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BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

VI ZR 138/79 URTEIL Verkiindet am

"""""" 27. Januar 1981
Freudenstein
in dem Rechtsstreit Justizangestellte

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

de fithrers Heinz S N ,
S MG ,

tratel .

Kldgers und Revisionskl#gers,

- Prozefibevollmiichtigter: Rechtsanwalt Dr. D -

gegen

1. den Facharzt Dr. med. Udo L (NG
Orthop#dische Universitits-Klinik (HEEEERstiftung), M,

2. das Land Nordrhein-Westfalen,
vertreten durch den Minister fiir Wissenschaft und Forschung,
dieser vertreten durch den Rektor der Westfdlischen
WEEER-Universitit MEEEED,

Beklagten und Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. D -



2 - 7

Der VI, Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
miindliche Verhandlung vom 27. Januar 1981 durch den Vor-
sitzenden Richter Dr. Weber und die Richter Dunz, Scheffen,
Dr. Kullmann und Dr. Ankermann

fir Rech t erkannt:

Auf die Revision des KlHgers wird das
Urteil des 13. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Hamm vom 19.Mdrz 1979 im Kosten-
punkt und insoweit aufgehoben, als darin seine
Berufung gegen das Urteil des Landgerichts
Minster vom 26, Februar 1976 zuriickgewiesen
worden ist, jedoch hinsichtlich des Zweitbe-
klagten mit Ausnahme der Abweisung der Klage
auf Feststellung des immateriellen Zukunfts-
schadens,

In diesem Umfang wird die Sache zur ander-
weiten Verhandlung und Entscheidung, auch iiber
die Kosten der Revision, an das Berufungsge-
richt zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Der Kliger, zuletzt als Baufiihrer tHtig, erkrankte
im Jahre 1973 an einer aseptischen Hiiftkopfnekrose links,
die zu seiner Arbeitsunfihigkeit fiilhrte. Am 20, Februar
1974 nahm der Erstbeklagte unter Mitwirkung zweier Asslstenz-
#rzte in der orthopddischen UniversitHdtsklinik M., dessen
Triger das zweitbeklagte Land ist, an der erkrankten Hiifte
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eine Totalendoprothese nach Charnley Miiller vor. Wihrend
der Uperation kam es zu einem Zwischenfall; die neue Hiift-
pfanne muBSite, weil sie nicht richtig lag, wieder entfernt
und neu eingepaBt werden. Bel der Operation verwendeten
die Arzte neben Bauchtiichern etwa 50 mittelgroBe Tupfer
zur Blutstillung und Trockenlegung des Operationsfeldes.
Diese waren nicht markiert und nicht armiert; sle waren
auch nicht gez#hlt. Ein Tupfer verblieb versehentlich in
der Operationswunde. Diese verheilte zun#chst, so daB der
Kldger die Klinik am 13, Mdrz 1974 verlassen konnte, Als-
bald bildete sich indessen eine Fistel. Der Kl#ger begab
sich deshalb am 21, Mdrz 1974 erneut in die Klinik, wo am
16. April 1974 eine Fistelrevision vorgenommen wurde. Da
der Fistelgang augenscheinlich nicht bis zum Hiiftgelenk
filhrte, wurde lediglich das Fistelgewebe entfernt und

eine Spilldrainage eingelegt. Nach Ausheilung der Wunde
wurde der Kl#ger am 7. Juni 1974 entlassen. Bereits am

10. Juni 1974 begab er sich wieder in die Klinik wegen
einer erneuten Fistelbildung. Beil der Operation am 25.
Juni 1974 wurde nunmehr der Tupfer aufgefunden und ent-
fernt., Darauf verheilte die Wunde rasch, so daf der Kli-
ger die Klinik am 17. Juli 1974 endgiiltig verlassen konnte.
Inzwischen hatte ihm sein Arbeitgeber am 10, Mai 1974 das
Arbeitsverhéiltnis zum 30, Juni 1974 gekiindigt. Der Kldger
hat seitdem nicht wieder gearbeitet und erh#lt eine Berufs-
unfdhigkeitsrente.
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Der Kliger nimmt den Erstbeklagten auf Zahlung eines
angemessenen Schmerzenzgeldes, ferner beide Beklagte auf
Ersatz seines Verdienstausfalles fiir die Zeit vom 1. Juni
1974 bis zum 30.April 1975 sowie auf Feststellung ihrer
Ersatzpflicht hinsichtlich der Zukunftsschéden in Anspruch.

