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Urteil
OLG Hamm, §§ 847, 823, 831 BGB
Schmerzensgeld und Schadensersatz
wegen irztlichem Behandlungsfehler
(Brustamputation)

1.) 250.000,- DM Schmerzensgeld bei Amputation
beider Briiste wegen falscher Krebsdiagnose

2.) Beweiserleichterungen wegen Verlustes von Be-

weismitteln.
Urteil des OLG Hamm vom 12.12.2001 — 3 U 119/00 —

Zum Tatbestand

Die am 8.3.1964 geborene Kligerin tastete im
Jahr 1992 einen Knoten in ihrer linken Brust und be-
gab sich in die Behandlung ihrer Frauenirztin. Auf
deren Anraten lie8 die Kldgerin durch einen Radiolo-
gen eine Mammographie erstellen. Dessen Befund
ergab eine beidseits fibrozystische Mastopathie ohne
Malignomnachweis. Die Kligerin wurde in die Kli-
nik der Beklagten zu 1) iiberwiesen [...] Die Mam-
mographie war unauffillig. Sonographisch war kein
konkreter suspekter Focus abgrenzbar. Es wurde eine
Probeexcision links durchgefiihrt. Das Gewebe wur-
de dem inzwischen verstorbenen Prof. Dr. ... zur his-
tologischen Begutachtung iibersandt. Dieser stellte
nach Durchfiithrung einer Schnellschnittuntersu-
chung und erginzender Untersuchung des Materials
nach Paraffineinbettung ein infiltrierendes duktales
Mammakarzinom mit einer Gréfe von 1,1 cm und
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einem minimalen Randabstand von 0,1 cm fest sowie
eine Mastopathie Grad I bis II. Daraufhin entfernte
der Beklagte zu 2) bei der Kligerin die linke Brust
und setzte eine sogenannte Expanderprothese ein.
Das entnommene Gewebe wurde Prof. Dr. ... zur
Untersuchung iibersandt. Dieser stellte tumorfreie
Absetzungsrinder, eine Mastopathie Grad Il und im
iibrigen karzinomfreies Mammagewebe sowie tu-
morfreie Lymphknoten fest.

Im November 1994 ertastete die Kligerin einen
Knoten in der rechten Brust. Sie wurde erneut in die
Klinik der Beklagten zu 1) eingewiesen. Nach
Durchfiihrung weiterer Untersuchungen, unter an-
derem einer Mammographie, erfolgte eine Probeex-
cision der rechten Brust. Auch diese Probe wurde
Prof. Dr. ... zur Untersuchung iibersandt, der ein
nicht invasives duktales Mammakarzinom mit einer
Grofle von 0,4 cm und einem minimalen Randab-
stand von 0,2 cm feststellte. Als die Kligerin Kennt-
nis von diesem Befund erhielt, begab sie sich in die
Beratung weiterer Arzte. Sie lie unter anderem in ...
eine Magnetresonanztomographie durchfiihren.
Diese blieb ohne Ergebnis. Die Kldgerin lief§ sich von
dem Onkologen Dir. ... beraten, der ihr zur Durch-
filhrung einer Chemotherapie riet. Hierzu war die
Kligerin nicht bereit. Sie begab sich erneut in die Kli-
nik der Beklagten zu 1) und lieff dort die Entfernung
der rechten Brust durch den Beklagten zu 2) mit an-
schliefendem Brustaufbau durchfithren. Das ent-
nommene Gewebe wurde erneut Prof. Dr. ... zur Be-
gutachtung iibergeben. Er stellte eine Mastopathie
Grad I und II mit kleinen Herden einer sklerosieren-
den Adenosis und mit einem Microkalk fest.

Die Kligerin nahm ihre Arbeit wieder auf. Es schlos-
sen sich Kuraufenthalte [...] an. Die Kligerin erhielt
einen Schwerbehindertenausweis, wonach sie eine
Schwerbeschidigung in Héhe von 70 % hat.

