mos 2394 gcg

T o . i
. 20 A4 | |
fxtindet am Im Namen des Volkes

y dJust.Ang. In dem Rechtsstreit
B-Urkundsbeamter

g Geschiiftsstelle 5o prangportunternehmers Hubert HENEMSEED =us DEENEND

iber NN,

Kldgers, Berufungsbeklagten und
Revisionskligers,

- Progessbevollméichtigter: Rechtsanwalt (i NEER-
gegen

das Land Nordrhein-Westfalen, vertreten durch den
Minigter fiir Arbeit, Soziales und Wiederaufbau in
’ Beklagten, Berufungskléger und
und Revisionsbeklagten,

- Prozessbevollmichtigters Rechtsanwalt (D -

hat der III. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 26. November 1953 unter Mitwirkung des
Senatesprisidenten Prof. Dr. Geiger und der Bundesrichter

Dr. Pagendarm, Dr. Weber, Dr. ¥olany und Dr. Bayer

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Klégers wird das Urteil
des 4, Zivilsenats des Oberlandesgerichts in
Homm, Westf. vom 11. Februar 1952 aufgehoben.

Die Sache wird gur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung an das Berufungsgericht guriickver-
wiesen. Dieses hat auch ilber die Kosten des
Revisionsverfahrens gu entscheiden.

’

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

Der Leiter des Gesundheitsamtes (Kreisarzt) in A(NEE
heantragte am 26. September 1934 bei dem Erbgesundheitsge-.
richt in AGEEEN die Unfruchtbarmachung des am (GGG
1917 geborenen Kléigers, eines Bauernsohnes, mit der Begriin-
dung, dass dieser an schwerer erblicher kdrperlicher Hiss-
bildung leide. Er filgte seinem Antrag sein amtsirztliches
Gutachten bei. Danach hitte sich der Kopf des Oberschenkel-~
knochens rechts nicht in der Pfanne des Hilftgelenks, sondern
ausserhaldb derselben, und zwar hinten oben befunden, wo er
deutlich zu fithlen gewesen sei. Er stsllte die Diagnose: an-

g geborene rechtsseitige Hiftgelenksverrenkung. Bei der Begrin-

dung der Diagnose wies er dareuf hin, dess vor ihm ein Kriip-
pelfacharzt den Kldger gelegentlich der Xrfippelberatung unter-
sucht und hierbei die gleiche Diagnose gestellt habe., Der
Kreisarzt war damals preussischer Staatsbeamter.

Der Vater des Kliégers, dem der Antrag zur Jusserung
zugestellt wurde, schrieb dem Erbgesundheitsgericht am 11.
- Oktober 1934:
#Auf das dortige Schreiben vom 1.10. bvetreffend Un-
Zruchtbarmachung meines Sohnes Hubert lehne ich hier-

mit ab.
) Bei friiren Untersuchungen von Amts wegen durch PFach-
8rzte und Kreisdrzte wurde immer fest gesteld Hiiften-.
verrenkung Knochenbruch, auf Grund dessen lehne ioh
das Vorgehn des Kreisarztes ab und lasse eine Rinchen-
sufnahme herstellen.* g

Das Erhgesundheitsgericht,Vdessen Yrztlichen Beisit-
zern die Akten zur Stellungnahme iibersandt wordem waren
und die am 5. und 8. Oktober 19%4 vermerkt hatten "keine
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Bedenken", ordnete durch Beschluss vom 13. Oktober 1934
die Unfruchtbarmachung des Kl¥gers mit der Begrindung an,
dass dieser nach dem iirztlichen Zeugnis an schwerer kir-
perlicher liissbildung leide, also erbkrank im Sinne des

§ 1 Abs 2 des Gesetzes zur Verhiitung erbkranken Nachwuch-
ses vom 14. Juli 1933 (RGBL I, 529) sei.

Diese Entscheidung wurdé durch unbenutzten Ablauf
der Beschwerdefrist rechtskriftig. Der KlHiger wurde am
21. Januar 1935 unfruchibar gemacht.

Im Jahre 1949 beantragte der Kldger suf Grund der
Verordnung des Présidenten des Zentral-Justizamtes fir die
britische Zone iiber dlie Wiederaufnahme von Verfahren in
Erbgesundheitssachen vom 28, Juli 1947 (VOBl brZ 1947 §
110) die Wiederaufnahme des Verfahrens. Nach dem bel den
Akten des Wiederaufnahmeverfahrens befindlichen &rztli-
chen Zeugnis ergab eine Rintgenaufnahme einwandfrei einen
Zustand nach Oberschenkelhalsfraktur rechts. Der Oberschen-
kelkopf stand danach noch im Hiftgelenk, die PFraktur war
wieder verheilt. Daraufhin wurde der Beschluss tiber die Un-
fruchtbarmachung aufgehoben. ‘ '
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Der Kléger behauptet, sein Hiiftschaden sei dadurch
entstanden; dass er in jungen Jahren von einem Tisch ge-
fallen sei. Der Kreisarzt habe fahrliissig eine RSntgenauf-
nahme unterlassen, die ergeben haben wilrde, dass die Miss-
bildung des Hiiftgelenks auf einem Bruch des Oberschenkel-
halses beruht habe, nicht aber angeboren und ererbt sei.
Der Kreisarzt habe seine Amtspflicht ihm gegeniiber ver-
letzt und durch sein falsches Gutachten den Beschluss des
" Erbgesundheitsgerichts verursacht, der zu seiner Unfrucht-
barmachung gefiihrt habe. Auch dieser Beschluss stelle eine .
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schwere Amtspflichtverletzung dar. Er habe infolge des Ein-

" griffs starke Schmerzen erlitten, ein Dreivierteljahr lang
‘zu Bett gelegen und dadurch Zinbusse an Lohn erlitten, er

leide noch unter den Nachwirkungen der Unfruchtbarmachung,
habe nicht heiraten kinnen und wolle sich nun einer Ope-
ration zur Wiederherstellung seiner Zeugungsfihigkeit un-

terziehen. )

Der Kliéger hat beantragt, das beklagte Land zur Zah-
lung von 180 DM Verdienstausfall und eines Schmerzensgel-
des, das er in Hdhe von 3.000 DM fiir angemessen h#lt, zu
verurteilen und festzustellen, dass das Land ihm auch al-

len weiteren Schaden zu ersetzen habe,

Das beklagte ILand hat Klagabweisung beantragt. Es
bestreitet, der rechte Beklagte '2u sein. Eine schuldhaf-
te Amtspflichtverletzung des Kreisarztes liege nicht vor.
Die XKlagforderung sei zu hoch. Ein Schadensersatzanspruch
sei nach §§ 839 Abs 3 und 254 Abs 2 BGB ausgeschlossen,
weil der Vater des Kliigers als dessen gesetzlicher Vertre-
ter gegen die Anordnung der Unfruchtbarmaschung keine Be-
Bchwerde erhoben habe. | -

Das Lendgericht hat das beklagte Land, unter XKlagab-
weisung im tbrigen, verurteilt, dem Kliéiger 3.000 DU Schmer-
zensgeld und 54 DM Verdienstausfall zu zahlen, und es hat
die Ersatzpflicht des beklagten Landes fiir allen weiteren
Schaden festgestellt. Das Land hafte in entsprechender An-
wendung des § 419 BGB, weil es einen Teil des preussischen
Staatsvermtgens iibernommen habe. Der Kreisarzt habe seine
Amtspflicht dem Kliéger gegeniiber fahrldssig verletzt und
dadurch dessen Schaden verursacht. § 839 Abs 3 BGB sel
nicht anwendbar. Ein etwaiges mitwirkendes Verschulden des
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Vaters sei unerheblich und auch nicht dargetan.

Das Berufungsgericht hat der Berufung des beklag-
ten Landes stattgebend die Klage abgewiesen. Dagegen rich-
tet sich die Revision des Kl#gers mit dem Antrag, die Be-
rufung des Landes zuriickzuwelsen. Das beklagte Land begehrt
Zuriickweisung der Revision.

Entscheidungsgriinde:

I.

