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Der III. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 15. Februar 1990 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Krohn und die Richter
Dr. Engelhardt, Dr. Werp, Dr. Rinne und Dr. Wurm

fiir Recht erkannt:
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Auf die Revision des beklagten Landkreises
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Oberlandesgerichts Braunschweig vom

13. Januar 1988 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung

und Entscheidung, auch iliber die Kosten des
Revisionsrechtszuges, an das Berufungsge-

richt zurilickverwiesen.
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Tatbestand:

Die Kl&dgerin verlangt nach einer Keuchhustenimpfung
Schadensersatz wegen Amtspflichtverletzung.

Die am 24. Februar 1981 geborene Kldgerin wurde am
24. Juni 1981 von ihrer Mutter beim Gesundheitsamt des
beklagten Landkreises zur "freiwilligen, unentgeltlichen
Schutzimpfung gegen Diphtherie, Keuchhusten, Wundstarrkrampf
(Mehrfachimpfstoff)" angemeldet. Auf dem Anmeldeformular be-
findet sich hinter der Rubrik "Keuchhusten" ein handschrift-
liches Fragezeichen. Aufgrund dieser Anmeldung wurde die
Kldgerin im Gesundheitsamt des Beklagten am 27. August,
8. Oktober und 12. November 1981 auch gegen Keuchhusten
geimpft.

Nach der dritten Impfung trat bei der Kldgerin ein
Krankheitsbild auf, das sie zu einem Pflegefall werden lieB.
Die Kl&dgerin befindet sich inzwischen in einem Heim und ist
zeitlebens auf fremde Hilfe angewiesen. Sie sieht die Ur-
sache ihrer Erkrankung in der Schutzimpfung gegen Keuch-
husten, die ihr ehtgegen dem Willen ihrer Eltern und ohne
vorherige Aufkldrung liber die Risiken einer Keuchhusten-
impfung im Gesundheitsamt des beklagten Landkreises verab-
reicht worden sei. Das Land Niedersachsen hat den Gesund-
heitsschaden der Kl&dgerin als Impfschaden anerkannt und
gewdhrt der Kldgerin Versorgungsleistungen nach dem Bun-

des-Seuchengesetz.



Im vorliegenden Rechtsstreit hat die Kl&gerin den
beklagten Landkreis aus dem Gesichtspunkt der Amtspflicht-
verletzung der Impférztin auf Zahlung eines angemessenen
Schmerzensgeldes, mindestens 50.000 DM, und auf Feststellung
der Verpflichtung des Beklagten in Anspruch genommen, ihr
sdmtlichen aufgrund der Impfung in Zukunft entstehenden
materiellen und immateriellen Schaden zu ersetzen, soweit
die Anspriiche nicht auf das Land iibergegangen seien.

Das Landgericht hat der Kl&dgerin ein Schmerzensgeld von
50.000 DM zuerkannt und dem Feststellungsbegehren hinsicht-
lich des zukiinftigen materiellen Schadens entsprochen; im
tibrigen hat es die Klage abgewiesen. Das Oberlandesgericht
hat die Berufung des Beklagten zurﬁckgewiesen.

Dagegen richtet sich die Revision des Beklagten, die

die Kl&agerin zurilickzuweisen begehrt.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision fiihrt zur Aufhebung des angefochtenen
Urteils und zur Zurilickverweisung der Sache an das Oberlan-

desgericht.

1, Das Berufungsgericht ist zutreffend davon ausgegangen,
daB der von der Kldgerin gegen den beklagten Landkreis gel-
tend gemachte Schadensersatzanspruch aus Amtspflichtverlet-
zung (§ 839 BGB i.V.m. Art. 34 GG) nicht dadurch von vorn-
herein ausgeschlossen wird, daB der Kladgerin, wie inzwischen



auBer Streit ist, nach § 51 BSeuchG gegen das Land Nieder-
sachsen ein Versorgungsanspruch zusteht, dessen Umfang und
Hohe sich weitgehend nach den Vorschriften des Bundesversor-

gungsgesetzes richten.

