Nachschlagewerk: ja

BGHZ: nein

BGB § 823 Aa, ZPO § 286 B

a)} Der Schadensersatzanspruch gegen einen Arzt,
der die Geburt eines - hier wegen angeblich
fehlerhafter vorgeburtlicher Untersuchung
schwerstbehindert zur Welt gekommenen -
Kindes zu verantworten hat, ist der Hohe nach
durch den Unterhaltsbedarf des Kindes be-
grenzt und umfafit nicht den Verdienstausfall,
der den Eltern durch die Betreuunyg des Kindes
entsteht. '

b) Zur Aufkldrungspflicht des Tatrichters bei
widersprichlichen Sachverstdndigengutachten.

BGH, Urteil vom 4. Marz 1997 - VI ZR 354/95 - OLG Karlsruhe
LG Heidelberg
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Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil
des 7. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Karls-
ruhe vom 15. November 1995 aufgehoben.
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sionsverfahrens, an das Berufungsgericht zurick-

verwiesen.
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Tatbhestand:

Die Klager nehmen den beklagten Frauenarzt auf Scha-
densersatz in Anspruch, weil ihre Tochter Daniela am
24. Marz 1982 infolge einer Chromdsomenanomalie schwerstbe-
hindert geboren worden ist. Sie legen dem Beklagen zur
Last, er habe wahrend der Betreuung der Schwangerschaft der
Klagerin zu 2} (im folgenden: Kldgerin) einen erheblichen
'Entwicklungsrﬁckstand des Kindes nicht bemerkt. Angesichts
der von ihm erhobenén Meffergebnigse habe er gpitestens am
11. November 1981 wegen der Mdglichkeit einer genetischen
Stdérung eine Indikation zur Amniozentese (Fruchtwasserun-
tersuchung) stellen missen. Die Kldgerin hatte diese vor-
nehmen und nach Feststellung der Anomalie die Schwanger-
schaft innerhalb der gesetzlichen Frist abbrechen lassen.
Die Behinderungen des Kindes hatten zur Folge, daff die Kl&-
gerin - auch wegen ihrer eigenen psychischen Beeintr&chti-
gung - keiner Erwerbstdtigkeit mehr nachgehen kdnne. Die
Kléger haben mit der Klage u.a. Ersatz des Unterhaltsauf-
wandes flUr Daniela in Hbhe des doppelten Regelunterhalts
sowie des Verdienstausfalls der Klagerin verlangt, daneben
Feststellung der Ersatzpflicht des Beklagten fir kunftige
Sché&den, vorbehaltlich eines Anépruchsﬁbergangs auf Sozial-

versicherungstriger.

Das Lanagericht hat die Klage ébgewiesen. Das Oberlan-
desgericht hat ihr auf die Berufung der Klager im wesentli-
-chen stattgegeben. Mit der Revision erstrebt der Beklagte
Wiederherstellung des landgerichtlichen Urteils.



Entscheidungsgriinde:

- Das Berufungsgericht ist nach sachverstédndiger Beratung
zur Auffassung gelangt, dem Beklagten sei ein schuldhafter
Behandlungsfehlexr unterlaufen. Nach den Uberzeugenden Aus-
fihrungen des Sachverstandigen Prof. Dr. T. hidtte der Be-
klagte spatestens am 11. November 1981 bei einer Schwanger-
schaftsdauer von 20 Wochen und einem Tag anhand der von ihm
erhobenen Meffwerte davon ausgehen missen, daf das Kiﬁd ge-
genuber den Normwerten zu klein sei, und deshalb die Kléige-
rin zur weiteren Abklarung in ein Ultraschallzentrum Ulber-
weisen missen. Es komme nicht darauf an, ob er aufgrund der
ihm vorliegenden Daten bereits in diesem Zeitpunkt die me-
dizinische Diagnose einer frithen Wachstumsretardierung habe
stellen oder die Indikation zur Amniozentese habe erkennen
missen. Jedenfalls hdtte er nach dem damaligen durch-
schnittlichen Kenntnis- und Erfahrungsstand eines niederge-
lassenen Frauenarztes mit der Méglichkeit rechnen missen,
daf? der Abweichung des Kindes von den Normwerten Ursachen
zugrundelagen, die Veranlassung zu arztlichem Eingreifen
bis hin 2zu einem Abbruch der Schwangerschaft aus kindlicher.
Indikation bieten konnten. Sein Versiumnis habe zur Folge
gehabt, daf die einen Schwangerschaftsabbruch rechtferti-
gende Chromosomenanomalie nicht rechtzeitig erkannt und die
Schwangerschaft nicht abgebrochen worden sei. Hatte =r nidm-
Tich die Kligerin am 11. November 1981 pflichtgemdfs zu wei-
terer Diagnostik an ein Ultraschallzentrum Uberwiesen, ware