~ Gegen die Zuldssigkelt des Rechtswegs und der Revision
bestehen keine Bedenken. ‘

Es handelt sich bei dem hier geltend gemachten An-
spruch nicht um eine Entschidigung wegen nationalsoziali-.
stischer Verfolgung. Unfruchtbarmachungen auf Grund des
Erbgesundheitsgesetzes erfolgten nicht wegen der gegen den
Nationalsozialismus gerichteten politischen Uberzeugung
der Betroffenen und nicht auf Grund der Rasse, des Glau-
bens oder der VWeltanschauung derselben. Das Bundeserghin-
zungsgesetz zur Entschédigung fiir die Opfer nationalsozia-
listischer Verfolgung (BEG vom 18.9.1953, RGBL I 1387) ist -
sonit nicht anzuwenden. Der Klédger hat zwar in der Klag-
schrift gesagt, er sei streng katholisch, und er hat sich
.als religids Verfolgten bezeichnet. s ist aber keinerlei
Begriindung dafiir gegeben, dass sein Katholizismus der Grund.
fiir die Anwendung des Erbgesundheitsgesetzes gewesen sei.
Landgericht und Berufungsgericht haben zu diesem Vorbrin-
gen des Kligers nicht Stellung genommen. Eine Riige aus §§
139, 286 ZPO ist in dieser Beziehung nicht erhoben worden.
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Zur Klagebegriindung hat der Klhger eine Amtspflicht-
verletzung sowohl des Kreisarztes als der Erbgesundheits-
richter behauptet. Das Landgericht het den XKlageanspruch
~ von der teilweisen Abweisung des Anspruchs auf Ent-
schédigung fiir Verdienstausfell abgesehen - auf Grund
einer Amtspflichtverletzung des Kreisarztes zugesprochen.
Mit der Frage, ob der Anspruch auch aus Amtspflichtver-
letzung der Erbgesundheitsrichter begriindet sei, hat es
gich nicht befasst und brauchte es sich n;cht zu befassen,
weil der aus Amtspflichtverletzung der Richter hergeleitete
Anspruch nicht iiber den aus Amtspflichtverletzung des Kreis~
arztes zugesprochenen Anspruch hinausgeht. Das Berufungs-
gericht hat die Klage schlechthin auf Grund der §§ 254 Abs 2,
278, 839 Abs 3 BGB abgewiesen, so dass damit {iber beide
Klagegriinde entschieden ist. it dieser Begriindung l#sst
sich das angefochtene Urteil, wie sich aus Nachstehendem
ergibt, nicht halten.

e

egee i

.

R Das Berufungsgericht hat die Fragen, ob das beklagte .
. Land der rechte Beklagte sei, ob dem Kreisarzt eine Amts-
' pflicht dem Kldger gegeniiber obgelegen habe, ob er diese
schuldhaft verletzt und damit den Schaden des Klégers ad-
dquat verursacht habe, nicht abschliessend entschieden,
sondern auf sich beruhen lassen. Die Frage, ob die- Erb-
gesundheitsrichter amtspflichtwidrig gehandelt haben, hat
das Berufungsgericht nicht erdrtert. Es meint, der Klagan-
spruch scheitere jedenfalls daran, dass der Vater des
Klkgers als dessen gesetzlicher Vertreter o8 schuldhaft
unterlassen habe, den Schaden abzuwenden.

1., Gegen den Antrag des Amtsarztes auI.Uhfruchtbér-
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machung habe zwar kein Rechtsmittel im engeren Sinne und

ilberhaupt kein Rechtsbehelf bestanden. Es habe aber die

sofortige Beschwerde gegen den Beschluss des Erbgesund-

heitsgerichts gegeben, der im vorliegenden Fall eine un-

mittelbare Folge des Antrags und des Gutachtens des Kreis-
arztes gevesen sei. Die Beschwerde habe nicht nur dazu ge- °
dient, den durch die Anordnung der Unfruchtbarmachung dro~
henden Schaden abzuwenden, sondern auch dazu, das Beschwerd
gericht zu zwingen, den Antrag des Amtsarztes nochmals ge-
nau nachzupriifen. Insofern miisse die Bescliwerde gegen den
‘Gerichtsbeschluss als ein Rechtsmittel angesehen werden,

das sich unmittelbar auch gegen die beanstandete Amtshand-
iung des Kreisarztes gerichtet haben wiirde. Die Verpflich-
tung zur Einlegung des Rechtsmittels sei eine Verpflichtung
des Verletzten gegenilber dem Schiddiger gewesen, bei deren
Erfilllung sich der Betroffene ein Verschulden seines gesetz-
lichen Vertreters gemiéiss § 278 BGB anrechnen lassen miisse,

Auch wenn man die sofortige Beschwerde nicht als ein
unmittelbar gegen die beanstandete Amtshandlung des Kreis-
arztes gerichtetes Rechtsmittel anerkennen wolle, sel ein
mitwirkendes Verschulden des Vaters gegeben. Dieser hitte
durch sofortige Beschwerde gegen den Beschluss des Erbge-
sundheitsgerichts die aus diesem drohende Gefahr abwenden
miissen. Die schuldhafte Unterlassung dieser Massnahme durch
den Vater miisse der Kldger nach §§ 254 Abs 2, 278, 839 Lbe
BGB gegen sich gelten lassen (BGHZ 1, 248 f£f).

2. Die Revision macht demgegenfiber geltend, der Schade
sei erst durch den Eingriff entstanden, durch dea er un-
fruchtbar gemacht worden sei. Ursdchlich sei dafiir sowohl
der Antrag des Kreisarztes als der Beschluss des Erbgesund-
heitsgerichts gewesen, auf dessen Richter § 839 Abs 2 BGB
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keine Anwendung finde, weil deren Zntscheidung kein "Ur-
teil" sei., Das Berufungsgericht hiitte eine Amtspflicht-
verletzung auch der ZErbgesundhelitsrichter feststellen niis-
sen. Handlungen oder Unterlassungen des Kligers oder sei-
nes Vaters aus der Zeit bis zur tatsiichlichen Unfruchtbar-
machung kdnnten bestenfslls fiir die Entstehung des Scha-
dens (§ 254 Abs 1 BGB) mitursiichlich gewesen sein, nicht

‘aber fiir die Abwendung oder.lMinderung des Schadens (§ 254

Abs 2 BGB). Wolle man in der Unterlassung eines Rechts~
mittels durch den Vater ein fiir den Schaden miturs#échli-
ches Verhalten erblicken, so brauche der KlHger sich die-
ses Mitverschulden nicht anrechnen zu lassen, denn eine
selbeténdige Verpflichtung des Gesch#digten, dem Schidi-

ger sur Zeit der Entstehung des Schadens zum Nichteintritt

der schadenstiftenden Ursache behilflich zu sein, bestehe
nicht (BGHZ 1, 250).

Irrig sei auch die Auffassung des Berufungsgerichts
- 80 meint die Revision - dass der Sbhadehsersatzanspruch
nach § 839 Abs 3 BGB entfalle. Diese Bestimmung regele al-
lein einen besonderen Fall des mitwirkenden Verschuldens.
Die Bedeutung mitwirkenden Verschuldens eines gesetzlichen
Yertreters ktnne also hier keine andere sein als im Falle
des § 254 BGB. Uberdies habe der Antrag des Kreisarztes

keinem Rechtsmittel unterlegen.

3. Die Riige der Revision, dass das quufungsgericht ein
etwaiges Verschulden des Vaters bei der Fichteinlegung von
Rechisbehelfen dem Kliiger nicht hHtte anrechnen dlirfen, ist

unbegriindet.

a) Das Reichsgericht hat zwar in sthndiger Recht-
sprechung, der sich der Senat angeschlossen hat, die Auf-

s s e




fassung vertreten, dass einem Geschiidigten beil einer Kla-
ge aus unerlaubter llandlung hinsichtlich der Verursachung
des Schadens miturséchliches Verschulden seines gesetzli-
chen Vertreters nicht nach §§ 254 Abs 1, 278 BGB anzurech-
nen sei (BGHZ 1, 248; vgl auch BGHZ 3, 46). Die Rechtspre-
chung des Reichsgerichts findet ihre Grundlage darin, dass
§ 278 BGB die Anrechnung des Verschuldens Dritter nur in-
soweit zulésst, als der Schuldner sich dieser Personen zur
Erfiillung seiner Verbindlichkeit bedient hat, und dass ei-
ne Verbindlichkeit oder etwas einer Verbindlichkeit Xhn-
liches zwischen Schiédiger und Geschédigtem zur Zeit der
fraglichen Handlungen bereits beétanden haben milsse. Des-
‘halb ist in Féllen, in denen der Verletzte ein Linderjih-
riger, der Liitverursacher der Aufsichtspflichtige und die
Iitursache eben die nicht gehdrige Ausiibung der Aufsicht
war, dem Verletzten die lLitverursachung des Schadens durch
den Aufsichtspflichtigen nicht angerechnet worden (RGZ 121,
114 /T177; 159, 283 ,292/).