Der in § 81 BVG geregelte AusschluB von Schadensersatz-
anspriichen durch konkurrierende Versorgungsanspriiche kommt
im Streitfall nicht zum Tragen. Einmal handelt es sich hier
um Anspriiche gegen verschiedene Kostentrdger (vgl. insoweit
Senatsurteil vom 19. Dezember 1960 - III ZR 194/59 =
BGHWarn 1959/60 Nr. 571 = LM BVG § 81 Nr. 2). Dariiber hinaus
ist die in §§ 51 ff. BSeuchG enthaltene Regelung der Ent-
schddigungsanspriiche von Impfgeschddigten ein Anwendungsfall
des allgemeinen Aufopferungsanspruchs, wie er fiir Impfscha-
den zundchst von der Rechtsprechung (vgl. insbesondere
Senatsurteile BGHZ 9, 83; 24, 45; 31, 187; 45, 290) ent-
wickelt worden ist. Diese Anspriiche sind gegeniiber Schadens-
ersatzanspriichen subsididr (vgl. BGB-RGRK/Kreft 12. Aufl.
Vorbem. vor § 839 Rn. 161). § 54 Abs. 4 BSeuchG spricht aus-
driicklich aus, daB Schadensersatzanspriiche aus § 839 BGB
durch Anspriiche nach § 51 BSeuchG nicht ausgeschlossen wer-

den.

Soweit § 54 Abs. 2 BSeuchG i.V.m. § 81 a BVG einen
Ubergang des Schadensersatzanspruchs auf das Land vorsieht,
hat die Kl&dgerin dem bei ihrer Antragstellung Rechnung ge-
tragen. Sie begehrt von dem beklagten Landkreis Schadens-
ersatz wegen Amtspflichtverletzung nur insoweit, als Ansprii-
che nicht auf das Land Niedersachsen libergegangen sind.



2. Dem Berufungsgericht ist entgegen der Auffassung der
Revision auch insoweit zu folgen, als es angenommen hat, die
Impfarztin habe die Impfung im Streitfall in Ausiibung eines
ihr anvertrauten 6ffentlichen Amtes durchgefiihrt.

Die Impfédrztin war zwar nicht Beamtin im staatsrecht-
lichen Sinne. Sie war aber von dem beklagten Landkreis als
Vertragsdrztin mit der Durchfilhrung der Impfungen im Gesund-
heitsamt betraut worden und handelte auch bei der Impfung
der Kl&agerin in Ausiibung der ihr insoweit libertragenen
hoheitlichen Aufgaben.

Grundlage ihres Handelns war der gemdf3 § 14 Abs. 3
und 4 BSeuchG ergangene Runderlafl des Niedersdchsischen
Sozialministers vom 3. Februar 1981 iber freiwillige Schutz-
impfungen (Nds.MBl. S. 289). Die Gesundheitsdmter waren
danach angewiesen, in 6ffentlichen Terminen unentgeltliche
Schutzimpfungen gegen bestimmte iibertragbare Krankheiten
durchzufithren, u.a. fiir Kinder ab 3. Lebensmonat gegen
Diphtherie, Keuchhusten und Wundstarrkrampf, wobei diese
Schutzimpfungen auch als Kombinationsimpfungen vorgenommen
werden konnten. Die Impfungen wurden in dem ErlaB - jeden-
falls grundsédtzlich - 6ffentlich empfohlen.

