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VI _ZR 151/58 2416 023
Verkindet

am 22. Dezember 1959

Kriegl, Justizobersekretir

als Urkundsteamter der

Geschiftsstelle

Im Namen daes Volkes

In dem Rechtsstreit

der unverehelichten Herta F (il i XS

weg

Kligerin, Berufungsklégerin
und Revisionsklédgerin,

~ PrczeBbevollmichtigters Rechtsanwalt Dr. ([N -

gegen
die Landesversicherungsanstalt S in IR
Allee vertreten durc hren Vorstand,.

Beklagte, Berufungsbeklagte
und Revisionsbeklagte,

~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. --

hat der VI, Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
iiche Verhandlung vom 22. Dezember 1959 unter Mitwirkung
der Bundesrichter Dr. Kleinewefers, Dr. Karl E. Meyer,
Hanebeck, Dr. Bode und Heinrich Meyer

fir Recht erkannt:
Au? die Revision der Klégerin wird das Urteil
des 2. Zivilsenats des Schleswig-Holsteinischen Ober-
landesgerichts in Schleswig vom 3, Juni 7958 aufge-
hoben, soweit Anspriiche auf Ersatz von Verdienstaus~
Tall verneint worden sind und iiber die Kosten des:
Rechtsstreits entschieden worden ist, *)

In diesem Umfang wird die Sache zur anderweiten
Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsgericht
zurlickverwiesen.

*) Berichtigt durch anliegenden Beschluss vom
23. Dezember 1959.



~ 1 8 -
Im Ubrigen wird die Revision zurilickgewiesen.,

Die Entscheidung iliber die Kosten der Revision
bleibt dem Berufungsgericht vorbehalten.

Von Rechts wegen

—— e — r———————— =

.,:. -
Pleeic

- .

e
S

St

=T =

s =%

il

el
i)

= Ee omT — -



[l —-A

Matthias Prinz
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Tatbestand:

Die Kl#gerin erkrankte 1927 im Alter von 19 Jahren an

Lungentuberkulose. Wiederholt wurde ein Pneumothorax angelegt.

Im Frilbjahr 1946 zeigte sich, daB es zu einer Reaktivie-
rung des Krankheitsprozesses gekommen war. Die Beklagte
wies die Klsgerin in ihr Krankenhaus T{Jl ein. Hier
riet der Chefarzt Prof. Dr. H@ der Kligerin zur Liquida-
tion des 1943 in der rechten Lunge angelegten und nicht
mehr voll wirksamen Pneumothorax sowie zu einer Spitzen-
operation der rechten Lunge. Die KXlégerin lehnte diese
Mafnahmen jedoch vorerst ab und machte zundchst eine Kur
im Schwarzwald. Nach ERlickkehr von dieser Kur wurde sie

im Dezember 1948 erneut in das Krankenhaus T =v -
genommen~pnd von dort am 1o. Febwiar. 1949 in die Landes-
heilstdtte U lD-F@D der Beklagten verlegt. Dort wurde
der Pneumothorax in der rechten Lunge liquidiert. Am

21, Juni 1949 wurde ferner die rechte Zwerchfelltdtigkeit
durch eine Phrenicus-Quetschung stillgelegt. Am 9. August
1949 wurde die Kldgerin als zu 50 % erwerbsfihig entlas-
sen. Auf Grund einer Kontrolluntersuchung vom Februar 1950
wies die Beklagte am 3. April 1950 die Kldgerin zum 27,
April 1950 erneut in das Krankenhaus T ein. Nach
vorangegangener Heilmittelbehandlung wurde eine Spitzen-
operation rechts in Form einer Thorakoplastik vorgenommen.
Am 23. Februar 1951 wurden durch den Oberarzt Dr. SR
zundchst die erste und zweite Rippe entfernt. Da die
Kitigerin zu Dr. S} kein rechtes Vertrauen hatte, bat
sie um die Fortfithrung der Operation durch Prof. Dr. H{j
und erklérte sich bereit; die Kosten filr die zweite ..
Sitzung selbst zu tragen. Prof. HE, der daraufhin die
Operation @bernahm, verkiirzte am 27. Marz 1951 die dritte
bis sechste Rippe rechts. Die Kligerin zahlte hierfiir an
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ihn 438 DM. Am 24, Juli 1951 wurde sie aus dem Krankenhaus
TG 21s berufsunfihig entlassen.

Die Klédgerin ist der Ansicht, daB bel ihrer Behandlung
Pehler vorgekommen seien, fiir deren Schadensfolgen die Be-~
klagte einzustehen habe.

Sie hat insbesondere geltend gemacht, die Phrenicus-
Quetschung sei sachwidrig gewesen. Durch diese Operation sei
die Zwarchlfell-und Lungenunterlappenatimung ausgefallen; die
im Gegensatz zur Spitzenatmung bei ihr gesund gewesen sei
und wegen der spéatéren Spitzenoperation habe erhalten werden
miissen. Die UG- irzte hiétten trotz des Hinweises der
Kligerin duf die von Prof. Hg® beabs:.chtlgte Snltzenoperatlon
die Auffassung vertreten, ein Spitzenbefund sei Einbildung.
Hétte man, wie es notwendig gewesen widre und worum sie gebe-
ten habe, eine 'Lungenschichtaufnahme veranlaBt, -~ sie konnte
in U-mang:els entsprechenden Gerdts unstreitig nicht
vorgenommen werden, - so wiirde man iiber den Stand der Lun-
generkrankung Klarheit gewonnen haben. Der Vornahme einer
Phrenicus—-Quetschung habe sie sich lange Zeit unter Hinweis
darauf widersetzt, daB Prof. H@ in Dezember 1948 / Januar

049 einen solchen Eingriff abgelehnt habe, ihren Widerstand
habe sie schlieflich aufgegeben; nachdem man ihr versichert
habe, daB bei ihr kein Spitzenbefund vorliege. Die Phrenicus~
Quetschung habe zur FPolge gehabt, daB sie an Atemkapazitét
einen bleibenden Verliust von 800 ccm erlitten habe. Wire sie
dariiber aufgeklédrt worden, daB eine derartige Dauerschddigung
mdglich sei, hétte sie den Eingriff nicht geduidet.

