Nachschlagewerk: Jja
BGHZ: nein

BGB §§ 276 Hb, 611

Die Behandlung eines Arztes durch einen anderen Arzt
geschieht in der Regel auch dann auf vertraglicher
Grundlage, wenn beide davon ausgehen, daB der Behandelnde
aus kollegialen Griinden kein Honorar fordern wird.

ZP0O §§ 286 E, 402

Zur Frage, inwieweit sich der Richter seine Uberzeugung
unter Verzicht auf Sachverstindigenbeweis bei einem ihm

nicht von Hause aus vertrauten Sachgebiet durch Benutzung
der Fachliteratur bilden darf.
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Der VI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 7. Juni 1977 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Weber und die Richter Dunz,
Dr. Kullmann, Dr. Ankermann und Dr. Deinhardt

fiir Recht erkannt:

Die Revision des Kligers gegen das Urteil
des 6. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Frankfurt am Main vom 15. Januar 1976 wird
zurlickgewiesen, soweit sie sich gegen die
Abweisung des Schmerzensgeldanspruchs richtet.

Im iibrigen wird das angefochtene Urteil
aufgehoben; die Sache wird insoweit zur ander-
weiten Verhandlung und Entscheidung, auch iiber
die Kosten der Revision, an den 18, Zivilsenat
des Berufungsgerichts zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Der Kldger, frilher praktischer Arzt, begab sich
am 10. April 1967 im Alter von 56 Jahren wegen einer
schweren phlegmondsen Entziindung des rechten Ober-
schenkels in das Krankenhaus Po{jjjiEEER in VD,
dessen Chefarzt der Beklagte ist. Dieser operierte ihn
am 11. April 1967, wobei sich viel iibel riechender Eiter
entleerte. Obwohl Leucomycin gegeben wurde, breitete
sich die Entziindung aus. Aus diesem Grunde operierte
der Beklagte am 15. April den Kliger erneut, wobei sich
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wiederum der gleiche iibel riechende Eiter entleerte.

Es muBten Gummidrainagen angebracht werden und es ent-
stand nekrotisches Gewebe, das die Gefahr einer Sepsis
begriindete. Eine Keimaustestung ergab, daB8 es sich beil
den Erregern der Entziindung um pseudomonas pyocyanea
handelte. Diese Erreger erwiesen sich als nur durch

die Mittel Colymycin, Polymycin B, Neomycin und Kana-
mycin beeinfluBSbar, die s#@mtlich in hohen Dosen verab-
reicht schiddigende Auswirkungen auf den Organismus zur
Folge haben. Am 21. April 1967 entschied sich der Be-
klagte fiir eine Gabe von 2 g Kanamycin tdglich. Gleich-
wohl blieb die Entziindung bestehen. Eine solche trat
auch am linken Oberarm auf, der am 13. Mai 1967 inzidiert

wurde. Wiederum trat dickfliissiger, iibel riechender Eiter
zutage.

Der Kliger erhielt mindestens bis zum 14. Mai 1967
die tdglichen Kanamycingaben von 2 g, also insgesamt
48 g, nach seiner eigenen zeitweiligen Darstellung Jje-
doch weiterhin bis zum 19. Mai 1967, mithin insgesamt
58 g. Dem Beklagten war aufgrund der medizinischen
Literatur bekannt, da8 Kanamycin in hohen Dosierungen
vor allem bei #dlteren Patienten schddliche Wirkungem,
insbesondere irreversible Gehdrschiédigungen zur Folge
haben kann. Tatsdchlich ist der Kldger im AnschluB3 an
die Behandlung auf einem Ohr v&llig ertaubt und hat
auf dem anderen Ohr eine an Taubheit grenzende Imnen-
ohrschwerhtrigkeit erlitten. Er iibt seinen Arztberuf
seitdem nicht mehr aus.

Der Kldger h#lt die Behandlung mit Kanamycin fir
an sich verfehlt und flir unvertretbar hoch dosiert.




