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in dem Rechtsstreit als Urkundsbeamter

der Geschiftsstelle

des Pacharztes fiir Chirurgie Dr.med. J. K a ?s
Leitender Medizinaldirektor, drztlicher Dlrektor
.
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Beklagten, Revisionskliigers und AnschluBlircvisions—~
beklagten,

- ProzcBbevolluméichtigter: Rechtsenwalt @ -

gegen

Herrn VWolfgang 27 G ED. YallB. i@ Strate @,

Kldger, Revisionsbeklagten und AnschluBrevisions-
kidger,

-~ ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. GNP -



Der VI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 2. Dezember 1969 unter
Mitwirkung der Bundesrichiter Dr. Weber, Dr. Bode,
Prof.Dr. NiiSgens, Sonnabend und Dunz

fiir Recht erkannt:

I.

IID

III.

Die Revision des Beklagten gegen das Urteil
des 2. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Zweibriickoen vom 18. November 1968 wird zurick-
gewiesen,

Auf die AnschluBrevision des Kliégers wird das
vorbezeichnete Urtell aufgehoben, soweit es den
Anspruch auf Verdienstausfall und den Anspruch
auf Zahlung von 1.305 DM nebst Zinsen betrifft.

Die weitergehende AnschlufSirevision wird zuriick-
gewiesen.

Soweit das Urteil aufgehoben worden ist, wird
dic Sache zur anderweiten Verhandlung und Ent-
scheidung an das Berufungsgericht zuriickver-
wviesen, dag auch iiber die Kosten des Revisions-
rechtszuges zu entscheiden hat.

Von Rechts wegen
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Der Beklagte ist #drztlicher Direktor einer von
einem Sozialversicherungstrédger betriebenen Spezial-
klinik fiir Knochentuberkulose. In diese Klinik wurde
am 5. April 1960 der damals 17-jéhrige Kldger auf Ver-
anlassung der Bundecsversicherungsanstalt fiir Angestellte
durch den bisher bchandelnden Arzt wegen Vordachts ciner
tuberkulsosen Entziindung des rechten Hiiftgeleonks einge-
wiesen. Der Kldger, damals als kaufméinnischer Lebhrling
thitig, litt seit 1958 an Beschwerden im Bercich dcs
rechten Hiiftgelenks, deren Ursache in ambulanter und
stationdrer Behendlung nicht hatte gekldrt werden konnen.

Auf Grund der in der vom Beklagten geleiteten
Klinik erhobenen Befunde nahm dicser als Ursache der
Entziindung eince Knochentuberkulose an und operierte
gm 26. April 1960 den Kléger am rechten Hiftgelenk.
Zwischen den Parteien bestceht Streit dariiber, ob der
Kldger oder dessen Eltern in diesce Operation cinge-~
willigt haben und ob der Beklagte den Kliger oder dic
Eltern iiber dic miglichen Folgen der Operation aufge-~
kldart odor hat aufklédren lasscn. Bei der Operation ent-
fernte dor Beklagte dcn Hiiftgelenkskopf, der atrophisches
Knochongewebe aufwies und von entziindlichen Herden
durchsetzt war. Dic Hiiftgelenkspfanne wurde cbenfalls
von entziindlichen Geweben befreit und der grofie Roll-
hiigel in das Bett der Pfanne cingestellt. Der Beklagte
lieB das bei der Operation entnommene Gewcbe von dem
Pathologiaschen Institut der Universitit HEENEP rikros-
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kopisch untersuchen. Nach dem Befundbericht handelte cs
sich um eine unspezifische Osteomyelitis mit Destruktion
des Gelenkknorpels. Spezifisch tuberkulose Verdnderungen
waren in den Gewebestreifen nicht nachweisbar. Der Be-
klagte nahm am 31. August 1960 eine Adduktorentcnotomic
wegen einer geringen Fehlstellung des rechten Beines vor.
Am 21. September 1960 verlicB der Kliger die Spezial-
klinik und ging in die Bechandlung seines Hausartztes.
Seit den Operationen ist scin rechtes Hilftgelonk steif
und des rechte Bein um 3 em verkiirzt.

