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Gesetz: - BGB § 276 (C 2); BGB § 823 (E h)
Rechtssatz: Zur Frage, ob der Chirurg verpflichtet ist,

die bei einer (Bandscheiben~) Operation ver-

wandten ardierfen Tupfer zdhlen zu lassen.

.

Aktenzeichens VI ZR 235/96 .
Urteil des BGH vom 4. Oktober 1957 016 Koln
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VI ZR 235/56

Verkiindet am 4.0ktober 1957
s Justizobersekretir
ais Urkundsbeamter der Ge~
gschiftsstelle.

'Im Namen des Volkeses

In dem Rechisstreit

des Konditormeisters Leo X /AINNIENGNENNNS i X6
NG, YA Strate @D,
Kldgers, Berufungskligers und Revisionsgkliigers,

~ ProgeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. NN -

-

2

gegen

den Pacharszt fiir Neurochirurgie Prof.Dr.Peter R (NG
in 3@, Qs tratc @D

Beklagten, Berufungsbeklagten und Revisionsbeklagten,
~ ProzeBbevollméichtigter: Rechisamwalt Dr NP ~

hat der VI.Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 4. Oktober 1957 unter Mitwir-
kung der Bundesrichter Dr.Kleinewefers, Dr.Meyer, Mortin,
Haneb!e.ck undé Dr.Hauf .

fiir Recht érkannts

Die Revision des Klégers éegen dag Urteil des
1.2ivilsenats des Oberlandesgerichtas in K8ln vom
26, Juli 195§ wird zuriickgewiesen.

Die Kosten der Revision werden dem Kiﬁger auf-
erlegt. -
Von Rechis wegen



Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

Tatbestand:

Im Jahre 1949 erkrankte der Klédger an einem Bandscheiben-

vorfall. Sein behandeinder Arzt Dr.Gr@iiil) lberwies ihn in
die Fachbehandlung des Beklagten; diesor operierte den Kléger
am 31, Mai 1949. Die Operationswunde verheilte zundchst; dann
trat eine Eiterung ein, die von Dr.Gr@lP und dessen Ver-
treter behandelt wurde. Auf Veranlassung von Dr.Gr@D
stellte sich der Kléger wieder dem Beklagten vor, der gym-
nastische {ibungen und eine Penicillin-Kur verordnete. Da

sich keine Besserung einstellte, &ffnete der Beklagte am
21.November 1949-die Wunde. Dabei stellte sich heraus, daB
bei der ersten Operation ein Tupfer zurickgeblieben war. Der
Beklagte entfernte und vernichtete diesen.

Der Kldger hat vom Beklagten Schadensersatz gefordert.
Er hat diesem vorgeworfen, daB er die erste Operation nicht
mit der notwendigen Sorgfalt und die zweite- Qperation ver-
spdtet durchgefiihri habe. Der Beklagte hat ein Verschulden
in Abrede gestellt und um Abweisung der Klage gebeten. Land-
gericht und Oberlandesgericht haben die Klage abgewiesen.
Auf die Revision des Kldgers hat der erkennende Senat durch
Urteil vom 16. April 1955 ~ VI ZR 72/54 ~ == IM Nr. 2 zu
§ 282 ZP0O.das Berufungsurteil aufgehoben und die Sache zur
anderweiten Verhgendlung und Intscheidung an das Berufungs-
gericht zuriickverwiesen.

