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1. Gesetz:

kechtssatz:

2. Gegetz:

nachtssatg:
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BGB § 426; 2P0 § 887

Der schon vor einer Leistung an den
Glaubiger bestehende Anspruch eines je~
den Gesamtschuldners gegen die andexren
Gesamtschuldner, ihren Anteilen ent--
sprechend an der Befriédigung des Gléu-
bigers mitzuwirken, kamm in der Form des
Befreiungsanspruchs im Klagewege ver-

T 1gt und notfalls nach § 887 ZPO voll-
streckt werden. - .

BGB §§ 278, 611

Zur frage, wann bei dem sogenannten.
aufgespaltenen Arzt- Xrankenhaus-Ver-
trag die Operationsschwester Brfiillungs-
gehilfin des Krankenhauses ist.

Aktenzeichen: VI 7R 231/56

Urteil des BGH vom 22,

. Oktober 1957 018 R’eustadt/\'ieinstra

....57
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VI 7R_231/56

Verkiindet

am 22. Oktober 1957
. Justizobersekretir
als Urkundsbeamter
der Geschiftsatelle

ITm Namen §es Volkes

In dem Rechisstreit

der Chefarztwitwe Elisabeth Bqi® gev. G i (

Bad DD, S strase Nr. @b, ’
Kldgerin, Berufungsklégerin und XKevisionekldgerin,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt @D -

gegen

die Stadtgemeinde Bad D vertreten durch den
Brsten Birgermeister, ,

Bekliagte, Berufungesbeklagte und Revisionsbeklagte,
- Prozefbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. GHEED-

hat der VI, Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vem 22, Dkitober 1957 unter Mit-
wirkung des Senatsprisidenten Prof. Dr. Meif und der
Bundesrichter ?r., Lleinewefers, Hanebeck, Dr. Bode
und r. loscher

fiir keeht exkaant:

Auf die Revision der Klidgerin wird das Urteil
des 2., Livilsecnats des Oberlandesgerichts in
Nevstadt/einsir. vom 3. Juli 1956 insoweit aufge-
hoben, als zum Hachteil der Xlidgerin erkanni ist.

~ In diesem Umfang wird die Sache zur anderweiten
Verbandlung und ¥ntscheidung, auch iiber die Kosten
der Revision, an das Berufungsgericht zuriickver-
wiesesn,

Von Rechtis wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Tatbhestands

Der im Jahre 1949 verstorbene Ehemann der Kligerin,
Dr. Bgii®, war leitender Arzt des Krankenhauses der be-
klagten Stadt. Die Klségerin nimmt die Stadt und den Vater
der inzwischen ebenfalls verstorbenen, in den Diensten der
Stadt tédtig gewesenen Diakonissenschwester ﬁ-auf Be-
freiung von dan Schadensersatzverpilichtungen in Anspruch.
die sie als “rbin ihres Mannes gegeniiber den Eheleuten

ni@lPin 8ad DD wezen eines Verseheus bei einer
Operation zu erfiillen hat.

Dr. B@i®hatie Frau Rifll nach einer Konsultation
in seiner Sprechstunde am 11. Januar 1948 als Patientin der
znweiten Verpflegungsklasse in das Krankenhaus der Beklagten
eingewiesen und am 22. Januar 1948 unier Mithilfe der
Schwester R als Operationsschwester wegen extrauteriner
Schwangerschaft bperiert. Bel einer spiteren Operation der
Fran i@l in einem Krankenhaus in Zweibriicken war als
Kern eines Tumors in der Bauchhthle der Patientin ein sog.
Banchiuch festgestellt worden, das bei der Operation vom
22, Jenrar 1948 versechentlich dort zuriickgebliehen wer.

Ir Gem VorprozeS, den die Eheleute Ri{fB cezen die
jetzige Xligerin als prbin ihres Mannes gefiihrt haben, hat
das Oberlandesgericht Neustadt / Weinatr. durch Berufungs-
urteil vom %4. Juli 1953 die in dem Urteil niher beszeichneten
Klaganspriiche auf Ersatz dées Schadens, der den Eheleuten
Riff durch das Zuriicklassen des Bauchtuchs bei der
Operation am 22. Januar 1948 entstanden ist, dem Grunde
nach avs Vertrag fir gerechifertigi erklért und welter
Testgestellt, da8 die jetzige Kligerin den Veriragsschaden
zu ersetzen hat, der den Sheleuten RiffflJJ auxcr die
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Zuriicklassung des Bauchtuchs entstanden ist und noch ent-
stehen wird. Die gegen dieses Urteil von der Kligerin
eingelegte Revision hut der II. Zivilsenat des Bundesge-
richtshofs durch Urteil vom 0. Riirz 1954 zuriickgewiesen.
Dic fntscheidungen des Oberlandesgerichts und des Bundes-
gerichtshofs beruhen avuf folgenden Erwidgungen: Zwischen
Dr. BEE vnd den iheleuten RiqP sei ein Verirag auf
grztliche Behandlung der Frau nifjiji§ zvstande gekommen,
in dessen Durchfiihrung Dr. B auch die Operation vom
22. Jsnuar 1948 vorgenommen habe; an dem Zuriicklassen des
Bauchtuchs bei der Operation treffe ihn zwar perstnlich
keine Schuld, da er die notigen Vorkenrungen gegen das
Zuriickbleiben von rremdkdrpern in der Operationswunde
getrofien gehabt habe und seine asufmerksamkeit wihrend
dcr Operation durch nicht vorhersehbare Xomplikationen
anderweit beansprucht gew‘esen sei; ein Verschulden treffe
jedoch  die fiir die Kontrolle der verwendeten Bauchtiicher
verantwortliche Operationsschwester i, die sich eniweder
bei der Zihlung der dem Operateur zur Verfiigung gestellten
" oder bei der Zihlung der aus der Wunde wieder herausge-
nommenen Tiicher vergehen habe; dieser Schwesier habe sich
Dr. DU bei der Erfiillung seiner Veriragspflichi zur
Durchfithrung der Operation bedient, so daB sie seine fr-
Tillungsgehilfin hinsichilich seiner Ver'bragsp.fllchten
gegeniiber den sheleuten Ki@ P geworden sei.

