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Verkundet am 17. Mirz 1964
Romacker, Justizangestellter

als Urkundsbeamter 2183 067

der Geschidftsstelle

In Namen des Volkes?®8
In dem Rechtsstreit

der witwe Leni H (NP :--. SUHD : 1—
I 5troteq,

Klsigerin, Berufungskligerin und Revisionskligerin,
- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

g e gen

den Chefarzt Dr.med. Bruno 2 (NG i« G
Y Diakonissenkrankenhaus,

Beklagten, Berufungsbeklagten und Revisionsbeklagten,
- Prozefbevollmichtigter: Rechtsanwalt({ D -

hat der VI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 17. Mirz 1964 unter Mitwirkung des
Senatsprisidenten Ir. Engels und der Bundesrichter Haneteck,
Dr. HauB, Heinrich Meyer und Dr. Niigens-

- fiir Recht erkannt:

‘Auf die Revision der Kligerin wird das
Urteil des 8. Zivilsenats des Qberlandes-
gerichts Diisseldorf vom 8, November 1962
aufgehoten.

Die Sache wird zur snderweiten Verhendlung
und Entscheidung, auch iiber die Koeten der
Revision, an das Berufungsgericht zuriick-
vervicasen. |

Von Rechts wegen

z el
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- Tatbestand:
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Der khemann der Kligerin, kaufmdnnischer Direktor
Rudolf HEND, ist am 23. November 1950 im Alter von
57 Jahren infolge eines Leterleidens verstorben. Die
Kldgerin ist der Auffassung, der Beklagte hate den Tod
durch Fehldiagnose und fal«che Behandlung scnuldhaft
verurgacht.

Der Ehemann der Kligerin hatte seit 1939 Zuckerharn-—
ruhr und qpritéte seit 1948 Insulin. Wegen dieses Leidens
und sekundidrer Komplikationen hatte er sich tereits mehr-
fach im Diaskonissenkrankenhaus in K— tefunden,
wo er seit 1947 von dem Beklagten behandelt wurde. Vom
15. Juni bie 8. Juli 1950 fand wieder eine stationire
Behandlung durch den Beklagten statt. Der Ehemann der
Kldgerin erhiel® u.a. Altucid, ein Sulfonamid-Xedikament,
verabreicht und tekam auch einige Spritzen Atophanyl.
Nach eceiner Entlassung aus dem Krankenhaus nahs er den-
Internisten Dr. K@MMPin Anspruch, der ein Herzleiden
feststellte,'und den pral:tischen Arzt {Beinspezialisten)

PG, der ihn wegen einer Venenentziindung
(rhrombophlemls) tehandelte. Wihrend Dr. X die
Leter des Xranken nach einer Abtastung als "butterweleh
und tadellos" vezeichrete, hatte Drgu—den Ein-
druck, daB der Ehemann der Kldgerin an einem Lekerschaden
leiden konne; in seiner Karteikarte ist unter dem
31. August 1950 vermerkt: "Leberé1at~8ntersuchung“ Am-
26. September 1950 begab sich der Ehemann der Klagerln
wieder in die -~ nunmehr ambulante - Behandlung_des_Be—
klagten. Hach Gen'Eintragungen in der Karteikarte des
Beklegten klagte er iber schmerzhafte Beschwerden am
linken Bein und im Xnie sowie iber Brennen an der Hogen-
haut= VYorhaut. Der Beklagte verordrete ihm u.s. wieder




der Kldgerin wurde sodann am 13. November 1950 in dieses
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Albucid. In der Folgezeit verschlechterte sich der Zustand
des Patienten. Am 17. oder 23. Oktober 1950 - das Datunm
ist etreitig - hatte er beli einer Vorsprache bteim Be-
klagten deutliche Zeichen einer Gelbtsucht vertunden mit
starker Utelkeit. Der Beklagte lUberwies ihn am 23%. Ck-
tober 1950 in die Behandlung des praktischeh Arztes
Sof Der :hemann der Kligerin verbliet in
seiner VWohnung; er war bettligerig. Nach weiterer Ver-
schlechterungseines Zustandes zog Dr. Sa— den Chef-
arzt Dr. ACf® von der Chirurgischen Abteilung des
¥artinus-Krankenhauses in D hinzu. Der Ehemann

Krankenhagus aufgenommeﬂ.'Dort*ve:starb er am 23. No-
vember 1950 im Leterkoma.

