Nachschlagewerk: Jja ¢529
BGHZ: ja zu b)

BGB § 823 Eh, § 839 A, E, BBG § 87 a

a) Zur Haftung des Narkosefacharztes fir die Folgen eines
Narkosezwischenfalls bei einer Parallelnarkose.

b) Der selbstliquidierende beamtete Arzt haftet fiir
Schiden aus Versdumnissen einer stationdren Behandlung
deliktisch nach § 839 BGB und kann sich auf das Ver-
weisungsprivileg des § 839 Abs. 1 Satz 2 BGB berufen.

c) Ubergangsfihig i.S. von § 87 a BBG sind auch vertragliche
Ersatzanspriiche, wenn sie der Verletzung von Pflichten
entspringen, die dem Vertragsschuldner im auBervertrag-
lichen (deliktischen) Bereich kraft Gesetzes nicht geringer
aufgegeben sind. '

BGH, Urt. v. 30, November 1982 - VI ZR 77/81 - OLG Hamburg
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Der VI, Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 30, November 1982
durch den Vorsitzenden Richter Dr. Hiddemann und die
Richter Scheffen, Dr. Steffen, Dr, Kullmann und
Dr. Ankermann '

fiir Recht erkannt:

Auf die Revisionen der Beklagten wird
unter Zuriickweisung der weitergehenden
Revision des Erstheklagten das Urteil des
1, Zivilsenats des Hanseatischen Oberlandes-
gerichts zu Hamburg vom 13, Februar 1981
im Kostenpunkt sowie insoweit aufgehoben,
als es iiber den Schmerzensgeldanspruch des
Erstkldgers gegen den Erstbeklagten und Uber
Anspriche gegen den Zweitbeklagten entschieden
hat.

In diesem Umfang wird die Sache zur ander-
weiten Verhandlung und Entscheidung - auch iber
die Kosten des Revisionsverfahrens - an das

Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Der Erstkliger (im folgenden: der Kiéger) begab
sich zur operativen Behandlung eines Bandscheiben-
schadens (mediolateraler Diskusprolaps) Anfang 1976
unter Inanspruchnahme gesondert zu liquidierendef
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Arztleistungen (§ 6 Satz 4 der Bundespflegesatzver-
ordnung - BPflV - vom 25, April 1973 - BGBl. I 333)
in die Orthop#dische Klinik des Universitdtskranken-
hauses E. Die Operation fand am 9. Februar 1976 in
Intubationsnarkose statt.

Die Narkose wurde nicht von dem efstbeklagten
beamteten Direktor der Andsthesieabteilung, sondern
von dem Zweitbeklagten gefiihrt, der als beamteter
Assistenzarzt damals noch nicht die Anerkennung als
Fachandsthesist besaB, aber schon seit Jahren die
Voraussetzungen dafiir erfiillte. Der Zweitbeklagte
war als Narkosearzt fiir gleichzeitige Operationen
an drei Operationstischen eingeteilt, Dazu sollten
ihm nach dem Einsatzplan Frau Dr. K., die seit dem
7. Juli 1975 als Arztin approbiert und seit dem
1, August 1975 als Assistenzirztin bei dem Erstbe-
klagten t&tig war, sowie die seit zwei Jahren in
der Andsthesieabteilung tédtige Frau Dr. Sch. beige-~
geben werden. Frau Dr., K, sollte die Narkose an einem
dem vom'Zweitbeklagten selbst {iberwachten Patienten
benachbarten Operationstisch iiberwachen, Frau Dr, Sch.
die Narkose des Kl&igers in einem anderen Operations-
saal, der durch einen Flur von dem Arbeitsplatz des
Zweitbeklagten entfernt war. Frau Dr, Sch. meldete
sich jedoch am Operationstag krank, so dafl der als
Ersatz von dem Erstbeklagten eingeteilte Dr. T. fir
sie einspringen muBte. Dieser hatte erst am 3. Dezem-
ber 1975 seine Approbation als Arzt erlangt; vom
7. Januar bis 7. Februar 1976 hatte er an 55 Narkosen
unter Anleitung mitgewirkt.
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Der Zweitbeklagte leitete bei dem in Bauchlage
zu operierenden Kldger die Intubationsnarkose um
8.10 Unhr ein; anschlieBend iibernahm Dr, T. die Uber-
wachung der Narkose, Um 9.45 Uhr zeigte der Kliger
korperliche Unruhe und "ruckte'", Ursache dafir war
eine Beatmungsblockade fiir das Lachgas-Sauerstoff-
gemisch, sei es durch Verschiebung der Manschette
vor die Tubustffnung, sei es durch Verkleben des
Tubus im Luftrdhrenbereich. Dr., T. nahm an, die
Narkose sei nicht hinreichend tief, und verstédrkte
die manuelle Beatmung. Da die MaBnahme ohne Erfolg
blieb, verlieB Dr, T. den Operationstisch und begab
sich in den anderen Operationssaal, um den Zweitbe-
klagten herbeizurufen., Infolge einer Namensverwechslung
rief er den Namen von Frau Dr, K. Diese begab sich zu-
sammen mit Dr. T, zu dem Kldger und stellte das Narkose-
gerdt von manueller auf automatische Beatmung. Erst
dann wurde der Zweitbeklagte geholt., Dieser schaltete
das Narkosegerdt um auf reine Sauerstoffbeatmung. Als
dies nicht half, entfernte er die Klemme des Tubus-
Zuleitungsschlauchs. Da auch diese MaBnahme erfolg-
los blieb, wurde der Kliger auf den Riicken gedreht,
der Tubus entfernt und durch einen neuen Tubus
anderer Art ersetzt, Erst Jjetzt war der Beatmungs-
widerstand behoben; jedoch setzte nun der Puls aus,

so daB8 Herzmassagen zur Wiederbelebung des Patienten
erforderlich wurden.

Infolge des Narkosezwischenfalls wurde das Hirn
des Kldgers schwer geschiddigt; er ist dauernd erwerbs-
unfahig.



