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Jahr für Jahr werden in Praxen und
Krankenhäusern Millionen von Gewe-
beproben entnommen und zur Dia-

gnostik in Instituten für Pathologie histo-
logisch untersucht. Der Verdacht einer
Probenverwechselung entsteht häufig erst
dann, wenn der histologische Befund in
einem unerklärlichen Widerspruch zu
 anderen bereits vorliegenden Befunden
steht. Auch wenn feststeht, dass Proben
vertauscht worden sind, ist häufig schwie-
rig zu klären, wem der Fehler anzulasten
ist: den Ärzten, die die Probe entnommen
oder denen, die sie histologisch untersucht
haben? Dies kann für die Patienten, die
durch die Verwechselung einen Gesund-
heitsschaden erlitten haben, nicht einerlei
sein, denn sie tragen grundsätzlich die
Darlegungs- und Beweislast für das Vorlie-
gen eines Behandlungsfehlers eines be-
stimmten Arztes.

Die Gutachterkommission für ärztliche
Behandlungsfehler hatte sich vor kurzem
mit einem Fall zu befassen, der Probleme
aufzeigt, die bei der Verwechselung einer
Gewebeprobe entstehen können. 

Der Sachverhalt

Bei der 35-jährigen Antragstellerin, bei
der eine familiäre Karzinombelastung
durch Erkrankung mehrerer näherer Ver-
wandten vorlag, fiel bei ausgeprägter
 dichter Mastopathie beider Brüste bei
 einer Kontrolluntersuchung mammasono-
graphisch rechtsseitig eine unscharf be-
grenzte Raumforderung unklarer Dignität
auf. Der Leiter der Abteilung für Senologie
des Brustzentrums an der belasteten Kli-
nik führte zur weiteren Abklärung des Be-
fundes eine Jet-Biopsie durch. Das erste
Befundergebnis der von der Klinik beauf-
tragten niedergelassenen Pathologen sprach
in der Zusammenfassung von zweifelhaf-
ten Veränderungen des Drüsenkörpers,
die eine immunhistochemische Zusatzun-

Anhaltspunkte für ein konkretes Fehlver-
halten in ihrem Zuständigkeitsbereich er-
kennen zu können. Der Klinikarzt schil-
derte detailliert den Arbeitsablauf bei der
Jet-Biopsie und erklärte nach Befragen der
beteiligten Mitarbeiter, dass eine korrekte
Zuordnung von Befund und Patientin er-
folgt sei. Die Pathologen versicherten, dass
das Material regulär beschriftet und num-
meriert worden sei. Da die Probengefäße
bereits vor der Entdeckung der Verwech-
selung entsorgt worden seien, könne nicht
mehr nachvollzogen werden, wo der Feh-
ler begangen worden sei. Es könne jeden-
falls nicht ausgeschlossen werden, dass die
Präparate bereits vor dem Eintreffen in
der Pathologie verwechselt worden seien. 

Gutachtlicher Bescheid

Das für die Bearbeitung der ärztlich-
medizinischen Fragen zuständige Stell-
vertretende Geschäftsführende Kommissi-
onsmitglied kam in seinem gutachtlichen
Bescheid, der unter Beteiligung des mit der
Überprüfung in rechtlicher Hinsicht be-
fassten Stellvertretenden Vorsitzenden der
Gutachterkommission erstellt worden ist,
zu der folgenden Beurteilung des Sachver-
halts: 

Bei der Risikokonstellation der Patien-
tin und der wegen des mastopathisch ver-
änderten dichten Drüsenkörpers einge-
schränkten Aussagekraft von Tastbefund
und Mammographie sei die regelmäßige
sonographische Kontrolle der Brust not-
wendig gewesen. Wegen der hierbei be-
merkten Veränderungen sei zur weiteren
Abklärung die mikroinvasive Diagnostik
durch eine Jet-Biopsie indiziert gewesen.
Der Eingriff sei qualitätsgesichert unter
sonographischer Kontrolle in nicht zu be-
anstandender Weise durchgeführt wor-
den. Als die feingewebliche Untersuchung
zunächst eine atypische Epithelprolifera-
tion und nach immunhistochemischer
Untersuchung die Diagnose eines Carci-
noma in situ ductale ergeben habe, habe
eine Gewebeveränderung vorgelegen, aus
der sich ein Karzinom entwickele. Eine
weiterführende Diagnostik und Behand-
lung sei unumgänglich gewesen. Entspre-
chend den derzeitigen Richtlinien der
operativen Behandlung prämaligner bzw.

tersuchung erforderlich machten. Im Zu-
satzbefund nach dieser Untersuchung
wurde festgestellt, dass es sich um ein duk-
tales Carcinoma in situ vom Intermediär-
typ (G 2) handele; ein invasives Karzinom
wurde nicht nachgewiesen.