-die Klédgerin dort umgéhend untersucht worden. Diese Unter-
suchung hatte zumindest den Verdacht eines Mikrocephalus



erbracht, der eine Indikation zur Amniozentese ergeben h&t-
te. Bei dieser hatte sich wmit an Sicherheit grenzender
Wahrscheinlichkeit rechtzeitig vor Ablauf der 24. Schwan-
gerschaftswoche die Chromosomenancmalie gezeigt. Hierauf
hiatte die Kldgerin bei'entqueghender Aufkléfung unstreitig
die Schwangerschaft abbrechen lassen, was noch innerhalb

der gesetzlichen Frist méglich gewesen wére.

Der Beklagte sei deshalb verﬁflichtet, den Kliagern den
gesamten Unterhaltsbedarf des Kindes zu ersetzen, weil die
Klagerin mit ihrer andernfalls getroffenen Entscheidung zum
Schwangerschaftsabbruch auch diese Belastung hidtte vermei-
den wollen. Daneben misse er der Kligerin und gegebenen-
falls auch dem Kléger Wirtschaftliche'Aufwendungen oder
Einbuffen ersetzen, die durch die Sorge fir das Kind ent-
stinden. Hierzu gehdre auch der Verdienstausfall der Klage-
rin.

IT.

Die Ausfﬁhrungéﬁ des Berufungsgerichts halten den An-

griffen der Revision in mehreren Punkten nicht stand.

1. Im Ergebnis zu Recht beanstandet die Revision, daf
das Berufungsgericht auf der Grundlage seiner derzeitigen
Feststellungen einen Behandlungsfehler des Beklagten be-
ﬂaaht.

a) Soweit sie allerdings meint, das Berufungsgericht
lege dem Beklagten zur Last, dafl er wegen Unterschreitung



der Normwerte am 11. November 1981 eine kindliche Wachs-
tumsretardierung habe erkennen kénnen, trifft das nicht zu.
Das Berufungsgericht hat insoweit deutlich zwischen der vom
Sachverstindigen verneinten Frage unterschieden, ob sich
fir einen Frauenarzt mit dem durchschnittlichen Wissens-
stand des Jahres 1981 schon ad.ii. November eine Verdachts-
diagnose auf frihe Wachstumsretardierung gestellt habe, und
der von ihm und dem Sachverstidndigen bejahten Frage, ob filr
einen solchen Arzt in diesem Zeitpunkt die Unterschreitung
der Normwerte erkennbar gewesen sei und AnlaB zur Uberwei-
sung in ein Ultraschallzentrum hidtte geben missen. Folge-
richtig hat das Berufungsgericht nur hieraus. den Vorwurf
eines Behandlungsfehlers hergeleitet, wdhrend es die Er-
kennbarkeit der frihen Wachstumsretardierung ausdricklich

offengelassen hat.