Um Mitverursachung in diesem Sinne handelt es sich
im vorliegenden Fall aber nicht, sondern um Schadensabwen-
- dung nach § 254 Abs 2. Die behauptete Amtspflichtverlet-
. zung soll darin bestanden haben, dass der antragstellende
Kreisarzt ohne hinreichende Untersuchung eine angeborens,
vererbliche Hiiftgelenksverrenkung angenommen und dass das
Erbgesundheitsgericht seinen Beschluss gleichfalls ohne
hinreichende Priifung erlassen habe. Ist das richtig, damn |
" haben der antragstellende Kreisarzt und das Gericht eine
lage geschaffen, aus der heraus dem Kldger Schaden drohte.
Is ist anerkannt, dass, sobald eine unerlaubte Handlung
begangen ist, auch schon vor Eintritt des Schadens Rechts-
beziehungen zwischen dem Schédiger und dem Bedrohten ge-
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kniipft sind, welche in dem in Entstehung befindlichen -
Schuldverhiiltnis gewisse Sorgfaltspflichten des vom Scha-
den Bedrohten gegeniiber dem Schidiger begriinden kénnen.
Die Abwendung eines aus bereits begangener unerlaubter
Hendlung drohenden Schadens ist eine Verpflichtung des
Bedrohten dem Schiidiger gegeniiber, welche die Anwendung
des § 278 BGB auch ohne ein hinzutretendes besdnderes
Schuldverhiltnis rechtfertigt (RGZ 62, 348 [3507; 141,
353 /3567). Um solche Abwendung drohenden Schadens handelt
es sich hier bei der Geltendmachung von Rechtsmitteln ge-
geniiber dem Kreisarzt und dem Erbgesundheitsgericht. Ein
etwaiges Verschulden des Vaters bei der Erfiilllung dieser
Verpflichtung, drohenden Scheden abzuwenden, ist denm
Kliger somit anzurechnen., Darin ist dem Berufungsgericht

-guzustimmen.

Pir den Fall der Amtspflichtverletzung hat die Vor-
schrift des § 254 Abs 2 BGB in § 839 Abs 3 3GB eine beson-
dere Ausgestaltung erfahren. Der Beamte kann dem Gesch¥dig-
ten die schuldhafte Versdumung eines Rechtsmittels als mit-
wirkendes Verschulden entgegenhalten. Das gilt aber nur
dann; wenn die Abwendung des Schadens durch Gebrauch eines
Rechtsmittels erfolgen kdnnte, das gegen die schddigende
Handlung selbst gegeben war. § 839 Abs 3 BGB bezieht sich _
richt auf den PFall, dass nur in einem selbstdndigen Ver-

fahren die Abwendung oder Linderung des Schadens hitte

erreicht werden k¥nnen (RGZ 150, 323 ,/3287). Das Berufungs-
gericht ist mit Recht der Auffassung, dass hier die nach

§ 9 .Erbgesundheitsgesetz migliche sofortige Beschwerde ge-
gen den Beschluss des Erbgesundheitsgerichta sich auch un-
nitteibar gegen die beanstandete Amtghandlung des Xreis-
arztes gerichtet hiitte. Uber dessen auf sein amtshrzi-
liches Zeugnis gestiitzten Antrag entschied das Erbgemund-
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heitsgericht. Eine Beschwerde gegen dessen dem Antrag
stattgebende Entscheidung richtete sich also wnmi ttelbay
gegen die Amtshandlung des Kreisarztes selbst. Die
Unterlassung der Beschwerde kann somit zum Verlust des
Schadensersatzanspruchs nach § 839 Abs 3 BGB filhren,
sofern der Vater dabei schuldhaft gehandelt hat. Eine
Abwigung des Grades der Verursachung und des beidersei-
tigen Verschuldens des Schidigers und dessen, der die
sbwendung des Schadens verabsiumt hat, findet dabei nicht
statt (RGZ 126, 82 /B7/; 150, 323 /[3287).

b) Es fragt sich also, ob der Vater des Kliigers
schuldhaft handelte, als er die Einlegung der sofortigen'
Beschwerde gegen den Beschluss des Erbgesundheitsgerichts
unterliess. Das Berufungsgericht hat diese Frage bejaht.
Der Vater hiétte nur nach Empfang des gerichtlichen Be-
schlusses schriftlich eine klare Darstellung der #Husseren
Krankheitsursachen, des Falles von einem Tisch, zu geben
und dafiir Zeugen zu benennen brauchen, wr zu erreichen, As
das so ausreichend informierte Beschwerdegericht den Be-
schluss des Erbgesundheitsgerichits aufhob. Der Vater habe
gewusst, dass die Annahme des Kreisarztes und des Gerichts
es liege eine angeborene liissbildung vor, falsch war. Es
sei seine Pflicht gewesen, fiir volle Aufkldrung des Besch
degerichts zu sorgen, nachdem er aus dem gerichtlichen
Beschluss gesehen habe, dass seine kurze und wenig klare
Eingabe vom 11. Oktober 1934, ih der er von "Hiftverren-
kung Knochenbruch" gchrieb, nicht die richtige Wirkung ge-
" habt hatte.

Die Revision macht demgegeniiber geltend, das Beru-
fungsgericht habe ein Verschulden des Vaters ohne Kennt-
nis seiner Persitnlichkeit und ohne Beriicksichtigung sei-
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ner @amaligen Verhdltnisse bejaht. Der ther sei ein klei-
ner Landwirt und Schwerbeschiddigler des ersten .eltkriegs.
Er habe elf eigene und ein Pflegekind zu betreuen gehabt.
Die ungewandte Art seiner Eingabe an das Gericht hiitte
diesem Anlass geben miissen, den KlHger zu einer Xusserung
fiber diese Sachlage aufzufordern (Verstoss gegen § 139
ZP0), um sich von der Perstnlichkeit des Vaters unmittel-
bar ein Bild zu verschaffen.

0b die Nichteinlegung eines Rechtsmittels schuldhaft
ist, richtet sich nach den Umstinden des Einzelfalles.
Grundsgtzlich ist, weil es sich bei der Abwendung drohen-
den Schadens um die Erftillung einer dem Bedrohten dem
Schiédiger gegeniiber sbliegenden Pflicht handelt, darauf
abzustellen, welches MaB an Sorgfalt der rechtsgeschiift-
liche Verkehr erfordert (§ 276 BGE). Das Reichsgericht
hat es einer Biierin wegen ihres Bildungsgrades und ihrer
Unerfahrenheit in rechtlichen Dingen nicht als Nachléssig-
keit angerechnet, dass sie das Fehlen einer iflypothekenein-
tragung in einer ihr lbersandten Grundbuchnachricht nicht
erkannte (JV 1936, 1891). R -G hat in seiner An-
merkung zu diesem Urteil beanstandet, dass auf den per-

.sbnlichen Bildungsgrad und die perstnliche Unerfahrenheit

abgestellt worden ist. ljassgebend sei, was von einem Bauern
und Grundbesitzer allgemein verlangt werden kidnne; auf sei-~

.ne eigene Unerfahrenheit und Torheit kUnne eich niemand be-

rufen.

Inwieweit perstnliche Verh##ltnisse beriicksichtigt
werden kinnen, wenn es sich um das MaB der anzuwendenden
Sorgfalt handelt, ob insbesondere dem Umstand Bedeutung
beikommen kann, dass hier der Vater ein Schwerbeschédig-
ter war, zahlreiche Kinder zu betreuen hatte und "mit dem
Gesetz oder mit Behbrden noch nicht in 'Konflikt gekommen
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war", wie die Revision ausfithrt, kann dahingestellt blei.
ben. Auch wenn man auf die Verh#iltnisse im engeren Ver-
kehrskreis abstellt, dem der Vater angehtrte, und auf
das liaB an Umsicht und Sorgfalt, das danach gemiss dem
Urteil besonnener und gewissenhafter AngehSriger dieses
Kreises gu erfordern ist (vgl RGZ 126, 331 mit Hachweisen
ldésst sich der Vorwurf der Fahrléssigkeit unter den ge-
gebenen Verhdltnissen nicht aufrechterbalten.

