Nachschlagewerk: ja

BGHZ: nein

BGB § 823 I, ZPO § 286 A

Der Krankenhaustrager hat daflr zu sorgen, daf Uber den
Verbleib von Behandlungsunterlagen jederzeit Klarheit be-
steht. Verletzt er diese Pflicht, dann ist davon auszuge-
hen, daP er es zu verantworten hat, wenn die Unterlagen
nicht verfigbar sind. Gerat dadurch der Patient mit seiner
Behauptung, dem Arzt sei ein Behandlungsfehler unterlaufen,
in Beweisnot, dann kann ihm eine Beweiserleichterung zugute
kommen.
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Der VI. zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
mundliche Verhandlung vom 21. November 1995 durch den
Vorsitzenden Richter Grof und die Richter
Dr. Lepa, Bischoff, Dr. v. Gerlach und Dr. Dressler

fUr Recht erkannt:

Auf die Revision des Klé&gers wird das Urteil
des 1. Zivilsenats derc Oberlandesgerichts Ko-
blenz vom 21. September 1994 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch Uber die Kosten des Revi-
sionsverfahrens, an das Berufungsgericht zu-

ruckverwiesen.
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Tatbestand:

Der Kléager unterzog sich am 30. August 1984 im Bundes-
wehrzentralkrankenhaus in K. als Privatpatient einem Ein-
griff, durch den der Chirurg Prof. Dr. L., ein selbstli-
quidierender heamteter Arzt, die Gallenblase mit den darin
befindlichen Gallensteinen entfernte; auferdem entfernte er
einen Stein aus dem Gallengang. Am 4. September 1984 wurde
bei einer Réntgenkontrolle ein weiterer Gallenstein im Gal-
lengang festgestellt. Ein am 5. September 1984 unternomme-
ner Versuch, diesen Stein durch Spilung und medikamentédse
Behandlung zu beseitigen, mipflang. Deshalb wurde am
10. September 1984 gleichfalls unter Leitung des Chefarztes
Prof. Dr. L. im Bundeswehrzentralkrankenhaus der Bauchraum
des Kldgers erneut gedffnet; dabeli wurden der Zwdlffinger-
darm erdffnet und die Gallengangsmiindung gespalten. Auch
dieser Eingriff flhrte nicht zur Entfernung des Steins. Am
12. September 1984 kam der Kldger wegen einer inzwischen
aufgetretenen BauchspeicheldrlUsenentzindung auf die Inten-
sivstation des Bundeswehrzentralkrankenhauses. An diesem
Tag wurde die Wunde erneut erdffnet und am 19. September
1984 wurde eine weitere Bauchoperation vorgenommen. Am
20. September 1984 wurde der Klager wegen seines schlechten
Zustandes in die Universitd&tsklinik nach 3. verlegt; dort
wurde er am 22. Scptemnber 1984 ein weliteres Mal opecsiert.

Der Klager verlangt mit seiner gegen die Bundesrepu-
blik Deutschland als Trégerin des Bundeswehrzentralkranken-
hauses und Dienstherrin des Chefarztes Prof. Dr. L. gerich-
teten Klage die Zahlung eines angemessenen Schmerzensgeldes



fur den Zeitraum vom 30. August 1984 bis zum 17. Oktober
1986; ferner begehrt er - vorbehaltlich eines Anspruchs-
Ubergangs auf Sozialversicherungstrdger oder Dritte - die
Feststellung der Verpflichtung der Beklagten zum Ersatz der
ihm nach diesem Zeitraum durch die &rztliche Behandlung im
Bundeswehrzentralkrankenhaus entstandenen und entstehenden
materiellen und immateriellen Sch&den. Er behauptet, der
Operateur Prof. Dr. L. habe bei der Operation am 30. August
1984 den spé&ter festgestellten Gallenstein Ubersehen, ob-
wohl dieser Stein auf den wadhrend der Operation gefertigten
Réontgenaufnahmen, die - wie unstreitig ist - nicht mehr
auffindbar sind, erkennbar gewesen sei. Bel der Operation
am 30. August 1984 oder bei der zweiten Operation am

