OLG Braunschweig, Urteil vom 28. Februar 2019 - 9 U 129/15

Mitverschulden eines Patienten bei Arzthaftung, Beweislastverteilung bei grobem
Befunderhebungsfehler, Schmerzensgeld fiir 4,5 Jahre Leiden mit anschlieBendem Tod

Tenor

Griinde

Die Berufung des Beklagten gegen das Urteil des Landgerichts Braunschweig vom 12.
November 2015 - 4 0 3112/11 - wird zurlickgewiesen.

Der Beklagte hat die Kosten des Berufungsverfahrens zu tragen.

Dieses und das vorbezeichnete Urteil des Landgerichts Braunschweig vom 12. November
2015 -4 0 3112/11 - sind ohne Sicherheitsleistung vorlaufig vollstreckbar. Der Beklagte
kann die Vollstreckung durch Sicherheitsleistung in Hohe von 110 % des vollstreckbaren
Betrages abwenden, sofern nicht die Kldgerinnen vor der Vollstreckung Sicherheit in Hohe
von 110 % des jeweils zu vollstreckenden Betrages leisten.

Der Streitwert des Berufungsverfahrens wird auf die Wertstufe bis 125.000 € festgesetzt.

Die Klégerinnen machen als Erbinnen nach der verstorbenen, ehemaligen Klagerin M. F.
(nachfolgend: Erblasserin) gegen den Beklagten als behandelnden Arzt Schmerzensgeld-
und Schadensersatzanspriiche wegen eines behaupteten Befunderhebungsfehlers im
Zusammenhang mit einer Behandlung der Erblasserin ab dem 31.08.2007 geltend.

Die Erblasserin stellte sich nach Uberweisung des Intemisten Dr. S. am 31.08.2007 wegen
zum Teil spritzender Blutungen aus dem Anus beim Beklagten vor, der Hdmorrhoiden und
eine Analfissur diagnostizierte und behandelte. Eine erneute Vorstellung erfolgte am
09.10.2007. Eine Darmspiegelung (Koloskopie) oder eine Mastdarmspiegelung
(Rektoskopie) wurden von dem Beklagten nicht veranlasst. Auf das Schreiben vom
11.10.2007 an den iberweisenden Arzt Dr. S. (B. 152 d. A.), in dem der Beklagte mitteilte,
dass bei Beschwerdefreiheit zundchst keine weiteren Sitzungen geplant seien und eine
erganzende hohe Koloskopie nicht zwingend erforderlich sei, wird Bezug genommen.
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Vom 13.05.2008 bis zum 15.05.2008 befand sich die Erblasserin in stationdrer Behandlung
im Klinikum L.. Das Klinikum L. diagnostizierte Darmkrebs bei der Erblasserin, der bereits in
die Leber metastasiert hatte. Im vorldufigen Entlassungsbrief vom 15.05.2008 (vgl. Anlage
K1, K27, Bl. 13-15) heilit es zur Anamnese und zum Aufnahmegrund: ,Die Patientin
berichtet von seit ca. 6 Monaten bestehenden Diarrhoen (ca. 6 bis 7 Mal t&glich) mit
hellroten Blutauflagerungen sowie ausgepragtem Meteorismus. Darlber hinaus habe sie
eine zunehmende Miidigkeit und Schlappheit seit ca. 6 Monaten bemerkt.“ Die Erblasserin
musste sich in der Folgezeit zahlreichen Behandlungen (u.a. Operationen, mehreren
Chemotherapien) unterziehen.

Die Erblasserin nahm wegen der unterbliebenen Darmspiegelung einen groben
Behandlungsfehler des Beklagten an und behauptete, dass bei Durchfiihrung der
Darmspiegelung der Tumor friiher erkannt und seine VergroRerung sowie die
Metastasenbildung verhindert worden waren. Nach erfolgloser auRergerichtlicher
Aufforderung hat sie im Dezember 2011 Klage erhoben. Am 13.12.2012 verstarb die
Erblasserin an den Folgen ihrer Krebserkrankung. Sie ist von den Klagerinnen beerbt
worden, die den Rechtsstreit aufgenommen haben.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstands I. Instanz und der darin
gestellten Antrage wird auf den Tathestand des landgerichtlichen Urteils (S. 3 - 6 LGU = BI.
394 - 397 d. A.) Bezug genommen.

Das Landgericht hat der Klage nahezu vollumfénglich stattgegeben und dies wie folgt
begriindet;

Der Beklagte hafte den Kl&gerinnen aus 8§ 823 Abs. 1, 280 Abs. 1, 611, 249 ff., 1922

Abs. 1 BGB auf materiellen Schadensersatz und Schmerzensgeld. Ihm sei anl&sslich der
Behandlung vom 31.08.2007 ein Behandlungsfehler in Form eines Befunderhebungsfehlers
vorzuwerfen.

Nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme aufgrund des eingeholten Gutachtens des
Sachverstandigen Priv.-Doz. Dr. B. und dessen erganzenden Ausfiihrungen in der
mindlichen Verhandlung hatte jedenfalls eine Rektoskopie durchgeftihrt werden miissen.
Fir die Klagerinnen ergebe sich danach eine Beweiserleichterung, weil bei Durchfiihrung
der Rektoskopie ein reaktionspflichtiger Befund, namentlich ein Darmkrebshefund oder eine
Vorstufe, hinreichend wahrscheinlich und das Nichtreagieren auf diesen Befund ein grober
Behandlungsfehler gewesen wére. Diese Beweiserleichterung umfasse die geltend
gemachten Behandlungsfehlerfolgen, und zwar nicht nur das Fortschreiten des Tumors,
sondern auch die Metastasierung und die daraus resultierenden weiteren Krankheitsfolgen
einschlieBlich des Todes. Ob es sich hierbei um unmittelbare Behandlungsfehlerfolgen
handele, kdnne offenbleiben, weil es sich jedenfalls um typische Folgen des
Primarschadens handele, deren Verhinderung die friihzeitige Diagnostik dienen solle.
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Dem Beklagten sei der ihm obliegende Beweis, dass die um neun Monate verspétete
Diagnose der Krebserkrankung bzw. ihrer Vorstufe fiir den weiteren Krankheitsverlauf nicht
urséchlich geworden sei, nur teilweise gelungen: Von dem Beklagten bewiesen sei lediglich
das schicksalhafte Vorliegen eines Tumorstadiums T2 im August 2007, nicht jedoch bereits
das Stadium T3/T4. Der Sachversténdige habe in seiner mtindlichen Anhorung zwar
ausgefiihrt, dass mit ,(liberwiegender“ Wahrscheinlichkeit bereits ein Tumorstadium T3/T4
bestanden habe. Diese Aussage habe der Sachversténdige in Abgrenzung zu seiner direkt
zuvor abgegebenen Aussage, dass ein Tumorstadium von (nur) T1 mit einer an Sicherheit
grenzenden Wahrscheinlichkeit (99,9%) im August 2007 ausgeschlossen werden konne,
gemacht. Dies bedeute im Umkehrschluss, dass mit einer an Sicherheit grenzenden
Wahrscheinlichkeit bereits zumindest ein Stadium T2 vorgelegen habe. Aus dem
Zusammenspiel beider Aussagen folge aber weiter, dass der Nachweis nach § 286 ZPO fiir
ein Stadium T3/T4 im August 2007 nicht erbracht sei. Eine nur (iberwiegende
Wahrscheinlichkeit bedeute, dass eine nicht zu vernachldssigende und daher verniinftige
Zweifel an der Kausalitat begriindende Wahrscheinlichkeit dafiir bestehe, dass das Stadium
T3/T4 noch nicht erreicht gewesen sei.

Hinsichtlich der Metastasen habe der Sachverstandige ausgefihrt, dass er mit einer
Wahrscheinlichkeit zwischen 50% und 75% davon ausgehe, dass bereits im August 2007
eine Metastasierung stattgefunden habe. Die verbleibende Wahrscheinlichkeit von 25%,
dass eine entsprechende Metastasierung damals noch nicht stattgefunden habe, stehe
aber einer fiir § 286 ZPO erforderlichen Uberzeugung entgegen.

Nach alledem sei festzustellen, dass im August 2007 zwar schon ein Tumorstadium T2
bestanden habe und die Erblasserin daher einer neodjuvanten Chemotherapie, einer
Operation sowie einer Nachbehandlung durch Chemotherapie und Bestrahlung bedurft
hatte, der Erblasserin aber nach dieser Behandlung die weiteren Chemotherapien und
Leiden wegen aufgetretener Metastasen erspart geblieben wéren.

Ob die bei der Erblasserin im August 2007 aufgetretenen Blutungen Giberhaupt vom Tumor
hergeriihrt hétten, sei unerheblich, weil auch im Zusammenhang mit einer erforderlichen
Untersuchung zu erwartende Zufallsbefunde grundsétzlich zu einer Haftung des
behandelnden Arztes, der die erforderlichen Untersuchungen unterlassen habe, flihren
wiirden.