Der ministerielle ErlaB wie seine Ausfiihrung durch das
Kreisgesundheitsamt ergingen im Rahmen der 6ffentlichen
Gesundheitsvorsorge, deren Wahrnehmung den Behdrden durch
das Bundes-Seuchengesetz als hoheitliche Tdtigkeit zugewie-
sen ist (vgl. Senatsurteile vom 26. Januar 1959
- IIT ZR 213/57 = VersR 1959, 355, 357 und BGHZ 59, 310,
313; ferner BGB-RGRK/Kreft aaO § 839 Rn. 87). Daran &ndert



weder etwas, dafl die Beteiligung an den Impfungen freiwillig
war (vgl. Senat VersR 1959 aa0), noch der Umstand, daB eine
Impfung der Kl&gerin auch gegen Keuchhusten nach dem genann-
ten RunderlaB nicht angezeigt war, weil die Kl&dgerin weder
in einer Gemeinschaftseinrichtung noch in ungilinstigen sozia-
len Verhdltnissen lebte und bei ihr der Keuchhusten auch
keine besondere Gefdhrdung bedeutete. Die Tdtigkeit der
Impféarztin des Beklagten war damit nicht aus dem allgemeinen
6ffentlichen Aufgabenbereich des Gesundheitsamts herausge-
l6st und als rein privatdrztliches Handeln im Rahmen indi-
vidueller Gesundheitsvorsorge verselbstdndigt, wie die Revi-
sion meint. Die T&tigkeit blieb vielmehr gleichwohl hoheit-
lich geprdgt, mit der Folge der Verantwortlichkeit des be-
klagten Landkreises nach Art. 34 GG.

3. Das Berufungsgericht hat eine schuldhafte Amtspflicht-
verletzung der Impfdarztin in Ubereinstimmung mit dem Landge-
richt bejaht. Dagegen wendet sich die Revision ohne Erfolg.

Es ist aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden, daB das
Berufungsgericht die Impfdrztin fir verpflichtet gehalten
hat, vor der Impfung zu iliberpriifen, ob bei der Kldgerin eine
der in dem RunderlaB vom 3. Februar 1981 genannten Voraus-
setzungen fir eine Keuchhustenimpfung vorlag, was nicht der
Fall war, und die Mutter der Kldgerin hieriiber und iiber die
besondere Gefdhrlichkeit der Keuchhustenimpfung aufzuklad-

ren.

Der Impfdrztin war nach den Feststellungen des Beru-
fungsgerichts bekannt, dafB in Niedersachsen von 1978 bis
1981 wegen vorangegangener vermehrter Impfschadensfédlle



Offentlich empfohlene Keuchhustenschutzimpfungen von den
Gesundheitsamtern nicht vorgenommen wurden und nach dem
Runderlaf3l vom 3. Februar 1981 Keuchhustenimpfungen nur in
besonderen Fdllen erfolgen sollten. Es war ihre Amtspflicht,
dem Rechnung zu tragen und die Mutter der Kldgerin darauf
hinzuweisen, dafl eine Keuchhustenimpfung bei der Kl&gerin
nicht angezeigt erschien und mit einer solchen Impfung die
Gefahr einer schweren Schddigung verbunden war. Nur so hadtte
sie den Eltern der Kldgerin die Grundlage filir eine verant-
wortliche Entscheidung geben kénnen.

Der Hinweis der Revision auf die im Rahmen der "Massen-
medizin" nur eingeschrédnkt bestehende praktische Moglichkeit
einer Eiﬁzeluntersuchung und -aufkldrung geht fehl. Das Be-
rufungsgericht hat ohne Rechtsirrtum ausgefiihrt, daB die
Impfdrztin weder von einer umfassenden vorherigen Aufkldrung
der Eltern durch die Kinder#rztin ‘der Kldgerin ausgehen noch
sonst eine ausreichende Unterrichtung der Eltern iiber die
Risiken einer Keuchhustenimpfung annehmen durfte. Die auf
der Riickseite des Impfanmeldeformulars abgedruckten allge-
meinen Hinweise geniligten nicht. Sie besagten iliber die Frage,
ob eine Keuchhustenimpfung gerade bei der Klédgerin angezeigt
war, nichts und bezogen sich, worauf die Revisionserwiderung
mit Recht hinweist, auch nicht auf die mit einer Keuchhu-
stenimpfung verbundene besondere Gefahr einer schweren Schéd-
digung. Eine Priifung der Impfindikation und eine Aufkl&rung
der Mutter der Kl&dgerin durch die Impfédrztin waren deshalb,
wie das Berufungsgericht ohne Rechtsirrtum angenommen hat,
unumgdnglich.



