
Für das Nachschlagewerk!
Nicht fü r  d ie  Amtliche Sammlung! 2336 099

1. Gesetz* BGB § 426} ZPO § 087

k e c h ts sa tz : h e r schon vor e in e r Leistung an den
G läubiger bestehende Anspruch eines je ­
den Gesamtschuldners gegen d ie  anderen 
Gesam tschuldner, ih ren  A n te ilen  en t­
sprechend an der B efriedigung des Gläu­
b ig e rs  m it zuwirken, kann in  der Form des 
B efreiungsanspruchs im Klagewege v e r -  
f * lg t  und n o t f a l l s  nach § 887 ZPO v o l l ­
s t r e c k t  werden«

2, Gesetz? BGB §§ 278, 611

A echtssatz? Zur F rage, wann b e i dem sogenannten.
aufgespaltenen  A rz t- Krankenhaus-Ver­
tra g  d ie  O perationsschw ester K rfü llungs- 
g e h ilf in  des Krankenhauses i s t .

Aktenzeichens VI 231 231/56

U rte il des BGH vom 22, Oktober 1957 OLG N eustadtA 'ei«str,



Verkündet
a n ^ 2 , Oktober 1957 
f l H V ;  Ju s tiz o b e rse k re tä r  
a ls  Uiicundsbeamter 
der G e sc h ä f ts s te lle

I m  N a m e n  d e V o l k e s

In dem R e c h ts s tre i t

der Chefarztwitwe E lisab e th  B ^ B tg e b .  Gl 
Bad S f lH H H )  S traße  Nr. 4 B b ,

K lägerin , B erufungsklägerin  und R ev isionsk lägerin , 
-  Prozeßbevollm ächtig ters Hechtsanwalt f l U  ~

gegen

die Stadtgemeinde Bad v e r tre te n  durch den
E rsten B ürgerm eister,

B eklagte, B erufungsbeklagte und R ev isionsbek lag te , 
-  Prozeßbevollm ächtigt er z Rechtsanwalt Br.

hat der VI, Z iv ilse n a t des B undesgerichtshofs au f d ie  
mündliche Verhandlung vom 22« Oktober 1957 u n te r  Mit­
wirkung des S enatsp räsiden ten  Prof« Br« Meiß und der 
S undesricb ter Br« K leinew efers, Hanebeck, Br« Bode 
und Br« Löscher

fü r  Recht erkannts

Auf d ie  R evision der K lägerin wird das U r te i l  
des 2» Zivil-Senats des O berlandesgerich ts in  
Heust ad t /v /e in s tr .  vom 3« J u l i  1956 insow eit aufge­
hoben, a ls  zum N ach teil der K lägerin  erkannt i s t .

In diesem Umfang wird d ie  Sache zur anderweiten 
Verhandlung und Entscheidung, auch über d ie  Kosten 
der R ev ision , an das B erufungsgericht zurückvei1-  
wiesen«

Von Rechts wegen
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Tatbes t ands

Der im Jahre 1949 v ersto rb en e  Ehemann d e r  K lägerin ,
Pro war le i te n d e r  A rzt des Krankenhauses d e r be­
k lag ten  S ta d t. Die K lägerin  nimmt d ie  S tad t und den V ater 
der inzwischen eb e n fa lls  versto rb en en , in  den D iensten der 
S tad t t ä t i g  gewesenen D iakonissenschw ester auf Be­
fre iung  von den Schadensersatzverpflich tungen  in  Anspruch, 
d ie  s ie  a l s  Erbin ih re s  Mannes gegenüber den Eheleuten 

* b if lH fe L n  Bad dB H H P  wegen e in es  Versehens b e i e in er
Operation zu e r fü lle n  hat*

Dr. h a t te  Prau K i^ M ft nach e in e r  K onsultation
in  se in e r  Sprechstunde am 11* Januar 1948 a ls  P a tie n tin  der 
zweiten V erpflegungsklasse in  das Krankenhaus der Beklagten 
eingewiesen und am 22c Januar 1948 u n te r  M ith ilfe  der 
Schwester a ls  O perationsschw ester wegen e x tra u te r in e r
Schwangerschaft b p e r ie r t .  B ei e in e r  späteren  O peration der 
Frau T iif lH )  in  einem Krankenhaus in  Zweibrüoken war a ls  
Kern eines Tumors in  der Bauchhöhle d e r P a tie n tin  e in  sog. 
Baichtuch f e s tg e s te l l t  worden, das he i der O peration vom 
22. Januar 1948 v e rse h e n tlic h  d o r t  zurückgeblieben wer..

In dem Vorprozeß, den d ie  E heleute KiflHHfrgegen d ie  
je tz ig e  K lägerin  a ls  Erbin ih re s  Mannes g efü h rt haben, h a t 
das O berlandesgericht K eustadt /  W einstr. durch Berufungs­
u r t e i l  vom 14- J u l i  1953 d ie  in  dem U r te i l  näher bezeichneten 
KlagansprUche auf E rsa tz  des Schadens, der den Eheleuten 
i x i f ^ P d u r c h  das Zurücklassen des Bauchtuchs b e i der 
O peration am 22. Januar 1948 en tstanden  i s t ,  dem Grunde 
nach aus V ertrag f ü r  g e r e c h tf e r t ig t  e rk lä r t  und w e ite r 
festgestellt, daß d ie  je tz ig e  K lägerin  den V ertrags schaden 
zu e rse tzen  h a t ,  d er den E heleuten R i f l |B  durch d ie
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Zurücklassung des Bauchtuchs entstanden i s t  und noch ent­
stehen wird* Uie gegen d ie ses  U r te il  von d e r K lägerin 
e in g e leg te  B evision b a t der II* Z iv ilsen a t des Bundesge­
r ic h tsh o fs  durch U r te il  vom 10, Kars 1954 zurückgewiesene 
Die Entscheidungen des O berlandesgerich ts und des Bundes­
g e ric h tsh o fs  beruhen au f folgenden Erwägungen* Zwischen 
Br, 3 4 B )  und den Eheleuten B i^ H fe  s e i  e in  V ertrag auf 
ä r z t l ic h e  Behandlung der Frau H i^ m iz u s ta n d e  gekommen, 
in  dessen Durchführung Dr«, B ^H ^  auch d ie  O peration vom 
22«. Januar 1948 vorgenommen habe; an dem Zurücklassen des 
Bauchtuchs bei der Operation t r e f f e  ihn zwar p e rsö n lich  
keine Schuld * da e r d ie  nötigen Vorkehrungen gegen das 
Zurückbleiben von Fremdkörpern in  der Operationswunde 
g e tro ffe n  gehabt habe und seine Aufmerksamkeit während 
dc-r Operation durch n ich t vorhersehbare Komplikationen 
anderweit beansprucht gewesen s e i ;  e in  Verschulden t r e f f e  
jedoch d ie  fü r  d ie  K on tro lle  der verwendeten Bauchtücher 
v eran tw ortliche  O perationsschw ester d ie  s ic h  entweder
b e i der Zählung der dem Operateur, zur Verfügung g e s te l l te n  
oder b e i der Zählung d e r aus der Kunde w ieder herausge­
nommenen Tücher versehen habe; d ie se r  Schwester h a b e 's ic h  
Dr« BflBP b e i der E rfü llung  s e in e r  V e r tra g sp flic h t zur -
Durchführung der Operation b ed ien t, so daß s ie  se in e  Er­
fü llung  sg eh i l f  in  h in s ic h t l ic h  s e in e r  V ertrag sp flich ten  
gegenüber den Eheleuten K i f B P  geworden sei«