Die Stellung des rcechten Oberschenkels erwies sich spater
als nicht zufriedenstellend. Der Klidger begad sich deshalb
im April 1961 in die Orthopéddische Klinik der Universitit
M@P. Dort nshm Prof.Dr. L@ im Juni 1961 einc
korrekturoperation vor, wobei er dic Beuge- und Adduktions-
stellung des rechten Oberschenkels verdnderte. Dor Kliger
lag bis Anfang September 1961 im Beckenbeingips. Boi einer
"Erncucrung des Gipsverbandes Endo Juli 1961 hatte sich
ergeben, daB auch die linke, nichtopericerte Hiifte steif
war. Von Oktober bis November 1961 wurde dem Klédger cine
Gipshose angelegt, weil einc Lockerung der opericerten
Stelle zu befiirchten war. Nach ciner Mandeloperation
war die stationiire Behandlung am 23. Dezember 1961 been-
det.

Der Klédger kenn sich jetzt nur mit zwei Krilcken fort-
boewegen. Auch das linke, nicht operierte Hilftgelenk ist
v6llig steif; auBerdem besteht eine weitgehende Bewegungs-
cinschrénkung der Wirbelsdule. Der Klédger leidet, wic in-
zvischen nicht mehr streitig ist, an der Stiimpell-
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Bechterevw'schen Exrkrankung, fiir die cine Einsteifung
der Gelenke und der Wirbelsdéule sjﬁptomatisch ist. Eine
berufliche Tédtigkeit konnte er seit Februar 1960 nicht
mehr ausiiben.

Der Klédger ist der Ansicht, der Beklagte sei fir
die Folgen der medizinisch nicht crforderlich gewesenen
Operation vom 26. April 1960 verantwortlich und hafte
nach § 823 BGB fiir den ihm entstandenen matericllen
und immaeteriellen Schaden. Der Kléger hat u.a. behauptet,
der Beklagtc habe durch die von ihm operativ vorge-—
nommene Versteifung des rochten Hiiftgelenks den Endgu-
stand der Krankheit an diesem Gelenk vorgeitig herbeige-
Tithrt; dieser Zustand wiirde ohne dic Operation nicmals,
zumindest aber crst vicl spdter cingetreten sein. Die
Operation vom 26. April 1960 und dic durch diese veran-
laBtce Korrekturoperation vom Juni 1961 hidtten auBerdem
den Versteifungsprozsef am linken Hiiftgelenk und an der
Wirbels8ule beschleunigt. Der Bcklagtce h#étte statt der
Operation Bewegungsiibungen verordncen und eine medi-
kamentose Bechgndlung vornchmen miissen.

Der Kldger hat im ersten Rechtszug Zahlung von
6.014,13 DM (entgangener Verdienst, Fahrtkosten seiner
Eltern, Zusatzkost, orthopidisches Schuhwerk) und ceines
angemessenén Schmerzensgeldes beantragt sowie dic Fest-
stellung begehrt, daB der Beklagte verpflichtet sei, ihm
den aus der Operation vom 26. April 1960 weiterhin ent-
standenen und noch entstehenden Schaden zu cersceizen.



Der Beklagte hat jegliches Verschulden bei der
Operation in Abrede gestellt.

Das Landgericht hat den Beklagten verurteilt, an
den Kléger ein Schmerzensgeld von %.000 DM, ferner
35.98 DM nebst Zinsen als Ersatz der fiir orthopiidisches
Schuhwerk aufgewendeten Kosten zu zahlen und auBlerdem
die Ersatzverpflichtung des Beklagten fiir den Zukunfts-
schaden festgestellt, der dem Klidger durch die infolge
der Operation cingetretenc Verkiirzung dcs rechten Beincs
um 3 cm entstehen wird; im iibrigen hat ¢s dic Klage ab-
gewiesen,