10. September 1984, die Uberdies zu spat erfolgt sei, sei
eés zu einer Verletzung der Gallengdnge gekommen; dadurch
sei Gallenflissigkeit in den Oberbauch ausgetreten und bis
zur Bauchspeicheldriise gelangt, was zur Entziindung dieses
Organs und zur Notwendigkeit seiner teilweisen Entfernung
gefliihrt habe. Ein weiterer Haftungsgrund bestehe darin, dap
er vor der Operation vom 30. August 1984 Uber das Risiko
einer Bauchspeicheldrisenentzindung nicht aufgeklart worden
sei; wlre ihm das wirkliche Komplikationsrisiko aufgezeigt
worden, dann hétte er sich nicht im Bundeswehrzentralkran-
kenhaus operieren lassen. Durch die Fehler des Operateurs
Prof. Dr. L. habe er dreieinhalb Monate in Krankenhausern
ve:rrringen mussen; er leiage an einer kleikenden .rd fcort-
schreitenden Funktionsbeeintrdchtigung der Bauchspeichel-
drise und weiteren durch die Operation eingetretenen Sché-
den; auferdem sei er durch die Behandlungsfehler des Prof.
Dr. L. pflegebediurftig und erwerbsunfahig geworden.



Die Beklagte hat bestritten, daPp Prof. Dr. L. bei
der Behandlung des Kl&agers Fehler unterlaufen sind. Nach
ihrer Auffassung war es auch nicht geboten, den Klager vor
der Operation vom 30. August 1984, in der es nur um eine
Gallenblasenentfernung gegangen sei, Uber das mit einem
Eingriff in,die Gallenwege zusammenhdngende Risiko einer
Bauchspeicheldrisenentzindung aufzuklaren. Auferdem be-
streitet die Beklagte, daP bei dem Klé&ger eine erhebliche
Gesundheitsbeeintrdchtigung verblieben ist.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Die Berufung
des Kladgers ist ohne Erfolg geblieben. Mit der Revision

verfolgt der Klager sein Prozeffbegehren weiter.

Entscheidungsgrunde:

Nach Auffassung des - sachverstandig beratenen - Beru-
fungsgerichts kann dem Operateur Prof. Dr. L. nicht vorge-
worfen werden, daP bei der Operation vom 30. August 1984
ein Reststein im Gallengang zuruckgeblieben ist. Zwar habe
der Operateur die Gallengédnge nicht mit einem Gallenwegen-
doskop besichtigt; dies sei aber damals kein Fehler gewe-
sen. Es lasse sich auch nicht festste.len, daP Prof. Dr. I
den Reststein scnuldhaft uUbersehen habe. Ein Verschul lens-
beweis sei nicht zu fihren, weil die intraoperativ angefer-
tigten Réntgenaufnahmen verschwunden seien. Dabei lasse
sich nicht aufklé&ren, ob ein schuldhattes Verhalten der Be-
diensteten der Beklagten zum Verschwinden der Rdntgenauf-
nahmen, die nach Behauptung der Beklagten bei der Verlegung



des Klagers in die Universitdtsklinik in B. dorthin mitge-
schickt worden seien, gefuhrt habe: deshalb kdénnten die
Grundsatze der Bewelsvereitelung nicht zu Gunsten des be-
welisbelasteten Klagers zur Anwendung kommen. Die Beklagte
sei nicht verpflichtet gewesen, von den intraoperativ her-
gestellten RoOntgenaufnahmen eine Mikroverfilmung vorzuneh-
men. Es sei auch nicht feststellbar, daf dem Operateur .m
Zusammenhang mit der Operation vom 10, September 1984 ein