Die danach bestehenden Schadensersatzanspriiche seien auch nicht anteilig gemaR § 254
BGB wegen eines Mitverschuldens der Erblasserin zu kiirzen. Selbst wenn nach der
abschlieRenden Untersuchung beim Beklagten im Oktober 2007 zu den vorhandenen
rektalen Blutungen Durchfall, Miidigkeit und ErschGpfung als neue Symptome
hinzugekommen seien, sei der Erblasserin kein Mitverschulden anzulasten. Grundsétzlich
kdnne n&mlich ein Patient, der vom Arzt die Mitteilung erhalten habe, nicht krank zu sein,
auf diese Einschatzung des Arztes vertrauen. Bei den Blutungen sei es nachvollziehbar,
dass die Erblasserin diese auf ein Hamorrhoidenleiden zuriickgefiihrt habe. Durchfélle bzw.
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Verdauungsbeschwerden und Mdigkeit seien Symptome, die einen Patienten nicht
zwangslaufig dazu veranlassten, an eine emnsthafte Erkrankung im Sinne eines
Darmkrebses zu denken. Deshalb sei es durchaus nachzuvollziehen, dass die Erblasserin
zunachst einige Monate zugewartet habe, bis sie sich erneut in arztliche Behandlung
begeben habe.

Das Landgericht hat deshalb und unter Bezugnahme anderer gerichtlicher Entscheidungen
ein Schmerzensgeld in Hohe von 70.000,00 € fur erforderlich, aber auch ausreichend
angesehen. Dabei hat es insbesondere das Alter der Erblasserin (1960 geboren, d. h. im
Zeitpunkt des Befunderhebungsfehlers 47 Jahre) und die wiederholten Chemotherapien mit
einem sich immer weiter verschlimmernden Krankheitshild bericksichtigt. Das Landgericht
hat bei der Bemessung des Schmerzensgeldes auch zugrunde gelegt, dass davon
auszugehen sei, dass sich die Erblasserin einer belastenden zweimaligen Chemotherapie
nebst Operation und Bestrahlung auch bei Diagnose der Erkrankung bereits im August
2007 hatte unterziehen miissen.

Den begehrten Verdienstausfallschaden hat das Landgericht erst fur die Zeit ab dem
01.03.2009 und in Hohe von insgesamt 42.243,83 € zugesprochen. Fiir die Zeit davor
mussten sich die Klagerinnen im Wege der Vorteilsausgleichung den Verdienstausfall
anrechnen lassen, den die Erblasserin erlitten hétte, wenn die Krebserkrankung aufgrund
der Durchfiihrung der erforderlichen Rektoskopie bereits im August 2007 erkannt worden
wdre. Ausgehend von dem tatséchlichen Behandlungsverlauf von Mitte Mai 2008 bis zum
Ende der postoperativen ersten Chemotherapie Mitte November 2008 unter Hinzurechnung
einer unterstellten Rekonvaleszenz von weiteren 3 Monaten ergebe sich eine gemaR § 287
ZPOQ geschéatzte Arbeitsunfahigkeit nach unterstellter friihzeitiger Diagnose von 9 bis 10
Monaten, so dass erst ab dem 01.03.2009 Verdienstausfall verlangt werden konne. Auf
dieser Grundlage hat das Landgericht einen Schadensersatzanspruch aus Verdientsausfall
fir den Monat Mdrz 2009 in Hohe 380,33 € (Differenz zwischen Nettoverdienst 1.774,73 €
und Krankengeld 1.394,40 €), fiir den Zeitraum April 2009 bis Dezember 2011 in Hohe von
30.718,05 € (Differenz zwischen Nettoverdienst iHv 58.566,09 € und
Erwerbsunfahigkeitsrente iHv 27.848,04 €) und fiir das Jahr 2012 in Hhe von 11.145,84 €
(Differenz zwischen Nettoverdienst iHv 1.774,73 €/mtl und Erwerbsunféhigkeitsrente 845,94
€/mtl) zuerkannt.

Ein Anspruch auf Erstattung auRergerichtlicher Anwaltskosten stehe den Klagerinnen nicht
zu, weil dieser auf die Rechtsschutzversicherung tibergegangen sei. Die Zinsanspriiche
nach 8§ 288, 286 BGB richteten sich nach der Zustellung der Klageschrift am 11.01.2012.

Die Kostenentscheidung folge aus 8§ 92 Abs. 2, 91a ZPO. Soweit der Rechtsstreit wegen
des Todes der Erblasserin in der Hauptsache ibereinstimmend fiir erledigt erkldrt worden
sei (Rente), seien die Kosten dem Beklagten nach billigem Ermessen aufzuerlegen, weil die
weitergehenden Rentenantrdge im Zeitpunkt des erledigenden Ereignisses begriindet
gewesen seien. Hinsichtlich der Klagerticknahme tiber 3.100,00 € und der teilweisen
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Abweisung beziiglich des Verdienstausfallschadens in Hohe von 3.317,28 € sei die
Zuvielforderung im Verhdltnis zum Gesamtstreitwert geringftigig gewesen, § 92 Abs. 2
ZPO.

Gegen dieses seinem Prozessbevollmachtigten am 16.11.2015 zugestellte Urteil hat der
Beklagte mit Schriftsatz vom 16.12.2015, eingegangen beim Oberlandesgericht am selben
Tag, Berufung eingelegt (BI. 419 d. A.) und diese nach antragsgemaR bis zum 15.02.2016
gewahrter Fristverlangerung (BI. 428 d. A.) mit Schriftsatz vom 15.02.2016, eingegangen
beim Oberlandesgericht am selben Tag (BI. 432 d. A.), und ergénzend mit Schriftsatz vom
21.06.2016 begriindet.

Zur Begriindung fiihrt er an, die Kausalitat sei vom Landgericht nicht bzw. nur &uRerst
ungeniigend aufgeklart worden. Der Beklagte meint, es hatte der Beiziehung ,sémtlicher
Behandlungsunterlagen* bedurft, um ,zu prifen, welche der einzelnen Behandlungen der
Grunderkrankung oder deren Fortschreiten infolge verzogerter Diagnose zuzuordnen* sei.

Fehlerhaft habe das Landgericht den Nachweis eines Tumorstadiums T3/T4 im August
2007 verneint. Die Ausflihrungen des Sachversténdigen zur Wahrscheinlichkeit eines
Tumorstadiums T3/T4 seien falsch interpretiert worden. Im schriftlichen Gutachten habe der
Sachverstandige noch angegeben, dass ,mit sehr hoher Sicherheit* bereits im August 2007
ein weit fortgeschrittener Tumor vorgelegen habe, mindestens T3 (S. 15 GA, BIl. 322 d. A.).
Im Termin habe er dann erklart, er gehe ,mit iberwiegender Wahrscheinlichkeit* davon aus,
dass ein Tumor im Stadium T3 bzw. T4 vorgelegen habe (S. 9 des landgerichtlichen
Protokolls, B. 382 d. A.). Dieser Widerspruch hétte aufgekléart und der Sachversténdige
aufgefordert werden miissen, den sehr allgemeinen Ausdruck ,{iberwiegende
Wahrscheinlichkeit* durch Prozentzahlen zu erldutern.

Zur Frage der bereits eingetretenen Metastasierung im August 2007 hétte ein spezielles
Gutachten eines Onkologen eingeholt werden miissen, weil die Behandlung eines vom
Gastroenterologen diagnostizierten Tumors durch einen Onkologen erfolge. Die vom
Sachverstandigen zitierten Studien seien von einer anderen Konstellation ausgegangen
(Metastasierung nach erfolgter Therapie). Hier sei es aber um die Frage der
Wahrscheinlichkeit des Vorliegens von Metastasen bei der Erstdiagnose gegangen, ohne
dass der Sachverstandige konkret beriicksichtigt habe, dass definitiv nach neun Monaten
eine Fernmetastasierung vorgelegen habe. Der Sachversténdige habe die Frage, wie hoch
die Wahrscheinlichkeit, dass eine Fernmetastasierung bereits im August 2007 gegeben
gewesen sei, nicht konkret beantwortet, ebenso wenig die Frage, ob die
Fernmetastasierung auch bei friihzeitigerer Diagnose und Behandlung eingetreten ware.
Hier hatte ein Onkologe sich mit dem weiteren Verlauf, dem Beschwerdebild und den
einzelnen Diagnosen auseinandersetzen miissen, wobei die erheblichen Beschwerden (bis
zu 7x Durchfalle am Tag, starker Meteorismus, Mdigkeit und Schwéche) mdglicherweise
hatten Hinweise sein konnen. Auch seien die Widerspriiche zwischen schriftlichem
Gutachten und den Angaben in der miindlichen Verhandlung zur Hohe des Risikos einer
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bereits eingetretenen Metastasierung nicht abgeklart worden.

Vom Sachverstandigen gar nicht beantwortet worden sei die Frage, wie der weitere Verlauf
gewesen ware, wenn der Tumor im T3/T4-Stadium im August 2007 diagnostiziert und
behandelt worden wére. Auch in diesem Fall hétte wenig Aussicht auf eine komplette
Heilung bestanden.