-Die Kl#dgerin hat behauptet, schon wﬁhfend des kranken-
haugaufenthaltes vom Sommer 1950 im Diakoniesen-Kranken-
haus hdtten sich Anzeichen fir eine Lebererkrankung ge-
zeigt. D&féh_die Verabreichung des toxisch wirbenden
Altucid und des diese Wirkung verstirkenden Atophanyl
sei die Leter geschidigt worden. Bei der ambulanten Be-
har.dlung am 26. September 195G sei dem Beklagten terichtet
worden, daB Dr. c— Verdacht auf eine Leberer-
krankung geiduBert und eine entsprechende Untersuchung
angeraten habte. Trotzdem habe der Reklagte eine griind-
liche Untersuchung der Leber unterlassen. Das erneut
verabreichte Albucid hale die Lebef vollends gééch%digt.
Nech dew offenkundigen Auftreten der Gelbsucht habe es
der Beklagte gnterlassén, auf die Notwehdigkeit einer '
stationtiren Behandlung hinzuweisen. Bei der Uberweisung
des Fatienten an Dr. Sa—habe er es an den er-
forderlichen Hinweisen uber die Art der Erkrsnkung und
die bisherige Behaﬁdlung fehlen lassen. Ihr Ehemann, &o
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hat die Kligerin vergetragen, wirde bvei einer Behandlung,‘
vie sie Hrutlich geboten gewesen wire, nicht verstorten
sein, '

it der XKlage auf Zahlung von 6 Q01 DY nebtst Frozel-
zinsen hat die Kliégerin Ersatz fir Beerdigungskosten und
entgangenen Unterhalt verlangt.

Der Beklagte igst dem Vorbringen der Klﬁgerid entgegen~
getreten. Er hat Pflichtverletzungen testritten und den
Standpunkt vertreten, daB die Behandlung des Ehemannes
der klagerin dem damallgen Stande der Heilkunde'enisprechen
habe. ;

Das andgericht hat dle Klage abgew1esen. Die Berufung
der KliHgerin ist zuruckgew1esen worden.

Mit der Revision teantragt die Kligerin, daq-Eerufungs—
urteil aufzuhebten und den Rechtsstreit zur anderweiten Ver-
'handlung und Entscheidung in die Vorlnatanz zurlickzuver-
weigen.,

TDer Beklagte beantragt, die Revision zuriickzuweisen.

 Entscheidungsgriinde:
1. Das Berufungsgericht hat eine Schadensersatzpflicht
‘des Beklagten nicht fir begriindet gehalten. Bei seiner Be~
urtellung hat es sich im wesentlichen von folgenden Er-~
wagungen leiten lassen:

Im Jahre 1950 sei in der drztlichen ﬂlssenscnaft uber
gine Schidigung der Leber durch Disbetes noch nichts
Sicheres tekannt gewesen; der Beklagte habe daher nicht
in Betracht zu ziehen braucben, dafl durch das Zuckerleiden
des Ehemanns der KlHgerin dessen Teter in Mitleidenschaft
gezogen sein kbnne. Von Anzeichen einer Lebererkrankung




S

konne auch nicht aus dem Grunde gesprochen werden, d4af
verschiedene Zeugen tekundet hitten, der Erhemann der

KlZgerin hate im Sommer 1950 eine schlechte Gesichtafarte

und schlechten Mundgeruch gehatt; die Zeugenaussagen
xornnten auf Vorstellungen beruhen, die durch die ndeh-
malige Kenntnis von der Todesursache tceinfluBt seien;
die geschilderten Krankheitsumstinde seien auch solche
allgemeiner Natur; um einen sogenannten foetér hepaticus
kénne es sich damels nicht gehandelt haben, da dieser