Behandlungsfehler unterlaufen sei. Der komplikationsbelade
ne Verlauf des Heilungsprozesgses im Anschlup an diese Ope-
ration lasse keinen RUckschlup auf einen Behandlungsfehler
zu. Die Regeln des Anscheinsbeweises f&nden keine Anwen-
dung, well es hier nicht um einen typischen.Geschehensab—
lauf gehe; das gelte insbesondere flur die Bauchspeicheldru-
senentzundung, die eine bekannte und geflrchtete Komplika-
tion bei Eingriffen in die Gallenwege sei, die auch auf ei-
nem ungllcklichen natirlichen Krankheitsverlauf beruhen
kénne. Auch aus dem zeitlichen Abstand zwischen den beiden
Operationen lasse sich nichts herleiten, weil er auf die
Bauchspeicheldrisenentzindung chne Einfluf sei. Schlieflich
kénnten der Beklagten auch keine Aufkldrungsversdumnisse
angelastet werden. Vor der Operation vom 10. September 1984
sei der Klager, wie.die Vernehmung des Prof. Dr. L. als
Zeuge ergeben habe, Uber das Risiko einer Bauchspeicheldri-
senentzundung aufgek &rt worden und er habe in Kenntnis
dieses Risikos in die (Cperation eingewilligt. Allerd_.ngs
sel nicht erwiesen, dap der Klager auch vor der Ope.ation
vom 30. August 13984 Uber das Risiko einer Bauchspeicheldri-
senentzundung, das mit einer mdglicherweise erforderlich
werdenden Er6ffnung der Gallenwege verbunden sei, aufge-
klart worden sei. Der Hinwels auf dieses Risiko sei indes



bei einer Entfernung der Gallenblase - und nur dieser Ein-
griff sei bei der Operation vom 30. August 1984 geplant ge-
wesen - nicht geboten gewesen, weil die Bauchspeicheldru-
senentzindung bei diesem Eingriff ein unwahrscheinliches
Ereignis darstelle. Im Ubrigen komme eine Haftung der Be-
klagten aus diesem Gesichtspunkt ohnehin nicht in Betracht,
weill sich das Risiko einer BauchspeicheldrilUsenentzindung
nicht aufgrund der Operation vom 30. August 1984, sondern
erst aufgrund des - durch eine wirksame Einwilligung des
Klagers gedeckter. - Eingriffs vom 10. September 1984 ver-
wirklicht habe.

IT.

Diese Erwdgungen halten den Angriffen der Revision
nicht stand.

1. a) Allerdings bleibt die Revision ohne Erfolg, so-
welt sie sich dagegen wendet, dap das Berufungsgericht auf
der Grundlage der Aussage des Prof. Dr. L. als Zeuge zu der
Uberzeugung gelangt ist, dap der Klager vor der Operation
vom 10. September 1984 auch Uber das Risiko einer Bauch-
speicheldrisenentzindung aufgeklart worden ist. Es ist
nicht erkennbar, daf das Berufungsgericht im Rahmen seiner
Bewelswlirdigung erhebliche Gesichtspunkte aufer acht gelas-
sen hatte, Da. der Zeuge in einem Vermerk Jdoer das Aufkléa-
rungsgesprach die Aufklé&rung Uber das Risiko einer Bauch-~
speicheldrisenentzindung nicht ausdricklich erw&hnt hat,
bedeutete entgegen der Auffassung der Revision fur das Be-
rufungsgericht keinen Hinderungsgrund, in Wirdigung der Be-
kundungen des Zeugen vor dem Senat im Rahmen der freien



richterlichen Uberzeugungsbildung (§ 286 Abs. 1 ZPO) zu dem
Ergebnis zu gelangen, daPB eine solche Aufkldrung tatsach-
lich erfolgt ist. Dabei lassen die Erwdgungen des Beru-
fungsgerichts erkennen, daP es sich bewuft gewesen ist, dap
der Zeuge in einem Prozef ausgesagt hat, in dem es um einen
gegen ihn selbst gerichteten Vorwurf eines Behandlungsfeh-
lers ging. Auch dies mufte das Berufungsgericht aber nicht
daran hindern, nach einer ausfuihrlichen Vernehmung des Zeu-
gen die Uberzeugung zu gewinnen, daPp er die Wahrheit gesagt
hat.