Gegen dicses Urteil haben beide Parteien Berufung
cingelegt. Dac Oberlandesgericht hat den Beklagten ver-
urteilt, dem Kliéger 20.761,83 DM - darin enthalten 12.000 DI
Schmerzensgeld - nebst Zinsen zu zahlen, und festgestcllt,
daB der Beklagte verpflichtet ist, allen Schaden zu er-
sctzen, der dem Kléger kiinftig infolge der Operation
vom 26. April 1960 noch cntstechen wird, soweit Schadenscr-
satzanspriiche nicht auf einen Sozialversicherungstriger
{ibergehen. Es hat das Rechtsmittel des Beklagten und dic
weitergehende Berufung des Kldgers szuriickgewicsen, mit
der dieser auflerdem die Verurteilung dce Beklagten zur
Zahlung von 1.305,00 DM fiir in der Zecit vom 1. Pebruar 1961
bia 31. Oktober 1965 gecmachte Aufwendungen zur frei-
willigen Weiterversicherung in der Krankenversicherung
und zur Zahlung eines angcmessenen Betrages flir Ver-
dienstausfall fiir dic Zeit vom 20. April 1960 his
31. Januar 1966, mindestens 20.000 DM, beantragt hatte.
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Gegen diescs Urteil hat der Beklagtce Revision ein-
gelegt, mit der er weiterhin Abweisung der Klage in vollen
Unfang erstrebt. Der Kléger bittet um Zuriickweisung der
Revision; er hat AnschluBrevision eingeclegt, mit der er
beantragt, das Berufungsurtecil aufzuhcben, soweit scine
Berufung zuriickgewiesen und ihm ein liber 12.000 DM hinaus-
gehendes Schmerzensgeld versagt wor@on ist.

Entscheidungsgriinde:

- - o g — —— — gt (o

I.

Die von dem landgericht und dem Berufungsgericht ver-
neinten Fragen, ob der Kléger oder seine Eltern dic Ein-
willigung zu der Opcration vom 26. April 1960 erteilt
haben und ob der Beklagte seiner drztlichen Aufkliérungs-
pflicht geniigt hat, konnen dahingestellt bleiben, weil
es hierauf angesichts der von dem Berufungsgericht - wie
noch ausgufiihren sein wird - getroffencen sonstigen Fest-
stellungen und der fehlerfrei bejahten Haftung des Be-
klagten wegen unrichtigor Diagnose nicht mehr ankommt.
Es eriibrigt sich dahor, auf die insoweit von der Revi-
sion erhobencn Riige cinzugchen.

II.

1. Das Berufungsgericht ist der Ansicht, daB den
Beklagton cin erhebdbliches Verschulden treffe, weil er
vor Beginn der Operation nicht unter Benutzung aller
Erkenntnisquellen dic Frage gcklédrt habe, ob der mit



schweren Dauerfolgen verbundene Eingriff tiberhaupt ge-
boten war. Das Berufungsgericht hat festgestecllt, daf dic
Operation vom 26. April 1960 den damals und heute aner-
kannten Regeln der &drztlichen Wisscnschaft widersprach
und &drgtlich nicht indiziert war, weil bei dem Kléger
weder eine Knochentuberkulose noch einc Knochenmarkent-
ziindung vorlag, sondern der Kléger an der Bechterew'schen
Krankheit, beglecitet von einer schmerzhaften Hiiftgelenks-
entziindung, litt, zu dercen Besceitigung es nicht der von
dem Beklagten vorgenommencen Versteifungs-Operation be-
durfte. Nach Feststellungen des Berufungsgerichts hétten
die vorhandencn Beschwerden und Schmerzen des Klégers durch
einc intensive Behandlung mit anti-rheumatischen und son-~
stigen Mcdikamenton, durch Krankengymnastik, durch
Balncotherapie und durch einc rechtzeitige Fokussuchoe

und -~bchandlung (Mandeloperation) gelindert oder sogar
beseitigt werden kinnen. Die richtige Therapice hitte nach
der Uberzeugung des Berufungsgerichts nicht nur zu cinem
raschen Abklingen des entziindlichen Vorgangs und deo
Schmerzzustandes gefihrt, sondern dem Kliger einc gewisse
Beweglichkeit in der rechten Hiifte und dic Moglichkeit
einer Gelenkplastik an dieser erhalton. Die nach den
heutigen 8tand dexr Wissenschaft mdgliche Gelenkplastik
ist nach der Ubcrzeugung des Berufungsgerichts dadurch
unmoglich gemecht worden, da8 der Beklagte die nicht not-
wendige Versteifungsoperation ausgefiihrt hat, als deren
Folge auch dic vorzeitige Einsteifung beider Hiiftgelenke
anzusehen ist; die rechte Hiifte wiirde infolge des schicksal~
méafBigen Verlaufs der Krankheit des Klidgers erst cin oder
zwel Jshre spiter kndchern eingesteift worden scin, wohin-
gegen die Versteifung der linken Hiifte und die Bewegungs-
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einschrédnkung der Wirbels#ule crst nach Jahren, moglicher-
vieise nicht vor Ablauf von zchn Jahren cingetreten wiren.