Im Jahre 1996 kamen dem Frauenarzt Dr. ... Zweifel
an den Befunden des Prof. Dr. ... Er verlangte die
Priparate einer Patientin von Prof. Dr. ..., der die
Herausgabe zunichst verweigerte. Am nichsten Tag
soll es zu einem Einbruch in das Institut des Prof. Dr.
... gekommen sein. Eine Woche spiter kam es zu ei-
nem Brand im Institut des Prof. Dr. ... Dieser hatte
die Priparate in einem riumlich getrennten Lager-
raum ausgelagert, wobei die Schnellpriparate in Kar-
tons, die in Paraffinblécke gegossenen Proben in
Beuteln und Sicken aufbewahrt wurden. Im An-
schluff an den Brand lie Prof. Dr. ... einen Grofiteil
der Priparate entsorgen. Bei einem weiteren Brand
im Institut kam Prof. Dr. ... zu Tode. Uber den
Nachla von Prof. Dr. ... wurde ein Nachlaf8kon-
kursverfahren eingeleitet. Zum Nachlafkonkursver-

walter wurde der Beklagte zu 3) bestellt.

Die Klagerin hat die Beklagten auf Zahlung eines
Schmerzensgeldes in Héhe von 120.000,- DM, den
Ersatz bezifferter materieller Schiden und Feststel-
lung der Verpflichtung zum Ersatz zukiinftiger mate-
rieller und immaterieller Schiden in Anspruch ge-
nommen. [...]

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen und
zur Begriindung ausgefiihrt, daf die Kligerin eine
Fehldiagnose durch Prof. Dr. ... nicht nachgewiesen
habe. Beweiserleichterung kime ihr nicht zugute.

Gegen dieses Urteil wendet sich die Kligerin mit
der Berufung [...].

Aus den Entscheidungsgriinden:

Die Berufung der Klagerin war iiberwiegend er-
folgreich.

Die Kligerin hat einen Anspruch auf Ersatz der ti-
tulierten immateriellen und materiellen Schiden ge-
mif} §§ 847, 823, 831 BGB i.V.m. Art. 103 S. 1
EGInsO, §§ 4 Abs. 2, 6 Abs. 2, 47 KO, 157 VVG.

Der Senat geht [...] davon aus, daf die von Prof.
Dr. [...] erstellten pathologischen Befunde ,,duktales
Mammakarzinom® jeweils behandlungsfehlerhaft
waren.

Ob die in Rede stehenden Gewebeproben tat-
sichlich die Bés- oder Gutartigkeit ergeben hitten,
[ifle sich nicht mehr sicher feststellen. Wenn die Pri-
parate noch vorliegen wiirden, hitte die Entschei-
dung iiber die Bés- oder Gutartigkeit zu 100%, so
Prof. Dr. ..., getroffen werden kénnen. Daf3 diese Er-
kenntnisse heute nicht mehr gewonnen werden kén-
nen, geht zu Lasten des Beklagten zu 3). Es fillt in
den Verantwortungsbereich des verstorbenen Prof.
Dr. ... und des Beklagten zu 3), daf} diese Frage nicht
mehr mit der erforderlichen Sicherheit zu kliren ist.

Es entspricht der stindigen hochst- und oberge-
richtlichen Rechtsprechung, daf} derjenige, der den
Verlust eines erheblichen Beweismittels zu verant-
worten hat, sich die etwaige Vereitelung der Beweis-
fiihrung vorhalten lassen mufl (BGH ZIP 1985, 312,
314 m.w.N., Senat Urteil vom 23.2.2000 — 3 U
133/99 —, NA-Beschluf des BGH vom 24.7.2001,
VI ZR 183/00, NJW-RR 2001, 1539). Fiir den Be-
reich des Arzthaftungsrechts ist anerkannt, dafl niche
nur denjenigen, der gerade im Hinblick auf einen zu
erwartenden oder bereits laufenden Prozef} die Be-
nutzung von Beweismitteln vereitelt, Beweisnachtei-
le treffen, wobei dies aus den §$ 427, 444, 446 ZPO
abgeleitet wird. Vielmehr kénnen auch denjenigen
Arzt Beweisnachteile treffen, der gegen die Pflicht
verstofit, Befunde zu sichern oder zu erheben. Bei ei-
nem Verstof gegen die Befundsicherungs- oder Be-
funderhebungspflicht kénnen dem Patienten Bewei-
serleichterungen, und zwar bis hin zur Beweislastum-
kehr zugute kommen (BGHZ 99, 391 = NJW 1987,
1482;1996,779; 1589, BGHZ 138, 1 = NJW 1998,
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1780). Verletzt der Arzt die Pflicht zur ordnungsge-
miflen Aufbewahrung von Befundtrigern, kann die-
ser Verstof beweiserleichternde Bedeutung haben
(BGH NJW 1996, 779; 1589).