Die Ausfiihrungen des Landgerichts zur Verneinung des Mitverschuldenseinwandes seien
nicht nachvollziehbar. Lediglich Blutungen nach Defékation bzw. ihr Wiederauftreten hatte
die Erblasserin dem Hamorrhoidalleiden zuordnen durfen. Ihr erneutes Auftreten hétte die
Erblasserin stutzig machen miissen, weil ja genau dieses Hamorrhoidalleiden zuvor
erfolgreich behandelt worden sei. Zudem seien Uber Monate persistierende Durchfdlle in
einer Haufigkeit von 6 bis 7mal am Tag, noch dazu mit Blutauflagerungen, fir jeden
medizinischen Laien ein deutliches Warnsignal und mit einem H&morrhoidalleiden nicht
mehr zu erklaren. Sich mit derart gravierenden Symptomen nicht in drztliche Behandlung zu
begeben, sondern sechs Monate zuzuwarten, sei vollig unverstandlich und dem Beklagten
nicht zuzurechnen. Zwar setze die Annahme eines Mitverschuldens eine zutreffende und
vollstandige Therapieanweisung des Arztes voraus, jedoch kénne eine Unterrichtung und
Therapieanweisung immer nur so vollstandig sein, wie die dem Arzt bekannten und durch
den Patienten geschilderten Symptome es erlaubten. Die spéter aufgetretenen, neuen
Symptome (Durchfall mit Blutauflagerungen, Meteorismus, Midigkeit) hatten vom
Beklagten jedoch mangels Kenntnis nicht bertcksichtigt werden konnen. Die Kl&gerseite
kénne sich daher nicht auf eine unvollstandige Therapieentscheidung berufen, die
deswegen unvollstandig gewesen sei, weil (naturgemaR) hierin eine erst spéter
hinzutretende und dem Beklagten nicht bekannt gemachte Symptomatik nicht
beriicksichtigt wurde und werden konnte. Es wére die Verpflichtung der Patientin sich selbst
gegeniber gewesen, dem Arzt durch Wiedervorstellung und Schilderung der
hinzugetretenen Symptomatik die Mdglichkeit zu geben, die Vollstandigkeit der
urspriinglichen Therapieanweisung im Lichte des gednderten Krankheitsbildes neu zu
tiberprifen. Der Beklagte habe auch keinen entsprechenden Vertrauenstatbestand
geschaffen. Gegenstand seiner Gesprache mit der Erblasserin seien stets nur
Lokalreaktionen gewesen, die durch seine Behandlung verschwunden seien. Das
Landgericht hétte daher die Frage stellen miissen, wie der weitere Verlauf gewesen wére,
wenn die Erblasserin sich bereits im November oder Dezember 2007 in drztliche
Behandlung begeben hatte. Die weitere Verzégerung sei dem Beklagten nicht
zuzurechnen. Wie der weitere Verlauf gewesen ware, sei offen und miisse durch einen
Sachverstandigen geklért werden.

Bei der Hohe des Schmerzensgeldes habe das Landgericht die Frage, wie der genaue
Verlauf gewesen sei, welche weiteren Chemotherapien aus welchen Griinden durchgefiihrt
worden seien, nicht einmal ansatzweise aufgeklért. Die vom Landgericht zitierten
Referenzentscheidungen betrafen durchweg deutlich jiingere Frauen als die Erblasserin.
Unberlicksichtigt geblieben sei die Tatsache, dass die Erblasserin auch bei friiherer
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Diagnose mit dem Krankheitshild eines weit fortgeschrittenen Tumors mit schlechter
Prognose konfrontiert gewesen wére. Das zugesprochene Schmerzensgeld sei daher
libersetzt,

Beim Verdienstausfallschaden bleibe unklar, aufgrund welcher Erkenntnisse das
Landgericht zu dem Ergebnis gelangt sei, dass bei friihzeitigerer Diagnose und friiher
einsetzender Behandlung die Arbeitsfahigkeit ab dem 01.03.2009 wiederhergestellt
gewesen ware. Es hétte eines onkologischen Sachverstandigen bedurft, um zu ermitteln,
welcher Teil der chemotherapeutischen Behandlung grunderkrankungsbedingt erforderlich
und welcher allein durch die verzogerte Diagnose der Grunderkrankung bedingt gewesen
sei.

Auch sei es fehlerhaft gewesen, den tats&chlichen Behandlungsverlauf von Mitte Mai 2008
bis zum Ende der postoperativen ersten Chemotherapie Mitte November als
Ausgangspunkt flir die Dauer der Arbeitsunféhigkeit zu nehmen. Wére ndmlich der Tumor
im August 2007 entfernt worden, wére zun&chst eine neoadjuvante Chemotherapie und
dann erst eine Operation mit folgender Chemotherapie durchgefiihrt worden.

SchlieBlich sei durch das Landgericht nicht ermittelt worden, worauf die Erwerbsunfahigkeit
der Erblasserin beruhte. Ob die Erwerbsunféhigkeit tatsachlich ihren Grund in der
verzogerten Diagnose und Behandlung der Erkrankung oder gegebenenfalls in der
Grunderkrankung und der deswegen erforderlichen belastenden Therapie habe, sei vollig
offen.

Der Beklagte heantragt,

29 das Urteil des Landgerichts Braunschweig vom 12. November 2015 - 4 0 3112/11
— aufzuheben und die Klage abzuweisen

Die Klagerinnen beantragen,
31 die Berufung zuriickzuweisen.

Die Klagerinnen verteidigen das landgerichtliche Urteil. Erganzend fiihren sie aus, dass
keine Zweifel an der notwendigen Fachkunde und Qualifikation des Sachverstandigen
bestlinden. Er habe auf Frage des Gerichts darauf hingewiesen, dass zur
Gastroenterologie-Aushildung auch eine spezielle Aushildung fir gastroenterologische
Tumore gehore und insofern auch die speziell auf diesen Bereich bezogene Onkologie.

Der Beklagte stelle den Sachverhalt falsch dar. Die Erblasserin habe im eigenen Interesse
sowohl dem Uberweisenden Arzt Dr. S. am 30.08.2007 als auch dem Beklagten am
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31.08.2007 geschildert, seit langerer Zeit unter anhaltendem Durchfall und Mdigkeit zu
leiden.

Zutreffend habe das Landgericht einen groben Behandlungsfehler des Beklagten bejaht.
Aus diesem groben drztlichen Behandlungsfehler resultiere die Beweislastumkehr
hinsichtlich des Ursachenzusammenhangs zwischen dem drztlichen Fehler und dem bei
der Patientin eingetretenen Gesundheitsschaden. Den Beweis dafir, dass die verspatete
Diagnose des Karzinoms fiir den weiteren Verlauf, insbesondere fiir die Metastasierung,
nicht ursachlich geworden sei, habe der Beklagte nicht erbracht und kénne der Beklagte
auch nicht bringen.

Ein Mitverschulden der Erblasserin liege nicht vor, weil eine zutreffende und vollstandige
Therapieanweisung und Unterrichtung des Patienten (hier der Erblasserin) durch den Arzt
(dem Beklagten) nicht erfolgt sei. Die Erblasserin habe auf die Aussage des Beklagten,
dass eine weitergehende Diagnostik nicht erforderlich sei und die Befunde auf die bei ihr
festgestellten Hdmorrhoiden zurlickzuftihren seien, vertrauen diirfen. Die Erblasserin habe
sich auf die Aussage verlassen diirfen, weil sie kein Anhalt dafir hatte, an der Fachkunde
des Beklagten zu zweifeln. Im Rahmen der zweiten Untersuchung habe der Beklagte die
Erblasserin gerade nochmals hinsichtlich inrer Bedenken beruhigt. Die Blutung, die in der
Folge auftraten, habe sie gemaR der Aussage des Beklagten Facharztes schlichten
H&morrhoiden zugeordnet. Erst als sich das Beschwerdebild der Erblasserin in den
folgenden Monaten erheblich verschlechtert habe, habe sie sich im Mai 2008 im Klinikum L.
Untersuchung und behandeln lassen.

Die Schatzungsgrundlagen fiir den ausgeurteilten Verdienstausfallschaden und das
Schmerzensgeld seien durch das Landgericht ordnungsgemaR ermittelt worden.

Der Senat hat gemé&R Beweisbeschluss vom 07.12.2016 Beweis erhoben durch Einholung
eines schriftlichen Ergénzungsgutachtens des Sachverstandigen PD Dr. S. B.. Wegen des
Ergebnisses der Beweisaufnahme wird auf das schriftlichen Erganzungsgutachten vom
10.05.2018 (BI. 551-564 d.A.) sowie die mindliche Erlguterung des Ergénzungsgutachtens
durch PD Dr. S. B. auf das Protokoll der miindlichen Verhandlung vom 24.01.2019 (BI. 605-
625 d. A.) Bezug genommen.

Die zuléssige Berufung hat keinen Erfolg.
A.
Nach dem Ergebnis der vom Senat ergénzten Beweisaufnahme steht den Kldgerinnen als

- Seite 8 von 21 -



40

41

42

43

Erbinnen der verstorbenen M. F. aus tibergegangenem Recht gegentiber dem Beklagten
gemaR 88 823 Abs. 1, 280 Abs. 1, 611, 249ff., 1922 Abs. 1 BGB ein Anspruch auf Zahlung
eines Schmerzensgeldes in Hohe von 70.000,00 € sowie materieller Schadensersatz fiir
Verdienstausfall in Hohe von insgesamt 42.243,83 € zu.