.Lebergeruch erst im schwersten Stadium der'Erkréhkung

auftrete. Der Beklagte habe bei den Untersuchungen des
Patienten die Leter abgetastet. In der Diagnostik der
Lebererkrankungen stehe der Tastbefund an erster Stelle;
en komme kaum vor, daB eine wesentliche Leterschiédigung
vorliege, ohne dafl die Leber geschwollen sei. Allerdings
habe der Bekiagte den pach dem damaligen Stand der Heil-
kunde iitlichen Anforderungzen insofern nicht entsproéhen,
zls er den Urin nicht auf Gallenfarbtstoffe untersucht
hate. Darin liege allenfalls aber nur eine leichte Fahr-
lissigkeit, weil das Ergebnis einer Urinuntersuchung auf
Gallenfartetc{f nicht leberspezifisch, sondern mebrdeutig
sei. Leberfunktionsproben vdrzunéhmen, hate der Beklagte
bei dem negativen Tastbefund flur entbehrlich halten k&nnen.
Hitte der Beklagte eine Gallenfarbstoffuntersuchung vdrge—
nommen, SO wire mdglicherweise zwar die Anwendung vbn
Atophanyl untertlieben; das Mittel sel lebertoxlsch, wie
damals bereits btekannt gewesen eel. Eine AtOphanyl~Ver*
giftung kbnne ater nicht eingetreten sein, da fir eine
solche ein Krankheitstild cherakteristisch sei, das sich
vei dem Ehemann der Kligerin nicht gezeigt babe. Sulfonamide
wie Albucid hstten auf eine kranke Lebter gleichfalls
toxische Wirkung, wogegen toxische Leberschﬁdigaﬁgen durch




Sulfonamide bei urspriinglich cesunder Leber zu den Selten-—
heiten gehtrten. Der Beklagte habe bei der stationdren
BRehandlung im Sommer 1950 indessen davon ausgehen kdnnen,
daR die Leber des Patienten in Ordnung sei; eine Therapie
mit Altucid sei gus Hrztlicher 3icht tegrindet gewesen;
nach damaliger Ansicht wire die Anwendung von Albucid
auch dann nicht kontraindiziert gewesen, wenn sich bei
entsprechender Untersuchung vermehrter Gallenfarbstoff

im Urin vorgefunden hitte. BPel der awmbulanten Behandlung
im Herbst 1950 sei erneut Albucid gegeben wérﬁen, weii
ein Brennen an der Hodenhaut und'Vorhaut bestanden und

- der Patient angegeben habe, dafll bel der vorherigen Behand-

lung die subjektiven Sensationen im;Genitalberqich unter
dem damaligen Albucidstoss geschwun&en seien. Allerdings
sei dem Beklagten am 26. Septémber 1960 von der Kl#gerin
mitgeteilt worden, da8 Tr. P Verdscht suf Leber-
schaden geduBert habe; diesem Umstand komme ater keine
ins Gewicht fallende Bedeutung zu; nach der Behandlung
dgurch r. QNI hote der Internist Dr. KEJnimlich
tei der Abtastung der Leter des Patienten keinerlei An-
halt flir einen Leberschaden gefunden; davon sei der Be-
klagte ausgegangen, do-er Uber die Behandlung Dr. K{e
unterrichtet worden sei. Er habe keinen Anlafi gehatt,
hinsichtlich der Leber des Patienten besorgt zu sein;
eher sei das Gegenteil der Fall gewesen. Der Beklagte
hate den Patienten am 26. Séptember 1950 eingehend unter-
gucht, seinen gessmten kérperlichen'status aufgeﬁoﬁmen
und an der Leter nichts auszusetgzen gehabt. Allerdings
habte er die Leber wiederum nur abgetastet und keine anderen
epeziellen Leberuntersuchungen vorgéhommeh. Ee kdnne aker
wieder allenfalls ale leichte Fahrlédssigkeit gewertet
verden, daR er den Urin nicht auf Gasllenfartstoffe unter-
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sucht habe. Es sel nicht btewiesen, daf dieses Versiumnis
fir den Tod des Fhemanns der Kligerin ursfchlich geworden
sei. Bestehe auch ein gewisser zeitlicher Zusammenhang
zwischen dem zweiten Albucidetoss und der Gelbsucht, die
sich danach entwickelt habe, so sei wahrscheinlichsete
Todesursache nach dem Xrankheitsverlauf doch eine skute
Virushepatitis, also eine infektitse Erkrankung gewesen.
Unbtewiesen sei auch, daB der Beklagte es im Herkst 1950
unterlassen halte, 2zu einer stationiren: Behandlung 2u raten
und Dr. Seljjjll vei der Uberweisung des Patienten die
erforderlichen Hinweise zu geben. o

