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Oberlandesgericht Kéln, 5 U 92/12

Datum: 07.08.2013

Gericht: Oberlandesgericht Kéln

Spruchkorper: 5. Zivilsenat

Entscheidungsart: Grund- und Teilurteil

Aktenzeichen: 5U92/12

Vorinstanz: Landgericht Bonn, 9 O 48/11

Tenor: Die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des Landgerichts

Bonn vom 9.5.2012 (9 O 48/11) wird mit der Mal3gabe
zuruckgewiesen, dass die Klage hinsichtlich der Verurteilung zur
Zahlung von Schmerzensgeld und vorgerichtlichen
Rechtsverfolgungskosten dem Grunde nach gerechtfertigt ist.

Die Kostenentscheidung bleibt dem Schlussurteil vorbehalten.

Die Revision wird zugelassen.

Griunde: 1
l. 2
Der Klager wurde am 2.6.2006 mit einem Down-Syndrom (freie Trisomie 21) und 3

einem Herzfehler (Fallot'sche Tetralogie) geboren. Er wurde zunachst im
Marienhospital Bonn und sodann in der Asklepios Klinik Sankt Augustin behandelt
und am 6.7.2006 in die ambulante Therapie entlassen, wobei eine Herzoperation fur
den September 2006 geplant war. Die Asklepios Klinik tibersandte dem Beklagten
zu 1), der als niedergelassener Kinderkardiologe tatig ist, eine Medikamentenliste
fur die Behandlung des Klagers. Diese enthielt unter anderem das Medikament
Lanitop, ein digitalishaltiges Praparat zur Starkung der Herzfunktion, mit der auf
dieses Medikament bezogenen Angabe "2 x 1 gtt", wobei mit "gtt" Tropfen gemeint
sind.

Eine Mitarbeiterin des Beklagten zu 1) bereitete fur die Mutter des Klagers noch am 4
6.7.2006 ein Rezept fur den Klager vor, das der Beklagte zu 1) auch unterschrieb.
Dieses wies Namen und Geburtsdatum des Klagers aus und enthielt die Angabe
insgesamt dreier Medikamente, darunter auch des Medikamentes Lanitop mit dem
Zusatz "50 Thl." (also Tabletten). Tabletten enthalten die gegenlber Tropfen

achtfache Dosierung des Digitaliswirkstoffes und sind als Darreichungsform nur fur
Erwachsene und Heranwachsende vorgesehen. Die Mutter des Klagers loste das
Rezept in der Apotheke des Beklagten zu 2) ein, dem die Situation des Klagers

bekannt war und dem auch die Medikamentenliste der Asklepios Klinik vorlag. Seine
Mitarbeiterin handigte ihr 50 Tabletten aus, wofir eine Packung, die es nur in der
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Grof3e von 100 Tabletten gab, geteilt werden musste. Sie empfahl der Mutter des
Klagers, die Tabletten aufzulésen und dem Klager einzuflél3en.

Vom 6.7.2006 bis zum Abend des 9.7.2006 wurde dem Klager jeweils morgens und 5
abends eine aufgelOste Tablette des Medikamentes Lanitop verabreicht (insgesamt
sieben Mal). In der Nacht vom 9. auf den 10.7.2006 traten bei dem Klager Krampfe,
hohes Fieber und ein aufgeblahtes Abdomen auf. Er wurde notfallmafig in die
Asklepios Klinik Sankt Augustin aufgenommen. Dort kam es zu einem Herzstillstand
mit nachfolgender Reanimation tber einen Zeitraum von 50 Minuten mit Intubation,
Herzdruckmassage und Defibrillation. Eine offene Bauch-Operation wegen akuten
Abdomens ergab eine Entztindung weiter Teile des Dinndarms. Ein nekrotisierter
Teil des Dunndarms musste entfernt und ein doppellaufiger Anus praeter angelegt
werden, der nach einigen Wochen zuriickverlegt werden konnte. Uber eine Dauer
von 11 Tagen war eine kinstliche Beatmung erforderlich. Der angeborene
Herzfehler wurde am 10.10.2006 operativ korrigiert. Wegen des weiteren Verlaufs
der gesundheitlichen Entwicklung des Klagers wird auf die eingereichten
Schriftsatze und die beigefligten Anlagen Bezug genommen.

Bei dem Klager liegt ein erheblicher Entwicklungsrickstand vor, der im einzelnen 6
Gegenstand von im Verlaufe des Rechtsstreits vorgelegten Berichten des
Familienzentrums Kleinbillesheim (Anlage K 34, BIl. 210 ff. d.A.) und der LVR-Klinik
Bonn vom 13.3.2012 (Anlage K 37, BIl. 300 ff. d.A.) ist, ausweislich derer er
insbesondere im Alter von funf Jahren noch nicht in der Lage war, zu sprechen, zu
laufen oder selbstandig zu essen. Auch hierauf wird Bezug genommen.

Auf geltend gemachte Schadensersatz- und Schmerzensgeldforderungen des 7
Klagers haben die Beklagten bislang 5.000.- € gezahlt.

Der Klager hat behauptet, er habe durch den erlittenen Herzstillstand als Folge der 8
Digitalisintoxikation einen hypoxischen Hirnschaden erlitten, der fur seinen
Entwicklungsriickstand verantwortlich sei. Er hat die Auffassung vertreten, dass

beide Beklagten fur seine Schéaden, insbesondere die Hirnschaden, einzustehen

hatten, weil sie jeweils grob fehlerhaft gehandelt hatten. Soweit es Zweifel am
Ursachenzusammenhang zwischen dem jeweiligen Fehlverhalten und den bei ihm
vorliegenden Schaden gebe, gingen diese zu Lasten der Beklagten.

Er hat beantragt, 9
1. 10
die Beklagten zu verurteilen, an ihn ein in das Ermessen des Gerichts gestelltes 11

Schmerzensgeld, mindestens jedoch 200.000.- € nebst Zinsen in H6he von funf
Prozentpunkten Gber dem jeweiligen Basiszins seit dem 5.1.2007 sowie
vorgerichtliche Rechtsverfolgungskosten in H6he von 4.739,18 € nebst Zinsen in
Hohe von funf Prozentpunkten Gber dem jeweiligen Basiszins seit Rechtshangigkeit
zu zahlen.

2. 12

festzustellen, dass die Beklagten gesamtschuldnerisch verpflichtet sind, dem Klager 13
allen weiteren, derzeit nicht absehbaren immateriellen Folgeschaden zu ersetzen,

der ihm durch das fehlerhafte Handeln der Beklagten am 6.7.2006 entstanden ist

und in Zukunft noch entstehen wird,

14
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3.

festzustellen, dass die Beklagten gesamtschuldnerisch verpflichtet sind, dem Klager 15
allen weiteren, derzeit nicht absehbaren materiellen Folgeschaden zu ersetzen, der

ihm durch das fehlerhafte Handeln der Beklagten am 6.7.2006 entstanden ist und in
Zukunft noch entstehen wird, soweit er noch nicht beziffert werden kann und diese
Anspriiche nicht auf Sozialversicherungstrager oder sonstige Dritte Gbergegangen

sind oder noch Ubergehen werden.

Die Beklagten haben beantragt, 16
die Klage abzuweisen. 17

Sie haben bestritten, dass den Beklagten jeweils ein grober Fehler vorzuwerfen sei 18
(dass das Verhalten beider Beklagter als einfacher Fehler anzusehen sei, haben sie
nicht bestritten), vielmehr stelle sich das Verhalten beider als
"Augenblicksversagen” dar. Fir eine Beweislastumkehr sei insofern kein Raum, erst
recht nicht hinsichtlich des Beklagten zu 2), auf den die fir Arzte entwickelten
Grundsatze keine Anwendung fanden. Sie haben bestritten, dass dem Klager tber
die unmittelbaren Folgen der Digitalisvergiftung hinaus ein Schaden entstanden sei,
insbesondere sei trotz des Herzstillstandes nicht von einem hypoxischen
Hirnschaden auszugehen, fir den es keine zwingenden Hinweise gebe. Vielmehr
seien der Zustand des klagerischen Gehirns und die darauf beruhende etwaige
Entwicklungsverzdgerung als Folge der Grunderkrankung des Klagers anzusehen.

