S 2337 042

Wt ke L G WD 2 IR S W Sy mmn ©

Verkiindet am 22, duni %95k
Romacker, Justizangesteliter
als Urkundsbeamter der Ge--
schidftsstelle.

Im Namew des Y0o0lkes

In dem Rechtsstreit o . 5‘*§

TR
ges praktischen Arztes Dr. med. Herbert M —
in . .- DS

Beklagten, Berufungsbeklagten und Revisionsklégers,
-+ ProgeBbevoilmdchtigter: Rechtsanwalt Prof.Dr. ——

gegen

sen Direktor Otto ¥ QNN i» SO
K irasse @

Ki4dger, Berufungsklidger und Revisionsbeklagten,
-~ ProzeBbevoilmichtigter: Rechtsanwalt Dr. --

nat der VI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
mindliche Verhandlung vom 15. Juni 1955 unter Mitwirkung
der 3Bundesrichter Dr, Kleinewefers. Hanebeck, Dr. Bode,
Dr. Haufl und Erbel

fiir Recht erkannt:
Die Revision des Beklagten gegen des Urteil des
1 2Zivilsenats des Hanseatischen QOberlandesgerichts

zu Hamburg vom 18, Mai 1954 wird zuriickgewiesen.

ie Xosten der Revision werden dem Beklagten auf-
erlegt.

Von Rechts wegen



Tatvestand

Der Beklagte isi praktischer Arzt. BEr hat am 17.Juni

1249 den Kl&ger in Vollnarkose unter Verwendung eiunes Thermo-
kauters "Thermidisn» A* an einem Nackenkarbunkel operiert. Der
Thermoksuter erzeugt zwischen dem Overationzmesser als po-
sitiver Blektrode und dem Xdrper des Patienten, an dem 2ine
negative Elektrode angebracht wird, eine Hochfrequenzspan-
nung. Der beim Schneiden fiiessende Strom entwickelt Virme,
die das Blut gerinnen 4Bt und dadurch die verletzten Blut-
gefédfle schiizft.

Wihrend der Operation erlitt der ¥Xl&dger durch den elek~
trischen Strom des Thermokauters Verbrennungen an der iin-

ken Hand und am rechten Arm. Spdter stelltzsich eine Lymphangi-

tis im linken Unterarm und bald darauf eine Plexusneuritis

im linkes Arm ein. Der Kl&ger begab sich in die Behand-~

lung verschiedener drzte und in Krankenh#user. Auf #rziliches
Anracen unterzog er sich zur VViederherstellung seiner Arbeits-
fdhigkeit einer Herzkur in Bad Nauheim. Dev Amtsarzt der So~
z>.airbehdrde stellte bei ihm vollikommene Erwerbsunféhiglkeit
zundchst bis Dnde 1951 fest.

Der Klédger hat behauptet; die Operation sei nichv sorg-
fi.tig vorbereitet worden. Die Sprechstundengehilfin TN
@ des Beklogten habe ihm ein zylinderfdrmiges Metallstiick
als negative Elektrode in die linke Hand gegeben, statt am
{orper eine giatt anliegende Platte zu befestigen. Wahrschein-
lich habe sich wdhrend der Narkose seine Hand gesenkt und
die Zlektrode sei mit einem Metallgegenstand, vermutlich
der Armlehne des Operationstisches in Beriihrung gekommen.
Durch den dabel entstandenen Kurzschluf habe er die Verbren-
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nuagen an der linken Hand erlitten. Die Verbrennungen am

rechten Arem hat der Beklagte darsuf zuriickgefithrt. dafl der

Arm vnsachgemil gelagert worden und mit einem Metsllteil in
' Beriihrung gekcmmen sei, wotei 1a dem Gesteil vagabund.eren-
d2 Strbue in den Arm iibergetreten seien und die Verbrennun-
gen hervorgerufen hdtten. Er habe Vevbrennungen zwerten und
dritten Grades erlitten und bereits 24 Stunds»n nach der Ope-
ration havbe der erste schwere Herzanfall eingesetzt, dem stén-
dig weitere gefolyt seien, wodurch er arbeitsunfiéhig gewor-
den sei.