Die Kléger machen beide Beklagten filir den Ge-
sundheitsschaden verantwortlich, Der Erstkldger hat
von den Beklagten ein Schmerzensgeld von mindestens
100.000 DM gefordert., Die Zweitkl&gerin nimmt gem&s
§ 87 a BBG wegen gezahlter Dienstbeziige, Heilungs-
und Unterbringungskosten, die sie auf 64,023,227 DM
beziffert hat, Riickgriff bei beiden Beklagten. Ferner
hat sie verlangt, die Verpflichtung der Beklagten zum
Ersatz von Zukunftsschidden im Rahmen des Forderungs-
Ubergangs festzustellen.

Die Beklagten sind dem entgegengetreten, Sie
haben sich u.a. auf eine Unterbesetzung der Klinik
mit Narkosefachirzten berufen. Trotz stidndiger Vor-
stellungen des Erstbeklagten bei dem Krankenhaus-
trdger seien im Februar 1976 sechs Planstellen fiir
Andsthesisten unbesetzt gewesen.

Das Landgericht hat die Klageanspriiche flir dem
Grunde nach gerechtfertigt erklirt. Die Berufung der
Beklagten ist erfolglos geblieben, Mit ihrer Revision
verfolgen die Beklagten ihre Klageabweisungsantrige
weiter.

Entscheidungsgrinde

I,

Nach Auffassung des Berufungsgerichts haben beide
Beklagte dem Grunde nach als Gesamtschuldner fiir die
materiellen und immateriellen Schidden Ersatz zu leisten,
die der Klédger durch den Narkosezwischenfall vom
9, Februar 1976 erlitten hat.



Nach den Feststellungen des sachverstdndig
beratenen Berufungsgerichts sind die Gesundheits-
schidden darauf zurickzufiihren, daf wihrend der Intu-
bationsnarkose die Sauerstoffzufuhr infolge einer
Verschiebung oder Verklebung des Tubus unterbrochen
und das Gehirn deshalb bis zum Erfolg der Wiederbe-
lebungsmafnahmen wdhrend einer Zeitspanne von
mindestens fiinf Minuten mit Sauerstoff unterversorgt
geblieben ist, d.h. um 60 bis 90 Sekunden l&nger,
als solche Unterversorgung ohne bleibende Schiden
ilberstanden werden kann. Nach Ansicht des Berufungs-
gerichts sind beide Beklagte fiir diese Verzdgerung
verantwortlich. Dazu erwdgt das Berufungsgericht:

- Zwar sei das Auftreten des Beatmungswiderstandes

den Beklagten nicht anzulasten, wohl aber die ver-
hdngnisvolle Verzdgerung bei der Behebung des Nar-
kosezwischenfalls, Diese sei auf eine fehlerhafte
Organisation und Planung der Narkose zuriickzufiihren.
Dr. T., der bis dahin noch nicht an einem derartigen
Eingriff ohne Anleitung mitgewirkt gehabt habe,

hdtte zur Uberwachung der Narkose allenfalls einge-
setzt werden dlirfen, wenn ihm wihrend der Narkose ein
jederzeitiger Kontakt mit dem Zweitbeklagten m&glich
gewesen widre. Das sei jedoch nicht sichergestellt ge-
wesen, Sein Platz sei rund 17 m von dem Operations-
tisch entfernt gewesen, an dem der Zweitbeklagte
tdtig gewesen sei. Um zu diesem zu gelangen, habe

Dr. T. den Operationsraum verlassen und {iber einen
Flur sowie durch zwei Tiren, von denen mindestens
eine nicht offengestanden habe, in den Operationssaal
gehen miissen, Deshalb habe Dr, T. sich bei Auftreten
des Beatmungswiderstandes nicht unverziiglich an den

S0



Zweitbeklagten gewandt, sondern zundchst versucht,
die kritische Situation selbst zu meistern; erst
als dies nicht half, sei er in den Operationssaal I
gelaufen, wo seine Hilferufe zun#chst Frau Dr. K,
auf sich bezogen habe, Diese sei mit Dr, T, an den
Operationstisch des Kldgers geeilt und habe selbst
eine Korrektur der Beatmung versucht. Erst dann sei
der Zweitbeklagte gerﬁfen worden, Hitte dieser bei
dem ersten Anzeichen des Beatmungswiderstandes sofort
selbst eingegriffen, wire die Wiederbelebung des
Patienten um die entscheidenden 60 bis 90 Sekunden
frither erfolgt.

Der Zweitbeklégte sei fur die Folgen der Ver-
z8gerung nach Deliktsgrundsitzen gem#B8 §§ 839, 847 BGB
verantwortlich, Er habe die Narkose nicht auf der
Grundlage einer solchen mangelhaften Organisation und
Planung {ibernehmen diirfen. Zwar habe er Dr. T. und
Frau Dr. K. angewiesen, sich in einem Notfall sofort
an ihn zu wenden; gleichwohl habe er mitzuverantworten,
daB das Hilfeersuchen von Dr. T. in der geschehenen
Weise fehlgelaufen sei. Ebensowenig entlaste ihn, daB
ihm Dr, T., den er nicht oder kaum gekannt habe, erst
am Tag der Operation als Ersatz fiir die iiberraschend
ausgefallene Frau Dr. Sch. prdsentiert worden sei;

im Uibrigen habe er mit der M8glichkeit, Dr. T, k¥nne
ein Anfdnger sein, gerechnet. Auch konne er sich"
nicht darauf berufen, nur die organisatorischen An-
ordnungen der ihm {ibergeordneten Oberdrzte und letzt-
lich des Erstbeklagten als seines Chefarztes ausge-
fﬁhft zu haben. Das befreie ihn nicht von der eigenen
Verantwortung fiir das Wohl des ihm anvertrauten Patienten.



Der Erstbeklagte habe fiir das Verschulden des
Zweitbeklagten als seines Erfullungsgehilfen nach
Vertragsgrundsdtzen gemiB §§ 611, 276, 278 BGB einzustehen.
Ferner hafte auch er nach §§ 839, 847 BGB aus Delikt,
weil er selbst an der Hinzuziehung des unerfahrenen
Dr. T. anstelle von Frau Dr. Sch. mitgewirkt und
sich nicht um eine sachgemife Gestaltung der dadurch
veranlaften plstzlichen Anderung des Operationsplans
gekiimmert habe.