b) Auch wenn sich das Berufungsgericht fir diese Unter-
scheidung zwischen der Erkennbarkeit einer frithen Wachs-
tumsretardierung einerseits und der Unterschreitung der
Normwerte andererseits auf dié-Ausfﬁhrungen des Sachver-
stdndigen Prof. Drxr., T. bei seiner mindlichen Anhdérung stut-
zen kann, sind seine Feststellungen zum_Behaﬁdlungsfehler,
doch nicht verfahrensfehlerfrei. Die Revision rigt mit
" Recht, das Berufungsgericht habe sich nicht mit der Auffas-
sung des im ersten Rechtszug'tétigen Sachversténdigen Dr.
Q. auseinandergesetét, wonach am 11. November 1981 noch
kein eindeutig pathoiogi%cher Meffwert des biparietélen
qkopfdurchmessers vorgelegen habe. Insoweit zeigt die Revi-
sicn einen Widerspruch auf, dem das Berufungsgericht hidtce
nachgehen missen, na&mlich hinsichtlich der Frage, ob am
11. Noveﬁber 1981 bereits pathologische MeSwerte vorgelegen



haben, die die Uberweisung in ein Ultraschallzentrum erfor-
derlich machten. Das Berufungsgericht hat dies aufgrund der
Ausflihrungen des zweitinstanzlichen Sachverstdndigen bejaht
und hieraus einen Behandlungsfehler hergeleitet, ohne sich
mit der abweichenden Auffassung des erstinstanzlichen Sach-
versténdigen zu den MeBwerten auseinanderzusetzen, obwohl
sie erheblich sein konnte, wenn der Vorwurf eines Behand-
lungsfehlers allein auf die Verkennung der Mefiwerte ge-

stutzt wird.

Indessen mufl nach der standigen Rechtsprechung des er-
kennenden Senats der Tatfichter AuRerungen medizinischer
Sachverstandiger kritisch auf ihre Vollstdndigkeit und Wi-
derspruchsfreiheit prufen und insbesondere auf die Aufkla-
rung von Widersprichen hinwirken, die sich innerhalb der
Begutachtung eines Sachverstdndigen wie auch zwischen den
AuRerungen mehrerer Sachverstindiger ergeben (Senatsurteile
vom 9. Januar 1996 - VI ZR 70/95 - VersR 1995, 647, 648 und
vom 24. September 1996 - VI ZR 303/95 - VersR 1996, 1535,
1536, jeweils m.w.N.}. Bei widerspruchlicher Bégutachtung
fehlt es ndmlich an einer ausreichenden Grundlage fur die
ﬁberzeugungsbildung des Tatrichters. Deshalb wird das Beru-
fungsgericht dem aufgezeigten'Widerspruch weiter nachzuge-
hen und hierzu ggf. auch ein weiteres Gutachten einzuholen
haben (Senatsurteile vom 14. Dezember 1997 - VI ZR 67/93 -
VersR 1994, 480, 481, vom 9. Januar 1996 und vom 24. Sep-
”tember 1996; jeweils aaQ), £falls sich der Widerspruch nicht
"bereits durch erganzende Stellungnahmeh der bisher tatigen

Sachverstandigen klaren 1&ft.



2. Fehlt es deshalb mangels hinreichendef_Sachaufklé—
rung pereits an einer tragfdhigen Grundlage fir die Annahme
eines Behandlungsfehlers, so kann jedenfalls i1m Ergebnis
dahinstehen, ob den Ausfihrungen des Berufungsgerichts zur
Ursdchlichkeit dieses Fehlers gefolgt werden kann.

a) Die Revision wendet sich gegen die Auffassung des
Berufungsgerichté, da® es bei Uberweisung der Klagerin an
ein Ultraschallzentrum am 11. November 1981 umgehend zur
Amniozentese mit Jdem Ergebnis einer Chromosomenanomalie und
sodann noch innerhalb der Frist des § 218 a Abs. 3 StGB
a.F. zum Abbruch der Schwangerschaft gekommen wédre, und
sucht aufzuzeigen, daf dies nicht in Einklang mit den Aus-
fiihrungen des Sachverstadndigen stehe.

