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Zur Arzthaftung wegen Nichterkennens von beiderseitigen
Schulter-Luxationen bei gleichzeitigen beiderseitigen
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LA
BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL Verkiindet am

VI ZR 119/67

11. Juni 1968

Kriegl,

Jusgtizhauptsekretir
als Urkundsbeamter

in dem Rechtsstreit der Geschiiftsstelle

des Fotokaufmanns Willi A SR,
SOl @, R@-trate B,

Klidgers, Berufungsbeklagten und Revisionskligers,

- ProzeBbevollmiéchtigter: Rechtsanwalt Dr. GIIEED -
gegen:

1. die Stadtmeinde SENED .., vertreten durch ihren
Oberblirgermeister,

2. den Prof. Dr. Max E GE®. Chefarzt der chirur-
gischen Abteilung des Krankenhauses SUEED,

VEEEED:trate @R,

3. des Dr. med. H. (di* ﬁ'm, lIéeitﬁnder Arzt der
Rﬁntgenabteiluni es St schen Krankenhauses in

SO, Vi traBe @,

Beklagten, Berufungskliiger und Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmiichtigter
fiir Erst- und Drittbeklagten: Rechisanwalt Dr. Gl -

- ProzeBbevollﬁ&chtigter
fiir Zweitbeklagten: Rechtsanwalt Dr. (D -.
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der VI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 11. Juni 1968 unter Mit-
wirkung des Senatsprdsidenten Dr. Engels und der Bundes-
richter Hanebeck, Dr. Weber, Dr. NiiBgens und Sonnabend

fiir Recht erkannt:

'Die Revision des Kldgers gegen dam Urteil

des Oberlandesgerichts Karlsruhe - 9. Zivil-

senat in Freiburg - vom 29. Degember 1966

wird zuriickgewiesen.

Die Kosten des Revisionsverfahrens werden

dem Kldger auferlegt.

Von Rechts wegen

Tatbegtand:

Der am @. @ 1912 geborene Kliger erlitt am
16. Oktober 1958 heftige Krampfanfille, die zu einem -
lebensbedrohlichen Zustand filhrten. Bei diesen Anfdllen -
schlug er stark um eich und muBte von seiner Bhefrau und
dem ~ inzwlschen verstorbenen - Hausarzt festgehalten
werden. Hierbei kam es zu Frakturen und Luxationen im
Bereich beider Oberarmkopfe. Der Hausarzt veranlaBte
noch am selben Tag die Einweisung des Klégers 1n das
Stddtische Krankenhaus in SEI®, wo er in der 2. Ver-
pflegungsklasse der Inneren Abteilung aufgenommen, bis
gum 27. November 1958 stationdr behandelt und alsdann

nach Haus entlassen wurde. -
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Am Einlieferungstag wurde auf Veranlassung des
‘Stationsarztes der Inneren Abteilung von. einer Rontgen-
schwester eine Rontgenaufnahme der Schultergelenke des
zu Bett liegenden Kldgers in der ersten Ebene gemacht;
der damalige Gesundheitsgustand des Klidgers lieB eine
Rontgenaufnahme in der zweiten Ebene nicht zu. Die Rontgen-
aufnahme wurde dem Drittbeklagten, der die Rontgenabtei-~
lung des Krankenhauses leitete, zur Begutachtung vorge-~
legt; in dem Befundberitht vurden:nur. die:Frakiuren-:i
{Knochenabsprengungen), nicht jedoch die Luxationen erwdhnt,

Am 17. Oktober 1958 wurde der Kléger von dem Ober-
arzt und sténdigen Vertreter des Zweitbeklagten, der
"damals Chefarzt der Chirurgischen Abteilung des Kranken-
hausea war, untersucht. Der Zweitbeklagte selbst war an
diesem Tag an einer personlichen Untersuchung verhindert;
vom 18. bis 27. Oktober 1958 befand er sich sodann auf
Urlaub. Auf seine Veranlassung machte der Drittbeklagte
gm 14. November 1958 erneut eine Rdntgenaufnahme der
Schultern des Klégers in der ersten Zbene. Im Befund-
bericht waren die Luxationen wiederum nicht erwéhnt.
Auch der Zweitbeklagte hat bei der klnischen Unter-
suchung die Luxationen nicht festgestellt.

Nach der Entlassung aus dem Krankenhaus wurde der
Kldiger von seinem Hausarzt behandelt, auf dessen Veran-
lassung er am 14. Februar 1959 den Zweitbeklagten in
dessen Sprechstunde aufsuchte. Diesem fiel auf, daB
immer noch eine hochgradige schmerzhafte Bewegungsbe-
hinderung der Schultern des Kliigers bestand. Er veran-
laBte, daB der Drittbeklagte erneut Rintgenaufnahmen
der Schultergelenke mechte, die nunmehr am 16. Februar
1959 in zwei Ebenen vorgenommen wurden. Die in der
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zweiten Ebene gemachten Aufnahmen fielen jedoch unge-
niigend und unbefriedigend asus. Der Zweitbeklagte riet

dem Kliger wegen des mangelnden Heilerfolges und wegen

des unklaren Untersuchungsergebnisses zu einem nochmaligen
dreiwdchigen stationéiren Aufenthalt in der Chirurgischen
Abteilung des Krankenhauses. Der Kldédger kam dieser Empfeh-
lung nicht nach. Der Zweitbeklagte stellte dem Kléger

filr die Untersuchung vom 14. Februar 1959 10,~- DM in
Rechnung, wihrend er fiir die komnsiliarische Behandlung

des Kldgers wihrend seines Aufenthalts in der Inneren
Abteilung vom 16. Oktober bis 27. November 1958 kein

Honorar forderte.