Die K lägerin h^t nunmehr gegen d is  S ta d t, der s ie  . 
b e r e i ts  während des R evisionsverfahrens zum B eru fu n g su rte il 
vom 14. J u l i  1955 den S t r e i t  verkündet h a t te ,  und gegen den 
V ater d er Schwester R f l H l  a ls  deren A lle inerben  darauf 
g ek lag t, daß s ie  a ls  Gesamtschuldner v e rp f l ic h te t  se ie n , 
s ie  von den V erb ind lichkeiten  gegenüber den Eheleuten 

zu b e fre ie n .



"Das Landgericht h a t d ie  Klage abgewiesen

In der B erufungsinstanz ha t d ie  K lägerin k la rg e­
s t e l l t ,  daß R echtsgrundlage ih re s  Begehrens d ie  Ausgleichungs­
p f l ic h t  u n te r mehreren Gesamtschuldnern se in  so lle ,. S ie  hat 
ausgefühi-t, daß den Eheleuten R i^ f lU g e g e n ü b e r  auch d ie  
Schwester auf Grund ih re s  persön lichen  Verschuldens
und d ie  S tad t auf Grund des Krankenhausv e r tra g  es sc h a d e n ­
e r s a tz p f l ic h t ig  geworden se ie n ; d ie  T ä tig k e it  e in e r  
O perationsschw ester gehöre auch gegenüber den P a tien ten  
auf der P r iv a ts ta t io n  zu den vom Krankenhaus geschuldeten 
Leistungen, so daß d ie  Schwester K flM P im V erh ä ltn is  zu 
den Eheleuten sowohl jB rfü llungsgeh ilfin  des A rztes
wie des Krankenhauses gewesen s e i ;  da d ie  Schuld an dem 
schadenstix tenden E re ig n is  zumindest Überwiegend b e i der 
Schwester gelegen habe, müßten d ie  beiden Beklagten
-  und zwar a ls  Gesamtschuldner -  der K lägerin gegenüber d ie  
Ausgleichung v o l l  übernehmen-

Bas O berlandesgericht h a t den V ater u n te r Vor­
b eh a lt der beschränkten Brbenhaftung v e r u r t e i l t ,  d ie  Klä­
g e rin  von ih ren  V erpflichtungen a ls  Brbin ih re s  Mannes : 
gegenüber den Bheleuten R i f l H l  nach dem U r te i l  vom 14. J u l i  
1953 zu b e f re ie n ; d ie  w eitergehende, gegen d ie  S tad t ge­
r ic h te te  Berufung ha t das O berlandesgericht zurückgewiesen.

Mit der R evision v e r fo lg t d ie  K lägerin ih r  Begehren 
gegenüber der beklagten Sta d t  m it einem der Formel des 
B eru fu n g su rte ils  gegen nachgebildeten Antrag w e ite r .
Lie B eklagte b i vest um Zurückweisung d er R ev ision .



^Dtscbeiduapagrünäe z

I ,  Pas B erufungsgericht geht zu treffend  davon aus, 
daß der von der K lägerin  geltend  gemachte Anspruch aus 
§ 426 BGB eine gesam tschuldnerische Haftung der K lägerin 
und der von ih r  in  Anspruch genommenen Personen e in e r s e i ts  
gegenüber den Bheleuten R i ^ f l D  a n d e re rse its  fü r  den aus 
der Operation vom 22; Januar 1948 entstandenen Schaden vor­
a u s se tz t,  Zuzustimmen i s t  auch den -  zur V eru rte ilung

“ Ausführungen des B eru fungsgerich ts, daß 
d ie  K lägerin ih ren  Anspruch schon j e t z t  v e rfo lg en  kann, 
obwohl s ie  s e lb s t  ih ren  V erpflichtungen gegenüber den 
Bheleuten noch n ich t nachgekommen i s t .  Penn wie
sich  aus e in e r G egenüberstellung von § 426 Abs. 1 Satz 1 
und 5 426 Abs, 2 BGB e rg ib t ,  e n ts te h t d ie  in  § 426 Abs. 1 
»Satz ! bestimmte V erpflich tung  der Gesamtschuldner u n te r­
einander von vornherein  m it der Entstehung der Gesamt­
schuld, n ich t e r s t  durch d ie  B efriedigung des G läubigers 
(SGZ 79, 288 /2 9 0 7 ; 92 , 143 //T 51J', 160, 148 £[5 .27). ■*> 
b e s te h t danach schon vo r e in e r  Leistung an den G läubiger 
der im Klagewege verfo lgbare  Anspruch eines jeden Gesamt­
schuldners aus § 426 Abs. 1 S atz 1 BGB gegen d ie  anderen 
Gesamtschuldner, ih ren  A nte ilen  entsprechend an der Be­
fried igung  des G läubigers mitzuwirken und dadurch so zu 
handeln, daß es sp ä te r  g a r n ic h t mehr zu e in e r Ausgleichung 
im Wege des R ückgriffs  zu kommen braucht (5GZ 79 , 290 f f , ) .  
P ie se r  Anspruch f in d e t in  dem von der K lägerin gewählten 
Antrag, s ie  von ih ren  V erb ind lichkeiten  gegenüber den Jiihe- 
leu ten  Rit t t t t  zu b e fre ie n , einen passenden Ausdruck» Per 
Antrag t r ä g t  auch dem Umstand Rechnung, daß wegen der Ver­
b in d lic h k e iten  der K lägerin gegenüber den Eheleuten E if lH H  
b ish e r  nur ein  G rundu rte il nach § 304 ZPO und ein  P e s ts te l ­
lu n g s u r ie i l ,  jedoch noch kein  B e tra g s u r te il  v o rlie g t»  Paß 
eine etwaige V ollstreckung des von der K lägerin  t e i l s  schon
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erw irk ten , t e i l s  noch e rs tre b te n  U rte ils  nach § 887 ZPO 
zu erfo lgen  h ä t te  unä damit nach § 887 Abs« 2 ZPO sogar 
zur Erzwingung e in e r Vorauszahlung an d ie  K lägerin vor 
ih r e r  eigenen Leistung an d ie  E heleu te R ich te r führen könn­
te  (RGZ 45, 20 37; 150, 77 /8Ö7* om  Naumburg HRR 1937
Nr 1614)y i s t  eine B esonderheit des V o lls treck u n g srech ts , 
d ie  d e r sch lüssigen  H erle itung  eines B efreiungsanspruchs 
aus § 426 Abs 1 S atz 1 BOB n ich t en tgegensteh t, auch wenn 
u n m itte lb a r aus § 426 Abs«, 1 Satz  1 BOB ein  Anspruch des 
einen GesamtSchuldners gegen d ie  anderen auf Zahlung an 
sich  s e lb s t  vor der Leistung an den G läubiger n ich t herzu­
le i te n  i s t  (BGH NJW 1957, 747 Nr« 3)» Keine Bedenken be­
stehen s c h lie ß lic h  auch dagegen, daß das B erufungsgericht 
das u rsp rüng lich  e in d eu tig  a ls  F e s ts te llu n g sa n tra g  fo rm u lie r­
t e ,  in  der Berufungsbegründung aber ohne neue Formulierung 
a ls  V eru rte ilungsan trag  bezeichnete  Klagebegehren a ls  L ei- 
stungsklage behandelt h a t und d ie  K lägerin ih r  Begehren 
nunmehr ausdrücklich  in  d ie s e r  Form w eite rv e rfo lg t«  Der 
tjhergong von der F e s ts te llu n g s -  zur Leistungsklage i s t  a ls  
sp ä te s ten s  in  d e r zweiten In stan z  e r fo lg t  zu betrachten«