Die‘Klﬁgerin h .t nunmehr gegen die Stadt, der sie .
bereits wiéhrend des Revisionsveriahrens zum Berufungsurteil
vom 14, Juli 1953 den Streit verkiindet hatte, und gegen den
Vater der Schvwester REJP als deren Alleinerben daranf
geklagt, daB sie als Gessmtschuldner verpflichtet seien,
Sie von dern Verbindlichkeiten gegeniiber den Eheleunten

RigJp zu bvefreien.
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Das Iandgericht hat die Kfl.age abgewiesen.

In der Berufungsinstanz hat die Kldgerin klsrge~
stellt, daB Rechtsgrundlage ihres Begehrens die Ausgleichungs-
pflichi unter mebreren Gesamischuldnern sein solle. Sie hat
ausgefiihrt, daB den rhelenten RiGENED cegeniiver avch die
Schwester REII® 2uf Grund ibhres persdnlichen Verschuldens
und die Stadt auf Grund des Krankenhausvertrages schadens—
ersatzpflichtig geworden seien; dle Tatigkeit einer
Operationsschwesler gehdre auch gegeniibér den Patienten
auf der Privatstation zu den vom Krankenhaus geschuldeten
Leistuagren, so daB die Schwester RGP im Verhidlinis zu
den sheleuten Xifjjjjsowohl Exfiillungsgehilfin des Arztes
wie des Krankenhauses gewesen sei; da die Schuld an dem
schadenstiftenden areignis zumindest iiberwiegend bei der
Schwesier K@l gelegen habe, miiRten die beiden Beklagien
- und zwar als Gesamischuldner -~ der Kidgerin gegeniiber die
Ausgleichung voll iibernehmen. '

Das Oberlandesgericht hat den Vater R wrier Vor-
behalt aer beschrinkten srbenhafiwng verurteilt, die Xld-
gerin von ihren Verpflichtungen als Erbin ihres Mannes : -
gegeniiber den Sheleuten zii- nach dem Urteil vom 4. Juli
1653 zu befreien; die waitergehende, gegen die Stadt ge-
richitete Berufung hat das Oberlandesgericht zurtickgewiesen.

bit dor ievision verfolgt die Xl#gerin ihr Begehren
gageniiber der veoilsgien Stadt mit einem der Formel des
Berufungsurteils gegen R- nachgebildeten Antrag weiter.
Die Beklagte biviet um Zuriickweisung der KRevision.



=ntscheidungegriindes

I. Das Berufungsgericht geht zutreffend davon aus,
daR der von der Kligerin geltend gemachte Anspruch aus
§ 426 BGB eine gesamtschuldnerische Haftung der Kligerin
und der von ihr in Anspruch genommenen Personen einerseits
gegeniiber den Eheleuten Ki@P andererseits fiir den aus
.der Operation vom 22. Janvar 1948 entstandenen Schaden vor-
aussetzt. Zuzustimmen ist auch den - zZur Veruriveilung
KPc cnachten — Ausfithrungen des Berufungsgerichts, dag
die Kligerin ihren Anspruch schon jetzt verfolgen kam,
obwohl sie selbst ibhren Verpflichtungen gegeniiber den
"wheleuten hi@ii) noch nicht nachgekommen ist, Denn wie
sich aus einer Gegeniiberstellung von § 426 Abs. 1 Safz !
und § 426 Abs. 2 BGB ergibt, entsteht die in § 426 Abs. 1
Satz © bestimmte Verpflichtung der Gesamtschuldner unter~
einander 7von voinherein mit der sEntstehung der Gesomi-
schuld, nicht erst durch die Befriedigung des Gldvbigers
(ReZ 79, 288 /2907; 92, 143 ,/T517; 160, 148 f1517). ss
besteht danach schon vor einer Leistung an den Gléubiger
der im Klagewege verfolgbare Anspruch eines jeden Gesambt-
schuldners aus § 426 Abs. 1 Satz 1 BGB gegen die anderen
Gesambschuldner, ihren Anteilen entsprechend an der Be-
friedigung das Gldubigers mitguwirken und dadurch so gun
handeln, daB es spéter gar nicht mehr gu einer Ausgleichung
im Wege des Riickgriffs zu kommen braucht (E6Z 79, 290 ff.).
Dieser inspruch findet in dem von der Kligerin gewiéhlten
Antrag, sie von ihren Verbindlichkeiten gegeniiber den rfhe-
leuten Riff zv vefreien, einen passenden Ausdruck. Der
Antrag triigt auch dem Umstand Recnnung, daB wegen der Ver-

bindlichkeiten dar Kligerin gegeniiber den sheleuten nidilD

bisher nur ein Crunduriteil nach § 304 %0 und ein Feststel-
lungsorteil, jedoch noch kein Betragsurteil vorliegt. Da8
eine ctweige Vollsireckung des von der Kldgerin teils schon
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erwirkten, teils noch erstrebten Urieils nach § 887 2ZPO