2. Dic von der Revision gegen diesc Featstellungen
und diese Beurteilung erhobenen Riigen greifen nicht durch.

a) Das Berufungsgericht ist dem von ihm cingcholtcn
Gutachten des Sachverstindigen Professor Dr. K@ gefolgt,
der Wissenschaftlicher Rat an der Orthopiddischen Klinik
und Poliklinik der Universitidt MU@ ist. Dicscs Gut-
achten war den Prozefibcvollmiichtigten dexr Parteicen am
30. Mai 1968 zugcecleitet worden. Der Beklagte hat im
Schriftsate vom 30. Oktober 1968 Prof.Dr. K@ wegen
Besorgnis der Befangenheit abgelehnt. Das Berufungsgericht
hat jedoch durch BeschluB8 vom 6. November 1968 dicsc Ab-
lehnung filir unculéssig erklért, weil das Ablehnungsgesuch
erst finf Monate nach Kenntnis des Sachverstidndigengut-
achtens angebracht und nicht behauptet worden sei, dag
der Ablehnungsgrund nicht frither geltend gemacht werden
konnte (§ 406 Abs. 2 Satz 2 ZPO).

Die Revision greift diese Entscheidung des Berufungs-
gerichts ohne Erfolg an. Sie ilibersieht, daB dicser Be-
schlu3 vom Revisionsgericht nicht nachgepriift werden
kann; seiner Beurteilung unterliegen zwar asuch Entschei-
dungen, die dem Endurteil vorausgegangen sind, jedoch nur
insoweit, als sic nicht unanfechtbar sind (§ 548 ZPO).
Nsch § 406 Abs. 5 ZP0 ist zwar gegon den BeschlufBi, durch
den cin Ablehnungsgesuch fiir unbegriindet erklért wvorden
ist, an sich sofortige Beschwerde statthaft. Da es sich
jedoch um den BeschluB cines Oberlandesgerichts handelt,
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unanfechtbar
war dieser gemdR § 567 Abs. 3 Satz 1 ZP0/(BGH-Urteile vom

4, Dezember 1958 - III ZR 169/57 - IM ZPO § 404 Nr. 3;
vom 8. Januar 1964 - VIII ZR 123/62 - IM ZPO § 46 Hr. 1).

b) Die Revision beanstandet, daB das Berufungs-
gericht die BEinholung eincs Obergutachtens zu dem Gut-
achten des Sachverstdndigen Professor Dr.med. K¢ abge-
lehnt hat. Dabei iibersicht die Revision, daB dicses Gut-
achten bereits cin Obergutachten gegeniiber den im ersten
Rechtszug erstatteten Gubtachten war. Es steht im Ermessen
des Tatrichbters, ob er dic Einholung eines Obergutachtens
fiir erforderlich hélt. Dic Partei hat hierauf grundsétz-
lich keinen Anspruch; cinc Ausnahme gilt nur dann, wenn
wegen ungewdhnlicher Schwierigkeiten der Beweisfrage und
wegen grober Mingel ihrer Begutachtung cine verfahrens-
rechtliche Pflicht zur Binholung eines Obergutachtens
besteht (Urteil des erkennenden Senats vom 11. Juni 1968
- VI 2R 119/67 -, VersR 1968, 900, 901 mit Hinwcisen auf
dic fritherc Rechtsprechung). Das Berufungsgericht hat
sich mit dem Gutachten des Sachversténdigen Prof.Dr. K@D,
das dieser in der miindlichen Verhandlung vor dem Be-
rufungsgericht noch erl8utort hat, eingehend auscinander-
gosetzt und die Uberzeugung gewonnen, das8 der Sachver-
sténdige auf Grund seiner spezicllen Kenntnissce und
seiner auflergewbhnlich reichen Erfahrung auf dem Gebict
der Bechterew'schen Krankheit in besonderem MaBe quali-
fiziert sei, die entscheidende Frage zu klércn. In Wiirdi-
gung dieses Gutachtens ist das Berufungsgericht zu dom
Ergebnis golangt, daB centgegen der Auffassung des Beklagten
ein Widerspruch zu dem ebenfalls von dem Berufungsgericht
eingeholten vathologischen Gutachten des Prof.Dr.med. VD
nicht besteht.

