Nachschlagewerk: ja

BGHZ: nei

.

BGB § 254 Dc

Fir die Zumutbarkeit einer Operation, der sich ein Verletz-
ter zur Besserung seiner kérperlichen Beeintrdchtigungen im
Hinblick auf seine Schadenminderungspflicht nach § 254 Abs.
2 Satz 1 BGB unterziehen muP, reicht es nicht aus, dap die
Operation medizinisch indiziert und dem Verletzten unter
Abwagung ihrer Chancen und Risiken von mehreren Arzten emp-

fohlen worden ist.
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Der VI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die

iche Verhandlung vom 15. M&rz 1994 durch den
tzenden Richter Dr. Steffen und die Richter

Dr. Kullmann, Dr. Lepa, Dr. Miller und Dr. Dressler

fir Recht erkannt:

JLaw — Gesetze und Urteile

W

Auf die Revision des Klagers wird unter Zurick-
weisung des Rechtsmittels im Ubrigen das Urteil
des 5. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Mun-
chen vom 1. Dezember 1992 im Kostenpunkt und
insoweit aufgehoben, als die auf Zahlung eines
weiteren Schmerzensgeldkapitals gerichtete Kla-
ge abgewiesen und der Feststellungsausspruch
mit der Einschrankung versehen worden ist, dap
Schéden, die dem Klager durch die Nichtdurch-
fihrung der Arthrodese des Lisfranc'schen Ge-
lenkes links entstehen, von der Ersatzpflicht
der Beklagten ausgenommen sein sollen.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zur an-
derweiten Verhandlung und Entscheidung, auch
Uber die Kosten der Revision, an das Berufungs-
gericht 2zurlckverwiesen.
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Tatbestand:

Der Kléger nimmt die Beklagten auf Schadensersatz aus
einem Verkehrsunfall vom 31. Oktober 1988 in Anspruch, den
der Beklagte zu 1) mit seinem bei der Beklagten zu 2) haft-
pflichtversicherten Pkw schuldhaft herbeigefihrt hat. Die
Einstandspflicht der Beklagten fur alle dem Klager erwach-
senen Schaden steht auBer Streit.

Der Klager hat bei dem Unfall u.a. einen Nasenbein-
trimmerbruch, einen Ellenbruch links, eine Platzwunde am
linken Ellenbogen mit Zerstérung des Schleimbeutels, eine
Brustkorbprellung rechtsseitig sowie eine Verrenkung des
Lisfranc'schen Gelenks des linken FuBes erlitten. Die aus
der letztgenannten Verletzung resultierenden Beeintrachti-
gungen, insbesondere Behinderungen beim Gebrauch des linken
FuBes, Schmerzen und die Notwendigkeit, orthopdadisches
Schuhwerk zu tragen, sind bis heute nicht behoben. Die Par-
telen streiten insoweit im wesentlichen um die Frage, ob
der Klager gehalten ist, zur Besserung seines Zustandes im
Interesse der Schadensminderung eine operative Versteifung
(Arthrodese) des Lisfranc'schen Gelenks im linken Fupf vor-
nehmen zu lassen.

Der Klager hat die Zahlung eines weiteren Schmerzens-
geldes von 25.000 DM (Uber einen vorgerichtlich bereits er-
haltenen Betrag von 15.000 DM hinaus), ferner eine Schmer-
zensgeldrente von monatlich 250 DM, den Ersatz weiteren ma-
teriellen Schadens in Hbhe von 7.316 DM und die Feststel-
lung der Pflicht der Beklagten begehrt, ihm sé&mtlichen ma-



teriellen und immateriellen Schaden aus dem Unfallgeschehen
Zu ersetzen, soweit die Anspriche nicht auf Sozialversiche-
rungstrager oder sonstige Dritte Ubergegangen sind. Das
Landgericht hat die Beklagten unter Klageabweisung im Ubri-
gen verurteilt, an den Klager ein weiteres Schmerzensgeld
in H6he von 10.000 DM und auf materielle Schaden einen Er-
satzbetrag in Héhe von 5.416 DM zu bezahlen; dem Feststel-
lungsantrag hat es mit Ausnahme von Aufwendungen stattgege-
ben, die durch die Nichtdurchfihrung der Arthrodese des
Lisfranc'schen Gelenkes links beim Kléager erforderlich wer-
den.