Auf die Verweisungsklausel des § 839 Abs, 1
Satz 2 BGB konnten sich die Beklagten nicht berufen,
Zwar kdnne nicht ausgeschlossen werden, dafB die
Hansestadt H, als Krankenhaustridgerin an dem Zwi-
schenfall durch Unterversorgung des Krankenhauses
mit Fachandsthesisten mitgewirkt habe und deshalb
ebenfalls fir den Schaden mitverantwortlich sei. Das
beriihre die Haftung der Beklagten Jedoch ebensowenig
wie eine etwaige Mithaftung von Dr. T. und Frau Dr, K,;
im Verhdltnis zu den Kligern bestehe eine gesamtschuld-
nerische Haftung jedes Mitverantwortlichen nach § 840 BGB,

II.

Diese Ausfiihrungen halten den Angriffen der Re-
visionen nicht in allen Punkten stand,

1. Ohne Erfolg wenden sich die Revisionen aller-
dings dagegen, daB das Berufungsgericht dem Zweitbe-
klagten die Schddigung des Kl&gers anlastet.



a) Auszugehen ist mit dem Berufungsgericht
davon, daB der Zweitbeklagte aufgrund der von ihm
ibernommenen Aufgabe des narkosefiihrenden Fach-
andsthesisten in erster Linie die gefahrlose Durch-
fiihrung der. Narkose des Kldgers sicherstellen mufSite,
In seine Eigenverantwortlichkeit fiel die Uber-
wachung, Aufrechterhaltung und Wiederbelebung der
vitalen Funktionen des Patienten. Es kann dahinge-
stellt bleibén, ob iiberhaupt und in welchen Grenzen
er, um selbst eine andere Narkose betreuen zu kodnnen,
mit der Uberwachung dieser Funktionen Dr. T. betrauen
durfte, der erst zwei Monate zuvor die Approbation
als Arzt erlangt, bis dahin an Narkosen nur unter An-
leitung mitgewirkt hatte und fiir eine Intubations-
narkose noch keine ausreichende Erfahrungen hatte
sammeln kdnnen, also auf die Fithrung der Narkose
durch den Zweitbeklagten angewiesen war (zur Zuldssig-
keit sog. Parallelnarkosen bejahend WeiBauer/Frey
DMedW 1978, 724, 725 ff; ablehnend Uhlenbruck NJW 1972,
2201, 2205, dort w. Nachw.). Jedenfalls muBte der
Zweitbeklagte sicherstellen, daB er Jjederzeit ein-
springen und die Narkose rechtzeitig selbst weiter-
fiihren konnte, wenn wie hier Unregelm#Bigkeiten in
der Beatmung des Patienten auftraten. Dieser von
dem Bundesgerichtshof schon in seinem Urteil vom
18, Mirz 1974 - III ZR 48/73 = VersR 1974, 804,

806 = NJW 1974, 1424 hervorgehobene Grundsatz ist
entgegen der Auffassung der Revision nicht etwa deshalbd
fiir den Streitfall abzuschwichen, weil es sich anders
als in dem dort entschiedenen Fall méglicherweise
nicht um eine Risikonarkose handelte, Es sind Mindest-
anforderungen, die sich aus der Natur des Eingriffs

und der vitalen Bedéutung sofortigen fachkundigen




Fingreifens im Komplikationsfall ergehen und auch

von der Medizin nicht in Zweifel gezogen werden (vgl.
Weifauer/Frey aa0), Deshalb liegen die Revisionsriigen
gegen die Feststellungen des Berufungsgerichts zu

den Risiken der hier in Frage stehenden Narkose ne-
ben der Sache, Nach zutreffender Ansicht des Berufungs-
gerichts wlirde es den Zweitbeklagten auch nicht ent-
lasten, wenn er angenommen hdtte, mit Dr. T. sei ihm
ein vollwertiger Ersatz fiir Frau Dr, Sch.,, die seit
zwel Jahren in der Anﬁsfhesieabteilung tdtig gewesen
war und Narkosen bereits hidufig in eigenef Verant-
wortung durchgefithrt hatte, zur Verfligung gestellt
worden, Seine Verantwortung fiir die Gesundheit des

ihm anvertrauten Peztienten “rerlangte von ihm, sich
iiber die Richtigkeit solcher Vnrstellungen beziiglich
des ihm kaum bekannten Arztes durch Riickfragen zu ver-
gewissern; das hat er versdumt. Er kann sich nicht
darauf berufen, daf die Krankenhausverwaltung nach
bisheriger Ubung von sich aus "vorgewarnt" haben
wiirde, wenn Dr., T, zur Vertretung von Frau Dr. Sch,
nicht aucreichend qualifiziert war, Die Fihrung der
‘Narkose war seine Aufgabe, Beteiligte er einen anderen
Arzt daran, so muBte er sich Klarheit dariiber ver-
schaffen, wieviel er diesem zumuten konnte, Davon
entband ihn auch nicht die Uberlegung, daB "der Ab-
lauf des Operationstages in Frage gestellt wurde,

wenn Kritik an der Oreganisation zugelassen werde". Die
Gesundheit des Patienten geht vor,

Im iibrigen konnte das Berufungsgericht aus dem
Verhalten des Zweitbeklagten folgern, daB er sich
{iver die fehlende Fachkunde von Dr, T. nicht im Un-
klaren gewesen ist, Danach hot er die Narkose selbst
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eingeleitet, Dr. T, nur die Uberwachung im Ruhezu-
stand iUberlassen, ihn in Abstidnden von 15 Minuten
aufgesucht und ihm erkldrt, er m¥ge nicht maschinell,
sondern per Hand kontrolliert beatmen, weil sich
dadurch fiir einen weniger Erfahrenen Unregelmdfiig-
keiten, insbesondere ein etwa auftretender Atemwider-
stand, leichter und schneller feststellen lassen wiirden;
er will ihn angewiesen haben, ihn sofort beim Auftreten
von Komplikationen zu benachrichtigen.