Bei verschiedenen Staging-Untersu-
chungen konnten Metastasen ausgeschlos-
sen werden. Die Magnetresonanztomo-
graphie ergab keinen Hinweis für einen
bösartigen Befund, wobei der sonogra-
phisch gestanzte Befund eines duktalen
Carcinoma in situ kernspintomographisch
nur unbefriedigend beurteilbar war. Es
zeigte sich lediglich in der rechten Axilla
ein etwa 1 cm im Durchmesser großer,
nicht unbedingt verdächtiger Lymphkno-
ten. Die weiteren Staging-Untersuchun-
gen ergaben keinen auffälligen Befund.

Nach stereotaktischer Sonolokalisation
und Drahtmarkierung des Befundes folgte
die Segmentresektion und Tumorexstirpa-
tion rechts oben und außen einschließlich
der Sentinel-Lymphknotenentfernung. Der
Schnellschnitt des Lymphknotens ergab
keine Auffälligkeiten. Nach dem histopa-
thologischen Befundbericht fanden sich
in dem Material gutartige Veränderungen
von Fibrose und Adenose; Hinweise für
das Vorliegen eines invasiven oder nicht
invasiven Karzinoms ergaben sich nicht.
Nach erneuter Durchsicht rieten die Pa-
thologen zu einer Nachresektion, da da-
von ausgegangen werden müsse, dass die
Gewebeentnahme den verdächtigen Be-
zirk nicht erfasst habe. 

Ehe es zu der Nachresektion kam, be-
merkten die Pathologen, dass das bei einer
anderen Patientin entnommene Material
ein mit dem Präparat aus der Jet-Biopsie
der Antragstellerin weitgehend identi-
sches duktales Carcinoma in situ zeigte.
Auch das Gewebe in der Stanzbiopsie der
anderen Patienten, das die Folgenummer
des Präparates der Antragstellerin trug,
passte zu dem histologischen Bild des Ge-
webes, das der Antragstellerin bei dem
operativen Eingriff entnommen worden
war. Damit stand fest, dass es zu einer Ver-
wechselung der Präparate gekommen war. 

Sowohl der Klinikarzt als auch die von
der Antragstellerin ebenfalls belasteten
Pathologen räumten die Verwechselung
ein, jedoch erklärten beide Seiten, keine
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maligner Veränderungen der Brust sei
nach präoperativer Drahtmarkierung und
vorheriger MRT-Diagnose zum Aus-
schluss von Zweitherden in der Brust zu
Recht die Gewebeentnahme vorgenom-
men worden, wobei der gesamte umge-
bende Gewebebezirk zu entfernen gewe-
sen sei. Nach präoperativer nuklearmedi-
zinischer Markierung sei die Entnahme
des Sentinel-Lymphknotens erfolgt. Als
sich am Schnellschnitt des Lymphknotens
kein Hinweis für maligne Veränderungen
ergeben habe, habe auf weitere operative
Maßnahmen im Bereich der Axilla ver-
zichtet werden können. 

Das gesamte ärztliche Verhalten in Dia-
gnostik und Behandlung sei sachgerecht
und nicht zu beanstanden gewesen. Den-
noch stehe fest, dass es für die Mammatu-
morexstirpation und Lymphknotenent-
fernung keinen medizinischen Grund ge-
geben habe und deshalb ein ärztliches
Fehlverhalten vorliege. Ob die dem Fehl-
verhalten zugrunde liegende Verwechse-
lung der Präparate allerdings dem Klinik-
arzt oder den Pathologen anzulasten sei,
sei mit den Mitteln der Gutachterkommis-
sion nicht aufzuklären. Es sei nämlich
auch kein den Pathologen zuzurechnen-
des konkretes Fehlverhalten feststellbar.
Eine Verletzung der Pflicht zur Aufbewah-
rung der Probengefäße könne nicht vor-
geworfen werden, weil es keine Vorschrif-
ten oder Standards gebe, die einer raschen
Entsorgung der Gefäße entgegenstünden.
Es gebe auch keine Hinweise dafür, dass
die Probengefäße erst nach der Entde -
ckung der Verwechselung vernichtet wor-
den seien, sodass auch eine Verletzung der
Befundsicherungspflicht nicht in Betracht
komme. Wo es in den Arbeitsabläufen der
Klinik oder des Pathologischen Instituts
einen Fehler gegeben habe, sei mit den
Mitteln der Gutachterkommission, die
nach ihrem Statut keinen Beweis durch
Vernehmung von Zeugen oder Beteiligten
erheben dürfe, nicht feststellbar. 