Nach seiner Meinung habe er mit Colymycin behandelt
werden miissen, dessen Nebenwirkungen seltener und
iiberdies reversibel seien. Auf die verfehlte Medikation
fiilhrt er neben der Gehdrschiddigung auch eine Ulnaris-
ldhmung links zuriick.

Der Kldger verlangt Ersatz seines Verdienstaus-
falles und Zahlung eines Schmerzensgeldes von nunmehr
mindestens 75.000 DM,

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Die
Berufung des Klidgers war erfolglos; er verfolgt mit
der Revision sein Klagbegehren weiter.

Entscheidungsgriinde

1. Anspriiche aus unerlaubter Handlung

Die Abweisung des Schmerzensgeldanspruchs wird
Jedenfalls durch die vom Berufungsgericht bejahte Ver-
jahrung gerechtfertigt (§ 852 BGB).

DaB8 der Gehdrschaden auf dem ihm verabreichten
Antibiotikum beruhte, war dem Kldger spidtestens Ende
Mai 1967 bekannt, wie das Berufungsgericht anhand der
Aussage des vom Beklagten Mitte Mai 1967 zugezogenen
Ohrenarztes fehlerfrei feststellt. {brigens war der Zu-~
sammenhang flir den Kl&dger als Arzt ohnehin offensichtlich.
Die Verfahrensriigen der Revision gegen diese Feststellung
greifen nicht durch (vgl. § 565 a ZPO).

Die am 16. Juni 1970 erhobene Klage war demnach
verspdtet. Die Verjihrung war nicht deshalb gem#8



§ 203 BGB gehemmt, weil der Kliger am 15, Mai 1970

ein Armenrechtsgesuch eingereicht hatte, iiber das erst
am 15. Juni 1970 (zundchst bewilligend) entschieden
worden ist. Dabei kann im vorliegenden Falle dahin-
stehen, ob der Klidger mit der Einreichung des Armen-
rechtsgesuchs {iberhaupt bis kurz vor Ablauf der Ver-
jihrungsfrist warten durfte (vgl. dagegen BGHZ 17, 199,
202). Es kann auch offen bleiben, ob sich der Kliger
unverschuldet fiir arm i.S. von § 114 Abs. 1 ZPO halten
durfte, weil ihm seine Rechtsschutzversicherung zu-
nidchst die Deckung verweigert hatte (dieser erst in
der Revisionsinstanz gebrachte Vortrag des Kligers
kdnnte indessen nicht mehr beriicksichtigt werden).
Denn der Kldger hat jedenfalls deshalb nicht alles ihm
Zumutbare zur Einhaltung der Verjadhrungsfrist getan,
weil das schlieBlich eingereichte Armenrechtsgesuch
nach dem zutreffenden Hinweis des Berufungsgerichts
unvollstindig war und notwendige Unterlagen vermissen
lieB. Auch das Bestehen der Rechtsschutzversicherung,
und ihre angebliche Weigerung zu leisten, hitten nicht
verschwiegen werden diirfen.

Die Revision bleibt deshalb insoweit erfolglos.

2. Anspriiche aus Verletzung des #drztlichen Be-
handlungsvertrages.

I. Anspriiche aus positiver Vertragsverletzung scheiden
nicht etwa schon deshalb aus, weil der Beklagte gegeniiber
dem Kliger fir seine Bemiihungen nach #rztlichem Brauch
nicht liquidiert hat. Wer als Arzt die beruflichen Dienst-
leistungen eines anderen Arztes in Anspruch nimmt, will



im Zweifel auch dann einen Behandlungsvertrag ilblichen
Inhalts schliefSen, wenn sich beide dariilber im Klaren

sind, daB8 der Behandelnde kein Honorar fordern werde.