aa) Bei dieser Sachlage war es schon nicht zu ver-
antworten, daB der Zweitbeklagte Dr. T. im Operations-
- raum allein liefl, um selbst eine andere Narkose in
einem anderen Operationssaal zu betreuen, der 17 Meter
von dem Operationstisch entfernt war und nur iber einen
Flur und durch zwei Tiiren, von denen mindestens eine
nicht offen stand, zu erreichen war (so daa weder Blick-
noch Rufkontakt zu Dr, T. bestand und dieser im Kom-
plikationsfall seinen Patienten zeitweise allein lassen
muBte, wenn er den Zweitbeklagten benachrichtigen wollte).
Fiir die ohnehin bedenkliche Parallelnarkose ist grund-
sdtzlich Blick- oder wenigstens Rufkontakt zu dem Fach-
andsthesisten zu fordern, wenn ausreichende Aufsicht
an beiden Operationstischen gewidhrleistet sein soll
(vgl. WeiBauer/Frey aa0), Jedenfalls aber kann bei
so weiten Wegen, wie sie hier fiir eine Kontaktaufnahme
mit dem narkosefilhrenden Arzt zurﬁckzulegen waren, von
einer sicheren Gewdhrleistung sofortigen Beistandes des
Fachandsthesisten im Komplikationsfall keine Rede mehr
sein, Mit Grund weist das Berufungsgericht in diesem
Zusammenhang nicht nur auf die Gefahr, dafs unter sol-
chen Umsti#nden in der Verwirrung liber den Zwischenfall
die Kontaktaufnahme zusitzlich erschwert wird, sondern



auch auf die gréflere Versuchung fiir den nichtfach-
kundigen Betreuer hin, zunichst den Zwischenfall
selbst zu beherrschen zu suchen - ganz abgesehen
davon, dafB unter solchen Verhdltnissen bei gleich-
zeitig an beiden Operationstischen auftretenden
Komplikatiohen dem Fachanidsthesisten ein Beistand
unméglich ist., Hier kommt noch hinzu, daf der Zweit-
beklagte die gleichzeitige Narkosefiihrung sogar noch
in einem dritten Fall {ibernommen hatte. Zwar hatte
die mit der Aufsicht iiber die Narkose von ihm be-
traute Frau Dr, K. eine gewisse Erfahrung als wissen-
schaftliche Assistentin in der AnHsthesieabteilung.
Fﬁr'eine selbstindige RBewdltigung von Komplikationen
" schied aber auch diese Arztin aus; die dazu erforder-
liche Erfshrung unterschdtzt die Revision, wenn sie
‘meint, im Streitfall vom Gegenteil ausgehen zu kdnnen.

'bb) Zu Recht wirft das Berufungsgericht dem
Zweitbeklagten vor, dafl er - wenn er sich schon auf
solche Parallelnarkose einliefl - nicht wenigstens
einen Tausch des Einsatzplatzes zwischen Dr. T. und
Frau Dr. K. erwogen, also nicht darauf hingewirkt hat,
Dr. T. als die am wenigsten qualifizierte Kraft in
seinem Blickfeld einzusetzen., Der Hinweis der Re-
vision, es sei davon auszugehen, da3 die Orgenisation
der Operation nicht beim Zweitbeklagten, sondern bei
den "iibergeordneten Cberdrzten" bzw. beim erstbeklag-
ten Chefarzt gelegen habe, geht fehl., Auf eine sach-
gemdBe Einteilung der fiir die Narkoseliberwachung ver-
figbaren Krdfte hinzuwirken, war auch seine Aufgabe;
konnte er personell eine gefahrlose Durchfithrung der
Narkose nicht gewdhrleisten, durfte er sie nicht iiber-

nehmen, Keineswegs entband ihn von dieser Eigenver-
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antwortung die von der Revision aufgeworfene {ber-
legung, daB "der Ablauf des Operationstages in Frage
gestellt wurde, wenn Kritik an der Organisation zu-
gelassen werde", Hier ging die Sicherheit des Patienten
allen anderen Gesichtspunkten vor; der gebotene Sicher-
heitsstandard durfte nicht etwaigen personellen Eng-
pissen geopfert werden. Entgegen der Auffassung der
Revision trifft deshalb auch den Zweitbeklagten eine
Verantwortung dafiir, daB nach dem pldtzlichen Ausfall
von Frau Dr. Sch, "improvisiert" worden ist.

cc) Folgendes kommt noch hinzu: Zumindest ge-
hrte es zur Aufgabe des Zweitbeklagten und. war
wegen des durch die Grtlichen Verh8ltnisse hier er-
schwerten Kontaktes zwischen aushelfendem und nar-
kosefiihrendem Arzt besonders wichtig, von vornherein
klar festzulegen, daf3, wann und wo er bei auftreten-
den Komplikationen geholt werden sollte, Zwar hat der
Zweitbeklagte, wovon das Berufungsgericht ausgeht,
Dr. T, und Frau Dr. K. angewlesen, sich in einem Not-
fall sofort an ihn zu wenden. Ersichtlich ist diese
Anweisung aber nicht mit der nétigen Bestimmtheit
und Klarheit und dem erforderlichen Nachdruck gegeben
worden, so da8 nicht nur Dr, T. zundchst versucht hat,
der Komplikation selbst Herr zu werden, sondern weder
er noch Frau Dr, K. etwas dabei gefunden haben, daB vor
einer Benachrichtigung des Zweitbeklagten zun&chst
‘Frau Dr, K. bei dem Kliger Nachschau hielt, Zudem
kann der Zweitbeklagte dem Umstand, daB die mit ihm
im gleichen Operationssaal tidtige Frau Dr. K. in die-
ser Zeit nicht an ihrem Platz war, ersichtlich kaum
besondere Beachtung geschenkt haben.,
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b). Deshalb wendet sich die Revision im Ergebnis
ebenfalls erfolglos gegen die Feststellung zur Scha-
densursachlichkeit der Versdumnisse des Zweitbeklag-
ten, indem sie geltend macht: Wenn Frau Dr. K; anstelle
~von Dr, T. den Klidger betreut hdtte, wirde auch diese