Die Kammer hat nach sachverstandiger Beratung durch den Sachverstandigen Prof. 19
Dr. Kececioglu, einen Kinderkardiologen, der Klage hinsichtlich der begehrten
Feststellungen uneingeschrankt stattgegeben, den Zahlungsantrdgen daneben
insoweit, als ein Schmerzensgeld (mit Rucksicht auf die vorgerichtlich gezahlten
5.000.- €) von 195.000.- € und vorprozessuale Kosten in Hohe von 2.513,28 €
zuerkannt wurden. Zur Begriindung hat sie im Wesentlichen ausgefiihrt, dass den
Beklagten neben der Darmschadigung und seiner Behandlung, dem
Herzkreislaufstillstand, den Wiederbelebungsmal3inahmen und der kiinstlichen
Beatmung auch ein hypoxischer Hirnschaden des Klagers mit der dadurch
verursachten motorischen und sprachlichen Entwicklungsverzégerung zuzurechnen
sei. Nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme sei es Uiberwiegend wahrscheinlich,
dass der Klager im Zuge der 50-mindtigen Wiederbelebungsmalinahmen einen
hypoxischen Hirnschaden erlitten habe. Dies ergebe sich aus einem fir einen
hypoxischen Schaden sprechenden MRT-Befund ebenso wie aus dem klinischen
Bild. Die Uberwiegende Wahrscheinlichkeit reiche fur die Zurechnung aus, da es
sich hierbei um einen Sekundéarschaden handele - Primarschaden sei die
Digitalisintoxikation als solche. Dass die anlagebedingten Vorschaden des Klagers
ebenfalls zu seinem Entwicklungsriickstand mit beigetragen hétten, sei unschadlich,
da jede Miturséachlichkeit zur Haftung fihre. Wegen aller weiteren Einzelheiten wird
auf das Urteil vom 9.5.2012 Bezug genommen.

Hiergegen haben die Beklagten form- und fristgerecht Berufung eingelegt, mit der 20
sie weiter die Abweisung der Klage erstreben. Sie sind der Auffassung, das Gericht
habe die Beweislastregeln verkannt. Es sei nicht § 287 ZPO anwendbar, vielmehr

hatte es dem Klager oblegen, hinsichtlich des Eintritts eines hypoxischen

Hirnschadens den Vollbeweis des § 286 ZPO zu erbringen. Es entspreche

allgemeiner Auffassung, dass der Schaden vom Klager zu beweisen sei und zwar

nach dem Beweismal} des § 286 ZPO. Insoweit sei nicht die Frage der Kausalitat
betroffen und gehe es schon gar nicht um die Frage haftungsausftllender

Kausalitat, sondern um Fragen des Haftungsgrundes, namlich des Eintritts eines
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konkreten Schadens. Das Gericht habe sich auch keineswegs nur auf die
Feststellungen eines kardiologischen Sachverstandigen stiitzen dirfen, denn die
Frage, ob ein hypoxischer Hirnschaden eingetreten sei, falle in das Fachgebiet
eines Neuropdadiaters. Soweit wiederum von dem zu Unrecht unterstellten
hypoxischen Hirnschaden auf die Entwicklungsstérung geschlossen werde, werde 8
287 ZPO in doppelter Weise zu Lasten der Beklagten angewandt. Auch hatte die
Kammer nicht ohne weitere Begutachtung zur Frage der kiinftigen Entwicklung des
Klagers ein Schmerzensgeld in der erkannten Grél3enordnung, die ohnehin zu hoch
sei, ausurteilen durfen. Das Bestreiten eines jeweils groben Fehlers halten sie
aufrecht. Ferner bestreiten sie eine erhebliche Entwicklungsverzégerung des
Klagers.

Der Klager, der die Zurtickweisung der Berufung beantragt, verteidigt das 21
angefochtene Urteil und vertieft in erheblichem Mal3e sein erstinstanzliches
Vorbringen.

Wegen aller weiteren Einzelheiten des Vorbringens beider Seiten wird auf die 22
gewechselten Schriftsatze nebst Anlagen verwiesen.

I. 23

Die Berufung der Beklagten ist zulédssig. Sie ist unbegriindet, soweit es die 24
gesamtschuldnerische Haftung beider Beklagten dem Grunde nach betrifft. Zu

klaren bleibt noch der genaue Umfang des Schmerzensgeldesbetrages und davon
abhangig auch der Umfang der Hohe der vorgerichtlichen Rechtsverfolgungskosten.

Das hindert indes nicht den Erlass eines Grundurteils, soweit der bezifferte Schaden
betroffen ist, und eines Teilurteils, soweit es um den Feststellungsausspruch geht,

denn insoweit kann der weitere Prozessverlauf nicht zu Feststellungen fihren, die in
Widerspruch stehen mit der hier getroffenen Grund- und Teilentscheidung.

1. Haftung des Beklagten zu 1) 25

Die Verurteilung des Beklagten zu 1) ist dem Grunde nach — sowohl aus dem 26
Gesichtspunkt der schuldhaften Verletzung des Behandlungsvertrages als auch
unter dem Gesichtspunkt deliktischer Haftung (88 280, 611, 823 BGB) - zu Recht
erfolgt, denn der Beklagte zu 1) hat durch einen groben Behandlungsfehler die
Gesundheit des Klagers in erheblichem Mal3e geschéadigt und damit sowohl seine
allgemein deliktischen als auch seine vertraglichen Pflichten verletzt. Soweit es um
die vertragliche Haftung geht, mag dabei dahinstehen, ob ein unmittelbarer
Behandlungsvertrag mit dem Klager (vertreten durch seine Eltern) zustande
gekommen ist oder ein echter Vertrag zugunsten Dritter (§ 328 BGB) — sicherlich
nicht ein Vertrag mit den Eltern des Klagers nur mit "Schutzwirkung" zugunsten des
Klagers, wie es bei der Kammer anklingt, denn priméare vertragliche Pflicht war die
Behandlung des Klagers. Fir die Frage der haftungsrechtlichen Folgen kommt es
darauf nicht an.

a) 27

Dass der Beklagte zu 1), indem er dem Klager ein Rezept ausgestellt hat, das das 28
digitalishaltige Medikament Lanitop in einer fur den Klager falschen

Darreichungsform (Tabletten anstatt Tropfen) und vor allem in einer achtfachen
Uberdosierung enthielt, die von einem Kinderarzt zu fordernde arztliche Sorgfalt

verletzt hat, mithin ein Behandlungsfehler vorliegt, ist zwischen den Parteien nicht
streitig und seitens des Beklagten zu 1) ausdriicklich zugestanden (§ 288 ZPO). So

hat der Beklagte zu 1) etwa in der Klageerwiderung ausdrucklich eingeraumt, dass
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ihm ein Behandlungsfehler zur Last falle (Bl. 73 d.A.) oder im Schriftsatz vom
7.2.2012 vortragen lassen (dort Bl. 264 d.A.), es stehe aul3er Frage, dass ihm im
Hinblick auf die Uberdosierung ein Vorwurf zu machen sei. Er hat ferner wortlich im
Rahmen der mundlichen Anhérung durch die Kammer von einem "Versehen"
gesprochen. Bestritten hat er nur die Einordnung dieses Fehlers als grob. Das aber
hat nur Bedeutung flir die Frage der Schadensursachlichkeit, nicht fir die Frage des
Behandlungsfehlers als Ausgangspunkt der Haftung.