Der Zweitbeklagte war seit 1946 Beamter auf lebens-
zeit der Erstbeklagten mit dem Recht auf Ausiibung der
Privatpraxis fiir die Sprechstundenpraxis innerhaldb und
auBerhalb des Krankenhauses. BEr war auch berechtigt, fir
alle stationdir aufgenommenen Selbetzahler sowie fiir die
Sprechstundenpraxis und fiir ambulante Behandlung ein

Honorar zu berechnen.

In dem Befundbericht des Drittheklagten zu den
Rontgenaufnahmen vom 16. Februar 1959 waren die Luxationen
wiederum nicht erwdhnt. Es heiBt in diesem Bericht, man
ktnne - wie auf den friheren Aufnahmen ~ in den Gelenk~-
spalt nicht einsehen. Fir seine &rgtliche THtigkeit am
16. Oktober 1958, 14. November 1958 und 16. Februar 1959
stellte er dem Kliéger eine Rechnung aus. Der Drittbeklagte
war nach dem Vertrag vom 17. April 1951 Angestellter der
Erstbeklagten mit dem Ligquidationsrecht bei allen Selbst-
zohlern, die stationfir oder ambulant behandelt wurden.
Einen Teil dieser Privateinnahmen muBSte er an die Erst-

beklagte abfithren.
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Auf Veranlassting seines Hausarztes suchte der
Kliger am 4. M#rz 1959 den Facharzt fiir Orthopidie
Dr. Mu@EP in Xog® auf. Dieser riet zu einer
Narkosenmobilisation. Am 17. April 1959 begab sich
der Klidger zu dem Spezialisten Dr. P in 2(HENDD, .
der den Facharzt filr Schulter-Orthopddie Dr. BEllD
.zuzog. Dr. PEP veranlaBte, daB der Facharzt fir
Radiologie Dr. FidilD in Z(EP ncue Rintgenaufnahmen
machte. Auf Grund dieser Aufnahmen wurde festgestellt,
daB es bei den Krampfanfdllen vom 16. Oktober 1958
nicht nur zu Frakturen gekommen war, sondern daf auch
beide Oberarmkdpfe luxiert waren. Dr. Pl empfahl
eine sofortige Behandlung durch einen Chirurgen und
nannte Prof. K@ in VG- Der Kliger lieB sich
dort am 28. April 1959 von dessen Oberarzt Dr. DIl
untersuchen, der im AnschluB daran wegen des grofSien
Risikos von dem Versuch einer operativen Einrichtung
der Luxationen abriet. Der Zweitbeklagte befiirwortete
bei einer Konsultation am 22, Mai 1959 einen operativen
Eingriff bel Prof. K@ Dexr Kléger wandte sich darauf-
hin nochmals an Dr. BEP in Z@EM, der ihm Prof. Ly
in M@ enpfahl. Nach einer Untersuchung am 6. Juni
1959 riet Prof. LEP zu einem Eingriff, selbst auf die
Gefahr eines Kunstatoffgelenks hin. Die Operation war
fiir September 1959 vorgesehen, wurde aber nicht durch-
gefithrt, da dem Kldger Bedenken gekommeri waren und Prof.
I am 20. November 1959 die Operation ablehnte. Am
20. Mai 1960 begab sich der XKliger nach G und
lieB sich dort von Prof. Kr@@ untersuchen, der auch
neue Réntgenaufnahmen anfertigte. Nach Feststellung
der Luxationen Hufierte sich Prof. Kr@ skeptisch iiber
die Heilungsaussichten.
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Dér Klédger hat die Beklagten als Gesamtschuldner aus
Vertrag und aus unerlaubter Handlung autl Ersatz des mate-
riellen und immateriellen Schadens in Anspruch genommen.
Er ist der Ansicht, der Zweit- und Drittbeklagte hidtten
fahrlidssig nicht erkannt, daB neben den Frakturen auch
noch doppelseitige Luxationen bestanden hiétten. Das
" klinische Bild habe eindeutig darauf hingewiesen, dasg
nicht nur Frakturen, sondern auBerdem beiderseitige
Luxationen vorlagen. Eine Reposition widre miglich ge-
wesen, wenn die Luxationen am 14. oder 27. November 1958
erkannt worden wldren. Der Kldger hat behauptet, es bestehe
nach wie vor durch die Ausrenkung der Oberarmkidpfe aus
dem Schultergelenk nach hinten eine starke Beeintrich-
tigung der Oberarmbeweglichkeit; es handele sich um
einen Dauwerschaden, der zu einer Erwerbsminderung von
80 % gefiihrt habe.

Der Kl#ger hat die Verurteilung der Beklagten als
Gesamtschuldner zur Zahlung von 35.522,-- DM nebst 8 %
Zinsen von verschiedenen Summen und Zeitpunkten an bean-
tragt als Ersatz fiir Aufwendungen, die durch die notwendig
gewordene THtigkeit seiner Ehefrau und freier Mitarbeiter
in seinem Yotogeschdft entstanden geien, fir Arzthonorare,
Reisekosten und fiir vermehrte Bediirfnisse. Weiterhin hat
er die Verurteilung aller Beklagten gur Zahlung eines in
das Ermessen des Gerichts gestellten Schmerzensgeldes fiir
die Zeit vom 16. Oktober 1958 bis gur Klageerhebung sowie
die Featstellung beantragt, da8 die Beklagten als Gesamt-
gchuldner verpflichtet sind, ihm iilber diese Betrdge hinaus
jeden weiteren materiellen und immateriellen Schaden gzu
ergetzen, der ihm durch die fehlerhafte Behandlung im
Stddtischen Krankenhaus SEJ® im AnschluB8 an die am
16. Oktober 1958 erfolgte Einlieferung entetanden sei
und in Zukunft entstehen werde.

