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VI ZR 12/54

Verkiindet

am 16.April 1955
Malessa, Justiz-
sekretér,als Ur-
kundsbeamter der
Geschaftsstelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

des Konditormeisters Leo X (D - G
NG Strate WD,

Klsigers, Berufungé— und Revisionskldgers,

~ ProzeBbevollmichtigters Rechtsanwalt Dr. [N -
gegen

den Pacharzt fiir Neurochirurgie Professor Dr. Peter RN

in BEE CENENEEDstrase @,

Beklagten, Berufungs- und Revisionsbeklagtien.

~ ProzeBbevollméichtigter: Rechtsanwalt Dr. (R -

hat der VI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miindli-
che Verhandlung vom 6. April 1955 unter Mitwirkung der Bundes-

richter Dr. Kleinewefers, Dr. Gelhaar, Dr. Meyer, Hanebeck und
Dr. Bode

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Klhigers wird das Urteil des
1. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in K&ln vom
27, Januar 1954 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch iiber die Kosten der Revision,
an das Berufung_sgericht guriickverwiesen,

von Rechts wegen
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Tatbestands

Der Klidger war im Frithjahr 1949 an Bandscheibenvorfall
erkrankt. Sein behandelnder Arzt, Dr. G in R iiber-
wigs ihn in die Behandlung des Beklagten. Dieger operierte
den Kldger am 31, Mai 1949. Bei .der Operation wurden kleine
und mittlere Wattetupfer verwendet, die mit schwarzen,; aus
der Wunde heraushiingenden Fiéden versehen waren, sowie grofie
Gazetupfer, die mit Klemmen befestigt waren. Die Tupfer
wurden vor Gebrauch und bei Beendigung der Operation gezihlt.
Thre.Zahl stimmte tiberein. Nachdem die Operationswunde bereits
verheilt war, trat plotzlich eine Eiterung ein, die zunidchst
von Dr. GYJl vnd seinem Vertreter behandelt wurde. Der Kli-
ger stellte sich dann wieder dem Beklagten vor. Dieser verord-
nete Biader und spéter eine Penicillinkur, die keinen Erfolg
hatte. Am 21. November 1949 &ffnete der Beklagte erneut die
Operationswunde. In dieser fand sich ein bei der ersten Opera-
tion zuriickgebliebenes Tupferstiick, das von dem Beklagten ent-
fernt wurde. Die Wunde heilte danach schnell ab.

Der Kldger hat behauptet, daB er durch das Zuriicklassen
des Tupfersilicks in der Wunde und.die Verztgerung der zweiten
Operation grofie Schmerzen erlitten und sehr schwere Gesund-
heitsschiiden davongetragen habe. Infolgedessen habe er seinen
Betrieb umstellen und zusdtzliche Arbeitskrigfte beschiaftigen
miissen, wodurch ihm erhebliche Geschdftsverluste entstanden
seien. Er hat mit der Klage die Peststellung begehrt, daB
der Beklagte ihm zum Ersatg allen auf die Operation und die
weitere Behandlung zuriickzufithrenden Schadens verpflichtet
sei. Das lLandgericht hat durch Versdumnisurteil diesem Antrage
entsprochen. Der Beklagte hat gegen das Versdumnisurteil

inspruch eingelegt. Das Landgericht hat darauf das Verséumnls~

urteil aufgehoben und die Klage abgewiesen.
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Im Berufungsrechtszuge hat der Kliéger seine Antrige ge-
dndert- Er hat nunmehr Zahlung von 16 916,20 DM, des durch
einen Sachverstindigen zu ermittelnden Geschaftsverlustes
und eines angemessenen Schmerzensgeldes fiir die bis zum
30. April 1952 erlittenen Schmerzen sowie die Feststellung
verlangt, daB der Beklagte zum Ersatz allen zukiinftigen
Vermbgens— und Nichtvermdgensschadens verpflichtet sei.
Das Berufungsgericht hat die Berufung zuriickgewiesen und
die weiteren Klageantrige abgewiesen.

LI B R P P

Mit seiner Revision verfolgt der Kliger die von ihm
im Berufungsrechtssuge gestellten Antrige weiter, wihrend
der Beklagte um Zuriickweisung der Revision bittet.

Entscheidungsgriinde: k

Die Revision ist begriindet.