b) Vergeblich wendet sich die Revision auch gegen die
Uberlegungen, mit denen das Berufungsgericht ausgefiihrt
hat, daB ein Behandlungsfehler des Prof. Dr. L. nicht schon
darin liegt, daP er es unterlassen hat, im Rahmen der er-
sten Operation die Gallengdnge mit einem Gallenwegendoskop
zu besichtigen. Das Berufungsgericht konnte ohne Rechtsfeh-
ler auf der Grundlage der Ausfuhrungen der Sachversténdigen
zu der Uberzeugung gelangen, dapB die Besichtigung der Gal-
lenwege durch ein Gallenwegendoskop im Zeitpunkt der Ope-
ration nicht allgemeine chirurgische Norm gewesen ist. Da-
mit hat das Berufungsgericht entgegen der Auffassung der
Revision nicht die Anforderungen des § 276 BGB verkannt,
nach denen es auf die Wahrung der im Verkehr erforderlichen
Sorgfalt ankommt. Entscheidend ist, ob das Unterlassen der
Untersuchung mit den Gellenwegendoskop eir.e Abwelchung von
Standard eines Facharztes bedeutet hat (vgl. Se-
natsurteil vom 10. Februar 1987 - VI ZR 68/86 - VersR 1987,
686, 687 m.w.N.). Davon, daf dies im Zeitpunkt der Opera-
tion der Fall gewesen ist, konnte das Berufungsgericht nach
den Erléauterungen der Sachverstandigen nicht ausgehen.



2. a) Die Revision ist hingegen erfolgreich, soweit
sie sich gegen die Auffassung des Berufungsgerichts wendet,
der Klager sei fir seine Behauptung, der Chefarzt Prof.

Dr. L. habe den Reststein im Gallengang schuldhaft nicht
erkannt, beweisf&llig geblieben.

Das Berufungsgericht geht davon aus, dap dem Klager
der Verschuldensbeweis ohne die bei der Operation wvom
3JO0. August 1984 angefertigten Réntgenaufnahmen nicht még-
lich, der Beklagten der Verlust dieser Aufnahmen aber nicht
anzulasten ist. Dies beanstandet die Revision zu Recht. Der
Senat versteht die Erwdgungen des Berufungsgerichts dahin,
daPf nach seiner Auffassung fir die Behauptung der Beklag-
ten, die Réntgenaufnahmen seien bei der Verlegung des Kla-
gers in die Universitatsklinik in B. dorthin mitgeschickt,
von dort aber nicht zurdckgeschickt worden, zwar einiges
spricht, daP sich das Berufungsgericht von der Wahrheit
dieser Behauptung aber letztlich nicht hat Uberzeugen kdén-
nen und den Verbleib der Rdéntgenaufnahmen als ungekldrt an-
sieht. Diese Unklarheit darf sich aber nicht zum Nachteil
des Klagersg auswirken. Vielmehr geht es grundsatzlich be-
welsmédfig zu Lasten des Krankenhaustrédgers, wenn Krankenun-
terlagen, die Auskunft Uber das Behandlungsgeschehen geben,
aus ungekldrten Grinden verschwunden sind. Es gehdrt zu den
Org nisationsaufgaben degs Krankenhaustréa;:rs, Unterlagen,
die Augxunft Uber das Behandlungsgescheher . _hen, zu s.-
chern. Erweist es sich als geboten, die B:handlungsunterla-
gen an eine andere Stelle herauszugeben, dann ist es Aufga-
be des Krankenhaustragers zu dokumentieren, wann er an wel-
che Stelle fur welchen Zweck die Unterlagen weitergeleitet
hat. Erhé&lt der Krankenhaustrager die Unterlagen zuruck,



dann hat er auch dies zu vermerken; erhdlt er sie in ange-
messener Zeit nicht zurick, dann ist er gehalten, fur ihre
Rucksendung zu sorgen; auch diese Bemuhungen und ihr Erfolg
sind zu dokumentieren. In jedem Fall hat der Krankenhaus-
trdger daflr zu sorgen, daf Uber den Verbleib der Behand-
lungsunterlagen jederzeit Klarheit besteht. Dieser Pflicht
hat die Beklagte nicht geniugt. Deshalb ist im Gegensatz zur
Auffassung des Berufungsgerichts nach den bisher getroffe-
nen Feststellungen davon auszugehen, dap die Beklagte die
Nichtverfligbarkeit der Behandlungsunterlagen zu verantwor-
ten hat. Daraus folgt, dap der Kléger des Beweises seiner
Behauptung, dapB der Reststein auf den wdhrend der Operation
gefertigten ROntgenaufnahmen erkennbar gewesen ist, entho-
ben ist (vgl. Senatsurteil BGHZ 9%, 391, 397 ff.).

