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Verkiindel6b

am 9. Mai 7958

Kviegl,. Justizobersekretiar
als Urkundsbesmter

der Geschidftsstelle

ITm Namen des Volkes

In dem Rechtsgtreit

des Dr.med.Gerhard PP in NP 1D tratc WD,

Kldgers, Berufungskldgers und Revisionsklégers;
~ ProzeBbevollmdchtigter: Rechtsanwalt @D -

gegen

den Universitdtsprofessor Dr.H. LD i» D, VGl @

Beklagten, Berufungsbeklagten und Revisionsbeklagicn,
— ProzeBbevollmichtigtere Rechtsanwalt Dr. (D -

hai der VI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 9. Mai 1958 unter Mitwirkung

der Bundesvichter Dr. Kleinewefers, Dr. K.L.Meyer, Hanebeck;
Dr. Bode und Dr. HauB

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Kldgers wird das Urteil
des 3. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Hamm
(Westf.) vom 7. Mérz 1957, einschlieBlich des zu
Grunde liegenden Verfahrens, aufgehohen,

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch iiber die Kosten der Revision,
an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen
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Tathestand:

. W e e v e e st

Der Klédger 1itt seit dem Jahre 1947 an Schluckbe-
schwerden und suchte deshaldb im April 1949 den Beklagten
auf, Diescr untersuchte ihn und stellte auf Grund einer
Ronigcnaufnahme vom 5. April 1949 fcst, daB sich an dexr
Speiserthre des Kldgers ein etwa pflaumengroBes Divertikel
(durch Wandschwiche hervorgerufene krankhafte Ausbuch-
tung) gebildet hatte. Hiersuf riet der Beklagte zu einer
Operation. Zur Beseitigung eines solchen Divertikels,
die in &rztlichen Pachkreisen als schwieriger Eingriff
gilt, kennt die &drztliche Wissenschaft verschiedene Mectho-
den. Von ihnen spielen im jetzigen Rechtsstreit folgende
Msthoden eine Rolle:

1. Die von Prof CE® entwickelte Methode besteht
darin, deB das Divertikel in die Speiserthre eingestiilpt
und ein erncutes Heraustreten durch eine sogenannte Tabak-
beutelnakt uniéerbunden wird.

2. Nach Prof. GOJJJ® wird das Divertikel zunichst
aus dem ibrigen Gewebe freigelegt und unten am Diverti-
kelhals fest ahgebunden. Ist das abgehundene Divertikel
nekrotisch geworden, so wird es entfernt.

3. Prof. SGJ® will das Divertikel durch schar-
fes Abtrennen des freigelegten Divertikelsackes beseitigen.

Die Operation des Xlédgers, fiir die keine bestimmte
Methode vereinbart war, fiihrte der Bexlagte am 135. April
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1949 in Gegenwart des Assistenzarztes Dr. B 2vs -
Im Anschluf hieran hlieb der Kliger bis zum 19, April

1949 in stationdrer und bis zum 11. Mai 1949 in ambulantecr
Behandlung des Beklagten. Als er auf noch bestehende Be-
schwerden hinwies, erkléirte ihm der Beklagte, diese wiir-
den sich mit der Zeit legen.

Im August 1949 versplirte der Kldger wieder stdrkere
Beschwerden, die sich @hnlich wie in der Zeit vor der
Operation dadurch kennzeichneten, dal neben den Schluck-
beschwerden beim Sprechen und Husten Speisereste ausgespien
wurden., Als der Kldger wegen dieser Beschwerden am 50.
August 1949 den Beklagien sufsuchte, erkliéirte dieser, daB
kein Grund sur Besorgnis vorliege.

Bei seinem nécheten Besuch am 8. Oktoher 1949 traf
der Rldger den Beklagten nicht an. Dessen Oberarzt Dr.
E@D nachte an diesem Tage eine Rontgenaufnahme und
lieB den Kliger durchleuchiten. Dabei zeigte sich ein Diver-
tikel an der friheren Stelle.