Die Berufung des Klagers fihrte zu einer Erhdhung des
zu ersetzenden materiellen Schadensbetrages auf 7.216 DM;
bezliglich des weiteren vom Klager begehrten Schmerzensgel-
des und der Schmerzensgeldrente sowie hinsichtlich der vom
Klager beké&mpften Einschréankung des Feststellungsausspru-
ches hatte sie keinen Erfolg. Diese Teile seines Klagebe-
gehrens verfolgt der Kléger mit der Revision weiter.

Entscheidungsgrinde:

I.

Das Berufungsgericht ist der Ansicht, bei der Bemes-
sung des Schmerzensgeldes und der Feststellung der Scha-
densersatzpflicht der Beklagten sei zu berldcksichtigen, dap
der Klager gegen seine Schadensminderungspflicht im Sinne
des § 254 Abs. 2 BGB verstofe, weil er eine fachlich gebo-
tene Arthrodese des Lisfranc'schen Gelenks im linken Fup
nicht durchfihren lasse. Zur Duldung dieser ihm zumutbaren



Operation sei der Klager verpflichtet. Nach den Darlegungen
der Gerichtssachveréténdigen Prof. Dr. H. und Privatdozent
Dr. G. sei davon auszugehen, dap eine Aussicht von 90 % auf
eine wesentliche Besserung der Beschwerden des Klagers be-
stehe, wenn er sich der ihm von mehreren Arzten empfohlene-
nen Gelenkversteifung unterziehe; hierdurch kénnten voraus-
sichtlich die Schmerzen beseitigt und die Funktionsfahig-
keit des FuPes erheblich verbessert werden.

Die Operation sei nicht mit unzumutbaren Risiken ver-
bunden. Es sei zwar mdglich, daP es infolge der Arthrodese
zu einer Uberlastung benachbarter FupPgelenke komme; eine
Belastung im Bereich der Knie- und Huftgelenke oder auch
eine Sché&digung des anderen Beines und der Wirbelséule sei-
en aber unwahrscheinlich. Nach der Operation sei zwar fuir
sechs Tage mit erheblichen Schmerzen zu rechnen; diese sei-
en jedoch mit den Ublichen Schmerzmitteln so bekampfbar,
dapP sie flr den Durchschnittspatienten ertrdglich seien.

Vom Kléger geduPerte Bedenken gegen die Stellungnahme
der Sachversténdigen kénnten nicht durchgreifen. Soweit der
Klager sich hinsichtlich der Risiken der Operation auf ver-
schiedene Literaturstellen berufe, seien diese weitgehend
aus dem Zusammenhang gegriffen und nicht ohne weiteres ver-
wertbar; sie beruhten zum Teil auf weit zuruckliegenden Un-
tersuchungen, die schon wegen der zwischenzeitlich fortge-
schrittenen Operationstechnik nicht mehr aussagekréftig
seien.

Sei daher von einem Verstop des Klagers gegen die
Schadensminderungspflicht auszugehen, so sei das vom Land-



gericht zuerkannte weitere Schmerzensgeld von 10.000 DM an-
gemessen und ausrelchend. Eine Schmerzensgeldrente komme
daneben nicht in Betracht, da der Kl&ger nicht an einem so
schweren Kdérperschaden leide, daP die Gewdhrung einer sol-
chen Rente angemessen ware; im Ubrigen kénnte eine Rente
hier nur unter entsprechender Kirzung des vom Landgericht
zugebilligten Kapitalbetrages zugesprochen werden, was we-
der vom Klager beantragt noch angemessen sei.

Da sich der Klager der gebotenen Operation nicht zu
unterziehen bereit sei, kénne auch die Feststellung der
Schadensersatzpflicht der Beklagten fUr die kinftigen mate-
riellen und immateriellen Schdden nur eingeschrankt ausge-
sprochen werden.

IT.

Das Berufungsurteil hdlt den Angriffen der Revision
nicht in allem stand. Die Uberlegungen des Berufungsge-
richts vermdgen dessen Beurteilung, der Kl&ger habe gegen
seine Schadensminderungspflicht im Sinne des § 254 Abs. 2
BGB verstofen, nicht zu réchtfertigen.