zu erfoigen hitie-und damit nach § 887 Abs. 2 ZPO soger
zur Erzwingung einer Vorauszahlung an die Klédgerin vor .
ibrer eigenen lLeistung an die EBheleute Richter fithren konn-
te (KGZ 45, 20 /237; 150, 11 /8073 01G Naumburg HRR 1937
Nr 76%4), ist eine Besonderheit des Vollstreckungsrechis,
die der schlissigen Herleitung eines Befreiungsanspruchs
aus § 426 Abs. 1 Satz 1 BGB nicht entgegenstehi, auch wenn
unmittelbar aus § 426 Aba. 1 Satz 1 BGB ein Anspruch des
einen Gesamischuldners gegen die anderen auf Zghlung an
sich selbst voxr der Leistung an den Gliaubiger nicht herzu-
leiten ist (BGH HJW 1957, T47 Nr. 3). Keine sedenken be-
stehen schlieB8lich auch dagegen, daf das Berufungsgericht
das urspriinglich eindeutig als Feststellungsantrag formulier-
te, in der Berufungsboegriindung aber ohne nsue Formulierung
als Verurteilungsantrag bezeichnete Klagebegehren als Tei-
stungsklage behandelt hat und die Kldgerin ihr Begehren
iunmshr ausdriicklich in dieser Form weiterverfolgt. Der
libergang von der Feststellungs- gzur Leistungsklage ist als
spitestens in der zweiten Instanz erfolgt zu betrachten.

" II. Das Berufungsgericht hat die Schadensersatzpflichi
der Schwester REJP und nunmehr ihres Vaters - als Gesamt-
schuldnexr miv dexr Rlégerin — gegeniiber den Lheleuten 'Ri-
auf Grund des § 825 Abs. 1 BGB bejaht, eine gleiche Pflicht
der beklagien Svadt dagegen weder avs § 831 BGB noch avs
Verirag fiir gegeben erachiet. ¥ine Haftung der Beklagten
aus Vertrag hat das Berurungsgericht deshalb verneint,
weil vei ¥rau Li@lP als Privatpatieniin der zweiten Ver-
pflegungsklasse die drztliche Beireuung einschlieflich der
Operaticn von den Veriragspflichten der Beklagten aus dem
irznkenhavsauinahmeverirag ausgenompen gewesen sei und weil
die vom Rrankenhaus zur Operation gestellte Schwester R
bel der nachliissig ausgefiihrien Verrichtung der Bauchtuch-
konirolle picht als Briillungsgebilfin der Beklagten in



deren verbraglichem Aufgabenkreis gegeniiber der Patientin,
sondern im Rahmen des von Dr. B selbst vorzunehmenden
vnd allein zu verantwortenden Operationsvorgangs tdtig
geworden sei.

III. Hiergegen wendet sich die Revision zundchst mit
der Sachriige; daB es nicht nur, wie das Berufungsgericht
anzunehmen scheine, einen totalen Krankenbhausvertrag und
einen aufgespalienen Krankenhaus— Arzt-Vertrag, sondern
avch einen totalen Krankenhausverirag mit Arztzusaizvertrag ® ‘
gebe. Das Berufungsgericht hitie daher bei entsprechender
Beriicksichtigung des Chefarzivertregs zwischen Dr. DD
und der Beklagten sowie der in BGHZ 7, 1 /T3/ und BGHZ 5,
327 niher umrissenen Rechtslage zu dem Ergebnis kommen
miissen, daB von den theleuten RiifffJ neben dem Arztver-
trar mit Dr. BEJP ein totaler Krankenhausvertrag mit der
beklagten Stadt geschlossen worden sei, der such die
Operation uwmfaft habe. )

Diese Riige kann schon deshalb keinen Erfolg haben,
weil sie auf einen in der Revisionsinstanz unzuliissigen
neuen Tautsachenvo.trag hinausléuft. Die Segriffe "totaler
Arankenhausvertrag" und "gespaltener Arzi-Krankenhaus-Ver- ¢ i |
trag" sind zwar an sich Rechtsbegriffe, deren richtige Zu- '
ordnung zu den taitséchlichen Gegebenheiten eine Aufgabe
des Richters ist und daher auch in der Revisionsinstanz
nachpriifhsr sein kann. Unter einem "fotalen Krankenhausver-
trag" wird ein Vertrag verstanden, bel dem sich das Xranken-
haus gegeniiber dem Patienten zu allen bei einer stationiiren
Krankenhavsbashandlung erforderlichen Leistungen einschlief-
lich der &drzitlichen Behandlung und der Operation verpflich- .
tet; von einem "gespaltenen Arzi-Krankenhaus-Vertrag" da-
gegen wird geéprochen, wenn dem Yatienten gegenilber das
Kyrankenhaus nur einen Teil dieser Ieistungen schuldet,
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" einen anderen Teil aber nicht das Krankenhaus, sondern
nur der Arzt persdnlich (vgl. 2.B. Nipperdey, "Chefarst
vnd Krankenbaus! in "Der Krankenhausarst" 1949 Heft 4

5. 4 /75 /; Hilbener/Drost, Krsztliches Haftpflichtrecht
1955 S. 8; Perret, Arzthaftpflicht 1956 S. 28 £f; Geigel,
Haftpflichtproze8 8. Aufl. S. 408; BGHZ 5, 321 /3237/;
BGH VI 7R 289/55 vom 15. Februar 1957; OIf Hemburg vom
50, Dezember 953 VersR 7954, 125 :. "Der Krankenhaus-
arzt" 1954, 240; der Sache nach auch schon RG vom 30. Juni
1936 JV 1936, 3182 Nr. 6 = HRR 1936 Nr. 1415 = SeuffArch.
%0 Nr. 165 und K¢ vom 9. Oktober 1936, abgedr. bei
Goldhahn/Havtmann, Chirurgie und Recht 1937 §. 195/196).
Dabei ist es in diesem Zusammenhang zuniichst noch gleich-
giiléig, wo im Falle des gespaltenen Vertrags die Grenze
zwischen dem Pflichtenkieis des Xrankenhauses und dem