Ein fiir die Phrenicus-Operation ursdchlich gewordenes
Versdumnis erblickt die Klégerin in einer Unvollsténdigkeit
des ™EJJIDr Uverweisungsberichts vom 10. Feoruar 1949,




—-4-»«

Er habe weder einen Vermerk iiber die beabsichtigte Spitzen- t
operation enthalten noch darauf hingewiesen; daB nach An-

ordnung von Prof., He@j demndichst eine ILungenschiéhtaufnahme
stattfinden solle. Beides habe nicht fehlen diirfen. Der im

Bericht erwdhnte Verdacht auf eine kleine Restkavernisierung

im Bereich des Oberteils der rechten Lunge habe nicht ge-

niigt, um die Arzte in UG an einer Behandlung ohne Schicht-
aufnahme zu hindern. Auch hédtte der Bericht erkennen lassen

miissen, dald Prof. K¢ sich gegen eine Phrenicus~Operation :
ausgesprochen habe, '

Weiter hat die Klédgerin vorgetragen, es .habe auf einer
schuldhaften Verkennung ihres Zustandes beruht, daB sie bei
der Entlassung aus der Heilstdtte in UG als zu 50 %
erwerbsfﬁhig;bezeichnet worden sei. Gleich nach der Riickkehr
in ihre Wohnung habe sie sich legen miissen, sie sei bis zu
ihrer Einweisung nach TR bettlégerig geblieben. Durch
die falsche Beurteilung sei sie um Rentenbezlige gebracht
werden.,

L e

Obwohl sie Anfang Oktober 1949 wegen erneunter Untersu-
chung und Behandlung bei der Beklagten vorstellig geworden
sel, habe die Beklagte, so hat die Klégerin vorgetragen, die
Angelegenheit schuldhaft verzdgert; als sie endlich am
27. April 1950 in das Krankenhaus von TR aufgenommen
worden sei, habe sich mittlerweile ihr Zustand verschlech-
terty eine Kaverne, die bei der Untersuchung vom Februar 1950
HaselnuBgroBe gehabt habe, sei inzwischen walnuBgroR gewor-
den. g -

Die Klégerin hat auch geltend gemacht, Prof.Dr.Hein habe
die von ihr gezahlten 438 IM nicht annehmen diirfen,; da sie
Patientin der dritten Klasse gewesen sei.

-
i
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Hinsichtlich des Schadens; der ihr durch die behaupte-
ten PehlmaBnahmen entstanden ist, hat die Klégerin vorge-
bracht, sie hdtte ohne die fehlerhafte Behandlung wieder
als Stenotypistin tédtig sein und monatlich 200 DM verdienen
konnen; demgegeniiber erhalte sie nur 106 DM an Rente und
TBC-Hilfe. Ihr Schaden bestehe ferner in den an Prof. Dr.
H@ sezahlten Operationskosten von 438 DM sowie in den Auf-
wendungen Iur eine h#dusliche Hilfe, die sie in den Jahren
ihrer h#uslichen Bettlégerigkeit habe halten miissen. Auch
h&lt sie die Beklagte, insbesondere mit Riicksicht auf ent-
gangene Heiratsaussichten, zur Zahlung eines Schmerzensgel-
des fiir verpflichtet.

Die Kldgerin hat die Beklagte auf Zahlung von 1000 DM als
Teilbetrag ihres Schadens in Anspruch genommen und festzustel-
len beantragt; daB die Beklagte verpflichtet sei, ihr allen
weiteren Schaden zu ersetzen, der ihr durch Fehler und Mén-
gel an geniigender Sorgfalt und Betreuung bei der Behandlung
ihres Lungenleidens durch die sie behandelnden Arzte der Be-
klagten entstanden ist oder noch entstehen wird, soweit die-
se Anspriiche nicht auf Ve331cherungstrager des- offentlichen
Rechts libergegangen: 81nd ‘ '

Die Beklagte hat bestritten, daB die Kldgerin fehlerhaft
hehandelt worden sei., Die Phrenicus-~Quetschung, so hat sie
behauptet, sei notwendig gewesen, um eine beschleunigte An-
legung der Lunge an die Brustwand zu erreicheny das Atemvolu-~
men sei durch diese Operation nicht herabgesetzt worden; die
Verschlechterung des Befundes sei allein auf die von der Kl&-
gerin gewiinschte Fortfilhrung des libertragenen Pneumothora® zu-
riickzufilhren. Die Entlassung als zu 50 % erwerbsbeschriénkt he-
be drztlicherseits verantwortet werden kdnnen. Die im Februar
1950 festgestellte Kaverne habe sich bis zum April 1950 nicht

=

¥ e
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vergroBert, Da die Kldgerin um die Verlegung in die Privat-
station des Chefarztes Prof. H@B gebeten habe, sei es die-
sem unbenommen gewesen, das Honorar fiir die’ Operation von
ihr zu erheben. Die Beklagte hat ferner die Einrede der Ver-
*ahrung erhoben.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen, die Berufung
der Kligerin blieb ohne Erfolg.