Am 13. Oktober 1949 lieB der Kldger sich erncut
durch den Beklagten operieren. Diese Operation fiihrte der
Beklagte in Gegenwart scines Oberarztes Dr. E— und
des Assistensarzies Dr. Pu@® nach der cthode Gol@iiiillp
durch. Ob der Beklagte hierbei das Divertikel oder etwa
ein anderes Stiick Gewebe freigelegt und abgebunden hat,
und ob er dementsprechend am 26. Oktober 1949 das Diver-
tikel oder ein anderes Stiick Gewebe entfernt hat, ist
unter Gen Parteien streitig.

Bei dexr Nachbehandlung wurde dem Kléger ein Magen-
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schlauch eingefiihrt und zwar am 17. und 18. Oktoher 1949
zunéichst durch die Nase und, als der Kliger iiber Beschuwex:-
den an der Nase klagie, am 21, Oktober 1949 AQurch den
sund. Dieser Schlauch wurde his zum 15. November 1949
belassen, Als in den letzten Tagen des Monats Oktober 1949
bei dem Kliéger Temperaturerhdhungen bis zu 390 C auftra-
ten, wurde ein internistischer Berund eingeholt und eine
leichte Iungenentziindung festyestellt. Diese ging nach
Behandlung bald zuriick. Am 18. November 1949 wurde der
Kléger entlassen, nachdem der Beklagte an diesem und am
voraergehenden Tage noch Rontgenbilder der Speiserdhre
angefertigt hatte.

Am 2. Dezember 1949 lieB der Klidger im CUiphos-
rital in YD ein: Rontgenaufnabme machen. Auf dieser
zeilgte sich an der alten Stelle ein Divertikel in der frii-
heren GroB8e. Der Kldger wollie sich nun durch sinen ande-
ven Arzt als éen Beklagten oderieren lassen, gab sein Vor-
haben gber zundchst avf, als ihm der Internist Dr. Gr4iilllp
erklirte, dad zvr bei dem schlechten Allgemeinbefinden
des Kldgeirs dieses RBisiko nicht vor Ablauf eines halben
Jahrcs eingehen konney

Im k#rz 1950 begadb der Klidger sich in die Behand-
lung des Prof. DU in Essen. Es kam jedoch nicht zu
der vorgesehenen Operstion des Divertikels, weil der Kl&-
ger an 3rippe erkrenxte.

Im guni 1950 fiihrte Prof. SEN® in Heidelberg
die Divertiiecloperation nach einer Methode aus, die er
selbst entwickelt hatte und die zur Zeit der Oxecration
noch nicht versifentlicht war. Nach achitédgiger stationdrer
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Behandlung wurde der Kliger als geheilt entlassen. Er ist
seitdem beschwerdefrei.

Dar Klédger hat behauptet, beide Operationen des Be-
klagten seien ein MiBerfolé gewesen, Er hat hierfiir den
Beklagten verantwortlich gemacht und behaupiet, dieser habe
in mehrfacher Hinsicht gegen die Regeln der &drztlichen
Wissenschaft verstofen.

Der Kldger hat, nachdem er mit der Xlage zundéchst
einen Teilbetrag von 1500 DM geltend gemacht hatte, im Be-
rufungsrechtszug von dem Beklagten 13500 DM Verdienstaus-
fall und ein vom Gericht festzusetzendes Schmerzensgeld,
minde¢stens aber 3000 DM verlangt.

Das Ievdgericht hat die Klage abgewiesen. Die Berufung
des Beklagten hatte keinen Brfolg.

it der MHevision verfolgt der Kldger seine Zahlungs-
anspriiche weiter. Der Beklagte beantragt. die Revision
zuriickzuweisen.,

Entscheidungsgrinde:

- . ———

I. Die Revision beanstandet in erster Linie, das
Berufungsgericht sei bei ErlaB des angefochtenen Urteils
nicht ordnungsgemiéB besetzt gewesen (§ 551 Nr. 1 ZPO). Sie
macht geltend, die Mitwirkung des Oberlandesgecrichtsrats
Dr. Stracke als Vorsitzender des Berufungszerichts sei
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unznlédssig gewesen, weil der ordentliche Vorsitzende des

3. Zivilsensls, Vizeprdsident Wol), zu stark durch Ver-
waltungsgeschéfte in Anspruch genommen worden sei, um seine
Aufgabe, den Senat zu leiten, ausreichend erfiillen zu
kdnnen.

