Nachschlagewerk: ja

BGHZ: nein

BGER § 276 Ca, § 823 Aa

Liegt der &rztliche Behandlungsfehler nicht in der
Pehlinterpretation von Befunden, sondern in deren
Nichterhebung, so ist dem Arzt nicht nur eine falsche
Diagnosestellung vorzuwerfen.

Zu den Anforderungen an die Bewertung eines Behandlungsfeh-
lers als grob und an die darauf gegrindete Umkehr der Be-
weislast fir die Kausalitdt. ’
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Der VI. Zivilsenat des Bundesgefichtshofs hat auf die
mundliche Verhandlung vom 4. Oktober 1994 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Steffen und die Richter
Dr. Kullmann, Dr. Lepa, Bischbff und Dr. v. Gerlach

flr Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten zu 1) wird das
Urteil des 1. Zivilsenats des Hanseatlschen
Oberlandesgerichts Hamburg vom 28, Mai 1993
aufgehoben, soweit zu seinem Nachteil erkannt
worden ist.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zur an-
derweiten Verhandlung und Entscheidung, auch
Uber dle Kosten der Revision, an das Berufungs-
gericht zurdckverwiesen.
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Tatbestand:

Der am 30. Januar 1985 geborene Kldger nimmt den Be-
klagten zu 1) [kUnftig: der Béklagte] als Frauenarzt seiner
Mutter auf Ersatz von Schéden in Anspruch, die er durch
seine Frilhgeburt erlitten hat.

Die Mutter des Kldgers wurde wahrend ihrer Schwanger-
schaft ab Oktober 1984 vom Beklagten betreut. Am 2. Januar
1985 suchte sie ihn wegen vaginaler Blutungen auf. Der Be-
klagte diagnostizierte eine Zervixverkirzung und einen
Harnwegsinfekt. Als am 13. Januar 1985 verstlrkt vaginale
Blutungen auftraten, veranlafte der Beklagte die stationdre
Aufnahme der Schwangeren im Krankenhaus des friheren Be-
klagten zu 2). Von dort wurde die Mutter des Klagers ém
15. Januar 1985 wieder in die ambulante Behandlung des Be-
klagten entlassen. Am 25. Januar 1985 schilderte sie ihm
starke Schmerzen insbesondere im Rickenbereich. Der Beklag-
te flhrte eine weltere Urinuntefsuchung durch und diagno-
stizierte wiederum eine Harnwegsinfektion; eine vaginale
Untersuchung erfolgte an diesem Tage nicht. Als am 29, Ja-
nuar 1985 starke vaginale Blutungen einsetzten, wies der
Beklagte dle Mutter des Kldgers erneut in das Krankenhaus
des Beklagten zu 2) ein. Dort erhielt sie wehenhemmende Me-—
dikamente. Am 30. Januar 1985 wurde der Klager in der
262 Schwangerschaftswoche mit einem Gewicht von wenlger als
1000 g extrem unreilf geboren. Er mufte intubiert und tber
55 Tage maschinell beatmet werden. |

Der Klager ist mehrfach behindert und vollsténdig
pflegebedlirftig. Er leidet u.a. an beiderseitiger Blind-



heit, einer HUftluxation, motorlscher Unruhe sowie Sprach-
entwicklungs- und Verhaltensstérungen; auch besteht der
Verdacht auf zerebrale Krampfanfalle.

Der Klager hat geltend genmacht, die Frihgeburt und
seine darauf beruhenden kérperlichen und gesundheitlichen
Schaden_h&tten'bei sachgerechter Behandlung seiner Mutter
durch den Beklagten und im Krankenhaus des Beklagten zu 2)
vermieden werden kdnnen. Der Beklagte habe schon am 2. Ja-
nuar 1985 zur Dliagnose einer drohenden Frihgeburt gelangen
und die Hospitalisierung der Schwangeren, zumindest aber .
Bettruhe verordnen missen. Zur Bekampfung des Harnwegsin-
fekts sei eine bakteriologische Diagnose erforderlich gewe-
sen. Am 25, Januar 1985 habe der Beklagte eine vaginale Un-
tersuchung durchfihren missen.

Das Landgericht hat die Klage gegen beide Beklagte ab-
gewiesen. Das Oberlandesgericht hat unter Zurlckweisung der
gegen den Beklagten zu 2) gerichteten Berufung den gegen
den Beklagten geltend gemachten Schmerzensgeldanspruch dem
Grunde nach fir gerechtfertigt erklart und festgestellt,
dap der Beklagte dem Kliger sémtliche auf die Frilhgeburt
zurickzuflihrenden kinftigen Vermdgensschaden sowie die noch
nicht voraussehbaren immateriellen Schiaden zu ersetzen ha-
be. Mit der Revision erstrebt der Beklagte die Wiederher-
stellung des erstinstanzlichen Urteils.