Dies bedeutet, daP es nunmehr Sache der Beklagten ist,
ihre Behauptung zu beweisen, daPp der Reststein wahrend der
Operation vom 30. August 1984 flir den Operateur Prof.

Dr. L. nicht erkennbar gewesen ist.

b) Die Revision macht ferner mit Recht geltend, daB
der Kl&ger schon vor der Operation vom 30. August 1984 Uber
das Risiko einer Bauchspeiclheldrusenentzindung hatte aufge-
klart werden micsen.

Zwar trifft es, wie las Berufungsgericht ausfuhrt, zu,
daPp die Bauchspeicheldriusenentzundung erst nach der Opera-
tion vom 10. September 1984 aufgetreten ist. Das Berufungs-
gericht Ubersieht jedoch, worauf die Revision mit Recht
hinweist, daB® diese Operation mit der vom 30. August 1984



zusammenhé&ngt. Nach den Ausfuhrungen der Sachversténdigen
Prof. Dr. H. und Prof. Dr. 0., auf die sich - gestitzt auf
die Ruge aus § 286 ZPO - die Revision bezieht, ist in 10%
aller Falle, in denen nur eine Entfernung der Gallenblase
geplant war, eine Choledochusrevision vorzunehmen. Bei die-
ser Revision verwirklicht sich infolge der aggressiven Ma-
nipulation an den Gallenwegen in 2% der F&lle die Gefahr
einer Bauchspeicheldrisenentzundung.

Bei dieser Sachlage ist der Patient auf das Risiko ei-
ner Bauchspeicheldrisenentzundung schon vor einer Operation
hinzuweisen, mit der nur die Gallenblase entfernt werden
soll. Hier greift der Grundsatz ein, dap de: Patient uUber
schwerwiegende Risiken, die mit einer Operation verbunden
sind, auch dann aufzukl&ren ist, wenn sie sich nur selten
verwirklichen. FlUr die arztliche Hinweispflicht kommt es
nicht entscheidend auf einen bestimmten Grad der Komplika-
tionsdichte, sondern maPgeblich darauf an, ob das in Frage
stehende Risiko dem Eingriff spezifisch anhaftet und beil
seiner Verwirklichung die Lebensfihrung des Patienten be-
sonders belastet (vgl. Senatsurte.l vom 2. November 1993
~ VI ZR 245/92 - VersR 1994, 104 ff. m.w.N.). Danach han-
delt es sich bei der BauchspeicheldrisenentzUndung um ein
Risiko, auf das der Kl&ger schon vor der Operation vom
30. August 1984 bhatte hingewiesen werden missen; daran an-
dert sfch nichts dodurch. dap diesec Rigilk» im Prcla..le-Be-
reich liegt (vgl. Senatsurteil vom 2. November 1993
- VI ZR 245/92 -~ aa0 S. 106).



IIT.

Das Berufungsurteil war daher aufzuheben und die Sache
war an das Berufungsgericht zurickzuverweisen, um ihm GCele-
genheit zu geben, den nach der vorliegenden Entscheidung
noch offenen Fragen des Sachverhalts - insbesondere der in
der Revisionserwiderung aufgestellten Behauptung, daP sich
der Klager auch bei ordnungsgemdfer Aufkldrung nicht anders
entschieden hatte (vgl. Senatsurteil vom 2. Marz 1993
- VI ZR 104/92 - VersR 1993, 749, 750 m.w.N.), sowle der
Behauptung der Beklagten, def der Reststein wdhrend der
Operation vom 30. August 1984 fir den Operateur njicht er-

kennbar gewesen sei - nachzugehen,

Grof Dr. Lepa Bischoff

Dr. v. Gerlach Dr. Dressler
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