Mit der Revision verfolgt die klégerin ihr Klagebegeh~
ren welter. §ie hat den Teilanspruch auf Zahlung von 1000 DM
dahin aufgegliedert, daf hiermit in erster Linie Ersatz von
Verdienstausfall verlangt werde und hilfsweise der Reihe 3
nach Schmerzensgeld, Ersatz der Aufwendungen filr Haushalts~
hilfe, des Honorars von 438 DM und der ihr durch die Pehlein~
schitzung ihrer Zrwerbsfdhigkeit entgangenen Beslige.

—_——a. o "o -

Die Beklagte beantragt, die Revision zurickzuweisen.

L N

et

Entscheidungsgriinde's

I

L.

Die Revision greifit das Berufungsurteil vorab mit der
Riige eines VerstoBes gegen 3§ 169 GVG, 551 Ziff. 6 ZPO an,
Sie h#lt die Vorschriften iiber die UOffentlichkeit des Ver-
fahrens fir verletzt, weil bei der -SchluBverhandlung vor dem
Berufungsgericht der Zuschauerraum verschlossen gewesen sei,
Zum Beweise hierfiir hat sie sich auf das ungnis des Vor-
sitzenden des Berufungsgerichts berufen. Die Revision kann
'mit dieser Riige keinen Erfolg habeh. In der Niederschrift

—
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liber die Verhandlung vom 3, Juni 1958 ist beurkundet, daf die
Sitzung eine &ffentliche gewesen ist. Damit ist die Uffent-
lichkeit der Verhandlung bewiesen. Hiergegen widre nur der '
Nachweis einer PFalschung des Protokolls suldssig (§ 164 ZPO).
Dazu miiBte bewiesen werden, daf eine wissentlich falsche Be-
urkundung oder nachtréigliche Verfdlschung stattgefunden hat.
Einen derartigen Bewels hat die Kl#égerin nicht angetreten.
Mit dem Vorbringen, das sie unter Beweis gestellt hat, kann
sie nicht gehdrt werden.

IL,

Jen Grundsitzen der Entscheidungen BGHZ 4, 138, *1571 und
BGHZ 9, 145, 148 folgend, hat das Berufungsgericht zutreffend
dargelegt, daB fiir das Verlangen der Klégerin nach Leistung
von Schadensersatz zweierlei Anspruchsgrundlagen gegeniiber
der Beklagten in Betracht kommen. Da der Beklagten als Tria-
gerin eines Zweiges der Sozialversicherung Aufgaben offent-
licher Filirsorge obliegen, die neben der Altersversorgung eines
GroBteils der Bevdlkerung der Erhaltung und Wiederherstellung
ihrer Arbeitskraft dienen, .greift Amtshaftung nach § 839 BGB,
ars, 131 WRV, Art., 34 GG ein, soweit die mit der Wahrnehmung
dieser Aufgaben betrauten Bediensteten der Beklagten die
offentlich~rechtlichen Pflichten zur Gewdhrung von PFirsorge
der Kligerin gegeniiber schuldhaft verletzt haben. Bei Kranken-
hiife gilt Amtshaftung aber nicht iiber die Aufnahme in eine
Rrankenanstalt hinaus euch fiir die weitere Durchfilhrung der
Krankenbehandlung. Ist die Klégerin in einem Krankenhaus der
Beklagten durch Verschulden des Personals fehlerhaft behan-
delt worden, so haftet die Beklagie hierfiir in entsprechen-
der Anwendung des § 278 BGB. Mit Recht hat das Berufungsge-
richt hiernach uhter den Vorgiingen, aus denen die Kl#gerin
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eine Schadensersatzpflicht der Beklagten ableitet, unter-
schieden. Nach den Griundsitzen der Amtshaftung beurteilt
es sich, wenn die Kligerin der Beklagten zum Vorwurf macht;,
ihre Aufnahme in das Krankenhaus T vom 27. April
1950 schuldhaft verzigert zu haben. Ebenso steht es unter dem
Gesichtspunkt der Amtsheftung, daB die Klédgerin bei der Ent~
lassung aus der Heilstétte in Utersum am 8. August 949 als
zu 50 % erwerbsf#hig bezeichnet und daf ihr infolgedessen
nack der Peststellung des Berufungsgerichts zwar nicht die
Rente, wohl aber die Tuberkulosezulage fiir drei Monate mit
insgesamt 75 DM entzogen worden ist. Wie das Berufungsgericht
zutreffend ausgefithrt hat, ist es Auslibung &ffentlicher Gewalt,
wenn durch Bestimmung des Grades der Erwerbsfiéhigkeit eines
Sozialversicherten die Voraussetzungen dafiir festgestellt wer-
den, ob und inwieweit ihm Versicherungsleistungen zu gewidhren
sind, Dagegen sind die Haftungsgrundsitze des § 278 BGB maB-
gebend, soweit die Klédgerin die Beklagte fiir fehlerhafte Kran-
kenhausbehandlung verantwortlich macht. DaB von dieser Unter-
scﬁeidung auszugehen ist; zieht auch die Revision nicht in
Zweifel.,

"o Anspriiche aus Amtshaftung sind nach Auffassung des
Berufungsgerlchts ver jéhrt.