‘den Zweitbeklagten nicht friiher geholt haben, als dies
~ tatsidchlich geschehen sei. Widren seine Anordnungen, ihn
sofort von auftretenden Unregelmdfiigkeiten zu benach-
richfigen und keine kostbare Zeit durch eigene Versuche
zu ihrer Behebung zu verlieren, so klar und bestimmt
gewesen, wie das gerade unter den gegebenen srtlichen
Verhdltnissen erforderlich war, dann spricht nichts
dagegen, déB er nicht sofort von dem auftretenden Be-
atmungswiderstand benachrichtigt worden wire, Jjeden-
falls so rechtzeitig, daB die Unterversorgung des Ge-
hirns noch innerhalb des Zeitraums von drei bis vier
Minuten blieb, in dem sie nach dem insoweit von der
Revision nicht beanstandeten Sachverstidndigengutachten
noch keine bleibenden Schdden anrichtete und nicht Zeit
durch eigenes Bemithen von Dr., T. und Frau Dr., K. um

den Patienten vertan wurde.

2. Im Ergebnis zutreffend hat'das Berufungsgericht
auch eine Mitverantwortung des Erstbeklagten fur die
Narkoseschddigung festgestellt.

a) Erfolglos zieht seine Revision in Zweifel,
daB er im Bereich einer Haftung wegen positiver
Forderungsverletzung aus dem Arztvertrag, der nach
den Feststellungen des Berufungsgerichts hier auch
zwischen ihm und dem Kliger bestand (dazu, daB dem
 weder das KHG noch die BPf1VO entgegenstanden, vgl.
Senatsurteil vom 10, Mirz 1981 - VI ZR 202/79 =
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NJW 1981, 2002 = VersR 1981, 730), fiir die Fehler
des Zweitbeklagten als seines Erfiillungsgehilfen
nach § 278 BGB einstehen mufi. Die Rechtéauffassung
der Revision, daB8 die "Gleichwertigkeit" des Zweit-
beklagten mit dem Erstbeklagten hinsichtlich seiner
Qualifikation als Fachandsthesist dem entgegenstehe,
trifft nicht zu; insbesondere verlangt diese Vor-
schrift keine fachliche Unterordnung des Gehilfen
als "funktionsbedingter Erfiillungsdiener", wie die
Revision meint, Der Zweitbeklagte hat mit Willen

des Erstbeklagten die Narkose des Kligers ibernommen,
zu deren Filhrung nach dem Vertrag an sich der Erstbe-
klagte perstnlich verpflichtet war. Das geniigt, um
dem Erstbeklagten fiir seine vertragliche Haftung die
vorbezeichneten Fehler und Versiumnisse des Zweit-
beklagten gemi#B § 278 BGB als eigene zuzurechnen.

b) Ohne Erfolg miissen auch die Angriffe der
Revision gegen die Auffassung des Berﬁfungsgerichts
bleiben, der Erstbeklagte trage eigenes Verschulden
an dem Schadensereignis, weil er an dem Einsatz wvon
Dr., T. anstelle von Frau Dr, Sch. mitgewirkt habe,
ohne sich selbst um eine sachgemifle Gestaltung der
auf diese Weise "improvisierten" Operationsplanung
zu kimmern.

Entgegen der Meinung der Revision war der Erst-
beklagte damit, daB8 er Einleitung und Durchfiihrung
der Narkose ganz dem Zweitbeklagten iiberlassen hatte,
nicht von jeder eigenen Verantwortung flir die Narkose
freigestellt. Vielmehr blieb sie auch "seine Sache";
dies umso mehr, als er sich vertraglich zur perstnli-
chen Betreuung der Narkose verpflichtet hatte. Ob ihm
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nicht iiberhaupt schon nach den anfangs gemachten Aus-
filhrungen die Zulassung von sog. Parallelrnarkosen in
zwei voneinander getrennten Cperationssidlen, noch
dazu an drei Operationstischen, auf der Grundlage
selbst des urspriinglichen Einsatzplanes hitte vor-
geworfen werden miissen, kann offen tleikten. Jeden-
falls muBten ihm gewichtige Bedenken gegen ein sol-
ches Verfahren besonders nachdriicklich vor Augen
stehen und zu persdnlichem Einschreiten veranlassen,
nachdem er erfahren hatte, daf Frau Dr. Sch. nicht
eingesetzt werden konnte und auf den in der Andsthesie
noch unerfahrenen Dr. T. zurlickgegriffen werden muBte.
DaB er von dieser unvorhergesehenen Anderung recht-
zeitig Kenntnis erhalten hatte, hat der Erstbeklagte
seibst nie in Abrede gestellt; soweit die Revision
nunmehr anderes behaupten will, kann sie damit im
gegenwdrtigen Verfahren nicht gehdrt werden,