JLaw — Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobiIeA; }

W _LIher 200 Gesetze ~

Available on the ;
ol

App Store

Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw —fiir iOS


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

A7

Er hdlt das Zuriicklassen des Tupfers in der Operations-
wunde flir einen schweren Behandlungsfehler des Erstbeklag-
ten und tridgt vor, ohne diesen Fehler bei der ersten Opera-
tion wire er spdtestens am 1. Juni 1974 fir eine tiberwiegend
sitzende THtigkeit arbeltsfdhig gewesen und hdtte eine
solche Arbeit auch gefunden. Die verzdgerte Heilung der
Operationswunde und die beiden nachfolgenden Fistelope-
rationen hdtten im Zusammenhang mit der erforderlichen
medikamentbsen Behandlung dazu gefiihrt, daB die Musku-
latur seines linken Beines irreversibel geschddigt worden
sei und er nach wie vor starke Schmerzen erleiden miisse.
Hin2y Kimen ein Leberschaden und eine chronische Magen-
schleimhautentziindung, ferner Potenzstdrungen, was alles
auf die fehlerhafte Behandlung durch den Erstbeklagten
zurilickzufilhren sel.

Die Beklagten tragen demgegeniiber vor, daB8 das Zuriick-
lassen des Tupfers in der Operationswunde allenfalls ein
leichtes Verschulden des Erstbeklagten begriinden kdnne.

Im {ibrigen bestreiten sie, da die Erwerbsunfdhigkeit
und die Beschwerden des Kldgers auf diesen Fehler zuriick-
zufithren sind.

Das Landgericht hat den Erstbeklagten zur Zahlung
eines Schmerzensgeldes in Hhe von 6,000 DM verurteilt
und die Klage im iibrigen abgewiesen. Auf die Berufung
des Kligers hat das Oberlandesgericht ihm gegen den Erst-
beklagten ein weiteres Schmerzensgeld von 2.000 DM zuge-
sprochen, sein Rechtsmittel im iibrigen jedoch zuriickge-
wiesen. Der Erstbeklagte hat seine Verurteilung nicht an-
gegriffen.

Mit der Revision verfolgt der Klidger seine abge-
wiesenen Anspriiche weiter.



Entscheidungsgriinde

Das Berufungsgericht sieht in dem Zuriicklassen des
Tupfers in der Operationswunde zwar einen schuldhaften
Behandlungsfehler des Erstbeklagten, der Schadensersatz-
anspriiche des Kligers rechtfertige. Es hidlt indessen mit
Ausnahme der verzdgerten Heilung und der erforderlich ge-
wordenen Zusatzoperationen weitere Gesundheitsstdrungen
des Kligers, die auf den Behandlungsfehler zuriickzufithren
sind, nicht fiir bewiesen. Eine Umkehr der Beweislast fiir
den Ursachenzusammenhang zwischen Behandlungsfehler und
eingetretenem Schaden zu Gunsten des KlHégers lehnt das
Berufungsgericht ab,weil der Erstbeklagte keinen schweren
Behandlungsfehler begangen habe. Zwar hl#tte sein Fehler
durch sorgfédltiges Z¥hlen der Tupfer vermieden werden
k8nnen. Indessen habe die durchgefiihrte HUftoperation
ein groBes und schwer Ubersehbares Operationsgebiet ver-
ursacht, das selbst bei grtfter Sorgfalt einen vollgesogenen
Tupfer fiir den Operateur nicht mehr erkennbar und ertast-
bar mache. Hinzu komme die bei der Operation aufgetretene
Komplikation, die ein rasches Handeln des Operateurs er-
forderlich gemacht habe.

Die Kiindigung des Klégers im Jahre 1974 sei wegen
mangelnden Arbeitsanfalles ausgesprochen worden. Sie sei
ebensowenig wie die andauernde Arbeitsunfihigkeit des
Kl¥4gers auf die Fisteloperationen, sondern auf sein Grund-
leiden zuriickzufiihren.