EntscheidunQSQrﬁnde:

Das Berufungsgericht héalt den Beklagten sowohl auf-
grund des mit der Mutter des Klégers abgeschlossenen Be-—
handlungsvertrages als auch auf deliktischer Grundlage ge-
genliber dem Klager flr schadensersatzpilichtig. Zwar kdnne
davon ausgegangen werden, dap dem Beklagten bis zum 25. Ja-
nuar 1985 kein Behandlungsfehler unterlaufen sei; auch kén-
ne zu der Behandlung an diesem Tage offen bleiben, ob und
welche Folgerungen sich aus dem Unterlassen einer bakterio-
logischen Uriduntersuchung und aus dem Fehlen eines Kartei-
vermerks zu Angaben der Mutter des Klagers (ber ziehende
Unterbauchschmerzen ergaben. Es sei jedenfalls als grob
fehlerhaft zu bewerten, daf der Beklagte die Schwangere am
25. Januar 1985 nicht vaginal auf Anzeichen einer bevorste-
“henden Frihgeburt untersucht habe. Denn die von ihr an die-
sem Tage ge3uperten heftigen Riickenschmerzen, die sich in
einem (wohl dem rechten) stark klopfempfindlichen Nierenla-
ger gezeigt hatten, selen in Verbindung mit dem Harnsedi-
mentbefund vom sélben Tage als Anzelchen fir eine Nieren-
beckenentzindung in Betracht gekommen, die ihrerselts eine
erhéhte Wahrscheinlichkelt fﬁr'daé-Auftreten einer Fruihge-
burt begriinde. Unter diesen Umstanden sei nach den Angaben
des Sachverstandigen eine erneute vaginale Untersuchung
klar und selbstverstandlich notwendig gewesen, so dap sich
deren Unterlassen als grober Behandiungsfehler.des Beklag-
ten darstelle. Damit werde dem Kliger die Beweislast fiir
 die Schadensursichlichkeit des &rztlichen Fehlverhaltens



abgenommen. Der ursdchliche Zusammenhang mit den durch dle
Frihgeburt entstandenén Schdden sei zwar als unwahrschein-
lich anzusehen; dem Beklagten sei jedoch nicht der zum Aus-
schlup seiner Haftung erfordériiche Nachweis gelungen, dap
eine hochgradige Unwahrscheinlichkeit vorliege.

II.

Das Berufungsurteil halt den Angriffen der Revision
nicht stand. _ ‘

1. Rechtlichen Bedenken begegnet bereits die Ansicht
des Berufungsgerichts, das Unterlassen einer vaginalen Un-
tersuchung dei Schwangeren am 25. Januar 1985 stelle einen
groben Behandlungsfehler des Beklagten dar.

a) Entgegen der RUge der Revision ist dem Beklagten
nach den Feststellungen des Berufungsgerichts allerdings
nicht nur eine falsche Diagnosestellung vorzuwerfen, die
lediglich bei einem nach Ansicht der Revision hier nicht
vorliegenden fundamentalen Irrtum als grober Behandlungs-—
fehler bewertet werden kénnte (vgl. dazu Senatsurteile vom
14. Julil 1981 - VI ZR 35/79 - VersR 1981, 1033, 1034 = AHRS
6560/4 und vom 10. November 1987 - VI ZR 3$/87 - VersR
1988, 293, 294 = AHRS 6562/20). Denn das Berufungsgericht
lastet dem Beklagten nicht an, von ihm erhobene oder sonst
vorliegende Befunde falsch interpretiert zu haben, sondern
es wirft ihm vor, eine aufgrund der Beschwerden der Schwan-
geren und des Harnsedimentbefunds "klar und selbstverstand-
lich" erforderliche vaginale Untersuchung unterlassen zu
haben. Es geht also nicht um die Fehlinterpretation von Be-



funden, sondern um deren Nichterhebﬁng (vgi. Senatsurteile
vom 10. November 1987 = aa0 und vom 23. Marz 1993

- VI ZR 26/92 - VersR 1993, 836, 838). Diese kann sich bei
zwelfelsfrel gebotener Befundung durchaus als schwerer Be-
handlungsfehler darstellen (vgl. BGHZ 99, 391, 395 = AKRS
6590/11; Senatsurteile vom 18. April 1989 - VI ZR 221/88 -
VersR 1989, 701 = AHRS 6562/28 und vom 27. November 1990

- VI ZR 30/90 - VersR 1991, 308, 309).