Von einem bloflen, flir den behandelnden Arzt weithin un-
verbindlichen Gefdlligkeitsverhfiltnis auszugehen, wiirde
den berechtigten Belangen des Patienten nicht gerecht,

dem in der Regel der Anspruch auf volle &arztliche Sorg-
falt und entsprechenden Ersatzanspruch bei ihrer Ver-
letzung wichtiger sein wird als ein in Aussicht stehen-
der Honorarverzicht. Ubrigens legt schon die groBSe Zahl
von Grenzfidllen, in denen der - vorweg praktisch nie aus-
driicklich besprochene - Honorarverzicht mindestens nicht
von vornherein selbstverstindlich ist (etwa bei der Be-
handlung von nichtausiibenden Arzten und Medizinstudenten)
die rechtliche Deutung dahin sehr viel n#iher, da8 zunichst
ein iiblicher entgeltlicher Arztvertrag abgeschlossen wird,
der Behandelnde dann aber nachtriglich iibungsgem#df auf die
Geltendmachung seiner reinen Dienstleistungsvergitung
(anders meist bei Entschddigung fir Sachleistungen) ver-
zichtet (#hnl. Uhlenbruck Deutsche Medizinische Wochen-
schrift 1968, 1777, 1778). Jedenfalls spricht nichts daflir,
daB in solchen F#illen ein reines Gefidlligkeitsverhdltnis
ohne Vertragscharakter gewollt ist. Auch erscheint es ab-
wegig, anzunehmen, daB - wie dies hier der Beklagte zu
erwigen gegeben hat - die vertraglich geschuldete Sorg-
falt auf eine geringere Stufe, etwa die "eigeniibliche"
(diligentia quam in suis) und damit praktisch auf das
Verbot grober Fahrlissigkeit (vgl. § 277 BGB) reduziert
sei. Richtigerweise mu8 - vorbehaltlich einer ausdriickli-
chen abweichenden Vereinbarung - davon ausgegangen werden,
daB8 die Anforderungen an die #rztliche Sorgfalt unteilbar
sind (vgl. Laufs, Arztrecht 1977, S. 11 Fn. 1; Uhlenbruck
aal).



Ubrigens ist, soweit festzustellen, auch die
Rechtsprechung bisher mit Selbstverstiindlichkeit da-
von ausgegangen, da8 bei der Gratisbehandlung von #rzt-
lichen Kollegen und deren Angeh®rigen die iiblichen An-
forderungen an die dem Arztvertrag entspringende
Sorgfaltspflicht weder entfallen noch abgeschwicht
werden (vgl. zuletzt Senatsurteil vom 20. Januar 1976
- VI ZR 15/74 - VersR 1976, 565, wo es um einen Fehler
bei der Gratisbehandlung eines Arztkindes ging).

Damit ist auch fiir den vorliegenden Fall von dem
Bestehen vertraglicher Schadensersatzanspriiche des Kli-
gers auszugehen, soweit der Beklagte bei dessen Behandlung
den allgemeinen Anforderungen an die &rztliche Sorgfalt
nicht gerecht geworden sein sollte.

II. Der Kléger leitet solche Schadensersatzanspriiche
aus ("positiver") Verletzung des Behandlungsvertrags,
insbesondere aus dem Vorwurf gegen den Beklagten her,
dieser habe unter den in Frage kommenden Antibiotika
das Mittel Kanamycin zu Unrecht ausgewdhlt und iiberdies
zu stark dosiert. Darauf flihrt er nicht nur seinen an
Taubheit grenzenden Gehtrschaden, sondern auch noch eine
minder bedeutende Nervenschiddigung am linken Arm zuriick.