Der Vater konnte aus dem Beschluss des Erbgesund-
heitsgerichts vom 13. Oktober 1934 entnehmen, dass seine
Eingabe vom 11. Oktober 1934 den Richtern vorgelegen hat-
te, denn die Beschlussbegriindung enthéilt die Bemerkung,
dass der Vater dem Antrag des Amtsarztes widersprochen
habe. Es kann dem Vater nicht zum Verschulden angerech-
net werden, wenn er diesen Beschluss hinnahm, ohne ihn
anzufechten. Er konnte als Laie wohl der Auffassung sein,
die Tatsache eines kKnochenbruches stehe der Annahme nicht
entgegen, dass doch schon eine vererbliche lissbildung an
geboren gewesen sei. Er durfte davon ausgehen, dass das
nit grztlichen Beisitzern besetzte Erbgesundheitsgericht
seine Behauptung eines Knochenbruches schon beriicksich-
tigt habe und dass er sich, weil er nichts Neues vorzu-
bringen hatte, der Autoritét des Gerichts fiigen miisse.
Das gilt umsomehr, als der nationalsozialistische Staat
die Autoritét seiner Behtrden besonders betonte und als
weithin die Befiirchtung bestand, der Angriff gegen die
Entscheidung einer nationalsozialistischen Behrde kinne
als Angriff gegen die Staatsfilhrung und deren llassnahmen
selbst angesehen werden. Hinzu kommt, dass iiber das Wesen
der Srbkrankheiten weithin Unklarheit herrschte, die Un-
fruchtbarimachung aus eugenischen Griinden, als dem Wohl de
Volkes dienend, aber stark propagiert wurde. Das Reichsg
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richt hat bei Entscheidung der Frage, ob ein anderweiter
Ersatzanspruch nach § 839 Abs 1 Satz 2 durch Einlegung

von Rechtsmitteln weiter hitte verfolgt werden milssen, aus-
gefithrt, das Ansehen der staatlichen Gerichte fordere Ach-
tuhg vor ihren Urteilsspriichen, und jedes gerichtliche Ur-
tell diirfe den Anspruch erheben, wohl erwogen zu sein. Es

hat dabel fiir die Frage des Verschuldens durch Nichteinlegung

" eines Rechtemittels auf die perstnlichen Verhdltnisse und

die Begriindung des angefochtenen Urteils abgestellt (RGZ
150, ‘323 /329/; vgl auch S 14 des insoweit in BGHZ lo,

220 nicht-abgedruckten Urteils III ZR 193/51 vom 9. Juli
1953). ' '

Beachtet man das alles, dann kaun dem Vater des Kii-
gers, auch wenn man die von der Revision besonders hervor-
gehobenen Umstiénde ausser Betracht liésst, der Vorwurf der
Fahrlédssigkeit nicht gemacht werden. Die Vorschriften in
§§ 254, 839 Abs 3 BGB stehen dem Klaganspruch somit nicht
entgegen. :

I1TI.

Rechtfertigt die Begriindung des Berufungsgerichts die
Klagabweisung nicht, so bleibt zu priifen, ob das angefoch-
tene Urtell aus anderen Griinden aufrechterhalten werden
kann (§ 563 ZPO).

l. Die Klagabweisung whre dann gerechtfertigt, wenn
das beklagte Land nicht der richtige Beklagte wire. Das Be-

rufungsgericht hat diese Frage offengelassen. Das Landgericht E

hat sie bejaht, Das Land habe einen Bruchteil des ehemaligen
Preussen iibernommen, denn es setze sich in seinem Staatsge-
biet, Staatsvolk und StaatsvermBgen ganz iiberwiegend aus
ehemals preussischem Besitz zusammen. Eine entsprechende

U et
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Anwendung des § 419 BGB iiber die Schuldenhaftung des

Vermgensiibernehmers auf die Ubernahme des preussischen
Vermégens und die damit verbundene Schuldenhaftung des
Iandes entspreche der gesetzlichen Bestimmung des Art IIT
KRG Rr 46 tiber die Auflésung des preussischen Staates und
auch der deutschen Rechtsauffassung.

In seiner Berufungsschrift hat das Land geltend ge-
macht, die entsprechende Anwendung des § 419 BGB sei un-
zulgssig. Das KRG Nr 46 habe kein unmittelbar geltendes
Recht geschaffen,sondern nur Richtlinien gegeben. Die in
Art 135 Abs 5 des Grundgesetzes in Aussicht genommene ,
Regelung der Rechtsnachfolge nach nicht mehr bestehenden
Léndern sei noch nicht getroffen worden.,

a) Der Senat hat sich in seiner Entscheidung BGHZ 8,
169 mit der Frage ‘6efasst, ob ein nach 1945 neu gebildete
Land - damels Niedersachsen - fiir Amtspflichtverletzungen
haftet, die vor seiner Griindung in seinem spiteren Geltung
bereich von Beamten der preussischen und der Reichsjustiz-
verwaltung begangen worden waren. Er hat diese Frage unter
dem Gesichtspunkt der Punktionsnachfolge bejaht.

Die Erwidgungen jener Entscheidung des Senats treffen
auch hinsichtlich einer etwaigen Amtspflichtverletzung
des Kreisarztes zu. Dieser war preussischer Staatsbeamter.
Seine Aufgaben waren auf das beklagte Land iibergegangen;
sie wurden nach dessen Griindung von dem staatlichen Ge-
sundheitsanmt in AQEEEN wahrgenommen. Auch hier liegt
eine Nachfolge des Landes in die Funktionen einer fritheren
preussischen Beh¥rde vor, die seine Haftung fiir die Folgen
einer etwaigen Amtspflichtverletzung des fritheren preussi
schen Kreisarztes begrﬁndet.
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b) Die mit der Ubernahme der Punktion des Kreisarztes
durch das staatliche Gesundheitsamt in AGENEN) begriindete
Haftung des beklagten Landes ist nicht etwa dadurch wegge-
fallen, dass das staatliche Gesundheitsamt aufgrund des
Gesetzes Uiber die Eingliederung der staatlichen Sonderbe-
hrden in die Kreis- und Stadtverwaltungen vom 30. April
1948 (GVBl Nordrh-Vestf 1948, 180) in dio Kreisverwaltung
AU cingegliedert worden ist. '

Nach § 5 dieses Gesetzes {ibernehmen die Kreise die

| Kosten der Verwaltung und die unentgeltliche Nutzung der

zum Vermégen der eingegliederten Sonderbehtrden gehdrigen
Gegensténde; nach § 6 tragen sie die perstnlichen und
sachlichen Kosten der eingegliederten Dienststellen. Mit
diesem Gesetz wurde eine endgiiltige Regelung der vermd-
gens- und haftungsrechtlichen Beziehungen zwischen dem
Land und den Xreisen noch nicht getroffen. § 3 spricht
ausdriicklich von der {fbernahme der Aufgaben durch die
Kreise "bis zu einer endgiiltigen Regelung". § 5 ilbertrigt
nur die unentgeltliche Nutzung des Vermigens, nicht das
Vermbgen selbst. Durch Erlass vom 24. September 1947
(nicht versffentlicht) und vom 8. Dezember 1949 (MinBl
NHr%f 1950, 29) wurden die Pensionskosten fiir die auf-
grund des Gesetzes in den Kommunaldienst iibernommenen
Staatsbeamten anteilig nach den bei ihnen abgeleisteten
Dienstjahren auf Land und Kreis verteilt. Das zeigt,
dass eine allgemeine Nachfolge des Kreises in die Ver-
bindlichkeiten des Landes durch das Gesetz nicht ange-
ordnet werden sollte. Aber selbst wenn dies heabsich-
tigt gewesen wire, wilrde das Land sich Dritten gegen-~
iiber nicht auf diese Veise von seinen Verbindlichkeiten
haben befreien ktnnen. Die Folge der Jbernahme von Ver-
nbgensteilen des Landes auf die Kreise kinnte nur die
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sein, dass diese neben dem Lande zu haften hitten. Das’
Land wiirde dadurch von seiner Schuld nicht befreit werden
wie aus dem Rechtsgrundsatz herzuleiten ist, der in § 4197
BGB seinen Ausdruck gefunden hat. Das beklagte Land hat
sich auf dieses Eingliederungsgesetz auch nicht berufen,'
c) Der Senat hat in seiner angefithrten Entscheidung

BGHZ 8, 169 181/ ausgefithrt, dass der aus der Funktion

nachfolge sich ergebenden Ubernahme der Verbindlichkeiten
des elten Funktionstridgers Schranken gesetzt sein kinnten.
Es kénnten sich Schwierigkeiten dadurch ergeben, dass die
Verdnderung der Iidndergrenzen unter Umstdnden zu einer
hAufteilung der Verbindlichkeiten in verschiedene rdum-
liche und funktionelle Haftungssphiéren fithren wiirde. Solc
Schwierigkeiten bestehen hier nicht,  wo es sich um ein
Geschehen in ein und demselben Kreis handelt und rdumlich
wie funktionell dieselbe Haftungssphiéire in Frage steht.