Der Klidger hat in der erneuten Berufungsverhandlung
geltend gemacht, daB bei der zweiten Operation ein groBer
Teil der in Verfall iibergegangenen Riickenmarksmuskulatur
weggeschnitten worden seli. Hierauf und auf die monatelange
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Eiterung seien die anhaitend groBen Beschwerden zurlickzu-
fiihren; die sogar zu Gehirnstorungen gefiihrt hdtten. Der
Klédger hat unter Erweiterung der bisherigen Antrége beantragt,

1. en ihn einen Betrag von 41 825,30 DM zu zahlen;

2, ein angemessenes, nach richterlichem Ermessen der Hthe
nach festzusetzendes Schmerzensgeld fiir die bis zum 30,
April 7952 erlittenen Schmerzen zu zahlen;

3. festzustellen, daB der Beklagte verpflichtet ist, dem
Kidger allen zukiinftigen Vermtgens— und Nichtvermigens-
schaden, der diesem durch das Zuriicklassen eines Tampons
in der Operationswunde vom 31. Mai 1949 noch entstehen wird,
zu ersetzen,

Das Oberlandesgericht hat durch das Urteil vom 26.Ju1;
1956 erneut die Berufung des Kligers gegen das landgericht-
liche Urveil guriickgewiesen und auch die weiteren Klagean-
trige abgewiesen. llit der Revision, um deren Zurlickweisung
der Beklagte bittet, verfolgt der Kliéger seine Klageantriige
weiter.

Entscheidungsgriindes
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1. Der Senat hat bereits in seinem in dieser Sache er-
gangenen ersten Urteil vom 16. April 1955 -~ VI ZR 72/54 ~

(IM Nr. 2 zu § 282 ZPO) die Auffassung der Revision zuriick~
gcwiesen, aus dem Zuriickbleiben des Tupfers in dexr QOpera-~
pionswunde miisse nach den Grundstitzen des Beweises des ersten
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Anscheins zunéchst auf ein Verschulden des Beklagten geschlos—
sen werden., Die erneuten Angriffe der Revision geben dem Se-
nat keinen AnlaB, von diesem Standpunkt abzugehen. Wenn in der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs beim Zuriickbleiben von
Fremdkdrpern in Operationswundqn die Regeln des prima facie~
Beweises zu Lasten des operierenden Arztes angewandt sind,

so hat es sich nicht um Tupfer, sondern um gréBere Gegen-
stidnde gehandelt (Bauchtuch: Urteil des.II.Zivilsenats vom
27. Februar 1952 ~ II ZR 75/51 = VersR 1952, 180; 16 cm lan~
ge Arterienklemme: Urteil des VI. Zivilsenats vom 29.Juni
1953 ~ VI ZR 88/52 = IM Nr. 15 zu § 286 (C) ZPO = VersR 1953,
338; vgl. ferner BGHZ 4, 138, 144, -~ handgroBe Klemme -),
Bei dem Zuriickbleiben eines Wattetupfers in der Vunde, das
nach dem Urteil des fachverstiindigen auch dem erfahrenen und
vorsichtig operierenden Chirurgen unterlaufen kann, ist, wie
die Rechisprechung stets entschieden hat, erst nach Wiirdi~
gung der besondecren Umstédnde des Zinzelfalles ein Urteil
dariiber mdglich, ob ein Verschulden des Operateurs vorge-
legen hat. Ein auf ein Verschulden hinweisender Erfahrungs-
satz ist nicht anzuerkennen.Damit entféllt die Anwendung

der Grundcitze des Beweises des ersten Anscheins.

2, a) Ein Verschulden des Beklagten wiirde dann vorlie~
gen, wenn er die bei der Operation nach chirurgischer Er-
fahrung erforderlichen und in der Operationspraxis be-~
wdhrten Sicherungen nicht angewendet hiétte, die geeignet
gind, die Gefanr eines Zuriickbleibens von Tupfern in der
Wunde herabzusetzen. Viirde insoweit ein Vorwurf gegen den
Beklagten begriindet sein, dann kdnnte allerdings nach den
Grundsiéitzen des Beweisea des ersten Anscheins angenommen
werden, daB hei Beachtung der erforderlichen Sicherung der