1. Dis Annahme des Berufungsgerichts, allein aus der
Tatsache, daB ein.Tupferstﬁck bei der ersten Operation des
Kldgers in der Wunde zuriickgeblieben sei, sei noch nicht zv
folgern, da8 den Beklagten ein Verschulden treffe, ist ent-
gegen den Darlegungen der Revision aus Rechtsgriinden nicht
zu beanstanden. Die von ihr vertretene Meinung, nach den Grun
adtzen des Beweises des ersten Anscheines sei ein Verschﬁlden
des operierenden Arztes als nachgewiesen anzusehen, wenn e1n
Fremdktrper in der Wunde guriickgelassen ist, steht nicht in
Einklang mit der stédndigen Rechtsprechung des Reichsgerichts
(RGZ 97, 4; 165, 336; JW 1933, 1389 Nr 4 und 2701 Nr 7; JW
1936, 644 Nr 3), der der Bundesgerichtshof gefolgt ist (BGHZ Y,
138 [144]; VersR 1952, 180 = Zeitschrift fiir das gesamte Arz@
recht 1952, 240 -~ dort fdlschlich als Urteil des Oberlandes-;
gerichts in Neustadt an der WeinstraSe bezeichnet). ,
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2, Nach dieser Rechtsprechung hingt es jeweils viel-
mehr von den besonderen Umstdnden des einzelnen Palles ab,
ob das Zurlickbleiben von Gegensténden im Kérper des Operier-
ten dem operierenden Arzt als Verschulden anzurechnen ist.
Hier besteht nach dem Gutachten des Sachverstandigen Hofrat
Professor Dr. D), dem das Berufungsgericht gefolgt ist,
die naheliegende Moglichkeit, daB den Beklagten an dem Zu-
riickbleiben des Tupfers kein Vorwurf trifft., Schon aus die-
sem Grunde muf die Anwendung der Grundsdtze des Anscheins-
baweises entfallen.

3. Das Berufungsgericht ist zu dem Ergebnis gelangt,
daB dem Beklagten ein Verschulden, das seine Haftung be-
grinden wiirde, nicht nachgewiesen ist. Die Beweiswiirdigung
des Berufungsgerichts ist zwar von der Revisionsinstanz
im allgemeinen nicht nachpriifbar, mit der Revision konnen
jedoch Rechtsméngel der Beweiswiirdigung geriigt werden. Hier
beruft sich der Kldger auf von ihm vorgetragene Beweisan-
zeichen (Indizien) fiir ein Verschulden des Beklagten. Bei
einem solchen Anzeichenbeweis unterliegt der Priifung des
Revisionsgerichts, ob das Berufungsgericht die vorgetrage-
nen besonderen Umstdnde, aus denen der Klédger ein Verschul-
den des Beklagten herleiten will, vollsténdig und verfah-
rensrechtlich einwandfrei ermittelt und alle Beweisanzeichen
rechtsirrtumsfrei gewiirdigt und erschdopfend beriicksichtigt
hat. ’

o as mit Recht i -
4 . Wie die Revision/geltend macht, genligt das Berufungs-
urteil in dieser Hinsicht nicht allen Anforderungen.

a) “Das Berufungsgericht hat entgegen dem Vorbringen des
Beklagten nicht fiir erwiesen gehalten, daB sich bei der
ersten Operation des Klidgers Zwischenfdlle ereignet hédtten,
die ihre beschleunigte Beendigung erforderlich gemacht hat-
ten. Trotzdem kdnne jedoch, so hat das Berufungsgericht in
Ubereinstimmung mit dem Gutachten des Sachverstﬁndigen, Hof-
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rat Prof. Dr. D@y weiter ausgefiihrt, ein Verschulden des
Beklagten nicht festgestellt werden. Der Beklagte habe alle
drei in Prage kommenden Sicherungsmethoden angewandt, uvm ein
Zuriickbleiben des Tupfers in der Wunde zu verhindern, némlich
das Zdhlen, die Armierung mit aus der Wunde herausragenden
Gegenstinden, sowie ‘das Absuchen der VWunde am SchluB der Ope-
ration. Wenn auch der Bek lagte bei dieser Nachschau den Tupfe
iibersehen habe, so ktnne daraus denmoch nicht auf eine Fahr- §
lissigkeit des Beklagten geschlossen werden. Wie der Sachver-
stéindige, Prof. Dr. D@, ausgefiihrt habe, sei es mdglich,
daBl sich Tupfer in Buchten und Nischen der Wunden versteckten
zudem ndhmen blutgetrinkte Tupfer das Aussehen von Kuskulatur
und Gewebe an, so daB sie beim Absuchen am Schlu8 der Opera-
tion leicht der Entdeckung entgehen konnten. Da die Beweis-
aufnahme ergeben habe, daB der zuriickgebliebene Tupfer in der
Tiefe der Wunde gelegen habe und nicht bis nahe an das ZuBle
Ende der Wunde gereicht habe, konne nicht festgestellt werden
daB der Beklagte die erforderliche Sorgfalt auBler acht gelassepn
habe.

~ oy,

b) Zu der Annahme des Berufungsgerichts, daf der Tupfer-
rest auch bel sorgfdltiger Nachschau der Operationswunde am
Schluid der Operation dem Beklagten habe entgehen kinnen, hatl
nach der wiedergegebenen Begriindung des angefochtenen Urteils
die dem Gutachten des Sachversténdigen Prof.Dr.D@B entnomme
allgemeine Erwédgung beigetragen, Tupfer knnten sich in Buch-
ten und Nischen der Wunde verstecken. Demgegeniiber weist die
Revision mit Recht darauf hin, daB der Kliéger behauptet hatt
es habe sich bei ihm um eine glatte Wunde ohne Taschen und
dhnliche Hohlriume gehandelt und der Tupfer habe an villig
iibersichtlicher Stelle gelegen. Diesen Behauptungen, zu dere
Beweis sich der Kliger auf das Gutachten eines Sachverstén- '
digen berufen hatte, ist das Berufungsgericht nicht nachge-
gangen. LieBen sie sich beweisen, so wdre es ausgeschlossen,



dal der Tupfer sich bei der ersten Operation an versteckter
Stelle befunden hat. Durch die Ubergehung dieser unter Beweis
gestellten Behauptungen kann daher die Entscheidung zu Un-
gunsten des Kldgers beeinflufit sein.