b) 29

Der Klager hat in der Folge dieses Fehlers schwere gesundheitliche Schaden 30
erlitten. Fur die Darlegung und den Nachweis eines gesundheitlichen Schadens ist,
wie zwischen den Parteien nicht umstritten ist und wie es einhelliger Auffassung in
Rechtsprechung und Literatur entspricht, grundsatzlich und ausnahmslos der
klagende Patient zustandig (etwa BGH, Urt. v. 1.10.1985, VersR 1986, 183; Urt. v.
7.2.2012, BGHZ 192, 298 ff.). Eine Schadigung liegt vor, wenn sich der
gesundheitliche Zustand des Patienten nach der Behandlung schlechter darstellt als
vor der Behandlung, bzw., wenn der aufgrund einer lege-artis-Behandlung sicher
eingetretene Heilungserfolg (den der Arzt indes nicht etwa als solcher schuldet)
ausbleibt. Dies gilt auch fur Patienten, die — gemessen an einem nach objektiv
medizinischen Gesichtspunkten gesunden Menschen — durch eine
Grunderkrankung oder, wie hier, durch angeborene, genetisch bedingte
Behinderung gesundheitlich vorgeschadigt sind. Auch hier muss eine objektive
Schlechterstellung gegentber einem Verlauf ohne schadigende Handlung vorliegen.
Kann ein Schaden nicht sicher festgestellt werden, geht dies zu Lasten des
Patienten.

Davon zu trennen ist jedoch die Frage, ob eine festgestellte Verschlechterung (bzw. 31
ausgebliebene Verbesserung, die bei ordnungsgemaflem Handeln sicher hatte
eintreten mussen) des Gesundheitszustandes Folge des schadigenden Verhaltens
oder Folge der Grunderkrankung ist. Ist beides denkbar, liegt die Beweislast bei
dem, der die Kausalitat zu beweisen hat, denn es handelt sich um eine Frage der
Kausalitat. Um eine Kausalitatsfrage handelt es sich auch dann, wenn sich zum
Zeitpunkt des schadigenden Ereignisses noch keine schadensbedingte Folge
aul3erlich zeigt oder hinreichend sicher feststellen lasst, im weiteren Verlauf sich
dann aber ein Schadensbild manifestiert, dessen Ursache sowohl die
Grunderkrankung bzw. die Grundbehinderung sein kann als auch das schadigende
Ereignis. Es liegt dann nicht bei dem geschadigten Patienten, den (negativen)
Beweis zu erbringen, dass der objektiv vorliegende Schaden sich nicht als
Fortentwicklung seines Grundleidens darstellt, sofern ihm nicht ohnehin die
Beweislast fur die Kausalitat obliegt. Wére dies anders, wirden die Grundsatze der
Umkehr der Beweislast hinsichtlich der Kausalitat (etwa bei groben
Behandlungsfehlern) in zahllosen Fallen leer laufen.

Der Klager hat durch die Verabreichung des Medikamentes Lanitop unterschiedliche 32
Schaden erlitten, die teilweise streitig sind, teilweise nicht. Auch die Beklagten

bestreiten nicht, dass der damals funf Wochen alte Klager durch die achtfache
Uberdosierung mit dem Medikament "Lanitop” erhebliche unmittelbare

gesundheitliche Beeintrachtigungen erlitten hat, namlich Krampfe, Schmerzen,

hohes Fieber, Erbrechen sowie schliel3lich einen Herzstillstand mit einer tiber 50
Minuten andauernden Reanimation. Ebenfalls ist unstreitig, dass die Intoxikation

ganz betrachtliche Folgen im Hinblick auf den Dinndarm mit sich brachte, ndmlich

eine unzureichende Blutversorgung mit Nekrotisierung, das Krankheitsbild eines

akuten Abdomens und eine offene Bauchoperation mit Teilentfernung des
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Dunndarms und temporarer Anlage eines Anus praeter. Weitere unstreitige Folge
der Intoxikation war eine Sepsis.

Von den Beklagten bestritten ist eine hypoxische Hirnschadigung des Klagers als 33
Folge des Herzstillstandes und der langen Zeit bis zur endgiltigen Reanimation des
Klagers. Dass der Klager eine organische Hirnschadigung aufweist, wird als solches
nicht (jedenfalls nicht hinreichend) bestritten. Die Frage, ob es sich bei der
Hirnschadigung um eine "hypoxische™ handelt, ist indes eine Frage der Kausalitat,
nicht eine des Schadens. Die Beklagten heben im Rahmen der
Berufungsbegriindung ausschlie3lich darauf ab, dass die Kammer zu Unrecht von
einem hypoxischen Hirnschaden ausgegangen sei. Dass sich bei der MRT-
Untersuchung des Klagers (Befundbericht der Jancker Klinik Bonn vom 23.8.2011,
Bl. 208 d.A.) im Gehirn Vernarbungen (Gliosen) gezeigt haben, die ihrerseits mit
einer hypoxischen Schadigung gut vereinbar, wenn auch nicht beweisend sind,
bestreiten sie nicht. Sie kdnnen auch nicht bestreiten, dass in einem engen
zeitlichen Zusammenhang zur Intoxikation des Klagers sich bei ihm eine
ausgepragte Microcephalie entwickelt hat (bei einem bis dato gerade fur ein
Downkind eher Gberdurchschnittlichen Kopfumfang) und dass sich die EEG-Werte
nach dem Zwischenfall als hochgradig pathologisch darstellten (all dies ergibt sich
aus dem aus Sicht des Senates jenseits aller Zweifel stehenden Gutachten des
Prof. Dr. Schulte, dessen hohes Mafl3 an Kompetenz, Seriositat und Neutralitdt dem
Senat seit vielen Jahren bekannt ist). Gleiches gilt fir das seitens des
Privatsachverstandigen Prof. Dr. Schulte als sicher angenommene neurologische
Durchgangssyndrom. All dies sind eindeutige Belege fiir eine organische
Hirnschadigung, mégen es auch keine hinreichenden, verninftige Zweifel
ausschlieRenden Belege fur das Vorliegen eines sauerstoffmangelbedingten
Hirnschadens sein.

Dass eine erhebliche Hirnschadigung bei dem Klager vorliegt (unabhangig von 34
deren Ursache), belegt schliel3lich die bei dem Klager festgestellte deutliche
Entwicklungsverzdgerung. Sie ergibt sich zum einen tberaus anschaulich und
detailliert aus dem Entwicklungsbericht des stadtischen Familienzentrums
Kleinbillesheim (Anlage K 34 zum Schriftsatz vom 3.10.2011, BI. 210). Danach ist
hinsichtlich aller denkbaren Kriterien eine deutliche bzw. schwere
Entwicklungsverzdgerung festzustellen. Nur beispielhaft sei hier erwéhnt, dass der
Klager danach mit funf Jahren weder laufen noch Sprechen noch selbstandig
Nahrung zu sich nehmen konnte. Es handelt sich dabei, wie sich aus dem Bericht
ebenso wie aus der seitens des Klagers vorgelegten Literatur ergibt, um einen
Entwicklungsstand, der weit hinter dem eines durchschnittlichen gleichaltrigen
Kindes, und auch weit hinter dem eines gleichaltrigen durchschnittlichen Kindes mit
Down-Syndrom liegt. Die Entwicklungsstérung ergibt sich zum anderen aus dem
Arztbericht des Kinderneurologischen Zentrums der LVR-Klinik Bonn vom 13.3.2012
(Anlage K 37 vom 26.3.2012, BI. 300 ff. d.A.), in dem Chefarzt Dr. Hollmann
zusammenfassend von "schwersten Entwicklungsstérungen” berichtet. Schlie3lich
hat der gerichtliche Sachverstandige, Prof. Dr. Kececioglu, im Rahmen seiner
mundlichen Erlauterung des Gutachtens ausgefiihrt, dass der Klager gemessen an
der durchschnittlichen Entwicklung eines Kindes mit Down-Syndrom eine in etwa
verdoppelte Entwicklungszeit aufweise, der Riickstand des Klagers somit
"beachtlich” sei.