Tupfer nicht zuriickgeblicben wére. Dic Anwendung dieses ~ den
urstichlichen Zusammenhang betreffenden ~ Beweises des ersten
Ansecicins steht aber hier nicht zur Erdrterung. Vielmehr han-
dolt ce sich hier zuniéichst ausschlieBlich um dic Schuldfrage.
Das Borufunésgcricht ist den Vorwiirfen des Klédgers,; dic die
Operationsorganisation betrceffen, nachgegangen. Es sicht auf
Grund dor Bewecisaufnahme als erwicesen an, da der Beklagtc
boi der Operation nur mit schwarzen Pdden armierte Woliltupfer
verwandt und vor SchlieBung der Wunde eine Nachscheu nach
Fremdkorpern vorgenommen hat. Dagegen hat, wie nunmehr fest-
steht, cine Zﬁhlung der gebrauchten Wattetupfer durch die
Operationsschwester oder einen Assistenten nicht stattgefun-—
den. Das Becrufungsgericht hat jedoch aus dem Unterbleiben die-
ser Zihlung keinen Vorwurf gegen den Beklagten hergeleitet,

Es kann der Revision nicht zugegeben werden, dag das
Berufungsgericht die Anforderungen an die Sorgfalts~ und
Kontrollpflicht des Chirurgen zu gering bemessen hat, indem
és in diescm Punkt der Beurteilung der Sachverstiéndigen ge--
folgt ist., Den Gerichten ist nur unter Beriicksichtigung drzi-
licher Fachkunde und Facherfahrung ein Urteil dariiber mdglich,
welche Methoden geeignet und erforderlich sind, um der Ge-
fahr cincs Zuriickbleibens von Tupfern in Operationswunden zu
begepnen. DaR die Gerichte hierbei auf die drztliche Begut-
achtung und die Beriicksichtigung des drztlichen Schrift-~
tums angewicsen sind, liegt in der Natur der Sache. Ihnen
verbleibt natiirlich die Freiheit und die Verpflichtung, die
Gutachten im Rahmen des Moglichen kritisch zu wilrdigen und
gie insbesondere dahin zu priifen, ob der in den Gutachten ge--
wihlte BeurteilungsmaRstab den strengen vom Recht gestellten
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Anforderungen gerecht geworden ist. Diesc Aufgabe hat das
Berufungsgericht erfiillt, Es bhat sich dem ilibereinstimmenden
Standpunkt beider Gutachter angeschlossen. daB8 es nicht er-
forderlich gewesen sei, die bel der Bandscheibenoperation
hier verwandten armierten Tupfer zihlen zu lassen. Dabei
hat der Gutachter Prof.Dr.Dick auf die Fehlerquellen der
sogenannten Zéhimethode hingewiesen, die bei konsequenter
Durchfiihrung leicht zu einer Schidigung des Patienten fiihre
und eben-deshalb von der Mehrzahl der namhaften Chirurgen
nicht angewandt werde. Der Gutachter Privatdozent Dr.Kautzky
hat erklért, er selbst lasse Tupfer der hier, verwandten Art
bei der Durchfiihrung von Bandscheibenoperationen auch nichws
zihlen, Das Berufungsgericht hat dariiber hinaus auch das
drztliche Schrifttum beriicksichtigt, in dem wiederholt
darauf hingewiesen ist, daB sich die Zih’methode wenig be-
wihrt habe, well bei Z#éhlfehlern oder dem Ubersehen eines
vegselegten Tupfers eine unangemessen lenge, den Operations-~
erfolg beeintrédchtigende Nachschau oder gar eine erneute
Vunddffnung stattfinde. So zZuverldssig und praktisch dem
Laien zunéichst das mechanische Zihlverfahren erscheine,
miisse der Chirurg auf Grund seiner rrfahrungen darauf hin~
weisen, daB die Zdhlmethode keineswvegs das zu leisten ver--
ndge, was man von ihr erwarte. Entscheidend fiir den Erfolg
einer Operation und die Vermeidung von Fehlerquellen ins-.
besondere sei die Umsicht des Chirurgen und die richtige
Orgenisation der Operation, zu der die Einbeziehung der
Zdhlmethode nicht zu rechnen sei (Guleke: Der versehentlich
surlickgelasscene FremdkOrper in "Der Chirurg® 1934 § 505;
vgl, ferner A.VW.Pischer: "Der Chirurg" 1936 §, 834; Gold-
hahn * Hertmann: "Chirurgie und Recht" 1937 s, 87 ££, 106,
111; Perret: "Arzthaftpflichtrecht® 1956 8. 71 ££).