Das Berufungsgericht stiitst sich beizdieaer Beurteilung

euf ein Gutachten, das der Sachversténaige~Pr0f;Dr. Kalk,
_Chefarzt der mediginischen Abteilung des Stadtkranken-—

hauses ir Kassel, unter ¥itwirkung des Facharztes Dr.wildhirt,
Oberarztes der Klinik, wihrend des landgerichtlichen Ver-
fahrens am 11. Mai 1959 erstattet het, und suf ein weiteres

‘Gutachten vom 27. August 1962, das diese Sachverstindigen

gemeinsgam im Berufungsverfahren erstattet haten, nachdemn
daq Berufunrsgeriéht iber das Finzelvorbringen der Parteien
eine ausgedehnte Beweisaufnahme, teilweise in Gegenwart
des uachverstandlgen Dr. Wildhirt, durchgefuhrt und die

in Betracht kommenden Kr ankenblntter und Rontvenaufnahmen
heigedogen hatte. :

, 2. Das Berufuanurtell kann aus verfahrensrech+1lchen
urunden nicht bestehen bleabeno

Die Klagerln hat Zu dem Gutachten der SachverSQQndigen
vom 27. Auguqt 1962, das 1hrem EroreBbevollﬂachtigten an
8. September 1962 vom Gericht dtermittelt worden war, in
einem am 9. Oktober 1962 e:ngereichten umfangreichen Schrift-
satz Stellung genommen und beantragt, die Sschverstindigen
vor den Senat zu laden, damit sie ihr schriftliches Gut-




achten erlduterten und gegebenenfalls Fragen teantworteten,
die sich aus ihrem Gutackten aufdringten. Das Berufungs-
gericht hat in der Sache durch Zuriickweisung Ger Berufung
abtschliefiend entschieden, ohne dem Antrage enteprochen

zu haben. Dae wird von der Revision mit Recht teanstandet.

Fir den Beweis durch Sachverstindige sind nach
§ 402 ZPO die Vorschriften iber den Zeugenbeweis ent-
spréchend‘aﬁwendbér. Diese sehen in § 397 ZPO ein Recht
der Parteien‘vor, dem Zeugen diejenigen Fragen vorlegen
zZu laésén,'die gie zur Aufkliirung der Sache oder der
Verh#ltnisse des Zeugen fiir dienlich erachten, und Pragen
an den Zeugen unmittelbar zu richten. Dementsprechend
testeht ein Pragerecht der Parteien auch fiir den Beweis
durch Sschverstindige. Das Gericht hat den Parteien auf
ihren Antrag darer die Mdglichkeit zu geben, dem gericht-
lichen Sachvérstﬁndigen Fragen zur Erlidvterung seines Gut-
achtens zu stellen. (BGHZ 6, %98, 401; 35, 370, 372). Zu
..Giesem Zweck ist grundsitzlich auch das Erscheinen des
_Sachverstéﬁdigen vor Geright anzuordnen, wenn eine Partei
es teantragt (BGHZ 24, 9, 14).

Das Berufungsgericht hat in seinem Urteil den Antrag
der Klidgerin auf Vorladung der Sachverstiindigen unter
Bezugnahme auf die Vorschrift des § 279 ZPO zuriickge-
wiesen. Bereits vor Einholung des neuen Gutachtens der
Sachverstindigen war am 27. April 1962 der Verhandlungs-
termin suf den 11l. Oktober 1962 anterzumt worden. Unter
Kinweis auf diesen Termin hatte der Vorsitzende des Be-
rufungsgerichts nach Eingang des Gutachtens die Parteien
durch ein am 6. September 1962 verfﬁgtea und an 11. Sep~—
tembter 1962 atgesandtes Schreiten an die ProzeBkevoll-.
michtigten gebeten, zu dem Gutackten bis zum 27.Septemter 1962
abtschlieBend Stellung zu nehmen. Dazs Berufungsgericht hat