N
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Die Beklagten haben Klageabweisung beantragt.

Die Erstbeklagte ist der Ansicht, sie hafte dem
Kléger weder aus Vertrag noch aus unerlaubter Handlung.
Der Kléger habe bei seiner Einlieferung in das Stiédtische
Krankenhaus am 16. Oktober 1958 mit dem Chefarzt der
Inneren Abteilung des Krankenhauses einen eigenen Ver-
trag auf drztliche Behandlung geschlossen. Sie selbst v
habe dem Kliger vertraglich nur Verpflegung, Beherbergung
und solche Heilbehandlung geschuldet, dié gewshnlich
mittels der perstnlichen und sachlichen Einrichtungen
des Krankenhauses gewdhrt zu werden pflegen. Diese
Leiptungen seien einwandfrei erbracht worden. Ihre
Haftung flir deniZweit= und:Drittbeklagten aus:§ 831 BGB
entfalle deshalb, weil diese hervorragende Fachdrzte
seien, die von ihr sorgfdltig ausgewahlt worden seien,

Der Zweitbeklagte ist der Ansicht, daB ihn deswegen,
well er die Luxationen nicht erkannt habe, kein Verschulden
treffe. Die in der ersten Ebene gemachten Riéntgzenaufnahmen
vom 16. Oktober und 14. November 1958 hédtten Luxationen
nicht erkennen lassen; eine solche Erkenntnis hitte Ront-
genaufnahmen in beiden Ebenen notwendig zemacht, die aber
angesichts der schweren Erkrankung des Xlidgers wegen des
Erfordernisses einer Narkose nicht méglich gewesen seien.
Bis zur Entlagesung des Kligers aus dem Krankenhaus am
27. November 1958 habe nach dem damaligen Krankheits-
bild keine Veranlaasung bestanden, nach anderen Ursachen
der Bewegungseinschrénkung zu forschen, da die schmerz-
hafte Bewegungsbehinderung in beiden Schultergelenken
- durch die erkannten Knochenabsprengungen an bteiden Schul-
tergelenken durchaus erklérlich gewesen sei. Die Rontgen-
untersuchung des Klégers vom 16. Februar 1959 habe kein
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zuléngliches Bild ergeben. Er habe daher dem KlHger zur
nochmaligen stationéren Behandlung geraten, um die not-
wendigen Erginzungsuntersuchungen vorzunehmen und die

sich daraus ergebenden therapeutischen MaZnshmen durch-
zufilhren. Der KlHger habe diesen Rat aber nicht befolgt.
Aber selbst wenn die Luxationen bereits am 14. November
1958 erkannt worden wiéren, wHre der Zustand des Kligers
nicht anders, als er heute sei. Luxationen erforderten,

um ein befriedigendes Heilergebnis zu ergielen, eine
umgehende Behandlung. Den Kléger treffe ein Verschulden
zum einen deshalb, weil er sich entgegen dem &rztlichen
Rat nicht nach dem 16. Februar 1959 in stationlire Kranken-
hausbehandlung begeben habe, wo die Luxationen erkannt
worden widren, und zum anderen deshalb, weil er sich im
Herbet 1959 nicht zu der von Prof. Dr. L in NEEEED
fiir aussichtsreich gehaltenen Operation entschlossen habe.
Der Zweitbeklagte hat im iibrigen die Einrede der Ver-

Jéhrung erhoben.

Auch der Drittbeklagte ist der Ansicht, daB ihn kein
Verschulden treffe. Piur die erste Réntgenaufnahme am 16.
Oktober 1958 (Einlieferungsteg) hafte er nicht, weil diese
von der Réntgenschwester gemacht worden sei. Aufnahmen in
der zweiten Ebene seien sowohl am 16. Oktober 1958 als
auch am 14. November 1958 nicht mbglich gewesen, weil
der KlHger die Arme nicht habe abspreizen ktnnen. Am
14. November 1958 widre es allein Sache des behandelnden
Arztes gewesen, den Drittbeklagten darum zu ersuchen,
wenn er fir seine Diagnose eine Rintgenaufnahme in zweiter
Ebene fir erforderlich gehalten hHtte. Ein derartiges Ver-
langen sei an ihn nicht gesteilt worden. Eine Rontgenauf-
nahme in Narkose sei am 14. November 1958 nicht mdglich
gewesen. Am 16. Februar 1959 habe er vier Rontgenaufnahmen
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gemacht und den Versuch unternommen, Aufnahmen in zweiter
Ebene zu machen. Diese seien miflungen, weil der Kliéger
die Arme nicht habe voll abspreizen konnen. Eine Wieder-
holung der Aufnahmen habe nicht erfolgen konnen, weil
der Kldger sich entgegen dem-ausdriicklichen #drztlichen
Rat der weiteren Behandlung im Krankenhaus entzogen habe.

Das Landgericht hat durch Teil~ und Zwischenurteil
‘den bezifferten Zahlungsanspruch gegen alle Beklagten
und den Schmerzensgeldanspruch gegen den Zweit- und den
Drittbeklagten dem Grunde nach fir gereéhtfertigt erklédrt
und festgestellt, daB die Beklagten als Gesamtschuldner
verpflichtet seien, dem Kldger iiber die eingeklagten
- Betréige hinaus Jeden weiteren materiellen, der Zweit-
und der Drittbeklagte auch Jeden weiteren immateriellen
Schaden zu ersetzen, der ihm durch die fehlerhafte Behand-
lung entstanden sei und in Zukunft entstehen werde. Die
Klage ist abgewiesen worden, soweit der Kléger von der
Eratbeklagten Zahlung eines Schmerzensgeldes und die Fest-
stellung begehrt, daB sie verpflichtet sei, ihm auch den
kilnftigen immaterielien Schaden gzu ersetzen.