Der Senat hat weiter auggefiihrt, der sich aus der
Punktionsnachfolge ergebende Haftungslibergang miisse hin-
gichtlich der Art und HShe der Verbindlichkeiten auf das
gumutbare Ma8 beschrinkt bleiben. Zweifelhaft sei insbe-
sondere, ob aus dem Gedanken der Funktionsnachfolge auch
eine Ybernahme solcher Verbindlichkeiten gerechtfertigt
wire, die aus reinen, véllig aus dem Rahmen der normelen
behtirdlichen Funktionen fallenden Unrechtshandlungen
erwachsen seien. Auch ein solcher Fall liegt hier!nicht vo

d) Fine Bestdtigung der Auffassung, dass die jetzigen
Linder und deren sffentlich-rechtliche Kérperschaften fir
die Pehler haften, die bei der Unfruchtbarmachung eines i
Wahrheit nicht Erbkranken von den frifheren Behdrden in
ihrem Gebiet begangen worden sind, kann in der Verordnung
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des Prisidenten des Zentral-Justizamts fiir die britische
Zonse iiber die Wiederaufnahme des Verfahrens in Erbgesund-
heitssachen vom 28. Juli 1947 (VOBL BrZ 1947, 10) geschen
verden. Dort sind Koaten fiir die Wiederherstellung der
Pruchtbarkeit nach erfolgreich durchgefiihrtem Wiederauf-
nahmeverfahren in gewissem Umfange den brtlich zusténdigen
Krankenkassen, RKreisen, Mirsorgeverbiinden und Léndern
aufgebiirdet worden, |

Die vom Berufungsgericht ausgesprochene Xlageabwelsung
kann nach alledem nicht mit der Begriindung aufrechterhal-
ten werden, dass das Land hinsichtlich der etwaigen Amts-
pflichtverletzung des Kreisarztes nicht der richtige Be-

klagte sei.

2. ,Da nach Lage der Sache etwa Legangene Amtspflicht-
verletzungen nur auf Fahrléssigkeit beruhen wiirden;weil
fiir vorstitzliches Handeln keinerlei Anhalt vorliegt, 'kann
ein Schadensersatzanspruch aus Amtshaftung nur geltend ge-
macht werden, wenn der Kliiger nicht auf andere Weise Er-
satz zu erlangen vermag (§ 839 Abs 1 Satz 2 BGB).

a) Fiir seinen angeblichen Verdienstausfall wegen Ar-

‘beitsunfdhigkeit zufolge Durchfiihrung der Unfruchtbar-

machung hédtte der Klédger miglicherweise wenigstens zum

Teil Ersatz erlangen kdnnen, wenn er auf Grund der 6. Aus~-
fihrungsverordnung zum Erbgesundheitsgesetz vom 23. De-
gember 1936 (RGBL I, 1149) sich vom landkreis die dort
vorgesehene angemessene Unterstiitzung hétte auszahlen las-
gen. Es kann aber weder vom'Klager noch von seinem Vater
angenommen werden, dass sie Kenntnis von dieser erst léngst
nach der Unfruchtbarmachung erlassenen Ausfilihrungsverord-
nung erlangt haben. Venn sie diese Brsatzmbglichkeit ver-




- 19 -

sdumten, so kann daraus nicht der Vorwurf hergeleitet wer
den, sie hdtten dabei schuldhaft gehandelt. Aber nur wemn
das der Fall widre, kinnte die Klage insoweit abgewiesen
werden (§ 839 - Abs 1 Satz 2 BGB). '
b) An wen der Kldger sich hinsichtlich seines An-
spruchs auf Schmerzensgeld anderweit hétte halten kinnen,
ist nicht ersichtlich, Sein Vater hat, wie eingangs dar-
gelegt, nicht fahrlissig gehandelt, als er es unterliess,
Beschwerde gegen den Beschluss des Erbgesuniheitsgerichts
einzulegen. Eine Verletzung seiner Pfiicht zur Personen-
fiirsorge nach §§ 1627, 1630, 1664 BGB liegt somit nicht
vor. Den Arzt des stiddtischen Krankephauses in AGEEEN,
der die Unfruchtbarmachung durchfifhrte, trifft daran kein
Verschulden. Er ist durch den rechtskrdftigen Beschluss
des Erbgesundheitsgerichts gedeckt, dem er nachzukommen
hatte (Art 5 der 1. Ausfiihrungsverordnung vom 5. Degember
1933 (RGBl I, 1021).

¢) Ein als anderweite Ersatzmglichkeit denkbarer
Aufopferungsanspruch, wie er sich gewohnheitsrechtlich
gemiiss dem in § 75 EinlAIR enthaltenen Rechtsgrundsatz
entwickelt hat, ist hier nicht gegeben. Die Entschiéddigung
fir das besondere Opfer zum Wohle des Gemeinwesens, das
die Unfruchtbargemachten durch die Duldung ihrer Unfrucht-
barmachung brachten, ist durch das Erbgesundheitsgesetz
und seine Ausfiihrungsverordnungen geregelt. Dort ist die
Kostentragung fiir den drztlichen Eingriff, die anschlies-
sende drztliche Bshandlung und den Ersatz fiir Verdienstaus
fall geordnet (§ 13 Abs 2 ErbGesG, Art 7 der 1. AVO
vom 5. 12. 1933 - RGBl I, 1021 -, Art 9 der 3. AVO vom
25. 2. 1935 - RGBL I, 289 -, 6. AVO vom 23. 12. 1936 -
RGBL I, 1149). Ein Aufopferungsanspruch besteht aber nur
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dann, wenn es an der gesetzlichen Regelung einer Entschi-
digung fiir ein gebrachtes Opfer fehlt.

3. Die Klage kann, sowelt sie auf Peststellung gerich-
tet ist, nicht etwa mit der Begriindung abgewiesen werden,
dass eine Feststellungsklage aus Amtshaftung nicht gerecht-
fertigt sei, ehe nicht die Hbhe dessen feststehe, was der
Geschiidigte nioht in anderer Weise erlangen ktnne (RGZ 137,
203 145, 68). Die vom Kléger beabsichtigte Viederherstel-
lung seiner Zeugungsfithigkeit wird voraussichtlich mit
Schmerzen verbunden sein. Dafiir sehen die Verordnung iiber
die Wiederaufnahme von Verfahren in Erbgesundheitssachen
und die in ihr fiir anwendbar erklérten Bestimmungen des
Erbgesundheitsgesetzes und seiner Ausfihrungsverordnungen
keinen Ersatz durch die dort genannten Kostentriiger vor.
Der Klkger kann sich deshalb insoweit nur an das beklagte
Land halten. Die Hhe des Schmerzensgeldes lésst sich natur-
gemtiss jetzt vor dem Eingriff noch nicht beziffern.
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Das nach § 256 ZPO erforderliche rechtliche Interesse
an alsbaldiger Feststellung der Verpflichtung des beklagten
Landes, allen weiteren Schaden zu ersetzen, ergibt sich schon
daraus, dass dem Kldger nicht zuzumuten ist, sich dem Ein-
' griff auf Wiederherstellung seiner Zeugungsfihigkeit zu
unterziehen, ehe nicht festgestellt ist, dass er vom beklag-
& ten Land vollen Schadensersatz zu bekommen hat. Auch inso-
weit es sich um den Peststellungsantrag handelt, lEsst sich
die Klageabweisung somit -nicht halten. ]
4. Der Anspruch auf Schmerzensgéld und suf Ersatz des
Verdienstausfalles imqusammenhang mit der Unfruchtbarmachung
ist vom Kliiger schliissig begrindet worden, die Klage kann '
insoweit nicht als unschliissig abgewiesen wgrden. Ob der