Daran ist richtig, dafl der Sachverstindige zundchst
deutlich in Zweifel gezogen hat, daf selbst bei Uberweisung
an ein Ultraschallzentrum im Jahr 1981 die frihe Wachstums-
retardierung erkannt und infolgedessen eine Indikation zur
Amniozentese gestellt worden ware. Indessen hat das Beru-
fungsgericht, wie oben 1. a) ausgeflthrt, seine Feststellung
zum Kausalverlauf entgegen der Auffassung der Revision
nicht auf die Verkennung einer frihen Wachstumsretardierung
durch den Beklagten gestitzt, sondern einen anderen Gesche-
hensablauf zugrundegelegt, den der Sachversténdige erstmals
bei seiner mindlichen Anhdrung aufgezeigt hat. Er hat nam-
lich ausgefthrt, wenn die Kligerin am 11. November 1981 an
das von ihm selbst geleitete Diagnosezentrum Uberwiesen
worden wdare, hatte er aufgrund des von ihm sofort erhobenen
Ultraschallbefundes sogleich die Verdachtsdiagnose eines
Mikrocephalus gestell;, deshalb die Indikation zur amnio-



zentese aufgezeigt und einen weiteren Ultraschalltermin
zwei Wochen spater vereinbart, bei dem sich der Mikrocepha-
lusverdacht bestdtigt haben wﬁrde. Die Amniozentese hdtte
er schon am Tag der ﬂbérweisung durchfihren kénnen. Thr Er-
~gebnis hétte noch rechtzeitig vorliegen und Anlaf zum Ab-
bruch der Schwangerschaft geben kdénnen.

Die Revision zieht zwar in Zweifel, dafl sich schon bei
Durchflihrung der Ultraschalluntersuchuhg in einem Diagnose-
zentrum am 11. November 1981 der Verdacht eines Mikrocepha-
lus ergeben hitte. Indessen entspricht diese Feststellung
des Berufungsgerichts gden aAusfihrungen des Sadhversténdigen
bei seiner mindlichen Anhdérung und ist von daher revisions-

rechtlich nicht'zu beanstanden.

b) Fraglich erscheint aber, ob selbst bei dem vom Beru-
fungsgericht zugrundegelegten Sachverhalt noch rechtzeitig
der Abbruch der Schwangerschaft hatte erfolgen kénnen. Zwar
konnte das Berufungsgericht entgegen der Auffassung der Re-
vision ohne Verfahrensfehler die Feststeilung treffen, dafs
-sich die Kldgerin bei Feststelluné der Chromosomenanomalie
zum Abbruch der Schwangerschaft entschlossen hitte (vgl.
hierzu Senatsurteil BGHZ 89, 95, 103), 2zumal der Beklagte
dies in den Tatsacheninstanzen nicht bestritten hat. Die
Revision zeigt jedoch in mehrfacher Hinsicht Bedenken dage-
gen auf, daR auch bei dem vom Berufungsgericht angenommenen
@éschehensablauf die Frist des § 218 a Abs. 3 StGB a.F.
hétte:gewahrt werden kénnen. Diesen Bedenken wird das Beru-
fungsgericht nachiUgehen haben, wenn es nach'Ergénzung sei-
ner tatsichlichen Feststellungen erneut zur Annahme eines
Behandlungsfehlers gelangen soilte (zur Bewéislast-fﬁr die



u

Méglichkeit eines noch rechtzeitigen Schwangerschaftsab-
bruchs vgl. Senatsurteil vom 7. Juli 1987 - VI ZR 193/86 -

- VersR 1988, 155, 156).

3. Auch zur Hohe des Anspruchs halten die Ausfihrungen
des Berufungsgerichts den Angriffen der Revision nur teil-

welse stand.