Auf die Berufung aller drei Beklagten hat das Ober-
landesgericht unter Aufhebung des landgerichtlichen Urteils
die Klage in vollem Umfang abgewiesen.

Mit der Revision, um deren Zuriickweisung die Beklagten
bitten, erstrebt der Kléger die Wiederherstellung des land-
gerichtlichen Urteils.
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Entscheidungsgriindes

I.

1. Das Berufungsgericht ist zu dem Ergebnis gelangt,
daB8 der Zweitbeklagte seine #Arztlichen Verpflichtungen
zu keinem Zeitpunkt verletzt habe und daf deshalb gegen
ihn weder aus Vertrag noch aus unerlaubter Handlung ein
Schadensersatzanspruch bestehe.

Das Berufungsgericht hat sich insoweit dem Obergut-
achten des Professors Dr.med. Zufiiilll D (HGEED) =nce-
schlossen, der ausfiihrt, daB dem Zweitbeklagten fiir die
Zeit des stationdiren Krankenhausaufenthaltes des Klégers
nicht deswegen der Vorwurf einer fahrlidssigen Fehldiagnose
gemacht werden kdnne, weil er die Luxationen nicht erkannt
habe. Die Betastung des Schultergelenks des KlHgers sei
wegen despen Fettleibigkeit und der Blutergiisse, die sich
um das Schultergelenk gebildet hatten, erschwert gewesen.
Da es sich um den Fall einer HuBerst seltenen doppelsei-
tigen Schulterausrenkung gehandelt habe, sei auch der
Vergleich mit der gesunden Schulter nicht mtiglich gewesen.
BEs habe sich um eine ganz ungewbthnliche Ausrenkung gehandelt,
bei welcher der Oberarmkopf unmittelbar hinter der leeren
Schulterblattpfanne gestanden habe, so daB er nicht tastbar
gewesen sel. Die fiir eine gewthnliche Schulterluxation
typische "federnde Fixation" sei daher nicht festzustellen
gewesen. Die rontgenologisch festgestellten Briiche im
Bereich beider Oberarmkdpfe hitten den klinischen Befund
erklérbar gemacht, so daB dar Zweitbeklagte mit der Mog-
lichkeit einer Luxation nicht habe zu rechnen brauchen.
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Das perufungsgericht hat in lbereinstimmung mit dem
Otergutachten des Professors Dr. Zujjjj D den Zweit-
beklagten auch nicht fiir verpflichtet gehalten, eine

mit Schmerzen und Gefahren verbundene axiale Réntgen-
aufnahme in Narkose zu erzwingen. Allerdings wiirde nach
Ansicht des Berufungsgerichts, das insoweit dem Gutachten
des Professors Dr. SHElD (FGP) folgt, der Zweitbe-
klagte die beiderseitigen Schulterverrenkungen sicher
erkannt haben, wenn er Rontgen~Schichtaufnahmen oder
stereoskopische Réntgenaufnahmen durch den Drittbeklagten
hdétte anfertigen lassen; diese Réntgenaufnahmen wiren fir
den Kliger nicht mit‘Schmerzen und Gefehren verbunden
gewesen. Das Berufungsgericht ist jedoch auf Grund des
Obergutachtens des Professors Dr. Zu{ D und der
Gutachten des Professors Dr. St@P zu dem Exrgebnis ge-
langt, daB der Zweitbeklagte auch insoweit den Bewels
seiner Schuldlosigkeit gefithrt habe. Schichtaufnahmen
oder stereoskopische Aufnahmen wiirden nur dann angezgigt
gewesen sein, wenn der klinische Befund die Vermutung
des Vorliegens einer Schulterlusationn nahegelegt hétte.
Dies sei aber gerade hier nicht der Fall gewesen, weil
es sich um eine extrem seltene Kombination von Unfall-
schéden gehandelt habe. Auf Grund des Nachtragsgutachtens
von Professor Dr. Zuf P sieht das Berufungsgericht
nicht als bewiesen an, daB, wenn der Zweltbeklagte die
Luxation am 14. November 1958 festgestellt hdtte, der
Schaden vermieden oder auch nur vermindert worden whre.
Nach Ansicht des Berufungsgerichts wiirde der Zweitbe-
klagte selbst dann nicht fahrliésslig gehandelt heben,

wenn er die Luxation am 14. November 1958 zwar exkannt,
jedoch von einem operativen Eingriff abgesehen h#tte.

Zur Stiltzung dieser Angicht verweist cas Berufungsgericht
auf das Nachtragsgutachten des Professors Dr. Zulj il D,
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dessen griBerer Sachkunde und Erfahrung der Vorrang
gegeniiber der teilweise abweichenden Ansicht des Dozenten

Dr. He@®» gegeben wird.

_ Das Berufungsgericht hat auch kein schuldhaftes
Verhalten des Zweitbeklagten bei der ambulanten Unter-
suchung des Klégers am 14. Februar 1959 angenommen. Da
dle von dem Zweitbeklagten veranlaBten Rintgenaufnahmen
in zwei Ebenen nicht gelungen waren und der Befund dem
Zweitbeklagten bedenklich erschien, hatte er dem Kléger
geraten, sich flir einige Wochen in stationiéire Kranken-
hausbehandlung zu begeben, was der Klédger jedoch nicht
tat. Nach Ansicht des Berufungsgerichis war dieser Rat
des Zweitbeklagten sachgeméB, weil das Stellen der rich-
tigen Diagnose schwierig gewesen sei, was auch daraus
hervorgehe, daB der Orthopéde Dr. ¥uGi in XKoGllD
am 4. Mdrz 1959 nicht an eine Luxation gedacht habe. Der
Kldger habe dadurch, daB er gich nicht in die ihm ange-
ratene stationdire Krankenhausbehandlung begeben habe,
dem Zweitbeklagten die M¥glichkeit genommen, die miB-
lungene Rintgenaufnahme in zweiter Ebene wiederholen zu
lassen und erforderlichenfalls Schichtaufnahmen oder
stereoskopische Aufnahmen zu veranlassen.