Der Kidger hat vom Bekiaghasn Schadenersatz und Schmer-
zensgeld verlsngi, ferner die Fzstsvellung hegenrt, daf der
Bekiagte ihm aiien kinftiger Schaden zu ersetzen habe.

e Beklagte ha’ behauptet, er habe die Operation unter
Beschtung der pestehenden Vorschriften vnd nach den Regeln
der #Hrztlichen Kunst vorgenommern. Seine @ehilfin TN
hebz a’y negative B.ektrcde 2 ne 14 « 19 cm grofle rechtecki-
ge Piatte an der Innenselte der iinken Hend des Kidgers mit
e1ner e.astischen Binde befestigt ZFr selibst habe vor vnd
nach éer Operation festgestellt. daB die Platte fest an der
Hand angelegen habe. Nach der Narkotisierung hd&tten er und
seine Gehilfin den Kl&ger auf die rechte Seite gedreht und
ihn mit breiven Gumnibinden auf dem Operationstischn festge-
schnailt, Dor Tinke Arm sei in gleicher Weise lZags des Kor-
pers fixiert worden. Beim Stillen einer bei der- Opsration
vnerviartet aufgetretenen starken Blutung sei zwar seine Avf-
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merksemkeit zeitweilig voll in 4nspruch genommen gewesen;
aber der Korper des Kliégers habe sich auch wdhrenddessen
nicnt verschoben und der Thermokauter sei bereits abge-

schaltet gewcsen. Er habe schon viele Operationen mittels
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Thermokauters durchgefiihrt, ohne daB ein Patient Schaden er-~
litten hétte, und seine Gehilfin T hebe ihm stets
sachgeméi und fachkundig assistiert. Die Verletzungen des
Kligers seien auf einen ungliicklichen Zufall zurlickzufiihren.
Die Verbrennungen seien auch nur ersten und zweiten Gredes
gewesen, Einen Herzscheden hdtten sie nicht zur Folge gehabt.

Das Isndgericht hat, gestiitzt auf das Gutachten der
Universitdtsklinik HEEEER vor 7. Februar 1951
eine Schadenersatzpflicht des Beklagten sowohl aus Vertrag
als auch aus unerlsubter Hendlung verneint, weil dem Beklag-
ten kein Versciulden nachgewiesen werden kdnne.

Das Eerufungsgericht hat auf Grund des physikalischen
Obergutachtens des Prof.Dr. M} vom 15. Februar 1953 und
des medizinischen Obergutachtens des Dr. med.habil K-
vom 18, fugzust 1953 die Zahlungscnspriiche dem Grunde nach
fir gerechtfertigt erkldrt und der Peststellungsklage statt-
gegeben.

Mit der Revision erstrebt der Beklagte die Abweisung
der Klage. Der Kliger beantragt, die Revision zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:
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Zu Unrecht rigt die Revision, das Berufungsgericht ha-~
be das Gutechten des vom Beklagten wegen Befangenheit abge-
Jehnten Obergutachters Dr. K({ i} nicht verwenden diirfen.
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Abge.ehnt werden kann nur ein bestimmter Sachverstdn-
diger (§ 406 ZPQ;. Die Ablehnung "aller etwaiger vom K1&-
g2r vorgeschlagener medizinischer Obergutachter® im Schrift-
satz vom 12. Mai 1953 stellte keine vom Berufungsgericht zu
beachtende Ablehnung des erst spédter auf Vorschlag der Me-
dizznischen Pakultédt der Universitédt Hamburg vom 8.Juli
7953 mit der Erstattung des Obsrgutachtens beauftragten
Dr K—durch den Beklegten dar. Zudem hat der Beklag-
te gegen dic Beauftragung des Sachverstdndigen durch Gas
Berufungsgericht keinc Einwendungen erhobdben.