IX« Das B erufungsgericht h a t d ie  S ch ad en sersa tzp flich t 
der Schwester und nunmehr ih re s  V aters -  a ls  Gesamt­
schuldner mit der K lägerin -  gegenüber den Eheleuten Bi|
auf Grund des § 823 Abs« 1 BGB b e ja h t, eine g le ich e  P f l ic h t  
der beklagten S tad t dagegen weder aus § 831 3GB noch aus 
V ertrag fü r  gegeben e ra c h te t .  Eine Haftung der Beklagten 
aus V ertrag h a t das B erufungsgerich t deshalb v e rn e in t, 
w eil be i Frau a ls  P r iv a tp a t ie n t in  der zweiten Ver­
p flegungsk lasse d ie  ä r z t l ic h e  Betreuung e in sc h lie ß lic h  der 
O peratic« von den V ertrag sp flich ten  der Beklagten aus dem 
Krankenhaus auf n uhmev e r tra g  ausgenommen gewesen s e i  und w eil 
d ie  vom Krankenhaus zur O peration g e s t e l l t e  Schwester 
be i der nach lässig  ausgeführten V errichtung der Bauchtuch­
k o n tro lle  n ic h t a ls  E r fü l lu n g s g e h i l f e  der B eklagten in
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deren vertrag lichem  Aufgabenkreis gegenüber der P a t ie n t in , 
sondern im Hab men des von Pr» B flH l s e lb s t  vorzunehmenden 
und a l l e in  zu verantwortenden Operationsvorgangs t ä t i g  
geworden sei»

III»  Hiergegen wendet s ic h  d ie  R evision zunächst m it 
der Sacbrüge, daß es n ic h t nur, wie das B erufungsgericht 
anzunehmen scheine , einen to ta le n  Krankenhausvertrag, und 
einen aufgespaltenen  Krankenhaus- A rzt-V ertrag , sondern 
auch einen to ta le n  Krankenhausvertrag m it A rztZ usatzvertrag  
gehe» Bas B erufungsgericht h ä t te  daher be i entsprechender 
B erücksichtigung des C hefa rz tvertrag s  zwischen Br» B 4 H I 
und der Beklagten sowie d e r in  BGHZ 7, 1 und BGHZ 5,
321 näher umrissenen R echtslage zu dem Ergebnis kommen 
müssen, daß von den Eheleuten R i f l ^ p  neben dem A rztver­
tra g  m it Br» B 4 |p )  e in  t o t a l e r  Krankenhausvertrag m it der 
beklagten S tad t geschlossen worden s e i ,  der auch d ie  
O peration umfaßt habe.

B iese Rüge kann schon deshalb keinen E rfo lg  haben, 
w eil s ie  auf einen in  der R ev isionsinstanz  unzulässigen  
neuen Tatsachenvo^trag h inausläu ft»  Bie B eg riffe  " to ta le r  
K rankenhausvertrag” und "gesp a lten er Arzt-Krankenhaus-Yer- ^  
t r a g ” sind zwar an s ic h  R ech tsb eg riffe , deren r ic h t ig e  Zu­
ordnung zu den ta tsä c h lic h e n  Gegebenheiten e ine  Aufgabe 
des R ich te rs  i s t  und daher auch in  der R ev is io n sin stan z  
nachprüfbar se in  kann» U nter einem " to ta le n  Krankenhaus7er­
t r a g ” wird e in  V ertrag verstanden , b e i dem s ic h  das Kranken­
haus gegenüber dem P a tien ten  zu a lle n  be i e in e r  s ta tio n ä re n  
Krankenhausbehandlung e rfo rd e rlich e n  Leistungen e in sch ließ ­
l ic h  d e r ä rz t l ic h e n  Behandlung und der Operation v e rp f lic h ­
t e t ;  von einem "gespaltenen A rzt-K rankenhaus-V ertrag” da­
gegen wird gesprochen, wenn dem P a tien ten  gegenüber das 
Krankenhaus nur einen T e i l  d ie se r  Leistungen sch u ld e t,