Soweit der Klidgerin durch die Verzidgerung ihrer erneu-~
teni Aufnahme in das Krankenhaus Tl ein Schaden ent-
standen ist, - Verschlechterung ihres Gesundheitszustandes,
Aufwendungen fiir eine hdusliche Hilfskraft, Schmerzensgeld, -~
hat sie nach den Fegststellungen des Berufungsgerichts spdtestens
Ende April / Anfang Mai 1950 von dem Schaden und der Person des
Ersatzpflichtigen, der Beklagten, Kenntnis erlangt. Schon ‘
im Mai oder Juni 1950 h#tte sie daher nach der Uberzeugung
des Berufungsgerichts Anspriiche wegen dieses Sachverhalts ge-
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gen die Beklagte erheben kitnnen. Der Klégerin ist nach den
Peststellungen des Serufungsgerichts auch schon alsbald
nach der Entlassung aus dem Utersumer Krankenhaus vom 8. Au-
gust "949 bekannt geworden, daB sie durch die Einschitzung
ihrer Zrwerbsfihigkeit auf 50 % Schaden erlitt. Die Kenntnis
von der Person des Ersatzpflichtigen war auch in diesem Fal-
le gegeben. Noch im Jahre 1949 hdtte sie nach Ansicht des
Berufungsgerichts die Beklagte daher auf Ersatz dieses Scha-
dens in Anspruch nehmen ktnnen. Das Berufungsgericht ist
hiernach zu dem Ergebnis gelangt, daB die dreijdhrige Friss .*
des § 852 BGB verstrichen war, als die Klidgerin die gegen-~
wdrtige Klage.im Februar 1955 erhob.

Die Kevision will dies nicht gelten lassen. Sie Jbezwei-~
felt zwar nicht, daB die Verjihrungsfrist'zu den vom Berufungs-
gericht bezeichneten Zeitpunkten zu laufen begonnen hat. Sie
ist aber der Meinung, die Klage sei bereits durch eine Einga~
he des Rechtsanwalts Dr. Z¢j) vom 14. September 1954 an das
Amtsgericht Nortorf als erhoben anzusehen. An diesem Tage
sei die Verjshrungsfrist noch nicht verstrichen gewesen,
weil sich nach dem unwldersprochenen Vorbringen der Kl&dge~
rin ihre Verhandlungen mit der Beklagten iiber die Abgeltung
des Schadens vom 25, Juni 1952 Bis zum Jahre'1953 durch Ver-
schulden der Beklagten hingeschleppt hétten und diese Zeit
nicht gerechnet werden ktnne. Auch habe die Beklagte mit
Schreiben vom 5. Februar 1955 auf die Einrede der Verjdhrung
fiir die Zeif{ von der Zinreichung des Armenrechtsgesuchs - am
22, April 1954 -~ an verzichtet. Der VerjHdhrungseinrede stehe
daher mindestens der Einwand der Arglist entgegen.

_ Die Revision kann mit diesen Einwendungen keinen Erfolg
haben,
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Es braucht hier nicht untersucht zu werden, ob der Re-
vision darin gefolgt werden kann, daB in der Eingabe des
Rechisanwalts Dr. 7@ vom 14. September 1954 eine Klage-
schrift zu erblicken sei., Denn auch als diese Eingabe beim
Amtsgericht Nortorf eingereicht wurde, war die Verjidhrung
bereits eingetreten. DaB zwischen der Kligerin und der Be-~
klagten Verhandlungen iiber die Abgeltung des Schadens gefiihrt
worden sind, konnte die VerjZhrung ebensowenig hemmen wie
unterbrechen. Die Erhebung der Verjihrungseinrede war der
Beklagten nach dem Abbruch der Verhandlungen nur so lange ver~
sagy, wie die Berufung auf Ver jiéhrung gegen Treu und Glauben
veratieB. Das konnte jedoch nur fiir eine angemessene, in der
Regel kurz zu bemessende Frist in Betracht kommen, Wird der
Anspruch von dem Berechtigten nicht innerhalb dieser Frist
gerichtlichegeltend gemacht, so ist der Verpfiichtete nicht
gehindert, sich nach ihrem Ablauf auf Verjéhrung zu berufen
(Urteile des erkennenden Senats vom 12. Oktober 7955 - VI ZR
122/54 ~ IM Nr, 2 zu.§ 222 BGB = NJW 1955, 1834 = VersR 1955,
6953 vom 14, Oktober 1958 ~ VI ZR 18%/57 -~ IM Nr., 6 zu § 222
BGB = VersR 1958, 862). Hier ist es, wie die Klégerin in dem
von der Revision angezogenen Schriftsatz vom 14. September
1954 gelbst vorgetragen hat, nach lénger sich hinziehenden Ver-
handilungen am 5., Juni 1953 zu einer Unterredung gekommen,
bei der namens der Beklagten deren Leiter des #rztlichen
Dienstes alles ablehnte und weitere Vorstellungen der Kli-
gerin entschieden zurlickwies., Von diesem Zeitpunkt an konnte
die Kldgerin daher nicht mehr erwarten, daB sich die Béklagte
zu einem Entgegenkommen bereitfinden werde. Sie hat sich dann
zwar noch an den Leiter der Beklagien selbst gewendet und,
als dieser sich fiir die Beklagte auf nichts einlieB, erfolg-
los auch noch das Innenministerium als Aufsichtsbehtrde an-
gerufen. Das waren aber nur vergebliche Versuche, mit der Be-
klagten wieder ins Gespréch zu kommen, nachdem die Verhand-



lungen mi% ihr am 3. Juni 1953 gescheitert und abgebrochen
waren. Von diesem Tage an lief daher die Nachfrist. Selbst
wenn sie im Hinblick auf die besonderen Umsténde des vorlie-
genden Falles etwas gersiumig bemessen wird, war sie doch
ldngst abgelaufen, als Rechtsanwalt Dr. Z@J am 22, April
"954 beim Landgericht Liibeck um das Armenrecht fiir eine Scha-
densersatzklage nachsuchte und, nachdem das Amtsgericht Nor-
torf als zusténdig bestimmt worden war, hier den Schriftsatz
vom 14. September 1954 einreichte; den die Revision als Kla-
geschrift gewertet wissen mdchte. Ob die Beklagte auf die
Zinrede der Verjihrung von der Zeit der Einreichung des Ar-
menrechtsgesuchs ab verzichtet hat, kann dahingestellt blei-
ben; schon vor der Einreichung des Gesuchs hatte sich die
Ver:thrung vollendet. ©

