Pir das Nachschlagewerk !

Fur die Amtliche Sammlung !
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Gesetz: ZPO § 253 Abs 2 Nr 2; BGB §§ 278, 31, 89, 839;
WeimVerf Art 131; Reichsgrundsitze uber Voraus-
setzung, Art und Mall der ffentlichen PRiirsorge
vom 1. August 1941 \RGBl I 441) § 6 Abs 1.

Rechtssatz: 1. - Das Erfordernis eines bestimmten Klageantra-

: ges in der Klageschrift bedeutet nicht stets
die Notwendigkeit einer ziffernméBigen Anga-
be des geforderten Geldbetrages. Auch der
Zahlungsantrag auf Ersatz vermbgensrechtli-
chen Schadens nach dem Ermessen des Gerichts
ist geniigend bestimmt, wenn die Klage genii-
gende Grundlagen fiir die vom Gericht festzu-.
stellende Schadenshohe hinsichtlich der be-
gehrten Art der Schadensersatzzahlung enthdlt.

2. Das Zuriicklassen eines Fremdkorpers in einer

" Operationswunde braucht nicht immer ein schuld-
hafter Kunstfehler zu sein, es kommt vielmehr
auf die besonderen Umstdnde des Einzelfalles,.
wie Art und Grofle des azurlickgelacsenen Fremd-
k6rpers und den Operationsverlauf an,

3. Ein auf Grund der &ffentlichen Fiirsorge in .
einem stddtischen Krankenhause unentgeltllch
aufgenommener Kranker tritt in ein &ffentlich-
rechtliches Verhidltnis zu der Stadtgemeinde,
aus welchem diese aber bei fehlerhafter Be-
handlung nur entsprechend § 278 BGB und nicht
nach Amtshaftungsgrundsétzen haftet. o

Aktengeichen: III ZR 144/50 1@ Mainz
Urteil vom 13. Dezember 1951  OLG Koblenz
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Verkiindet

laut Protekol.i .

am 13, Dezember 1951

Vogt, Justizobersekretir

‘als Urlundsbeamter der Ge-
schiaftsstelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit
der Stadt M@, vertreten durch ihren Oberbiirgermeister,

Beklagten, Berufungsklagerin und
Revisionsklidgerin,

- ProzefBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. Ol -

| gegen.

die Ehefrau Johanna G eb. B ‘geschiedene
Ehefrau des Christian Tra , in M = b, Mo
@psirate @,

Klagerin, Berufungsbeklagte und
Revisionsbeklagte,

- ProzefBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Justizrat Dr. G -

hat der III. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miindli-~
che Verhandlung vem 13. Dezember 1951 unter Mitwirkung des Se-
natsprisidenten Dr. Riese und der Bundesrichter Prof. Dr. MeiB,
Dr. Pagendarm, Dr. Bock und Rietschel |

fiir Recht erkannt :-

~Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des 3. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in

_ Koblenz vom 24. Oktober 1950 hinsichtlich der
Entscheidung tiber: den Schmerzensgeldanspruch auf-
gehoben. Insoweit wird auf die Berufung der Be- -
klagten unter Abinderung des Urteils der 1. Zi-
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vilkammer des Landgerichts in Mainz vom 25.
Mai 1950 die Klage abgewiesen.

Im ibrigen wird die Revision zuriickgewiesen.

Wegen der HOhe der Anspriiche auf Ersatz des
Verdienstausfalls wird die Sache zur ander-
weiten Verhandlung und Entscheidung an das | g
Landgericht in Mainz zuriickverwiesen, welches
auch iiber die Kosten des ersten Rechtszuges '
zu entscheiden hat.

Die Kosten beider Rechtsmittel werden der
Beklagten zu drei Vierteln, der Kldgerin zu
einem Viertel auferlegt.
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Tatbestand§

Be1 der Klagerln wurde anldflich der Geburt ihres
dltesten Kindes aus erster Ehe am 15. ! November 1926 im.

‘ H.—G-—Hospltal in _B- ein Kaiserschnitt voll-

zogen. In der Folgezeit 1litt. die Klégerin an‘BeschWQr—
den, und es stellte sich ein Narbenbruch ein, der eine
Nachoperation erforderlich machte. Zur Durchfiihrung die-
ser Operation wurde die Klﬁgerin.durch das'Fﬁrsorgeamt

der Stadt M@® in das Stédtische Krankenhaus eingewie—

sen. Sie wurde dort von dem inzwischen verstorbenen
Leiter der chirurgischen Abteilung des Krankenhauses.
Professor Dr. J@P behandelt. Bei der von diesem am 1.
Juni 1928 durchgefithrten Nachoperation wurde ihr Leib
wieder an der gleichen Stelle getffnet wie im Jahre
1926. Dabei wurde eine Schwangerschaft imnzweitén Monat
festgestellt und glelchzeltlg ein Eingriff vorgenommen,
der die Unfruchtbarkeit der Klagerln -zur Folge hatte.

In der Folgezeit 1itt die Klagerln oft an Leibschmer-
zen, d1e aber, wie sie behauptet, andersartlg waren als:

. zuvor. Sie war daher in den folgenden Jahren bei ver-

schiedenen Arzten in Behandlung, die 1hre Lelden Zum
Teil auf die Operationsnarbe, zum Teil auf Magengeschwu-