einen anderen T e il  aber n ic h t das Krankenhaus, sondern 
nur der A rzt p e rsö n lich  (vgl« z.B . Bipperdey, "C hefarzt 
und Krankenhaus" in  "Der K rankenhausarzt11 1949 H eft 4 
S- 4 Hübener/Drost, Ä rz tlich es  H a f tp f lic h t re c h t
1955 Sn 8; P e r re t ,  A rz th a f tp f l ic h t  1956 S. 28 f f ;  G eigel, 
H aftp flich tp ro zeß  8 . A ufl. S . 408; BGHZ 5, 321 /523/>
BGH VI m  289/55 vom 15. Februar 1957; OIG Hamburg vom 
30, Dezember 1953 VersR 1954? 125 * "Der Krankenhaus­
a r z t " 1954.240; der Sache nach auch schon RG vom 30. Jun i 
1936 J\V 1936, 3182 Br« 6 = HER 1936 Br, 1415 = SeuffArch. 
SO Br. 165 und RG vom 9 . Oktober 1936, abgedr. be i 
Goldhahn/Hartmann, Chix'urgie und Recht 1937 S, 195/196). 
Dabei i s t  es in  diesem Zusammenhang zunächst noch g le ic h ­
g ü lt ig , wo im F a lle  des gespa ltenen  V ertrags d ie  Grenze 
zwischen dem P f lic h te n k re is  des Krankenhauses und dem 
des A rztes zu ziehen i s t .  J e d e n fa lls  gehört b e i einem 
gespaltenen  Arzt-K rankenhaus-V ertrag d ie  ä r z t l ic h e  
T ä tig k e it des dem P a tien ten  v e r tr a g l ic h  v e rp f l ic h te te n  
A rztes s e lb s t  und insbesondere se in e  eigene T ä tig k e it  
a ls  O perateur nur zu seinem P f lic h te n k re is ,  n ic h t zu 
dem des Krankenhauses. A ngesichts d e r Prozeßführung der 
P a rte ie n  und insbesondere d e r K lägerin  h a t es jedoch in  
diesem R e c h ts s tre i t  in  den T atsacheninstanzen g a r n ich t 
zur Aufgabe der G erich te  g e h ö rt, zu p rü fen , oh nach den 
von den P a rte ien  vorgetragenen und gegebenenfa lls be­
wiesenen ta ts ä c h lic h e n  Gegebenheiten d ie  e ine  oder d ie  
andere A rt d e r  möglichen R ech tsv e rh ä ltn isse  zwischen 
Krankenhaus und P a tie n t Vorgelegen hat* Denn d ie  K lägerin 
s e lb s t  h a t d ie  h ie r  maßgeblichen Rechtsbeziehungen w ieder­
h o lt  und a u ssc h lie ß lic h  durch Verwendung des B e g riffs  des 
gespaltenen Arst-K rankenhaus-V ertrages gekennzeichnet, 
ohne auf d ie  eine solche Kennzeichnung rech tfex 'tigenden  
ta tsä c h lic h e n  Gegebenheiten zurückzugehen. Da d ie  B eklagte 
insow eit den Ausführungen d e r K lägerin  n ic h t w idersprochen
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h a t. i s t  der von der K lägerin verwendete R ech tsh eg riff  
in  diesem R e c h ts s tre i t  m ith in  a ls  eine u n s t r e i t ig e  soge­
nannte ju r is t is c h e  Tatsache zu behandeln gewesen (vgl* BGH 
IM BGB § 260 Nr* 1; S te in /Jo n a s , ZPO 18« Aufl* § 282 I I  2 a; 
Y/ieezorelc, ZPO § 282 B I I  c 2)* Dabei i s t  angesich ts  des 
sonstigen  Vorbringens der K lägerin*in den T atsacheninstanzen , 
das s ich  gegenüber der beklagten  S tad t im w esentlichen  auf 
d ie  Abgrenzung der P f lic h te n k re is e  von Krankenhaus und Arzt 
beim gespaltenen  V ertrag bezogen h a t, kein Zweifel m öglich, 
daß d ie  P a rte ien  und insbesondere d ie  K lägerin m it dem Be­
g r i f f  des gespaltenen  A rzt-K rankenhaus-V erträges etwa einen 
anderen Gedankeninhalt verbunden haben könnten, a ls  es h ie r  
zur vo rläu figen  Bestimmung d ieses  B eg riffs  d a rg e leg t worden 
is t*  Der V e rtre te r  der K lägerin s e lb s t  i s t  es gewesen, dar 
das b e r e i ts  erwähnte U r te i l  des O berlandesgerichts Hamburg 
vom 30o Dezember 1953 im v o llen  Y/ortlaut zu den G erich ts­
akten e in g ere ich t h a t, in  dem gerade auch d ie s e r  B eg riff  
eingehend abgehandelt i s t .  Im Vorprozeß gegen d ie  Eheleute 
E i ( H ^  h a t te  d ie  K lägerin ih re  Haftung d iesen  gegenüber 
a lle rd in g s  u .a .  auch damit verneinen  w ollen, daß s ie  be­
h au p te te , es habe ein to t a l e r  Krankenhausvertrag und kein 
A rs tv e rtrag  bestanden* nachdem aber im Vorprozeß das Be­
stehen eines A rs tv e iträg es  angenommen worden war, i s t  d ie  
Klägex'in in  den T atsacheninstanzen  d ieses  R ech tss tx 'e iis  auf 
ih r  damaliges Vorbringen n ich t zurückgekommen* Auch in  
ih re r  allgem einen Bezugnahme auf den In h a lt d er Vorprozeß- 
akten kann angesich ts ih re s  sonstigen  Vorbringens in  
diesem R e c h ts s tre i t  ein Zurückgreifen auf jenes damalige 
Vorbringen n ic h t e rb lic k t  werden»

Die Ausführungen der R evision, daß e in  t o t a l e r  
Krankenhausvertrag (mit A rz tZ usatzvertrag ) Vorgelegen habe, 
haben m ith in  ein  in  diesem R e c h ts s tre i t  neues ta ts ä c h lic h e s  
Vorbringen zur Voraussetzung und zum Gegenstand, das nach 
§ 56'; Abs, 1 ßa tz  i ZPO in  der RevisiotfSinstanz n ich t mehr



beach te t werden kann. Damit e rled ig en  s ieh  zu diesem Punkt 
auch d ie  von der R evision noch erhobenen V erfahrensrügen, 
m it denen s ie  dem B erufungsgericht Mängel b e i der Sachauf­
klärung (§ 139 ZPO) und bei der Ausschöpfung des Verhand­
lungsergebnisses (§ 286 ZPO) vorwirft«, Denn eine Nachprüfung 
des von den P a rte ien  a ls  Tatsache verwendeten B eg riffs  des 
gespaltenen  V ertrags auf se in e  r ic h t ig e  A bleitung aus den 
ta ts ä c h lic h e n  Gegebenheiten i s t  n ich t Aufgabe des Berufungs­
g e r ic h ts  gewesen. Damit e r le d ig t  s ich  s c h lie ß lic h  auch d ie  
von der R evision besonders h e ra u s g e s te l l te  V erfahrensrüge, 
daß das B erufungsgericht im Tatbestand se in es  U r te ils  un­
zu lässigerw eise  summarisch auf den In h a lt der Vorprozeß­
akten Bezug genommen und n ich t ausdrück lich  d ie  d o rt be­
f in d lic h e  O rig inalkrankengeschich te aus dem Krankenhaus 
der B eklagten genannt habe, deren äussere  Porm fü r  das 
V orliegen eines to ta le n  Kranke nhausvex'tr ages spreche*