Das Berufungsgericht hat eine Schadensersatzpflicht der
Beklagten wegen der Zuschreibung einer 50 %-igen Erwerbsfshig-
keit auch mit der ErwiZgung verneint, dafl es sich bei dieser
Einstufung um eine in das pflichtmissige drztliche Ermessen
gestellte Entscheidung handele; die dem beurteilenden Arzt
nur dann als Pflichtverletzung vorgeworfen werden konnte,
wenn sie, was nach dem Gutachten des Sachversténdigen Dr,
SY nicht angenommen werden ktnne, vollig regelwi-
drig gewesen wire und sich unter kéinem verniinftigen Ge-
sichtspunkt hédtte verantworten lassen. Da die Einrede der
Verjdhrung durchgreift, braucht auf die Bedenken, die wvon
der Revision gegen diese Wilrdigung erhoben werden, nicht
eingegangen zu werden.

2. Das Berufungsgericht hat die'Voraussetzungen fiir eine

Schadensersatzpflicht der Beklagten wegen der Phrenicus-Ope-~
ration nicht fiir gegeben gehalten., )

P S T
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Dem Gutachten des Sachverstindigen Dr. S{j R het
das Berufungsgericht entnommen, daB die Phrenicus-Operation
ein Mittel zur Behandlung der Lungentuberkulose war und auch
heute noch ist, dessen Anwendung zwar nicht von allen, aber
doch von den meisten medizinischen Fachgelehrten und Fach-
drzten fiir niitzlich und sachdienlich gehalten wird, weil
durch den Eingriff und die durch ihn bewirkte Ldhmung des
Zwerchfells Tuberkuloseprozesse ginstig beeinfluBt werden
konnen. Bei der Klidgerin sei die Operation, so hat das Beru-
fungsgericht in Anlehnung an das Gutachten weiter ausgefiihrt,
statthaft und im Zusammenhang mit der auflassung des Pneumotho~
rax trotz des durch den langen Krankheitszustand bereits
herabgesetzten Atemvolumens geradezu angezeigt gewesen. Der
Verdacht auf das Bestehen einer Restkaverne im rechten Ober-~
lappen der Junge habe der Operation nicht nur nicht entge-
gengestanden, sondern sie sogar nahelegen kbnnen, weil sich
eine Zwerchfell-Ldhmung bis auf diesen Bereich vorteilhaft
auswirken konne. Bedenken seien auch nicht daraus herzulei-~
ten, daBl eine Spitzenoperation in Aussicht gestanden habe, was
die Utersumer Arzte nach der eigenen Darstellung der Kligerin
aus ihrem Munde gewuBt hdtten. UnerlédBliche Vorbedingung fiir
die Spitzenoperation sei ndmlich die Liquidation des Pneu-
mothorax gewesen, wozu wiederum die Phrenicus-Quetschung
have dienen sollen. Auch habe die Funktion der rechten ILunge
durch den Phrenicus-Eingriff nur zeitwellig ausgeschaltel wer-
den sollen. Eine nochmalige Schichtaufnahme sei vor Durchfiih-
rung dieses Eingriffs nicht erforderlich gewesen, da bei ei-
ner seit so vielen Jahren bestehenden Tuberkulose eine lnde-
rung sich in verhédltnismiéBig kurzer Zeit nicht zu zeigen
pflege. Das Berufungsgericht ist hiernach der Ansicht, den
Utersumer Avzten kbnne kein Vorwurf daraus gemacht werden,
sich fiir die Phrenicus-Operation entschieden zu haben.



Das Berufungsgerdicht hat weiter als erwiesen angesehen,
da die Klidgerin sich zwar lange und nachhaltig gegen die
Operation gestrdubt, ihr schlieBlich aber doch zugestimmt
hat.

An der Art, in der die Operation ausgefiihrt worden ist,
hat das Berufungsgericht nichts zu beanstanden gefunden.

Das Berufungsgericht ist schlieBlich der Ansicht. es sei
nicht feststellbar, daB die Phrenicus-Operation fiir die Ent~
stehuhg des Schadens der Klidgerin iiberhaunpt irgendwie von-
EinfiuB gewesen sei.