" re zuruckfuhrten. Unter besonders heftigen Schmerzen .
_hatte sie nach ihrer Darstellung Ende 1936, Anfang 1937
~zu leiden. Auch in den Jahren. 1938 und 1939 war sie in

qrztllcher Behanalung und ihr Zustand verschllmmerte sich



éo, daB sie sechs Wochen lang das Bett hiiten muBte. Im

~Jahre 1944 war sie wieder im Krenkenhaus und wurde un-

geheilt als arbeitsunfihig entlassen. Ebenso erging es
ihr im Jahre 1946. Im November 1947 1litt die Kligerin,
als sie bei ihrer Schwester in T@P zu Besuch weilte,
wieder an heftigen Schmerzen, wobei sich gleichzeitig
Lshmungserscheinungen an ihren Armen und Beinen bemerk-
bar machten. Der herbeigeholte Arzt schickte sie sofort
in das Krankenhsus der Bo@jjj D in T@P. Dort
wurde -durch eine Rontgenaufnahme festgestellt, daB sich
in dem Leib der Kldgerin Fremdkorper befanden, die sich
bei der sofort durchgefiihrten Opveration als die beiden
Teile einer sogen. Klemme nach Péan herausstellten. Es
ist dies'ein'medizinisches'IhStrument, das bei Operatio-
nen zum Abklemmen von Adern verwendet wird. Es besteht
wie eine Schere aus zwei gleichlangen, etwa 10 cm lan-
gen Teilen, die jedoch an ihrem Drehpunkt nur ineinan-
dergeschoben sind und beim §ffnen der Xlemme auseinan-
derfallen. Auf beiden Teilen der vorgefundenen Klemme
ist die Zahl 107 eingeprigt, der eine Teil trigt, trotz
starkem Rost noch erkennbar,'dén Namen des Fabrikanten
"S+@P" . Der eine Teil der Klemme lag in dem
Darmabschnitt vor dem After, der andere im Querdarm und
Magen. Die Magenwand war durchbrochen und es wurden star-
ke Verwachsungen und eine Bauchfelléntzﬁndung festge-
stellt. Die Operation war 1ébensgefﬁhrlich. Die Kldge-
rin, die zeitweise kiinstlich erndhrt wurde, muBte vom

' 16. November 1947 bis 30. Mirz 1948 in stationirer Be—
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handlung im Krankenhaus bleiben und hatte heftige
Schmerzen zu erdulden. Auch heute leidet sie nach ih-
ren Angaben noch an den Folgen derAO’perati_on.

Die Kldgerin hat behauptet,.daB die Klemme bei der
im Juni 1928 durch Professor Dr. J@ durchgefithrten
Operation im Stédtischen Krankenhaus in @ in ihrem
Leib Zuriicltgeblieben sei Denn nach dieser Opération ha-
be sich eine faustgroBe Geschwulst aus ihrem Leib unter

neuartigen Schmerzen herausgedriickt, was auf das Zuriick-

| bleiben der Klemme in ihrem Leibe gzuriickzufiihren sei;_
Der Chirurg hdtte bei der Oberation im Jahre 1928 die
Klemme sehen miissen, wenn sie bereits 1926 in den ILeib
. gelangt wire. Das vorgefundene Instrument der Firma

s + (R X6nne hur vom Krankenhause in M stam-
. men, da wchl in M@, nicht aber im Krankenhause in
BQEEED dieses Fabrikat verwendet werde.

Durch das Zuriickbleiben der Klemme in ihrem Leib
und die dadurch bedingten Beschwerden sei sie nicht
mehr in der Lage gewesen ihren erlernten Beruf als
VeiBzeugnéherin auszuiiben, womit sie sich auch nach ih-
rer EheschlieBung habe Geld verdienen-wollen. Sie habe
weiter versucht, sich durch Ubernahme von Haushaltar-
beiten ein Einkommen zu verschaffen. Einige Zeit sei
sie auch ‘als Arbeiterin in einer Mineralwasserhandlung
tdtig gewesen, wo sie neben jhrer Vérpflegung 40 RM
wachentliéh'verdient,hébe; Im Jahre 1943/44 sei sie als
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Kéllnerin in einer Gaststdtte beschiftigt gewesen, wo
sie einen Verdienst vor 15 bis 20 RM an ‘den %ochenta-
gen, von 30 bis 40 RM an Samstagen und Sonntagen er- -

' zielt habe. Immer wieder habe sie die Beschaftigung we-
gen auftretenden Leibschmerzen aufgeben miissen. Durch
den zeitweiligen Verlust ihrer Erwerbsmiglichkeit, der
auf das Zuriicklassen der Klemme in ihrem Leib zuriickzu-
. fiihren sei, habe éie einen erheblichen Schaden erlitten,
fiir den die Beklagte als Eigentiimerin des Krankenhauses
hafte. Ihre Gesundheit sei auch jetzt noch nicht wieder
hefgestellt; die Beklagte hafte daher auch fiir den zu-"
kiinftigen, noch nicht feststellbaren Schaden. Ebehso
stehe ihr ein den jahrelang erduldeten Schmerzen ent-

sprechendes Schmerzensgeld zu.

Das Landgericht hat entsprechend dem Klageantrag den
Anspruch der Klégerin auf Schadensersatz wegen Verdienst-
ausfalls und ihren Anspruch auf Schmerzensgeld dem Grun-
de nach fiir gerechtfertigt erklidrt und festgestellt, daB
die Beklagte verpflichtet ist, der Klagerin allen weite-
ren Schaden zu ersetzen, der ihr.kﬁnftig dadurch entste-
hen wird, daB im Jahre 1928 bei ihrér,Operafién;im‘
Stéddtischen -Krankenhaus zu Mainz eine Schere in ihrem
Leib zuriickgelassen, und daB sie im November 1947 in
Trier erneut operiert worden ist. Die Bérﬁfung’der Be-
klagten gegen das ﬁrteil des Landgerichts ist zufﬁckge—
wiesen worden. Eit_der'Revision verfolgt die Beklagte ih-
ren Antrag auf Klageabweisung weiter. Die Kldgerin be-




gehrt die Zuriickweisung der Revision.

Entsgheidgggggrﬁndgi

Verfahrensrechtlich bittet die Revision um Nachprii-

fung der Zuléséigkeit des Antrages der Kldgerin. Der An-

. trag, die'Beklagte zu verurteilen, an die Klégerin einen
Schadensbetrag zu zahlen, dessen Feststellung der Hohe
nach dem Ermessen des Gerichts ilberlassen bleibe, sei
keiﬁ bestimmter Antrag. Bei Geldansprﬁchen sei der An-

trag normalerweise zu beziffern, der allgemeine Antrag
auf Verurteilung zu Schadensersatz werde mit Recht fiir
unzulédssig gehalten. Das richterliche Ermessen kanne nur
da angerufen werden, wo es sich um eine Ermessensentschel-
dung des Gerichts handele, wie z.B. beim Schmerzensgela.
Dagegen sei es keine Ermessensfrage, sondern eine Frage
der Berechnung, Welqher Schadensbetrég im einzelnen und
welcher Verdienstausfall def.Klﬁgerin durch das schaden-
bringende Ereignis entstanden sei. Insoweit konne der
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Richter nicht schitzen, sondern die Partei miisse vortra-
gen, wmiisse 1hren Vortrag substantlleren und dafur Bewels
antreten.

