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Verkiindet am 24. Fetruar 1964 2222 099
Scheitl, Justizotersekretir

ols Urkundsbeamter

der Geschiftostelle

In HNamen des Volkes
In dem Rechtsstreit

lc' ceoes s

2. giq ?ﬁerarztes Dr. L G in K@D, Universitits-
¥linik, .

Beklagten und Revisionskligers,
- ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. D -

gegen

¥rau Henriette S c h (NS ::t. S in

‘aD- gD, \GlP-trade,

Klidgerin und Revisionsteklagte,
~ ProzeBbevollmidchtigter: Rechtsanwalt @ -

hat der 1II. Zivilsenat des'Bundeageriehtshofs auf die niind-
liche Verhandlung vom 24. Februar 1964 unter Mitwirkung des
Senatspriisidenten Dr. Pagendarm sowie der Bundesrichter

Dr. Kreft, Dr. Arndt, Dr. Beyer und Dr. Hufila

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten Dr. wird

das Grund- und Tellurteil des 4. Zivilaenats

des Oberlandesgerichts K&ln vom 6. Juli 1962,
goweit es der Klage gegen diesen Beklagten statt-
gegeben hat, aufgehoben. - ;

Die Berufung der Kligerin gegen das Urteil der
T. Zivilkammer des lLandgerichts in K&ln vom
25. Mai 1961 wird, soweit es die Klage gegen
den Beklagten Dr. L@ abgewiesen hat, in
vollem Umfang gzuriickgewiesen.

Diec gesamten Kosten des Revisionaverfrhrens sowie
die dem Beklagten Dr. L@ in den beiden ersten
Rechtszligen entstandenen auBergerichtlichen

Kosten werden der KlHgerin asuferlegt. Im iibrigen

bleidt die Kostenentscheidung dem Berufungsgericht

vorktehalten.

Von Rechts wegen
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Tatbestand:
_ Der Beklagte Dr. L@@ (im folgenden kurz als "der
Beklagte'" btezeichnet) hat in der OrthopHdischen Klinik
der Universitdt K@D am 25. Juni 1956 eine Operation der
Kligerin durchgefiihrt und dabei einen zur Stiitze der Wirbel-
siiule erforderlichen Knochenspan dem rechten Bein der
Kliigerin entnommen. Dazu hat die Kligerin im einzelnen
vorgetragen: Die Spanentnabhme aus ihrem -~ thrombtosege-
gchwichten - rechten Bein statt aus dem linken sei gegen
jhren ausdrlicklichen %illen erfolgt und die in ikrem
rechten Bein spiter aufgetretenen Beschwerden seien allein
guf die Spanentnahme zurlickzufiihren, wihrend es bei einer
Spanentnahme aus dem linken Bein zu nachteiligen Folgen
nicht gekommen sein wllrde. Infolge ihres durch die Span-
entnghime aus dem rechten statt aus dem linken Bein ver~
urgachten Beinleidens hate sie um 60 DM monatlich hdhere
Ausgaben fir Putz- und Waschhilfe sowie Fahrtkosten, und
zwar seit dem 1. Oktober 1956 und flr die'Daugr von min-
destens fiinf Jahren. Sie verlangt deswegen Schadenser-
satz sowie Zahlung einees Schmerzensgeldes und hat gegen
die Universitit K@) sowie gegen den Beklagten Dr. LD
Klage erhoten mit dem Antrag,

1. die Beklagten als Gesamtschuldner zu verurteilen,
a) ein angemessenes Schmerzensgeld, mindestens
1 200 DM nebst 4 ¥ Zineen seit Rechtshingig-
keit,

b) 720 DM nebst 4 % Zinsen seit dem 1.Oktober 1956,

¢) 60 DM Jeﬁeila im voraue filr einen Kalendermonat
auf die Dauer von guniichst finf Jahren zu
gahlen,

2, festzustellen, daB die Beklagten verpflichtet seien,
ihr alle kiinftigen Schiéden zu ersetzen, die ihr aus
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der Opcration vom 25, Junl 1956 noech an Baraufwendun-—
gen unc als Schmerzensgeldanspruch erwachsen.