Diese Riige ist begriindet.

Wie der Bundesgerichtshof ilibereinstimmend mit der
Rechtsprechung des Reichsgerichts wiederholt ausgesprochen
hat. ist das Gerichtngfdnungsgeméﬂ besetzt, wenn der zum
Vorsitzenden bestellte Senatsprédsident einen richtungswei-
scnden EinfluB auf die Rechtsprechung seines Senats ausiibt
(BGHZ 20, 355 [359] und die dort ausgefiihrte weitere Recht-
sprechung). Er soll diesen EinfluB iiberwiegend dadurch
ausihen, dail er bei der Entscheidung der einzelnen Sachen
mitwirkt und als Richter im Kollegium seine reicheren Er-
Tahrungen, seine Weishcit und sein Konnen zur Geltung bringt.
Nur wenn er sich in einem dementsprechenden Umfang an der
Rechtsprechung des Sensts beteiligen kann, hat er die
3tellung, die er nach dem Gesetz haben muBB, damit der Senat
ordnungsgemdB besetzt ist (BGH aal). Aus der Auskunft
des Oberlandesgerichtsprédsidenten in Hamm und dem Bericht
des Vizeprasidenten WofB ergibt sich nun, daB dieser
nur bei verhdéltnismdfBig wenig Sachen an der Entscneidung
selbst mitgewirkt hatv. Er muBSte si.h, wie er selbst erklért,
seit seiner Ernennung zum Vizepriisidenten (1. Mai 1953)
wegen seiner Inanspruchnahme durch Verwaltungsgeschiafte
weitgehend durch das dienstdlteste Mitglied des Senats
vertreten lassen. Vizeprdsident Wo@@p hat sich zwar alle
eingehenden Berufungen vorlegen lassen und filr die einzel-
nen Sachen den Berichterstatter bestimmt. Er hat sich
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auch die abgesetzten Urteile sowie die aus dem Revisions-
rechtszug zuriickgekommenen Sachen vorlegen lassen und, 80—~
fern es ihm angemessen erschien, mit den Mitgliedern des
Senats Fragen von grunds#dtzlicher Bedeutung erortert. Ent-
scheidend ist aber; daB Vizeprésident Wo@p von durchschnitt-
lich sechs Senatssitzungen im Monat nur in einer Sitzung

den Vorsitz gefiihrt hat. Es kann unentschieden bleiten, ob
und fiir welchen Zeitraum besondere Griinde es rechtfertigen
konnen, daB der ordentliche Vorsitzende sich nur in so ge-
ringem MaBe an der Rechtsprechung des Senats bcteiligt.,

Hier hat dieser Zustand bei der maBgebenden miindlichen Ver-
handlung vor dem Berufungsgericht vom 11. Februar 1957
bereits fast vier Jahre bestanden, ohne daf§ ersichtlich widrc;
da3 ein besonderer AnlaB - etwa Krankheitsvertretung - dies
hétte rechtfertigen kdnnen. Daher war dass angefochtene Ur-
teil sowie das ihm zugrundeliegende Verfahren aufzuheben

(§ 564 Abs. 2 ZP0) und die Sache zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch iiber die Kosten der Revision,; an das
Berufungsgericht zuriickzuverweisen.