Gegen diese Pflicht hat der verstorbene Pathologe
Prof. Dr. ... verstoflen. Die Pflicht zur Aufbewah-
rung der pathologischen Priparate betrug fiir die in
Rede stechenden Gewebeproben 10 Jahre. Diese Auf-
bewahrungspflicht bestand [...] aus medizinischen
Griinden. Fiir die Nachbehandlung im Falle des Auf-
tretens von Rezidiven oder Metastasen konnte die aus
den aufzubewahrenden Priparaten zu gewinnende
Erkenntnis aus medizinischen Griinden von Bedeu-
tung sein.

Der Verstofi gegen die Aufbewahrungspflicht
liegt zum einen schon darin, daf8 die Gewebeproben
nicht standardgemif gelagert worden sind. Eine La-
gerung in Plastiksicken entspricht und entsprach
auch 1994 evident nicht den Anforderungen an eine
ordnungsgemiifle Lagerung. Gesichert werden die
Befundtriiger durch eine solche Lagerung schon des-
halb nicht, weil die Gefahr besteht, dafl der Plastik-
sack reiflen und das Priparat herausfallen kann. [...]

Der Senat geht auch davon aus, dafl dem verstor-
benen Prof. Dr. ... und dem Beklagten zu 3) der Ver-
lust / die Nichtvorlage der Gewebeproben anzulasten
ist. Bei der Lagerung von Gewebeproben handelt es
sich nach Auffassung des Senats um ein sogenanntes
voll beherrschbares Risiko (vgl. Steffen/Dressler, Arzt-
haftungsrecht, 8. Aufl. Rn. 500; Frahm/Nixdorf,
Arzthaftungsrecht, 2. Aufl. Rn. 124; Geif}/Greiner
Rn. B 214 jeweils m.w.N.). Kénnen tatsichlich erho-
bene Befunde oder Befundtriger nicht mehr vorgelegt
werden, so muf die Behandlungsseite darlegen und
beweisen, dafl sie diesen Umstand nicht verschuldet
hat. Ist der Verbleibt von Befundtrigern ungeklirt, so
geht dies grundsitzlich zu Lasten des Arztes.

Der Beklagte zu 3) hat nicht dargelegt und bewie-
sen, warum von diesem Grundsatz zur Befundsiche-
rung eine Ausnahme zu machen ist, d.h. er hat nicht
bewiesen, daf die Nichtvorlage der Befundtriger fiir
ihn unverschuldet ist. Der Beklagte zu 3) hat nicht
bewiesen, daff die drei in Betracht kommenden (Aus-
nahme-)Méglichkeiten ~ (evtl.  Einbruch  am
1.2.1996, 1. Brand am 7.3.1996, 2. Brand am
2.6.1997) nicht in den Verantwortungsbereich von
Prof. Dir. ... gefallen sind. Dies wire nur dann anzu-
nehmen, wenn der Einbruch von fremden Personen
veriibt oder die Brinde durch dritte Personen oder
infolge sogenannter hoherer Gewalt verursacht wor-
den wiren. Dafl diese Méglichkeiten bestehen, ist
denkbar, jedoch ist dies — wegen der Ausnahme von
dem zuvor erwihnten Grundsatz zur Befundsiche-
rung — von demjenigen zu beweisen, der sich — wie
der Beklagte zu 3) — auf einen solchen Ausnahmetat-
bestand beruft. Dies gilt insbesondere dann, wenn es