2. Das Berufungsgericht hat auch eine Schadensersatz-
pflicht des Drittbeklagten verneint und ist davon auage-
gangen, da8 sich die Parteien in Ubereinstimmung mit der
Auffassung aller Gutachter darﬁbe: einig seien, der Dritt-
beklagte habe bheli der Auswertung der Réntgenaufnahme vonm
16. Oktober 1958 nicht fahrliéssig gehandelt.
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Das Berufungsgericht hat auch hinsichtlich der
Réntgenaufnahme vom 14. November 1958 ein schuldhaftes
Verhalten des Drittbeklagten verneint und sich insoweit
auf das Obergutachten des Professors Dr. Zu{ P uni
auf das Gutachten des Professors Dr. S gestitzt, die
nach Ansicht des Berufungsgerichte ilberzeugend dargelegt
haben, daB der Drittbeklagte auf Grund des R8ntgenbefundes
vom 14. November 1958, bel der klinisch zu diagnostizieren-
den hochgradigen Periarthritls des Klégers nicht habe den
Versuch in Erwigung zu ziehen brauchen, eine genligende
Abduktionsstellung des Armes zu erzielen, um elne axiale
Rontgenaufnahme anfertigen zu kdnnen. Zu einer solchen
Aufnahme habe bis zu diesem Zeitpunkt kein : zwWingender
Grund vorgelegen, weil weder klinisch noch rdntgenologisch
Veranlassung bestanden habe, an eine Schulterluxation zu
denken. Daher sei der Drittbeklagte auch nicht gehalten
gewesen, eine Schichtaufnahme oder eine stereoskopische
Aufnshme gu machen, Verfahren, die in der Rontgendiagno-
stik nur selten und ausnahmsweise angewand+t wiirden, wenn
der Schaden nicht geniigend aufgeklirt erscheine, insbe-
sondere wemn klinischer und Rdntgenbefund nicht tiberein-
stimmen, was Jedoch hier der Fall gewesen sei.

Hingegen hat das Berufungsgericht ein fahrlissiges
Verhalten des Drittbeklagten bei den Rémtgenaufnahmen am
16. Februar 1959 als erwiesen angesehen. Zu dieser Beur-
teilung ist das Berufungsgericht in Ubereinstimmung mit
den Sachverstdndigen Professor Dr. ZullR und Dogent
Dr. He@® suf Grund der eigenen Angaben des Drittbe-
‘klagten beli seiner richterlichen Anhdrung gekommen, beil
welcher der Drittbeklagte erklért hatte, dag er am 16.
Februar 1959 mit der Moglichkeit einer Luxation gerechnet
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habe. Das Verschulden des Drittbeklagten ist darin
gesehen worden, daB er es unterlassen hat, nunmehr
unter allen Umstinden eine Kldrung herbeizufiihren,
nachdem die Rontgegenaufnahmen in zweiter Ebene miB-
lungen waren. Wenn er die Moglichkeit einer Luxation
in Erwidgung gegogen habe, dann sei er verpflichtet
gewesen, alle MaSnahmen zu treffen, um diese Diagnose
zu sichern, was bei Schichtaufnahmen der Schulterge~
lenke verhdltnisméiBig leicht miglich gewesen sei.

Das Berufungsgericht hat Jedoch das schuldhafte
Verhalten des Drittbeklagten als fiir die Schiadigung
des Klégers nicht nachweisbar urslichlich angesehen
und hiergzu ausgefilhrt, die Frage der adidgquaten Ver-
ursachung sei dahin zu stellen, ob die dem Drittbe-
klagten zur Last zu legende Unterlassung im allge-
meinen gur Herbeifiihrung des Erfolges geeignet gewesen
sei. Eine solche Feststellung lasse sich nicht treffen.

‘Das Berufungsgericht hat sich auch insoweit dem -Ober-

gutachten des Professors Dr. Zuf I =ngeschlossen,
der die Ansicht vertritt, daB die Aussichten fiir eine
Hellung des Kliégers praktisch gleich gewesen seien,

ob nun die Diagnose "Luxationen" am 16. Februar 1959
oder in den n#dchsten Tagen gestellt worden wiire oder
ob sie erst - wie tatsHchlich geschehen - am 17. April
1959 gestellt worden Bei. Die Aussichien, bei einer
Luxation mit FPraktur im Schultergelenk eine ideale
Reposition zu erreichen, seien selbst bei frischen
Péllen sehr gering. Je splter eine Luxationsfraktur
erkannt werde, desto geringer seien die Mdglichkeiten

einer Reposition. Die bei dem Kliger vorhandene Luxation

gei bereits am 14. November 1958 als “"veraltet" anzu-
sehen gewesen.