Diese Beurteilung ist nicht frei von rechtlicheh Beden-
ken,

a) Zweifel erheben sich zundchst darum, weil das Beru-~
fungsgericht offen gelassen hat, 6b nicht der Chefarzt
Dr. E4JNER dcr V@D- Heilstitte verpflichtet gewe-
sen wire, sich mit Prcf. Dr. H@ in T ins Benehmen
zu setzen, bevor er die Vaornehme der Phrenicus-Operation an-~
ordnete. Allerdings war das Krankenhaus in Ul nech den
Feststellungen des Berufungsgerichis eine selbsténdige Heil-~
statte und Dr. E{ N vor Prof. Dr. H@ nicht abhingig.
Obwohl in dem Uberweisungsbericht, mit dem die Xlégerin zur
weiteren Behandlung aus dem Krankenhaus von T{jll nech
U-=fer1egt wurde, nicht niedergelegt war, welchen Be-
handlungsplan Prof. H@ aufgestelit hatte, wies er nach der
rechtsirrfumsfreien Ansicht des dachverstifidig beratenen Be-
rufungsgerichts doch keinen Mangel auf, der eine Riickfrage
erforderlich gemacht h#tte. Uberdies haben die Utersumer
Arzte, wie das Berufungsgericht als erwiesen angesehen hat,
durch die Kligerin erfahren, daf Prof. H. eine Spitzenope-~
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ration beabsichtigte. Die Kligerin hat aber weiter behauptet;
~ und von diesem Vorbringen ist mangels entgegenstehender
Feststellungen des Berufungsgerichts fiir das Revisionsverfah-
ren auszugehen, — daB sich Prof. H@P bereits gegen eine
Phrenicus-Operation bei ihr ausgesprochen und daB sie hier-
von den Utersumer Arzten Mitteilung gemacht hat, als diese
ihr anklindigten, daB sie eine solche Operation vorzunehmen
gedachten, Bel seiner Vernehmung hat Dr. E{j R 2l
sachverstdandiger Zeuge bekannt, die Phrenicus-Operation wére
selbstrerstidndlich unterblieben, wenn ihn die Kldgerin, woran
er sich freilich- nicht erinnere,darauf hingewiesen hétte,
daB Prof. H@P einen solchen Eingriff bei ihr als untunlich
abgelehnt habe. Welcher Art die Bedenken gewesen wﬁfen, die
ihn in diesem Palle von der Operation abgehalten h#étten, hat
er nicht eykldrt. Sie ktnnen méglicherweise auf dem Gebiet
der tatsschlichen Voraussetzungen dafiir liegen, daB ihm die
Operation angezeigt erschien., Hatte die Kligerin doch schon
seit langem unter der Beobachtung und in der klinischen Be-
handlung von Prof. HEP gestanden, so daB diesem gewiB
groBere Erkenntnismbglichkeiten zur Beurteilung des Zustandes
der Kldgerin sowie der Entwicklung und des Verlaufs ihrer
Lungenkrankheit zu Gebote standen als den Arzten der Utersumer
Heilstatte, in der sich die Kligerin erst seit verhdltnis-
m&Big kurzer Zeit befand. Lagen die Dinge aber so, dafR der
Hinweis der Kl&igerin auf die Phrenicus-~Ablehnung durch Prof.
Hein die tatsichlichen Grundlagen in Zweifel rilickte, von der
die Utersumer Arzte bei ihrer Beurteilung ausgingen, so
konnte sich fiir diese sehr wohl die Verpflichtung ergeben;
den Bedenken nachzugehen, die Prof. H@h gegen eine Phrenicus-
Operation hegen mochte, um sie gegen die Gesichtspunkte ab-
suwiigen, die ihnen fiir die Operation zu sprechen schienen.
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In diesem Zusammenhang ist weiter zu berilicksichtigen,
daB nach den vom Berufungsgericht wiedergegebenen Darle-
gungen des Sachversténdigen Dr. SN die ZweckmsBig-
keit einer Phrenicus-Operation in Pachkreisen nicht einheit-
iich beurteilt wird. Gehen die Ansichten der Arzte darliber,
welche von mehreren Behandlungsarten die zweckmiéBigere ist,
auseinander, so wird auch ein Arzt, der grunds#tzlich Anhdn-~
ger einer bestimmten Behandlungsmethode ist. doch priifen
miissen, ob nicht im Einzelfall eine andere Art der Behand~
lung den Vorzug verdient, weil sie bei Berlicksichbtigung
aller Umsténde eher Erfolg verspricht oder geringere Gefah-~
ren fir den Kranken mit sich bringt (Urteil des erkennenden
Senats vom 17, Pebruar 1956 -~ VI ZR 248/54 ~ VersR 1956,
224, 225). DaB die Phrenicus-Operation bei der Kligerill un~
erlédflich gewesen wire und der KXldgerin keinesfalls hétte er-
spart werden konnen, hat das Berﬁfungsgericht nicht festge-
stellt und auch das Sachversténdigengutachten nicht ausge-
sprochen. Anscheinend war die Sachlage also nicht so eindeu~
tig, daB fir die U llr irzte kein AnlaB zu kritischer
Uberpriifung ihrer Ansicht bestanden hitte, als sich die Kli-
gerin unter Hinweis auf die ablehnende AuBerung von Prof,
H@P gegen eine Phrenicus-Operation strdubte. '

Yon Bedeutung ist hierbei; ob es zutrifft, daB die Phre-
nicus-Operation, wie das Berufungsgericht meint, bei der Kl&-
gerin keine feststellbaren Schiéden hervorgerufen hat. Diese
Auffassung ist jedoch nicht bedenkenfrei. Nach dem von der
Kligerin mitgeteilten vnstreitigen Entlassungsbericht der
Heilstétte UYJJA vom 9. August 1942 (Bd. I Bl. 102; hat
sich ihre Vitalkapazitdét wdhrend ihres Aufenthalts in der
dortigen Anstalt von 2 600 ccm auf 1 400 cem vermindert. Die-
ser Verlust an Atemvolumen kann sich schwerlich anders er-
iklgren, als GaB er durch die Phrenicus—~Operation herbeige-~
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fhrt worden ist. Nun hat zwar der Sachverstdndige Dr. SR
— ausgeflihrt, daR sich nach einer solchen Operation die
Funktion des geldhmten Nervs in der Regel nach einigen Mo~
naten wieder einstelle; habe er sich nach drei Jahren noch
nicht erholt, was gelegentlich, wenn auch nur in verh#dltnis-
miBig seltenen Fillen vorkomme, sei allerdings nicht damit