Anspruch der'lone nach beﬂrundet 1Su9 ist hier nich
entSLhelden,‘Jas klageabvclsende BGLULHnéSHTte>1 kg
auch hing lChElth dleses Tells der ﬂlageiorderoﬂg:
aufrecht erhaltem werdenu

: Da dle uegrundang des Berurungsurtells die Klag
sung nicht rechtfertigt, das beklaghe Land der richtd
Leklagte 1“  'Uﬂu das anﬂezochtene Urtell auch nléh%
‘ grUnd der Besﬂlmmung des § 839 Abs 1 Satz 2 BCB,
_ foder“h1hs1chtL1ch der Hohe der vom Landmerlcht zuerk
uliten Betrage aufrecht erhaltep werden kannq

Welt

s'f

; f_spillchfverlefZMHg den_S“Haden adaquat ver
  Job dem Krelsarat eine Amtsofllcht dem Klidger g
’ 'ob er dlese Verletzt hat uad ob er dabe

Der Krelsavz+ fugte se1nem Antrag suf U
Lve

barmachunv seﬂa amtsarthWChes uutachten bei,

“:sunaheWngerwchtsn Damlt war afur den hreloaméﬂ el £}

von vornnereln zu rechnen. Das Putachten ist fir-d

ordnung der Unfruohtburmachung adacuat ursa chlich
und es wurdg auch fiir die sich daraus ergebende W
ucaadensfolge mitursdchlich. Dieser ursachLl,n6\Z
han wwrd nicht etwa dadurch ausg geschlossen, aass s

das Gutachten des Kreisarztes Junuchst eine
sache”, hier der Anordnungsbeschluss des Erbgesuﬂd‘
gerichts, gesetzt worden ist, ohne die der Zri



rye

&

- 22 -

Unfruchtbarmachung nicht eingetreten whre. Diese "Zwischenur-
sache’lag nédmlich "nicht jenseits aller Zrfahrung und ausser-
halb jeder verniinftigen Berechnung'". Sie war vielmehr die
durchaus naheliegende Folge der Diagnose des Kreisarztes.

In diesem Sinne hat der Senat hinsichtlich des Gutach-

tens eines nicht beamteten Facharzies, das zu einer unge- -
rechtfertigen Unfruchtbarmachung gefiihrt hatte, bereits

in seinem nicht abgedruckten Urteil III 2R 198,50 vom 13. De-
gember 1951 S 37 unter Begugnahme auf RGZ 142, 383 /3887 ent-
schieden. Davon abzugehen besteht kein Anlass. Insbesondere
ist es fiir die Frage der addquaten Verursachung nicht von
Bedeutung, ob der Kreisarzt, worauf sich das beklagte Land

in seiner Berufungsbegriindung berufen hat, im Verfahren

vor dem Erbgesundheitsgericht als Antragsteller die Stellung '
elner Partei hatte. Entscheidend ist, dass sein amts¥irzt- :
liches Gutachten die Grundlage der Entscheldung des Erb-
gesundheitsgerichts bilden konnte; fiir das naturgemiss das
Gutachten eines Amtsarztes von wesentlicher Bedeutung war.

b) Dem Kléger kann nicht entgegengehalten werden,
dass sein eigenes Verschulden mindestens mitursédchlich fiir
den Schadenseintritt gewesen sei (§ 254 Abs 1 BGB), etwa
deshalb, weil er es unterlassen habe, den Kreisarzt bei
dessen Untersuchung darauf hinzuweisen, dass er einmal
einen Knochenbruch erlitten hatte. Einmal steht nicht fest,
ob der Kliéger ilberhaupt Kenntnis von dem "in jungen Jahren®
erlittenen Knochenbruch hatte, zum anderen war von ihm als
einem 16-jéhrigen Bauernburschen nicht zu erwarten, dass
er den Zusammenhang zwischen einem Knochenbruch und der
Deformierung des Hiiftgelenks, wie sie beli ihm in Erschei-
nung trat, erkennen konnte. )

Ein etwaiges Verschulden des Vaters, das darin liegen
knnte, dass er seinen Sohn nicht zur irztlichen Unter-
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suchung begleitete und den Kreisarzt somit nicht iiber den ?
Unfall seines Sohnes unterrichtete, wilrde der Kliiger sich
nicht anrechnen lassen niissen. Es wiirde sich dabei um die
mitwirkende Verursachung des Schadens in einem Zeitpunkt
handeln, in dem die beanstandete Amtshandlung des Arztes
noch nicht erfolgt war. In diesem Zeitpunkt bestand nach
dem oben Ausgefilhrten (II 3 a) noch keine Verpflichtung
des Kliigers dem Arzt gegeniiber, sodass eine Anwendung des
§ 278 BGB nicht in Frage kommt.

2. a) Das Landgericht hat seine Ansicht, dass die Pflic}
nach griindlicher Untersuchung ein sorgféltiges Gutachten
zu erstatten, dem Kreisarzt als Amtspflicht dem Kliiger ge-
geniiber obgelegen habe, mit dem Hinweis darauf begriindet,
dass die Untersuchung und das Gutachten auch die V/ahrneh-
mung der Interessen des Kligers bezweckt hiitten.

Das Land hat dagegen in der Berufungsbegriindung ausge-
fihrt, das Erbgesundheitsgesetz gehe davon aus, dass derje-
nige, dessen Unfruchtbarmschung zum Nutzen der Volksgesund-
heit notwendig sei, in den meisten Pillen selbst die nttige
Einsicht aufbringen miisse, seine Unfruchtbarmachung zu be-
antragen. Nur wo das nicht geschehe, sei dem beamteten Arzt
ein Antragsrecht eingeriumt und zwar im Interesse der All-
gemeinheit. Der antragstellende Kreisarzt habe in keiner
Weise im Interesse der Unfruchtbarzumachenden zu handeln
gehabt. Solche Amtspflichten, die einem Beamten zwar nach
aussen, aber unmittelbar im 8ffentlichen Interesse aufer-
legt seien, stinden im Gegensatz zu den auf § 839 BGB fal-
lenden Amtspflichten Dritten gegeniiber.

' Das Berufungsgericht hat demgegeniiber ausgefiihrt,
der Kreisarzt habe die Unfruchtbarmachung nur bel Erbkranken
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zu beantragen gehabt. Er habe diese Schranke iUberschrit-
ten, indem er die Unfruchtbarmachung des nicht erbkranken
Klégers beantragt habe. Dadurch habe er objektiv eine
Rechtsverletzung begangen, die gleichzeitig eine pflicht-
widrige Amtshandlung gegenﬁber-dem Kldger gewesen sei.

Die zweifellos im 8ffentlichen Interesse dem Kreis-~
arzt auferiegte Pflicht, Antrdge auf Unfruchtbarmachung
Erbkranker zu stellen, und, wenn er dem Antrag ein Gut-
achten beifiigte, dieses nach sorgféltiger Untersuchung
gewissenhaft zu begriinden, erschdpfte sich nicht in der
Wahrung ffentlicher Interessen. Die Erfiillung dieser
Pflicht wirkte sich vielmehr ganz unmittelbar gegen den
Dritten selbst aus und beriihrte dessen Interessen auf
das Stérkste. Die Dinge liegen #hnlich wie in dem vom Se-
nat entschiedenen Fall BGHZ 2, 209, in dem ein Biirgermei-
ster sich iiber die Richtlinien hinweggesetzt hatte, nach
denen Asoziale zur Zinlieferung in ein Xonzentrationslager
auszuwdhlen waren. Auch in diesem Falle geschah die Aus-
wahl und Einweisung im Sffentlichen Interesse. Gleichwohl
hat der Senat gle Verhaftung eines llannes, der nicht unter die-
se Richtlinien fiel, als Verletzung der diesem gegeniiber
bestehenden Amtspflicht angesehen,

3. Da der Kléger, wie im Wiederaufnahmeverfahren fest-
gestellt worden ist, nicht an einer angeborenen erblichen
Hilftgelenksverrenkung gelitten hat und somit unstreitig
nicht erbkrank im Sinne des Erbgesundheitsgesetzes war,
verletzte der Kreisarzt objektiv die Amtspflicht dem Klg-
ger gegeniiber, indem er die Unfruchtbarmachung eines Hicht-
Erbkranken aufgrund einer falschen Diagnose beantragte.