- Die Bedenken der Revision, die nur den ersten Klage-~-
antrag auf Verurteilung der Beklagten Zur Zahlung eines
nach dem Ermessen des Gerlchts festzusetzenden Schadens-"
, betrages betreffen, sind- 1m‘vor11egenden Falle unbegriin- -
I . det. Die Kl#gerin fordert_mit_der'Zahlungsklage von der




Beklagten Lrsatz des ihr entstandenen Schadens und Zah-
lung von Schmerzensgeldt Den vermdogensrechtlichen Scha-
den erblickt sie in den ihr durch das behauptete Ver-
schulden des beamteten Arztes der Bekiagten zugefiigten
Korperschédden und in dem ihr infolgedessen wegen des
zeitweiligen Verlustes ihrer Erwerbsmoglichkeit entstan-
. denen Verdienstausfall. Ihre Erwerbs- und Verdienstmog-
lichkeiten hat die Klédgerin unter néherer'Darlegung'ih-
rer fritheren Tdtigkeiten als Haushalthilfe und als Ser-
vierfriulein und des dabei erzielten Verdienstes unter
Beweis gestellt. Bei dieser Sachlage ist der von der
Klégerin beanspruchte SchadenserSatz~wegqp ihres Ver-
dienstausfalls nach Art und Umfang hinreichend bestimmt
angegeben. Die Klage enthilt geniigende Grundlagen fiir
die Anwendung des richterlichen Ermessens bei der not-
falls unter Heranziehung des § 287 ZP0 festzustellenden
Schadenshthe. Eines bezifferten Antrages bedarf es unter
diesen Umstinden nach feststehender Rechtsprechung’nicht,
da das Erfordernis eines bestimmten Klageantrages gemiB

§ 253 Abs 2 Nr 2 ZPO nicht stets die Notwendigkeit einer
ziffermdBigen Angabe des.geforderten Geldbetrages be-~
deutet (RGZ 140, 211 /213/; vgl ferner RGZ 112, 119; RG
WarnRspr 19 Nr 427 und 37 Nr 170; RG HRR 31, 1480; Stein-
Jonas-Schonke ZPO 17. Aufl § 253 Anm III 2 a d). Anders
kbnnte es nur sein, wenn die Klégerin offen gelassen hit-
te, ob sie ihren Schadensé}satzanspruéh'wegen der Er-

' werbsbeschriénkung als Kapitalabfindung oder als Renten-
‘anspruch geltend~mache, da es dann an einer.genﬁgenden
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‘Bestimmtheit des Klageantréges fehlen wiirde (RGZ 147,
304 /3057). Nach den von der Kligerin bereits in der -
Klageschrift mitgeteilten Unterlagen und ihrem daraus
begriindeten Anspruch, den sie dementspreéhend spater =
flir die Streitwertberechnung selbst nach dem fiinffachen
Jahresbetrag bemessen hat, kann es aber nicht zweifel- .
haft sein, daB die Kligerin Schadensersatz wegen ihres
Verdienstausfalls in der vom Gericht festzusetzenden
Hohe in der Form einer Rente verlangt.

Das Landgericht war somit wegen der Fassung des Kla-
geantrages nicht gehindert, ein Grundurteil zu erlassen;
zwar nicht aus dem vom Oberlandesgericht zusdtzlich an-
gefilhrten Grunde, daB eine Erginzung der Angaben wegen
der Schadenshohe im weiteren Betragsverfahren noch er-
folgen kann, sondern deshalb, weil es hier zur Beziffe-
rung geniigt, daB die Feststellung der Schadenshdhe rich-
terlichem Ermessen iiberlassen ist, und der Klageantrag~
insoweit hinreichend bestimmt ist. -

Ein Revisionsangriff isf'férher dagegen gerichtet,
daB das Berufungsgericht ohne Wéitéres_ein Verschulden
des Arztes angenommen hat, weil eine Klemme im Leib der
Kldgerin zuriickgeblieben ist.wDie’Revision meiht, der

Berufungsrichter hétte nicht ohne weitere Aufklirung und

Begriindung annehmen diirfen, daB den operierenden Arzt
ein Verschulden treffe, vielmehr die Besonderheit der
Operation von 1928(berﬁcksichtigen miissen. Nach,den_in
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der Rechtsprechung entuickelten Grundsdtzen sei das
Zuriicklassen von fremden Korpern in einer‘Opératiohs-
wunde nicht stets ein schuldhafter Kunstfehier, es kom-
me immer auf die Umstinde des einzelnen PFalles -an. Ein
Anhalt dafiir, den Beweis des ersten Anscheins zu La-
sten des Arztes anzunehmen, sei nicht gegeben.