a) Sowelt die Revision allerdings verfassungsrechtliche
Bedenken gegen die Rechtsprechung des erkennenden Senats
erhebt, wonach bei féhlerhafter Beratung, die auf Vermei-
dung der Geburt eines vorgeburtlich schwer geschadigten
Kindes gerichtet war, gegen den Arzt ein Anspruch auf Er-
satz des Unterhaltsbedarfs geltend gemacht werden kanrn (Se-
natsurteile BGHZ 86, 240, 244 ff; 89, 95, 102 ff; vom
7. Juli 1987 -"VI ZR 193/86 - VersR 1988, 155 f), hat der
Senat diese Rechtsprechung auf den Hinweis des Bundesver-
fassungsgerichts im Urteil vom 28. Mai 1993 - 2 BVF 2/90
u.a., - NJW 1993, 1751, 1764 bereits einer ausfﬁhrlichen
Nachprifung unterzogen und an seiner Auffassung festgehal-
ten (Senatsurteile BGHZ 124, 128, 135 ff und vom 27. Juni
1995 - VI ZR 32/%4 - VersR 1995, 1099). Die Revision zeigt
keine Gesichtspunkte auf, die eine andere Beurteilung ér-
forderlich machen. Deshalb begegnet die Auffassung des Be-
rufungsgerichts, daf der Arzt bei schuldhafter Verletzung
eines auf die Prifung prénataler Schaden gerichteten Ver-
trags die Eltern vom Unterhaltsbedarf des Kindes freizu-

'stellen habe, keinen Bedenken und steht in Einklang mit derx

Rechtsprechung des erkennenden Senats (BGHZ 76, 259, 266
£€.; 89, 95, 104 ff. und 124, 128, 134 ff.).



p) Auch die auf § 551 Nr. 7 ZPO gestiitzte Rige der Re-
vigion, die Berechnung der als Unterhaltsbedarf des Kindes
zuerkannten Betrige sei nicht nachvbllziehbar,_bleibt ohne
Erfolg. Das Berufungsgerichﬁ hat den Unterhaltsbedarf aus-
dricklich in Hohe des doppelten Regelunterhalts féstge-
setzt, wobeli es zum einfacheh'Regelunterhalt nach § 1615 £.
BGB einen 2Zuschlag in gleicher HShe flr den Wert der pfle-
gerischen Dienstleistungen der Eltern zuerkannt und hierbei
den konkreten Betreuungsaufwand berlcksichtigt hat. Auch
das steht in Einklang mit der Rechtsprechung des erkennen-
den Senats (BGHZ 76, 259, 270 f£.; 89, 95, 104; 124, 128,
145) . Fehler bei der Bemessung oder Berechnung dieser An-
spriche zeigt die Revision nicht auf.

c) Mit Recht beanstandet sie jedoch, daff das Berufungs-
gericht auch den Verdienstausfall der Kligerin als erstat-
tungsfahigen Schaden zuerkannt hat.

Soweit das Berufungsgericht in diesem Zusammenhang auf
die gefestigte héchstrichterliéhe Rechtsprechung verweist,
wonach der wegen des efzwungenen-Verzichts'der Klagerin auf
die Ausﬁbung einer abhangigen Erwefbstétigkeit zu leistende
Schadensersatz nicht nur den Nettoverdienst, sondern auch
weitere Ausfille umfasse, betrifft diese Rechtsprechung nur
die eigentliche Berechnung des Verdienstauéfallschadens
("brutto oder netto", wvgl. hierzu Senatsurteil BGHZ 127,
391 ff.) wenn der Schadiger solchen Schaden zu ersetzen

»*hat . Demgegenﬁber-geht es"vorliegend um diz Frage, ob der
Verdienstausfall der Mutter iberhaupt zum erstattungsfidhi-
gen Schaden gehdrt. 2Zum Umfang der Schadensersatzpflicht
des Arztes in einem Fall der vorliegenden Art hat der er-



kennende Senat besondere Grundsétze entwickelt, die der
Spannungslage zwischen der haftungsrechtlichen und der fa-
milienrechtlichen Sph&re Rechnung tragen sollen (vgl. hier-
zu Senatsurteil BGHZ 76, 259, 267 ff.). Danach haftet zwar
der Arzt in Fallen, in denen der Vertrag auf die Vermeidung
der Geburt eines vorgeschédigten Kindes gerichtet war,
nicht nur fir den am Regelunterhalt orientierten Unter-
haltsaufwand des Kindes, sondern auch fir dessen auf der
Behinderung beruhenden Mehrbedarf (Senatsurteile BGHZ 86,
240, 247 f£.; 89, 95, 104; 124, 128, 135 ff.). Zu dieser
Schadensbelastung, die einem Arzt im Zusammenhang mit der
Geburt eines Kindes auferlegt werden kann, gehdért der gel-
tend gemachte Verdienstausfall der Kldagerin jedoch nicht.
Wie der Senat in dem in BGHZ 76, 259, 270 f. abgedruckten
Urteil grundiegerd ausgefithrt und in BGHZ 124, 128, 145 f.