N&
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3. Die Haftung der Erstbeklagten ist mit der Begriin-
dung verneint worden, daB8 eine Haftung aus unerlaubter
Handlung nach § 831 BGB ausscheide, weil es sich bei dem
Zweit~ und Drittbeklagten unstreitig um hervorragende,
von der Erstbeklagten sorgfdltig ausgesuchte und iiber-
wachte Pachirzte handele. Es ktnne offenbleiben, ob
zwlischen dem Klédger und der Erstbeklagten vertragliche
Beziehungen bestanden hdtten und die Erstbeklagten fiir
ein schuldhaftes Verhalten des Zweit- und Drittbeklagten
als ihrer Erfullungsgehilfen gemd8 § 278 BGB hafte. Weder
- dexr Zwelt~ noch der Drittbeklagte hitten fahrlissig gehan-
delt, der Drittbeklagte jedenfalls nicht bis zum 16,
Februar 1959. Es lasse slch auch nicht nachweigen, da8
bei dem Kléger ein besseres Heilungsergebnis erzielt
worden wire, wenn am 14. oder 27. November 1958 oder
am 14./16. Februar 1959 die Luxationen erkannt worden
wdren und sofort danach eine sinnvole Behandlung einge~-
setzt héatte.

II.

Die von dem Berufungsgericht vorgenommene Beurteilung
hélt einer rechtlichen Nachpriifung stand.

1. Zu Unrecht riigt die Revision, das Berufungagericht
‘hade es unterlassen, das von dem Kliéiger beantragte Ober-
gutachten einzuholen, den Sachverstéindigen Dozent Dr.
He@» anzuhtren und den als Zeugen benannten Masseur
Staf) zu vernehmen.
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) a) Es steht im Ermessen des Tatrichters, ob er die
Einholung eines Obergutachtens filir erforderlich hdlt.
Die Partei hat hierauf grundsdtzlich keinen Anspruch;
eine Ausnahme gilt dann, wenn wegen ungewghnlicher
Schwierigkeiten der Beweisfrage und grober Miéngel ihrer
Begutachtung eine verfahrensrechtliche Pflicht zur Ein-
holung eines Obergutachtens besteht (BGH 14. Juli 1953
- V 2R 97/52 - IM ZPO § 739 Nr. 2 -~ Leitsatz -; Urteile

T

des erkennenden Senats vom 25. April 1961 - VI ZR 141/60 -,

VersR 1961, 615, 616 und vom 2%. Januar 1968 - VI ZR
133/66). Bei den Gutachten von Professor Dr. Zuiiiiiiil»
vom 26. Juli 1965 und 10. August 1966 handelte es sich
bereits um Obergutachten gegeniiber dem im ersten Rechts-
zug erstatteten Gutachten der Orthopddischen Anstalt dexr

‘Universitit Heiq» (Dozent Dr. He@J®) . Das Beru-

fungsgericht hat die Professoren: Dr. ZuEED und

Dr. S als Fachgelehrte bezeichnet, deren hervorragende

Sachkunde gerichtsbekannt sei, dersn Ausfithrungen das

Berufungsgericht iiberzeugt hdtten und derem Gutachten,

die keine Denkfehler oder sonatigen M#ngel erkennen
liefen, iibereinstimmten. Das Berufungsgericht hat also
aus ErwdHgungen, die revisionsrechtlich nicht nachpritfbar
gind, den Antrag auf Einholung eines weiteren Obergut-

achtens abgelehnt.

b) Es stand auch im freien Ermessen des Berufungs-
gerichts, ob es dem Antrag auf Anhdrung des im ersten
Rechtazug tatig gewordenen Sachversténdigen Dozent Dr.
He@llP stattgeben wollte. Das schriftliche Gutachten
des Dozenten Dr. He@lp war im ersten Rechtszug im
Verhandlungstermin vom 2. November 1962 Gegenstand der
miindlichen Verhandlung. Ausweislich des Sitzungsproto-
kolls war damals der Antrag, das Eracheinen des Sachver-
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stdndigen Dr. He@@J® vor Gericht anzuordnen, nicht
gestellt worden; damit war das Recht des Kliigers auf -
Anhorung des Sachverstidndigen verlorengegangen. Das

im ersten Rechtszug durch Nichtauslibung verlorene Frage-
recht des Kl#gers ist in der Berufungsinstanz nicht
wieder aufgelebt (vgl. BGHZ 35, 370, 373/374). Diese
Grundsédtze gelten auch, wenn der Antrag auf Anhdrung

des Sachverstindigen erst dann gestellt wird, wenn das
fiir die Partei glinstige Gutachten durch die weitere
Beweisaufnahme widerlegt worden ist (vgl. BGH 3. Juli

1964 - V ZR 2/63 ~ IM ZPO § 411 Nr. 6). Es stand also

im Ermessen des Berufungsgerichts, ob es dem im Schrift-
satz vom 13. Dezember 1966 gestellten Antrag des KlHgers
auf Anordnung des Erscheinens des Sachverstiindigen Dr.
He@® in entsprechender Anwendung des § 398 Abs. 1 ZPO
stattgeben wollte oder nicht. Das Berufungsgericht, das
dem Obergutachten des Professors Dr. ZvilEER una dem
Gutachten des Professors Dr. St gefolgt ist, hat seine
ablehnende Ermessensentscheidung damit begriindet, es sei
nicht ersichtlich, inwiefern die miindliche Vernehmung des
Sachverstindigen Dr. He@ P neve entscheidungserhebliche
Gesichtspunkte ergeben sollte. Diese Begriindung 1H8B8% einen
Ermessensfehler nicht erkennen. Ob eine AnhSrung des Sach-
versténdigen Dr. He@D zweckmiBig gewesen wire, ist
revigionsrechtlich nicht nachpriifbar. |