5 mag dahinstehen, ob es sich bei allen Operationen
rechtfertigen 1#B8t, daB die Zéhlmethode nicht angewandt wird.
Fs liegt insbesondere nshe, daB eine Z#hlung als unerlas..
lich bezeichnet werden muB, wenn es sich um grofere Tiicher;
Klammern oder Instrumente handelt (vgl., das bei Perret aa0
S. 86 mitgeteilte Urteil des Reichsgerichts vom 16.Januar 1934
~ IIL ZR 181/33), Jedenfalls sieht sich der Senat in Uberein-
stimmung mit dem Berufungsgericht angesichts der hier vor-
liegenden #rztlichen Gutachten und des Standpunktes des
drztlichen Schrifttums ausserstande, dem Beklagten daraus Q)
einen Schuldvorwurf zu machen, daB er es bei dexr hier
durchgefilhrten Bandscheibenoperation unterlassen hat, die
armierten Tupfer kleinerer und mittlerer GroBe durch eine
Hilfskraft zédhlen zu lassen. Hierbei f&llt auch ins Gewicht;
daB das Reichsgericht in der Entscheidung RGZ 94, 4 auf die
Unzuverlissigkeit der Zdhlmethode hingewiesen und ausdriick-
lich abgelehnt hat, einem Chirurgen aus der Nichtanwenduung
dieser Methode einen Vorwurf zu mechen.

b) Geht daher der Vorwurf fehl, bereits die Orga-—
nisation der Operation sei wegen Nichtanwendung einer er-
forderlichen SicherungsmaBnahme zu beanstanden, so 188t
sich ein Verschulden des Beklagten nur dann bejahen, wenn "
die Beweissufnahme zu der Peststellung filhrt, der Beklag—
te habe die Operation sonst nicht geniigend sorgsam und
umsichtig durchgefiihri. Nun hat das Berufungsgericht zwar
keinen ausréichenden Anhaltspunkt fir die Richtigkeit dex
Behauptungen des Beklagten gefunden, daf ein Herz-
iollaps des Kldgers eine Beschleunigung der Operation Uber
das gewthnliche MeB8 notwendig gemacht habe. Vielmehr hat es
aus der Bewsisaufnahme den Eindruck erhalten, daB der
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Operationsveriauf keine besonderen Komplikationen aufgewie: -
sen habe, Trotzdem hdlt es das Berufungsgericht, dem Sach
verstdndigen folgend, fiir mOglich, daB der vom Armierungse-
(Polge-) Faden geldste Tupfer auch bei Anwendung aller Sorg-
falt und Vorsicht der Aufmerksamkeit des Beklagten habe
entgehen ktnnen. Dabeli hat das Berufungsgericht durch Ver-
nehmung der Zeugen Dr.@runert und der Krankenschwester den
Ablauf der Operation im einzelnen aufzukldren versucht und
ferner durch Vernehmung des Zeugen Dr.K@P, der bei der
zweiten Operation gegenwidrtig war, die Lage des Tupfers

in der Tiefe der Wunde sowie seine Form und Farbe fest~
gestellt, Endlich ist jetzt Aufklérung geschaffen, daf