b) Das Berufungsgericht hat jedoch Uber das ihm zuste-
hende tatrichterliche Ermessen hinaus bei der Beurteilung
der Schwere des &rztlichen Behandlungsfehlers das Versaum-—
nis des Beklagten auf der Grundlage der getroffenen Fest-
stellungen rechtsfehlerhaft als grob angesehen,

aa) Wie das Berufungsgericht selbst darlegt, hat der
gerichtliche Sachverstandige noch in seinem ersten Ergén-
zungsgutachten die Notwendigkeit einer vaginalen Untersu-
chung fir den 25. Januar 1985 b2w. einen in deren Unterlas-
sen liegenden groben Behandlungsfehler des Beklagten ver-
neint. In seinem zweiten Erga&nzungsgutachten hat der Sach-
versténdige zwar eine vaginale Untersuchung bei Ricken-
schmerzen fUr angezeigt, sie aber nur bel ziehenden Schmer-
zen im Unterbauch, die das Berufungsgericht seiner Ent-
scheidung ausdrlcklich nicht zugrunde legt, fir stets gebo-
ten gehalten. In gewiésem Gegensatz dazu hat er es aller-
diﬁgs auf dahin zielende Frage des Einzelrichters des Beru-
fungsgerichts anschliefend als fir den Beklagten "klar und
selbstverstiandlich” bezeichnet, auch bei RiOckenachmerzen
eine vaginale Untersuchung vorzunehmen. Bei seiner mindli-
chen Anhdérung vor dem Berufungsgerichf hat der Sachverstin-



dige sodann ausgefihrt, bei festgestélltem Klopfschmerz in
Nierenlager sei primdr an einen Harnwegsprozef zu denken
gewesen; die Notwendigkeit einer vaginalen Untersuchung sei
damit aber "noch nicht ganz vom Tisch" gewesen. Bei durch-
schnittlicher Sorgfalt hdtte man vaginal untersuchen mis-
sen; die in dem Unterlassen der Untersuchung liegende Ver-
nachléssigung der Sorgfalt sei jedoch als eher 1l&Blich 2u
bezeichnen. Unter Einbeziehung des am 25. Januar 1985 er-
neut auffalligen Harnsedimentbefunds hat der Sachverstandi
ge sodann eine vaginale Untersuchung als "klar und selbst-
verstandlich notwendig" bezeichnet.

bb) Diese Ausfihrungen des Sachverstandigen bieten
keine ausreichende Grundlage, um bei der revisionsrechtli-
chen Nachprifung feststellen zu kdénnen, dap das Berufungs-
gericht das Unterlassen einer vaginalen Untersuchung durch
den Beklagten am 25. Januar 1985 mit Recht als groben Be-
handlungsfehler bewertet hat (siehe dazu auch Senatsurteill
vom 23. Marz 1993 = aa0). Den Angaben kann n&mlich nicht
klar entnommen werden, daP der Beklagte, wie £lir einen gro-
ben Behandlungsfehler erforderlich, eindeutig gegen bewdhr-
te 8rztliche Behandlungsregeln oder gesicherte medizinische
Erkenntnisse verstofen und einen Fehler begangen hat, der
aus objektiver Sicht nicht mehr versténdlich erscheint,
well er einem Arzt schlechterdings nicht unterlaufen darf
{zum Begriff des groben Behandlungsfehlers s. Senatsurteile
vom 10. Mai 1983 - VI ZR 270/81 - VersR 1983, 729, 730
= AHRS 6551/7; vom 3. Dezember 1985 - VI ZR 106/84 - VersR
1986, 366, 367 = AHRS 6551/10 und vom 26. November 1991
- VI ZR 389/90 - VersR 1992, 238, 239 = AHRS 6551/21).



cc) Bedenken gegen die Einstufung des Behandlungsfeh-
lers des Beklagten als grcb bestehen nicht zuletzt auch
deshalb, well es zum Wesen eines solchen Fehlers gehdrt,
dap er die Aufklarung des Behandlungsverlaufs besonders er-
schwert (BGHZ 85, 212, 216 = AHRS 6555/6; Senatsurteil vom
28, Juni 1988 - VI ZR 217/87 - VersR 1989, 80 f = AHRS
6555/9). Gerade dies ist nach den Ausfﬁhrungen.des Sachver-
st&ndigen hier aber fraglich; denn nach seinen Angaben ist,
wie das Berufungsgericht selbst egagt, der vaginale Tastbe-
- fund der Zervix &uPerst unsicher und einer auBerordentli-
chen Fehlerbreite unterworfen.