Der Beklagte durfte den Sachverstédndigen allerdings
such noch nach der Einreichung des Gutachtens sblehnen. wenn
er glaubhsft machte, daB er den Ablehnungsgrund nicht 7or~
her seltend machen konnte (§ 406 Abs 2 Satz 2 ZPO), Hier-
fiir hat er sich darauf berufen, er habe erst zus dem Gut-
achten ersehen, daf Dr K} bereits frither auvf Grund
einer Briefkestenanfrage in der "Mediz-nischen Welii" zum
Follie des Kiligers Steliung zenomman hatte,

Der Bekiagte hat in seinem Schriftsatz vom 14. Januar
7954 unter Berufung auf seine frithere allgemeine Ablehnung
a-ler vom Kidger vorgeschlagen2»n Sachversténdigen erklart,
ev bedauere, Herrn Dr. K{l richt als medizinischen Sach--
verstédndigen anerkennen zu konnen. Hierin iiegt eine Ab-

lehnungz des tachverstéidndigen durch den Beklagten. In seinen
spiteren Schriftsdtzen hat der Beklagte allerdings die £b-
..ehnung cdes Sachverstiindigen nicht mehr erwdhnt., sondeca
sich sachlich mit beiden Gutachten suseinandergesetzt. Ob

er in den miindlichen Verhandlungen vom 22 Janusr und 27.
Aprii 1954 die Ablehnung nochmals vorgetragen hat, ist nicht
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ersichtlich; die Sitzungsniederschriftsu enshalten hieriiber
nichts. Es kaan aber nicht ohne wellberes angenommen werden.
daB der Beklsgte durch spiteres schilissiges Verhalten cdas
vorgebrachte Ablehnungsgesuch zuriickgencmmen hétte.

Dennoch ksrn der Beklagte mit seiner Riige, das Beru-
fungsgericht habe das Gutacnten des Dr. K@ nickt ver-
werten diirfen, aicht mehr gehOrt werden. denn der Bekleagte
hat se2in Rigerecht bereits in der Berufungsirstanz verioren.
Nach § 406 4Abs 4 und © ZPQ nédtte das Berufungsgericht iliber
die nachtrigliche ablehnung des Sacnverstidndigen Dr .K{,
sei es ohne oder au Grund oiner miindlichen Verhandlung
s.arch BeschluB entscheiden miissen und erst im iaschluB hier-
ar in deor Seche weiter vernandeln diirfen. Die Parteien na-—
ben Anspruch daraui, schon wihrend des Varfanrens zu wissen,
ob das Gericat das Gutachten eines abgelshnten Sachverstén-
digen serwerten wird oder nicht, um sich in weiteren Ver-
lauf des Rechtsstreits danacn richten zu kénnen. Eire Ent~
scheidvng Uber das Ablehnungsgesuch in den Griinden des Ur-
teils widersprédche § 406 Abs 4 und 5 220 {RCZ 60, i11).
Statt nur durch Besch.ouBl uUber die Ablehnung zu enischeiden,
hat das Berufungsgericht in der auf das schriftliche Ableh~
rur.gsgesuch vom 14, Januar 1954 foligenden mindlichen Ver-
handlvng vem 22. Januar 1954 ausweislich der Sitzungsnie-
derschrift Ubar die beiden Obergutaciiten sachlich verhan-
dein lassen vnd, wie der "Anhang zuir Sitzungsniederschrift®
beweist. weitere Erklirungen der Parteien iliber die Vorgin-
ge bei der Operation und diz Folgen der vom Xikiger erlit~
tenen Verbrennungen entgegengenommen. Es hat weiter in dem
auf dewn 5, Fabruar 1954 anberaumten Tern'n einen Beweisbe-~
schiuB8 erlassen und darin die Vernchmung der Gehilfin g
G 2:s Zeugin sowie die Einholung schriftlicher Aus-