In die Entscheidungsfindung ist
schließlich auch einbezogen worden, dass
Ansatzpunkte für eine Umkehr der Be-
weislast nicht vorlagen. Insbesondere
konnte entgegen der Ansicht der Antrag-
stellerin der Fehler nicht als schwerwie-
gender (grober) Behandlungsfehler bewer-
tet werden. Eine beweisrechtlich güns -
tigere Position der Antragstellerin ließ sich
auch nicht aus Dokumentationsmängeln
herleiten. Die ärztliche Dokumentations-
pflicht umfasst nicht die lückenlose und

den Blick genommen, sich von dem Träger
des Krankenhauses den mit der Antrag-
stellerin für die stationäre Behandlung ge-
schlossenen Krankenhausvertrag vorle-
gen lassen und Auskünfte zu den vertrag-
lichen Beziehungen zwischen dem Träger
des Krankenhauses und dem Pathologi-
schen Institut und zur Abrechnung der
von diesem erbrachten Leistungen einge-
holt. Auf dieser Grundlage ist die Gutach-
terkommission zu dem Ergebnis gelangt,
dass der gutachtliche Bescheid abzuän-
dern und festzustellen sei, dass der Trä ger
des Krankenhauses für den Behandlungs-
fehler hafte.

Aufgrund der erteilten Auskunft und
der übersandten Unterlagen war davon
auszugehen, dass die Antragstellerin für
ihre stationäre Behandlung mit dem Trä-
ger des Krankenhauses einen sog. totalen
Krankenhausvertrag abgeschlossen hatte
und als Kassenpatientin behandelt wor-
den war. In Erfüllung der dem Kranken-
haus aufgrund dieses Vertrages obliegen-
den Pflicht zur Behandlung nach dem
Stand der medizinischen Wissenschaft sei
das Pathologische Institut von dem Kran-
kenhaus im Rahmen einer von dem Kran-
kenhaus als „Untersuchung in fremdem
Unternehmen“ bezeichneten Maßnahme
beauftragt worden, wobei die entstande-
nen Kosten von dem Pathologischen Insti-
tut mit dem Krankenhausträger ohne Ein-
schaltung der Antragstellerin abgerechnet
worden seien. Bei dieser Sachlage sei vom
Zustandekommen eines Vertrages zur
Durchführung der histologischen Unter-
suchung der bei der Antragstellerin vorge-
nommenen Biopsie zwischen dem Kran-
kenhausträger und dem Pathologischen
Institut auszugehen. 

Die Gutachterkommission hat weiter
ausgeführt, es werde nicht übersehen,
dass in der Rechtsprechung in Fällen, in
denen Krankenhausträger frei praktizie-
rende, niedergelassene Ärzte in die Kran-
kenhausbehandlung einbezögen, die mit
der Krankenkasse oder dem Patienten
selbst abrechneten, in der Regel von der
Begründung eines Behandlungsvertrages
zwischen dem herangezogenen Arzt und
dem Patienten ausgegangen werde, wobei
letzterer von dem Klinikträger vertreten
werde (vgl. BGH NJW 1992, 2962; NJW
1999, 2731). Die im vorliegenden Fall ge-
gebene Beurteilung rechtfertige sich aus
der abweichenden Vertragsgestaltung.
Der Krankenhausträger habe das Patho-
logische Institut aufgrund eigener Ver-