Wb



- 11 -

Das Berufungsgericht hat mithin seine Erwigungen,
weshalb gegeniiber dem Obergutachten des Prof.Dr.med. KEP
kein weiteres Obergutachten eingeholt zu werden brauchte,
ohne ersichtlichen Rechtsirrtum dahingehend begriindet,
daB keiner der Ausnahmefélle vorlicgt, in denen ein
weiteres Gutachten einzuholen ist. Zwar ist dic Beweis-
frage schwiocrig; das Berufungsgericht ist jedoch auf
Grund der allein ihm zukommenden tatrichterlichen Wiirdi-
gung des Gutachtens des Prof.Dr.med. K¢jp zu dem Ergebnis
gelangt, daf keinc Midngel in der Begutachtung vorlicgen,

Soweit die Revision das Gutachten des Sachvcrstédndigen
Dr. X@P und dic von dem Berufungsgericht hicraus ge-
zogonen Folgerungen angreift, kann sie kein Gehdr finden,
weil die Beweiswlirdigung grunds#éitelich dem Tatrichter
vorbchalten ist; insoweit sind irgendwelche Rechtsfchler
nicht erkennbar.

3. Zu Unrccht wendet sich die Revision gegen dic Héhe
‘des dom Klidger gugesprochenen Schmerzcnsgeldes von
12.000 DM. Dic Bemessung des Schmorzensgeldes ist Aufgabe
des Tatrichters; insoweit sind keine den Beklagten be-
schwerenden Ernessensfehler ersichtlich.

Das Berufungsgericht hat zwar bei seinen zur Hdhe
des Schmerzensgeldes angestellten Brwligungen das Verschul-
den des Beklagton beriicksichtigt und hierbei erwdhnt, der
Beklagte habe bei Anwendung der gcbotenen Sorgfalt erkenncen
ktnnen, daB dic fiir dic Ausfithrung der Operation crforder-
liche Einwilligung der Eltern des Kldgers nicht vorlag.
Das nbtigt indes nicht zu einer Priifung der hinsichtlich
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der Einwilligung und Aufklidrung crhobenen Riigen. Diescr
Gesichtspunkt hat erkennbar bei der Bewertung des Ver-
schuldens des Beklagten keine nennenswerte Rolle ge-
spiclt. Das Berufungsgericht hat vieclmehr dem Beklagten
entscheidend zur Last gelegt, daBl er einc nicht cr-
forderliche Operation vorgenommen hat, dic zu schweren
Dauerschdden gefiihrt hat.

III.

Dic Anschlufirevision des Kliigers mufite teilweisce
Erfolg haben.

1. Das Berufungsgericht hat den auf Zahluné von
1.305,00 DM gerichteten Anspruch wegen der von den
Klédger nach der Aussteuerung in der gesctzlichen
Krankenversicherung fiir dic freiwillige Weitcerver-
sicherung in der Krankenversicherung gemachten Auf-
wondungen fiir nicht bestehend crachtet, weil der
Klédger nicht wegen der von dem Beklagten vorgenommenen
Operation und dercn Folgen ausgesteucrt worden sci, son-
dern mit Riicksicht auf dic lange Daucr seiner Krankheit.