Verdachtsmomente gibt, daf} derjenige, der sich auf
solche Ausnahmetatbestinde beruft, diese selbst ver-
anlaf3t oder verursacht haben kénnte. Daf§ diese Ver-
dachtsmomente gegen Prof. Dr. ... bestanden haben,
ist dem Entwurf der Anklageschrift der Staatsanwalt-
schaft [...] zu entnehmen. Unmittelbar nachdem der
niedergelassene Gynikologe Dr. ..., der eine auffilli-
ge Hiufung von positiven Krebsdiagnosen bemerkt
hatte, am 31.1.1996 [...] Gewebeproben von dem
verstorbenen Prof. Dr. ... herausverlangt hatte, soll
[...] ein nicht niher konkretisierter Einbruch stattge-
funden haben. [...] Objektive Anzeichen dafiir, daf§
[...] in das Institut fiir Pathologie eingebrochen wor-
den sein soll, bestehen nicht.

Daf [...] der Brand [...] durch Fremdeinwir-
kung oder durch sogenannte hohere Gewalt verur-
sacht worden sein soll, hat der Beklagte zu 3) nicht
bewiesen. [...] Der Senat hilt es nur fiir theoretisch
denkbar, daf der Brandanschlag von auflen erfolgt
sein soll. Auch ein Einbruch und eine mégliche Ent-
wendung von Priparaten, wie dies Prof. Dr. ... in der
Strafanzeige [...] behauptet hat, hilt der Senat aus
den vorgenannten Griinden und auf Grund der Tat-
sache, dafl die Zugangstiir zur Pathologie [...] durch
die Feuerwehr gewaltsam gedffnet werden mufite
[...] ebenfalls fiir nur theoretisch denkbar.

Zum anderen liegt ein Verstof§ gegen die Befund-
sicherungspflicht darin, dafl der verstorbene Prof. Dr.
... nach dem Brand nicht die gebotenen Sicherungs-
mafinahmen in Bezug auf die Priparate getroffen hat.
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Unstreitig sind durch die NWG Klinik — Entsor-
gungsKG in ... Kérperteile und Organabfille nach
dem Brand [...] entsorgt worden. Dabei sind die Lei-
stungsnachweise von Mitarbeitern des Prof. Dr. ...
als Auftraggeber unterzeichnet worden. [...]

Nachweise dafiir, daf nach dem Brand [...] die
erforderlichen Sicherungsmafinahmen in Bezug auf
die Gewebeproben getroffen worden sind, haben
Prof. Dr. ... und der Beklagte zu 3) nicht erbracht.
Der Sachverstindige Prof. Dr. ... hat iiberzeugend
dargelegt, dafl nach einem Brand eine Rekonstrukti-
on in Bezug auf die Priparate versucht werden muf.
Man miisse die vorhandenen Priparate sichern, um
dem Standard zur Befundsicherung nachzukommen.
Daran fehlt es.

Die Beweislast dafiir, daf} die im Mirz 1992 und
im Dezember 1994 erstellten Befunden ,duktales
Mammakarzinom® jeweils nicht behandlungsfehler-
haft waren, trigt der Beklagte zu 3) schon deshalb,
weil er den zweifachen Verstof} gegen die Befundsi-
cherungspflicht, welche hier aus den zuvor erwihn-
ten Griinden als sogenanntes voll beherrschbares Ri-
siko einzustufen ist, zu verantworten hat.