Das Berufungsgericht hat aufgrund des Ergebnisses der
Beweisaufnahme festgestellt, daB die Impfdrztin weder das
Vorliegen einer Impfindikation Uberpriift noch die Mutter der
Kldgerin auf das Nichtangézeigtsein einer Keuchhustenimpfung
und die damit verbundene besondere Gefahr schwerer gesund-
heitlicher Schdden hingewiesen hat. Es hat sich davon iiber-
zeugt, daB die Mutter der Kldgerin bei sachgerechter Aufkld-
rung eine Keuchhustenimpfung der Kladgerin abgelehnt hédtte.
Das l&dBt einen durchgreifenden Rechtsfehler nicht erkennen.

Die von der Impfdrztin des Beklagten vorgenommene
Keuchhustenschutzimpfung der Kladgerin war damit mangels
wirksamer Einwilligung unzuldssig und amtspflichtwidrig
(vgl. Senatsurteil vom 26. Januar 1959 - III ZR 213/57 =
VersR 1959, 355, 356 und allgemein BGHZ 105, 45 sowie
BGB-RGRK/Niiigens 12. Aufl. § 823 Anh. II Rn. 43 ff.).

4, Gegen die Feststellung des Berufungsgerichts, dafi die
Keuchhustenschutzimpfung vom 12. November 1981 zu der schwe-
ren gesundheitlichen Schddigung der Kldgerin gefiihrt habe,
wendet sich die Revision jedoch mit Recht. Insoweit greift
die von ihr erhobene Verfahrensriige durch.

a) Das Berufungsgericht hat sich bei dieser Feststel-
lung auf die im ersten Rechtszug erstatteten Gutachten des
Sachverstdndigen Prof. Dr. Sch gestiitzt. Es hat die An-
griffe, die der Beklagte in seinem letzten Schriftsatz vom
11. Januar 1988 gegen diese Gutachten gefiihrt hat, zwar fir
hinreichend substantiiert und fiir erheblich angesehen, die-
ses Vorbringen jedoch wegen Verspdtung gemdfl § 528 Abs. 2

ZPO zurlickgewiesen.
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b) Der Beklagte hat dort vorgetragen: Ein Keuchhusten-
impfschaden &ulBlere sich als akutes Ereignis, das so schwere
Stérungen hinterlasse, daB sie nicht zu ibersehen seien.
Ldge im Falle der Kladgerin ein Impfschaden vor, so widre die
Kldgerin binnen 24 bis 72 Stunden nach der Impfung so schwer
krank gewesen, daB man nicht dariiber hdtte hinwegsehen k&n-
nen. Im Falle der Kldgerin sei jedoch die Schadigung - un-
streitig - schleichend, nicht akut verlaufen. Dies lasse
sich nur durch eine bereits zum Zeitpunkt der Impfung in
Gang gesetzte progrediente Entwicklung erkldren. Ein solcher
schleichender Prozefl sei bei einem Keuchhustenimpfschaden
nicht méglich, da dort mit toten Substanzen geimpft werde,
wdhrend eine schleichende Enzephalitis nur durch lebende
Substanzen verursacht werden kénne. Der Beklagte hat ferner
eine Reihe von Indiztatsachen zusammengetragen, aus denen er
folgert, dafBl bereits vor der Impfung eine degenerative Ent-
wicklung bei der Kldgerin angelegt gewesen sei. AuBerdem hat
der Beklagte im einzelnen darauf hingewiesen, daB die
schrillen Schreie der Kl&gerin nicht mit den fiir einen Impf-
schaden typischen Schreikrédmpfen im Sinne eines Anfalles
gleichzusetzen seien. Zum Beweis hat der Beklagte sich
durchgdngig auf Sachverstdndigengutachten berufen.