zu rechnen, deaf er wieder funktionsfihig werdej doch iiber-
néhmen dann andere Nervenstrénge und Muskelpartien die Ar~
beit des ausgeschiedenen Nervs, so daB sich die Beweglich~
keit des Zwerchfells jedenfalls wieder einstelle. Ob und

wann und inwieweit die Funktion des rechten Zwerchfells sich
bel der Klégerin wieder eingestellt hat, hat der Sachver-
stédndige jedoch nach dem Inhalt seines Gutachtens anhand

der vorliegenden Rbntgenbilder nicht sicher feststellen
kdnnen. Immeshin sind der Sachverstdndige und ihm folgend

das Berufuﬁgsgericht im Ergebnis zu der Auffassung gelangt,
daB die Beschridnkung des Atmungsvermbgens der Klégerin ihren
Grund vor allem in der liberlangen Pneumothoraquehandiung,
durch die das rechte Lungengewebe unelastisch und funktions-
unfihig geworden und die gesamte rechte ILunge verschwartet
sel, sowie in der thorakoplastischen Operation habe; die
spdtey ¢in T— vorgenommen worden sei; die EinbuBle an
Atemkapazitit durch die Phrenicus-Operation spiele demgegen-
liber keine ins Gewicht fallende Rolle. Dieser Wirdigung tritt
die Revision aber mit einer verfahrensrechtlichen Riige ent-
gegen, der die Berechtigung nicht abgesprochen werden kann.
Nach dem Entlassungsbericht des Xrankenhauses T{JjJllll) von
24, Juli 1951, der mit den Krankenbléttern Gegenstand der Be~
rufungsverhandlung gewesen ist, hat die Kldgerin bei der Auf~-
nahme in dieses Krankenhaus am 27. April 1950 eine Vitalka-
pazitdt von 1 500 ccm und bei der Entlassung nach durchge-
If{ihrter Thorakoplastik eine solche von 1 200 ccm gehabt. Es
isv nicht ersichtlich, daB der Sachverstiéndige und das Beru~
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fungsgericht diesen Bericht in den Kreis ihrer Betrachtungen
einbezogen haben. Die Moglichkeit ist nicht von der Hand zu
weisen, daB sie zu einer anderen Beurteilung gelangt wiren,
wenn sie sich vor Augen gefiihrt hétten; daB sich das nach der
Phrenicus-Operation vom 21. Juni 1949 um 1 200 ccm verminder-
te Atemvolumen bis zum 27, April 1950 um nicht mehr als 100
ccm wieder erweitert hatte .und der durch die Thorakoplastik
verursachte Verlust offenbar nur 300 ccm betrug-
- !

Es bedarf hiernach weiterer tatrichterlicher Erdrterung
und Priifung, ob die UGN Lrzte nicht begriindeten Anlag
gehabt hdtten und verpflichtet gewesen wéren, im Benehmen
mit Prof. H@J sich dariiber Rechenschaft abzulegen, ob die
Phrenicus-Operation wirklich notwendig oder in Anbetracht
aller fiir und gegen sie sprechenden Umstinde doch durch
ilberwiegende Riicksichten indiziert war. Je nach dem Ergeb-
nis dieser Untersuchung kénnte es schuldhaft gewesen sein,
daB sie von der Operation nicht Abstand genommen haben.

b; Auch die Annahme des Berufungsgerichts, daB die Kl&-
gerin in die Phrenicus-Operation wirksam eingewilligt habe,
begegnet Bedenken, |

Zwar kann die vom Berufungsgericht festgestellte Zu-~
stimmung von der Revision nicht damit in Zweifel gezogen wer-
den, daB3 die Klggerin in ihrer Willensfreiheit unzuléssig
beeintréchtigt worden sei; fiir eine solche Annahme bietet
sich in dem Sachvortrag der Parteien kein Anhalt. Die Kl&-
gerin hat auch nicht etwa behauptet, daB sie nicht gewuB%
hédtte, was es mit einer Phrenicus-Operation iiberhaupt fir
eine Bewandtnis hatte. War die Sachlage aber so, daR es frag-
lich erscheinen konnte, ob die Operation notwendig oder ver-
meidbar und ob ihrer Vornahme oder ihrer Unterlassung der
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Vorzug zu geben-war, so hdtte der Kligerin dies nicht ver-~
borgen gehalten werden diirfen. Das Selbstbestimmungsrecht

des Patienten, auf das sich die Aufkl#rungspflicht des Arztes
grindet und dem sie zu dienen hat, wédre nicht gewahrt und

die Binwilligung der Kligerin widre nicht rechtswirksam ge-
wesen, wenn sie nicht durch eine ihrem Verstédndnis angepaBte
angemessene Belehrung in den Stand versetzt worden wire;

bei ihrer Einwilligung in den kbrperlichen Eingriff durch

die Phrenicus-Operation zu ihrem Teil die Verantwortung hier-
fiir mit zu tragen {vgl. BGHZ 29, 46, 55 f). -