IV. I s t  demnach zwar m it dem B erufungsgericht davon 
auszugehen, daß d ie  v e r tra g lic h e n  Beziehungen der Beklag­
ten  und des Dr. zu den Eheleuten R i C H I  nach dem
T;yp des gespaltenen  \rzt-K rankenhaus-V ertrages g e s ta l te t  
waren, so kann doch den A ngriffen  der R evision  gegen d ie  
Ausführungen des B eru fungsgerich ts, m it denen es im Rah­
men d ie s e r  gespaltenen  V ertragsbeziehungen das schaden­
s t i f te n d e  Versehen der von d e r Beklagten g e s te l l te n  
O perationsschw ester ü H I H  a u ssc h lie ß lic h  dem Aufgaben- und 
Gef äh renkreis des opex'ierenden A rztes zuw eist, der JSrfolg 
n ich t v e rsag t wex'den. Die Ausführungen des Berufungsge­
r ic h ts  dazu vermögen das Ergebnis n ich t zu trag e n , sind 
n ich t f r e i  von R ech tsirrtum  und sind durch eine von der 
R evision gerügte V erletzung c e r  §§ 139 und 286 ZPO be­
e in f lu ß t  *



1. Das B erufungsgericht h a t sich s e ih s t  den Zugang 
zu e in e r  zu tre ffenden  E rörterung der e insch läg igen  R echts­
v e rh ä ltn is se  dadurch erschw ert, daß es von dem e r s t  zu 
beweisenden Ergebnis ausgeht, daß im gespaltenen A rz t- 
Krankenhaus-Vertrag zum Aufgabenkreis des Krankenhauses 
außer der Unterbringung und Verpflegung nur d ie  “Wartung 
und P f le g e n d e s  Kranken, zum Aufgabenkreis des A rztes aber 
a ls  T e il  der ä rz t l ic h e n  Betreuung d ie  “O peration11 sch lech t­
h in  gehöre^ Das B erufungsgericht erkennt zwar dann in  
einem gewissen Widerspruch dazu an, daß d ie  B eklagte zu 
der Operation Operationsräum e, Instrum ente und O perations­
schw ester zur Verfügung zu s te l le n  h a t te ,  Es s c h lie ß t 
auf eine solche V erpflichtung der Beklagten jedoch nur aus 
der lang jäh rigen  ta tsä c h lic h e n  Übung, ohne der Frage nach­
zugehen, worauf d iese  V erpflich tung  re c h tlic h  beruhen 
könnte, und lä ß t es sogar ausdrücklich  d a h in g e s te l l t ,  oh 
es sich  um eine V erpflichtung nur gegenüber dem Arzt oder 
auch gegenüber der P a tie n tin  gehandelt hat* Wenn es a ls  
In h a lt d ie se r  V erpflichtung nur d ie  P f l ic h t  zu r G estellung 
der O perationsschw ester, a lso  eine bloße D ienstverschaf- 
fu u g sp flich t der Beklagten a n s ie h t, so s tü tz t  es s ich  dabei 
im w esentlichen auf eine i s o l i e r t e  B etrachtung gerade der 
s c h a d e n s tif tendon V errichtung der O perationsschw ester, 
d ie  es in  e in er nur auf das T atsäch lich e  g e r ic h te te n  Be­
trachtungsw eise dem e ig en tlich en  Operationsvorgang und 
damit dem P f lic h te n k re is  des A rztes zuordnet» Mit Recht 
rü g t d is  R evision demgegenüber, daß das B erufungsgericht d ie  
S te llu n g  und den Aufgabenkreis e in e r  O perationsschw ester 
verkannt habe. Die Darlegungen des B eru fungsgerich ts, m it 
denen es d ie  sch ad en stif ten d e  V errichtung der O perations­
schw ester seh r be ton t a ls  einen unselbständ igen  Handlanger­
d ien s t fü r  den O perateur u n te r  dessen a l le in ig e r  V erant­
wortung kennzeichnet, stehen auch in  einem gewissen Wider- * 
Spruch zu den Ausführungen in  seinem U r te i l  im Vorprozeß



vom 14<> J u l i  1953 und zu  den auf bezüglichen Aus­
führungen im j e t z t  angefochtenen U r te i l ,  Denn d o rt h a t es 
gerade auf d ie  E igenveran tw ortlichkeit der O perations­
schw ester he i der ih r  zukommenden Aufgabe d er Bauchtuch­
k o n tro lle  abgehoben und d ie se  V eran tw ortlichkeit noch be­
sonders fü r d ie  k r it is c h e n  Momente der Operation un te r­
s tr ic h e n  5 in  denen s ich  d ie  Aufmerksamkeit des O perateurs 
v rd r in g lie h  auf andere Dinge r ic h te n  muß. Mit Recht h ä l t  
d ie  R evision auch den Gedankengang des B erufungsgerich ts fü r  
bedenklich , daß d ie  T ä tig k e it  der Schwester b e i  d e r Opera­
tio n  außerhalb des E in flußbere ichs und demgemäß außerhalb 
des G efabrenkreises der Beklagten gelegen habe; Es wäre 
r e c h t s i r r ig ,  aus diesem Grunde d ie  E igenschaft d er Opera­
tionsschw ester a ls  E rfü llu n g sg e h ilf in  der Beklagten gegenüber 
der P a tie n tin  verneinen zu w ollen , f a l l s  s ic h  aus anderen 
Gründen ergäbe, daß d ie  T ä tig k e it der O perationsschw ester 
sum P f lic h te n k re is  d e r B eklagten g eh ö rte . Denn es s c h lie ß t 
d ie  Anwendung des § 278 BGB n ich t aus, wenn d ie  Leistung,
zu der s ic h  d er Schuldner v e r p f l ic h te t  h a t ,  i h r e r  Hatur♦
nach ein  se lb s tän d ig es  und n ich t in  jed e r Lage e in e r  Ein­
zelweisung des Schuldners zugängliches Handeln e in e r von 
ihm heranzuziehenden sachkundigen d r i t t e n  Person e r fo rd e r t  
(vg l, rg z  64, 231 und Larenz, Lehrbuch des S chuldrech ts 
2* A ufl, e r s te r  Band S . 184)« Mit Recht wird von der 
re v is io n  s c h lie ß lic h  der in  der Tat a ls  grundlegend an- 
zusehende Mangel gerü g t, daß das B erufungsgericht zwar 
d ie  Entscheidung RuS 118, 41 z i t i e r t ,  aber gerade n ich t 
d ie  do rt fü r  e r fo rd e r lic h  gehaltenen  F es ts te llu n g en  ge­
tro f fe n  h a t ,  welche Rechtsbeziehungen zwischen P a tie n t 
und Krankenhaus, zwischen Krankenhaus und A rzt und zwischen 
P a tien t und A rzt h in s ic h t l ic h  d er vom Krankenhaus g e s te l l ­
te n  Schwester (d o rt e in e r Röntgenschwe s te r  zu r Durchleuch­
tung) bestanden haben.