Rechtsfehlerfrei - und mit der Berufung auch nicht angegriffen - hat das Landgericht einen
Behandlungsfehler in Form eines Befunderhebungsfehlers angenommen, indem es der
Beklagte am 31.08.2007 unterlassen hat, bei der Erblasserin eine Rektoskopie
durchzufiihren, welche mit hinreichender Wahrscheinlichkeit einen reaktionspflichtigen
Befund ergeben hétte und das Nichtreagieren auf diesen Befund ein grober
Behandlungsfehler gewesen wére (S. 8-10 LGU, BI. 399-401 d.A.). Ebenso zutreffend hat
Landgericht festgestellt, dass aus diesem grob drztlichen Fehler eine Beweislastumkehr
folgt, die sich auf das Fortschreiten des Tumors, auf die Metastasierung und auf das
Versterben der Erblasserin bezieht (S. 10 LGU, BI. 401 d.A.).

Auch nach der in der Berufungsinstanz durchgeflihrten ergéanzenden Beweisaufnahme ist
es dem Beklagten nicht gelungen, den ihm - aufgrund der Beweislastumkehr - obliegenden
Beweis zu filhren, dass die um 9 Monate verspatete Diagnose nicht oder auch nur teilweise
nicht fir den weiteren Krankheitsverlauf der Erblasserin urséchlich geworden ist. Der
Beklagte hat nicht mit der gemaR § 286 ZPO erforderlichen Uberzeugung nachgewiesen,
dass bereits im August 2007 bei der Erblasserin ein Tumorstadium T3 oder T4 vorlag,
sondern lediglich das Vorliegen eines Tumors im Stadium T2 bewiesen (dazu Ziffer 1.).
Ebenso wenig hat der Beklagte den Nachweis erbracht, dass bei der Erblasserin bereits im
August 2007 (Fern- und Lymphknoten-)Metastasen bestanden (dazu Ziffer 2.) oder bei der
Erblasserin in jedem Fall Metastasen aufgetreten wéren (dazu Ziffer 3.). Daraus
resultierend hat der Beklagte nicht bewiesen, dass die notwendigen Behandlungen der
Krebserkrankung (mit Ausnahme der Tumoresektion-OP), die Erwerbsunféhigkeit und das
Versterben der Erblasserin nicht auf seine verspétete Diagnose zurtickzuftihren sind (Ziffer
4.). Ein Mitverschulden der Erblasserin liegt nicht vor (dazu Ziffer 5.). Vor diesem
Hintergrund ist das zugesprochene Schmerzensgeld in Héhe von 70.000,00 € nicht
tiberhoht (dazu Ziffer 6.) und materieller Schadensersatz wegen Verdienstausfall in Héhe
von 42.243,83 € erstattungsfahig (dazu Ziffer 7.).

Aufgrund der erganzenden Beweisaufnahme ist es dem Beklagten nicht gelungen
nachzuweisen, dass im August 2007 bereits ein Tumor der Grole T3 oder gar T4
vorgelegen hat. Der Beklagte konnte lediglich den Beweis flihren, dass kein Tumor der
GroRe T1 vorlag, sondern mindestens ein Tumorstadium T2 gegeben war.

Der Senat folgt bei seiner Beurteilung der medizinischen Zusammenhange den
Ausflihrungen des gerichtlich bestellten Sachverstandigen PD Dr. S. B., dessen fachliche
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Qualifikation zur Uberzeugung des Senates feststeht (dazu sogleich). Der Sachverstandige
hat unter Auswertung der vollstandig beigezogenen Krankenunterlagen ein in jeder Hinsicht
in sich schltissiges, nachvollziehbares und mit wissenschaftlichen Belegen versehenes
schriftliches Gutachten erstattet und dieses mundlich ergénzend erldutert. Seine
Darlegungen und Ausfiihrungen waren dabei klar, widerspruchsfrei und ohne VerstoRe
gegen die Denkansatze. Der Senat hat sich mit den Erlauterungen des Sachverstandigen
und mit den von ihm vertretenen Ergebnissen intensiv und kritisch auseinandergesetzt. Der
Senat hat nach eigener sorgfaltiger Priifung keine Bedenken, sich diesen Ausftihrungen
anzuschlieBen und hierauf seine juristische Betrachtung aufzubauen.

Es bestehen keine Zweifel an der fachlichen Qualifikation des Sachversténdigen PD Dr. S.
B.. Die (zusatzliche) Begutachtung durch einen onkologischen Sachverstandigen ist nicht
veranlasst. PD Dr. S. B. ist Arzt und Facharzt fiir Innere Medizin und Gastroenterologie.
Bereits in . Instanz hat er nachvollziehbar ausgefiihrt, dass Teil seiner
gastroenterologischen Aushildung auch eine spezielle Ausbildung fiir gastroenterologische
Tumore sei, wozu auch die speziell auf diesen Bereich bezogene Onkologie gehdre (vgl.
S. 2 des landgerichtlichen Protokolls, Bl. 377 d. A.). In der miindlichen Verhandlung am
24.01.2019 hat der Sachverstandige erganzend erldutert, dass und warum die zu
beantwortenden Fragen im hiesigen Verfahren in sein Fachgebiet und seine Expertise
fallen. Er habe sich im speziellen auch mit dem Bereich der Tumorbiologie beschéftigt,
auch wenn dies nicht zur grundsatzlich vorgesehenen Ausbildung der Arzte gehore (S. 2
des Protokolls, Bl. 606 d. A.).

Soweit der Beklagte einwendet, der Sachversténdige habe keine dem Fall entsprechenden
Studien herangezogen, greift das nicht durch. Der Sachverstdndige hat insoweit,
wenngleich auch ohne férmliche Aufnahme in das Protokoll, nachvollziehbar ausgefihrt,
dass es belastbare Studien zu den Fragestellungen und der Konstellation des vorliegenden
Falles schon aus ethischen Griinden nicht gebe. Denn man kdnne einen an Krebs
erkrankten Patienten nicht unbehandelt lassen. Um vorliegend das hypothetische Szenario
zur Tumorentwicklung anhand der spéteren Befunde zu kldren, sei er auf die
vorgenommene Literaturrecherche angewiesen, mit der er im Ubrigen im Rahmen seiner
Laufbahn auch ausreichend vertraut sei. An die Professoren Wedemann und Schumacher,
die sich in dem Bereich der Tumorbiologie mit Grundlagenforschung befassen wiirden,
habe er sich einzig deshalb gewandt, um etwaige aktuelle belasthare Erkenntnisse in
Erfahrung zu bringen, die noch nicht verdffentlicht worden seien. Solche gebe es indes
nicht.

Nachvollziehbar, schliissig und widerspruchsfrei sind auch die Ausfiihrungen des
Sachverstandigen zur hypothetischen GroRe des Tumors im August 2007. Die Ermittlung
bzw. (Riick-)Berechnung des lokalen Tumorstadiums im August 2007 sei durch die
fehlenden Angaben zur makroskopischen TumorgroRe im Mai 2008 erschwert (S. 4 des
Erganzungsgutachtens [EGA], BI. 554). Der Gutachter hat deshalb zunéchst anhand der
anatomisch bedingt in Betracht kommenden zwei Berechnungsvarianten das
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Tumorvolumen im Mai 2008 plausibel eingegrenzt (vgl. S. 5 EGA, BI. 555), wonach dieses
etwa zwischen 94,2 cm® bis 125,7 cm? betrug. Aufgrund der wissenschaftlichen und
praktischen Literaturdaten hinsichtlich der Tumorverdopplungszeiten von
Rektumkarzinomen konne am ehesten davon ausgegangen werden, dass sich der Tumor
der Erblasserin in den neun Monaten vor Mai 2008 verdoppelt oder vervierfacht habe (S. 4
EGA, BI. 555). Hieraus ergdbe sich im August 2007 im Falle der Verdopplung (47,1 cm?
bzw. 62,9 cm?) ein Tumor der Grole T2 his T3, im Falle der Vervierfachung (23,6 cm? bzw.
31,4 cmd) der Grole T1 bis T2. Lasse man die hypothetischen
Tumorvolumenberechnungen unter Zuhilfenahme des Hohlzylindermodells beiseite und
beriicksichtige die flir T4-Tumore genannten Volumen in den Literaturstellen, ergében sich
fir August 2007 bei einer Tumorverdopplung ein Volumen von circa 92cm? oder bei einer
Tumorvervierfachung von circa 46¢m3; diese Volumina entspréchen einem T2 bis T3
Stadium (S. 6 EGA, BI. 556). Zusammenfassend hat der Sachverstandige PD Dr. B. in
seinem Erganzungsgutachten erldutert, dass es sich hierbei lediglich um eine Annaherung
an die Wirklichkeit handele, die sich auf das statistische Mittel von Studien beziehe und
niemals die exakte Wirklichkeit eines Individuums beschreiben kdnne (vgl. S. 6 EGA, BI.
556). Insgesamt habe vorliegend am ehesten ein T2- oder T3-Tumor vorgelegen, ein T4-
oder T1-Tumor sei weniger wahrscheinlich (S. 6 EGA, BI. 556).