‘.
PR
BT e T E SRAD " =" - ma

etra

=S ami. wa

R e

.
e S T P

b%
S

S

ks
N

.
£
R

—_— s v . A e

- A S

R QP LN



kiinfte von Arzten, dle den XKl&Azer nach dem Unfai! behar-
delt hahen. angecrdnet. Zumindest dieser Deweisbesch.H
..el einfeutig erkennzsn daB das Berufurngsgericht, onnd
zuf das Ablehnungsgesuch des Beklagten einzugehen, das
Gutachten des Sacnverstiudigen seiner Entscheirdung zu-
grende legen verde, denn durch die angeordnete Bawelser-—
heb.ongi 301 te nur noch gokl drt werden. wie die negative
T eklrode und dexr Arm des Ki#gers wihrend Cov Jperation
___befTestigt waren und ob der Xifdgei-nseh der Tperstb.on Her:x-
beschwerden hatte. Uater dizsen Umstidndenbiite der Beklagte
13 der Sitzang vom 27. Apris 1954. in der die angeordnste
Bewoisaufnahme durchgefiinrs. zur Sache verhandel+t urd er-
kennbar Termin zur Verkiindung einsr Sochentscheidurg enbe-~
ravmt wurde  rigern milssen, daB lber dic Aviehnung des Sazh-
vargtindigea Nr. K-nocn nicht eats2a..eden var. Das
hav der Beklagte univerlassen und damit sein Techt, eire Ent-
scheidung liper sein Ablelnungsgesuch zu verlanfern. ver.oren i
{§ 233 2v0). Daher kanr der Beklagte mit der Revisiorsrii-
ge- das Berufungsgericht habe das Sachversténdigengutach-
ten De. K@D nicht verwerten diirfen, nicht geudrt werden.

IT.

1« Das Berufungsgevicht foigt der Darstellung des Be-
klagten, 3zf er als negative Elektrode eine 14 x 19 cm grofe
Pratte verwendt und diese mittels Bandagen an der linken
Hand des Kl #gers befestigt habe Die Verbrennunger an der
iinken Fand fiinrt es, gestiitzt auf das vhysikalische und

das medizinische Obergutachten, auf einer unzuidnglichen 1
Kontakt zwischen der innenseite der Hand und der Platte zu-
rilck, Die Handfléiche blide zwischen den Fingern und ar dzn
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Ballen Hohlrdume und sei deshalb nicht geeignet gewesen,
um an ihr die Platte glatt und fest anzulegen. Auch habe
die rechteckige Platte an einigen Stellen liber die Hand
hirausgeragt. Der mangelhafte Kontakt zwischen Handfliche
und negativer Elektrodenplatte habe einen Widerstand im
Stromkreis dargestellt; der eine starke Wdrmeentwicklung
herworgerufen und die Verbrennungen bewirkt habe. Die Ver~
brennungen am rechten Arm des Klédgers hat das Berufungsgericht
—auf Grund des Gutachtens des Dr. K{jjjijj) nit dem Ubertritt
von Hochfrequenzstrom aus dem KOrper des Klégers in das Ge-
stell des Operationstisches erklért. Es nimmt an, daB der
rechte Arm wdahrend der Operation mit einem Metallteil. des
Operationstisches in Beriihrung gekommen ist und an dieser
einen Viderstand bildenden Kontaktstelle die Verbrennungen
entstanden sind.

2. Diese vom Berufungsgericht angenommenen verschiede~
nen Ursachen fiir die Entstehung der Verbrennungen an der
linken Hand einerseits urd dem rechten Arm andererseits hdlt
die Revision nicht auseinander, wenn sie riigt,; das Berufungs-
gericht habe die Aussagen der Zeugin TR nicht aus-
reichend gewiirdigt (§ 286 ZP0O). Der Beklagte hat in seinem
Schriftsatz vom 5. Juni 1950 nur bestritten, daB die negati-
ve Elektrode den Operationstisch berihrt habe und sich hier-~
fiir auf das Zeugnis seiner Gehilfin TR verufen. Da-
g=gen hat er im Schriftsatz vom 14. Januar 1954 zugegeben,
da8 mbglicherweise Stellen des Korpers mit Metallteilen des
Opcrationstisches in Beriihrung gekommen sind. Da das Beru--
fungsgericht die gleichen Annahmen seiner Entscheidung zu-
grunde legt, kommt es auf die Virdigung der Aussagen der