Der Senat geht aufgrund der vorliegenden Berichte und deren sachverstandiger 35
Bewertung von einer klaren und eindeutigen Entwicklungsstorung aus. Den Inhalt

der Berichte bestreiten die Beklagten auch nicht mit Substanz. Das blof3e Bestreiten

mit Nichtwissen genigt nicht, um deren Inhalt in ernstliche Zweifel zu ziehen. Auch

der Vortrag der Beklagten im Schriftsatz vom 14.6.2013 stellt kein beachtliches
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Bestreiten einer signifikanten Entwicklungsverzdogerung dar. Soweit die Beklagten,
die sich eine ungewd6hnlich lange Frist zur Stellungnahme zum gerichtlichen
Vergleichsvorschlag vor dem Hintergrund der Einholung weiterer arztlicher
Erkundigungen erbeten und sie entsprechend erhalten haben, nunmehr allein den
aus dem Internet erlangten Brief der Mutter des Klagers an seine Physiotherapeutin
vorlegen kénnen, in dem diese sich erfreut und glicklich zeigt, dass ihr Kind
nunmehr (im Alter von 6 Jahren!) die ersten Schritte getan hat, um zu bestreiten,
dass tatsachlich eine nennenswerte Entwicklungsverzdgerung vorliege, erscheint
dem Senat dies (ebenso wie den Vertretern des Klagers) als schlicht befremdlich,
jedenfalls aber nicht als tauglichen Einwand gegen den Inhalt der detaillierten
Berichte, eher als deren Bestatigung.

C) 36

Der Beklagte zu 1) kann nicht beweisen, dass die festgestellten Schaden nicht auf 37
dem von ihm zu verantwortenden Behandlungsfehler beruhen. Die Beweislast trifft
jedoch ihn, denn der Behandlungsfehler ist als grober Behandlungsfehler
einzustufen, und die daraus resultierende Beweislastumkehr erfasst die hier in Rede
stehenden Schaden. Nach allgemeiner Auffassung in Literatur und Rechtsprechung,
die auch von den Parteien nicht in Zweifel gezogen wird, trifft den Behandler bei
einem groben Behandlungsfehler das Risiko der Unaufklarbarkeit des
Kausalzusammenhangs zwischen Behandlungsfehler und Primarschaden, wenn der
Fehler aus objektiver medizinischer Sicht geeignet war, den Schaden
herbeizuflhren, es sei denn, der Kausalzusammenhang ist im konkreten Fall als
aul3erst unwahrscheinlich anzusehen (statt vieler: BGH Urteil vom 27.4.2004, BGHZ
159, 48 ff., 53).

aa) 38

Der Fehler des Beklagten zu 1) ist als grober Fehler anzusehen. Grob ist ein Fehler, 39
wenn der Behandler einen eindeutigen Verstol3 gegen bewahrte
Behandlungsgrundsétze begangen hat, und dieser Verstol3 aus objektiver

medizinischer Sicht nicht mehr als verstandlich erscheint, weil er einem Arzt
schlechterdings nicht unterlaufen darf. Die Wertung als grob ist dabei originar

richterliche Aufgabe, muss allerdings auf der Grundlage sachverstandiger

Erkenntnisse getroffen sein (BGH, Urt. v. 25.11.2003, NJW 2004, 1452)

Der Sachverstandige Prof. Dr. Kececioglu hat als zum Beklagten zu 1) fachgleicher 40
Gutachter die Fehlmedikation als groben Behandlungsfehler bezeichnet. Diese klipp
und klar (und in Kenntnis der Elemente der Definition eines groben Fehlers)
getroffene Aussage ist erfolgt, nachdem der Sachverstandige die Wirkungen des
Medikamentes und die Auswirkungen einer Uberdosierung ausfiihrlich erlautert hat.
Dass es sich danach bei der Verabreichung einer achtfachen Digitalis-Dosis
gegenuber der medizinisch indizierten um einen eindeutigen VerstolR gegen
bewéhrte Behandlungsregeln handelt, ist nicht weiter diskussionswiirdig. Es handelt
sich aber auch um einen Verstol3, der objektiv (!) unverstandlich ist und der einem
Arzt schlechterdings nicht unterlaufen darf. Da es hier um einen objektiven
medizinischen Mal3stab geht, verbietet sich eine Parallele zu den Grundsatzen, die
bei grober Fahrlassigkeit Anwendung finden. Insofern ist der Einwand des
Beklagten zu 1) nicht beachtlich, dass es sich bei seinem Fehlverhalten um ein
typisches "Augenblicksversagen" (unkritisches Unterschreiben eines von der
Hilfskraft vorbereiteten Rezeptes) gehandelt habe. Entscheidend ist, dass es um die
Verordnung eines hoch gefahrlichen Medikamentes geht, bei dem alle damit
Befassten ein Hochstmal3 an Sorgfalt obwalten lassen mussen. Wer prinzipiell
lebensgefahrliche Medikamente verschreibt, muss sich der Bedeutung dieses Tuns
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bewusst sein und seine volle Aufmerksamkeit hierauf konzentrieren (was dem Arzt
auch nicht aus medizinisch nachvollziehbaren Griinden erschwert ware). Weder der
fur den niedergelassenen Arzt typische Praxis-Stress noch Ablenkung oder Routine
kénnen ein solches Versehen entschuldigen. Gerade bei einem solchen
Medikament darf dergleichen "schlechterdings nicht unterlaufen”, anders
ausgedruckt: in solchen Momenten darf der Arzt nicht versagen.

bb) 41

Der Behandlungsfehler war auch grundsatzlich geeignet, die unter b) aufgefihrten 42
Schaden des Klagers einschliel3lich eines hypoxischen Hirnschadens
herbeizufiihren. Um dem Behandler bei Vorliegen eines groben Fehlers die
Beweislast fur die Kausalitat zwischen Handlung und Primérschaden aufzuerlegen,
genugt die generelle Eignung des Behandlungsfehlers, den eingetretenen Schaden
zumindest mitverursacht zu haben, es sei denn, die (Mit-)Ursachlichkeit sei trotz
genereller Eignung ganzlich unwahrscheinlich (BGH in std. Rechtsprechung, etwa
Urt. v. 16.11.2004 — NJW 2005, 427 m.w.N.). Bei den hier zugrunde zu legenden
Primé&rschaden ist davon auszugehen, dass die Digitalisintoxikation generell
geeignet war, sie zu bewirken, und dass dies im konkreten Fall auch keineswegs
ganzlich unwahrscheinlich ist.

Im Hinblick auf die ohnehin nur am Rande interessierenden primaren Folgen der 43
Vergiftung wie Krampfe, Schmerzen, hohes Fieber, Erbrechen sowie Herzstillstand
besteht zwischen den Parteien Uber die Kausalzusammenhénge kein Streit.
Hinsichtlich der Nekrotisierung des Dunndarms geht der Senat ebenfalls davon aus,
dass der Zusammenhang mit der Intoxikation nicht streitig ist (streitig ist allenfalls,
ob die notwendige Darmteilresektion Folgen fur das kinftige Leben des Klagers
haben kann, was allerdings nur Bedeutung hat fuir die Beurteilung
haftungsausfillender Kausalitat fir spatere Schaden). Er ergabe sich im tbrigen
auch hinreichend sicher aus den vorliegenden Gutachten, und zwar sowohl aus
dem gerichtlichen als auch den privat eingeholten Gutachten beider Seiten. Dass
die Digitalisvergiftung zumindest generell geeignet war, eine Dinndarmnekrose zu
bewirken, und dies eine keineswegs génzlich unwahrscheinliche Folge, steht aul3er
Zweifel, ergibt sich auch unter anderem mit Giberzeugender Klarheit aus dem
Gutachten des Sachverstandigen Prof. Dr. Kececioglu.