nachvollziehbare Dokumentation aller
Arbeitsvorgänge in Praxis und Klinik oder
Pathologie. Schließlich war eine gesamt-
schuldnerische Haftung der beiden Arzt-
gruppen (Klinikarzt einerseits und Patho-
logen anderseits) nicht zu begründen, weil
die Voraussetzungen der allein in Betracht
kommenden Vorschrift des § 830 Abs. 1 
S. 2 BGB nicht vorlagen. Nach dieser Be-
stimmung ist für einen durch eine ge-
meinschaftlich begangene unerlaubte
Handlung verursachten Schaden jeder Be-
teiligte auch dann verantwortlich, wenn
sich nicht ermitteln lässt, wer von mehre-
ren Beteiligten den Schaden durch seine
Handlung verursacht hat. Die Ärzte konn-
ten nicht als „Beteiligte“ im Sinne dieser
Vorschrift angesehen werden. Vorausset-
zung nach dieser Norm ist, dass der Tat-
beitrag jedes einzelnen zu einer rechts-
widrigen Gefährdung der Schutzsphäre
des Betroffenen geführt hat und zur Her-
beiführung der Verletzung geeignet war.
Die Vorschrift überbrückt nicht den Zwei-
fel darüber, ob dem in Anspruch genom-
menen Arzt überhaupt eine rechtswidrige
Handlung oder wie hier – ein Behand-
lungsfehler – zur Last gelegt werden kann
(vgl. BGH NJW 1989, 2943, 2944). Um die-
sen von der Vorschrift nicht gedeckten
Zweifel geht es aber, denn es steht nicht
fest, dass einem oder jedem der Ärzte die
Verwechselung der Präparate angelastet
werden kann.

So musste denn der gutachtliche Be-
scheid zu dem Ergebnis gelangen, dass
zwar ein den Ärzten anzurechnendes
Fehlverhalten durch Verwechselung der
Präparate vorliegt, sich jedoch nicht fest-
stellen lässt, ob der Fehler dem Klinikarzt
oder den Pathologen als Behandlungsfeh-
ler anzulasten ist. 

Kommissionsentscheidung

Die Antragstellerin hat von der ihr im
Statut der Gutachterkommission einge-
räumten Möglichkeit Gebrauch gemacht
und eine Entscheidung durch die Gutach-
terkommission beantragt. Zur Begrün-
dung hat sie vorgetragen, ihre Behandlung
sei im Zusammenwirken der Ärzte durch-
geführt worden. Es könne nicht ihre Auf-
gabe sein herauszufinden, wer für die Ver-
wechselung der Präparate verantwortlich
sei. 

Bei der Vorbereitung ihrer Entschei-
dung hat die Gutachterkommission die
Vertragsbeziehungen der Beteiligten in
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pflichtung in eigenem Namen – und nicht
als Vertreter der Antragstellerin – mit der
histologischen Untersuchung als einer
von ihm veranlassten „Untersuchung in
fremdem Unternehmen“ beauftragt und
die Abrechnung sei zwischen diesen Be-
teiligten ohne Einschaltung der Antrag-
stellerin erfolgt (vgl. auch OLG Stuttgart
VersR 1992, 55).

Es könne hiernach offen bleiben, ob
das zu der Präparateverwechslung führen-
de Fehlverhalten dem Klinikarzt oder den
Pathologen zuzurechnen sei, denn sämtli-
che Ärzte seien in Erfüllung der dem
Krankenhausträger aufgrund des totalen
Krankenhausvertrages obliegenden Pflicht
zur Behandlung der Antragstellerin nach

Kommission die auf die Biopsie folgenden
stationären Behandlungen einschließlich
Mammatumorexstirpation und Lymph-
knotenentfernung  sowie die damit ver-
bundenen Schmerzen und die vor allem
psychischen Belastungen durch (fehler-
hafte) ärztliche Hinweise auf unklare oder
pathologische Befunde angesehen. 

Präsident des Sozialgerichts a. D. Dr. jur. 
Karl Joseph Schäfer ist stellvertretender 
Vorsitzender, Prof. Dr. med. Jörg Baltzer und 
Prof. Dr. med. Ulrich Pfeifer sind stellver-
tretende Geschäftsführende Mitglieder der 
Gutachterkommission für ärztliche Behand-
lungsfehler bei der Ärztekammer Nordrhein.

dem Stand der medizinischen Wissen-
schaft tätig geworden. Für den Klinikarzt
ergebe sich die Stellung als Erfüllungsge-
hilfe aus seiner Funktion als Leiter einer
Abteilung des Krankenhauses. Dass die
beiden Pathologen als niedergelassene
Ärzte keinem Weisungsrecht des Kran-
kenhausträgers oder der Krankenhausärz-
te unterlegen hätten, beeinflusse ihre Stel-
lung als Erfüllungsgehilfen nicht. Der
Krankenhausträger müsse sich den Be-
handlungsfehler, von dem feststehe, dass
er einem seiner Erfüllungsgehilfen unter-
laufen sei, gemäß § 278 BGB zurechnen
lassen. 

Als auf den Behandlungsfehler zurück-
zuführenden Gesundheitsschaden hat die
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