Ergdnzend hat der Sachversténdige PD Dr. B. in der mindlichen Verhandlung am
24.01.2019 nachvollziehbar hervorgehoben, dass sich aus den Modellrechnungen eine
grolRe Streubreite ergebe und Unsicherheiten bestanden. Die von ihm vorgenommene
Gewichtung, wonach am ehesten ein T3-Tumor vorgelegen habe, liege daran, dass die
Mehrheit der von ihm ausgewerteten Literaturquellen von einer Tumorverdopplungszeit von
9 bis 12 Monaten ausgingen und nur eine Minderheit von einer Tumorverdopplungzeit in
4,7 Monaten. Die letztgenannte Verdopplungszeit erlaube es, auf einen T2-Tumor zum
genannten Zeitpunkt riickzuschlieRen (S. 5 des Protokolls, BIl. 609 d. A.). Einfacher sei in
diesem Zusammenhang die Abgrenzung zum Tumorstadium T4, der eher unwahrscheinlich
vorgelegen habe. Dies ergebe sich insbesondere auch daraus, dass eine relativ geringe
Eindringtiefe des Tumors in das perirektale Fettgewebe von 4 mm beschrieben worden sei.
Diese Eindringtiefe lie3e darauf schlieRen, dass der Vorgang des Eindringens noch nicht so
geraume Zeit her sein konnte (S. 5 des Protokolls, Bl. 609 d. A.). Die
-Wahrscheinlichkeitsabgrenzung* zwischen einem Tumor der GréRe T2 und der GroRe T3
knipfe schlicht an die diesbeziiglichen Publikationen an. Es l&gen weniger Studien vor, die
sich mit einer Tumorverdopplungszeit von 4,7 Monaten beschéftigten, wéhrenddessen sich
die Mehrheit der ausgewerteten Literaturquellen mit einer Tumorverdopplungszeit von 9 bis
12 Monaten befasse. Mangels anderer Anhaltspunkte ergebe sich daraus seine
Gewichtung und héhere Wahrscheinlichkett fiir einen T3-Tumor (vgl. S. 5 des Protokolls, BI.
609 d.A.). Es sei aber aus den genannten Griinden nicht so, dass die Betrachtung einer
Tumorverdopplungszeit von 4,7 Monaten eine rein theoretische sei. Insgesamt konne das
Vorliegen eines T3-Tumors im August 2007 bei allen Unsicherheiten fiir am
Wahrscheinlichsten erachtet werden, das Vorliegen eines T2-Tumors zum selben Zeitpunkt
fr vergleichsweise dazu weniger wahrscheinlich, aber auch nicht véllig unwahrscheinlich
(vgl. S. 5/6 des Protokolls, BI. 609/610 d.A.).
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Mit dem Sachversténdigen ist davon auszugehen, dass es nahezu ausgeschlossen ist,
dass im August 2007 nur ein Tumorstadium T1 vorgelegen hat (S. 4 des Protokolls, BI. 608
d. A.). Insoweit gebe es daflir nur eine extrem geringe Restwahrscheinlichkeit, er — der
Sachverstandige PD Dr. B. - halte einen T1-Tumor fir sehr unwahrscheinlich. Diese
Aussage deckt sich mit seinen Erlduterungen in der 6ffentlichen Sitzung am 29.10.2015 vor
dem Landgericht (vgl. S. 7 des landgerichtlichen Protokolls, BI. 382 d.A.).

Dem Beklagten ist es aufgrund der erganzenden Beweisaufnahme ebenfalls nicht zur
Uberzeugung des Senates gelungen, den Nachweis zu flihren, dass bereits im August
2007 bei der Erblasserin (Fern- und/oder Lymphknoten-)Metastasen vorgelegen haben.

Bereits in seinem Ausgangsgutachten hat der Sachversténdige zur Frage des Vorliegens
von Fernmetastasen im August 2007 erl4utert, dass man sich nur mithilfe von historischen
Daten versuchen kdnne, sich dieser Frage anzun&hern und jeder Antwortversuch letztlich
spekulativ bleiben miisse (vgl. S. 14 GA, Bl. 321). Das Wachstum von Metastasen sei, so
der Sachverstdndige anschaulich in seinem Ergénzungsgutachten, ein hochkomplexer
Prozess, der vielen individuellen Einfliissen unterliege (S. 6 EGA, BI. 556): Tumorzellen
mussten sich aus dem Primé&rtumor Isen, in den Blutkreislauf gelangen und sich dann z.B.
in der Leber ansiedeln. Das anschlieBende Wachstum kdnne nach Wochen oder Monaten
auftreten. Auch ein ,Langzeitschlaf* der Tumorzelle als Mikrokolonie sei mdglich, wobei die
Tumorzelle jederzeit aus ihrem Schlaf (z.B. durch eine Schwéchung des Immunsystems/
Stimulation von Wachstumsfaktoren) aufwachen kdnne.

Der Sachverstandige PD Dr. B. hat hierzu ausfiihrlich und belegt verschiedene, der
Literatur zu entnehmende magliche Verdopplungszeiten von Metastasen erldutert, wobei
eine ganz erhebliche Schwankungsbreite bei einzelnen Patienten zwischen 10 - 411 Tagen
und Mittelwerten der verschiedenen Studien zwischen 33 - 199 Tagen gegeben sei (S. 7
EGA, BI. 556f. d. A.). Der Sachverstandige hat davon ausgehend nachvollziehbar zum
Zwecke der Riickberechnung anhand der Behandlungsunterlagen und Befunde der
Erblasserin eine anndhernde Grolie des Volumens der grofRten Metastase im Mai 2008
(110,3 cmd) ermittelt (S. 7 EGA, BI. 557 d. A.). Je nach der individuellen Verdopplungszeit
konnten die im Mai 2008 diagnostizierten Metastasen seit August 2007 von 1 bis 26
Verdopplungszyklen durchlaufen haben (S. 8 EGA, Bl. 558 d. A.). Bei Zugrundelegung der
langsamsten Verdopplungszeit (1-2 Zyklen) wéren die Metastasen im August 2007
vorhanden und durch Bildgebung sichtbar gewesen, bei der schnellsten Verdopplungszeit
seien sie wegen der geringen GroRe durch Bildgebung nicht erkennbar. Auch konne das
Wachstum der Metastasen durch die bei der Erblasserin am 17.04.2008 durchgefihrten
Hysterektomie stimuliert worden sein, was die Wahrscheinlichkeit der Prasenz von
Metastasen schon im August 2007 verringern wiirde (S. 8 EGA, Bl. 558 d. A.). Angesichts
der skizzierten Unsicherheiten in der retrospektiven Abschatzung der Entwicklung von
Metastasen erscheine es - vor dem Hintergrund der abgeschatzten Metastasengrofie im
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Mai 2008 und der in der Literatur iberwiegend angegebenen Féllen von
Verdopplungszeiten - gerechtfertigt, die Wahrscheinlichkeit fiir das Vorhandensein von
Metastasen im August 2007 mit 50 - 75 % anzugeben (vgl. S. 8 EGA, BI. 558 d. A.).

In der offentlichen Sitzung am 24.01.2019 hat der Sachversté&ndige ergénzend erldutert,
dass die genaue Anzahl der Lebermetastasen im Mai 2008 - wie auch unstreitig ist und von
der Berufung nicht weiter angegriffen wird - nicht bekannt sei, sodass sich ein Riickschluss
fur den vorliegenden Fall nicht anstellen lasse (vgl. S. 6 des Protokolls, BI. 610 d. A.).
Aufgrund der regelméRig vorkommenden groRen Schwankungsbreite der
Tumorverdopplungszeiten sowie der Unsicherheiten des aus dem CT-Befund vom
09.05.2008 grob abzuschétzenden Metastasenvolumens sei eine genaue Angabe eben
nicht moglich. Das ist (auch) in der Gesamthetrachtung in jeder Hinsicht (iberzeugend.

Der Sachverstandige ist nachvollziehbar bei seiner Aussage geblieben, dass die
Wahrscheinlichkeit des Vorhandenseins von Metastasen am 31.08.2007 mit einer
Wahrscheinlichkeit von 50 % bis 75 % — genauer: von 50,1 % bis 75 % - gegeben sei. Das
bedeute, es sei wahrscheinlicher, dass Metastasen vorgelegen héatten, als dass sie nicht
vorgelegen hatten. Dies sei aber nur eine bloRe Tendenzangabe. Es sei mithin keineswegs
fernliegend, dass noch keine Metastasen vorgelegen hétten (vgl. S. 6 des Protokolls, Bl.
610d. A).

Des Weiteren hat der Sachverstandige in seinem Ergdnzungsgutachten ausgefihrt, dass
die Beschwerden der Erblasserin ,7xtdglich Diarrhoe und Meteorismus® ausschlieRlich
Auswirkungen des Primadrtumors gewesen seien und keine Aussage hinsichtlich der
Metastasierung zulieRen (S. 9 EGA, BI. 559 d.A.). Die Beschwerden Miidigkeit und
Schwache seien ebenfalls nicht geeignet, um Aussagen zum Zeitpunkt der Metastasierung
abzuleiten. Dies vor allem deshalb, weil diese Symptome auch auf die
Schilddrisenunterfunktion der Erblasserin oder die Hypermenorrhoen bei Uterus
myomatosus zuriickgeflhrt werden kénnten (S. 10 EGA, BI. 560 d.A.). Dass die genannten
Symptome insoweit keine eindeutige Zuordnung erlaubten, hat die Berufung Uberdies nicht
infrage gestellt.

Nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme ist ebenfalls nicht zur Uberzeugung des Senates
bewiesen, dass auch bei (unverzogerter) Behandlung im August 2007 bei der Erblasserin
Metastasen aufgetreten wéren. Im Hinblick auf die nachvollziehbaren und schliissigen
Ausfiihrungen des Sachverstandigen ist keinesfalls hinreichend sicher festzustellen (§ 286
ZP0), dass bei der Erblasserin wegen der Grunderkrankung in jedem Fall (irgendwann)
Metastasen aufgetreten wéren.

Entgegen der Behauptung des Beklagten in seiner Berufungsbegriindung hat der
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Sachverstandige die Frage, ob die Fernmetastasierung auch bei frilhzeitigerer Diagnose
und Behandlung eingetreten ware, konkret beantwortet. Der Sachversténdige hat bereits in
seinem Ausgangsgutachten verschiedene Studien und Arbeiten im Zusammenhang mit der
generellen Entwicklung bzw. Entstehung von Metastasen erortert (S. 14 GA, BIl. 321d. A.):
Das Auftreten von Metastasen sei stark vom Tumorstadium bei der Diagnose abhangig.
Aus der franzosischen Studie ,Leporrier* ergebe sich, dass Metastasen im UICC-Stadium |
bei 6,9 % der Patienten, im UICC-Stadium Il bei 17,6 % der Patienten und im UICC-
Stadium 11l bei 40,3 % der Patienten auftraten (S. 14 GA, Bl. 321 d. A.). Eine Arbeit aus
dem Tumorregister Mtinchen (,H6Izel") gebe das Risiko der Fernmetastasierung flir einen
T1-Tumor mit 1,2 %, fir einen T2-Tumor mit 4,2 %, fiir eine T3-Tumor mit 21,2 % und fir
einen T4-Tumor mit 45,4 % an (S. 14 GA, Bl. 321 d. A).

Im Hinblick auf diese Risiko-Studien und - aufgrund der Beweislast - davon ausgehend,
dass bei der Erblasserin im August 2007 ein Tumor der GroRe T2 und keine Metastasen
vorlagen, wére bei rechtzeitiger Behandlung die Wahrscheinlichkeit fir eine Metastasierung
allein wegen der Grunderkrankung der Erblasserin im weiteren Verlauf gering gewesen.

Nach den Ergebnissen der erganzenden Beweisaufnahme steht nicht zur Uberzeugung des
Senates fest (§ 286 ZPO), dass die bei der Erblasserin durchgeftihrten Behandlungen
infolge der Krebserkrankung (mit Ausnahme einer Tumoresektion-Operation), die
eingetretene Erwerbsunfahigkeit und das Versterben der Erblasserin nicht kausal auf die
verzogerte Diagnose zurtickzuftihren sind.

a) Die Therapie nach einer Krebsdiagnose héngt nach den nachvollziehbaren
Ausfihrungen des Sachverstandigen PD Dr. B. ganz wesentlich davon ab, ob Metastasen
vorliegen. Bei Vorliegen von Metastasen wiirden die therapeutischen Bemiihungen in erster
Linie der Metastasierung gelten (vgl. S. 12 EGA, BI. 562). Eine Resektion des Primartumors
erfolge nicht notwendigerweise. Bei Vorliegen der Metastasierung werde vorrangig
angestrebt, die Metastasen entweder sofort oder nach einer Therapie bestehend aus
klassischer Chemotherapie sowie gegen Wachstumsfaktoren gerichtete Antikorper zu
resezieren (kurative Therapie). Konnten die Metastasen nicht reseziert werden, werde eine
palliative Therapie mit dem Ziel der Tumormassenreduktion ohne Aussicht auf Heilung
durchgefhrt (vgl. S. 12 EGA, BI. 562). Wenn keine Fernmetastasen vorlagen, hange die
Therapie im Wesentlichen von der Tumorgrofie und dem Vorliegen von
Lymphknotenmetastasen ab.

Im Hinblick auf die Beweislastverteilung und die Ergebnisse der durchgefihrten
Beweisaufnahme (vgl. oben Ausfiihrungen unter Ziffer 1. - Ziffer 3.) ist davon auszugehen,
dass bei der Erblasserin im August 2007 ein Tumor der GroRe T2 vorlag sowie keine
Lymphknotenmetastasen und keine Fernmetastasen gegeben waren. Hieraus resultierend
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ergibt sich ein UICC-Stadium | (vgl. S. 3 EGA, Tab. 3, Bl. 553 d. A.), welches als gesicherte
erforderliche/notwendige Therapie lediglich die operative Entfernung des Tumors zur Folge
hat (vgl. S. 12 EGA, Tab. 3, Bl. 562 d. A.). Eine neoadjuvante Tumortherapie, eine
Chemotherapie oder eine Bestrahlung sind im UICC-Stadium | in der Regel nicht
erforderlich. Der Sachverstandige hat zudem die diesbeziiglichen (vermeintlichen)
Widerspriiche zwischen seinen schriftlichen Ausfiihrungen und den mindlichen
Erklarungen in der 6ffentlichen Sitzung vom 29.10.2015 vor dem Landgericht (vgl. S. 7 des
landgerichtlichen Protokolls, BI. 382 d. A.) aufklaren konnen. Der Sachverstandige hat
nachvollziehbar und glaubhaft in der miindlichen Verhandlung am 24.01.2019 erldutert,
dass er offenbar durch das Landgericht falsch verstanden worden sei. Soweit dort auf
Seite 7 des landgerichtlichen Protokolls in Zeile 5 und 6 des dritten Absatzes ,die
verschiedenen Stadien T1 bis T4* und , Tumorstadium T2 bzw. 3* aufgefiihrt sei, habe er
die ,verschiedenen Stadien | - IV* angegeben und nicht ,T1 bis T4“. Hiermit sei die
Bezifferung nach UICC gemeint. In der Zeile 6 musse es , Tumorstadium Il bzw. III* heiRen,
der Buchstabe ,T* sei fehlerhaft eingefiigt worden. Diese Richtigstellung ist Uberzeugend.
Sie ist anhand der in der Berufungsverhandlung erorterten UICC-Klassifizierung
nachzuvollziehen.

Bei der Erblasserin sind auch nicht lediglich MaBnahmen fiir eine Tumorresektion
durchgeftihrt worden, sondern unstreitig folgende zahlreiche Therapien und medizinische
Behandlungen; diese sind kausal auf die verspétete Diagnose des Beklagten
zuriickzufiihren:

Unstreitig erfolgte aufgrund der Krebserkrankung der Erblasserin wahrend der stationéren
Behandlung im Klinikum L. im Mai/Juni 2008 eine anteriore Rektumresektion (Dickdarm)
und wegen des Metastasenverdachtes eine Leber-PE. In der Folgezeit schloss sich von
Juni 2008 bis November 2008 eine palliativ intendierte, kombinierten Antikorper-
Chemotherapie mit 11 Zyklen (Folfiri und Bevacizumab) nach Portimplantation an. Bis April
2010 unterzog sich die Erblasserin einer weiteren Chemotherapien mit 20 Zyklen (Xeloda
und Bevacizumab). Im Mai/Juni 2010 begann die Erblasserin eine dritte Chemotherapie mit
3 Zyklen (Oxaliplatin/Xeloda). Nach der Einholung verschiedener Zweitmeinungen (Prof. Dr.
med. Li., Prof. Dr. R., Prof. Dr. med. I., Prof. Dr. med. h.c. J.) fiihrte die Erblasserin im
Juli/August 2010 eine SIRT-Therapie durch. Vom 8. bis 13.09.2010 befand sich die
Erblasserin zur stationdren Untersuchung im Klinikum GroRhardern. Im Zeitraum 22. bis
27.09.2010 musste sich die Erblasserin im Klinikum GroRhadern wegen Metastasierungen
Eileiter, Eierstdcke und Blinddarm entfernen lassen. Im Jahr 2011 wurde eine weitere
Chemotherapie (Xeloda und Oxaliplatin) durchgefihrt. Im Juli und August 2012 erfolgten
weitere Behandlung (endoskopische Behandlung, CT, Punktierungen wegen Bauchwasser)
im Klinikum L. aufgrund der vorliegenden Metastasen sowie eine weitere Chemotherapie
(Xeloda). Wegen der genauen Einzelheiten der Behandlung wird auf die bei der Akte
befindlichen zahlreichen Behandlungsunterlagen und Arztbriefe Bezug genommen,
inshesondere die Anlagen K27 his K31 (u.a. Bl. 198 - 208 d.A.).
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Soweit die Berufung pauschal riigt, es hatte der Beiziehung ,samtlicher
Behandlungsunterlagen* bedurft, um ,zu prifen, welche der einzelnen Behandlungen der
Grunderkrankung oder deren Fortschreiten infolge verzdgerter Diagnose zuzuordnen* sei,
verféngt das nicht. Es ist weder vorgetragen noch sonst ersichtlich, dass und
gegebenenfalls welche Behandlungsunterlagen noch hatten fehlen kénnen und inwieweit
sich daraus eine andere Beurteilung der Kausalitat ergeben sollte.

b) Der Beklagten hat auch nicht den Nachweis gefihrt, dass die Erwerbsunféhigkeit der
Erblasserin, die im April 2009 festgestellt wurde, nicht kausal auf die verzdgerte Diagnose
des Beklagten zurtickzufiihren ist. Dem Beklagten ist nicht der Beweis gelungen, dass die
Erblasserin auch bei einer friihzeitigen Krebsdiagnose im August 2007 wegen der
Grunderkrankung erwerbsunfahig geworden ware.