¢) Eine Vernehmung des Masseurs Sta@ als Zeugen dafir,
daB bereits ab 21. Oktober 1958 bei dem Kléger mit einer
heilgymnastischen Ubungsbehandlung, insbesondere mit
Bewegungstibungen, begonnen und diese thglich fortgefithrt
worden seien, stand ebenfalls im Ermessen des Berufungs-
gerichts. Der Kléger hatte sich ausweislich des Sitzungs-
protokolls vom 12, Mai 1965 mit der schriftlichen Aussage
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des als Zeugen benannten Masseurs Sta@ einverstanden
erklért, der mit Schreiben vom 24. Mai 1965 die Beweis-
frage ordnungsmiéBig (§ 377 Abs. 3 und 4 ZP0O) beantwortet
hat. Die in den Schriftsétzen vom 8. Oktober 1965 und

13. Dezember 1966 gestellten Antrige des Klédgers auf
Vernehmung des Zeugen Staff) stellten sich deshald als
Bitte um eine wiederholte Zeugenvernehmung dar (vgl.
Baumbach/Lauterbach, ZP0O, 29. Aufl. § 377 Anm. 3 A),

der das Berufungsgericht nach seinem Ermessen statt-
geben, die es aber auch ablehnen konnte {BGHZ 35, 370,
372). Auch insoweit ist ein Ermessensfehler nicht fest-
zustellen. Die Griinde des Berufungsurteils lassen er-
kennen, da8 der Aussage des Zeugen Staff) ohnedies keine
entscheidungeserhebliche Bedeutung beigemessen worden ist,
weil sich das Berufungsgericht seine #berzeugung auf Grund
des Obergutachtens des Professors Dr. ZujP und des
Gutachtens des Prof(ssors Dr. St@lP gebildet hat. Diesen
beiden Gutachtern war der Akteninhalt und damit auch die
eidesstattliche Versicherung des Zeugen Stal@@ vom 24. Mai

1965 bekannt.

2. Die Revision riigt die Ansicht des Berufungsgerichts,
die AuBerung im Gutachten des Professors Dr. St@i® von
20, April 1966 “zumal da eine #uBere grobe Gewalteinwir-
kung bei der Entstehung der Verletzung fehlte" sei nur
dahin zu verstehen, daf damit eine pl&tzliche schlag- und
stoBartige Gewalteinwirkung wie bei einem Unfall gemeint
gewesen sei. Die Revision ilbersieht hierbei, daB der KlHger
selbst bereits in der Klageschrift vorgetragen hat, die
bei der Krankenhausaufnahme gestellte Frage, ob etwa ein
Unfall vorausgegangen sei, habe unter Bestidtigung durch
den Hausarzt verneint werden konnen. In der Krankenge-
schichte ist festgehalten, daB der Kliger wild um sich
geschlagen habe, so da er kaum mehr von seiner shefrau
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und dem Hausarzt habe gebdndigt werden konnen. Die
Darstellung, die der sachverstindige Zeuge Dr. Kal@ll®
gegeben hat, daB hierbei "sowohl die Ehefrau als auch

der Hausargt je auf einem Oberarm des Klidgers knieten

bzw. ihn festhielten, um ihn in seinem Krampf zu bidn-
digen", steht zu der Eintragung in der Krankengeschichte
nicht in Widerspruch, so daf8 entgegen der Ansicht der
Reviaion eine fehlerhafte Eintragung nicht ersichtlich
ist. Die Xrankengeschichte ist sowohl Grundlage fir die
Beurteilung der Vorgeschichte durch den Zweit- und Dritt-
beklagten als auch Grundlage fiir die Gutachten des Dozenten
Dr. He@® und des Professors Dr. St@P und fiir das
Obergutachten des Professors Dr. ZufJJJP gewesen.

Zu Recht bemerkt das Berufungagericht, die Sachverstidn-
digen hiitten ganz gewiB nicht verkannt, daf die "Bémdigung"
eines Krampfbefallenen nicht ohne erhebliche Kraftan-~
strengung moglich gewesen sei. In tatrichterlicher Wiir-
digung hat das Berufungsgericht die vorstehend wieder-
gegebene KuBerung des Professors Dr. St@ dahin ver-
standen, da8 der Kldger nicht wie ein Unfallverletzter
einer plotzlichen schlag- und stoSartigen Gewalteinwir-
kung ausgesetzt gewesen sei; dies ist nicht zu beanstanden.
Im tibrigen hitte es dem Kliger freigestanden, in den
Verhandlungsterminen vom 12. Mai bzw. 20. Degember 1966
das Eracheinen des Profeassors Dr. St@P vor dem Berufunge-
gericht und seine Befragung zu den Gutachten vom 20. April
bzw. 29. November 1966 zu‘beantragen; diesen Antrégen
hétte das Berufungsgericht stattgeben miissen.

" %. Die Revision ist der Ansicht, daB ein Arzt und
Facharzt, der sich schwierigen Verletzungen eines Patienten
gegeniibergestellt sehe, grundsitzlich glle Untersuchungs-
mdglichkeiten auszuschdpfen habe, insbesondere, wenn dies
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ohne jede Gefahr flir den Patienten méglich sei. An dieser
grundsétzlichen Forderung kénne auch eine extrem seltene
Kombination von Unfallschéiden nichts #ndern. Der Zweit-
und Drittbeklagte hdtten deshalb Réntgen-Schichtaufnahmen
oder stereoskopische Aufnahmen veranlassen miissen, wenn
schon am 16. Oktober und 14. November 1958 Rontgensuf-
nahmen in zwei Ebenen nicht moglich gewesen seien. Die
Revision meint, das Berufungsgericht habe darin, daB der
Zweitbeklagte die schicht- und stereoskopischen Aufnahmen
nicht veranlaBt habe, eine Verletzung der Hrztlichen
Pflichten des Zweitbeklagten gesehen. Zu dieser Ansicht
kxommt die Revision auf Grund der Ausfithrung des Berufungs—
urteils, der Zweitbeklagte habe insoweit den Beweis seiner