c) Schon aus diesem Grunde mu8 das angefochtene Urteil
aufgehoben werden, ohne daB es noch eines Eingehens auf die ~
weiter von der Revision erhobenen Riigen bedarf. Da eine Ent- -
scheidung in der Sache selbst nicht iﬁglich ist, sondern wei-
tere Aufklirung zu erfolgen hat, wobei es sich als zweck-
miBig erweisen kanmn, das Gutachten eines auf dem Gebiete der
Neurochirurgie besonders erfahrenen Sachversténdigen einzu-
holen, muB8 die Sache zur weiterenm Verhandlung und Entschei-
dung an das Berufungsgericht zuriickverwiesen werden. Dem Kli-
ger bleibt es unbenommen, die iibrigen zur Begriindung seiner
Revigion angestellten Erwigungen in der neuen Verhandlung
dem Berufungsgericht zu unterbreiten.

5. Flir die neue Verhandlung erscheint noch folgender
Hinweis angebrachts '

Das Berufungsgericht hat keine Feststellungen dariiber
getroffen, ob das in der Operatiomswunde zuriickgebliebene
Tupferstiick aus Watte oder aus Gaze bestanden hat. In dem
Berufungsurteil finden sich auch keine genauen Angaben iiber
die GroBe des bei der.zweiten Operation entfernten Tupfer-
stiicks. Piir die Frage, ob den Beklagten an dem Zuriicklassen
des Tupferstiicks ein Verschulden trifft, wird es aber mig-
licherweise gerade auf die Art und die GrtBe des Tupfers
ankommen, insbesondere, ob es sich um das grBere Stick
eines mittleren Wattetupfers gehandelt hat. Sollte sich in-
soweit eine genaue Klarung nicht ermtglichen lassen, so wiir-
de das zu Lasten des Beklagten gehen. Wenn auch der Kliger
fir die Umstidnde, die fiir ein Verschulden des Beklagten
sprechen, beweispflichtig ist, so hat doch die Liicke in
der Beweisfithrung, die dadurch entstanden ist, daB das bei
der zweiten QOperation entfernte Tupferstﬁck nicht mehr vor-




handen ist, nicht der Kldger sondern der Beklagte zu ver- °*
treten. Durch das Zuriickbleiben des Tupferstiicks in der
Wunde hatte der Kliéger nach der ersten Operation erheb-
liche Beschwerden erduldet. Der Beklagte muBte, ala er
das Tupferstiick bel der zweiten Operation fand und ent-
fernte, damit rechnen, daf der Kliger ihn wegen des Zurﬁck—;
bleibens des Tupfers in Anspruch nehmen wiirde, und er konnt%
auch erkennen, daB bei einer gerichtlichen Auseinanderset-
gung der Parteien Art und GréBe des Tupfers eine Rolle spied
len wiirden. Er hdtte daher dafiir sorgen miissen, daB8 der hers
ausoperierte Tupfer nicht verloren ging, oder doch wenig- |
atens Art, GroBe und Beschaffenheit des Tupfers genau fest-
legen miissen. Das hat er unterlassen. Eine durch diese
schuldhafte Unterlassung etwa verursachte Unaufklirbarkeit
kann daher nicht dem Kliger zum Nachteil gereichen, =ondei:
sie muB sich gu Ungunsten des Beklagten auswirken (RGZ 128,
121 [125]; BGHZ 6, 224 [227]; Stein-Jonas-Schinke ZPO 17. .
Aufl § 282 Anm IV 7 b). L
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6. Die Ausfilhiungen des Berufungsgerichts, daB dem Be-|
klagten das Hinausschieben der zweiten Operation bia zum ‘
21. November 1949 nicht zum Verschulden gereiche, lassen
dagegen keinen Rechtsirrtum erkenmnen, sie werden auch von
der Revision nicht bekiimpft.

Sollte auf Grund der neuen Verhandlung das Berufungs-
gericht ein Verschulden des Beklagten an dem Zuriickbleiben
des Tupferrestes be jahen, so wird es weiter zu priifen haben
ob und inwieweit die s chweren Gesundheitsschdden des Klé-
goers ursiéchlich auf diesen Fehlor des Beklagten guriickzu-
filhren sind. ,
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Die Entscheidung iiber die Kosten der Revision ist aus
Zweckmiissigkeitsgriinden dem Berufungsgericht {ilbertragen
worden.

Dr. Kleinewefers Dr. Gelhaar. Dr.Xarl E. Meyer

Hanebeck Dr. Bode
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