Insoweit hat der Sachverstandige in der miindlichen Verhandlung am 24.01.2019, dass im
Falle des Vorliegens eines Tumorstadiums | nach optimaler Behandlung in 7-20 % der Falle
die Patientin erwerbsunfahig werden (vgl. S. 7 und Anlage des Protokolls, Bl. 611 und 622
d.A.). Nach seiner klinischen Erfahrung und unter Zugrundelegung des Therapieszenarios
,oituation 1a“ gemaR Seite 12 des Ergdnzungsgutachtens (vgl. Tab. 3, Bl. 562 d. A.) wére
die Erblasserin im September 2007 operiert worden und die Arbeitsfahigkeit ware
spatestens nach drei Monaten - mithin im Dezember 2007/ Januar 2008 - wieder gegeben
gewesen. Hierbei sei zu unterstellen, dass es wéhrend der Operation nicht zu
Komplikationen gekommen ware, insbesondere keine anschlieRende Inkontinenz
vorgelegen hatte. Dies sei zwar eine abstrakte Betrachtung. Allerdings seien auch keine
Anhaltspunkte gegeben, dass im konkreten Verlauf (nach der Operation im Mai 2008)
derartige Komplikationen aufgetreten seien.

¢) Letztlich konnte der Beklagte zur Uberzeugung des Senates auch nicht nachweisen,
dass das Versterben der Erblasserin am 13.12.2012 nicht kausal auf die verzogerte
Diagnose des Beklagten zuriickzufiihren ist. Dem Beklagten ist nicht der Beweis gelungen,
dass die Erblasserin auch bei einer friihzeitigen Krebsdiagnose im August 2007 ebenfalls
wegen der Erkrankung friihzeitig verstorben ware.

Die Uberlebenschance bei einer Krebserkrankung, so der Sachverstandige, seien
stadienabhéngig. Von wesentlicher Bedeutung — wie auch allgemein bekannt ist - fir die
Lebenserwartung sei das Vorliegen von Metastasen, vordergriindig Fernmetastasen. Die
Uberlebensraten wiirden nach Ablauf einer bestimmten Zeit nach Erstdiagnose
ausgedriickt, wobei in 2-Jahres- und 5-Jahres-Uberlebensraten differenziert werde.
Insoweit kann auf die Tabelle im Ausgangsgutachten vom 15.02.2015 auf Seite 13 (vgl. BI.
320 d.A.) Bezug genommen werden. Bei einem Tumor im UICC-Stadium | liege die 2-
Jahres-Uberlebensrate bei 97,8 % und die 5-Jahres-Uberlebensrate bei 93,4 %. Bei einem
Tumor im UICC-Stadium IV, wie er bei der Erblasserin im Mai 2008 diagnostiziert und
festgestellt wurde, sinke die 2-Jahres-Uberlebensrate auf 35 %, die 5-Jahres-
Uberlebensrate liege bei nur noch 11 % (vgl. GA S. 13, Bl. 320).
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Im Hinblick auf die Beweislastverteilung ist davon auszugehen, dass bei der Erblasserin im
August 2007 ein Tumor im UICC-Stadium | vorlag. Mit diesem - zu unterstellenden -
Tumorstadium hatte die Erblasserin sehr gute Uberlebenschancen gehabt.

Auf die von der Berufung weiter aufgeworfene Frage, wie der weitere Verlauf gewesen
wdre, wenn im August 2007 der Tumor als im T3/T4-Stadium befindlich diagnostiziert und
behandelt worden wére und ob insbesondere auch in diesem Fall wenig Aussicht auf eine
komplette Heilung bestanden hétte, kommt es nicht an. Dass im August 2007 ein Tumor im
Stadium T3/T4 und nicht T2 vorlag, ist nicht festzustellen (s. 0.).

Rechtsfehlerfrei hat das Landgericht ein Mitverschulden der Erblasserin verneint. Fir den
Einwand des Mitverschuldens ist der Beklagte voll beweishelastet. Allein aufgrund des
Vermerks in dem vorlaufigen Entlassungsbrief vom 15.05.2008 (vgl. Anlage K1, K27, Bl.
13-15) ,Die Patientin berichtet von seit ca. 6 Monaten bestehenden Diarrhoen (ca. 6 bis 7
Mal taglich) mit hellroten Blutauflagerungen sowie ausgeprdgtem Meteorismus. Dariiber
hinaus habe sie eine zunehmende Miidigkeit und Schlappheit seit ca. 6 Monaten bemerkt.”
kann ein haftungsbegriindendes Mitverschulden der Erblasserin nicht angenommen
werden.

Grundsétzlich kann sich auch der Arzt gegeniiber dem Patienten, der ihn wegen
fehlerhafter Behandlung und Beratung in Anspruch nimmt, darauf berufen, dass dieser den
Schaden durch sein eigenes schuldhaftes Verhalten mitverursacht hat (BGH, Urt. vom
30.06.1992 - VI ZR 337/91, juris.Rn. 8). Ein solches Mitverschulden liegt vor, wenn der
Patient diejenige Sorgfalt auRer Acht gelassen hat, die ein ordentlicher und verstandiger
Mensch zur Vermeidung eigenen Schadens anzuwenden pflegt (BGH, a.a.0.). Der
Schaden wird durch das Mitverschulden nur beriihrt, wenn er vom Schutzbereich der den
Geschédigten treffenden Obliegenheiten erfasst ist; das ist nur der Fall, wenn die in der
Situation des Geschédigten konkret von ihm geforderte Mitwirkungspflicht gerade die
Vermeidung des eingetretenen Schadens bezweckt (vgl. BGH, Urt. vom 08.10.1985, - VI
ZR 114/84, juris-Rn. 14). Grundsatzlich ist bei der Bejahung mitverschuldensbegriindender
Obliegenheitsverletzungen des Patienten allerdings Zurlickhaltung geboten ist (BGH, Urt.
vom 17.12.1996, - VI ZR 133/95, juris-Rn. 13). Bei Zugrundelegung dieser MaRstabe kann
der Erblasserin ein Mitverschulden nicht angelastet werden.

Als Ausgangspunkt der zu beantwortenden Frage kann zunéchst nicht unberiicksichtigt
bleiben, dass die Angaben in dem vorlaufigen Entlassungsbericht vom 15.05.2008 des
Klinikums L. lediglich die Zusammenfassung dessen sind, was die behandelnden Arzte in
ihren eigenen Worten aufgrund der Mitteilungen der Erblasserin bei Aufnahme am
13.05.2008 vermerkt haben. Eine stiickweise Einschrankung erhalt die Anamnese bereits
durch das mehrfach verwendete Kiirzel ,ca.”, welches sich auf den Zeitraum und die
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Haufigkeit der Symptome bezieht. Dariiber hinaus ist eine gewisse Ungenauigkeit der
Wiedergabe der Angaben der Erblasserin durch die Arzte ebenfalls nicht génzlich
ausschlieRbar. Letztlich konnte — wie bei jedem medizinischen Laien - die Vorstellung der
Erblasserin bei der Angabe von ,Durchfall” divergieren zum &rztlichen Befund von
bestehenden echten ,Diarrhoen’.

Bei der Priifung des Mitverschuldens kommt es nicht darauf an, ob es der Erblasserin
maglich gewesen ware, sich nach der letzten Vorstellung bei dem Beklagten friiher in
Behandlung zu geben und ob das unter Beriicksichtigung des weiteren Verlaufs verniinftig
gewesen wére. Es kommt allein auf die damalige Perspektive der Erblasserin als Patientin
an. Die vorliegende Konstellation stellt keinen Fall des Nichtbefolgens eines &rztlichen
Rates/Anordnung bzw. der Missachtung von Therapie- oder Kontrollanweisungen eines
Facharztes dar. Vielmehr hat die Erblasserin den Beklagten als Facharzt konsultiert, ist
behandelt worden und hat eine abschliefende Diagnose nach Beendigung der Behandlung
erhalten. Im Allgemeinen obliegt es zwar dem Patienten, grundsatzlich einen Arzt
aufzusuchen, wenn eine Verschlechterung seines Gesundheitszustandes dies nahelegt
(vgl. OLG Miinchen vom 23.09.2004 - 1 U 5198/03, juris-Rn. 83). Es héngt indes von den
konkreten Umsténden des Einzelfalles ab, wann die Nicht-Konsultation eines Arztes
diejenige Sorgfalt auBer Acht Iasst, die ein ordentlicher und verstandiger Mensch zur
Vermeidung eigenen Schadens anzuwenden pflegt. Solche Umsténde, die einen derartigen
SorgfaltsverstoR begriinden, sind in der Gesamtschau vorliegend aber nicht gegeben.
Dabei ist inshesondere zu Gunsten der Erblasserin zu berticksichtigen, dass sie zuvor bei
dem Beklagten wegen ihrer rektalen Blutungen abschlieRend behandelt worden ist und
hierfiir die Diagnose ,Verursachung durch Hamorrhoiden und Analfissur* erhalten hat.
Insoweit konnte und diirfte die Erblasserin zumindest eine Zeit lang darauf vertrauen, dass
im Hinblick auf ihren Darm keine ernsthafte Erkrankung vorliegt.