1. Das Berufungsgericht geht zutreffend davon aus, daP
ein Verletzter unter Umsté&nden gegen seine Schadensminde-
rungspflicht nach § 254 Abs. 2 Satz 1 BGB verstdéft und sich
eine Herabsetzung seiner Schadensersatzanspriche gefallen
lassen mup, wenn er es unterlé&pt, sich einer zumutbaren
Operation zur Beseitigung seiner kdérperlichen Beeintréachti-
gungen zu unterziehen. Das kann allerdings nur dann der



Fall sein, wenn die Operation einfach und gefahrlos ist,
wenn sie nicht mit besonderen Schmerzen verbunden ist und
wenn sie die sichere Aussicht auf Heilung oder wesentliche
Besserung bietet (vgl. BGHZ 10, 18, 19 sowie Senatsurteile
vom 4. November 1986 - VI ZR 12/86 - VersR 1987, 408 und
vom 18. April 1989 - VI ZR 221/88 - VersR 1989, 701, 702).
Fir die Zumutbarkeit einer solchen Operation reicht es hin-
gegen keineswegs aus, daP sie aus &rztlicher Sicht unter
Abwagung ihrer Chancen und Risiken zu empfehlen ist und
dementsprechend dem Verletzten von (ggfls. auch mehreren)
Arzten angeraten wird; eine medizinische Operationsindika-
tion allein genugt nicht.

2. Diesem BeurteilungsmaPstab werden die Uberlegun-
gen, mit denen im Berufungsurteil ein Verstop des Klé&gers
gegen seine Schadensminderungspflicht bejaht wird, bereits
dann nicht gerecht, wenn man die Feststellungen zugrunde
legt, die das Berufungsgericht im Anschlup an die gutach-
terlichen Stellungnahmen der Gerichtssachverstéandigen
Prof. Dr. H, und Privatdozent Dr. G. bisher getroffen hat.

a) Zu der Frage, ob die Arthrodese des Lisfranc'schen
Gelenkes eine "einfache" Operation darstellt, fehlen die
erforderlichen Feststellungen im Berufungsurteil; hierzu
14Bt sich auch weder dem im ersten Rechtszug erstatteten
schriftlichen Gutachten der Sachversté&ndigen noch dessen
mindlicher Erlduterung vor dem Landgericht eine hinreichen-
de Stellungnahme entnehmen. Da es hier um einen Eingriff in
Knochen und Gelenke des Fupskeletts geht, wobei seitens der
Sachverstéandigen darauf hingewiesen worden ist, dap die
Fupwurzel-Arthrodese in benachbarten FuPgelenken durchge-



fihrt werden mup, kann keineswegs ohne weiteres von einer
"einfachen" Operation ausgegangen werden.

b) Das Berufungsgericht berlcksichtigt auch nicht in
beanstandungsfreier Weise, dap dem Verletzten nur eine sol-
che Operation zuzumuten ist, die nicht mit besonderen
Schmerzen verbunden ist. Die Sachversténdigen haben hierzu
ausgeflihrt, in der postoperativen Phase sei "mit erhebli-
chen Schmerzen bis zu 6 Tagen zu rechnen". Diese AuBerung
der Sachversténdigen legt eine besondere, ein allgemein mit
chirurgischen Eingriffen unvermeidlich verbundenes und Ub-
liches MaPp deutlich Ubersteigende Schmerzhaftigkeit dieser
dem Verletzten zur Schadensminderung empfohlenen operativen
Behandlung nahe.

Unter diesen Umsténden durfte sich das Berufungsge-
richt nicht mit dem Hinweis auf die Bekundung des Sachver-
stdndigen Privatdozent Dr. G. begnigen, die Schmerzen kdénne
man durch entsprechende Medikation so beherrschen, dap sie
fur einen durchschnittlichen Patienten ertrédglich seien.
Vielmehr h&tte das Berufungsgericht, um die Zumutbarkeit
der Operation trotz dieser zu beflirchtenden erheblichen
Schmerzhaftigkelt bejahen zu kénnen, weitere Feststellungen
zu Art und Intensitdt der Schmerzen sowie dazu treffen mis-
sen, was nach Ansicht der Sachverstdndigen hier im einzel-
nen unter "Beherrschbarkeit der Schmerzen mit uUblichen
Schmerzmitteln" und ihrer "Ertréglichkeit flr einen Durch-
schnittspatienten" zu verstehen ist; hierzu waren auch
Feststellungen Uber die Vertrdglichkeit und mégliche Neben-
wirkungen der in Frage kommenden Schmerzmittel erforderlich
gewesen.