Es steht ferner flr den Senat fest, dass die hier eindeutig im Vordergrund stehenden 44
Hirnschaden des Klagers eine in diesem Sinne mdgliche und nicht ganzlich
unwahrscheinliche Folge der Digitalisvergiftung bzw. des daraus resultierenden
Herzstillstandes mit einer wiederum daraus resultierenden
Sauerstoffunterversorgung des Gehirns sind. Der Herzstillstand des Klagers und die
Reanimationsbemihungen dauerten 50 Minuten an. Dass dies zu einer ganz
erheblichen Unterversorgung des Gehirns mit Sauerstoff und damit zu gravierenden
Schaden des Gehirns fihren kann, héalt der Senat schon fur allgemein bekannt.
Jedenfalls aber ist es gerichtsbekannt, denn der Senat, der seit vielen Jahren
schwerpunktmalig Arzthaftungsfalle bearbeitet, ist bereits mit zahlreichen Fallen
von Sauerstoffunterversorgung von Patienten, insbesondere auch von
Neugeborenen und Kleinkindern konfrontiert worden, bei denen die Auswirkungen
eines Herzstillstandes auf das Gehirn von entscheidender Bedeutung waren. Von
daher ist dem Senat bekannt, dass bereits eine sehr kurzzeitige Unterbrechung der
Sauerstoffzufuhr fir das kindliche Gehirn betréachtliche negative Auswirkungen
haben kann. Auf diese zumindest mdglichen Folgen weisen aber vor allem in
volliger Eindeutigkeit die Ausfihrungen des gerichtlichen Sachverstandigen ebenso
hin wie diejenigen des neuropdadiatrischen Sachverstandigen Prof. Dr. Schulte und
nicht zuletzt auch diejenigen des Sachverstandigen der Beklagten, Prof. Dr.
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Schneeweil3, der eine dauerhafte Hirnschadigung des Klagers zwar fur eher
unwahrscheinlich halt, aber damit keineswegs ausschliel3t, wahrend die beiden
anderen Gutachter eine Uberwiegende Wahrscheinlichkeit flr den Eintritt eines
hypoxischen Hirnschadens annehmen. So hat der gerichtliche Sachverstandige
ausgefuhrt, dass schon bei einer Reanimationszeit von finf Minuten die Besorgnis
einer Unterversorgung der Durchblutung des Gehirns und des Sauerstoffmangels
bestehe und mit Hirnschaden zu rechnen sei. Eine Zeitdauer von 50 Minuten sei als
sehr lang anzusehen und die Erwartung eines hypoxischen Hirnschadens damit
entsprechend grol3er. Er hat sich dabei auch durch den MRT-Befund der Jancker-
Klinik bestatigt gesehen, der Vernarbungen ausweist, welche wiederum mit der
Annahme eines frihkindlichen hypoxischen Hirnschadens vereinbar sind. Er hat
ferner den deutlichen Entwicklungsriickstand des Klagers nicht auf den
angeborenen Herzfehler des Klagers zurtckfiihren wollen, sondern auf die
Fehlmedikation (S. 3 des Protokolls der mindlichen Verhandlung vom 4.4.2012, BI.
305 d.A.), was wiederum voraussetzt, dass er einen hypoxischen Hirnschaden des
Klagers zugrunde legt, wobei fur den Senat von besonderer Bedeutung ist, dass
dieser Sachverstandige als Kinderkardiologe einen Zusammenhang zwischen
angeborenem Herzfehler und Entwicklungsrickstand weitgehend ausschliel3t.
Hinsichtlich der sehr eingehenden Ausfiihrungen des (Privat-)-Sachverstandigen
Prof. Dr. Schulte nimmt der Senat Bezug auf das Gutachten vom 18.12.2007
(Anlage K 1 zur Klageschrift). Besonders herauszuheben sind dabei die
Ausfuhrungen, wonach der seinerzeit festgestellte EEG-Befund mit einem sog.
Burst-Suppressionsmuster ein speziell fir dieses Lebensalter sehr typischer Befund
fur eine durchgemachte zerebrale Hypoxie darstelle, ohne diese jedoch beweisen
zu kénnen (S. 15/16 der Anlage K 1).

Weiterer Beweiserhebung zu der Frage, ob der Behandlungsfehler generell 45
geeignet war, einen hypoxischen Hirnschaden zu verursachen, bzw., ob ein solcher
Kausalverlauf ganzlich unwahrscheinlich ist, bedarf es nicht. Wie oben dargelegt, ist
diese Frage nicht streitig, jedenfalls aber nicht weiter beweisbedirftig und jedenfalls
durch die vorliegenden Gutachten ausreichend geklart. Die Beklagten haben nicht
behauptet und kénnen nicht behaupten, dass durch die lange

Reanimationspflichtigkeit ein Hirnschaden nicht eingetreten sein kann. Insofern

bedarf es daher auch weder einer weiteren fachradiologischen Begutachtung noch

einer weiteren speziell neuropadiatrischen.

cC) 46

Es handelt sich auch um Primarschaden, fur die die Umkehr der Beweislast gilt. 47
Dies gilt fur die unmittelbar aufgetretenen Folgen der Digitalisvergiftung, wie oben

(vgl. b) und c) bb)) dargestellt, einschlief3lich der Nekrotisierung des Dinndarms,

ohne dass dies noch weiterer Begriindung bedarf. Es gilt aber auch im Hinblick auf

den - mdglicherweise hypoxisch verursachten — organischen Hirnschaden.

Die Feststellung, dass es sich hierbei um einen Primarschaden handelt, ist 48
notwendig zu treffen. Die Annahme des Landgerichts, es gentige, dass sich die
festzustellende Entwicklungsverzégerung als Sekundéarschaden darstelle, fur die
das Beweismal? des § 287 ZPO gelte, und dass dieser sich mit iberwiegender
Wahrscheinlichkeit auf das Schadensereignis zurlckfihren lasse, ist so nicht
zutreffend. Sie Ubersieht zum einen, dass von einem Sekundarschaden nur
gesprochen und er dem Schadiger nur zugerechnet werden kann, wenn zwischen
Behandlungsfehler, eingetretenem Primé&rschaden und daraus resultierendem
Sekundarschaden eine ununterbrochene Kette feststellbar ist. Die bloR3e
Feststellung, dass ein bestimmter Sekundarschaden "liberwiegend wahrscheinlich
auf dem Fehler beruhe, genugt nicht (vgl. etwa BGH NJW 1988, 1948). Sie
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Ubersieht zum anderen, dass bestimmte Folgeschaden sich als typische Folge eines
bestimmten Primarschadens darstellen kdnnen, was wiederum bedeutet, dass auch
der Sekundarschaden an der Beweislastumkehr des Primarschadens teilnimmt (vgl.
etwa BGH NJW 1978, 1683). In diesem Sinne kommt dem Vorliegen eines
hypoxischen Hirnschadens mehrfache Bedeutung zu und kann diese Frage nicht
offen bleiben.