Zur Frage des. Verschuldens hat das Berufungsgericht

- als erwiesen erachtet, dal dem operiérénden Arzt_ein' ,
zum Schadensersatz verpflichtendes schuldhaftes Verhal-

ten zur Last falle. In ausfiihrlichen, von der Revision
nicht besonders'angegriffenen Darlegungen, die auch in-
soweit einen RechtsverstoB‘nicht erkennen lassen, hat
der Berufungsrichter einmal den Nachveis fiir erbracht
angesehen, dafBl die Klemme nicht auf andere Weise als
bei der Operation und nicht etwa durch Verschlucken in

‘den Leib der Kligerin gelangt ist, und weiter dafiir,

daBl die Klemme nicht bei der Operation im HGD-G@HD-
Hospital in D@ im Jahre 1926 guriickgeblieben ist,

daB vielmehr das schadenstiftéende Ereignis im Kranken-
haus in Mainz eingetreten ist. In dem Zuriicklassen ei-
nes von dem operierenden Arzt benutzten Gegenstandes

im Leib des Kranken hat das-Bérufungsgericht nicht nur
eine objektiv-rechtswidrige'Verlétzung.des Geéundheits-'
zustandes des Patienten, sondern auch als deren Ursache
bei der Xldigerin nach den Beweisgrundsiéitzen vom ersten

" Anschein einen wegen der Verletzung der bei einer Ope~

raticn erforderlichen'Sorgfaltspflicht'schuldhaften.Ver-‘
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stol gegen die Regeln der 5rztlichen Kunzst erblickt.
Danach hat der Berufungsrichter allerdings sich nicht o
nit der Bésohderheit der Operation vom Jahre 1928 im .-
einzelnen auseinandergesetzt. Seine Ausfiihrungen im iib-
rigen lassen aber erkennen, daB er der Besonderheit . : ;
des Falles Rechnung getragen hat und ohne Verletzung . E
des § 286 ZPO zur Peststellung eines schuldhaften Ver- o
haltens des Arztes der Beklagten bei der Operation im
~Jahre 1928 1m Krankenhaus in Lalnz gelangt ist.

SN ¥ SECH VORI

Ihren Angriff wegen der mangelnden Schuldfeststel-
" lung leitet die Revision offensichtlich aus der in der
Anmerkung zu der Entscheldung des Kammergerichts in Jv
1929, 228{ Nr 1 von Ebermayer gemachten &uBerung her,
daBl das Zuriicklassen eines Premdkorpers in der Opera~
tionswunde keineswegs unter allen Umsténden eine Fahr-
l8ssigkeit des Chirurgen sei, und daB diese nach der . . i
Rechtsprechung des Reichsgerichts in der Regel verneint |
werden niisse. Hoenffner hat in einer spateren Anmerkung
zu derselben Entscheldung (aw 1930, 1607) dieser Auf-
fassung Ebermayers widersprochen. Zur weiteren Begriin- .
dung ihrer Ansicht hat die Rev1sion sich auf das bei
Ebermayer "Arzt und Patient in dexr Rechtsprechung" s 82 .
f angefiihrte Urteil des Reichsgerichts vom 17. Oktober :. 5;
1919 - III 133/19 - bezogen und‘im Zusammenhang hiermit  :§3
darauf hingewiesen, daB es kein sicheres Mittel gebe, B
das Zuriickbleiben eines Gegenstandes in der Wunde unter -
‘allen Umstinden zu verhﬁten. Es konne auch dem gewissehw_f  v;”>:

Tl T P P I
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haftesten und sorgfiiltigsten Operateur begegnen, dai
er einen FremdkSrper in der Wwunde zuriicklasse. Bisher
sel es nicht gelungen, eine lMethode zu finden, die al-
le bei der Operation bendtigten Gegenstiénde (Xlemmen,
Tupfer usw.) sichtbar mache und damit ein Zuriicklassen
in der Vunde sicher verhindere. -

Richtig an den Ausfithrungen der Revision ist, daB
die Beklagte, wenn ihrem Arzt ein drztlicher Kunstfeh-
ler zur Last gelegt wird, in aller Regel nicht die
Schuldlosigkeit des Arztes beweisen muB, sondern da8
die Xligerin das Verschulden zu beweisen hat. Man kann
auch nicht bei dém Zuriicklagssen von fremden Kdrpern in
einer Operationswunde ganz allgemein und stets einen
schuldhaften Kunstfehler unterstellen. Es kommt vielmehr
inmer auf die Beurteilung der beSonderen Umsténde des
einzelnen Falles an. Vienn auch so allgemein eine Ver-
letzung des Kranken nicht zu Lasten des Operateurs ge—-
hen kann, ebensowenig wie eine Beweiserschwerung in der
Aufklérung des Ursachénverlaufs bei einen operativen
Eingriff (RGZ 78, 432 [435/; 128, 121 /123/; Ju 1933,
1389; DR 1941, 931), so sind doch im vorliegenden Falle
geniigend positive Anhaltspunkte- fiir ein Verschulden des
Arztes der Beklagteﬁ gegeben. Das Berufuhgsgericht hat
selbst die GroBe (Lénge) des Instruments, das im Korper
der Klégerin zuriickgeblieben ist, hervorgéhoben. Un-
streitig ist unter den Parteien etwa von HandgrsBe die
Rede. In einem solchen Falle liegt die Annahme eines
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Verschuldens ebenso nahe wie in dem von Kammergericht
_entschiedenen Palle (JV 1929, 2287'), wo ‘in dem Zuriick-
bleiben einer Pinzette in einem Operationsfalle bei
Darmkrebs -eine Unachtsa mkelt erblickt worden ist, wih-
rend sie umgekehrt in den von Lbermayer aa0 S 83 - 85
nitgeteilten Fédllen nur bei Zuriickbleiben eines Gaze-
tupfers, einer Gazeserviette und eines Tampons verneint
worden ist. Bei dem Zuriickbleiben derartiger gréﬁer und
fester Gegenstiinde wird man,fworauf Riimelin "Die Haftung
im klinischen Betrieb" § 15 allgemein hindeutet, kaum
noch einen Zusammenhang nit der elgentllchen Pachtitig-
keit des Arztes annehmen konnen, sondern von einer Sorg-
‘1altspf11cht, velche . Jeder vorsichtige liensch anzuwenden
verpfllchtet ist, sprechen durfen, also weltergehend 50—
gar auBerhalb eines elgentllchen drztlichen Xunstfehlers.
Die Revision vermifit mun eine Berii riicksichtigung der Be-
sonderheit der von Professor Jehn im Jahre 1928 zur Be-
seitigung eines Harbenbruchs der Klagerin vorgenommenen
Operation; bei der es sich unstreitig un eine grofle uvnd
sehr schwere Operation gehandelt hat, namentlich auch
wegen der anschlleBenden Peststellung der Gebdarmutter-
vergroBerung der nlagerln und der Lntdeckung der Schwan- -
gerschaft und erheblicher'Verwachsungen inm Leibe der
Klﬁgerin, welche dié’Sterilisation der.Klﬁgerin'veran-
laBte und den Chirurg wihrend der Operatlon zur Jffnung
der Bauchhdhle notigte, sowie wegen_der dadurch_entstan—
denen, - die ﬁbérsiChtlichkeit‘def tfunde. fir den Operateur
beeintréchtigenden starken Blutungen. Dieser Vorwurf ist