c) Zwar konnte das Berufungsgericht den AuBerungen der
Sachversténdigen entnehmen, dap die empfohlene Operation
eine ausreichend sichere Aussicht "auf wesentliche Besse-
rung" der Beschwerden des Klagers bietet. Insoweit haben
die Gutachter die Chancen auf Herbeiflhrung eines im we-
sentlichen schmerzfreien Zustandes mit 90 % bewertet. Da
drztlicherseits eine Garantie, daP der angestrebte Besse-
rungserfolg auch tatsdchlich eintritt, niemals gegeben wer-
den kann, liegt es noch innerhalb des Rahmens zuldssiger
tatrichterlicher Wirdigung, aus einer derartigen Einschét-
zung der medizinischen Sachverstdndigen auf eine hinrei-
chend sichere Aussicht auf wesentliche Besserung des Zu-
standes des Verletzten zu schliefen. Dem steht unter den
hier gegebenen Umstanden auch nicht entgegen, dap nach
sachverstdndiger Ansicht ein Verletzter in 30 % der Fdalle
welterhin orthopddisches Schuhwerk tragen muf und fir den
Klager auch nach erfolgreicher Operation noch eine Minde-
rung der Erwerbsfdhigkeit von voraussichtlich 15 % (gegen-—
Uber 25 % vor dem Eingriff) zu erwarten ist.

Jedoch beanstandet die Revision zu Recht, daB das Be-
rufungsgericht nicht hinreichend den Gefahren gerecht ge-
worden ist, die auch nach Auffassung der Sachverstandigen
Prof. Dr. H. und Privatdozent Dr. G. den Erfolgsaussichten
der Arthrodese gegeniberstehen. Die Gutachter haben darge-
legt, es kénne als Folge der Operation zu einer Uberlastung
benachbarter Fufgelenke kommen. Der Eingriff durfte daher
nicht ohne weiteres als risikolos im Hinblick auf - nicht
von vornherein unerhebliche - Folgeschéden angesehen wer-
den, zumal auch die Gefahr der Entwicklung einer Su-
deck'schen Dystrophie beim Klager nicht génzlich auper Be-~
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tracht zu lassen war. Diese Bedenken konnte das Berufungs-
gericht nicht mit der Bemerkung ausrdumen, eine Belastung
im Bereich der Knie- und HUuftgelenke oder auch eine Schédi-
gung des anderen Beines und der Wirbelsdule seien unwahr-
scheinlich. Wenn im Berufungsurteil insoweit mafgeblich
darauf abgestellt wird, die Operation sei nach Ansicht der
Sachverstandigen zu empfehlen, so zeigt sich daran, daP das
Berufungsgericht nicht von einem zutreffenden Beurteilungs-
mafstab ausgegangen ist: DaP die Gelenkversteifung, wie die
gerichtlichen Sachverstandigen dargelegt haben, "unter Ab-
wadgung der Risiken, des Alters des Patienten sowle der Pro-
gnose" von 4rztlicher Seite empfohlen werden kann, reicht
fir die Feststellung der Zumutbarkeit des Eingriffs im Hin-
blick auf die Schadensminderungspflicht des Verletzten kei-
neswegs aus.

3. Die Revision rigt weiter zu Recht, dap das Beru-
fungsgericht gerade hinsichtlich der Risiken der dem Klager
empfohlenen Arthrodese nicht ohne weitere Sachaufklarung
ausschlieplich von den bisherigen, im ersten Rechtszug er-
hobenen gutachterlichen Stellungnahmen der gerichtlichen
Sachversténdigen ausgehen durfte. Die Revision sieht zu-
treffend darin einen Verfahrensfehler, dap sich das Beru-
fungsgericht nicht in beanstandungsfreier Weise mit den
Einwendungen befaft hat, die seitens des Klégers zu den Ge-
fahren des operativen Eingriffs vorgebracht worden sind.

a) Der Klager hat in der Berufungsbegrindung unter
Hinweis auf zahlreiche Zitate aus der medizinischen Litera-
tur in kritischer Auseinandersetzung mit dem gerichtlichen
Sachversténdigengutachten vorgetragen, die fragliche Opera-
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tion sel in verschiedener Richtung fir ihn mit einem erhdéh-
ten Risiko behaftet. Er hat beispielsweise dargelegt, gera-
de bei Fupoperationen sei die Gefahr von Wundheilungssté-
rungen besonders hoch; auch werde flir die Arthrodese dieser
Gelenke in der Literatur von einer beachtlichen Pseudar-
throsenrate berichtet. Ferner hat der Klager darauf hinge-
wiesen, es sei bei ihm bereits eine Arthrose im Bereich des
oberen Sprunggelenks vorhanden, die zusdatzliche Vorsicht
bei weiteren Eingriffen im Fupbereich erfordere. Zur Unter-
mauerung dieser seiner Bedenken hat er eine privatgutach-
terliche Stellungnahme des Orthopdden Dr. He. vorgelegt.