Darliber hinaus sind bei der Prifung eines SorgfaltsverstoRes aber auch besonders die
weiteren Erkrankungen der Erblasserin zu beriicksichtigen. Diese weiteren Erkrankungen
haben nicht ausschliebar die Verschlechterung geraume Zeit verschleiert. Einerseits litt
die Erblasserin seit langerem unter einer ausgepréagten Unterfunktion der Schilddriise, wie
der Sachverstandige in seinem Erganzungsgutachten ausgefiihrt hat (vgl. S. 10 EGA, BI.
560 d. A.). Die Erblasserin hatte sich etwa zum Jahreswechsel 2006/2007 wegen einer
Schilddriisentiberfunktion (Hypothyreose) einer Radiojodtherapie unterzogen und nahm
sodann deshalb 50ug L-Thyroxin. Die Schilddriisenunterfunktion kann gemaR der
Erlauterungen des Sachverstandigen einerseits Midigkeit und Schwache hervorrufen (vgl.
S. 10 EGA, BI. 560 d. A.). Dariiber hinaus kann die Einnahme von L-Thyroxin nach den
allgemein zugénglichen Quellen (https://www.ratiopharm.de/assets/products/de/label/L-
Thyroxin-Naratiopharm%?20Tabletten%?20-%203.pdf?pzn=10089662) bereits nach dem
Beipackzettel - wenn auch in nicht quantifizierbarer Anzahl - als Nebenwirkung zu
Diarrhoen flihren. Des Weiteren hat sich die Erblasserin wegen bestehender
Hypermenorrhoen bei Uterus myomatosus bei erniedrigten Hb-Wert von 10,3 g/dl am
17.04.2008 einer totalen laparaskopischen Hysterektomie in der Frauenklinik des Klinikums
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L. unterzogen. Auch diese Erkrankung kann die Miidigkeit und Schwéche der Erblasserin
hervorgerufen haben, wie der Sachversténdige in seinem Ergénzungsgutachten
liberzeugend und unangegriffen ausgeftihrt hat (vgl. S. 10 EGA, Bl. 560 d. A.). Da sowohl
die Unterfunktion der Schilddriise als auch die Hypermenorrhoen Miidigkeit und Schwéche
hervorrufen kénnen, die Einnahme von L-Thyroxin dartber hinaus laut Beipackzettel
Diarrhoen verursachen kann, musste die Erblasserin nicht zwangslaufig bei Vorliegen
dieser Symptome an eine weitere und schwerwiegende Erkrankung denken, die das
Aufsuchen eines Arztes zur Abklarung im Frihjahr 2008 schlechterdings erforderte.

Im Hinblick auf diese Gesamtumstande und insbesondere die mangelnde medizinische
Sachkunde der Erblasserin kann ein Sorgfaltsverstol und eine Obliegenheitsverletzung der
Erblasserin im Sinne des § 254 BGB nicht festgestellt werden.

Das vom Landgericht zugesprochene Schmerzensgeld in Hohe von 70.000,00 € ist unter
Beriicksichtigung des Ergebnisses der ergédnzenden Beweisaufnahme des Senates
angemessen, erforderlich und keinesfalls tiberhoht.

Bei frihzeitiger Diagnose der Krebserkrankung im August 2007 hatte sich die Erblasserin -
ausgehend von der Beweislastverteilung und den Ergebnissen der Beweisaufnahme -
lediglich einer Tumorresektion-Operation unterziehen miissen und wére bei optimalem
Verlauf spatestens im Dezember 2007/Januar 2008 wieder arbeitsféhig gewesen. Die
Erblasserin hdtte sich nicht den zahlreichen Behandlungen und Therapien Uber einen
Zeitraum von 4,5 Jahren unterziehen miissen (vgl. oben unter Ziffer 4. a)), wobei
insbesondere die mehrfachen Chemotherapien und die operative Entfernung der Eileiter,
Eierstdcke sowie des Blinddarms hervorzuheben sind. Die (damals) 47-j&hrige Erblasserin
hatte zudem eine aussichtsreiche Chance auf vollstdndige Heilung und vor allem eine sehr
gute Uberlebensprognose gehabt.

Stattdessen war die der Erblasserin aufgrund der Diagnoseverzogerung verbleibende
Uberlebenszeit von 4,5 Jahren geprégt von zahlreichen und schwerwiegenden Behandlung
und Therapien mit erheblichen gesundheitlichen Einschrénkungen, einem sich weiter
verschlimmerten Krankheitshild und der Gewissheit, dass keine Chance auf Heilung
besteht und sie versterben wird.

Das vom Landgericht zugesprochene Schmerzensgeld in Héhe von 70.000,00 € ist —
inshesondere im Hinblick auf die Ergebnisse der erganzenden Beweisaufnahme -
erforderlich, um die durch die Verschlimmerung der Krebserkrankung hervorgerufenen
Folgen und Belastungen auszugleichen. Insoweit kann auch auf die vor dem Landgericht
zitierten Entscheidungen in der Schmerzensgeldtabelle von Hacks/Wellner/Héacker Bezug
genommen werden (die in der aktuell 37. Auflage 2019 unter der Ifd. Nr. 37.2360, der Ifd.
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Nr. 37.2373, der Ifd. Nr. 37.2416 und der Ifd. Nr. 37.2417 gefiihrt werden) sowie erganzend
auf die folgenden Entscheidungen verwiesen werden: fd. Nummer 37.683 (Nichterkennen
eines Brusttumors bei 54-jhr., bei unverzdgerter Therapie 7 Monate vorher wéren radikale
Entfernung des Tumors mit der ganzen Brust, Entfernung der Achsellymphknoten, die
Chemotherapie und Eingriff an der Wirbels&ulen mdglicherweise erspart geblieben, auf
Dauer arbeitsunfahig; LG Berlin vom 21.10.2004 - 6 O 298/02: 50.000,00 € + immat.
Vorbehalt/ Indexanpassung [2019] 60.898,00 €), Ifd. Nummer 34.1282 (Nichterkennung
Adenokarzinoms, Entfernung rechte Lungenhalfte, schwerwiegende Operationen sowie die
Berufsunfahigkeit/vorzeitiger Ruhestand waren vermieden worden, Lebenserwartung nicht
unerheblich herabgesetzt; LG Gottingen vom 23.10.1991 - 4 O 314/90: 115.000,00 DM =
57.500,00 € + immat. Vorbehalt/ Indexanpassung [2019] 89.177,00 €) und Ifd.

Nummer 37.2419 (Nichterkennung Hautkrebs bei 55-jahriger Frau fiihrte zum Tod, 3 Jahre
Leidenszeit, Vielzahl von belastenden Untersuchungen, mehrere OPs, hypothetische
Chance auf vollstandige Heilung; OLG Hamm vom 27.10.2015 - 26 U 63/15: 100.000,00 €/
Indexanpassung [2019] 103.925,00 £€).

1.

Letztlich steht den Kldgerinnen aufgrund der Ergebnisse der Beweisaufnahme materieller
Schadensersatz wegen des Verdienstausfalls der Erblasserin in Hohe von 42.243,83 € zu.
Dem Beklagten ist nicht der Beweis gelungen, dass die Erblasserin auch bei einer
friihzeitigen Krebsdiagnose im August 2007 in jedem Fall erwerbsunféhig geworden wére.
Bei friihzeitiger Diagnose der Krebserkrankung im August 2007 wére die Erblasserin -
ausgehend von den Ergebnissen der Beweisaufnahme - in Bezug auf die Krebserkrankung
spatestens im Dezember 2007/Januar 2008 wieder arbeitsfahig gewesen.

Das Landgericht hat einen Verdienstausfallschaden fiir die Zeit ab 01.03.2009 bis zum Tod
der Erblasserin im Dezember 2012 in Hohe von insgesamt 42.243,83 € zugesprochen,
namentlich flir den Monat M&rz 2009 in Hohe 380,33 € (Differenz zwischen Nettoverdienst
1.774,73 € und Krankengeld 1.394,40 €), fiir den Zeitraum April 2009 bis Dezember 2011 in
Hohe von 30.718,05 € (Differenz zwischen Nettoverdienst iHv 58.566,09 € und
Erwerbsunfahigkeitsrente iHv 27.848,04 €) und fiir das Jahr 2012 in HGhe von 11.145,84 €
(Differenz zwischen Nettoverdienst iHv 1.774,73 €/mtl und Erwerbsunféhigkeitsrente 845,94
€/mtl). Die diesbeziiglichen Betrage sind unstreitig. Die Berechnungen nachvollziehbar und
korrekt.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 Abs. 1 ZPO. Die Entscheidung zur vorlaufigen
Vollstreckbarkeit beruht auf den 88 708 Nr. 10, 711 S. 1 ZPO.

Die Revision war nicht zuzulassen. Die Voraussetzungen des i.S.v. § 543 Abs. 2 ZPO
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liegen nicht vor.

Die Streitwertfestsetzung beruht auf 88 47 Abs. 1, 48 Abs. 1 GKG, § 3 ZPO. Hierbei
entfallen auf den mit der Berufung angegriffenen Schmerzensgeldanspruch 70.000,00 €
und auf den Verdienstausfallschaden 42.243,86 €.
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