Dag Landzericht hat nach Beweisaufnahme die Klaje den
kntrag der Beklagten entsprechend abgewiesen.

Auf die Berufung der Kligerin hat das Oterlandes-
gericht das landgerichtliche Urteil teilweise abgeindert
und dahin erkannt:

v}, Die Klage ist dem Grunde nach gerechtfertigt, so-
weit die Kligerin von den Beklagten als Gesamt-
schuldnermr ceit dem 14. Dezemter 1956 Ersatz ihrer
mongtlichen Yehraufwendungen fir Haushaltshilfe
und Fahrtkosten verlangt. Der darilber hinausgehende
‘Anspruch wird abgewiegen.

191, (ONY STOMUIH]

2. Die Beklagten werden als Gesamtschuldner verur-
teilt, ‘der Kligerin ein Schmerzensgeld in Héhe
von 1 20C DM nebst 4 % Zinsen seit dem 25. No-
vember 1957 zu 2ahlen.

3. Es wird festgestellt, daB die Beklagten der KlHgexrin
gesamtschuldnerisch allen Schaden zu ersetzen haben,
der ihr aus der Spanentnahme am rechten Eein vom
25. Juni 1956 kiinftig noch entstehen wird.
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Die Entecheidung Uber die Kosten bleibt dem Schlul-
urteil vortehalten."

Der Beklagte Dr. L@ verfolgt mit seiner Revision
seinen Antrag auf vdllige Abweisung der Klage weiter. Die
Kldgerin tittet um Zurlickweisung des Reehtsmittela.

Entascheidungsgriinde:
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Der Entscheidung des Berufungsgerichts liegen im
veaentlichen folgende Erwigungen zugrunde:
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Der Beklagte habe eine rechtswidrige und fahrliesige
Kérperverletzung begangen, indem er den Knochenspan aus
dem rechten Bein der Klidgerin genommen hate, ohne sich vor-
her ihrer Einwilligung versichert zu haben. Fir die in dem

jetzigen Beinleiden der Kligerin zu erblickenden Folgen
dieser Korperverletzung hafte er aus § 823 Abs. 2 BGB
i.V.m. § 230 StGB. Fiir den vom Beklagten Dr. I verur-
sachten Schaden treffe die heklagte Universitit ebtenfalls
eine Ersatzptlicht, und zwar nicht nur asus der Vorschrift
des § 278 RGB, sondern sie habe guch ~ fUr den Anspruch
auf Schmerzensgeld bedeutsam - in entsprechender Anwendung
der §¢§ 89, 31, 30 BGB fir die unerlaubte Handlung des Be-
klagten Dr. L@ einzustehen. Somit seien teide Beklagte
als Gesamtschuldner (§ 840 BGB) fir den der Kligerin aus
der Spanentnahme entstandenen Schaden érsatzpfliehtig.

Die Revision wendet sich gegen die Annahme einer uner-
laubten Handlung auf seiten des Beklagten und macht zuden
geltend, daB er in seiner Eigenschaft als Beamter auf Vider-
ruf des landes Nordrhein-Westfalen die Cperation durchge-

- fiihrt habe und deshalb seine perstnliche Haftung fir den

von der Xligerin erhotenen Schadensersatzanspruch entfalle.