t
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nicht berechtigt. Eine restlose Aufklirung der Vorgin-

ge bei der Operation ist nicht mehr mdglich, weil die
Krankheitsgeschichte heute nach so langer Zeit nicht
mehr vorhanden ist. Es steht nur noch der vom Berufungs-
'gericht in seinem Urteil festgestellte Auszug aus dem
Operationsbuch zur Verfiigung, wonach die Kligerin durch
Professor J@P am 1. Juli 1928 wegén "Hernia postopera-
tiva permagna" operiert worden ist mit "Hernio-Lapara-
tomie, Sterilisation, plastischem VerschluB". i&ine wei-
tere Beantwortung der von dem Sachverstindigen Dr. crd@iP
aufgeworfenen IFrage, ob bei der Operafion in irgendeiner
Forn Zwischenfélle aufgetfeten sind, die den Oberateur' |
und seine Assistehten.vorﬁbergehend von ihrer Hauptar-
beit, nimlich der operativen Versorgung der'Bauchwunde,
hdtten abhalten konnen, 1l&aB8% sich an Hand von schrift-

. lichen Unterlagen nicht geben. lienn bei diesem festge-
-stellten und feststellbaren Sachverhalt der Berufungs-
richter sich nicht im einzelnen mit den Besonderhelten
des Operatlonsverlaufs auseinandergesetzt hat, so llegt
darin keine Verletzung des § 286 ZPO. Ausdriicklich. stellt
'~ das Berufungsgericht fest, daB irgendwelche besonderen i
Entlastungsumsténde,vwelche gegen einen Verstofl des ope- :
rierenden Arztes wider die Regeln der &drztlichen Kunst
spréchen, von der Beklagten nicht yorgefragen worden
sind. Die Beklagte hitte abér'dartun miissen, inwiefern
etwa ganz besondere Tr’omplika’ciorien bei der Operation hier;
hinzugetreten waren. Lit elnem notwendlgen schnellen Ab- é
lauf eines operatlven Elngrlffs und dem Hinzutreten uner~;'




warteter Umstéinde wdhrend des Operationsverlaufes ist
allgemein zu rechnen. Von Besonderheiten, etwa von
plotzllch aufgetretenen ganz besonders starken Blutun-
gen’ oder einer Herzschwache der Patientin oder etwa ‘
gar von besonderer durch auflerordentliche Umsténde ver-

anlaBter Uberbeansprucnung oder Erregung des operleren-_

den Arztes ist in der Darstellung der Beklagten kelne
Rede. Die Unmogllchkelt einer weiteren Aufklarung des
Operationsverlaufs im einzelnen wiirde hier zu Lasten
der Beklagten gehen, da die Klagerln damit, daB bei der
Operation eine Klemme nach Péan in ihrem Leib zuruckge-
blieben ist, ihrer Darlegungspfllcht geniigt hat, und
demgegeniiber die Beklagte nach den Grundsétzen vom Be-
v'eise des ersten Anscheins sich entlasten niiBte. Dem -
Berufungsgerlcht kann unter .diesen Umstanden nicht der
Vorwurf gemacht werden, da8 es das Verschulden des Chi-
rurgen zu Unrecht beaaht habe. Es war nicht verpflich-
tet, wie die Revision méint, einen Sachverstindigen zu
horen, um zu kliren, ob bei dem aus den Akten erkennba-
ren Verlauf der Operation das Zuriicklassen einer Klemme
. schuldhaft war oder nicht. Diese Rechtsfrage konnte
und muBte das Oberlandeswerlcht schlieBlich selbst be-
antworten, sei es mit oder ohne Zuhllfenahme eines
_’Sachverstandlgen,.wle es dies an Hand der feststellba-

" ren Umsténde des Operatlonsverlaufes dann auf Grund ei-.

gener Sachkunde in elnwandfreler jeise getan hat. it
- der Rev131on an Stelle eines Verschuldens des Arztes

von héherer Gewalt wégen:der Besonderheit der Operation
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zu reden, ist schon deshalb abwegig, weil das Unterlas-
‘sen der Entfernung der Klemme bei dem pflichtmiBigen
Gebot ihrer Entfernung und der gegebenen rioglichkeit
‘niemals als hohere Gewalt angesprochen werden kann.

Den Hauptangrlff rlchtet die Rev131onsklager1n ge~
gen die Annahme des Berufungsgerlchts, daB sie auf Er- - »
stattung des Schmerzensgeldes gem#B § 839 BGB in Verbin-
dung mit Art 131 Weim7erf hafte. Die Revision bittet;
diese Frage einer grundsatzllchen Nachpriifung zu unters'
ziehen. ’ ”