dor Tupfer bei der Einfilhrung in das Wundgebiet eine GrdBe
von hbchstens 8 x 4 cm hatte., Die Auswertung des festge-
stellten Befundes war im wesentlichen eine Aufgabe des
Sachverstédndigen. Dieser hat im einzelnen ausgefiihrt, wie
es mdglich ist, daB sich ein Folgefaden vom Tupfer ldsen
und mit einem anderen blutdurchtrinkten Tupfer oder Faden
zu einem Knduel verbinden kann. Er hat weiter unter Be-
rlicksichtigung der Eigenart der hier vorgenommenen (Qpera-—
tion die Griinde angegeben, weshalb ein zusammengedriickter
Tupfer, der sich in seinem Aussehen alsbald dem ihn
umgebenden Gewebe anpaBt, in der Tiefe einer Wundtasche
verschwinden und dort der Aufmerksamkeit des Chirurgen ent-
gehen kann. Auch bei Priifung dieser Frage war das Beru-
fungsgericht weitgehend auf die von den Sachversténdigen
vermittelte chirurgische Pacherfahrung angewiesen, unad

es kann aus Rechisgriinden nicht beanstandet werden, das

es sich der Beurteilung des Gutachters Kautzky, eines
Privatdozenten fiir Neurochirurgie, angeschlossen hat.



Pas Ergebnis kann mit den verfahrensrechtlichen Riigen
der Revision nicht erschiittert werden. Soweit die Revisions--
riigen von einer unzutreffenden Beurteilung der Beweislast
ausgehen, ist ein n#heres Eingehen auf sie nicht erforder-
lich, Unbegriindet ist der Vorwurf der Revision, das Beru-
fungsgericht habe im Rahmen der gegebenen Moglichkeiten
den Sachverbait nicht hinrcichend aufgeklédrt. Gerade weil
die Zeugen der Operation in Gegenwart des Gutachters ver-
nommen sind und dieser iiber einschliégige Erfahrungen in
solchen Operationen verfiigte;, fehlt jeder Anhaltspunkt
dafiir, da die Begutachtung der Eigenart der hier vorge-
nommenen Operation nicht gerecht .geworden ist. Veder war
das Berufungsgericht gendtigt. darauf einzugehen, wie der
den Kldger jetzt behandelnde Arzt die fibersichtlichkeit
des damaligen Operationsfeldes beurteilte, noch 1l&aRt
es sich aus dem Gesichtspunkt des § 286 ZPO beanstanden,
daR das Berufungsgericht nicht die genauen MaBe des Opera-—
tionsfeldes oder die Anzahl der verwandten Tupfer festge-
steilt hat. Hditte der Sachverstédndige hier eine weitere
Aufkl8rung fiir erforderlich gehalten, die im iibrigen auch
vom ersten Gutachter nicht verlangt ist, so wiirde er sicher
darauf hingewiesen haben. AuBerdem hdtte der Kléger bei
der gerichtiichen Vernehmung des Sachverstéindigen ent~
sprechende Fragen stellen kinnen, was er unterlassen hat.

Es geht ferner der Vorwurf der Revision fehl, die
Ausfithrungen des Berufungsurteils wiirden der Verpflichtung
des Arztes nicht gerecht, im Interesse des Patienten alles
zu tun, um Schéden von ihm fern zu halten {vgl. hierzu
BGHZ 8, 138). Diese Verpflichtung ist vom Berufungsgericht
durchsus erkannt und entsprechend bewertet worden. Das
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Berufungsgericht durfte aber auch der &rgztlichen Erfahrung
Bedeutung beimessen, dal jede grtBere Operation unter einem
gewissen Zeitdruck steht und daff eine allzu griindliche

- bis zunf 0fnnen geschlossener Vundtaschen gehende - Nach-
schau wieder ernste Gefahren fiir den Patienten hervorruft,
Wenn bei einer Operation, wie sie hier vorgenommen wurde,
nach drztlicher Auffassung auch dem sehr gewissenhaft und
sorgfédltig verfahrenden Chirurgen unbeschadet der angewandten
Sichcrungsmethoden ein Ubersehen eines Tupfers unterlaufen
kann; so 1ldiBRt sich ein Verschulden nicht feststellen.