Die Revision muB Erfolg heben. Der Beklagte war, wie
er tereits in dem Verfahren vor dem Lgndgericht vorgetragen
und die Kligerin nicht in Abrede gestellt hat,-als Ober-~
arzt an der Universititsklinik in K@y Beamter auf Wider-
ruf und hat in dieser Eigenschaft die Operation der Klidgerin
durchgefilhrt. ¥ur die Frage seiner persﬁnlidheh Haftung
kommt es in vorliegendem Fall nicht entscheidend darauf an,
ob er bel der Operation "“in Ausiibung eines tffentlichen
Amtes" im Sinne von Ari. 34 GG gehandelt hat (a0 die Meinung
der Revision) oder ob diese Tiétigkeit dem privatrechtlichen
Bereich zuzurechnen ist (vgl. die Entsoheidungen des Senats
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in BGHZ 4, 138, 149 ff und 9, 145 sowie in VersR 1960, 752;
cbenso das in NJW 1959, 816 verbtffentlichte Urteil des
Vi. Zivileenats vom 27. Januar 1959).

Wenn die Operat1on "in Ausubung eines Offentlichen
Antes" durchgefiihrt worden wire, wlrde die persdnliche Haf-
tung des Beklagten durch die Bestimmung des Art. 34 GG aus-
geschlossen aein,'nach der die Veraptwortlichkéit flir in
Ausiitung eines tffentlichen Amtes tegangene Amtspflichtver-~
letzungen gegeniiber dem Geschédigten nicht den Beamten per-
sbnlich, sondern allein den Staat oder die sonstige Kdérper-
ochaft trifft, in deren Dienst der Peamte steht.

Wenn hingegen die hier interessierende Tdtigkeit des
Beklagten als Wahrnehmung von dem privatrechtllchen Bereich
zuzurechnenden Aufgaben erachtet werden muBl, dann ergibt
gich die Haftungsfreiheit des Beklagten aus folgendem:

Das Berufu@gsgericht‘hat verkannt, da sich tel Beamten
(im staatsrechtlichen Sinn) die Haftung auch fir im pri-
vatrechtlichen Wirkungstereich begangene Amtspflichtver-
letzungen, =elbtst wenn sie gleichzeitig den Tatbestand
einer unerlaubten Handlung im Sinne von §§ 823 ff BGB
verwirklichen, ausschlieflich nach § 839 BGB richtet und
daB mithin irsoweit auch die Bestimmung des § 839 Abs. 1
Satz 2 BGR zum Zuge kommt. Danach tritt bei fabhrldssigen
Amtspfliéhtverletzungen eine -~ perstnliche - Haftung des
Beamten nur ein; wenn der Geschiddigte nicht guf gndere
Weise Ersatz zu erlangen vermag. Da hier auf Grund dee
festgestellten Sachverhalts mit dem Berufungsgericht nur
von einer fahrliéssigen Amtspflichtverletzung ausgegangen
werden kann, auch der eigene Vortrag der Kldgerin eine
‘andere Beurteilung nicht rechtfertigt, hdtte mithin des
Berufungsgericht der Klage gegen den Beklagfen'pereanlich
nur dann stattgeben dilrfen, wenn der Klégerin die MOglich-
keit anderweiter Ersatzerlangung fehlen wiirde. Hier ist




dos Berufungsgericht indes davon ausgegangen, daB - auch -
die Universitdt K@ fur den Schaden der Kl#gerin ersatz-
pflichtig sei, den der Beklagte Dr. L@ nach Meinung des
Berufungegerichts durch eine fahrliissige Korperverletzung
verursacht hat, und hat dementsprechend die Universitidt
verurteilt. Hatte aber, wie das Berufungsgericht annimmt,
die Universitdt fiir die - angeblich - schuldhafte Korper-
. verletzung des Beklagten Dr. I. einzuetehen, dann te-
etand fiir die Klidgerin - und Zwar tereits zur Zeit der
Llageerhebung ~ eine¢ anderweite Ersatzmiglichkeit. Ange-
sichts dessen hHtte das Berufun: zegerieht mit Riicksicht auf
die Bestimmung des § 839 Abs. 1 Satz 2 BGB neten der Uni-
versitit nicht auch den Beklagten persidnlich zur Schadens-
ersatzleiatung verurteilen dilrfen. Das Berufungsurteil
leidet mithin insoweit an einem Kechtsfehler und muB, da
die Verurteilung des Beklagten Dr. ILqilP auch mit snderer
Begriindung nicht gehalten werden kann, aufgehoten werden.

