N.).

b) Angiographie zum Ausschluss eines arteriellen Verschlusses unterlassen

Ein Behandlungsfehler wegen ,,unterlassener Befunderhebung® liegt nicht vor, wenn eine
Patientin nach einer Bauchoperation iiber eine schmerzhafte Bewegungseinschrinkung nebst
Schwellung und diffuser Rotung am Bein klagt, ,harte Indizien* fiir das (tatsdchlich
gegebene) Vorliegen einer arteriellen Verschlusskrankheit (Schmerz, Bldsse, Pulslosigkeit,
Sensibilititsstorungen, Bewegungsunfahigkeit, Einschrinkungen der Gehfdhigkeit) nicht
gegeben sind, der behandelnde Arzt deshalb eine ,,Gelenkentziindung® diagnostiziert und
keine Angiographie bzw. Duplexsonographie zum Ausschluss eines sich anbahnenden
oder bereits vorliegenden arteriellen Verschlusses am Bein veranlasst (OLG Naumburg,
Urt. v. 16.4.2015 — 1 U 119/13, juris, Nr. 5, 31 — 34 = GesR 2015, 498, 499/500: obwohl die
Patientin wegen Adipositas, als starke Raucherin und unter Einnahme der ,,Pille®, einer APC-
Resistenz u.a. ein deutlich erh6htes Thromboserisiko aufwies).
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¢) Lyme-Borreliose verkannt

Ein als Behandlungsfehler vorwerfbarer Diagnoseirrtum eines Internisten (oder
Allgemeinmediziners) liegt nicht vor, wenn sich der Patient mit Fieber, allgemeinem
Unwohlsein, Gliederschmerzen u.a. vorstellt, der Arzt korperliche Untersuchungen vornimmt,
eine Laboruntersuchung veranlasst, aber davon absieht, wegen der nicht auszuschliefenden
Moglichkeit einer Neuroborreliose einerseits oder einer FSME andererseits eine
Kombinationstherapie aus Antibiose und einem Virostatikum einzuleiten. Einen
Behandlungsfehler unterstellt, konnte auch die Kausalitit einer (fiktiv) fehlerhaft
unterstellten Antibiose auf Verdacht hin zu einem Gesundheitsschaden nicht festgestellt
werden, wenn offen ist, ob liberhaupt eine Borreliose vorlag und, wenn ja, ob eine Antibiose
letztlich das Auftreten einer Myelitis (Entziindung des Riickenmarks, hier mit der Folge einer
Querschnittlihmung als Folge der FSME) verhindert hitte. Eine Beweislastumkehr wegen
,unterlassener Befunderhebung® wiirde schlieBlich auch deshalb nicht eingreifen, wenn es
vollig spekulativ ist, ob weitergehende Untersuchungen mit einer Wahrscheinlichkeit
von mehr als 50 % einen reaktionspflichtigen Befund im Sinne einer Lyme-Borreliose
oder einer FSME ergeben hitten (OLG Koln, Urt. v. 23.7.2014 — 5 U 113/13, VersR 2015,
989, 990).

4. Unterlassene Befunderhebung und Haftung bejaht
a) EKG-Kontrollen unterlassen

Eine Beweislastumkehr wegen unterlassener Befunderhebung greift ein, wenn bei dem
Patienten bereits in der Vergangenheit mehrfach Bradykardien (deutlich erniedrigte
Herzfrequenz, unter 60/min) aufgetreten waren und der behandelnde Arzt (hier: Neurologe)
deshalb halbjihrliche EKG-Untersuchungen hitte veranlassen miissen. Waren hierbei mit
,hinreichender Wahrscheinlichkeit* die Bradykardien sowie ein verldngertes QT-Intervall
festgestellt worden, so wére es auch grob fehlerhaft gewesen, diesen Befund zu verkennen
oder hierauf nicht mit einer sofortigen Umstellung der Medikation (hier: Amisulprid wegen
einer Psychose hitte abgesetzt, eine Herzmedikation hétte angesetzt werden miissen) reagiert
worden wire (BGH, Urt. v. 24.2.2015 — VI ZR 106/13, juris, Nr. 2, 15 — 18, auch zum
»arztlichen Standard* und zur Bewertung eines Behandlungsfehlers als ,,grob®).