‘Aufgrund dieser Umst&nde, die eine pl&tzliche
"Improvisation" noétig machten, konnte er sich auch
nicht mehr mit der Fachkunde des Zweitbeklagten be-
ruhigen. Vielmehr erforderten die zus#dtzlichen er-
heblichen Gefahrenmomente, die durch die pldtzliche
Anderung des Einsatzplanes unter seiner Mitwirkung
in die Behandlung hineingetragen worden waren, auch
von ihm eigene Anstrengungen zur Gefahrenverhilitung -
wenn nicht schon durch ein Vetoc gegen die Weiter-
filhrung der Parallelnarkose unter diesen Umsténden,
so doch zumindest durch genaue Anweisungen fiir eine
sachgemife Zuteilung der Einsatzpldtze und ihre Uber-
wachung. Stattdessen hat der Erstbeklagte sich nach |
den Feststellungen des‘Berufungsgerichts in keiner
Weise um die von dem Zweitbeklagten zu betreuenden
Narkosen gekiimmert.
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3. Indes kdnnen aufgrund dieser Feststellungen
derzeit nur Anspriiche auf materiellen Schadensersatz
gegen den Erstbeklagten dem Grunde nach zuerkannt
werden. In diesem Umfang sind die Anspriiche aufgrund
der Vertragshaftung des Erstbeklagten wegen positiver
Forderungsverletzung gerechtfertigt. Auf sie kann auch
die Zweitkldgerin ihre Klageforderung gegen den Erst-
beklagten wegen ihrer als Dienstherrin des Erstkligers
auf den Schadensfall erbrachten Leistungen stiitzen.
Zwar geht nach § 87 a BBG wegen solcher Leistungen
des Dienstherrn nur "ein gesetzlicher Schadensersatz-
anspruch, der dem Beamten oder seinen Hinterbliebenen
infolge der Kdrperverletzung oder der Tttung gegen einen
Dritten zusteht", ilber. Als ilbergangsfidhig im Sinne der
Vorschrift miissen aber auch vertragliche Ersatzanspriiche
Jedenfalls dann angesehen werden, wenn sie der Ver-
letzung von Pflichten entspringen, die - wie hier
die Pflicht der Beklagten zur Bewahrung des Erst-
kligers vor Gesundheitsschiden aus #rztlicher Be-
handlung - dem Vertragsschuldner im auBervertraglichen
Bereich kraft Gesetzes nicht geringer aufgegeben sind
(zur vergleichbaren Rechtslage von § 91 a Abs. 1 SoldVG
vgl. Senatsurteile vom 12, M#rz 1973 - VI ZR 12/72
= VersR 1973, 467, 469; fur § 1542 RVO vgl. BGHZ 26,
365, 368 ff). Das wird auch von der Revision nicht
angezweifelt.

Dagegen ist die Zuerkennung von Anspriichen auf
immateriellen Schadensersatz gegen den Erstbeklagten
und auf materiellen und immateriellen Schadensersatz
gegen den Zweitbeklagten derzeit nicht méglich. Sol-
che Anspriiche kdnnen den Klidgern nicht auf vertrag-
licher, sondern nur auf deliktischer Grundlage zustehen.
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Sie wﬁrdenivoraussetzen, dafl ihnen wegen desselben
‘Schadens keine Ersatzanspriiche gegen Dritte zu-
stehen, auf die die Beklagten sie nach § 839 Abs. 1
Satz 2 BGB verweisen kdnnen. Solche Ersatzanspriiche
kommen hier gegen die Stadt H. in Betracht, was auch
das Berufungsgericht ausdriicklich filir mdglich hilt.

a) Beide beklagten Arzte waren am Universitdts-
krankenhaus E, als Beamte t#tig. DaB sie bei der Be-
handlung des Erstkl&gers nicht im hoheitlichen, sondern
im privatrechtlichen Bereich titig geworden sind (BGHZ 9,
145, 148 ff; st. Rspr.), schlieBt zwar eine Ubernahme
- ihrer Haftung durch ihre Anstellungskdrperschaft nach
Art. 34 GG aus, 1ldBt aber grundsdtzlich unberiihrt, das
sich ihre deliktische Eigenhaftung nach der fiir Beamte
geltenden Sondervorschrift des § 839 BGB mit dem den
Schidiger begiinstigenden Verweisungsprivileg des § 839
Abs., 1 Satz 2 BGB richtet (BGH Urteil vom 18, Mirz 1974
- III ZR 4B/73 = NJW 1974, 1424 = VersR 1974, 804).

Die Belastung des Gesch#ddigten durch diese Vorschrift,
die der Gesetzgeber bewuBt in Kauf genommen hat, wird
im Bereich der Arzthaftung wegen Schidigungen aus
stationdrer Behandlung gemildert durch die im Regel-
fall bestehende Mdglichkeit, den Krankenhaustridger
nach §§ 31, 89, 831 BGB sowie - insbesondere wenn ein
totaler Krankenhausvertrag geschlossen worden ist -
aus Vertrag in Anspruch zu nehmen; das fiihrt zu einer
weitgehenden Konzentrierung der Schadensregulierung
beim Krankenhaustridger, die dem Arzt-Patienten-Ver-
hdltnis zugute kommt. Der Senat verkemnnt hicht, daB
das Verweisungsprivileg, wie der vorliegende Rechts-
streit zeigt, dem geschidigten Patienten gleichwohl
die DurchsetZung'seinér Anspriiche im Einzelfall er-
heblich erschweren kann. Er sieht jedoch keine Méglich-
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keit, dem Privileg fiir diesen Haftungsbereich die
Geltung im Grundsatz abzusprechen; das muff hier
dem Gesetzgeber vorbehalten bleiben.

‘ Rechtliche Bedenken gegen die Anwendung des
Verweisungsprivilegs kénnten hier nur deshalb be-
stehen, weil der KlHger die Behandlung durch den
Erstbeklagten als gesondert berechenbare Leistung
i.S., von § 6 Satz 4 BPf1V gewdhlt hat, die Beklagten
deshalb im Behandlungsbereich des sog. Eigenliqui-
dationsrechtes des Erstbeklagten tdtig geworden sind,
der dienstrechtlich als (allgemein genehmigte) Neben-
titigkeit des Erstbeklagten ausgestaltet (vgl. § 6
Abs, 1 u. 4 der Hamburgischen Hochschul-Nebentdtig-
keitsverordnung /RAmbHNVO7 vom 22. Dezember 1969 -
GVB1., 294 - i.d.F, der Anderungsverordnung vom