4. Zu priifen bleibt nunmehr, ob der Kreisarzt bei Stel-
lung seiner Diagnose schuldhaft gehandelt hat. Das Landge-~

T wheer .
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richt sieht mit Billigung des Berdfungsgerichts‘eine
Pahrlissigkeit des Kreisarztes darin, dass dieser eine
Réntgenuntersuchung unterlassen und sich damit begniigt
habe, die.Hiifte des Kliigers abzufilhlen und daraufhin als |
kdrperlichen Befund festzustellen, dass der Kopf des
Oberschenkelknochens sich nicht in der Pfanne des Hift-
gelenks, sondern ausserhalb derselben und gwar hinten
oden befinde, wo er deutlich zu fithlen sei. Diese Fahr-
léssigkeit des Kreisarztes finde keine Entschuldigung
darin, dass der Krlippelarszt vorher die gleiche Diagno-
‘se gestellt habe, denn nur das Gutachten des Kreisarstes
sei filr das Gericht'massgebend gewesen.

" Das beklagte Land hat in der Berufungsbegriindung
geltend gemacht, dass eine Rntgenuntersuchung nach denm
vorausgegangenen Untersuchungsbefund des Kriippelarztes
und dem eigenen Untersuchungsbefund des kreisarztes
nicht mehr notwendig gewesen sei. Pir die Entscheidung
dieser Frage ist Yon ausschlaggebender Bedeutung, in )
welcher Art der Krilppelfacharzt den Kléger untersucht hattfil#”
und was dem Kreisarzt dariiber bekannt war. Wenn der 7
| Kriippelfacharzt etwa eine RYntgenaufnahme gemacht hatte
und diese dem Kreisarzt ein Bild zeigte, das mit dem Ergel
nis seiner Befiihlung der Hiifte in Einklang stand, dann
durfte ihm eine eigene Réntgenuntersuchung méglicher-
weise entbehrlich erscheinen. Aus der RBntgenaufnahme
im November 1949 vor dem Viederaufnahmeverfahren, nech
der der Oberschenkelkopf im Hiiftgelenk stand, ldsst sich
mtglicherweise nooh nicht folgern, dass die PFeststellung
von 1934, der Oberschenkelkopf sei ausserhalb der Pfamne
des Hiiftgelenks zu filhlen, falsch war. Es wire denkbar,
dass der Kopf im Laufe der Jahre in die Pfanne zurlickge-
glitten ist. Dann wiirde aus der Unterschiedlichkelt der
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Befunde von 1934 und 1949 nichts zum Nachteil des Kreis-
arztes zu folgern sein, Es kommt insofern also entschei~
dend darauf an, ob die Untersuchungsmethode des Kreisarztes
in Verbindung mit der Untersuchung des Kllgers durch den
Kriippelfacharzt den Anforderungen gentigte, die an die Sorg-
faltspflicht des Kreisarztes zu stellen sind. Dazu ist
erforderlich 2zu wissen, worin die Untersuchung durch den
Krilppelfacharzt bestanden hatte, obdarnach die Diagnose
vertretbar war, dass eine Hiiftgelenksverrenkung vorliege
und ob angesichts des Untersuchungsergebnisses, wenn es
sorgfeltig gewonnen war; weiter die Annahme vertretbar

war, dass die Hiiftgelenksverrenkung angeboren sei. Eine
golche Annahme kénnte mtglicherweise dann fahrléssig ge-
wesen sein, wenn ein vom Kriippelfacharzt etwa gefertigtes
Rontgenbild bel sorgfilltiger Priifung einen Hinweis auf

das Vorliegen eines Bruches gab.

#irde der Kreisarzt, nach dem Ergebnis der noch er-
forderlichen Aufklérung, in der Untersuchungsmethode und
im Ergebnis des Kriippelfacharztes eine hinreichende Un-
terlage fliir seine Diagnose habe findean dirfen, dann wiirde
ihm daraus, dass er von einer angeborenen Hiftgelenksver-
renkung ausgehend auf eine Erbkrankheit schloss, miglicher-
weise kein Vorwurf zu machen sein. Im Wiederaufnahmever-
fahren vor dem Erbgesundheitsgericht ist n#mlioh ein
Gutachten des leitenden Arztes der orthopddischen Klinik
des stidt. Krankenhauses, Prof. Dr. Dqijjilll, vom 18. Okto-
ber 1949 beigezogen worden.Darnach scheint dieser fiir die
hier in Prage kommende erste Zeit nach dem Erlass des Erb-
gesundheitsgesetzes ein Verschulden verneinen zu wollen,
wenn ein Arzt, von der Annahme ausgehend, es liege eine

~ angeborene Hiiftgelenksverrenkung vor, deren Ererbtheit und

Vererblichkeit annahm. Auch diese Frage bedarf noch der
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Kldrung. Dabeil wird insbesondere dem Umstand Rechnung zu
tragen sein, dass in der Familie des Kliédgers Félle von
Riiftgelonksverrenkungen nicht festgestellt worden waren, )
wie das amtsérztliche Gutachten vom 20. September 1934 '
erkennen l#ésst. '

Dass die Zustimmung der beisitzenden Airzie zum An- |
trag des Lreisarztes diesen nicht zu entlasten vermag, | -
hat das Landgericht zutreffend ausgefiihrt, indem es darauf
hingewiesen hat, dass diese irzte aufgrund der Akten eine
angeborene Hiiftgelenksverrenkung als Tatsache vorausge-
setzt hitten. ‘

Zur Beantwortung der Frage, ob der Kreisarzt bei .
Erstattung seines Gutachtens und bei Stellung seines An- g
trages fahrlissig gehandelt hat, bedarf es somit noch
weiterer Aufklédrung.

Scweit die Klage auf Amtspflichtverlefztmg des Kreis-gEE"
arztes gestiitzt wird, ist die Klageabweisung nach Vorste- S
hendem l?eim gegenwiirtigen Sachatand nicht gerechtfertigt. ,r .
- Die vom Berufungsgericht ausgesprochene Klageabweisung :
kann aber auch nicht hinsichtlich des zweiten Klagegrun-
des,der angeblichen Amtspflichtverletzung der Erbgesund-
heitsrichter, aufrechterhalten werden. Es handelt sich
wn einen einheitlichen, unter beiden Gesichtspunkten nach
Wesen und Umfang gleichartigen Anspruch, dessen Abweisung
nicht gerechtfertigt ist, solange die WYglichkeit besteht',
dass sich die Klage aus einem der Klagegruhde als gerecht-
fertigt erweist. Diese MSglichkeit ist hinsiohtlich der
Aintspflichtverle'tzung des Kreisarztes, wie aus Vorstehen-
dem srsichtlich, nicht ausgescplossen. Das angefochtense
Urteil muse deshalb auf die Revision hin aufgehoben werdef
(§ 564 Abs 1 7ZP0O).’
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Nach § 565 Abs 3 Nr 1 2P0 ist nunmehr zu prilfen. ob
die Sache etwa dahin entscheldungsreif ist, dass dem Klage-
antrag ganz oder zum Tell stattgegeben werden k¥nnte.