b) Abklidrung einer CMD unterlassen

Liegen hinreichende Anhaltspunkte fiir das Vorliegen einer CMD (auch als Myoarthropathie
bezeichnet, punkturelle, funktionelle, biochemische oder psychische Fehlregulationen der
Muskel- oder Gelenkfunktion der Kiefergelenke, die nicht schmerzhaft sein miissen, in der
Regel aber Schmerzen in der Kaumuskulatur), greift eine Beweislastumkehr wegen
unterlassener Befunderhebung ein, wenn hinreichende Anhaltspunkte fiir das Vorliegen
einer CMD vorliegen (z.B: Schmerzen der Kaumuskulatur, Verédnderungen des Kiefergelenks,
eingeschrinkte Kieferoffnung o.a.) und der Zahnarzt ein Screening zur Abkldrung, ob ggf.
eine verdeckte CMD vorliegt oder nicht, unterlassen wird und dessen Durchfiihrung mit einer
Wabhrscheinlichkeit von mehr als 50 % zur Feststellung einer Asymmetrie bzw.
Einschrinkung der Mundo6ffnung sowie einer Empfindlichkeit der Muskulatur bei der

Palpation gefiihrt hitte.
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Es wire dann auch grob fehlerhaft gewesen, diesen Befund zu verkennen bzw. eine zuvor
geplante prothetische Versorgung ohne vorangegangene Behandlung der CMD-Problematik
durchzufiihren (OLG Miinchen, Urt. v. 18.1.2017 — 3 U 5039/13, juris, Nr. 33 — 39).

¢) Intraoperative Kontrolluntersuchung unterlassen

Ein Befunderhebungsfehler ist gegeben, wenn die Erhebung medizinisch gebotener Befunde
unterlassen wird. Hierzu gehoren auch Kontrolluntersuchungen. Kommt es bei der operativen
Entfernung einer entziindeten Gallenblase zu einer massiven Blutung der Leberarterie mit
deshalb erforderlicher Umstechungsligatur, ist es erforderlich, den Durchfluss des
Gallenganges mittels einer Rontgenkontrastmitteluntersuchung zu iiberpriifen. Wire es
,hinreichend wahrscheinlich®, dass dabei eine Undurchldssigkeit der Gallenwege festgestellt
worden wire, so wire es auch grob fehlerhaft, dieses Befund zu verkennen oder hierauf nicht
mit einer unverziiglichen Revision (Offnen der Nihte etc.) zu reagieren. Es ist (im konkreten
Fall) auch nicht ,,duBBerst unwahrscheinlich®, dass sich bei einer umgehenden Revision ein
gegeniiber der erst sechs Tage spéter durchgefiihrten Operation giinstigeres Ergebnis fiir den
Patienten eingestellt hétte.

Die Beweislastumkehr bzw. Kausalititsvermutung entfillt aber, wenn der Patient durch
sein Verhalten eine selbstindige Komponente fiir den Heilungserfolg vereitelt und
dadurch in gleicher Weise wie der grobe Fehler bzw. die ,unterlassene
Befunderhebung®“ dazu beigetragen hat, dass der Verlauf des Behandlungsgeschehens
nicht mehr aufgeklirt werden kann. Dies ist etwa dann der Fall, wenn der Patient, der die
Anweisungen oder Empfehlungen verstanden hat, durch das Nichtwahrnehmen
vereinbarter Kontrolltermine den Heilungsverlauf (hier: in einem Zeitraum von mehr
als einem Jahr) erheblich gefihrdet, ,,weil er nicht mehr ins Krankenhaus wollte® (OLG
Saarbriicken, Urt. v. 4.2.2015 -1 U 27/13, GesR 2015, 364, 367/368).

d) Melanom verkannt

Eine Beweislastumkehr wegen unterlassener Befunderhebung greift auch ein, wenn sich die
Patientin mit dermatologischen  Auffélligkeiten bei einem Hautarzt vorstellt,
differentialdiagnostisch anstatt eines Nagelhimatoms, einer Pilzerkrankung und einer
bakteriellen Infektion auch ein Melanom in Betracht kommt und der Hausarzt es
unterldsst, nach der Durchfiihrung einer Nagelprobe mit einem nicht eindeutigen Ergebnis
(hier: bakterielle Infektion) eine histologische Untersuchung durchfiihren zu lassen bzw. die
Patientin deutlich auf die Notwendigkeit der Wiedervorstellung zum Ausschluss des
Melanomverdachts hinzuweisen. Wenn dabei das seit vielen Monaten bestehende Melanom
mit hinreichender Wahrscheinlichkeit festgestellt worden wére, wire die Verkennung dieses
Befundes, auch eine Nichtreaktion hierauf als grob fehlerhaft anzusehen. Der
Kausalzusammenhang zwischen der unterlassenen Abklidrung und der Verschlechterung des
Krankheitsbildes mit nachfolgendem Tod der Patientin ist (im vorliegenden Fall) nicht duBBerst
unwahrscheinlich. Die Beweislastumkehr erfasst den Priméirschaden und alle
Folgeschiden, die die konkrete Ausprigung des Fehlers darstellen.
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Im vorliegenden Fall ist die Verschlechterung des Gesundheitszustandes einschlieBlich des
Todes der Patientin dem Primérschaden zuzurechnen (OLG Hamm, Urt. v. 27.10.2015 — 26 U
63/15, GesR 2016, 22, 23/24: 100.000,00 € Schmerzensgeld).