Ein Primarschaden liegt vor bei dem "ersten Verletzungserfolg" (OLG Karlsruhe, Urt. 49
v. 21.5.2008, VersR 2009, 831; vgl. ferner BGH, Urt. v. 12.2.2008, NJW 2008,
1381). Was dabei als "erster" Verletzungserfolg anzusehen ist, kann nur anhand
des konkreten Einzelfalls unter Beachtung einer naturlichen, nicht zu kinstlicher
Aufspaltung neigenden Betrachtungsweise entschieden werden. Setzt ein
Behandlungsfehler etwa eine ganze Kette von Reaktionen im menschlichen Korper
in Gang, so kann eine Abgrenzung zu einem Folgeschaden erst erfolgen, wenn die
"Kettenreaktion" zum Stillstand gekommen ist. Im Fall des Klagers ist eine solche
Kette von Reaktionen in Gang gesetzt worden. Das Einbringen von einer Uberdosis
Digitalis in den Kérper hat einerseits zu Schmerzen, Ubelkeit, Erbrechen, Krampfen,
Temperaturanstieg usw. gefuhrt, andererseits zu einer Minderdurchblutung des
Darms, die unmittelbar zu dessen partiellem Absterben fihrte. Vor allem hat sie
unmittelbar zu einem Herzstillstand gefiihrt, was ebenfalls unmittelbar, das heifl3t
ohne Zasur und ohne jedes Dazwischentreten weiterer Ursachen, zu einer Stérung
der Sauerstoffzufuhr im Gehirn gefthrt hat. Danach ist es — so die aufgrund des
groben Fehlers vorzunehmende Unterstellung — zu einer Schadigung des Gehirns
durch Absterben von Hirnzellen gekommen. Dieser Vorgang kann nicht in einzelne
Bestandteile aufgespalten, sondern nur einheitlich betrachtet werden. Er hat sich in
zeitlicher Hinsicht in wenigen Stunden vollzogen, und er stellt sich als ein
ununterbrochenes, kontinuierlich fortschreitendes Geschehen dar.

Auf die Frage, ob sich die Entwicklungsstorung ihrerseits als Primar- oder als 50
Sekundarschadigung darstellt, kommt es demgegentber an dieser Stelle nicht an.
Wichtig ist hier nur, dass sie, sollte sie als Sekundarschaden aufzufassen sein, an
einer Primarschéadigung (hypoxischer Hirnschaden) ankntpft. Im Gbrigen kdnnte die
Rechtsprechung des BGH (hier insbesondere Urteil vom 21.7.1998, NJW 1998,
3417) durchaus dafir sprechen, die Entwicklungsstérungen des Klagers nur als das
aul3ere Erscheinungsbild (und damit als blof3es Symptom) der hypoxischen
Hirnschadigung anzusehen und damit auch dies als Primarschaden aufzufassen.
Diese Frage lasst der Senat allerdings derzeit unentschieden, da zu der Frage der
Entwicklungsstérung zunéchst weitere Tatsachengrundlagen geschaffen werden
sollen.

d) Haftungsfolgen 51

Der Beklagte zu 1) ist aufgrund der feststehenden Schadigung und des nicht zu 52
widerlegenden Kausalzusammenhangs zum Ersatz von materiellen Schaden
verpflichtet. Diese sind bislang nicht beziffert, sondern Gegenstand des
Feststellungsantrags. Da fur diesen ausreicht, dass materielle Schaden in der

Zukunft moglich sind, was hier sowohl hinsichtlich der Darmoperation als auch vor

allem hinsichtlich des organischen Hirnschadens der Fall ist, ist er begriindet und

die Berufung schon deshalb ohne weiteres zurtickzuweisen. Er ist auch nicht auf die
Erstattung kinftiger Schaden zu begrenzen, denn der Klager ist nicht gehalten, bei
einem noch nicht abgeschlossenen Schadensverlauf Vergangenheitsschaden zu
beziffern.

Der Klager hat ferner Anspruch auf Schmerzensgeld (8 253 BGB). An der 53
Bezifferung sieht sich der Senat derzeit noch gehindert. Maf3geblich fir die
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Bemessung ist wegen der Einheitlichkeit des Schmerzensgeldanspruchs vor allem
eine Prognose, wie sich der Schaden des Klagers in der Zukunft auswirken wird,
welche Entwicklungsmdoglichkeiten und welche Heilungschancen er hat. Maf3geblich
fur die Bemessung des Schmerzensgeldes ist auch, welche
Mindestbeeintrachtigungen er aufgrund seiner geburtsbedingten Schadigung in
jedem Fall erlitten hatte, also ob und inwieweit sich die behandlungsfehlerbedingten
Schaden von den behinderungsbedingten abgrenzen lassen. Dabei werden zwar
Zweifel tber das Ausmal’ der durch den Behandlungsfehler verursachten Anteile
am Hirnschaden des Klagers (Priméarschaden) zu Lasten der Beklagten gehen und
es wird damit der fur den Klager bestmaogliche denkbare Ausgangspunkt hinsichtlich
des Primarschadens zugrunde zu legen sein. Diesen allein anhand der vorliegenden
Unterlagen und des bislang vorliegenden gerichtlichen Sachverstandigengutachtens
zuverlassig zu ermitteln, sieht sich der Senat aul3erstande. Dies gilt umso mehr, als
— dies rligen die Beklagten zu Recht — bislang nur die gutachterliche AuRerung
eines Sachverstandigen vorliegt, der fir die Beurteilung von Hirnschaden,
insbesondere aber zur Beurteilung von anlagebedingten Vorschéaden bei einem
Kind mit Down-Syndrom, nicht hinreichend sachkompetent ist, worauf er selbst
hingewiesen hat. Dies gilt auch unter Berlicksichtigung der Begutachtung durch
Prof. Dr. Schulte, dessen Qualifikation als Neuropadiater zwar nicht in Frage steht,
der allerdings den Kléager zu einem Zeitpunkt begutachtet hat, in dem nach eigenem
Bekunden eine verlassliche Aussage Uber die Frage des Ob und des Inwieweit der
Schadensfolgen und des Anteils der Vorschadigung noch nicht moglich war.
Insoweit soll — nach Rechtskraft dieser Entscheidung zum Haftungsgrund - ein
neuropadiatrisches Gutachten eingeholt werden.

Der Senat sieht sich auch gehindert, schon jetzt einen Mindestbetrag auszuweisen. 54
Zwar ist nach jetzigem Wissensstand davon auszugehen, dass die Schadigung des
Klagers weit Giber das Mal3 eines durchschnittlich veranlagten Kindes mit Down-
Syndrom hinausgeht, erst recht also weit Giber das Mal? dessen hinausgeht, was bei
einem fur den Klager gunstigen Verlauf zu erwarten ware. Sollte sich dies auch fur
die konkrete Situation des Klagers im Hinblick auf seine Vorschaden als nicht weiter
aufklarbar darstellen, ware die vom Klager als Mindestbetrag begehrte, vom
Landgericht zuerkannte und vom Klager im Berufungsverfahren nicht weiter
angegriffene Schmerzensgeldsumme nicht zu beanstanden, wirde vielmehr auch
vom Senat als (jedenfalls!) angemessen angesehen. Da der Senat aber zum
Umfang des Anteils der Vorschaden und zu den Perspektiven des Klagers keine
hinreichende Beurteilungsgrundlage hat, erscheint die Festlegung eines
Mindestbetrages derzeit als untunlich.

Die Schaden, die nicht Hirnschaden sind, insbesondere die den Darm betreffenden 55
Folgen, rechtfertigen im Ubrigen bereits fuir sich genommen ein Schmerzensgeld,

das Uber die durch die Beklagten bislang gezahlten 5.000.- € hinaus geht. Da

diesen Beschwerden, ungeachtet ihrer Schwere, gegeniber der Hirnschadigung nur
untergeordnete Bedeutung zukommen wird und die Bemessung des

Schmerzensgeldes auf einer Gesamtbetrachtung beruht, ist auch insoweit eine
Festlegung eines Mindestbetrages derzeit nicht tunlich.