II. In der neuen Verhandlung wird das Berufungsge-
richt sich mit den Bedenken auseinandersetzen miissen, die
der Kliéger gegen das..Gutachten des Prof.Dr. LI und
diec Auslegung dieses Gutachtens durch das Berufungsgericht
erhoben hat. Dabei wird unter anderem zu folgenden Fragen
Stellung zu rehmen sein:

1. Wegen der langfristigen Verwendung des Néhr-
schlauches hat das Berufungsgericht Schadensersatzanspriiche
des Klégers vorwiegend mit der Begriindung verneint, das
Belassen des Nihrschlauches fiir einen Zeitraum von vier
Wochen sei nicht ursidchlich fiir einen etwaigen Schaden des




Klégers gewesen, weil dieser wegen seines schlechten All-
gemeinzustandes sowieso erst am 3. Juni 1950 zum dritten
Male habe operiert werden kdnnen. Bei dieser Erwigung wird
Ubersehen,; daB der Klidger nicht nur Verdienstausfall ver-
langt. sondern auch Schmérzensgeldanspriiche geltend gemacht
hat. Wdre die ununterbrochene Belassung des Néhrschlauches
auf die Dauer von vier Wochen als eine fahrléssige Verlet-
zung der &arzilichen Sorgfaltspflichten zu werten, so konnte
der Schmevrzensgeldanspruch des Klégers begriindet sein,

denn Prof. L4 hat in seinem Gutachten erkldart, daB
diese Behandlungsart eine erhebliche Beldstigung, ja sogar
eine gewisse Gerdhrdung des Patienten bedeute. Die Erwdgung,
mit der dss QOberlandesgericht bisher den urstchlichen Zu-
sanmenhang zwischen einem etwaigen Verschulden des Beklagten
und dem Scheden des Klagers verneint hat, wiirde daher den
Schmerzensgeléanspruch desa Klédgers nicht entgegenstehen,

Soweit der Kléger den Beklagten fiir seinen schlechten
Gesundheitazustand verantwortlich gemacht und von ihm
Ersatz seines Verdienstausfalls verlangt hat, miiBte bei
Annalime eines Verschuldens gepriift werden, ob und inwieweit
die Verwendung des Ndhrschlauches den Gesundheitszustand
des Klédgers beeintrédchtigt und die Wiederherstellung seiner
Arbeitsféhizkeit verzogert hat.

Auch die Hilfserwdgungen zur Frage des Verschuldens
geben AnlaB zu rechtlichen Bedenken. Das Berufungsgericht
hat ausgefiihrt: Dem Beklagten, der in der miindlichen Ver-
handlung erklért habe, er habe nicht darauf verzichten
konnen, den Ndhrschlauch so lange wie geschehen in der
Speisershre des Xlégers zu belassen (Sicherstellung der
Lrndhrung des Kldgers, Verhinderung der Verunreinigung der
Operatiomswunde ), sei auch ein Verschulden des Beklagten
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nicht nachgewiesen, dies auch schon deshald nicht, weil
nach den Ausfithrungen des Sachverstindigen Prof. LD
das Liegenlassen des Néhrschlauchs wdhrend der vier Wochen
zwar als "ungeeignete Nachbebandlung", nicht aber als
VerstoB gegen die anerkannten,hegeln der #drztlichen Kunst
anzusehen sei.