' Schhldlosigkeit.gefﬁhrt. Die Urteilsgriinde ergeben jedoch

in ihrem Zusammenhang, daB das Berufungsgericht die in

der Rechtsprechung entwickelten Grundsidtsze ilber die Um-
kehrung der Beweislast fiir den Schaden, den ein Arzt
infolge eines schuldhaft begangenen groben Behandlungs-
fehlers verursacht hat (vgl. Urteil des erkennenden Senats
vom 11. April 1967 -~ VI ZR 61/66 -~ VersR 1967, 713 mit
Hinweisen auf die frilbere Rechtsprechung), nicht hat an-
wenden wollen. Die weiteren Ausfilhrungen des Berufungs-
gerichts zeigen némlich, daB dem Zweitbeklagten weder der
Vorwurf eines. schuldhaft-groben Behandlungéfehlers noch
iiberhaupt eines schuldhaften Verhaltens gemacht wird.

Das Berufuhgsgericht fiihrt in diesem Zusammenhang aus,
nach den Uberzeugenden Ausfilhrungen der Professoren Dr.
Zu@ und Dr. St@P wiren Schichtaufnahmen oder
stereoskopische Aufnahmen nur dann angezeigt gewesen,

wenn der klinieche Befund die Vermutung einer Schulter-
luxation nahegelegt hdtte, was gerade nicht der Fall
gewesen sei. Nach den Ausfithrungen dieser beiden Gutachter
werden diese Spegzialverfahren in der Réntgendiagnostik

nur selten und nur ausnahmsweise angewandt, wenn dexr Schaden



nicht geniigend aufgeklért erscheint. Das lerufungsge-
richt ist also in diesem Punkt erkennbar davon ausge-
gangen, daB der Kldger auch insoweit nicht den ihm
obliegenden Beweis fiir ein Verschulden des Zweitbe-
klagten erbracht hat und da8 aiwch die Regeln iiber den
Beweis des ersten Anscheins zu Gunsten des Klﬁgers‘
nicht Platz greifen.

4. Die Revision ist der Ansicht, daR der Drittbe-~

- klagte bereits am 16. Oktober 1958 (Einlieferungstag)

und auch am 14. November 1958 fahrléssig gehandelt habe.
Wenn man dem Drittbeklagten filr sein Verhalten am 16.
Februar 1959 ein Verschulden anlaste, dann miisgse diles
auch fiir die beiden vorangehenden Riéntgenaufnahmen gelten.

Mit dieser Riige wendet sich die Revision gegen die
Beweliswiirdigunz durch das Berufungsgericht, das sich auch
hier seine {Iberzeugung auf Grund des Obergutachtens des
Professors Dr. ZU® und des Gutachtens des Profes-
sors Dr. St@P gebildet hat. Das Berufungsgericht hat
sich in diesem Zusammenhaag mit der abweichenden Auf-
fassung ées Sachversténdigen Dr. He@® auseinander-
gesetzt, der nach Ansicht des Berufungsgerichts von der
unbewiesenen Annahme ausgegangen ist, dem Drittbeklagten
sei bereits am 14. November 1958 aufgefallen, daB ein
Schultergelenkspalt nicht dargestellt gewesen sei. Die
Ansicht des Berufungsgerichts, der Drittbeklagte habe
am 16. Oktober 1958 und 14. November 1958 nicht schuld-
-haft gehandelt, ist daher revisionsrechtlich nicht zu
beanstanden.
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5. Das Berufungsgericht hat das Verhalten des Dritt-
beklagten am 16. Februar 1959 zwar als fahrléssig, aber
als nicht fiir die Schédigung des Klédgers ursidchlich ange-

sehen.

Das Berufungsgericht erachtet es auf Grund des
Obergutachtens des Professors Dr. Zuj I als bewiesen,
daB die Aussichten fir eine Heilung des Kligers praktisch
gleich gewesen widren, ob nun die Diagnose "Luxationen"
am 14. Februar 1959 oder in den ndéchsten Tagen gestellt
worden whre oder ob sie erst - wie tatstichlich geschehen -
am 17. April 1959 gestellt worden ist. |

Das Berufungsgericht hat also die Frage verneint,
ob der von dem Klédger behauptete Dauerschaden entweder
ilberhaupt nicht oder nur in geringerer Stdrke eingetreten
wire, wenn der Drittbeklagte in der zweiten Hélfte des
Februar 1959 einwandfreie Réntgenaufnahmen in zweiter
Ebene oder Rdntgen-Schichtaufnahmen oder stereoskopische
Aufnahmen von .den Schultergelenken des Kltizers gemacht

hdtte.

Auch insoweit hat sich das Berufungsgericht in
revisionsrechtlich nicht zu beanstandender Weise seine
Uberzeugung gebildet, wobei es sich nicht nur auf das
Obergutachten des Professors Dr. Zull® sondern
auch darauf gestiitzt hat, daB Professor Dr. Krauss und
sein Oberarzt Dr. B:QlD (FEEED) an 28. April 1959
dem Kléiger von einer Operation abgeraten haben im Hin-
blick auf das damit verbundene Risiko und die Gefahr,
daB sich dadurch unter Umsténden der Zustand des KlHgers
noch verschlimmern konne.
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III.
Die Revision des Klégers erweist sich somit als
unbegriindet, so daB sie mit der Kostenfolge aus § 97
ZP0 zurilickzuweisen war.

Engels - Hanebeck Dr. Weber

Dr. Niigens Sonnabend
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