2. Haftung des Beklagten zu 2) 56

Auch der Beklagte zu 2) ist dem Klager — gesamtschuldnerisch mit dem Beklagten 57
zu 1) zu Schadensersatz und Schmerzensgeld verpflichtet. Auch er hat im Sinne

von 8§ 280 Abs. 1 BGB schuldhaft seine vertraglichen Pflichten (aus dem

Kaufvertrag Giber das Medikament, unabhangig davon, ob dieser originar, aber mit
Schutzwirkung zugunsten des Klagers, mit den Eltern des Klagers, oder in deren
Vertretung mit ihm selbst zustande gekommen sein sollte), verletzt und zugleich
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eine rechtswidrige Korperverletzung des Klagers begangen. Kausalitatszweifel
gehen, wie bei dem Beklagten zu 1), zu Lasten des Beklagten zu 2).

a) 58

Den Beklagten zu 2) ebenso wie seine Angestellten, fur deren Verschulden er nach 59
8§ 278, 831 BGB einzustehen hat, traf die Pflicht, die Abgabe des Medikamentes
Lanitop an die Eltern des Klagers zu unterlassen bzw. zu verhindern, jedenfalls aber
die Eltern des Klagers auf die Fehlmedikation durch den Beklagten zu 1)
hinzuweisen, und vor dem Gebrauch des Medikamentes zu warnen, ggf. den
Verkauf bis zur Klarung der Angelegenheit (Riickfrage beim Beklagten zu 1)) zu
verweigern. Schon einen normalen Verkaufer treffen vertraglich wie deliktisch
allgemeine Warn- und Hinweispflichten im Hinblick auf die mit dem Kaufgegenstand
einhergehenden Gefahren fur Leib, Leben oder Gesundheit des Kaufers. Einen
Apotheker treffen dartiber hinaus auch berufsrechtlich Beratungspflichten
hinsichtlich der von ihm abgegebenen Medikamente, die tiber die allgemeinen
vertraglichen Warn- und Hinweispflichten eines Verkaufers hinausgehen. Jedem
Apotheker und jedem Angestellten einer Apotheke muss bekannt sein, ob ein
gefahrliches Herzmedikament in einer bestimmten Darreichungsform fur
Erwachsene oder fur Kleinkinder und Sauglinge bestimmt ist. Ein blindes Vertrauen
auf die Verordnung des Arztes darf es nicht geben, denn auch ein Arzt und sein
Personal konnen irren bzw. ihnen kann ein folgenschweres Versehen unterlaufen.
Der Apotheker muss sich vielmehr eigene Gedanken uber die Richtigkeit und
Sinnhaftigkeit der Verordnung machen. Im Zweifel muss der Apotheker beim Arzt
nachfragen, und die Angestellte des Apothekers muss entweder beim Arzt oder
ihrem Chef bzw. einem anderen Apotheker nachfragen. Den Apotheker treffen
insoweit entsprechende Organisations-, Instruktions- und Uberwachungspflichten
hinsichtlich seines Personals.

Durch die unkritische Befolgung der arztlichen Verordnung und die Abgabe des 60
Medikamentes an die Mutter des Klagers hat die Angestellte des Beklagten zu 2)
die sie treffenden Pflichten verletzt. Sie hatte das Medikament, das so nur fir
Erwachsene oder Heranwachsende bestimmt war, nicht zur Behandlung eines
Sauglings abgeben dirfen. Da der Name und das Geburtsdatum des Patienten, fir
den das Mittel bestimmt war, klar und eindeutig aus dem Rezept hervorging, wusste
sie, dass es um einen Saugling ging; sie wusste es ferner aus den unstreitigen
Gesprachen mit der Mutter. Sie musste sich denken, dass hier etwas nicht stimmen
konnte, hat sich diese Gedanken aber offensichtlich nicht gemacht. Sie hatte die
Abgabe unter allen Umstéanden zunéachst verweigern missen und entweder beim
Beklagten zu 1), dessen Praxisraume sich im gleichen Haus befanden, oder beim
Beklagten zu 2) erkundigen mussen. Dieses Fehlverhalten muss der Beklagte zu 2)
sich hinsichtlich der vertraglichen Pflichten nach § 278 BGB zurechnen lassen,
hinsichtlich der deliktischen Haftung nach § 831 BGB (zu einer mdglichen
Entlastung hinsichtlich Auswahl, Unterrichtung und Uberwachung der Angestellten
fehlt jeglicher Vortrag).

Der Beklagten zu 2) hat seinerseits versaumt, seine Angestellte im Hinblick auf den 61
Fall des Klagers richtig zu instruieren. Der Klager und seine Situation waren ihm,

wie er selbst in der mundlichen Verhandlung eingerdumt hat, bekannt. Er hatte
insbesondere die Medikamentenliste bzw. den Medikamentenplan der Kinderklinik
vorliegen und er hatte seinen Mitarbeiter Milde - ebenfalls Apotheker - mit der
sauglinggerechten Erstellung der Medikamente beauftragt. In dieser Situation oblag

es ihm, etwaige Ubrige Mitarbeiter entsprechend zu informieren.

62
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Dass er einen eigenen Fehler begangen hat oder jedenfalls einen Fehler seiner
Bediensteten sich zurechnen lassen muss, sieht der Beklagte zu 2) offenbar
ebenso, denn er bestreitet das Vorliegen eines objektiven Fehlers seinerseits
ausdrucklich nicht, ebenso wenig bestreitet er, dass ihm ein Fahrlassigkeitsvorwurf
zu machen sei und deshalb "dem Grunde nach ... die Haftung zwischen den
Parteien unstreitig" sei (so ausdriicklich die Klageerwiderung S. 2 oben, Bl. 56 d.A.).

b) 63

Im Hinblick auf die Ursachlichkeit dieses Fehlers flr die vorliegenden, oben 64
dargelegten Schaden des Klagers gelten die gleichen Grundséatze wie hinsichtlich

des Beklagten zu 1). Auch hier gehen samtliche Zweifel im Hinblick auf den
Kausalzusammenhang zwischen Fehlverhalten und Primarschaden zu seinen

Lasten, denn der ihm unterlaufene bzw. zuzurechnende Fehler ist als grober Fehler
einzustufen, und die insoweit fiir Arzte entwickelten Grundséatze gelten auch fir ihn

als Apotheker.

aa) 65

Bei der Frage, ob das fehlerhafte Verhalten als ein grobes Versaumnis einzustufen 66
ist, gelten ebenso wie bei einem Arzt rein objektive Mal3stdbe. Es handelt sich um
berufsbezogene Pflichten, die sich am Standard der Berufsgruppe orientieren, nicht
an individuellen Fahigkeiten. Schon deshalb ist es auch hier nicht sachgerecht, das
Gewicht eines Fehlers daran zu messen, ob hier ein "Augenblicksversagen” vorliegt,
wie der Beklagte zu 2) meint. Davon abgesehen vermag der Senat in dem hier
malfdgeblichen Fehlverhalten weder der Angestellten noch des Beklagten zu 2) ein
irgendwie geartetes Augenblicksversagen zu erkennen, denn weder der Beklagte zu
2) selbst noch die Angestellte, die das Medikament ausgehandigt hat, kénnen
geltend machen, quasi fur den Bruchteil einer Sekunde unaufmerksam gewesen zu
sein (was etwa der Fall ware, wenn infolge einer Ablenkung ein falsches
Medikament gegriffen wirde). Der ganze Ablauf der Aushandigung des
Medikamentes war vielmehr so, dass sich die Verkauferin Zweifel an der Richtigkeit
der Verordnung und eine Hinterfragung und Uberpriifung formlich aufdrangen
mussten. Das Medikament passte nicht, es war eines fur Erwachsene. Die
Packungsgrof3e passte nicht aus einer Packung mit 100 Tabletten entnahm sie
vielmehr einzelne Blister, um die verordnete kleine Menge erzielen zu kénnen, was
wiederum mit sich brachte, dass die Mutter des Klagers nicht einmal mehr einen
Beipackzettel erhielt — ein (zumal fur ein Herzmedikament) ganz und gar
ungewdhnlicher Vorgang. Die Darreichungsform passte nicht, die Angestellte und
die Mutter des Klagers stellten vielmehr Uberlegungen dahin an, wie man Tabletten
einem Saugling einflolRen kénne, was letztlich zur Notwendigkeit des Morserns
fuhrte. Auch dies durfte sich als (angesichts der Moglichkeit und Ublichkeit von
sauglingsgerechten Darreichungsformen) ein in einer Apotheke eher
ungewdhnlicher Vorgang darstellen. All dies bedeutet nicht nur, dass von einem
Augenblicksversagen keine Rede sein kann, sondern dass auch keineswegs nur
von einem einfachen Verstol3 gegen die Pflichten eines Apothekers gesprochen
werden kann, vielmehr von einem Uberaus gravierenden. Entscheidende Bedeutung
kommt aber hier dem gleichen Umstand zu, der auch fir den Beklagten zu 1)
malf3geblich war: es handelte sich um ein hochgefahrliches Medikament, bei dem
ein wie auch immer geartetes Versehen unter allen Umstanden verhindert werden
musste, was bedeutet, dass die Aufmerksamkeit und die Sorgfalt bei der Abgabe in
ganz besonderer Weise gewahrt und beachtet werden musste, was nicht
geschehen ist. Ein derart folgenschweres Versehen darf in einer Apotheke
schlechterdings nicht passieren.
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bb) 67