1. Soweit die Klage auf Amtspflichtverletzung des
Kreisargtes gestiitzt ist, gilt hier dasselbe, was oben
zu der Frage ausgefiihrt ist, ob die vom Berufungsgericht
gusgesprochene Klageabweisung aufrechterhalten werden
kénne. @s fehlt auch hier an hinreichenden tatsdchlichen
Pestetellungen, die die Annahme rechtfertigen kinnten,
dags der Kreisarzt bel Erstattung seines Gutachtens schuld-

haft gehandelt habe,

2, Auch hinsichtlich des zweiten Klagegrundes, der
behaupteten Antspflichtverletzung der Erbgesundheits-
richter, ist der Rechtsstreit noch nicht zur 3Indentschei-~
dung reif. Ob die sonstigen Voraussetzungen einer Ver-
urteilung des beklagten Landes aus diesem Klagegrund ge-
geben sind, braucht hier nicht erdrtert gu werden. Es
fehlt jedenfalls an hinreichenden Feststellungen, die es
rechtfertigen kinnten, ein Verschulden der ZErbgesund-
heitsrichter zu bejahen,

a) Ein Verschulden der Erbgesundheitsrichter wiirde
m¥glicherweise darin liegen ktnnen, dass sie die Eingabe
des Vaters des Kl#gers vom 1ll. Oktober 1934, in der ge-
sagt wurde, friiher sei immer "Hiiftenverrenkung Knochenbruch®
festgestellt worden, nicht zum Anlass nehmen, weitere
Ermittlungen anzustellen zur Klarung:qér Frage, ob tat-
sichlich eine angeborene Hiiftgelenksverrenkung vorlag,
wie der Kreisarzt angenommen hatte, und nicht etwa eine
durch dussere Einwirkung verursachte Deformierung des
" Hiftgelenks.
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Die Bemerkung in den Griinden des Beschlusses vom
13. Oktober 1934, der gesetzliche Vertreter habe dem
Antrag auf Unfruchtbarmachung widersprochen, spricht
dafiir, dass die Eingabe des Vaters vom 11l. Oktober 1934,
die nach dem Eingangsstempel am 13. Oktober 1934 bei
Gericht eingegangen war, beli der Beschlussfassung vom
gleichen Tage den Erbgesundheitsrichtern vorgelegen hatt
Zine andere Erkldrung des Vaters, die als Widerspruch
hétte angesehen werden ktnnen, ist nach den Akten des '
Erbgesundheitsgerichts nicht abgegeben worden. Anderer-
seits war nach diesen Akten (Bl 7) Termin zur Beschluss-:
fassung schon auf den 12,0ktober anberaumt und auf der
Eingabe des Vaters befindet 'sich eine anscheinend vom
Vorsitzenden des Erbgesundheitsgerichts, LN, ge-
schriebene Verfiigung vom 16. Oktober 1934, dass diese
Eingabe zu den Akten zu nehmen sei ("2.4.4."). BEs ist
also auch mbglich, dass die Richter, als sie ihren Be-
_schluss fassten und unterzeichneten, die Eingabe des
Vaters nicht kannten. Dann wiirde jedenfalls den bei-
sitgenden Argten deren Nichtbeachtung nicht vorzuwer-
fen sein, denn als sie die Akten am 5. und 8. Oktober
1934 einsahen (Bl 7), lag die Eingabe des Vaters noch
nicht vor.

b) Ein Verschulden des Vorsitzenden des Erbgesund-
heitsgerichts kdnnte aber selbst dann vorliegen, wenn il
die Eingabe des Vaters erst nach der Beschlussfassung. .
zu Gesicht gekommen sein sollte, worauf seine Verfuéunse
vom 16. Oktober "z.d.A." hindeuten ktnnte. Es hitten
ihm dann beim Lesen der Eingabe Zweifel kommen sollen, -
ob die Annahme einer angeborenen Hiuftgelenksverrenkung
richtig sei, und ein solcher Zweifel hiitte ihm Anlass
geben miissen, diese Frage noch einmal mit den Beisitse
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des Erbgesundheitsgerichts zu er8rtern. Eine Uberpriifung
ihres Beschlusses vom 13. Oktober wire dann Pflicht der
Richter gewesen, denn es oblag dem. Gericht, sogar ein schon
rechtskrtiftig abgeschlossenes Verfahren von Amtaswegen wieder-
aufzunehmen, wenn sich Umsiiinde ergaben, die eine nochmali-
ge Priifung des Sachverhalts erforderten (§ 12-Abs 2 Erbge-
sundheitsgesetz).

c) Méglich wire es freilich auch, dass die Richter
des Erbgesundheitsgerichts bei ihrer Beschlussfassung die
Eingabe des Vaters sorgsam gepriift haben und dass sie be-
achtliche Griinde hatten, trotzdem an dem amtsiirztlichen
Gutachten festzuhalten. Das k¥nnte insbesondere dann der
Fall sein, wenn dem Gericht etwa Unterlagen ilber eine
griindliche Untersuchung des Klégers durch den Kriippelfach-
arzt vorgelegen haben. Alles das ist ungeklart.

Bei dem gegenwHrtigen Sachstand ist demnach eine Ent-
scheidung der Frage noch nicht m8giicn, ob die Erbgesund-
helterichter der Vorwurf fahrlisaigen Verhaltens trifft.
Die Parteien haben noch keine Gelegenheit gehabt, hierzu
nihere Ausfiihrungen zu machen.

Da die Sache hinsichtlich keines der beiden Klage-
griinde zur Endentscheidung reif ist, ist sie nach § 565
Aba 1 ZPO an das Berufungsgericht zurlickzuverweisen. Die-
gem ist auch die Entscheiduﬁg {iber die Kosten des Revisions~ (
verfahrens zu iiberlassen.

VI. .

Kommt das Berufungsgericht nach anderweiter Verhand-
ung zu dem Ergebnis, dass ein Verschulden des Kreisaraztes
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zu bejahen ist, dann kommt es auf den zweiten Klagegrung’
nicht mehr an. Verneint es ein Verschulden des Kreisargté
" dann wird das Berufungsgericht zu den Fragen Stellung nel
men miissen, die der Senat bei seiner Entscheidung nach
§ 565 Abs 3 Nr 1 ZPO offen lassen konnte. Es wird zu entd
scheiden haben, ob das beklagte Land hinsichtlich des
aus Amtspflidhtverletzung der Erbgesundheitsrichter her-
geleiteten Klagegrundes im Rechtsstreit richtig vertreten
ist, ob es also geniigt, dass der Sozialminister als ge- |
setzlicher Vertreter des beklagten Landes aufgetreten isf
Falls das Berufungsgericht zu dem Ergebnis kommt, dess d4
beklagte Land hinsichtlich des zweiten Klagegrundes durcH
den zustéindigen Generalstaatsanwalt verireten sein milssté
so steht dem nichts entgegen, dass dieser dem vom Sozial
minister bestellten Prozessbevollmichtigten auch seiner-:
seits Vollmacht erteilt und dessen bisherige Prozessfilh-
‘'rung genehmigt (vgl Stein-Jonas ZPO 17. Aufl § 18 Anm IIf
103 Preussisches Gesetz vom 14, Mirz 1885 - GS S 65 -~ un
AV PriMin vom 23. Mérz 1885 - PrJMinBl S 119 - ; ferner
Stein-Jonas 2a0 § 56 Anm I 3 und RGZ 126, 263).

Lésst sich ein vom Berufungsgericht etwa angenomme-
ner Mangel in der Vertretung des Landes auf diese Weise
nicht beheben, so wird zu priifen gein, ob das landgerich
liche Urteil deshalb aufzuheben ist, weil das Landgerich
die Prage der gesetzlichen Vertretung des Lendes hinsioh
lich des zweiten Klagegrundea nicht von Amta wegen geprl
und es entgegen § 139 Abs 2 ZP0 unterlassen hat, auf
Herbeifilhrung ordnungsmissiger Vertretung des Landes hi
guwirken, gegebenenfalls die Klagezustellung an den Ge-*
neralstaatsanwalt anzuregen. : ‘
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Das Berufungsgericht wird sich weiter mit der Frage
zu befassen haben, ob die Verantwortlichkeit der Erbge-
sundheitsrichter etwa nach § 839 Abs 2 Satz 1 BEGB deshalb
entf#llt, weil ihr Beschluss als "Urteil in einer Rechts-
seche" anzusehen ist. Anhaltspunkte zur Beantwortung die-
ser Frage kann die Entscheidung des erkennenden Senats
vom 21. Mai 1953 (BGHZ 10, 55) geben. Hinsichtlich der
Haftung des beklagtén Landes fiir etwaige Amtspflichtver-
letzungen der Erbgesundheitsrichter sei auf die schon
erwihnte Entscheidung des Senats BGHZ 8, 169 iiber die s08-
Punktionsnachfolge hingewiesen.

Dr. Geiger Dr. Pagendarm Dr. Weber

Dr.Wolany Dr. Beyer
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