c) In diesem Schriftsatz hat der Beklagte ferner darauf
hingewiesen, daB er bereits in erster Instanz beabsichtigt
habe, ein Privatgutachten des Sachverstdndigen
Prof. Dr. St » Institut fiir Mikrobiologie und Hygiene der
Technischen Universitdt Miinchen, Abteilung filir Umwelthygiene
und Impfwesen, einzuholen. Dieses Vorhaben ist unstreitig
daran gescheitert, daB die Kldgerin sich geweigert hatte,
die behandelnden Arzte von der Verschwiegenheitspflicht zu
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befreien. In der Berufungsinstanz hatte der Beklagte beab-
sichtigt, noch vor Fertigstellung der Berufungsbegriindung
zur Unterstiitzung der Berufungsangriffe ein Privatgutachten
einzuholen, welches wiederum der Sachverstdndige

Prof. Dr. St . erstatten sollte. Im Schriftsatz vom
11. Januar 1988 hat der Beklagte sodann dargelegt, dazu sei
es nicht gekommen, weil Prof. Dr. St die Erstattung des

Gutachtens von einer Untersuchung der Kladgerin abhdngig ge-
macht habe und nach dem erstinstanzlichen Verhalten der Kl&-
gerin nicht damit habe gerechnet werden kdnnen, daB diese
sich der Untersuchung unterziehe. Erst danach habe er den
Sachverstdndigen Prof. Dr. S ; Chefarzt der Kinderklinik
der Universitdt Erlangen, um ein Aktengutachten gebeten.
Dieses Gutachten habe aus Zeitgriinden nicht in schriftlicher
Form erstattet werden kénnen; vielmehr habe der Gutachter in
der ersten Januarwoche 1988 lediglich eine miindliche Zusam-
menfassung seiner Uberpriifungen telefonisch mitgeteilt, die
dann in dem Schriftsatz vom 11. Januar 1988 verarbeitet

worden sei.

d) Das Berufungsgericht hat sich mit diesen von dem Be-
klagten vorgetragenen Griinden fiir die verspdtete Einreichung
des Schriftsatzes nicht auseinandergesetzt. Es hat insbe-
sondere nicht gepriift, ob der Beklagte damit nicht zumindest
den fiir die Anwendung des § 528 Abs. 2 ZPO erforderlichen
Vorwurf grober Nachldssigkeit éusgeraumt hat. Der bloBe
Hinweis darauf, daf der erste Rechtszug mehrere Jahre ge-
dauert hat, vermag hier eine grobe Nachlidssigkeit nicht zu
begriinden. Die lange Verfahrensdauer war ndmlich gerade da-
durch verursacht worden, daB der erstinstanzliche Sachver-

stdndige selbst mehrfache Untersuchungen der Kldgerin in
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ldngeren Zeitabstdnden vorgeschlagen hatte (Gutachten vom