Die bei der Arzthaftung anerkannte Umkehr der Beweislast fur den 68
Kausalzusammenhang zwischen Behandlungsfehler und Schaden gilt auch fur die
Haftung des Apothekers.

Diese Frage ist bislang in Literatur und Rechtsprechung — soweit ersichtlich — nicht 69
geklart. Vereinzelte Stimmen in der Literatur sprechen sich indes fur eine
Anwendung der entsprechenden Grundsatze aus (Lippert in Wenzel, Medizinrecht
2. Aufl. Kap. 16, Rn. 41; wohl auch Rosenberger in Wenzel, aaO, Kap. 7, Rn. 411).
Soweit dies begrindet wird, geschieht es unter Hinweis darauf, dass die Griinde fur
die Beweislastverschiebung auch in diesen Fallen zum Tragen kamen. Der
Gesetzgeber hat auch im Zusammenhang mit den — hier noch nicht anwendbaren —
Vorschriften des neuen Patientenrechtegesetzes (88 630 a ff. BGB) zu dieser Frage
keine klare Stellung bezogen. Er hat zwar, wie sich aus dem Wortlaut von § 630 a
BGB ("Behandler") ergibt, und im tbrigen in der Gesetzesbegrindung ausdrtcklich
klargestellt wird (BT-Drucksache 17/10488 S. 18), das Vertragsverhaltnis zwischen
einem Patienten und einem Apotheker nicht als Behandlungsverhaltnis eingestuft,
so dass die Vorschriften des § 630 h BGB unmittelbar auch nach neuem Recht
keine Anwendung finden. Er hat aber umgekehrt damit auch keineswegs zum
Ausdruck gebracht, dass flir eine Beweislastumkehr insoweit kein Raum sei (fur die
Falle des ebenfalls nicht von den 88 630 a ff. erfassten Tiermediziners enthélt die
Gesetzesbegrindung sogar den ausdrtcklichen Hinweis, dass die Rechtsprechung
nicht gehindert sei, die furr Arzte geltenden Beweislastregeln auf diesen zu
Ubertragen). Im Gegentelil sieht der Senat die sehr weitgehende Einbeziehung von
medizinischen Berufen aller Art (etwa Logopade und Masseure) in die fir Arzte
entwickelten Grundsatze eher als Ausdruck des Bestrebens, im Zweifel dem Schutz
des Patienten Vorrang zu geben. Auch die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
(etwa Urt. v. 16.5.2000, BGHZ 144, 296 ff. fir Hebammen) und der
Oberlandesgerichte (etwa OLG Oldenburg, VersR 1997, 749 fur Pflegepersonal) -
die soweit ersichtlich sich zur Frage etwaiger Beweislastumkehr bei Schaden, die
durch die Abgabe von Medikamenten verursacht worden sein kbnnen, noch nicht
Stellung genommen haben — spricht eher fur eine Ausdehnung der Grundsatze auf
Apotheker als dagegen.

Die Anwendung der Grundsatze des groben Behandlungsfehlers auf vergleichbar 70
schwerwiegende Fehler des Apothekers ist geboten, weil die Sach- und
Interessenlage in einer Weise gleichgelagert ist, dass eine unterschiedliche
Handhabung nicht gerechtfertigt ware. Grund fir die seit vielen Jahrzehnten
anerkannten Beweiserleichterungen, die letztlich eine Beweislastumkehr bedeuten,
im &arztlichen Bereich ist, dass das Spektrum der fur die Schadigung in Betracht
kommenden Ursachen gerade durch den Fehler besonders verbreitert bzw.
verschoben wird (BGH, Urt. v. 21.9.1982, BGHZ 85, 212 und vielfach). Grund ist
also nicht die Schwere des dem Arzt zu machenden Vorwurfs, sondern die
Erschwerung des Nachweises des Kausalzusammenhangs durch den Fehler. Das
wiederum hangt zusammen mit der Komplexitat medizinischer Abldufe und
Zusammenhange, die sich haufig einem eindeutigen Nachweis von Ursache und
Wirkung entziehen. Dass es hier keinen qualitativen Unterschied zwischen dem
Fehler eines Arztes und dem eines Apothekers gibt, liegt auf der Hand und wird in
besonderer Weise deutlich am vorliegenden Fall, wo sich fir beide Fehler exakt
dieselben Kausalitatsprobleme stellen. Der Arzt hat die falschen Tabletten
verschrieben, der Apotheker hat sie pflichtwidrig abgegeben. Dass der Beklagte zu
1) hierfur haften soll, weil er sich hinsichtlich der Kausalitat entlasten muss, wéahrend
der Beklagte zu 2) von der Haftung frei ist, weil insoweit der Klager die Beweislast
tragt, ware ein offensichtlich unbilliges, dem Gerechtigkeitsempfinden grob
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widersprechendes Ergebnis. Dies gilt umso mehr, als auch im Bereich der
Arzneimittelhaftung (8 84 AMG) entsprechende Beweiserleichterungen gesetzlich
verankert sind. So regelt 8 84 Abs.2 Satz 1 AMG eine Kausalitdtsvermutung, dass
der Schaden durch das Medikament verursacht worden ist, wenn dieses nach den
Gegebenheiten des Falles geeignet ist, den Schaden zu verursachen. Wenn bei
einem engen — moglicherweise nicht sinnvoll trennbaren — Zusammenwirken von
Arzt, Apotheker und Medikament bei Arzt und Medikament Beweiserleichterungen
eingreifen, dies aber ausgerechnet bei dem Apotheker nicht der Fall ware, wurde
dies eine nicht verstandliche Systemwidrigkeit bedeuten. Schlie3lich besteht auch
zwischen dem Berufsbild und dem Ausbildungsgang eines Arztes und eines
Apothekers eine sehr enge Verwandtschaft und Ahnlichkeit (so zielen beide Berufe
auf die Heilung des Menschen ab, fir beide ist ein ahnliches Studium und eine
Approbation notwendig), die ebenfalls fir eine Gleichbehandlung sprechen.

C) 71

Hinsichtlich aller Gbrigen Voraussetzungen, insbesondere hinsichtlich der weiteren 72
Voraussetzungen einer Beweislastumkehr, des eingetretenen Schadens und

hinsichtlich der Haftungsfolgen wird Bezug genommen auf die entsprechenden
Ausfuhrungen beim Beklagten zu 1).

3. Nebenentscheidungen 73

Die Kostenentscheidung war dem Schlussurteil vorzubehalten. Eine vorlaufige 74
Vollstreckbarkeit kommt ebenfalls nicht in Betracht.

Die Revision war zuzulassen, da Fragen grundséatzlicher Bedeutung angesprochen 75
sind (insbesondere hinsichtlich der Anwendung der Grundsatze zum "groben
Behandlungsfehler" auf den Apotheker).