II.
Das hdlt den Revisionsangriffen nicht stand.

1. Das Berufungsgericht priift bei der Erérterung
des Ursachenzusammenhangs zwischen dem Behandlungsfehler
des Erstbeklagten, den es im Zuriicklassen des Tupfers er-
blickt, und dem behaupteten Schaden des Klégers, n#mlich
seinem Verdienstausfall, ob zu Gunsten des Klédgers eine
Beweislastumkehr in Betracht kommt, weil dem Erstbeklag-
ten ein grober Behandlungsfehler anzulasten sei. Dabei
verkennt es offenbar Grund und Reichweite der von der
Rechtsprechung entwickelten Beweisregeln fiir die Kau-
salitit im Falle eines solchen groben Behandlungsfehlers.
Zu Unrecht erwigt es eine entsprechende Anwendung des
§ 282 BGB, einer Vorschrift des Vertragsrechts, die sich
ohnehin nicht mit der Kausalitdt, sondern dem Verschulden
befat; daher kann die Vorschrift nicht dazu filhren, das
Risiko der Unaufkl#rbarkeit des Ursachenzusammenhangs dem
Arzt aufzubliirden. Es erscheint vielmehr billig, ihn dafiir
einstehen zu lassen, daB er durch einen leichtfertig be-
gangenen Fehler die Lage herbeigefiihrt hat, die nicht
mehr erkennen l#8t, ob sein Versagen oder eine andere Ur-
sache den schéidigenden Erfolg herbeigefiihrt hat (Senats-
urteil vom 11, April 1967 - VI ZR 61/66 - LM § 286 [(C]
ZPO Nr. 55 = VersR 1967, 713; stRspr). Die besonderen
Umstiéinde des Arzthaftpflichtprozesses gebieten aber eine
solche Beweiserleichterung fir den Patienten nur fiir die
Feststellung des Ursachenzusammenhangs zwischen dem (groben)
Behandlungsfehler des Arztes und der dadurch nach der
Behauptung des Patienten verursachten kérperlichen Schidigung.
Die sich dann anschlieflende Frage, ob diese Schiddigung bei
ihm zu einer Beeintridchtigung seiner Erwerbsféhigkeit und



zu einem Verdienstausfall gefiilhrt hat, beantwortet sich
nach den allgemeinen Beweisregeln des Schadensersatz-
rechts, mithin als Frage der haftungsausfiillenden Kau-
salitdt nach § 287 ZPO. Es ist schon nicht auszuschlieSBen,
daB die falsche rechtliche Sicht des Berufungsgerichts in
diesem Punkte seine Entscheidung insgesamt beeinflufSt hat.

2. Die bisherigen Feststellungen des Berufungsgerichts
{iber den Verlauf der Operation, insbesondere iiber die Um-
sténde, die zu dem Zuriicklassen des Tupfers gefiihrt haben,
lassen eine abschliefende Beurteilung der Frage, ob dieser
Fehler ( von einem solchen gehen auch die Beklagten aus),
auf einer groben Vernachlédssignng der gebotenen #rztlichen
Sorgfaltspflichten beruht, nicht 2zu.

a) Allerdings hingt es von den Besonderheiten des
einzelnen Falles ab, ob den operierenden Arzten ein Vor-
wurf daraus gemacht werden kann, daB8 sie im Operationsge-
biet einen Fremdkdrper zuriickgelassen haben (so schon
BGHZ 4, 139, 144 ff; ferner Senatsurteile vom 29,Juni
1953 - VI ZR 88/52 - VersR 1953, 338; vom 16. April 1955
- VI ZR 72/54 - VersR 1955, 344; vom 16. Oktober 1956 -

VI ZR 308/55 - VersR 1956, 714; vom &, Oktober 1957 - VI ZR
235/56 - VersR 1957, 786; vom 25. November 1958 - VI ZR
226/57 - VersR 1959, 365; vgl. auch Deutsch, VersR 1977,
103). Jedenfalls miissen sie alle m¥glichen und zumutbaren
Sicherungsvorkehrungen gegen ein solches Mifigeschick
treffen, wozu bei textilen Hilfsmitteln deren Kennzeichnung
(ggf. mit Réntgenstreifen zur Erleichterung alsbaldiger
spiterer Auffindung), eine Markierung, das ZZhlen der
verwandten Tupfer und dergl. gehtren kdnnen. Im Einzel-
fall kann in der AuBSerachtlassung solcher gebotenen MaS-
nahmen auch ein grober Behandlungsfehler liegen.
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b) Im Streitfall hat der Erstbeklagte, wie das
Berufungsgericht im Tatbestand seines Urteils fest-
stellt, wHhrend der Operation zur Blutstillung etwa 50
mittelgroBe rechteckige Tupfer verwendet, die ihm von
dem ersten Assistenten einzeln mit einer Klemme vom
Tablett zugereicht worden sind und die er nach Gebrauch
sofort wieder entfernt hat. In den Entscheidungsgriinden
ist dann jedoch von zur Blutstillung eimgelegten Tupfern
die Rede, die in den uniibersichtlichen Nischen des Opera-
tionsgebietes nicht mehr erkennbar und fiir die behand-
schuhten Finger des Operateurs nicht mehr erfafbar
seien, Das kénnte darauf hindeuten, daB das Berufungs-
gericht der schriftsitzlichen Darstellung der Beklagten
in erster Instanz iiber das "Tupfen" im vollen Umfang hat
folgen wollen, Danach pflegte der Erstbeklagte bei grdSleren
Blutungen mit der Hand mehrere Tupfer zugleich zu nehmen,
mit denen die Blutung abgestoppt wird; diese Tupfer wiirden
dann unter Umstidnden in der Operationswunde gelassen und
erst spdter wieder herausgenommen. Eine solche Abdichtung
sel wahrscheinlich im Falle des Kligers beim Wiederheraus-
nehmen der Pfanne erforderlich geworden, bei dem wegen der
schnellen Erhidrtung des verwandten Knochenzementes Eile
geboten gewesen sel,