riumige Verlegung des Verhandlungstermins erforderlich

‘teidigungsmittel nicht frilher vorgebracht hat. Ent-
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es als verspitet angesehen, dall die Kldgerin ihre Stellung-
nuobme nicht innerhalt dieser Frist eingereicht hat. Die
Kldgerin hitte, so hat das Berufungsgericht ausgefiihrt,
rechtzeitig sngeten kinnen, daB sie das Erscheinen der
Sachverstindigen verlange, um Fragen stelien zu kbnnen;
hieriiber hitte gie sich alstald schliissig werden kirnen,
zumal die zu stellenden Fragen bei dem Antrsg, das per-
stinliche Erscheinen dér:Sachverstﬁndigen anzuordnen, |
noch nicht im einzelnen hitten festgelegt und bekarnt-
gegeben zu werden brauchen. Dal gie den Schriftaatz, in
dem sie die Lsdung der Sachverstindigen beantragte, erst
am vorletzten Tage vor dem Verhandlungstermin eingereicht
hate, sei grob nachlissig gewesen. Die Zulassung des |
Antrags hiitte in Anbetracht der Terminslage eine weit-

gemacht und die Erledigung des tereits seit 1956 an-
hdngigen Rechtsetreits um mehrere Monate verzigert.

Der Revision ist darin teizupflichten, daff der KlHgerin
mit dieser Begriindung das Recht, den Sachverstindigen zur
Erlduterung ihres Gutachtens vor dem Prozefligericht Yragen
zu stellen, nicht abgeschnitten werden konnte.

Nach § 279 Abs. 1 ZPC ki&nnen Angriffes- oder Ver-
teidigungsmittel, die von einer Partei nachtriglich vor-
getracht werden, zurlickgewiesen werden, wenn durch deren
Zulassung die Erledigung des HRechtsstreits verzigert
werden wiirde und nach der freien Uberzeugung des Gerichts
die FPartei in der Absicht, den Frozef zu vérscﬁleppen,
oder aus groter Nachldspigkeit das Angriffe~ oder Ver- .-

sprechendes gilt nach § 283 Abs. 2 ZPO fir das nach-
trdgliche Vorbtringen von Beweismitteln und Beweisein-

reden.



Vorbringen nur ein solches, das die Partei tereitg in . . | ;  @

- satz (8§ 272 ZP0) die Partei unterlassen hatte. Wie sich
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Es braucht hier nicht ndher untersucht zu werden,
ot es als ein Angriffs- oder Verteidigungsmittel oder
als das Vorbringen eines Beweismittels oder einer Beweis-~
einrede anzusehen ist, wenn eine Partei, der das vom
Gericht eingeholte schriftliche Gutachten eines Gach-
verstindigen mitgeteilt wird, den Antrag stellt, den
Sachverstidndigen vorzuladén, damit sie ihm Fragen zur
Erlduterung =seines Gutachtens stellen kann. Auch wenn
diese Fragé zu.bejéhen wire, liegt solchenfallsfdoch
kein nachtrigliches Vorbtringen vor, weil‘dér_Antrag von
der Kligerin schon vor der nichsten miindlichen Verhand-
lung angekiindigt worden ist. Denn wie sich aus dem Zu-
sammenhang des § 279 Abs. 1 mit § 278 ZPC und des § 283 .
Abs. 2 mit § 283 Abs. 1 ZPO ergibt, ist nachtri;liches

einem fritheren Verhandlungstermin hitte geltend machen
kénnen (vel. Stein/Jonas 7PC 18. Aufl. § 279 anm. II 1 a
und § 2768 Anm. III; Baumbach/Lautertach ZPC 26. Aufl.

"8 279 Anm. 1 A und § 278 Anm. 2). Seit Eingang des Gut-

achtens der Sschverstindigen vom 27. Auguet 1962 hatte
aber noch keine miindliche Verhandlung stattgefunden;.
bevor nicht die Sachverstindigen ihr Gutschten erstattet
hatten, kam ein Antrag der Kligerin, die Sachverstindigen
zwecks Befragung uber ihr Gutachten vorzuladen, nieht

in Betracht. ' ' ~

Naeh §§ 279 Abe. 2, 283 Abe. 2 ZPO knnen unter den
im § 279 Abs. 1 ZPO bezeichneten Voraussetzungen ferner.
qngrlffs— und Verteidigungemittel und entsprechend auch
Bewelsmzttel und Beweiseinreden zuruchewiesen werden,
deren rechtzeltige Nitteilung durch vortereitenden Schrift-