zeugin TN insoweit nicht ane
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"o Die Pahrlissigkeit in der Handiungsweise des Be-
klagten sieht das Berufungsgericht darin. daB der Beklag-
te nicht die Vorschriften iiber die Verwendung eines Thermo-
kauters; deren Kenntnis von einem elektrochirvurgische Ein-
griffe vornehmenden Arzt verlangt werden miisse, beachtet hat.
" In der medizinischen Fachiiterator werde; wie der medizini-
gche Obergutachter ausgefilhrt habe, die Forderung aufgestellt.
daB zur Vermeidung von Verbrennuangen die negative Elektrode
mit ihrer ganzea Plédche am Korper des Patienten anliege und
der Patient aquf dem Operationstiscn richtig gelagert werde.
Bei Beachtung dieser Regeln ktnnten keine Verbrennungea eat-
gtehen. Nach dem physikalischen Obergutachten h&nge das Ver-
schulden des Beklagten davon ab, ob ein Arzt, der einen el.ek-
trochirurgischen Eingriff vornehme, wissen miisse. daf8 die ne-
gative LElektrode mit ihrer gsnzen Fléche am Korper des Pa-
tienten anliegen miisse und ob der Beklagte die negative Elek-
trode so am Kdrper des Kldgers habe befestigen kOnnen. da8
eine Lockerung wdhrend der Operation nicht eintrat. Beide
Pragen hat das Berufungsgericht bejaht. Von einem Arzt miis--
se verlangt werden. daB er die einschligige Laiteratur liber
eine von ihm angewandte Heilmethode kenne. Die nsgative Elek-
trodenplatte hédtte der Beklagte auf der Brust, dem Riicken
oder an einem Oberschenkel des Kldgers unverschiebbar befesti-~
gen konnen. Es sei anzunehmen, daB auch die Bedienungsvor-
schrift zum "Thermidion A" einen Hinweis auf die Moglichkei-
ten, wie es zu Verbrennungen kommen konne. enthalts. Sache
des Beklagten wire es gewesen, durch Vorlage dieser Bedienungs-
vorschrift das Gegenteil nachzuweisen. Somit miisse von einer
schuldhaften Nichtbeachtung der Arwendungsvorschriften aus-
gegangen werden, es sei denn; daB die Verbrennungen auf be-~
sondere vom Beklagten darzulegende Umstinde, fir die er nicht
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verantwortiich gemacht werden konne. zuriickzufiihren seien.
Dersrtige Umstidnde habe der Beklagte nicht vorgetragen. Ein
Fehler des Thermokaulers konne fiir die Verletzungen nicht
wrgftalich gewesen sein. da eine eingehende Uberpriifung

des Gerdts nacn der Operation durch die Iieferfirma dessen
einvendfreie Beschaffenheit ergeben habe., Der Beklagte kin~
ne sichn auch nicht darauf berufen, er sei durch das Stillen
der wdhrend der Operation aufgetretenen Blutung davon ghge~
halten worden. auf einen festen Sitz der Elektrode zu ach-
ter. Verbreanuagen hidtten nur entstehen kounnen. solange das
Gerdt eingeschaltet gewesen sei. Beim Einsetzen der Blutun
nabe der Beklagts aber nach seiner Behauptung das Gerdt ab-
geschaltet. Der Hochfrequenzstrom flieBe zudem nur, wenn das
Messer den KOrper berilhre. Beim Stillen des Blutes habe der
Beklagte aber das Messer nicht verwendet.

2. Die Ausfithrungen des Berufungsgerichts zum Verschul-
den des Beklagten nalten einer rechtlichen Nacbhpriifung stand.

a; Db die beiden Obergutachter ein fahrlissiges Verhal-
ten des Beklagten bejahen; was die Revision 1n Zweifel zieht,
ist unerheblich. Das Verschulden des Beklagten zu beurteilen,
ist Aufgabe des Gerichts und das Berufungsgericht ist auf
Grund der technischen Ausfiihrungen in den beiden Obergutach~
ten; die iibrigens an dem Verschulden des Beklagten keinen Zwei-
fel liassen, zu dem Ergebnis gekommen, daB der Beklagte fahrléds-
sig gehandelt hat. Diese Wiirdigung des Sacnhverhalts ist nicht
zu beanstanden,

b) Das Berufungsgericht hat auch die Beweislast nicht
verksnnt. Soweit es diz Schadenersatzpflicht des Beklagten
auf die Vrschriften iiber unerlaubte Handlungen (§§ 823,