2c Es geht a n d e re rse its  aber auch n ich t an, so, wie 
es der Revision vorschwebt, angesich ts der Schw ierigkeiten 
e iner Grenzziehung zwischen den Handlungen e in e r Schwester 
im Aufgabenbereich des A rztes und denen ini Aufgabenbereich 
des Krankenhauses d ie  Schwester im gespaltenen Arzt-Kranken­
haus-V erhältn is g rundsä tz lich  a ls  E rfü llu n g sg eh ilf in  so­
wohl des A rztes wie des Krankenhauses anzusehen und in  
Anlehnung an BGH NJW 1952, 217 Hr. 2 (= L-M BGB § 278 
Nr., 2/3 = BB 1952, 43, 67) d ie  Operation a ls  eine u n te i l ­
bare Leistung im Sinne des § 431 BGB .zu behandeln, be i der 
d ie beiden "Unternehmer” -  h ie r  Krankenhaus und Arzt -  
wegen der Notwendigkeit ih re s  Zusammenwirkens und wegen • 
der Unmöglichkeit der Trennung ih re r  Leistungen jed e r auch 
fü r V ertragsverletzungen des anderen und der von diesem 
zugezogenen E rfü llu n g sg eh ilfen  h aften  würden» Denn anders 
a ls  in  BGH NJW 1952, 217 Hr. 2 hande lt es. s ich  b e i der 
Operation sowohl fü r  den A rzt wie fü r  das Krankenhausper­
sonal n ich t um d ie  E rs te llu n g  eines Werkes, sondern um d ie  
Erbringung von D iensten; und anders, a ls  do rt i s t  es gerade 
das Y.esen des gespaltenen Arzt-& rankenhaus-Vertrages, daß 
d ie  V erpflich tung  zur Erbringung der D ienste dem P a tien ten  
gegenüber "gespa lten” is t*  Aus dem d ie n s tre c h tlic h e n  
Charakter der be i e iner Operation zu erbringenden Lei­
stungen f o lg t ,  daß d ie  beiden T eile  -  Krankenhaus und 
Arzt sofern s ie  insow eit überhaupt beide dem P atien ten  
zur D ien s tle is tu n g  v e rp f l ic h te t  s in d , jeder nur d ie  ihm 
zukommende "Mitwirkung" (Y/erner in  S taudinger, 3GB 9- A ufl.
§ 451 XII 2) bei der Operation schulden können,

3o frie in  BGHZ 5, 321 ausgeführt i s t ,  gehört im 
gespaltenen Ar st-Kfanke nh aus- Ver t  r  ag gemäß den Erwartungen 
des P atien ten  und den d iesen  Erwartungen entsprechenden, dem 
P atien ten  auch berechneten Maßnahmen des Krankenhauses zu 
dessen V ertrag sp flich ten  außer der Gewährung von Unterkunft



und Verpflegung auch d ie  Gewährung derjen igen  e rfo rd e rlich e n  
Heilbehandlung, d ie  n ic h t durch den behandelnden Ar2t s e lb s t ,  
sondern gewöhnlich nur m itte ls  d e r p ersone llen  und sach lichen  
E inrichtungen eines Krankenhauses gewährt zu werden p fleg te  
Hach diesem Grundsatz h a t das O berlandesgerich t Hamburg 
in  se in e r  b e r e i ts  genannten Entscheidung vom 30* Dezember 
1953 auch d ie  T ä tig k e iten  e in e r O perationsschw ester bei 
e in e r O peration einzuordnen gesucht» T rotz d e r  Zustimmung, 
d ie  d iese  Entscheidung in  Fachkreisen  gefunden h a t (Schmel- 
cher in  "Der Kranlcenhausarzt” 1954? 243), e rsch e in t es je ­
doch zw e ife lh a ft, ob s ich  dam it w irk lich  in  jedem F a lle  
eine e indeu tige  und ein leuchtende Abgrenzung finden  la ß t ,  
welche Leistungen der Schwester b e i der Operation Mder 
A rbeitssphäre des operierenden A rztes" und welche dem 
P f lic h te n k re is  des Krankenhauses zuzurechnen sind« Die 
T ä tig k e ite n , d ie  das Krankenhauspersonal b e i e in e r  
Operation v e r i 'ic h te t ,  sind le tz te n  Endes säm tlich  H ilfe ­
le is tu n g en  zu der im K itte lp u n k t stehenden T ä tig k e it  des 
Operateurs« W ill man s ie  danach scheiden, ob s ie  der 
A rbsitssphäre  des O perateurs angehören oder n ic h t ,  so r e iß t  
iiion e n te r  Umständen V errichtungen auseinander, d ie  aus an­
d e re r S ich t eine E in h e it b ilden« Gerade d ie  "assistiei^ende 
H ilf s t ';  fcigkeit" (Nipperdey aaO S. 7) e in e r O perations­
schw ester i s t  kein zusammenhangloses Neben- und Nacheinander 
e in ze ln e r V errichtungen, d ie  einmal dem und einmal jenem 
K reise zugeordnet werden können, sondern ein  zusammenhängen­
des Ganzes, das t r o tz  se in e r  Ausrichtung auf d ie  T ä tig k e it 
des Operateurs d ie se r  gegenüber doch eine mehr oder weniger 
große E igenständ igkeit aufw eist und t r o tz  se in e r  Verkettung 
mit der A ibeitssphäre  des operierenden A rztes zu der davon 
zu scheidenden Sphäre der O p era tio n sassis ten z  gehört« Auch 
d ie  a s s is t ie re n d e  H i l f s tä t ig k e i t  der O perationsschw ester 
a ls  Ganses kann im Sinne von JBGH2 5, 321 ein  Stück der
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Mitwirkung b e i d er Heilbehandlung se in , d ie  dem Kranken­
haus a ls  dessen eigene Leistung gegenüber dem P a tien ten  
oblieg t.A nders a ls  be i den in  BGHZ 5, 321 b e isp ie lsw e ise  
genannten Uaßnahmen der Heilbehandlung kann jedoch h ie r  
wegen der engen Verkettung der a ss is tie re n d e n  T ä tig k e it  
m it den eigenen V e rtrag sp flich ten  des A rztes n ich t der 
Grundsatz a u f g s s te l l t  werden, daß d ie  a s s is t ie re n d e  T ä tig ­
k e i t  im gespaltenen /Irzt-K rankenhaus-V ertrag immer zu den 
V ertrag sp flich ten  des Krankenhaus?ertrages gegenüber dem 
P atien ten  gehören mußte (anders anscheinend Nipperdey aaO; 
vglo auch Haussen in "Der Krankenhausarzt" 1954? S« 38, 
aber auch S. 39)’• Die R ech tsv e rh ä ltn isse  können vielm ehr 
so lie g e n , daß das Krankenhaus nur v e rp f l ic h te t  i s t ,  d ie
Schwester zu d ie s e r  T ä tig k e it  dem Arzt d e ra r t  zur Verfü-