Das Berufungsgericht grﬁndet diese seine Annahme
darauf, daB die Ausiibung 6ffentlicher Gewalt nicht auf
die Betdtigung staatlichef Zwangsgewalt beschrankt sei,
. sondern auch die Ausiibung staatlicher Fiirsorge umfasse.
Die Auvfnahme und Behandlung der Kldgerin im Stédtischen
Krankenhaus in liginz sei aber durch EinWeisung deleﬁr-
sorgeamtes der Stadt KHainz auf Grund der &ffentlich-
rechtlichen Fﬁrsorvevérpflichtung der Stadt, die gemiB
§ 7 Abs 2 der Pursorgepfllchtverordnung Trigerin der
’ Pursorgepfllcht sei, erfolgt. Der Beklagten obllege es,
mittellosen Kranken ihres Fiirsorgebereichs unentgelt*
lich #rztliche ‘Behandlung, evtl. auch Verpflegung und
Unterkunft zu gewdhren. Zur Erfullung dieser Aufgabe
habe die Beklagte das Stidtische Krankenhaus eingerich-
tet, wobei eS‘nichts ausmache, da die Leistungen der
~ Krankenanstalt auch voﬁ einem anderen, nicht fiirsorge-
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bediirftigen Personenkreis auf Grund eines Vertrages ge-
gen Bezahlung in Anspruch genommen wiirden. Auch die Ope-
ration sei wegen der offentlichen Fursorgeverpflichtung
der Stadt als eine Ausiibung hoheitlicher Gewalt zu be-
trachten, so daB die Beklagte der Klﬁgérin wegen des in
dem Zuriicklassen der Klemme in der'BéuchhﬁhTe ‘der Xlige-
rin bestehenden Verschuldens 1hres Arztes gemaB & 839
BGB in Verblndung mit Art 131 ‘WeimVerf auch einen ange-
messenen Betrag fiir Schmerzensgeld zu zahlen habe.

Die Revision bekémpft die Annahme'dés Berufungsgé-
richts damit, daB bis zum Jahre 1929 kein oberstes Ge-
richt die Amtshqftung der Gemeinden fiir Operationsfeh-
ler in stidtischen Krankenanstalten angenommen habe.

Das Relchsgerlcht habe sich- ganz allgemein namentlich
nach 1933 vnter dem EinfluB nationalsoz 1allstlscher Ge-
dankengénge dazu entschlossen, den Begriff der offent- |

o,
X

lichen Gewalt immer weiter auszudehnen. Die fiirsorgeri-

sche Téatigkeit des Staates und der Offentlichen Korper-
schaften konne aber nicht in so weitem Umfang der ho-
Heitlichen Bet#tigung gleichgesetzt werden. Unter Um-
stinden moge der Einweisungsakt bei einer aus -Griinden
offentlicher Fiirsorge erfolgenden Einweisung ein Aus~
fluB hoheitlicher Gewalt sein, Die Behandlung vollziehe
sich- jedoch in gehau der gleichen Weise wie ‘bei den auf

Vertragsbasis im Krankenhaus befindlichen Patienten. In -

dieser Weise miisse eine Abgrenzung der Haftung nach §
839 BGB von der Vertragshaftung vorgenommen werden.

;
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Diesen (Gedankengingen der Revision kann eine Be-
rechtigung nicht abgesprochen werden. Das ﬁeichsgeripht
hat von je zwischen der Haftung aus einem biirgerlich-.
rechtlichen Vertragsverh#éltnis und aus einem o6ffentlich-
rechtlichen Verhdltnis genau unterschieden. In der von
der Revision angezogenen Entscheidung des Reichsgerichfs
RGZ 91, 263 aus dem Jahre 1917 ist diese Unterscheidung
gemacht zwischen der auf Antrag des Kranken erfolgenden
Aufnahme in das Krankenhaus, die entgeltlich und allein
im Wohle und Interesse des Einzelnen erfolgend ledig-
lich ein bilirgerlich-rechtliches Verhiiltnis begrﬁnde, und
der Einweisung 6ffentlicher Behtrden wie des Armenants,
bei welcher der Rechtsgrund der Aufnahme die dffentli-
che Fﬁrsorgevséi, die der Allgemeinheit diene und mit
der Einweisung ein 6ffentlich-rechtliches Verhiltnis
entstehen lasse. Ausdriicklich ist dabei hervorgehoben,
daB die Uberfithrung ins Krankenhaus dort nicht aut
Gruﬁd einer Finweisung des Bezirksamts geschehen sei,
daf3 vielmehr das Krankenhaus nach Iinlieferung des Kld-
gers durch die Polizei sich mit dessen Angehdrigen we-
gen Bezahlung der Aufnahmekosten in Verbindung gesetzt
habe, und daB ein biirgerlich-rechtlicher Aufnahmever-
trag abgeschlossen worden sei. Auch RGZ 64, 232 ff hat-
te schon betont, daB mit dem auf Grund &ffentlicher
Fﬁysorge aufgenommenen Patienten kein Vertrag geschlos-
sen werde. Bei der Einweisung und Aufnahme eines Kran-
kenkassenmitgliedes'in.ein.Kraﬁkenhaus kommt dagegén
zwischen diesem und dernorfskrankenkasse ein Vertrags-
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verhéltnis zustande, aus dem allerdlngs dem Ver31cher-
ten nach § 328 Abs 2 BGB unmittelbare Rechte erwachsen
(RG VarnRspr 1915 Nr 203 = Jv 1915, 916 Nr 4; RGZ 165,
91 /T06/), jedenfalls soweit es sich nicht um die Unter-
brlngung des Versicherten in ein eigenes Krankenhaus

des Versicherungstrigers handelt (RGZ‘59,>197) Hinwie-
derum wird durch die_unenfgeltliche Aufnahme pnbemiftel—
ter Kranker in das Krankenhaus éinef Stadtgemeinde eih
offentlich-rechtliches Verhaltnis beﬂruﬂdet, auf welches
der Rechtsgedanke des § 278 BGB Anwendung findet (RGZ

112, 290 /293/). Dem: Gedanken, .eine Haftung der Gemelnde

fiir vorgefallene Operatlonsfehler in stadtischen Kran-
kenanstalten wie des Staates in staatlichen Kllnlken.
nach Amtshaftungsgrundsidtzen anzunehmen,~ist die Réchf—u
sprechung von Anfang an fremd gegenﬁber'geStanden.'Auch
im Schrifttum hat man sich nlcht dazu verstehen konnen,

 die drztliche Tatigkeit im engeren Slnn unter den Begriff

der Ausubung der Sffentlichen Gewalt z2u brlngen (Riimelin,

‘Haftung im klinischen Betrieb 1913 § 69, vgl aber auch

S 39, 54 und 56; Zitelmann bel Grober, Das deutsche &ran«
kenhaus 1. Aufl 1911 S 909).- Das Urtell des Kamnerge—