Ohne Aufkl&rung dieses Widerspruchs ist flir das Re-
visionsverfahren von dem geschilderten Vortrag der Be-
klagten auszugehen. Wie ein solches Verfahren aus medi-
zinischer Sicht zu beurteilen ist, vermag der Senat aus
eigener Sachkunde nicht zu entscheiden, Es wird durch
sachverstindige Beratung, an der es bisher, von allge-
mein gehaltenen, den konkreten Fall nicht erschdpfenden
Erdrterungen des bisherigen gerichtlichen Sachverstdn-
digen abgesehen, fehlt, zu kldren sein, in welcher Weise



ein sorgfidltiger Chirurg bei der Operation des KlHgers
die Tupfer verwendet hdtte und welche Vorkehrungen er
gegen das Zuriicklassen eines Tupfers im Wundgebiet iib-
licherweise getroffen hdtte. Von Bedeutung wird es dann
auch sein, ob die widhrend der Operation des Kl#igers ein-
getretene Komplikation filr den Verbrauch von Tupfern in
derart groBer Menge ursichlich war, ob und wie auch fir
solche Zwischenfidlle Vorsorge zu treffen ist und ob, wie
der Kl#dger meint, schon die Komplikation selbst vom Erst-
beklagten verschuldet ist. Zur Aufkldrung der tatsdch-
lichen Vorginge bei der Operation wird das Berufungsge-
richt iibrigens auch den Operationsbericht, der sich nicht
bei den {iberreichten Krankenunterlagen befindet, heran-
ziehen und den Sachverstdndigen zur Verfiigung zu stellen
haben, Ohne den Operationsbericht (gegebenenfalls das
Narkoseprotokoll), der die wichtigste Dokumentation in
Arztfehlerprozessen ist, kann sich der Richter kein ver-
- 1&Bliches Bild Uiber den ohnehin meist schwer aufzukléren-
den Geschehensablauf einer Operation machen, Erst dann
wird sich beurteilen lassen, ob dem Erstbeklagten im Zu-
sammenhang mit der Verwendung der Tupfer ein grober Be-
handlungsfehler unterlaufen 1ist.

3. Der Fehler des Erstbeklagten, wie schwer er auch
immer zu bewerten ist, hat zwar nicht die Einheilung der
Hiiftgelenksprothese selbst verzigert. Wohl aber hatte der
in der Wunde zuriickgebliebene Tupfer zu einer Fistelbildung
gefilhrt, die zwei Nachoperationen des Klidgers erforderlich
machte und dessen GesundungsprozefS mindestens insoweit ver-
zbgerte, als er etwa erst vier Monate splter als sonst
mit den ndtigen kontinuierlichen Bewegungs- und Belastungs-
{ibungen des Beines beginnen konnte. Das Berufungsgericht
meint - m8glicherweise, wie erdrtert, unter Verkennung der
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Beweislast - daf dennoch der jetzige Zustand des linken
Beines und Hliftgelenkes des Kligers (durch die Fehlbe-
handlung verursachte internistische Schidden behauptet
auch die Revision des Kligers nicht mehr) nur auf sein
Grundleiden zuriickzufilhren sei. In diesem Zusammenhang
rigt die Revision mit Recht, daB das Berufungsgericht
sich mit der Behauptung des Kldgers, ohne die Verzdgerung
bei der Heilung widre er so wiederhergestellt worden, dasB
er eine Erwerbstdtigkeit hdtte iibernehmen kdnnen, nicht
auseinandergesetzt hat. Der in zweiter Instanz bestellte
gerichtliche Sachverstindige hat sich dazu nicht geduBert.
Warum das Berufungsgericht diesem Vortrag des Kl&gers
nicht nachgegangen ist, ist aus dem angefochtenen Urteil
nicht ersichtlich)} mithin hat es wesentliches Vorbringen
des Kligers ilibergangen. Ohne eine Beweiserhebung und an-
schlieBende Feststellung hierzu l1#B8t sich n#mlich nicht
beurteilen, in welchem Umfang der Fehler des Erstbeklag-
ten beil der ersten Operation fiir die verbliebene k&rper-
liche Schiddigung des Klégers ursédchlich geworden ist.