Zu Recht erhebt die AnschluBrevision gegen diese
Auffassung Bedenken. Dic Ausfiihrungen des Berufungs-
gorichts stchen in Widerspruch zu den Fesistellungen,
die ¢s fiir den Fall getroffen hat, daB der Beklagte
dic Operation nicht vorgenommen hdtte und dic Moglich-
keit fir einc Gelenkplastik im rechten Hiiftgelenk be-
stechen geblieben widrce. Das Berufungsgericht hat fest-
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gestellt, daB ohne die Operation zwar die Versteifung
der rechten Hiiftc infolge des schicksalméfBigen Verlaufs
der Bechterew'schen Krankheit nur ein bis 2zwei Jahre
aufgeschoben, dic linke Hiifte aber erst nach Jahren,
moglicherweise nicht vor Ablauf von zehn Jahren,

steif geworden wire. Damit hat das Berufungsgericht
gerade selbst festgestellt, dafl die Operation vom

26. April 1960 auch urgéchlich gewesen ist filr die
seitdem bestchende daucernde Arbeitsunfiéhigkeit des
Klédgers, dic sonst gar nicht oder erst bedeutend

spdater cingetreten wdre. Da dic Tatsache der Arbeita-
unféhigkeit, d.h. die Nichtausiibung einer versicherungs-
pflichtigen Tatigkeit, zu einem Verlust der Anspriiche
aus der gesetzlichen Krankenversicherung filhrt, cr-
weisen sich dic Uberlegungen des Berufungsgerichts,

mit denen es insoweit zur Zurilickweisung der Berufung
gelangt ist, als unzutreffend.

Das Berufungsgericht wird das in der Berufungs-
begriindungsschrift unter Beweis gestellte Vorbringen
des Klagers iber seine Aufwendungen filr dic freiwillige
Veiterversicherung fiir die Zeit vom 1. Februar 1961
bis 31. Oktober 1965 dementsprechend zu priifen haben.

2. Der Kléger hat eine angemessene Entschiédigung
fiir den in der Zeit vom 20. April 1960 bis 3%1. Januar
1966 crlittcnen Verdienstausfall, mindestens 20.000,- DI,
verlangt. Er hat keinen bezifferten Antrag gestellt, son-
dern die Hshe des ihm 2zu ersctzenden Verdienstaugfalls
dem Ermessen des Gerichts tiberlassen, weil, wie er er-
kldrt hat, es von der Beurtcilung cecines Sachversténdigen
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abhéngen ktnne, ob seine Erwerbsbeschrinkung nicht
teilweise auch ohne die von dem Beklagten vorgenommenc
Operation eingetreten wire.

a) Das Bexufungsgericht hat ihm einen solchen
Anspruch vollig versagt, weil er den behaupteten Ver-
dienstausfall jedenfalls bis zur letzten miindlichen
Verhandlung nicht substantiiert habe, obwohl der Be--
klagtc dies bereits in der Berufungserwiderung geriigt
habe. Das Berufungsgericht hat es dahinstchen lassen,
ob der in der letzten miindlichen Verhandlung iibexr-
gebene Schriftsatz des Kldgers vom 6. November 1968
eine ausreichende Substantiierung enthélt; es ist der
Ansicht, daB dicses Vorbringen als verspétet habe
zuriickgewiesen werden miissen, weil scine Zulassung
dic Erledigung des Rechtsstreits verzogern wlirde und
der Kléger grob nachlédssig gehandelt habe.

b) Diese Ausfiihrungen werden von der Revision zu
Recht angegriffen.

Das Berufungsgericht hat ilbersehen, daB der
Klédger bereits im Armenrechisprilfungsverfahren eine
Bescheinigung scines Arbeitgebers vom 13. Juni 1961
vorgelegt hatte liber die Hohe des Verdienstes, den
er bei Arbeitsfdhigkeit in der Zeit von April 1960
an hitte erzielen konnen. Der Kliger hat diese Be-~
scheinigung spéter zum Gegenstand des Klagevorbringens
gemacht und in der Klageschrift hierauf Bezug gec-
nommen; diesen Beweisantritt hat or sodann in der Be-
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rufungsbegriindungsschrift als Antrag auf Einholung
einer "Auskunfi$" des Arbeitgebers wiederholt. Zumin-
dest hidtte dieses Beweisanerbieten, dessen Zulissig-
keit der Beklagte in der Berufungsbeantwortung nicht
beanstandet hat, dic Grundlago fiir cinc von dem Be-
rufungsgoricht gemii8 § 287 ZP0 vorzunchmende Schiitzung
sein kdnnen, zumal cs nahc lag, dafl dem Kl&ger cin
irgendwie gecartoter Verdienstausfallschaden entston-
den scin konntc. Wonn dem Berufungsgericht dic von
dem Kldger in der Berufungsbegriindungsschrift von