-richts vom 5. Januar 1929 (JW’1929, 2287 Nr 1) hat dann

grundsétzlich die Amtshaftung des Staates wegen einer
durch Unachtsamkelt im X6rper der Patientin zuruckgeblie-
benen Pinzette be1 der durch den Leiter der chlrurﬂl—
schen Un1vers1tatsk11n1k vorgenommenen Operation .bejaht,

.. 'weil die Behandlung der Kranken in der Un1ve:s1tatsk11-

nik eine MaBnahme staatlicher Flirsorge sei, wie sie in

. .
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‘meint, dies sei 1nsbesondere 1n der letzten Zeit unter
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allen staatlichen Anstalten sowohl zur Heilung von
Krankheiten im einzelnen Falle als auch im Interesse
der allgemeinen Volksgesundung und Volkserhaltung aus-
geiibt werde. Veder der Staat noch der beamtete Arzt sei
bei der Behandlung Kranker zur Vermehrung des Staats-
vermogens oder zu Zwecken Staatlichen Erﬁerbes tatig.
Die Zahlung einer Gebiihr durch bemittelte Lranke nehme .
der Behandlung nicht ‘die Eigenschaft eines Hoheitsaktes.
Die Entscheidung hat Zustimmung im Schrifttum gefunden
(Ebermayer in der Anm dazu und in "Der Arzt-im Recht
1930 S 104, dagegen aber S 109 und 110; Hoepffner JW
1930, 1607 Anm zu derselben Entscheidung). Das Urteil
des Reichsgerichts in DR 1943, 854 Nr 6 stellt neben
die Staatshaftung bei Amtspflichtverléetzung gegeniiber
einem in die staatliche-Heil- und Pflegeanstalt unterge- .
brachten Geisteskranken eine Haftung nach Vertragsgrund-
sédtzen unter Anwendung des Rechtsgedankéns des § 278 BGB.
Im neueren Schrifttum hélt‘Geigel,‘Der HaftpflichtprozeB
5. Aufl S 282 die Haftung der Stadt bei stddtischen Kran-
kenhéiusern gemidf § 839 BGB fiir mdglich, soweit die Arz-
te stddtische Beamte und ihre &Hrztlichen Dienstleistun-
gen AusfluB der der Stadt ob71egenden offentllchen Ar-
men—- und Krankenfursorge gind.

Richtig ist, daB der Begriff,aer §ffentlichen Ge-
walt und sein AnWendungsbereich auch vom Reichsgericht
mit der Zeit weiter ausgedehnt worden ist. Die Revision
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dem Einfluf nationalsozialistischer Gedankenginge ge-
schehen. Ob eine solchermaBen beeinfluBte Entscheidung
des Reichsgeriéhts bei der Be jahung der soziélen Betreu-
ung der Reichsautobahnarbeiter als AusfluB staatlicher
Fiirsorge und damit als AusfluB staatlicher Gewalt (RGZ
168, 361 /3707) vorliegt, wie die Revision anfiihrt,
braucht hier'nicht entschieden zu werdeh. Auch den in
elnem Falle der Korperverletzung durch einen Dlenstkraft-
wagen der Deutschen Relchspost vom Relchsgerlcht gemach-
- ten grundsatzllchen Abgrenzungen auf dem Gebiete hoheit-
licher Betitigung (RGZ 166, 1 f£f), welche die Revision
in den Mittelpunkt ihrer Ausfiihrungen stellt, kommt im .
vorliegénden Falle keine besondere Bedeutung zu. Unter
Ausiibung 6ffentlicher Gewalt ist stets in der Rechtspre-
chung des Reichsgerichts nicht nur die Ausﬁﬁung obrig-

‘keitlicher Zwangsgewalt, sondern auch die Betdtigung 6f- -

fentlichen Schutzes und &ffentlicher PFiirsorge begriffen
worden (RGZ 56, 89; 68, 285; 91, 274; 101, 355; 102, 32;
105, 99; 114, 201; 144, 262 /2677; 145, 182 /1857; 165,
91 /98/). Dagegen hat das Relchsgerlcht dariiber hinaus
- bei eintretender sffentlicher Fursorge nicht allgemein
eine Staatshaftung aus_Amtspfllchtverletzung‘angenommen.
Bei zwangsweiser fﬁréorglicher'Bétreuung, wie bei einem
in eine staatliche Heil- und Pflegeanstalt untergebrach-

ten Geisteskranken (RG DR 1943, 854 Nr 6), kann allerdings
neben die aus dem offentllch-rechtllchen Unterbrlngungsver—'f
hiltnis erwachsenden und nach privatrechtlichen Grundsatzen”””

Zu behandelnden schuldrechtllchen Verpfllchtungen eine
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Staatshaftung aus Amtspflichtverletzung treten. Anders
 ist es aber in einem Falle wie dem vorliegenden, wo

die mittellose Klédgerin von der Beklagten in Erfiillung
der dieser der Kliadgerin gegenﬁber obliegenden TMirsorge-
pflicht zur Behandlung in ihr stddtisches Krankenhaus
eingewiesen worden ist. Die mittellose Kldgerin hat
einen gesetzlichen Anspruch auf Gewéhruhg der offentli-
chen Fiirsorgeleistungen. Gem#8 § 6 der nach § 6 Abs 1
der Fﬁrsorgepflichtverordhung vom 13. Februar 1924

{RGBL I, 100)'er1assenen-RéichsgrundSatze iiber Voraus-
setzung, Art und MaB der offentlichen Fiirsorge vom 1.
August 1931 (RGB1 I, 441) schuldet die Beklagte als
Trégerin der Filirsorge der Kligerin auch Krankehhilfe.