Das gilt aucn insoweit, als es sich um die Folgen der
Operation handelt. DaB die Phrenicus-Lehmung eine voriiberge-
hende Stillegung der Zwerchfellatmung bezweckte und zur Fol-
ge haben wiirde, war der Xligerin zwaP nach dem Zusammenhang
ihres Vorbringens nicht unbekannt. Hat sich aber, was nach
dem oben Gesagten vei dem gegenwlirtigen Stande des Verfahrens
nicht auszuschlieBen ist, d ie Punktion des Zwerchfells nicht
oder nicht in wesentlichem Umfang wieder eingestellit und ist
ein davernder Verlust an Atmungsvolumen verblieben, so fragi
es sich, ob die Kl&gerin nicht auch iiber die Moglichkeit
einer derartigen Operationsfolge hétte belehrt werden miissen.
Grundsdtzlich ist davon auszugehen, dafl die Zinwilligung des
Patienten in eine Heilbehandlung nicht weiter reicht als die
Vorsteilung von den mdglichen Folgen, die er mit der Ein-
willigung auf sich nimmt. Richtig ist zwar die Bemerkung des
Berufungsgerichts, daB die Kligerin nicht dariiber belehrt zu
werden brauchte, daB ein operativer Eingriff in den menschli-
chen K¢rper immer mit einer mehr-oder weniger groBen Gefahr
verbunden ist, Darum handelt es sich hier aber nicht. Ob der
Phrenicus wieder in Punktion treten und die Zwerchfellaimung
wiederkehren wiirde, stand mit dem operativen Eingriff zur
Lihmung des Nervs in einem Zusammenhang typischer Art. Uber
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typische und nicht #uBlerst selten eintrétende gesundheits-
schddigende Folgen eines vorgesehenen Eingriffs muB der Pa-
tient aber von dem behandelnden Arzt ins Bild gesetzt wer-
den, wenn seine Einwilligung in den Eingriff wirksam sein
soll (vgl. BGHZ 29, 46, 60 und das weitere Urteil des erkennen~
den Senats vom 5. Dezember 1958 ~ VI ZR 266/57 - VersR 1950,
208, 309;. Wenn der Sachverstdndige Dr. SN davor
gesprochen hat, daB es gelegentlich, wenn auch verhdltnis-
m&Big selten vorkomme, daB sich der Phrenicus nicht wieder
erholt, so ist im bisherigen Verlauf des Rechtsstreits doch
nicht ndher erdrtert und vom Berufungsgericht nicht festge-
svellt worden, wie h8ufig es- vorkommt, daf sich nach einer
Phrenicus-Operation -die Zwerchfellatmung nicht wieder ein-
stellt. Es steht hiernach offen und bedarf gleichfall¥:
weiterer tatrichterlicher Erorterung und Priifung, ob die
Einwilligung der Kl&gerin wirksam und ‘die Phrenicus-Operation
daher ilberhaupt rechiméssig gewesen ist.

¢, Ob fiir den Schmerzensgeldanspruch, den die Klidgerin
wegen der Phrenicus-Operation gegen die Beklagte geltend
macht, auf dem 6ffentlich-rechtlichen Boden der hier statt-
gefundenen Krankenbkehandlung eine Rechtsgrundlage gegeben
ist, hat das Berufungsgericht unentschieden gelassen. Wenn
§ 831 BGB anwendbar sein sollte. 80 hat es u.a. ausgefiihrt,
habe die Beklagte doch unwidersprochen vorgetragen, daB sie
bei der Auswahl und Leitung ihrer Krzte die im Verkehr er-
forderliche Sorgfalt beobachtet habe (§ 831 Abs. 1 Satz =
BGH)., Die Revision meint, hieriiber habe Beweis erhoben wer~
den miissen, da die Kligerin den Sachvortrag der Beklagten
"generell® bestritten habe. Inwiefern sie die Geeignetheit
der Arzie in Zweifel gezogen h#tte; ist aus dem Tatbestand
des Berufungsurteils und den hier angezogenen Schriftsitzen
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jedoch nicht ersichtlich. Es ist hiernach rechtlich nicht zu
beanstanden, daB das Berufungsgericht das Entlastungsvorbrin-
gen der Beklagten nicht weiter fiir beweisbediirftig gehalten

und das Bestehen eines Schmerzensgeldanspruchs verneint hat
(BGHZ 4, %8, 152), Auf die Rechtsfrage, ob bei einer Kran-
kenhausbehandlung auf tffentlich-~rechtlicher Grundlage eine
Haftung nach § 831 BGB iiberhaupt in Frage kommen kann, braucht
daher auch hier nicht eingegangen zu werden.

d} DaB die Kligerin von der Beklagten nicht die 438 DM
ersetzt verlagen kann, die sie an Prof. H@@} entsprechend
ihrer Honorarzusage dafilr gezahlt hat, daB er statt Dr. Stecher
den zweiten Teil der Thorakoplastik-Operation bei ihr aus-
fiihrte, hat das Berufungsgericht gleichfalls irrtumsfrei dar-
gelegt. Die.von ihr gewlinschte Ubernahme als Privatpatientin
war nicht davon abhingig, daB sie in die Prof. HER fur die
Privatbehandlung iiberlassenen besonderen Krankenhausriume
verlegt wurde.

Im Ergebnis kann der Revision hiernach der Erfolg nicht
versagt bleiben, soweit die Kliégerin mit dem bezifferten Zah-~
lungsanspruch Ersatz von Verdienstausfall begehrt und das
- zulissigerweise erhobene -~ Peststellungsverlangen sich auf
weiteren Verdienstausfall und etwaige sonstige vermbgensrecht~
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liche Schiden infolge der Phrenicus-Operation bezieht. In
diesem Umfang muB das Berufungsurteil aufgehoben und die
Sache zur weiteren Ertrterung an das Berufungsgericht zu-
riickverwiesen werden. Im iibrigen ist die Revislon dagegen un-
begriindet.

Das Berufungsgericht wird demn#chst auch iliber die Kosten
der Revision zu befinden haben.

Dr. Kleinewefers Dr. K.E.Meyer Hanebeck

Dr. Bode Heinrich Meyer
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