Der Revision ist zuzugeben, daB die Kl&rung Jjedenfalls
dieser Frage zweckmiifigerweise durch Einholung des Gut-
achtens eines erfahrenen Orthopdden erfolgen sollte.

4, Das angefochtene Urteil beruht auf den dargelegten
Rechtsfehlern und Verfahrensverstifen.

a) Der Erstbeklagte haftet dem Kldger nach §§ 823

Abs, 1, 847 BGB auf Zahlung eines Schmerzensgeldes, soweit
er durch das von ihm verschuldete Zuriicklassen des Tupfers
in der Operationswunde dem Kliger immaterielle Schiéden zuge-
figt hat. Fiir die Bemessung des Schmerzensgeldes spielt auch
eine Rolle, ob der Kliéger neben den vom Berufungsgericht
beriicksichtigten Schmerzen und Unannehmlichkeiten infolge
der verzdgerten Heilung und Nachoperationen aufgrund des
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Fehlverhaltens des Erstbeklagten aur die Dauer erwerbs-
unfiéhig geworden ist; die darin liegende EinbuBe an Le-
bensfreude kann nicht schon durch Ersatz des Verdienst-
awfalls ausgeglichen werden.

b) Beide Beklagte haften dem Kl#ger dariiber hinaus
wegen schuldhafter Verletzung des Krankenhausvertrages auf
Ersatz seines Verdienstausfalles, soweit dieser auf die
Fehlbehandlung zuriickzufilhren ist. Wieweit das der Fall
ist, wird das Berufungsgericht unter Anwendung des § 287
ZPO gegebenenfalls zu priifen haben, wenn es nach weiterer
Aufklirung und erneuter Priifung zum Ergebnis kommen sollte,
daB die Herbeifiihrung der Erwerbsunféhigkeit des Klégers vonm
Erstbeklagten verursacht worden und von ihm zu vertreten
ist. Das gleiche gilt fiir die Feststellungsantridge des
Kldgers hinsichtlich des materiellen Zukunftsschadens.

In diesem Zusammenhang ist allerdings entgegen der An-
sicht der Revision die Feststellung des Berufungsge-
richts nicht zu beanstanden, die Kiindigung des Klégers
durch seinen bisherigen Arbeitgeber im Mai 1974 habe

mit den erforderlich gewordenen Nachoperationen nichts

zu tun. Insoweit hat das Berufungsgericht ohne ersicht-
lichen RechtsverstofS den Inhalt des an den Kl#ger gerich-
teten Kiindigungsschreibens in tats#dchlich m&glicher Weise
gewiirdigt; das muB die Revision hinnehmen., Das schliefit
freilich nach den bisherigen Feststellungen nicht aus,
daB es dem Kl#ger gerade infolge der verzdgerten Heilung
und daraus folgenden Dauerschéden nicht m&glich gewesen
ist, eine andere Arbeitsstelle (etwa mit {iberwiegend
sitzender T#tigkeit) zu finden - &so nicht schon deshalbd,
weil er auch ohne den bei seiner Operation unterlaufenen
Fehler infolge seiner schweren Hiiftgelenkserkrankung er-
werbsunféhig geworden wire.
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III.

Der Rechtsstreit muB8 demnach unter Aufhebung des ange-
fochtenen Urteils zur weiteren Sachaufkldrung an das Be-
rufungsgericht zurickverwiesen werden. Dabei wird der Kla-
ger Gelegenheit haben, auch ®ine weiteren Revisionsriigen,
insbesondere zu der von ihm behaupteten Beeintrdchtigung
seiner Potenz, dem Tatrichter vorzutragen.

Die Entscheidung iiber die Kosten der Revision bleibt
zweckmédigerweise insgesamt dem Berufungsgericht vorbehal-
ten, das dabei die teilweise Nichtannahme der Revision des
Kldgers (§ 554 b ZPO) zu beachten haben wird.

Dr. Weber Dunz Scheffen
Dr. Kullmann Dr. Ankermann
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