18. Dezember 1973 - GVBl. 539 - 1.V, mit der Ver-
ordnung iiber die Nebentdtigkeit der hamburgischen
Beamten /AmbNVQ7 vom 15. Mirz 1966 - GVBl, 85 -)

und privatrechtlich durch seine Stellung als Ver-
tragspartner des Patienten - sei es aufgrund eines
sog. gespaltenen Arzt-Krankenhaus-Vertrages oder
aufgrund eines Arzt-Zusatzvertrages - gekennzeichnet
ist (Senatsurteil vom 10. Mirz 1981 - VI ZR 202/79 = NJW 1981,
2002 = VersR 1981, 730). Die Frage, ob der beamtete Arzt,
jedenfalls der selbst liquidationsberechtigte Chef-
arzt oder Abteilungsdirektor, in diesem Bereich

dem Patienten deliktisch als Beamter nach § 839 BGB,
also nur nach MaBgabe des Verweisungsprivilegs, oder
als "Privatmann" nach der allgemeinen Vorschrift des
§ 823 BGB ohne diese Verglinstigung haftet, hat der
Bundesgerichtshof bisher offen lassen k¥nnen (BGH
Urteil vom 18, Mirz 1974 - III ZR 48/73 = VersR 1974,
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804, 807 ff; insoweit nicht in NJW 1974, 1424 abge-

" druckt; Senatsurteil vom 16. November 1965 - VI ZR 107/64
= VersR 1966, 262, 26L4)., Sie ist zugunsten von § 839 BGB
zu beantworten. Dabei kann es nicht darauf ankommen, auf
welcher Vertragsgestaltung zum Patienten (einem sog. ge-
spaltenen Krankenhausvertrag; einem Zusatzvertrag zu

dem Krankenhausvertrag) das Eigenliquidationsrecht

des Erstbeklagten beruhte und ob dienstrechtlich die
Behandlung im Rahmen des Eigenliquidationsrechts von

dem Dienstherrn des Erstbeklagten als Nebentdtigkeit im
8ffentlichen Dienst oder als solche auBerhalb des tffent-
lichen Dienstes ausgestaltet war.

Zwar wird der selbst liquidierende Chefarzt
oder Klinikdirektor, Jjedenfalls im Rahmen seiner
Pflichten zur perstnlichen Behandlung des Patienten
aus einem sog. gespaltenen Arzt-Krankenhaus-Vertrag,
nicht nur filir eigene Rechnung, sondern grunds&tzlich
auch haftungsrechtlich allein "fiir sich" t&dtig; in
diesem begrenzten Aufgabenbereich ist er weder Organ noch
Verrichtungsgehilfe fiir eine Mithaftung des Krankenhaus-
trdgers (Senatsurteil vom 22, April 1975 - VI ZR 50/74
= NJW 1975, 1463, 1465). DaB insoweit die THtigkeit des
Arztes (haftungsrechtlich) nicht dem Krankenhaustréger
zuzurechnen ist, weil er nicht "fiir" diesen tdtig wird,
berithrt aber die Anwendung von § 839 BGB auf die Eigen-
haftung des beamteten Arztes nicht. Fiir sie kommt es
allein darauf an, daf auch die stationdre Behandlung
des Sonderleistungen beanspruchenden Patienten zu der
Aufgaben- und Pflichtenstellung gehdrt, die dem Arzt
als Beamten im staatsrechtlichen (nicht notwendig auch:
im haftungsrechtlichen) Sinn iibertragen ist. Das muB
selbst fiir Fallgestaltungen angenommen werden, in denen
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der Dienstherr diese Behandlung aufgrund des Eigen-
liquidationsrechts als Nebentdtigkeit "auBerhalb

des 6ffentlichen Dienstes" eingeordnet hat, was ihm
grundsdtzlich moglich ist (BVerwG NJW 1974, 1440;
BVerwG Urteil vom 7., November 1974 - II C 22,72 =
Buchholz 237.6 § 75 NdsBG Nr. 1 und vom 23, Okto-

ber 1980 - II C 7.79 = Buchholz 237.5 § 79 HessBG;
vgl. auch BVerfGE 52, 303, 344), Mit solcher Ge-
staltung wird allein begoldungsrechtlichen Bediirf-
nissen nach Anpassung an die allgemein fiir Beanmte
geltenden Besoldungsvorschriften und die Regelung

des Nebentdtigkeitsrechts zur Nebentdtigkeitsver-
gitung und zur Zahlung eines Nufzungsentgelts Rechnung
getragen, Weder begriindet sie fiir den Arzt einen Doppel-
status dahin, daB er in diesem Bereich des Selbst-
liquidationsrechts "als Privatarzt" tdtig wird, noch
wird er flir diesen Bereich aus seinen Beamtenpflichten
entlassen, Solche Ausgliederung lieBe schon nicht zu,
daB der selbstliquidierende Arzt dem Krankenhaustridger
gegeniiber dienstlich zur Behandlung aﬁch der Sonder-
leistungen beanspruchenden Patienten verpflichtet ist,
diese also nicht wie ein "Privatarzt" ablehnen kann.
Vor allem aber widre sie unvereinbar mit der engen Ver-
zahnung der Tdtigkeit des selbstliquidierenden Arztes
mit der Institution des Krankenhauses, in die seine
Behandlungstitigkeit vor allem im stationdiren Bereich
insgesamt eingebettet ist (BVerfGE 16, 286, 294 ff;
52, 303, 334 f£f, 339, 344), Das verbindet die Auf-
gaben- und Pflichtenstellung des selbstliquidierenden
Arztes im Krankenhaus zu einer Einheit, die zwar aus
besoldungsrechtlichen Riicksichten unterschiedlich
klassifiziert werden kann, um den Arzt honorarmifiig
einem Privatarzt anzundhern, die jedoch hinsichtlich
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der beamtenrechtlichen Dienstpflichten nicht abspalt-

bar ist. Daher wird der beamtete Arzt im Bereich seines
Eigenliquidationsrechts, auch wenn dieses rechtlich

als "private Nebentdtigkeit" ausgestaltef ist, aus

seiner beamtenrechtlichen Dienststellung heraus tdtig
(BGHZ 7, .1, 15 ff; BVerfGE 52, 303, 335, 338 f£f, 344),.
Deshalb ist auch bei solcher Fallgestaltung flir seine
deliktische Eigenhaftung die Haftungsvorschrift des