Die Beweislast dafiir, daf die Gut- oder Bésartig-
keit der Gewebeproben nicht mehr geklirt werden
kann, trigt der Beklagte zu 3) dariiber hinaus auch
deshalb, weil der Senat beide Verstofie gegen die Be-
fundsicherungspflicht als grobe Behandlungsfehler
wertet. Die Annahme eines groben Behandlungsfeh-
lers setzt die Feststellung voraus, dafl der Arzt eindeu-
tig gegen bewihrte drzdiche Behandlungsregeln oder
gesicherte medizinische Erkenntnisse verstoffen und
einen Fehler begangen hat, der aus objektiver Sicht
nicht mehr verstindlich erscheint, weil er einem Arzt
schlechterdings nicht unterlaufen darf (BGHZ 138,
1, 6 = NJW 1998, 1780, 1781 = VersR 1998, 457,
458 m.w.N.; Senat, Urt. v. 6.12.1999 - 3 U 86/99 -,
VersR 2001, 593, 594). Bei der Beurteilung, ob ein
Behandlungsfehler als grob einzustufen ist, handelt
es sich um eine durch den Senat vorzunehmende ju-
ristische Wertung. Diese Wertentscheidung hat auf
tatsichlichen Anhaltspunkten zu beruhen, die sich in
der Regel aus der medizinischen Bewertung des Be-
handlungsgeschehens durch den Sachverstindigen
ergeben (BGH a.a.0.).

Eine Sicherung der Gewebeproben in Plastiksi-
cken wertet der Senat deshalb als groben Verstoff ge-
gen die Befundsicherungspflicht, weil die Gefahr des
Abhandenkommens, sei es zum Beispiel durch Zer-
reiflen der Plastiksicke, sei es durch Zerstérung der
hier in Rede stehenden Art, erkennbar erh6ht und
dadurch die Aufklirung des Behandlungsverlaufs be-
sonders erschwert wird. Der erfahrene Sachverstin-
dige Prof. Dr. ... hat diese nicht mehr verstindliche
Lagerung auch iiberzeugend damit begriindet, daf}

ihm kein Institut bekannt sei, das eine solche Lage-

rung in Plastiksicken vornehme und auch im Jahr
1994 nicht vorgenommen habe.

Die mangelnden Sicherungsmafinahmen nach
dem Brand [...] sind erst Recht als grober Verstof} ge-
gen die medizinische Befundsicherungspflicht zu
werten. Insoweit hat der Sachverstindige eindrucks-
voll ausgefiihrt, daf§ es fiir ihn ,eine schlimme Vor-
stellung® wire, wenn nach einem Brand - ohne den
Versuch einer Rekonstruktion — die Entsorgung
durch eine Entsorgungsfirma angeordnet und vollzo-
gen wiirde.

Das Vorliegen eines groben Behandlungsfehlers
fithre grundsitzlich zur Umkehr der Beweislast. Nur
ausnahmsweise kann auch bei Annahme eines gro-
ben Behandlungsfehlers eine Beweislastumkehr aus-
geschlossen sein, wenn es ginzlich unwahrscheinlich
ist, daf§ der Fehler zum Schadenseintritt beigetragen
hat (BGHZ 138,1=NJW 1998, 1780 = VersR 1998,
457). Beweiserleichterungen bis hin zur Umkehr der
Beweislast sind erst dann ausgeschlossen, wenn ein
jeglicher Ursachenzusammenhang duflerst unwahr-
scheinlich ist (BGH NJW 1997, 796 = VersR 1997,
362). Es ist nicht ginzlich unwahrscheinlich, daf} die
aus den zweifachen Verstoflen gegen die Befundsi-
cherungspflicht abzuleitenden Fehlbehandlungen
dazu beigetragen haben, daf} der Kligerin beide Briis-
te amputiert worden sind. Vielmehr ist eher davon
auszugehen, daff die Gewebeproben tatsichlich nicht
bds-, sondern gutartig gewesen sind. Die Mammo-
graphie [...] zeige beidseits [...] eine fibrozystische
Mastopathie ohne Malignom-Nachweis. Ausweis-
lich des Berichtes des Radiologen [...] war zum
schriftlichen Vorbefund aus dem Jahr 1992 keine we-
sentliche Befundinderung festgestellt worden. Die
klinische Untersuchung durch die behandelnde
Frauenirztin Dr. ... hatte dagegen den Rat der Pro-
beexcision zur Folge. Dieser Umstand aber macht ei-
nen bdsartigen Tumor nur denkbar, ist dagegen nicht
beweisend [...]. Weder der klinische Tastbefund, we-
der die Sonographie noch die Mammographie ver-
mégen [...] die Diagnose eines Brustkrebs zu sichern.
Auch der Gynikologe kann grundsitzlich intraope-
rativ das Priparat nicht sicher hinsichtich der Gut-
oder Bosartigkeit einschitzen. Diese sichere Beurtei-
lung mufl der Befundung des Pathologen iiberlassen
bleiben.