- nochmals verdeutlicht hat, hat der fehlerhaft behandelnde
Arzt von den wirtschaftlichen Belastungen, die aus der von
ihm zu verantwortenden Geburt eines Kindes hergeleiteét wer-
den, nur denjenigen Teil'zu Ubernehmen, der flr die Exi-
stenzsicherung des Kindes erforderlich ist. Deshalb kann
der Verdienstausfall, der den Eltern eines Kindes im Zusam-
menhang mit dessen Betreuung entsteht, dem Arzt haftungs-
rechtlich nicht zur Last gelegt werden, zumal dieser Vermd-
gensnachteil von ihm allenfalls mittelbar verursacht ist
(vgl. Senatsurteil vom 2. Dezember 1980 - VI 2R 175/78 -
VersR 1981, 278, 280; ebenso OLG Kéln, VersR 1993, 883,
885; wvgl. auch OLG Saarbrlcken, NJW 1986, 154%, 1550) und
"haufig auch kaum festzustellen sein wird, inwieweit die Un-
terléssung einer Erwerbstltigkeit von den Umstanden her ge-
boten ist oder von einer freien Willensentschlieffung der
_éltern abhingt.



Der Senat verkennt nicht, daf die dargelegte Haftungs-
begrenzung des Arztes in solchen F3llen aus dogmatischer
Sicht Schwierigkeiten begegnet (vgl. Senatsurteil BGHZ 76,
259,-270), hdalt sie aber unter dem Blickpunkt sowohl des
erforderlichen Zurechnungszusammeﬁhangs wie auch des
Schutzzwecks des Behandlungsvertrages fir geboten. Andern-
falls wirde dem Arzt eine unabsehbare Haftung fir alle aus
der Geburt eines Menschen herriuhrenden Konsequenzen aufer-
legt, die mit dem Zweck seiner Beauftragung schlechterdings
nicht mehr in Einklang stinde. Das muff auch und gerade bei
Beratungs- oder Behandlungsvertridgen der vorliegenden Art
gelten, bei denen anders als etwa in Fallen fehlerhafter
Familierplanung {(vgl. hierzu die Nachweise im Senatsurteil
BGHZ 124, 128, 135/136) nicht einmal die wirtschaftliche
Belastung durch den Unterhalt eines Kindes im Vordérgrund
steht, sondern die Vermeidung der Geburt eines Kindes mit
schwerer anlagebedingter Schadigung.

Deshalb kénnen elterliche Betreuungsleistungen in einem
solchen Fall nur unter dem Blickpunkt des durch die Schadi-
gung des Kindes bedingten Mehraufwandes Berlicksichtigung
finden .(Senatsurteile BGHZ 86, 240, 247; 89, 95, 104/105;
124, 128, 145 f.). Das Berufungsgericht wird daher im Fall
der erneuten Bejahung eines Schadensersatzanspruchs zu pfﬁ—
fen haben, ob und inwieweit der behinderungsbedingte Mehr-
bedarf des Kindes bereits_aurch die Verdoppelung des Regel-
»-unterhaltssatzes (dazu oben b)) abgegolten ist oder ob da-
neben noch weitere wirtschafrliche Belastungen in Frage
kommen, die als schadensbedingter Mehrbedérf erstattungsfa-

‘hig sein kénnten.



IIT.

Nach alldem kann das vorliegende Urteil keinen Bestand
haben. Es war deshalb aufzuheben und die Sache an das Beru-
fungsgericht zurlckzuverweisen, -damit die noch erforderli-

chen Fesgtstellungen getroffen werden kdnnen.

Grof _ Bischoff - Dr. v. Gerlach
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Dr. Mlller Dr. Dressler
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