14. Pebruar 1966 gemachten und unter Beweis ge-
stellten Behouptungen iiber den Umnfang des centgangenen
Verdienstes nicht ausrcichten, so hédtte es im Verlauf
des sich dann noch fast zweicinhaldb Jahre hinzichen-
den Rechtsstreits Gelegenheit nchmen miissen, ihm eine
entoprechende Auflage zu machen, zumal er in der
Berufungosbegriindungsschrift sich einc Ergénzung
scines Vorbringens “zum Stichtag der letzten miind-
lichen Verhandlung" vorbchalten hatte (§ 139 ZP0).

Im Hinblick darauf, da8 der Kléger nach den von
dcem Berufungsgericht getroffenen Feststellungen durch
den schicksalsmidBigen Verlauf seincer Krankheit zu
einem spidteren Zeitpunkt zumindest teilweisc in seiner
Erwerbsfdhigkeit beeintriéichtigt worden widre, hiingt
dic Frage, inwicweit der ihm durch cntgongenen Ver-
dienst entstandenc Schaden durch den Beklagten ver-
schuldet worden ist, weitgchend von einer richter-
lichen Schiétzung nach § 287 ZFO ab. Diese wird das
.Berufungsgericht nachzuholen haben, wobei freilich



of ¢

- 16 -~

beriicksichtigt werden mufl, daB der Kldger auch ohnc
die Operation und bei Anwendung der nach den Fest-
stellungen des Berufungsgerichts zweckméiBigen Therapic
langerce Zeit nicht hiédttc beruflich tdtig sein konnen.

3. Das Berufungsgericht hat dem Klédger ein Schmer-~
zensgeld von 12.000 DM zuerkannt. Die Bemessung des
Schmerzensgeldes unterliegt dem Ermessen des Yatrichters
und kann von Revisionsgericht nur auf Ermessensfchler
nachgepriift werden.

Die Ausfiibrungen des Berufungsgerichts zur Hohe
des Schmerzensgeldes mdgen - das ist der Anschlufirevi-
sion zuzugeben - auf den ersten Blick mifRverstdndlich
und widerspruchsvoll crscheinen. Indes ergibt die Ge-
samtheit der Urteilsgriinde, dall das Berufungsgericht
glle fiir die Ausiibung seines Ermessens beachtlichen

Umstédnde beriicksichtigt hat.

Das Berufungsgericht hat erkennbar nicht nur die
vorgeitige Versteifung der Hiiftgelenke, dic, schicksals-~
méBig bedingt, zu cinem spiteren Zeitpunkt ohnedies
cingetreten ware, sondern auch die Tatsache in seine
Erwdgungen ceinbezogen, da durch das Verschuldcn des
Beklagten einc nach dem heutigen Stand der Wissenschaft
mogliche Gelenkplastik unmoglich gemacht worden ist
(BU S. 26/27), die ihrerseits eine gewisse Beweglich-
keit der Hiiftgclenke ermdglicht hdtte. Das Berufungs-
gericht hat also den eingetretenen Dauerschaden durch-
aus gesehen, so daB insoweit die Angriffe der Anschlufl-
revision fehlgehen.
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Da sich Rechtsfehler bei der Ausiibung des tatrichter-
lichen Ermessens hinsichtlich der Hohe des Schmerzens-
geldes nicht feststellen lassen, so erweist sich dic
AnschluBrevision, soweit sic sich gegen die Bemessuhg
des Schmerzensgeldes richtet, als unbegriindet und nmufite
der Zuriickweisung unterliegen.

4, Soweit das Berufungsgericht den Anspruch des
Klidgers auf Verdienstausfall und auf Zshlung von
1.305 DM uebst Zinsen abgewiesen hat, war das ange-
fochtene Urteil auf die AnschluBrevision hin aufzuhcben
und die Sache in diesem Umfang an das Berufungsgcricht
zuriickzuverweiscen, dem guch die Entscheidung lber die
Kosten des Revisionsrcchtszuges zu iibertragen war.

Dr. Weber Dr. Bode NiiBgens
Sonnabend Dunz
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