Auch der Umstand, daff bei der damals gerade
30jihrigen Kligerin bis heute kein Rezidiv aufgetre-
ten ist, spricht eher fiir die Annahme, daf$ bei der Kli-
gerin kein duktales Mammakarzinom vorgelegen hat
und lift die Annahme der Gutartigkeit wahrschein-
licher erscheinen. Dies insbesondere deshalb, weil die
Rezidivgefahr um so héher einzuschitzen ist, je jiin-
ger die befallene Patientin ist. [...]

Der Beklagte zu 3) ist verpflichtet, der Kligerin ein

angemessenes Schmerzensgeld zu zahlen. Die physi-
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schen und psychischen Leiden der Kligerin kénnen
nicht mit einer bestimmten Geldsumme ausgeglichen
werden. Die gemif} § 847 BGB zuzusprechende ,,bil-
lige Entschidigung in Geld“ muf3 der Héhe nach al-
lerdings die schweren Beeintrichtigungen widerspie-
geln. Dabei hat der Senat insbesondere beriicksichtigt,
daf} die Kligerin sich mit gerade 30 Jahren dem ersten
Eingriff unterziehen mufite, starke Angst um ihr Le-
ben haben mufite, sich etwa sieben Monate spiter mit
dem gleichen Krankheitsbild konfrontiert sah und
auch die zweite Brust opfern mufite.

Sie hat zwei grofle Operationen mit Entfernung
der Lymphknoten iiber sich ergehen lassen miissen.
Als recht junge Frau hat sie beide Briiste verloren und
muf bis an ihr Lebensende Prothesen mit den da-
durch gegebenen gesundheitlichen Risiken tragen.
Den damit verbundenen physischen und psychi-
schen Beeintrichtigungen ist die Kligerin ein Leben
lang ausgesetzt.

Insgesamt hilt der Senat ein Schmerzensgeld von
250.000,- DM fiir angemessen. Dabei weist der Se-
nat darauf hin, daf die Gerichte nicht gemif} § 308
ZPO an die Begehrensvorstellungen der klagenden
Partei gebunden sind (hier 120.000,- DM), sondern
diese bei einem unbezifferten Schmerzensgeldantrag
auch deutlich iiberschreiten diirfen (BGHZ 132,
341 = NJW 1996, 2425; von Gerlach, VersR 2000,
525, Senat Urt. v. 24.1.2001, NJW 2001, 3417). Das
Feststellungsbegehren der Kligerin ist wegen der um-
fassenden Haftung des Beklagten zu 3) sowohl wegen
der zukiinftigen materiellen als auch wegen der zu-
kiinftigen und nicht vorhersehbaren immateriellen
Schiden begriindet.

Anmerkung der Redaktion:

Das Urteil ist aus zwei Griinden bemerkenswert:

Zum einen wird der Kligerin ein recht hohes
Schmerzensgeld zugesprochen, nimlich 250.000,-
DM (doppelt so viel wie beantragt), ohne dass die
Geltendmachung weiterer Schiden ausgeschlossen
wird.

Zum anderen wird eine Umkehr der Beweislast
angenommen, weil der die Gewebeproben durchfiih-
rende Arzt die Befunde nicht ordnungsgemif§ aufbe-
wahrt und ausreichend gesichert hat. Deshalb konnte
nicht mehr mit Sicherheit festgestellt werden, ob tat-

sichlich eine bosartige Tumorerkrankung vorgelegen
hat. Die Zweifel gehen zu Lasten des Arztes.