«
gung zu s te l le n ,  daß d ie se r  s ic h  ih re r  H ilfe  in  seinem 
eigenen P f lic h te n k re is  u n te r  se in e r  eigenen Verantwortung 
und auf se ine  eigene Gefahr bediene; d ie  R ech tsv e rh ä ltn isse  
können aber eben auch so se in , daß d ie  a s s is t ie re n d e  H i l f s -  
t ä t ig k e i t  s e lb s t  e ine dem P a tien ten  vom Krankenhaus ge­
schu ldete  und vom Krankenhaus m it seinem Personal durchzu- 
iithr ends V ertrag sle is tu n g  an den P a tien ten  i s t  (v g l. zu 
d iesen  Unterscheidungen d ie  g le ich liegenden  Ausführungen in  
der b e r e i ts  genannten Entscheidung RGZ 118, 41 zu r T ä tig k e it  
der Röntgenschwe s te r  b e i e in e r  D urchleuchtung). Im le tz te re n  
P a lle  würde d ie  ganze T ä tig k e it  der O perationsschw ester hei 
der Operation ohne U nterscheidung der einzelnen  Verrichtungen 
der E rfü llung  e in e r  V erb ind lichke it des Krankenhauses gegen­
über dem P a tien ten  dienen und das Krankenhaus daher nach 
§ 278 BGB dem P a tie n te n  fü r  e in  Verschulden der Schwester 
bei d ie se r  T ä tig k e it  h a f te n . Dem würde es n ic h t im Wege 
stehen , daß d ie  Schwester be i e in e r einzelnen V errichtung 
wegen der Beziehung d ie se r  V errichtung zu der eigenen Ver- 
t r a g s p f l ic h t  des A rztes zug leich  a ls  öeßsen E rfü llungsge- 
h i l f i n  gegenüber dem P a tien ten  t ä t i g  werden kann, wie es
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h ie r  im Vorprozeß h in s ie b t l ie h  der V errichtung der 
Schwester be i der B auchtuebkontrolle angenommen
worden is t*  Es würde dem, wie b e r e i ts  erwähnt, auch 
n ich t im Wege stehen , daß d e r E in fluß  des Krankenhauses 
auf d ie  einzelnen V errichtungen des a s s is tie re n d e n  Per­
sonals wahrend der Operation s e lb s t  naturgemäß beschränkt 
oder sogar ausgeschlossen ist.* Voraussetzung fü r  eine 
Haftung des Krankenhauses aus § 278 BGB b lie b e  aber immer 
ein eigenes Verschulden der a ss is tie re n d e n  P erson ; ginge 
eine F e h lle is tu n g  der a s s is tie re n d e n  Person bei e in e r 
ih re r  V errichtungen auf eine nur dem Arzt vo rznwerfende 
fa lsch e  Maßnahme oder Anordnung zurück, so würde d ie  Haftung 
des Krankenhauses mangels e ines Verschuldens se in es  Er­
fü llu n g sg eh ilfen  an dem schadenstiftenden  E re ig n is  en t­
fa llen*

4. Bas B erufungsgericht h ä t te  daher u n te r Aus~ 
schöpiung des b e r e i ts  vorliegenden und gegebenenfalls nach 
§ 'j59 ZPO zu ergänzenden P ro zeß sto ffes  und u n te r  Berück­
sich tigung  der von der K lägerin angebotenen Beweise 
(§ 2S6 2P0) d ie  re c h tlic h e n  Beziehungen zwischen der 
i 'a t ie n t in  der B eklagten, zwischen der P a tie n tin
und Pr« StfBfc und n o tf a l ls  auch d ie  zwischen der Beklagten 
und Br* B ^ M  im einzelnen prüfen müssen, um daraus f e s t ­
s te l le n  zu können, in  wessen v e r tra g lic h e n  P f lic h te n k re is  
gegenüber der P a t ie n t in  d ie  a s s is t ie re n d e  H i l f s tä t ig k e i t
der Schwester und damit auch d ie  schadenstiftende
V errichtung g e fa lle n  i s t

Von der »Härang d ie s e r  Präge a l le in  hängt d ie  
Entscheidung des R e c h ts s tre i ts  ab« Denn d ie  w e ite re  Rüge 
der ^ .eriü ion, das B erufungsgericht h a t te  prüfen müssen, ob 
d ie  O perationsschw ester n ic h t E rfü llu n g sg eh ilfen  im Ver­
tra g s v e rh ä ltn is  zwischen Krankenhaus und Arzt gewesen s e i ,



s te h t  n ic h t nur m it der eigenen E inlassung der K lägerin 
im B erufungsrechtszug im Y»iderspruoh, sondern geht auch 
re c h tlic h  fehl* da fü r  d ie  von der R evision dazu berangezo- 
gene Entscheidung des O berlandesgerich ts B reslau  in  BR *1943? 
5 '7  3Tr. 10 ein h ie r  gerade n ich t gegebener Umstand, nämlich 
d ie  allgem eine U ngeeignetheit d er vom Krankenhaus g e s te l l te n  
Schwester, wssent3.icb gewesen i s t ,

Z

5c In d ie  zur Klärung d ie s e r  fra g e  e rfo rd e rlich e n  
Erörterungen ta ts ä c h l ic h e r  A rt kann das R ev isionsgerich t 
s e lb s t  n ich t e in tre te n . Ber Senat mußte s ic h  daher darau f 
beschränken; d ie  Sache u n te r  Aufhebung des angefochtenen 
U rte ils  an das B erufungsgericht zurückzuveiweisen, das 
nunmehr d ie  R ech tsv e rh ä ltn isse  zwischen den B e te il ig te n  
h in s ic h t l ic h  der a ss is tie re n d e n  H i l f s tä t ig k e i t  d er Schwester 
R # B B lb e i der Operation an Krau RiflMRF e in e r  näheren 
Prüfung zu un terz iehen  haben wird*

U nm ittelbare A nhaltspunkte d a fü r, ob d ie  T ä tig k e it 
der Schwester e ine von der Beklagten oder eine von Br, B flB I 
der P a tie n tin  geschuldete  Leistung gewesen i s t ,  könnten sich  
b e r e i ts  in  den etwaigen s c h r i f t l ic h e n  oder mündlichen Ver­
einbar ungen der Eheleute R i d f t m i t  der Beklagten und m it 
Br. oder in  den m öglicherweise bestehenden allgem einen
At!fnahmebedingungen oder Satzungen des Krankenhauses der 
Beklagten fin d en . S o l l te  sich h ie rau s  n ic h ts  w esen tliches 
ergeben, so würde es ein w e ite re r  Anhaltspunkt se in  können, 
inw iew eit in  den von der Beklagten e in e r s e i ts  und von 
Br. B flB l a n d e re rse its  e r t e i l t e n  Rechnungen eine Vergütung 
fü r d ie  O perationskosten ausdrück lich  e in g ese tz t oder 
anderw eit e in k a lk u lie r t  gewesen i s t .  Benn e in  bedeutsames 
Anzeichen* wer d ie  T ä tig k e it  der Schwester der P a tie n tin  
geschuldet h a t ,  würde es zwar noch n ich t s e in , wer d ie