des Arsztes szu ziehen ist. Jedenfalls gehtrt bel einem
gespaltenen Arzi-Krankenhaus-Vertrag die drztliche
witigkeit des dem Patienien veriraglich verpflichteten
Arztes selbst und insbesondere seine eigene Tdétigkeit

als Operateur nur zu seinem Pflichtenkreis, nicht 2v

dem des Krankenhauses. Angesichis der ProzeBfilhrung der
Farteien und insbesondere der Kldgerin hat es jedoch in
diesem echisstreit in den Tatsacheninstanzen gar nicht
zur Aufgabe der Gerichte gehort, zu priifen, ob nach den
von den Parteien vorgetragenen und gegebenenfalls bve-
wiesenen tatsiichlichen Gegebenheiten die eine cder die
andere Art der moglichen rechisverhdlinisse zwischen
Xrankenhaus und Patient vorgelegen hat. Denn die Kligerin
sclbst hat die hier maBgeblichen dachtsbeziehungen wieder-
holt und ausschlieBlich durch Vexrvwendung des Begriffs des
gsspaltenen Arzt-Xrankenhaus-Vertrages gekennzeichnet,
ohne auf die cine sclche Xennzeichnung rechtfertigenden
tatsiichlichen Gegebeunneiton zuriickzugehen. Da die Beklagte
insoweit der pusfilhrungen der Kldgerin nicht widersprochen

L



hat. is{ der von der Kligerin verwendete Rechtshegriff

in diesem ifiechtsstreit mithin als eine unstreitige soge-
naninte juristische Tatsache gu behandeln gewesen (vgl. BGH
IM BGB § 260 Wr. *; Stein/Jonas, ZP) 18. Aufl. § 282 II 2 a;
Wieczorek, 7P0 § 282 B II ¢ 2). Dabei ist angesichts des

sonstigen Vorbringens der Kligerin in den Tatsacheninstangzen,

das sich gegeniiber der beklagien Stadt im wesentlichen aud
die Abgrenzung der Pilichienkreise von Krankenbaus und Arszt
beim gespaltenen Vertrag bezogen hat, kein Zweifel moglich,
daB die Parteien und insbesondere die Kldgerin mit dem Be-
griff des gespaltenen Arzt-Krankenhaus-Vertrages etwa einen
anderen Gedankeninhalt verbunden haben kdnnten, als es hier
gur vorldufigen Besiiwmung dieses Begriffs dargelegt worden
ist. Der Vertreter der Klédgerin selbst ist es gewesen, dar
das bereits erwdbhnte Urteil des Oberlandesgerichis Hamburg
vom 30. Degember 1953 im vollen Wortiaut zu den Gerichts-
akiven eingereicht hal; in dem gerade auch dieser Begriff
einéehend abgehandelt ist. Im Vorprozef gegen die ifheleute
Ei@p hatte die Kligerin ihre Haftung diesen gegeniiber
allerdings u.a. avch damit verneinen wollen, daR sie be-
hauptete, es habe ein totaler Xrankenhausvertrag und kein
Arsivertrag vestanden, Nachdem aber im Vorprozel das Be-
stehun eines Arziverirages angenommen wordem war, ist die
Xligerin in den Tatsacheninstanzen dieses Rechisstreits anf
ihr damaliges Vorbringen nicht guriickgekommen. Auch in
ihrer allgemeinen Bezugnabme auf den Inhalt der VorprozeS-
akien kann angesichts ihres sonsiigen Vorbringens in
diesem Rechtssireit ein Zuriickgreifen auf jenes damalige
Vorbringen nicht erblickt werden.

Die Ausfiihrungen der Revisgsion, daB ein totaler
Krankenhausvertrsg (mit Arztzusatzverirsg) vorgelegen habe,
haben mithin ein in diesem Rechissireit neuves tatsiichliches
Vorbringen zur Voraussceizung und zum Gegensiand, das nach
§ 56 Abs, 1 Satz | %20 in der devisiomsinstanz nicht mehr

L R
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beachtet werden kann. Damit erledigen sich zu diesem Punkt
auch die von der Revision noch erhobenen Verfahrensriigen,
mit denen sie dem Berufungsgericht Hﬁngei bei der Sachauf-
kliirung (§ 139 ZP0) und bei der Ausschdpfung des Verhand-
lungsergebnisses (§ 286 7ZPQ) vorwirft. Denn eine Nachpriifung
des von den Parteien als Tatsache verwendeten Begriifs des
gespaltenen Vertrags auf seine richtige Ableitung aus den
tatsichlichen Gegebenheiten ist nicht Aufgabe des Berufungs-
gerichts gewesen. Damit erledigt sich schlieBlich auch die
von der Revision besonders herausgestellte Verfahrensriige,
daB das Berufungsgericht im Tatbestand seines Urteils un-
zZuliissigerweise summarisch auf den Inhalt der Vorprozef—
akien Bezug genommen und nicht ausdriicklich die dort be-
findliche Originalkrankengeschichte aus dem Krankenhaus

der Beklsgten genannt habe, deren dussere Form fiir das
Vorlicgen eines totalen Xrankenhausverirages spreche.