Da bereits jetzt eindeutig beurteilt werden kann, wie
das Barufungngericht im Falle einer Zuruckverweisung ent-
‘scheiden niiBte, braucht die Sache nicht an das Berufungo-
gericht zurtickverwiesen zu werden, kann vielmehr der er-
kennende Senat selbst Uber die Klage gegen den Beklagten.
atschlieBend ontacheaden, ohne daf es einer Naehprufung
dessen bediirfte, ob die Verurteilung der Universitit zu
Recht oder Unrecht erfolgt ist. Die Kldgerin ist in ihrem
Elagevorbringen von‘Anfahg an von dem Vorhandensein einer
andervweiten Eraatzmﬁglichkeit ausgegangen, indem sie stets
die Auffasaung vertreten hat, daB die Universitht fir den
‘Beklagten Dr. I. einzustehen habe. Das diese ihre Auf-

fassung bestatigende und ihr einen entSprechenden Anspruch

gewihrende oberlandesgerichtliche ‘Urteil ist reobtskraxtlg
geworden, go daf die Kligerin nunmehr etwas anderes nicht
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mehr geltend machen kann. Zwar ist die Rechtgkraft erst
nach dem ErlaB des Berufungsurteils eingetreten. Sie kann
aker trotzdem vom Revisionsgericht beriicksichtigt werden.
Die Zuriickverweisung der Sache an das Berufungsgericht
miiBte bei einef Fallgestaltung wie der hier gegebenen als
¢ine leere, durch bteachtliche Erwiigungen nicht zu recht-
fertigende Formalitit angesehen werden. Denn das Berufungu-~
gericht miiBte angesichts der von ihm zu herucksichtigenden
Pechtskraft seines gegen die Universitht ergangenen Urteils
i jedem Fall, ohne daf es noch weiterer Sachaufklirung

und Tatsachenfeststellungen bedurfte,'die Klage gegen

den Beklagfan Dr. 14 abweisen. D,a,'dae Berufungsgericht
mithin unter keinerlel rechtlichen Gesichtspunkten eine
andere Entscheidung treffen kann, nuB auch der erkennende
Senat btefugt sein, die -~ zwar erst nach Erlall des Berufungs-
urteils, jedoch unstreitig eingetretene - Rechtskraft des
gegen die Universitdt K@® ergangenen Urteils zu beriick-
sichtigen. Eine Zurlickverweisung erschiene sinnwirdig

und Uberfliesig und wiirde den elementaren Notwendigkeiten
flir ein zweckmifiiges und schnelles FrozeBverfahren wider-
sprechen (vgl. BGHZ 10, 350, 357 £f und 18, 98, 106; auch
I¥ § 565 Abs. 3 ZPO Rr. 2; ferner Arens, Arch.ziv.Pr. 161
[I9627, 177 £f, besonders 212).

Nach 2lledem mufi -das Berufungsurteil, aqwéit der Bo-
klagte verurteilt worden ist, aufgehoben und muf die Be-
rufung der Kligerin, soweit sie die Klage gagen‘den Beanten
tetrifft, in vollem Umfang zurilckgewiesen werden.

Die Xosten des Revieiongverfahrens und die gesamten
auBergerichtlichen Kosten des Beklagten Dr. LN sind
der Kligerin bereits Jjetzt gemdB § 91 ZPO aufzuerlegen,
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wihrend die Kostenentscheidung im lbrigen zweckmiBigerweise
der epiteren Entscheidung des Berufungsgerichts vorbehalten

‘bleibt °

pr. Pagendarm Dr. Kreft Dr. Arndt
Dr. Reyer Dr. HuBla
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