e) Allgemeinmediziner unterlisst Untersuchung der Analregion

Ein Befunderhebungsfehler eines Allgemeinarztes liegt vor, wenn er die vom Patienten
geschilderten Schmerzen im unteren Bereich des Riickens und in der linken unteren
GesiBhilfte nicht oder nur unzureichend untersucht, die Diagnose einer ,,Ischialgie” im
Lumbosakralbereich stellt, differentialdiagnostisch einen periproktitischen Abszess jedoch
nicht in Betracht zieht und der Patient deshalb drei Tage spéter aufgrund einer bereits bei
der Untersuchung vorhandenen Gewebeentziindung im Gesidf3bereich mit Verdacht auf eine
gravierende bakterielle Infektionskrankheit der Unterhaut und der Faszien (nekrotisierende
Fasziitis) notfallmiBig operiert werden muss. Bei Riickenbeschwerden sind auch solche
Symptome abzukliren, die auf anderweitige FErkrankungen mit dringendem
Handlungsbedarf hinweisen. Hierfiir sind eine Reihe von Ursachen, neben Abszessen
insbesondere auch Frakturen, Tumore, Infektionen und Neuropathien schweren Ausmales
auszuschliefen.

Gibt der Patient den Druckschmerz iiber der linken unteren GesdBhilfte an, muss bei der
Angabe von zunehmenden Riickenschmerzen auch die Analregion inspiziert werden
(palpatorische Priifung). Der Hausarzt darf sich in einem solchen Fall nicht auf die
Anfangsdiagnose einer Lumboischialgie verlassen, weil hierbei Schmerzen im (nicht
dokumentierten) unteren Bereich, sondern im oberen Bereich der GesédBhélfte zu erwarten
gewesen wdren. Dies ist aus medizinischen Griinden auch zu dokumentieren. Es ist auch
»iberwiegend wahrscheinlich®, dass sich bei einer weitergehenden Untersuchung
(Palpation, ggf. Uberweisung an einen Facharzt) bereits ein periproktitischer Abszess gezeigt
hitte, wenn der Patient drei Tage spiter mit einem handtellergroflen, entziindlichen und
schmerzhaften Prozess der linken GesdBhilfte im Krankenhaus eingeliefert wird und
notfallméBig operiert werden muss (OLG Hamm, Urt. v. 31.10.2014 — I — 26 U 173/13, juris,
Nr. 22, 23,27, 33, 39, 41).

f) Doppleruntersuchung bzw. Angiographie unterlassen

Klagt die Patientin nach einer Beinoperation iiber Schmerzen im Knie, wobei in der
Dokumentation festgehalten ist ,rechter Ful3 kalt, Zehen etwas bldulich verfarbt“, ist es
erforderlich, eine einfache Blutdruckmessung am Arm und am betroffenen Bein, eine
Doppleruntersuchung, eine Duplexsonographie, ggf. auch noch eine Angiographie
durchzufiihren. Es ist sogar grob fehlerhaft, bei einem Verdacht auf eine komplette oder
inkomplette Ischdmie (Minderdurchblutung oder vollstindiger Durchblutungsausfall eines
Gewebes oder Organs) keine derartigen Untersuchungen durchzufiithren. Es ist auch
»hinreichend wahrscheinlich®, dass ein ca. 22 Stunden spiter festgestellter kompletter
arterieller GefaBBverschluss unterhalb des Kniegelenks bei Durchfiihrung der entsprechenden
MaBnahmen (Blutdruckmessung, Doppleruntersuchung, Duplexsonographie) festgestellt
worden wire.
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Die Verkennung eines derartigen Befundes bzw. die Unterlassung eines umgehenden
operativen Eingriffes wére auch ,,grob fehlerhaft“ (OLG Naumburg, Urt. v. 13.2.2014 — 1 U
14/12, juris, Nr. 1, 13 — 15: 50.000,00 € Schmerzensgeld nach Oberschenkelamputation bei
akuter Lebensgefahr).
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