IV. ist demnach gzwar mit dem Berufungsgericht davon
auszuzshen, da8 die verirsglichen Beziehungen der Beklag-
ten und des Dr. Sl zv den ctheleuten Ri@ll) nach dem
Typ des gespaltenen irzt-Krankenhaus-Verirages gestalteti
waren, S0 kann doch den Angriffen der Revision gegen die
Ausfilhrungen des Berufungsgerichts, mit denen es im Rah-
men dieser gespaltenen Vertragsbeziehungen das schad en-
stiftende Versehen der von der Beklagten gestellten
Operationsschwester H@P ausschlieBlich dem Aufgaben— und
Gefshrenkreis des operierenden Arzies zuweist, der Zrfolg
iricht versagt werden. Die Ausfithrungen des Berufungsge-
richts dagu vermigen das Ergeonis nichv zu tragen, sind
nichi frei von Rechitsirrium und sind durcin eine von der
hevisioun geriigte Verletzung cer §§ 139 und 286 ZPQ be-~
einflult.



-t
b
i

1. Das Bsruiungsgericht hat sich selbst den Zugang
zu einer zutreffenden Erorterung der einschligigen Rechts--
verhiiltnisse dadurch crschwert, daB es von dem erst zun
beweisendsn JSrgebnis ausgeht, daB im gespaltenen Arzt--
Krankenhaus-Verirag zum Aufgabenkreis des Krankenhauses
auber der Unterbringung und Verpflegung nur die "Wartung
und Pflege" des Kranken, zum Aufgabenkreis des Arztes aber
als Teil der #drztlichen Betreuung die "Operation" schlecht-
hin gehdre. Das Berufungsgericht erkennt zwar dann in
einem gewissen Widerspruch dazu an, daf die Beklagte zu
der Operation Operationsriume, Instrumente und Operations-
schwester zur Verfiigung zu stellen hatte. sus schlieft
auf eine solche Verpflichtung der Beklagten jedoch -nur aus
der langjihrigen tatsiichlichen HYbung, ohne der Frage nach-
zugehen, woranf diese Verpfiichtung rechtlich beruhen
kdnnte, wud 3Bt es sogar ausdriicklich dahingestellt, ob
eg sich um zine Verpflichntung nur gegeniiber dem Arzt oder
auch gageniiber der Patientin gehandelt hat. Wenn es als
Innalt dieser Verpilicatung nur die Pflicht zur Gestellung
der Ovperavionsschwesier, aiso eine bloBe Dienstverschaf-
fungspilicht der Beklagten ansieht, so siiitzt es sich dabei
im wesentlichen auf eine isolierte Betrachtung gerade dexr
schadenstiftendcn Verrichtung der Operationsschwesier,
die 98 in einer nur auf das Taitstichliche gerichteten 3e—~
trachtungsvweise dem eigenilichen Operationsvorgang und
damit dem Pflichtenkreis des Arzies guordnet. Mit Kecht
- izt die Revision demgogeniiber, da8 das Berufungsgericht die
Stellung und den Auigabenkreis einer Operationsschwester
verkanni habe. Die Darlegungen des Beruiungsgericats, mit
denen es die schadenstiitende Verrichtung der Operations-
schwester sehr betont als einen unselbstindigen Handlanger—
disnst fiir den Operateur unter dessen alleiniger Tesrant—
wortung kennzeichnet, siehen anch in einem gewissen Wider-
spruck zu dsa AusTilbruiagen in seinem Urteil im Vorproze8

»
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vom 14, Juli 1953 und zu den auf RGP bestiglichen Aus-
fibrungen im jetzt angefochtenen Urteil. Denn dort hat es
gerade auf die Bigenverantwortlichkeit der Operations-
schwestcr bei dar ihr zukommenden Aufgabe der Bauchtuch-
kontrolle abgehoben und diese Verantwortlichkeit noch be-
sonders fiir die kritischen Momente der Operatiorn unter—
strichen, in denen sich die Aufmerksamkeit des Operateurs
v rdringlich auf sndere Dinge richten muB. Wit Kecht hidlt
die nevision auch den Gedankengang des Berufungsgerichis fiir
bedenklich, daB8 die Tétigkeit der Schwester bel der Opera-
tion auBlerhalb des EinfluBbereichs und demgem=8 auRerhalb
des Gefahrenkreises der Beklagten gelegen habe. £s wére
rechisirrig, aus diesem Grunde die Eigenschaft der Opera-
tionsschwester als Briiillungsgehilfin der Beklsgten gegeniiber
der Patientin verneinen zu wollen, falls sich aus anderen
Grinden ergiibe, daB die Titigkeit der Operationsschwester
sum Pflichtenkreis der Beklagten gehdrte. Denn es schlieBt
die Anwendung des § 278 BGB nicht aus, wem die iLeistung,
zu der sich der Schuldner ve?pflichtet hat, ibrer Natur
nach ein selbstiindiges und nicht in jeder lLage einer Jin-
zelvieisung des Schuldners zugidngliches Handeln einer von
ihm heranzuzichenden sachkundigen dritien Person erfordert
(vgl. 16% 64, 23" und Lerenz, Lehrbuch des Schuldrechis

2. AvTl. erster Band S. 184). Hit ikecht wird von der
nevision schiieBlich der in der Tat als grundlegend an-
zusehende lianzel geriigt, daB das Berufungsgerichi zwar

die Entscheidung nuvs 118, 41 zitiert, aber gerade nicht
die dort fir erforderlich gehaltenen Feststellungen ge-
troffen hat, welche Rechtsbeziehungen zwischen Patient

und Krankenhaus, gwischen Krankenhaus und Arzt und zwiischen
Taticntund Arzt hinsichilich der vom Krankenhaus gestell-
ten Schvester (dort einer Ronitgenschwester zur Durchleuch-
tung) bestanden hahen.