In der Gewdhrung der Krankenhilfe erschdpft sich diese
offentlich-rechtliche Verpflichtung der Beklagten. Sie
erstreckt sich also nicht auf die weitere'Durchfﬁhrung
der Krankenvehandlung (vgl auch RGZ 74, 1663 RG WarnRspr
1915 Nr 203 S 307, 308). Nicht alles, was die Beklagte
auf der Grundlage ihrer &ffentlich-rechtlichen Fiirsorge-
pflicht tuf, unterliegt demnach Amtshaftungsgrundsétzen.
Die Beklagte hatte zwar iiber ihre allgemeine Fiirsorge-
pflicht hinaus gegeniiber der Kligerin nach derén Aufnah-
" me in das stédtische‘Krankenhaus die besondere Verpflich-
tung einer sachgemﬁﬁen,:die Klégerin nicht gefahrdende
Behandlung. Fiir ein'VerSChglden ihrer Hilfspersonen bei
dieser Behandlung haftet sie aber in entsprechender An-
wendung des Rechtsgrhndsétzes”des_§’27$ BGB (RGZ 112,
290 /2937/; Baath, Verordnung iiber die Fiirsorgepflicht
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10. Aufl S 58), nicht jedoch wegen Amtspfllchtverletzung,
Insofern besteht allerdings e1n Unterschied zwischen der .
Einweisung der Klagerln in das Krankenhaus der Beklagten
und der auf Grund der Einweisung erfolgenden Krankenhaus-
"behandlung. Im Ergebnis ist es auch hier nicht andérs,

- als wenn jemand aus Griinden der o6ffentlichen Wohlfahrt
in ein 6ffentliches Krankenhaus eingeliefert wird und
~dann hinterher sich ein privatrechtlicher Vertrag des
Eingelieferten mit dem Krankenhaus anschliéBt, wie in
dem Falle RGZ 91, 263 /265/. Ein auf Grund der offenth-
chen Fiirsorge in ‘einem stéddtischen Krankenhause. unent-
geltlich aufgenommener Kranker trltt in e1n offentllch-
rechtliches Verhdltnis zu der Stadtgemelnde, ‘aus welchem i
diese aber bei fehlerhafter Behandlung nur entsprechend ‘
§ 278 BGB und nicht nach Amtshaftungsgrundsitzen haftet.
Von einem Unterordnungsverhéltnis der Kldgerin gegeniiber l
der Beklagten, welches eine Amtshaftung begriinden konnte;, '1
kann bei Durchfithrung der Behandlung im Krankenhaus ' !
nicht die Rede sein. Insoweit liegt keine Ausiibung ho- %
heitlicher Gewalt vor, wenn auch die Einrichtung des N
stddtischen Krankenhauses als solche vprwiégend dem &f-
fentlichen Interesse dienen mag (vgl auch RG 158, 90).

DaB der Anspruch der Kligerin auf Schmerzensgeld bei
dem Versagen eines Amtshaftungsanspruchs schlieBlich
‘nicht auf die §§ 31, 89 BGB gegrindet - werden kann, hat
das Berufungsgericht bereits ohne- Recht31rrtum ausge-
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fiihrt, indem es hervorhebt, daf der behandelnde Arzt
nicht als verfassungsmiBig berufener Vertreter der Be-
klagten gehandelt hat, weil zu den in der Gemeindeord-
nung bestimmten Vertretern der Stadt das Arztepersonal
des Krankenhauses nicht gehdre, und'zwar auch dann
nicht, wenn der einzelne Arzt eine Abteilung leite.
Insoweit werden auch von der Revision keine Angriffe
erhoben. Neben dem zwischen den Parteien bestehenden
6ffentlich-rechtlichen Schuldverhéltnis ist fiir eine
Haftung der Beklagten aus unerlavbter Handlung nach
§ 831 BGB kein Raum (Staudlnger BGB 9. Aufl § 831 Anm
.6 b). Aber auch im anderen Falle (vgl RGZ 99, 265)
wéare das Ergebnls kein anderes, da es sich bei dem
'operierenden Afzt, Professor Dr. Jehn, um einen Ope-
rateur handelt, gegen den die Kligerin ebensowenig
wie gegen die gemdB dem Schriftsatz der Beklagten vom-
- 18. Mdrz 1949 jahrzehntelang tdtigen Operationsschwe=
‘stern irgend etwas hinsichtlich ihrer Geeignetheit vor-
bringt, so daB ein weiterer Entlastungsbeweis von der
Beklagten nach § 831 BGB nicht zu verlangen ware
(BGHZ 1, 383 /3887).

Den mit der Klage geltend gemachten Schadenser-
satzaﬁspruch wegen des vermdgensrechtlichen Schadens
‘hat der Berufungsrichter auf Grund des offentlich-
rechtlichen Fﬁrsorge?erhéltnissés in entsprechender

o’
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Anwendung des § 278 BGB dem Grunde nach fir ge-
rechtfertigt erklért. Hiergegen hat die Revision

ebenfalls keine Angriffe erhoben. Rechtliche Beden-

 ken bestehen in dieser Rlchtung nicht. Der allge-
neine Rechtsgedanke des § 278 BGB ist von der
'Rechtsprechung des Reichsgerichts mit Recht auch
auf offentlich-rechtliche Verh#ltnisse bezogen wor-
den, wenn nicht. ausnahmswelse die Elgenart des Ver-
haltnisses in Elnzelfall eine Anwendung dieses
Rechtsgedankens ausschlleBt (RGZ 102, 6; 112, 293%;
113, 2963 130, 98; 165, 93; RG DR 1943, 854 Nr 6).

Demnach war auf die Revision der Beklagfen das
angefochtene Urteil hinsichtlich der Entscheidung
iiber den Schmerzensgeldanspruch aufzuheben, und in-
soweit war auf die Berufung der Beklagten unter Ab-
inderung des landgerichtlichen Urteils die Klage
abzuweisen. Im iibrigen war wegen des vermogens-
rechtlichen Schadens die Revision zuriickzuweisen
und die_Sache zur Verhandlung und Entscheidung
iiber die HOhe der Anspriiche der Kl&gerin auf Er-
satz des Verdienstausfalles an das Landgericht zu-
riickzuverweisen, welches auch iiber die Kosten des
ersten Rechtszuges zu entschelden hat.
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Die Entscheidung wegen der Kosten der Revision
und der Berufung beruht auf § 92 ZPO.

Dr. Riese - Meifl Dr. Pagendarm

Dr. Bock Rietschel
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