'84? BGR) gtiitzt. ist es ersichllich davon ausgegangen. dafB der



Kidger die schuldhafte Verursachvng der Yerbrennungen durch
den Bexlagtien beweisen mufi. M1t Recht hat es dann allerdings
angenommen. dafl der erste Anscnein fiir ein Verschulden des
Beklagten spricht. vnd es dessen Sache gewesen wire einen
Sachierhalt darzutuan. der die ernsthefte Moglizakeit eines
von ihm nicht verscnuldetea Geschehensablaufs ergibt Wenn
nach den beiden Obergutachten bei vorschriftomissciger Be-

dienvng des Thermokauters Vesbrennungen nicht auftreten wéi--
nen und von einem-dieses Gerdt anwendenden Arzt die—erforder-
liche Sachkunde ver lengt werden mufB. dann sprichs dre Erfahrung
dafur, daB trotzdem entstandene Verbreanungen auf einer schuld ?
haften Nichtbeachtung der Gebrauchsvorschriften beruaen. ]
Hierin liegt der a.lgemeine Erfohrungssaiz, den die Revision 1
21 Unrecht in den ausfilhrungen des Berufungsustz2ils vermildsh

und der es rechtfertiglt, den Grundsatz des Beweises dez ersten
Anscheins hzer anzuwencen.

%) Zv Recht hat das Berufungsgericht in dem Vorbringen
dz5 Bexiagten keine besonderen fiir die Verbrennuagen ursich-
lichen; vom Beklagten nicht zu verantwortenden Umstidnde gese-
hen:. Die Revision gecht selbst davon aus, dafl das Gerdt ni:zht
fehlerhaft war. Ob der Beklagte mit dem Eintritt einer sterken
Blutung rechnen muBte und ob er wihrend des Stillens der Blu-
tung den festen Sitz der Elektrodenplatte an der Hand des Kl&-~
gers zZu Uberwachen vermochte, ist unerheblich, da die Platte
nicht an der Hand, sondern an einer einen festen Kontakt er-
mdglichenden Korperstelle hétte angelegt werden miissen,

d) Das Berufuugsgericht hat auch nicht entgegen der An-
sicht des Sachversténdigen Prof.Dr. M{jjjjiily da8 ein Arzt nicht
die zum Verstédndnis der Vorginge im Hochfrequenzkreis erfor-
derlichen physikalischen Kenntnisse besitzen miisse. ewx sol--
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ches Verstidnd.iis vom Beklagten vérlangt, sondern es nur dar-~
auf abgestellt, daB der Beklagte die Bedienungsvorschriften

fiir den Thermokauter und die Hinweise im medizinischen Schrift-
tum nicht ausreichend beachtet hat. Hierin liegt kein Rechts~
fehler Wenn ein Arzt die physikalischen Vorginge in einem von
iam benutzten technischen Gerdt nicht kennt. so muBl er sich um
so genauer an die dem Gerdt mitgegebenen Bedienungsvorschriften
halten und die im medizinischen Schrifttum enthaltenen Hinweise
avf Gefahrenquellen beachten. Auch die Folgerung des Berufungs-
gerichts, daB die zu dem Thermokauter "Thermidion A" gehbrenden
Bedienungsvorschriften die erforderlichen Belehrungen iiber das .

Anlegen der negativen Elektrodenplatte und die Lagerung des Kir-

pers auf dem Operationstisch enthalten habe und es Sache des Be-
klagten gewesen widre, durch Vorlage der Vorschriften das Gegen-
teil dargzutun, ist unbedenklich.

Iv,

Die Revision beanstandet die Annahme des Berufungsgerichts,
daB die Herzbeschwerden des Klédgers eine Folge der erlittenen
Verbrennungen seien. Damit greift sie die gem#B § 287 ZPN un—
ter Wilrdigung aller Umst#inde nach freier Uberzeugung dem Tat-
richter obliegende Feststellung des ursichlichen Zugammenhangs
gwischen Unfall und Schaden an. Das Revisionsgericht kann nur
nachpriifen; ob die Schadensermittlung auf grundsédtzlich fal~
schen oder offenbar unsachlichen Erwdgungen beruhen und ob we-
sentliche, die Entscheidung bedingende Tatsachen ausser acht .
gelassen sind (BGH in IM Nr 4 zu § 287 ZP0). Das ist hier
nicht der PFall,
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Da das Berufungsurteil auch im iUbrigen einer rechtli--
chen Priifung standhdlt war die Revision mit der Kostenfol~-
ge des § 97 ZPD zuriickzuweisen,

Dr. Kleinewefers Hanebeck Dr- Bode
Dr—Hau$ Erbe. —_—
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