ITe

Der Vorwurf des Kligers, der Beklagte habe die zweite
Operation schuldhaft verzdgert, ist vom Berufungsgerich%
unter Bezugnahme auf die Gutachten von Prof.Dr.Dick und
Prof.Dr. VoBschulte zuriickgewiesen worden. Die Revision riigt
zu diesem Punkt, das Berufungsgericht habe eine nicht
in einem Verhandlungsprotokoll niedergelegte AuBerung des
Prof.Dr.Dick entgegen der Vorschrift des § 161 2ZPQ ver-
wertet. Die Riige ist schon deshalb unbegriindet, weil die
dem Kldger nachteilige Entscheidung des Berufungsgerichts
keineswegs auf einem solchen VerstoB beruhen wiirde (vgl.
Urteil des I.Zivilsenats vom 30.M#rz 1951 -~ I ZR 58/50 ::
GRUR 1951, 404; Urteil des IV.Zivilsenats vom 8.November
1951 ~ IV ZR 55/51 = MDR 1952 B.220/52), Denn die in dem
Verhandlungstermin vom 18.Kirz 1953 gemachte AuBerung
des Prof.Dr.Dick, iber deren Inhalt den Parteien die Abschrift
ein2s Aktenvermerks des Berichterstatters zugestellt wurde
ur.d d:2 aguilerdem im ersten Urteil des Oberlandeséerichts
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wiedergegeben ist, war nach Ansicht des Kligers gerade ge~
eignet, die Schuldfrage in seinem Sinne zu beantworten.

Veil er aus der AuBerung des Sachverstindigen iiber die Be-
nandlung einer sogenannten Fisteleiterung die Polgerung zog;
dss Lrgebnis des ersten Gutachtens sel nicht haltbar, be-
antragte er eine {iberpriifung durch einen zweiten Gutachter.
Angesichis der Tatsache, daf das Berufungsgericht diesem An-
srag nachgekommen ist und einen zweiten Sachversténdigen ge-
hort hat, ist es unversténdlich, wie der Kliéger dadurch be-
schwert sein-will, daB dle AuBerung des Prof.Dr.,Dick nicht .t
in einer formellen Verhandlungsniederschrift niedergelegt
worden ist, Auch im iibrigen geht aus dem Urteil nicht hervor,
daf Bekundungen des Prof.Dr.Dick entgegen der Vorschrift des
§ 161 ZPO zu Lasten des Klégers bei der Beweiswiirdigung ver-
wertet worden sind, '

—r

Endlich ist es nicht zu beanstanden, daR das Beru.-
fungsgericht davon abgesehen hat, den vom Kidiger benannten
Zahnarzt zu vernehmen, dexr iiber den Zustand der Operations~
narbe vor Offnung der Wunde Bekundungen machen sollte, Denn
nach dem eigenen Vortrag des Klidgers hat der Beklagte
eben diesen Zusiand der Operationsnarbe zum Anlall genommen, "
am folgenden Tage die Wundéffnung vorzunehmen. Fiir die
Beanitwortung der Schuldfrage kam es aber nur derauf an,
cb schon auf Grund des friheren Befundes, wie er dem Beklag-
ten vérlag, eine erneute Operation erforderlich gewesen
wire, Das nat das Berufungsgericht auf Grund der Beweisauf.
nahme und der 8rztlichen Gutachten insbesondere ohme Rechis-
irrtum verneint. ‘
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Da ein Verschuliden des Beklagten nicht festzustellen
war, konnte die Schadensersatzverpflichtung des Beklaglen
weder aus dem Gesichtspunkt der Veriragsverletzung, noch aus
dem der fahrlHassigen Korperverletzung (§ 823 BGB) bejaht wer-
den. Die Revision erweist sich daher als unbegriindet und
muBte mit der Kostenfolge des § 97 ZP0O zuriickgewiesen werden.

Dr.Kleinewefers Pr.K:E.Meyer Martin
Hanebeck Dr.Haus
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