2. Das Berufungsurteil erweist sich Uberdies auch des-
halb als rechtsfehlerhaft, weil das Berufungsgericht aus
dem seiner Ansicht nach vorliegenden groben Behandlungsver-
sdumnis des Beklagten eine Umkehr der Beweislast fir die
Prage der Schadensursdchlichkeit herleitet.

a) Wie der Senat bereits mehrfach ausgesprochen hat,
kann bei der Prage, ob und inwieweit ein grober Behand-
lungsfehler eine Beweiserleichterung fOr die Kausalitét
rechtfertigt, das Gewicht der Mdglichkeit nicht unberick-
sichtigt bleiberi, dag der Fehler zum Miperfolg beigetragen
hat (BGHZ 85, 212, 216 f; Urteil vom 28, Juni 1988 = aa0).
Jedenfalls dann, wenn eine kausale Verknipfung mit dem

** Schaden in hohem MaBe unwahrscheinlich ist, muf dem bei der

Frage nach der gerechten Beweislastverteilung Rechnung ge-
tragen werden. '

b) Im Streitfall hat es der Sachversténdige in seinem
 Hauptgutachten als hochwahrscheinlich bezeichnet, dap die



schweren Schéden des Klagers auch durch eine (nach- vagina-
jer Untersuchung und dabei mdglicherweise diagnostizier-
ter drohender Frihgeburt) bereits am 25. Januar 1985 begon-
nene Tokolyse nicht vermeidbar gewesen waren. Denn durch
die tokolytische Behandlung wére wohl kein realer Zeitge-
winn von mehr als zwei Tagen méglich gewesen, ung auch dann
hatte in jedem Fall mit einem schwerstgeschadigten Kind ge-
rechnet werden missen. In seinem ersten Erganzungsgutachten
hat der Sachversténdige auf gezielté Fragen des Einzelrich-
ters des Berufungsgerichts erkllrt, dapP er den von ihm gé-
nannten hohen Grad an Wahrscheinlichkeit zwar nicht mit me-
dlzinischer Literatur belegen kénne, dap dieser aber auf
seiner klinischen Erfahrung beruhe. Auch in diesem Gutach-
_ ten hat der Sachversténdige erneut einen wesentlich anderen
klinischen Verlauf bel friherer Tokolyse fir unwahrschein-
lich gehalten und gesagt, daf ein Zeitgewinn von wenigen
Tagen angesichts der extremen Frihgeburtlichkeit keinen
entscheidenden Einflup auf den Zustand des Klagers und sei-
ne weitere Entwicklung gehabt haben dirfte. Bei seiner
mindlichen Anhérung vor dem Berufungsgericht hat der Sach-
versténdige sodann erklért, dap bei einer sich in der

26. Schwanqerschaftéwoche. wie hier, abzeichnenden Frihge-
burt durch eine sofortige Tokolyse durchschnittlich nur ein
Gewinn von 2 Tagen erzielt werde und daP die allgemeine
Wahrscheinlichkeit im Streitfall geden ein Erreichen der

" kritischen Altersgrenze von 30 Wochen spreche. Nach seiner
Schétzung lasse sich in 90 % der Falle die Schwangerschaft
durch eine Tokolyse um nicht mehr als 2 Tage verléngern,
und der aus einer solchen Verlangerung erwachsende Gewinn
sei nicht quantifizierbar. '



_11_

c¢) Diesen Ausfihrungen des Sachverstandigen wird das
Berufungsgerlicht nicht gerecht, wenn eg trotz der auch nach
seiner Ansicht unwahrscheinlichen vermeidbarkeit der Frih-
geburt des Klégers zu Lasten aés Beklagten von einer Be-
weislastumkehr ausgeht. Denn fir diese ist die innere
Rechtfertigung der Rechtsprechung des erkennenden Senats zu
bericksichtigen, die darin liegt, dap wegen der besonderen
schadensneigung des Behandlungsfehlers das Spektrum der fir
den Miperfolg in Betracht kommenden Ursachen verbreitert
oder verschoben worden ist (BGHZ 85, 212, 216 £; Senatsur-
teile vom 28. Juni 1988 = aa0 und vom 26. Oktober 1993
- VI ZR 155/92 - VersR 1994, 52, 53). Von einer erheblichen
Verschiebung kann aber nach der eigenen Ansicht des Beru-
fungsgerichts im Streitfall nicht ausgegangen werden.

ITII.
Das Berufungsurteilil 1st deshalb aufzuheben und der

Rechtsstreit gem4p § 565 Abs. 1 ZPO zur weiteren Verhand-
lung an das Berufungsgericht zurlickzuverweisen, ‘

Dr. Steffen Dr. Kullmann Dr. Lepa

Bischoff Dr. v. Gerlach
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