2. iis geht andererseits aber guch nicht an, so, wie
es der nevision verschwebt, angesichts der Schwierigkeiten
einer Grenzziehung zvilschen den Handlungen einer Schwester
im Aufgabenbereich dés Arztes und denen im Aufgabenbereich

des Krankenhauses die Schwester im gespaltenen Arzt-Kranken-

haus—Verbéltnis grundsitzlich als Erfiillungsgehilfin so-
wchl des Arztes wie des Krankenhauses anzusehen und in
Anlehnung an BGH NJW 1952, 217 Nr. 2 (= L-M BGB § 278 _
Wr. 2/3 = BB 1952, 43; 67) die Operation als eine unteil-
bare Leistung im Sinne des § 431 BGB .zu behandeln bei der
die beiden "Unternechmer" - hier Krankenhaus und Arzt -
wegen der Notwendlgkelt ihres Zusammenw1rkens und wegen
der Unmdglichkeit dex Trennung ihrer Lalstungen jeder auch
fir Vertragsverletzungen des anderen und der von diesem
zZugezogenen urtullungsbehllfen haften Wurden. Denn anders
als in DGH KJW 1952, 217 Nr. 2 handelt es. sich .bei der
Operation sowohl fiir den Arzt wie fir das Krankenhausperu
sonal nicht um die srsivellung =1nes ‘erkes. sondern un die
'Lrbrlngang von DlenSuen, und anders. als dort ist es gerade
das L“esen des gespalienen Arzt—ﬁrankenhavs~1ertrages, daB
die Verpflichiuvng zur urbrlngung der Disnste dem Patienten
gegeniiber "gespalten" ist., Aus dem dlenSurechmllchen
‘Charakter der bei einer Operawlon zZu erhrlngenden Lei~
stungen folgt, daB die belden Te11e — Krankenhaus und
Arzt -, sofern sie insoweit ube;haupo beide dem Patienten
sur Dienstleistung verpflichtet sind, jeder nur die ihm
zultommend e ﬁMitwirkupg“‘(Werngr'in Stamdinger, BGB 9. Aufl.
§ 431 III 2) bei der Operation scaulden kbnnen.

3. Wie in BGHZ 5, 321 ausgefiihrt ist, gehsrt im :
gespallenen Arzthrénkenhaus—Vertrag gemif den Erwartungen

des Patienten und den diesen drwarvungen entsprechenden, den

Patienten auch berechneten Mafnahmen des Krankenhauses zu

desuen Vertragspflichien auBer der Gewdhrung von Unterkunfi

)



und Verpflegung auch die Gewihrung derjenigen erforderlichen
Heilbehondlung, die nicht durch den behandelnden Arzi selbst,
sondern gendhnlich nur mittels der personcllen und sachlichen
sSinrichtungen eines Krankenhauses gewiihrt zu werden pflegt.
Kach diesem Grundsatz hat das Oberlandesgericht Hamburg

in seiner bereits genannten Entscheidung vom 30. Dezember
1953 auch die Tiitigkeiten einer Operationsschwester bei
einer Operation einzuordnen gesucht. Trotz der Zustimmung,
die diese mntscheidung in Fachkreisen gefunden hat (Schmel-
cher in "Der Krankenhausarzt" 1954, 243), erscheint es je-
doch zweifelhafi, ob sich damit wirklich in jedem Falle

egine eindevtige und einleuchtende Abgrenzung finden 1E8t,
welche Leistungen der Schwester bei der Operation "der
Arbeitssphire des operierendien Argzives" und welche dem
2flichtenkreis des Krankenhauses zuzurechnen sind. Die
Tatigkeiten, die das Arankenhauspersonal bei einmer

Operation verrichtet, sind letzuen =Endes sémilich Hilfe-
leistungen zu der im Kittelpunkt stehenden THiigkeit des
Operateurs. VWill man sie danacﬁ scheiden, ob sie der
Arbeit§sph§re des Operateurs angehOren oder nicht, so reiflt
won vnser Umsidnden Verrichtungen auseinander, die aus an-
derer Sicht eine sinheit bilden. Gerade die "assistierende
Hilfseitigkeit" (Nipperdey aa0 S. 7) einer Operations-
schwester ist Xein zusammenhangloses Neben— und Nacheinander '
eingelner Verrichtungen, die einmal dem und einmal jenem
Kreise zugeordnet werden konnen, sondern ein zusammenhingen-
des Ganzes, das iroiz seiner Ausrichtung auf die Tiétigkeit
des Operateurs dieser gegeniiber doch eine mehr oder weniger
grofle Bigenstéandigkeit aufweist und trotz seiner Verkettung
mit der Axrbeitssphire des operierenden Arztes zu der davon
su scheidenden Sphidre der Operationsassistenz gehGrt. Auch
die assistierende Hilfstiitigkeit der Operationsschwestier

als Ganses kann im Sinne von BGEZ 5, 321 ein Siiick der



witwirkung bei der failbehandlung sein, die dem Kranken-
havs als dessen eigene Leistung gegeniiber dem Patienten
obliegt .Anders als bei den in BGHZ 5, 327 beispislsweise
genaunten liaBnahmen der Heilbkehandlung kann jedoch hier
wezen der engen Verkettung der assistierenden Tdtigkeit

mit den eigenen Vertragspflichten des Arstes nicht der
Grundsatz avfgestells werden, daff die assistierende THtig-
keit im gespaltenen Arzt-Krankenhaus-Vertrag immer zu den
Verirsgspflichten des Krankenhausveiiragss gegeniiber dem
Patienten gehdren miifte (anders anscheinend Nipperdey aa0; PO\
vgl. auch Janssen in "Der Krankenhsusarzt" 1954, 5. 38,