1. Oktober 1984: Empfehlung einer Kontrolluntersuchung in
acht bis zehn Monaten; daraufhin erneutes Gutachten vom

23. Juli 1985: Empfehlung einer dritten Begutachtung im
Sommer 1986; drittes Gutachten vom 2. Oktober 1986, darauf-
hin Absicht des Beklagten, ein Privatgutachten einzuholen,
und Scheitern dieses Projekts an der Weigerung der Kl&agerin,
die Arzte von der Verschwiegenheitspflicht zu entbinden;
Viertgutachten Prof. Dr. Sch » vom 30. Dezember 1986; end-
lich miindliche Anhdrung des Sachverstdndigen im Termin vor
dem Landgericht am 7. Januar 1987). Bei diesem Verfahrens-
ablauf ist eine grobe Nachldssigkeit des Beklagten nicht zu
erkennen. Dem Beklagten war das Recht zuzubilligen, zundchst
einmal die abschlieBlende Stellungnahme des gerichtlichen
Sachverstdndigen abzuwarten, die hier erst nach Ablauf der
von diesem selbst fiir erforderlich gehaltenen l&ngeren zeit-
lichen Intervalle erstattet werden konnte. Nachdem der Sach-
verstdndige im Oktober 1986 die dritte Untersuchung der Kla-
gerin durchgefiihrt hatte, wollte der Beklagte bereits ein
Gegengutachten einholen. Das Scheitern dieses Projekts ist
jedenfalls nicht von dem Beklagten zu vertreten. Zwar ist
die Weigerung der Kldgerin, ihre Arzte von der Verschwiegen-
heitspflicht zu entbinden, nicht als Beweisvereitelung zu
bewerten. Denn die ProzeBfdrderungspflicht einer Partei geht
nicht so weit, daB sie verpflichtet wdre, iliber die Ermdg-
lichung des Sachverstdndigenbeweises im Rahmen einer ge-
richtlich angeordneten Beweisaufnahme hinaus dem Gegner
Unterlagen fiir dessen Rechtsverfolgung zu beschaffen. Umge-
kehrt kann aber auch dem Gegner der Zeitaufwand, den er be-
nétigt, um sich anderweitig zu behelfen, nicht als'grobe
Nachldssigkeit angelastet werden.
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e) Das Berufungsgericht hat ferner ausgefiihrt, zu-
mindest sei es grob nachldssig gewesen, diesen neuen Sach-
vortrag im Berufungsrechtszug nicht schon zu einem friiheren
Zeitpunkt zu bringen. Damit meint das Berufungsgericht er-
sichtlich den Zuriickweisungsgrund des § 527 ZPO. Aber auch
insoweit hat der Beklagte, wie ausgefiihrt, einleuchtende
Griinde dafilir vorgetragen, warum es ihm nicht m&glich war,
das Privatgutachten, das er zu seiner Verteidigung bendtig-
te, frither einzuholen.

f) Wesentliche schutzwilirdige Interessen der Kldgerin
wurden durch die etwaige Verzdgerung der Erledigung des
Rechtsstreits nicht beriihrt. Die Kl&dgerin ist durch die
Versorgungsleistungen des Landes in vollem Umfang materiell
abgesichert. Gegenstand des Rechtsstreits ist vor allem das
Schmerzensgeld, das auch nach Ansicht des Berufungsgerichts
im wesentlichen nur einer symbolischen Wiedergutmachung
dient (vgl. BGH Urteile vom 16. Dezember 1975 - VI ZR 175/74
= BGHWarn 1975 Nr. 245 = NJW 1976, 1147 und vom
22, Juni 1982 - VI ZR 251/80 = NJW 1982, 2123). Es lag also
nicht etwa so, daB die Kldgerin dringend auf eine sofortige

Entscheidung iiber diesen Anspruch angewiesen war.

Unter diesen Umstdnden muflite das Berufungsgericht dem

Beweisanerbieten des Beklagten nachgehen.

5. Soweit das Berufungsgericht ein mitwirkendes Verschul-
den der Eltern verneint hat, ist dies entgegen der Annahme
der Revision aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden. Grobe
Fahrladssigkeit der Eltern (vgl. Senatsurteil vom
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24. Juni 1968 - III ZR 37/66 = VersR 1968, 987, 988; Senats-
beschlufl vom 27. Oktober 1988 - III ZR 8/88 = BGHR BGB

§ 1664 Abs. 1 Pflegeeltern 1) hat das Berufungsgericht ohne
Rechtsirrtum verneint. Flir die Annahme eines Verschuldens

der Kinderdrztin bietet der festgestellte Sachverhalt keinen

AnlaB.

Krohn Engelhardt Werp

Rinne Wurm
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