Wie der Kldger mit Recht geltend macht, hat das Be-
rufungsgericht in diesem Punkte das drztliche Gutachten
miBverstanden. Der Sachverstdndige cerkldrt zwar in seinem
Gutachten ausdriicklich, die Einfiihrung eines Magenschlauches
sei nicht als Kunstfehler zu betrachten, und legt nsdher
dar. daB und aus welchen Griinden in der Frage der Verwen-
dung des Magenschlauches Meinungsverschiedenheiten zwischen
den Operateu.en bestehe. Dann schlieBt er seine Ausfiihrun-
gen zur Frage des Verschuldens aber mit dem Satz: "Wenn
auch die Einfiihrung eines Ndhrschlauches keineswegs als
VerstoB gegen die #rztlichen Regeln betrachtet werden
kann, so mu8 doch seine ununterbrochene Belassung vom 17,
10.1949 bis 15.11.1949, also volle vier Wochen - und das
noch dazu bei nachgewiesencr Pneumonie - als ungecignete
Nachbehandlung aufgefalht werden, die nicht nur cine er-
hebliche Beldstigung, sondern auch eine gewisse Gefdhr-
dung des Patienten bedeutete." Damit wollte der Gutachter
ersichtlich sagen, daf der Beklagte mit dieser langdauern-
den Belassung des Nahrschlauches gegen die anerkannten
Regeln der drztlichen Kunst verstofien hsbe. Diese Aus-
lesung ist umsomehr berechtigt, als der Gutachter auch
in seiner zusammenfasscnden SchluBbemerkung erklért, die
Belassung des Ndéhrschlauches iiber vier Wochen bei nach-
gcwiesener Lungenentiziindung und nicht mehr gegebener
unbedingt o lwendiger Sonderernghrung weiche ab von aner-
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kannten Nachbehandlungsmethoden. In seinem Nachtragsgui-
achten hebt Prof. LM zudem noch die Ansicht von Kole,
Chirurgischc Universitétsklinik in Gragz hervor, die er in
seiner Schrift liber die Chirurgie des Speiserdhrendiver-
tikels vertrete. Hiernach werde der Ndhrschlauch nur bei
der einseitigen (Kluge, Niehaus) oder zweiseitigen Exstic-
pation (Mayo, ILahey) angewendet’'und bleibe in der Regel
léngstens sieben Tage; bei allen anderen Operstionsmethoden
werde auf den N#hrschlauch verzichtet. Bei diescm Inhalt
der Sachversténdigengutachten kann das Berufungsgericht
sich fiir seine Meinung, ein VerstoBf gegen anerkannte Re-
geln der drstlichen Kunst sei nicht bewiesen, nicht auf
die Ansicht des Prof.Dr. Lehsche berufen.

2. Zur Prage, ob beim Verndhen Catgut verwendet wer-
dea durfve, wird das Berufungsgericht vor allem folgende
zweifel =zu lkldren haben: Bei der ersten Operation wurde das
Divertikel in die Speiserchre eingestiillpt und mit Catgut
verniht, das sich, wie Prof. LGP crklirt, erfahrungsgemds
Ly Korper auflost., Nach Ansicht des Sachverstdndigen ging
nach Schwund des Nehtmaterials die operativ erreichte Ein-
stiilpung wieder verloren. Das Divertikel stiilpte sich nach
aulen und war dadurch wieder in el ter Form und GroBe vor-
handen., Der Gutachter meint nun, hierfiir sei nicht dex
Operateur verantwortlich zu machen, sondern die Methode,
und fdahrt dann fort: "Es widre vielleicht zweckméfliger ge-
wescn, als Nahtmaterial Seide oder Zwirn zu verwenden. Diese
Pdden werden nicht aufgelost und geken dadurch besseren
Halt; sie lassen aber einen MiBerfolg auch aicnt sicher
vermeiden." Hiernach dréngt sich die Frage auf, ob die
Yerwendung von Catgut nicht nur unzweckméflig, wie der Sach-
verstindiige sich ausdriickt, sondern auch fehlerhafi war,
Lost sich Catgut erfahrungsgewdBf im Korper auf, so liegl
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der Gedanke nahe, es sei fiir den Operateur vorausscehbar,

daB die Einstiilpung ihren Halt verlieren miisse und die

Operation daher nur einen voriibergehenden Erfolg haben ktnne.
3. In der neuen Verhandlung vor dem Berufungsgericht

wird der Kl#dger Gelegenheit haben, seine weiteren Angriffe

cegen das Gutachten und gegen die Ansicht des Berufungs-

gerichts erneut vorzutiragen. Auch mit ihnen wird das Beru-

fungsgericht sich in seinem neuen Urteil auseinanderset-
zen miissen.

Dr. Kleinewefers Dr. K.E.Meyer Hanebeck

Dr. Bode Bundesrichter Dr.HauBl ist
beurlaubt und ortsabwesend
und daher verhindert zu
unterzeichnen.

Dr. Kleinewefers
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