aber such §. 39)., Die Rechtsverhiltnisse ktnnen vielmehr

so liegen, daB das Krankenhaus nur verpflichtet ist, die
Schucster zu dieser Titigkeit dem Argt derart zur Verfiy-
gung zb stellen, daf dieser sich ihrer Hilfe in seinem
eigenen Pflichienkreis unter seiner eigenen Verantwortung
und avf seine eipgene Gefalr bediene; die Rechtsverhidlinisse
konnen aber eben zuch so sein, dz8 die assistierende Hilfs--
t8tigkeit selbst eine dem Patienten vom Krankenhauvs ge-
schuldete und vom ¥rankenhavs mi{ seinem Personal durchzu-
Iiihvendc Vertragsleistung an den Patienten ist (vgl. zm
dicsen Unterscheidungen die gleichliegenden ausfilhrungen in
der bereits genannten Entscheidung RGZ 118, 41 zur Titigkeit @)
der RUnizenschviester bei einer Durchleuchtung). Im letzieren
Palle wiirde die gange TEtigkeii der Operationsschwester bei
der Operation ohne Unterscheidung der einzelnen Verrichtungen
der srfiilling einer Verbindlichkeit des Xrankenhauses gegen-
ilber dem Patienten dienen und das Krankenhavs daher nach

§ 278 BGB dem Patienten fiir ein Verschulden der Schwester
bei dieser Tiétigkeit haften. Dem wiirde es nicht im Vege
stehen, daf die Schwester bei einer einzelnen Verrichtung
wegan dov Beziehung dieser Verrichtung zu der eigenen Vex-

trogsp?licht des Arztes sugleich als dessen Arfiillungsge-
hilfin gecgeniiber dem 2atienien titlg werden kann, wie =8
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hier im VorprozeB8 hinsichilich der Verrichtung der
Schwester WD bei dsr Bauchtuchkontrolle angenommen
vorden ist, us wiirde dem; wie bereits erwdhnt, auch

nicht im Wege stehen, daB der EinfluB des Krankenhauses
avf die eingelnen Verrichtungen des assistierenden Per-
sonals wihrend der Operation selbst naturgemiB beschrénkt
cfer sogar ausgeschlossen ist. Voraussetzung fiir eine
Haftung Ges Krankenhauses aus § 278 BGB bliebe aber immer
ein eigsnes Verschulden der assistierenden Person; ginge
eine ¥ehlleistuvng der assistierenden Person bei einer
ibrer Verrichtungen amf eine nur dem Argt vorzuwerfende
falsche iiaBnohume oder Anordnung zuriick, so wirde die Haftung
dcs Krankenhauscs manpgels eines Verschuldens seines rr-
Tiillungsgehilfen an dem schadenstiftenden Sreignis ent-
Tallen.

4. Das Berufungsgericht hétte daher unter ius-
schopiung des bereits vorliegenden und gegebenenfalls nach
§ "39 ZPD zu crgingenden Prozefstoffes und unter Beriick-
sichiigung der von der Kldgerin angebotenen Beweise
(§ 286 ZP0) die rechilichen Beziehungen zwischen der
fatientin FifPund der Beklegten, zwischen der Patientin
uné Dr. B® und notrfalls auch die szwischen der Beklagten
und Tr. DEID im einzelnen priifen miissen, um daraus fest-
stellen zu Xinneu, in wessen vertraglichen Pflichtenkreis
gegentiver der ZTsiientin die assistierende Hilfstdtigkeit
der Scimestzr il vnd damit auch die schadenstifiends
Varrichiung gs?allen ist,

Vor der Wldmrung dieser Frage allein hdngt die
fntscheidung dss Zechissireits ab. Denn die weitere kiige
der .Leviusion, das Berurfungsgericht hiétte priifen miissen, ob
die Operationsschwester nichi wrfiillungsgehilfen im Ver-
tragsvernslinis zwischen Xrankenhaus und Arzi gewesen sei,



stoht nicht nur mit der eigenen Einlassung der Kligserin

im Berufungsrechtszug im Widerspruch, sondern gsht auch
rechtlich fehl, da fiir die von der Revision dazu herangezo-
gene ¥nischeidung des Oberléndesgerichts Breslau in DR 7943,
5.7 Ar. 10 ein hier gerade nicht gegebener Umstand, nédmlich
die allgemeine Ungeeignetheit der vom Kiankenhauns gestellten
Scowester, wesentlich gewesen ist.

5. In die zur Klirung dieser Frage erforderl ichen
srérterungen tatsichlicher Art kann das Hevisionsgericht
selbst nicht eintreien. Der Senat muBte sich daher darauf
beschriinken, die Sache unler Aufhebung des angefochtenen
Urteils an das Beruvfungsgericht zuriickzuveiweisen, das
nunmehr die Rechisveikhiltnisse zwischen den Beteiligten
hinsichtlich der assisticrenden Hilfsiitigkeit der Schwester
R@l®bvei der Operation an Frau Ri@EMP eincr nithoren
Prﬁfung zu unterziehen haben wird.

Upmittelbare Anhaltspunkie dafilr, ob die Tétigkeit
der Schuester eine von der Beklagten oder eine von Dr. Sl
der Patientin geschuldete Leistung gewesen ist, konnien sich
berelts in den etwaigen schriftlichen oder miindlichen Ver-
einburungen der Zheleute Ri@IP mit der Beklagten und mit
Dr. D@ll® oder in den mbglichervieise bestehenden allgemeinen
Aufnahmebedingungen oder Satzungen des Krankenhauses der
Beklagten Tinden. Sollte sich bieraus nichis wesentliches
ergeben, so wviirde es ein weiterer Anhaltspunkt sein konnen,
inwieweit in den von der Beklagten einerseits und von
Dr. SE andercrseits erteilten Rechnungen eine Vergiitung
fur die Opcrationskosien ausdriicklich eingeseitszt oder
andervielt ecinkalkuliert gewesen ist. Denn ein vedeutssmes
Anzeicren. veor dias DHtigkeit dexr Schwester der Patientin
geschuldet H1ai, wilvde as zwar noch nichb sein, wer 2die