aus der Bezugnahme auf die Bestimmung des § 272 2ZPO und
den inhaltlichen Zusammenhang mit ihr ergitt, nuB es sich
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hier ater um ein Vortringen handeln, auf das sich der
ProzefBgegner voraussichtlich nicht ohne vorherige &r-
kundigung hatte erkliren kdnnen und das deshalb so zeitig
vor der mindlichen Verhandlung schriftsitzlich hitte ange-
kiindigt werden mlissen, daB der Gegner die erforderliche
Erkundigung noch einguziehen vermochte. Es ist weder er-
sichtlich, inwiefern es fiir die Entscheidung iiber den
Antrag der Kligerin auf Ladung dee Sachveratﬁndigen zwecks
Befragung durch die Kligerin auf eine Erklﬁfuﬁg des Ee-
klagten ankommen konnte, noch inwiefern der HBeklagte eine
etwaige Erklirung zu dem Antrag nicht hiitte abgeben konnen,
ohne vorherige Erkundigungen einzuziehen., ' |

Abgesehen davon wiirde das Berufungsgericht - in dem
Fall des § 279 Abe. 1 wie in dem des § 279 Abs. 2 ZPO -
nur dann haten annehmen k&nnen, daf} die Erledigung'des
Rechtsstreits durch die Zulassung des Antrags der Kligerin
ver:gert worden wiire, wenn feststinde, daB die Sachver-
stindigen in der Lage gewesen wiren, auf eine noch am
27. Scptember 1962 von der Kligerin teantragte und vom
Berufungsgericht alsdann veranlafte Vorladung trotz der
Yurzen Ladungsfrist im Verhandlungstermin vom ll,Oktdber 1962
Zu ihrer'Befragung zu erscheinen, ﬁas Berufungsgericht hat
sich hieriiber nicht ausgesprochen. |

Dag Berufungsgericht hat hiernach § 279 270 rechts-
irrig angewendet. '

Die Re#isionaérWiderung ist der Ansibht; das Verfahren

‘des Berufungsgerichts sei immerhin nach § 279 a ZPO ge-

rechtfertigt gevesen. Dem kann jedoch nicht’zugeetimmt
werden. Die Vorschrift des § 279 a ZPO setzt voraus, dafl

das Gericht den Parteien aufgegeben hat, sich-innérhalb

einer ihnen gecetzten Friet iiber testimmte Punkte Zu'erklﬁren,
die es fir aufklirungstedlirftig hielt. Es muf sich um Funkte
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tatsfichlicher Art handeln, die streitig gewesen sind. Das Gericht
muf die’aufklﬁrungsbedﬁrftigen Tateachen teetimmt tezeichnet
haten {vgl. Stein/Jonas aa0 & 279 a Anm. II, III 2; Baumbach-
Lauterbach 320 § 279 a Anm. 2, 3). Eine Auflage dieser Art

liegt ater nicht darin, daf die Parteien durch die Verflgung

des Berufungsgerichts vom 6. September 1962 gebeten worden singd,
zu dem Gutachten der Sachverstindlgen tis zum 27.3eptember 1962

atachliefBend Stellung zu nehmen.

Die Kichtberiickeichtigung des Antrags der Kligerin wiirde
unschidlich eein, wenn das Berufungsurteil rnicht suf diesem
Verfahrensverstof teruhte. Dae 146t sich jedoch nicht feststellen.
Chne dafl dies hier nHher ausgefiihrt zu werden btraucht, ist nicht
auszucchliefen, dafl eine Befragung der Sachverstindigen an Ge-
richtsstelle zu Ergebnissen gefiihrt haben kénnte, bei denen das

Berufungsgericht zu einer anderen Beurteilung gelangt wire.

Dag Berufungsurteil muf hiernach aufgehoben und die Sache
an das Berufungsgericht zuriickverwiesen werden.
Bei seiner erneuten Entscheidung wird das Berufungsgericht

auch iber die Kosten der Revision zu bvefinden haben.

Fngels Hanebeck Dr. HauB Meyerb - Dr. Rifgens
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