Schwester b eso ld e t hat* wohl aber* wer d ie  Kosten der 
Schwester he i der P a tie n tin  eingehoben hat« Dabei wäre 
gegebenenfalls d e r u n te r  Beweis g e s te l l t e  V ortrag der 
K lägerin zu b e rü ck sich tig en , daß in  den P fleg esä tzen  fü r  
d ie  P a tien ten  der sogenannten P i'iv a ts ta tio n e n  üblicherw eise 
auch d ie  Kosten der O perationsschw ester einberechnet s in d . 
A ndererse its  wäre dabei aber auch zu p rüfen , wie im Rechts­
v e rh ä ltn is  zwischen der Beklagten und Dr« B t f P  d ie  Ver­
teilung- der O perationsunkosten h e i den P a tien ten  der höheren 
Verpflegungslclassen und ih re  Binhebung bei den P a tien ten  
nach dem Chef a r z tv e r tra g  zwischen d e r Beklagten und Dr« B f lB  
gedacht gewesen und in  der P rax is  gehandhabt worden is t«
Denn es wäre denkbar, daß Dr, BtfM fedie Operationsunkosten  
von den P a tien ten  der höheren V erpflegungsklassen durch 
entsprechende G esta ltung  se in e r  Rechnungen im Sabinen der 
ä rz tlic h e n  Gebührenordnungen eingehoben und im einzelnen  
oder allgem ein, etwa schon durch entsprechend n ie d rig e re  
Bemessung se in es  Fixums a ls  C hefarzt (§ 6 des V ertrag s), 
m it dem Krankenhaus v errechne t h a t ,  wie das z«B« h in s ic h t­
l ic h  der A ssistenz  des Dr« D tfB tbei d e r Operation der P a ll  
gewesen zu se in  sc h e in t, fü r  den e r a lle rd in g s  auch d ie  
H älfte  des G ehalts zu tragen  h a t te  ( § 4  Abs« 3 des V ertrags)« 
Bs wäre aber auch denkbar, daß man in  etwa b e r e i ts  nach den 
Gimndsätcen v e r fa l le n  i s t ,  wie s i e  j e t z t  in  den R ic h tlin ie n  
fü r  d ie  G esta ltung  von C hefarz tverträgen  (MDer Krankenhaus- 
a r z t ” 1957, 88 = ,!Das Krankenhaus” 1957, 137) n ied e rg e leg t 
sind« Dabei s e i  zur Auslegung d e r  typ ischen  K lauseln des 
C h efarz tvertrages zwischen Dr« B M I  und der Beklagten 
gegenüber den vom B erufungsgericht in  anderem Zusammen­
hang gemachten Ausführungen k la r g e s te l l t ,  daß das in  § 5 
n ied erg e leg te  Hecht Dr« B tfB fc  zur B igen liq u id a tio n  h e i den 
s ta tio n ä re n  P a tien ten  der e rs te n  und zweiten Verpflegungs­
k lasse  etwas v ö l l ig  anderes a ls  se in  in  § 3 genanntes 
Hecht cur Führung e in e r P r iv a tp ra x is  gewesen is t«  S ch ließ lich  
würde d a fü r, » e r  d ie  T ä tig k e it  d er O perationsschw ester



geschuldet h a t ,  auch d ie  Klärung der -von den P a rte ie n  
in  e r s te r  In s tan z  e rö r te r te n  Präge von Bedeutung se in  
können, wer d ie  Schwester fü r  ibx’e A ssistenz h e i den 
P a tien ten  der e rs te n  und zweiten V erpflegungsklasse 
gegen H a f tp f lic h t v e rs ic h e r t  h a t oder h ä t te  v e rs ich e rn  
so lle n .

6, S o ll te  das B erufungsgericht danach zu dem 
Ergebnis gelangen, daß d ie  a s s is t ie re n d e  H ilfS tä t ig k e it  
der Schwester RdflHfe h e i der Operation Gegenstand der 
V e r tra g sp flic h t der Beklagten gegenüber den Eheleuten

gewesen i s t  und daß demnach auch d ie  B eklagte den 
Eheleuten K ich ter fü r  d ie  Polgen des Versehens der 
Schwester h a f te t ,  so würden keine Bedenken bestehen , d ie  
Haftung der K lägerin  und der Beklagten gegenüber den 
Eheleuten e b e n fa lls  a ls  e ine  gesam tschuldnerische
ansusehsn. Denn wenn auch d ie  V erpflichtungen der Beklagten 
e in e r s e i ts  und des Dr. B ^jB l a n d e re rse its  aus dem ge­
spaltenen  V ertrag gegenüber den Eheleuten E i ^ H P  n ich t 
und auch n ich t te ilw eise  auf dasselbe gingen, so würde doch 
nunmehr ih re  aus dem Versehen ih r e r  gemeinsamen E rfü llu n g s­
g eh ilfen  entstandenen S chadensersatzverpflich tungen  gegen­
über den Eheleuten l l i f l i f e  auf dasselbe gehen. Der Ent­
stehungsgrund e in e r Gesamtschuld braucht n ie h t notwendig 
gem einschaftlich  zu se ih  (Danckelmann be i P a lan d t, 2GB 
16. A ufl, § 421 Anm. 1 ). Es i s t  insbesondere in  der xiecht- 
spreebung anerkannt, daß auch d ie  zum selben Schaden b e i­
tragenden V ertragsverle tzungen  m ehrerer Personen, deren 
V erträge m it dem Geschädigten zunächst n ic h ts  m ite inander 
gemeincam haben, zu e in e r  gesam tschuldnerischen Schadens­
e r s a tz p f l ic h t  führen können (v g l. KG ’»Varn. 1909 Br. 197 
und BAG HEB 1932 Er. 1324). Ob innerha lb  der Gesamt­
schuld n erg eme in  sch a ft d ie  Beklagte ih r e r s e i t s  w ieder in
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(xesam tschuldnerschaft m it Hammel der K lägerin zur Be­
fre iung  von der gemeinsamen V erb ind lichke it v e rp f l ic h te t  
se in  würde (vg l, dazu Panckelmann aaO § 426 Anrn« 2 b) dd) 
und 3GH£ 6. 27) und oh d ie  B eklagte d ie  K lägerin von d er 
gesamten oäer nur von einem T e il  d ie se r  V erb in d lich k e it 
zu b e fre ie n  h ä t te ,  wird w esen tlich  von dem Järgebnis* der 
noch e rfo rd e rlic h e n  Erörterungen über d ie  S te llu n g  der 
O perationsschw ester im V erhä ltn is  zum Krankenhaus, zum 
Arzt und zur P a t ie n t in  abhängen.
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