P



Schvester besoldet hat, wohl aber, wer die Kosten der
Schwester bei der Patientin eingehoben hat. Dabei wire
gegebenenfalls der unter Beweis gestellte Vortrag der
Kligerin zu beriicksichtigen, daB in den Pflegesiitzen fiir
die Patienten der sogenanntea Piivatstationen iiblicherweise
auch die Kosten der Operationsschwester einberechnet sind.
Andererseits widre dabei aber auch zu priifen, wie im Rechts-~
verhdlinis zwischen der Beklagien und Dr. Bl die Ver-
trilung der Operationsunkosten beli den Patienten der hdheren
Verpflegungsklassen und ihre Einhebung bei den Patienten
nach dem Chefarztvertrag zwischen der Beklagien und Dr. BiljllP
gedacht gewesen und in der Praxis gehandhabt worden ist.
Tenn es wiire denkbar, daB Dr. Bdillll® die Operationsunkosten
von den Patienten der hoheren Verpflegungsklassen durch
entsprechende Cestaltung seiner Rechnungen im Rahmen der
drgtlichen Gebithvenvrdnungen eingehoben und im einzelnen
oder allgemein, etwa schon durch entsprechend niedrigere
Bemszsung seines Fixums als Chefarzt (§ 6 des Vertrzgs),
mit dem nrankenbaus verrechnet hat, wie das z.B. hinsicht-
lich der Aesisienz des Dr. D@ bei der Operation der Fall
gewesen zu sein scheint, fiir den er allerdings auch die
Hilfte des Gehalts zu tragen hatte (§ 4 Abs. 3 des Vertrags).
¥s wdre aber auch denkbar, daf man in etwa bereits nach den
Grundsitzen verfahren ist, wie sie jetzt in den hichtlinien
Yir die Cestaltung von Chefarztvertrigen ("Der Xrankenhavs-
arzi" 1957, 88 = "Das Krankenhaus" 1957, 137) niedergelegt
sind. Dabei sei zur Auslegung dexr typischen Klauseln des
Chefarzivertrages zwischen Dr. 3@ und der Beklagten
gegeniiber den vom Berufungsgericht in anderem Zusammen-
bhang gemachten Ausfihrungen klargestelli, daB das in § 5
niedergelegte Recht Dr. Bl zur Zigenliguidation bei den
stationfiven Patienten der ersien und zweiten Verpflegungs-
klasse etwas vgllig anderes als sein in § 3 genannies
Rech® sur Fihrung einer Privatpraxis gewesen ist. Schlieflich
wurde dafiir, was die P3tigkeit der Operationsscuwesier
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geschuldet hat, auch die Kldrung dexr von den Parteien
in erster Instanz crérterten Frage von Bedeutung sein
konnen, wer die Schwester fiir ibre Assistenz bei den
Patienien der ersten und zveiten Verpflegungsklasse
gegen Haftpflicht versichert hat oder hédtte versichern
sollen. '

6, Sollte das Berufungsgericht danach zu dem
rrgebnis gelangen, daB die assistierende Hilfstétigkeit
der Schwester RENEED bei der Operation Gegenstand der
Vertragspflicht der Beklagten gegeniiber den Fheleuten
Li@P cevesen ist und daB demnach auch die Beklagte den
chelcuten nichter fiir die Folgen des Versehens der
Schwester haitet, so wiirden keine Bedenken bestehen, die
Haitunr der Sligerin und der Beklagten gegeniiber den
thelevien Xi(llD evenfalls als eine gesvmtschuldnerische
anzusehan. Denn wenn auch die Verpflichtungen der Beklagten
cinerseits und des Dr. Bl andererseits aus dem ge-
spaltenen Vertrag gegeniiber den Fheleuten RiQiP nicht
und auvch nichi wilweise aui dausselbe gingen, so wiirde doch
nunmehr *hre aus dem Versehen ibrer gemeinsamen Zrfiillungs-
gehilfin enistandenen Schadensersatzvefpflichtungen gegen-
iiber den thelevten Ri@) auf dasselbe gehen. Der snt—
stehungsgrund einer Cesamischuld braucht nieht noiwendig
gemeinschaftlich zu sein (Danckelmann bei Palandt, BGB
16. Aufl. § 42° Anm. 1). Es ist insbesondere in der decht-
sprechung anerkannt, daB auch die zum selben Schaden bei-
tragenden Veriragsverletzungen mehrerer 2ersonen, deren
Vertrige mit dem Geschiidigten zuniichst nichis miteinender
gemaincam haben, zu einer gessmischuldnerischen Schadens-
ersatzpiflicht filhren kOnnen (vgl. 56 warn. 3909 Ar. 197
und BAG ERR 932 Fr. 7324). Ob innerhalb der Gessmt-
schuldnergemeinschail die Beklagte inrerseits wieder in

L

ar e




-1

Gesamtschuvldnerschaft mit nammel der Kligerin zur Be--
freivng von der gcemeinsamen Verbindlichkeit verpflichtet
sein wirde (vgl. dazu Danckelmann aa0 § 426 Amm. 2 b) dd)
und BGHZ 6, 27) und ob die Beklagte die Kligerin von der
gesamten oder nur von cinem Teil dieser Verbindlichkeit
zu. befreien hétte, wird wesentlich von dem trgebnis- der
noch erforderlichen .Jrorterungen iiber die Stellung der
Operationsschwester im Verhilinis zvm Xrankenheus, zum
Arzt und zvr Patientin abhiingen. '

Mei B Dr., Kleinewefers Hanebeck

Dr. Bode Dr. I6scher
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