b) Der Tatrichter hat Einwendungen einer Partei gegen
drztliche Gutachten auch eines gerichtlichen Sachversténdi-
gen ernst zu nehmen und sich sorgfdltig damit auseinander-
zusetzen (st. Rspr., vgl. z.B. Senatsurteile vom 19. Mai
1981 - VI ZR 220/79 - VersR 1981, 752; vom 4. Dezember 1984
- VI ZR 139/83 - VersR 1985, 188, 189 und vom 2. Juni 1987
- VI ZR 174/86 - VersR 1987, 1238); dies gilt erst recht,
wenn die Partei ein Privatgutachten vorlegt, auf das sie
ihre Bedenken stitzt (vgl. z.B. Senatsurteile vom 10. De-
zember 1991 - VI ZR 234/90 - VersR 1992, 722 und vom
11. Mai 1993 - VI ZR 243/92 - VersR 1993, 899, 900). Diesen
verfahrensrechtlichen Anforderungen ist das Berufungsge-
richt nicht gerecht geworden.

¢) Im Berufungsurteil wird - ohne daPp zu erkennen ist,
daf und weshalb das Berufungsgericht iUber eigene ausrei-
chende Sachkunde verfigt - darauf abgestellt, die vom Kla-
ger herangezogenen medizinischen Literaturstellen beruhten
auf weit zuruckliegenden Untersuchungen, die schon wegen
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der fortgeschrittenen Operationstechnik nicht mehr aussage-
krdftig seien. Ob die vom Klager zitierten medizinischen
AuBerungen und die ihnen zugrundeliegenden wissenschaftli-
chen Untersuchungsergebnisse noch Glltigkeit beanspruchen
kénnen, ferner ob und inwieweit die Operationstechnik zwi-
schenzeitlich weiterentwickelt worden ist und dadurch fru-
her bestehende Gefahren ausgeschlossen sind, hatte nur ein
Sachverstédndiger in zuverldssiger Weise beantworten kdnnen.
Da den gerichtlichen Gutachtern Prof. Dr. H. und Privatdo-
zent Dr. G., die nur im ersten Rechtszug tatig geworden
sind, die Einwendungen und Stellungnahmen des Klégers und
seines Privatgutachters Dr. He. zu keiner Zeit vorgelegen
hatten, wéare das Berufungsgericht gehalten gewesen, sich

- wie dies auch von den Parteien beantragt war - erganzend
sachverstandig beraten zu lassen, etwa durch erneute Sach-
verstandigenanhdédrung im Berufungsrechtszug.

4. Das Berufungsgericht hat dem VerstoB des Kléagers
gegen seine Schadensminderungspflicht aus § 254 Abs. 2 BGB,
der sich aus den bisher getroffenen Feststellungen nicht
rechtfertigt, sowohl bei der Bemessung des Schmerzensgeldes
als auch im Rahmen des Feststellungsausspruchs wesentliche
Bedeutung beigemessen. Das Berufungsurteil kann daher weder
hinsichtlich der Feststellungsverurteilung noch der Zurlck-
weisung des auf Zahlung eines weiteren Schmerzensgeld-(ka-
pital) -Betrages gerichteten Antrages des Kl&gers Bestand
haben.

Hingegen hat die Revision keinen Erfolg, soweit sie
sich gegen die Abweisung des Antrags auf Schmerzensgeldren-
te richtet. Im Berufungsurteil wird in revisionsrechtlich
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beanstandungsfreier wWeise darauf abgestellt, dap die Gewdh-
rung einer zusdtzlichen Rente hier schon im Hinblick auf
das Ausmap des fortbestehenden Kérperschadens des Klégers
nicht angemessen wédre. Eine Schmerzensgeldrente kommt neben
einem Kapitalbetrag in der Regel nur bel schwersten Dauer-
schéden in Betracht, unter denen der Verletzte immer wieder
neu leidet (vgl. z.B. OLG Hamm, VersR 1990, 865; OLG Frank-
furt, VersR 1992, 621 f.; s. dazu auch Senatsurteil vom

8. Juni 1976 - VI ZR 216/74 - VersR 1976, 967, 968).

III.
Das Berufungsurteil war daher teilweise aufzuheben und
die Sache insoweit geméP § 565 Abs. 1 ZPO zur weiteren
Sachaufkl&rung an das Berufungsgericht zurlickzuverweisen.

Dr. Steffen Dr. Kullmann Dr. Lepa

Dr. Muller Dr. Dressler
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