§ 839 BGB anzuwenden, die allein auf den Beamtenbe-

griff im staatsrechtlichen Sinn abhebt. Die enge Ver-
zahnung seiner dienstlichen Stellung mit der Institution
des Krankenhauses verhindert auch, den selbstliquidieren-
den beamteten Arzt hinsichtlich des Verweisungsprivilegs
des § 839 Abs. 1 Satz 2 BGB anders zu behandeln als den
beamteten Arzt, der das Selbstliquidationsrecht nicht hat,
auf dessen Mitarbeit er aber bei der Behandlung seiner
Patienten angewiesen ist und auf die er die Behandlung
organisatorisch auszurichten hat; auch in dieser Hin-
sicht erscheint nur eine rechtliche Bewertung der T&tig-
keit als Einheit sachgerecht. Ob das auch fiir die ambulante
Behandlung durch den selbstliquidierenden Arzt gelten mufi,
kann‘offenbleiben; fir den station#ren Behandlungsbereich
jedenfalls 148t sich eine sachliche Trennung durch
"teleologische Reduktion" des Verweisungsprivilegs

(vgl. Kreft in RGRK-BGB 12, Aufl, § 839 Rdn. 490) nicht
vornehmen,

. b) Dem Berufungsurteil ist sonach im Ergebnis
darin zuzustimmen, daB die deliktische Haftung nicht
nur des Zweitbeklagten, sondern auch des Erstbeklagten
nach § 839 BGB und nicht nach § 823 BGB zu beurteilen
ist., Dabei nimmt das Bérufungsgericht zutreffend an,
daf die Beklagten die Kliger gemidB § 839 Abs. 1 Satz 2 BGB
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weder auf die Haftung jeweils des anderen Beklagten
untereinander, noch auf m8gliche Ersatzanspriiche gegen
Dr. T. oder Frau Dr. K, verweisen kdnnen, weil eine
Verweisung auf Ersatzpflichten anderer Beamter, die
ebenfalls nur subsidiir haften, dem Sinn der Vor-
schrift zuwiderlaufen wirde (BGHZ 2, 209, 218; 13,

88, 102; 31, 5, 13). Entgegen der Auffassung des Be-~
rufungsgerichts gilt das aber nicht auch fiir Ersatz-
anspriiche der Kliger gegen die Stadt H. wegen einer
schadensmitursidchlichen Unterversorgung des Kranken-
hauses mit Fachanidsthesisten, die das Berufungsge-
richt im Streitfall fiir mdglich hdlt. Denn solche An-
spriiche gegen den Krankénhaustréger - sel es aus Ver-
trag oder nach §§ 31, 89, 831 BGB ~ wiren nicht eben-
‘falls mit der Verweisungsklausel des § 839 Abs. 1 Satz 2 BGB
belastet. Dann aber besteht, wie oben dargelegt, kein
Grund, hier den Beklagten die Verweisung zu versagen.
Der Bundesgerichtshof hat deshalb auch stets in F&llen,
in denen neben der subsidifiren Eigenhaftung des Beamten
nach § 839 BGB eine Haftung seines Dienstherrn nach

§ 31, 89, 831 BGB in Betracht kam, das Verweisungs-
privileg eingreifen lassen (Senatsurteil vom 16, No-
vember 1965 - VI ZR 107/64 = VersR 1966, 262, 264;

BGH Urteile vom 14. Oktober 1963 - III ZR 30/63

= NJW 1964, 104, 105 und vom 24. Februar 1964 -

IIT ZR 221/62 = VersR 1964, 598; Kreft aaO Ran. 16).
Daher muSte das Berufungsgericht solchen Ersatzan-
sprichen nachgehen; das ist - vom Standpunkt des Be-
rufungsgerichts aus folgerichtig -~ bisher nicht ge-~
schehen.

Die sonach erforderliche Feststellung, ob die
Kléger wegen desselben Schadens die Stadt H, in Anspruch
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nehmen kénnen, hat das Berufungsgericht zu treffen;

das bisherige Parteivorbringen reicht dem erkennendén
Senat nicht aus, sich selbst lber Bestehen oder Nicht-
bestehen solcher Ersatzanspriiche ein Urteil zu bilden.

Grundsédtzlich werden sich die Kl8ger darauf beschrinken

kdnnen, die aus dem Sachverhalt selbst sich ergebenden

~ Ersatzmdglichkeiten, ggfls. unter Inanspruchnahme von

Streithilfe der Stadt H., zu widerlegen (vgl. Kreft
aa0 Rdn. 506 m.N.). Soweit es darauf ankommen Sollte,

ob die Kléger eine etwaige Versdumung von wrsatzmogllch-

keiten verschuldet haben (Kreft aa0 Rdn, . 508), wird
das Berufungsgericht den Umstand mitzuberiicksichtigen

~ haben, daB die schwierige Rechtsfrage, ob das Ver-

welsungsprivileg des § 839 Abs. 1 Satz 2 BGB auch im Bereich

des Selbstliquidationsrechts anzuwenden ist, erst durch
das vorlepende Urtell hOChotrlChtOTllCh entschieden
worden ist.

4, Daraus ergibt sich, daf das Berufungsurteil
nur insoweit bestdtigt werden kann, als es die Scha-
densersatzangpriiche der Zweitkl&gerin. gegen den Erst-

A

‘beklagten dem Grunde. nach fiir gerechtfertigt erkannt hat.
'Mit diesem Anspruch hat es, Zwar sprachlich ungenau,

im Aussagegehalt jedoch hinreichend deutlich,auch den

. Feststellungsanspruch der 7we3tklag0rln beschieden
; (vgl BGH Urteil vom 2. Dezember 197& - II ZR 33/73

VersP 1Q75, ?53, ?ﬁh m. Nachw )
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Wegen der Anspriiche des Erstkldgers gegen den
Erstbeklagten sowie der Ersatzanspriiche beider Kliéger
gegen den Zwelitbeklagten war das Berufungsurteil
dagegen aufzuheben und die Sache zur erneuten Ver-
handlung und Entscheidung, auch liber die Kosten des
Revisionsverfahrens, an das Berufungsgericht zurilick-
zuverweisen,

Dr. Hiddemann Scheffen Dr. Steffen
Dr, Kullmann Dr. Ankermann
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