1. Auch das Berufungsgericht geht davon aus, das
der Jjedenfalls weitaus gravierendere Gehdrschaden eine
Folge der Behandlung mit Kanamycin ist. Es meint jedoch,
dem Beklagten kdnne insoweit kein Verstof gegen die schul-
dige Sorgfalt vorgeworfen werden. Dabei sHlitzt sich das
Berufungsgericht, das ebenso wie das Landgericht zu
dieser Frage keinen eigenen Sachverstindigenbeweis




erhoben hat, auf die - sonach urkundenbeweisliche -
Verwertung eines Gutachtens von Arzten der Chirurgi-
schen Klinik der Universitit Er{jjj S vor
21. Januar 1970, das im Zuge eines auf Betreiben des
Kldgers eingeleiteten Ermittlungsverfahrens gegen den
Beklagten erhoben worden ist (die iibrigen Akten des
Ermittlungsverfahrens waren schon im Zeitpunkt der
Berufungsentscheidung vermichtet).

So kommt das Berufungsgericht zu dem Ergebnis, daB
dem Beklagten hinsichtlich der Medikation ein Vorwurf
nicht zu machen sei. Es fiihrt aus:

Nach dem Antibiogramm sei der beim Kliger ermittel-
te Erreger nur gegen Polymycin B, Neomycin, Colymyxin
und Kanamycin empfindlich gewesen. Die Entscheidung flir
Kanamycin sei richtig gewesen. Zwar bezeichne das Erlanger
Gutachten die sonst in Betracht kommenden Antibiotika nmur
als "nicht ungefihrlicher als Kanamycin". Das Berufungsgericht
wigt aber an Hand der ihm von dem Beklagten in der SchluB-
verhandlung vorgelegten "Antibiotikafibel" von Walter/
Hatemeier (3. Aufl.) selbst die dort beschriebenen Vor-
teile und Gefahren der in Frage stehenden Mittel ab und
kommt dabei zu dem Ergebnis, da8 Kanamycin den Vorzug
verdient habe, wenn auch damals Colistin bei Bek&mpfung
eines Befalls durch den Erreger pseudomonas pyocyanea als das
Mittel der Wahl gegolten habe. Dem stehe ndmiich entgegen,
daB sich im Falle des Kli#gers eine Empfindlichkeit auch
gegeniiber Kanamycin ergeben habe. Das Berufungsgericht
hat angesichts dessen geglaubt, auf einen Sachverstindigen-
beweis im gegenwiirtigen Rechtsstreit verzichten zu kdnnen.

2. Der Revisionsangriff gegen dieses Verfahren des
Berufungsgerichts erscheint nicht unbegriindet.



a) Zwar steht es dem Richter grundsitzlich frei,
sich Kenntnisse auf einem ihm von Haus aus fremden
Fachgebiet auch aus einschligiger Fachliteratur zu
verschaffen und daher auf Sachverstidndigenbeweis zu
verzichten. Dies muBB aber dort seine Grenze finden,
wo sich das gesuchte Ergebnis nicht unmittelbar aus
der Literatur entnehmen 148t, sondern einer Auswertung
bedarf, die ihrerseits wieder fachliche Kenntnisse voraus-
setzt. Die Abwigung, welche der in der "Antibiotikafibel"
allgemein geschilderten Wirkungen und Nebenwirkungen
schliefSlich im konkreten Fall des Kldgers den Ausschlag
fiir die Wahl der Therapie geben muB8te, war eine solche
drztliche Entscheidung. Die daflir iiber die Angaben des
Buches hinaus erforderlichen Fachkemntnisse hat
das Berufungsgericht Jjedenfalls nicht ausgewiesen.

b) Dies wdre allerdings unschddlich, wenn das Erlanger
Gutachten aus dem Ermittlungsverfahren flir sich allein eine
tragfihige Grundlage flir die Entscheidung hitte bilden
kénnen. Insoweit hat aber der Kliager mehrfach zu Recht
auf Liicken und Zweifel hingewiesen, und daher um die Erhebung
eines Sachverstdndigenbeweises im gegenwirtigen Verfahren ge-
beten. Die Revision riigt mit Erfolg, daB das Berufungsgericht
dem durch Bestellung des friiheren oder eines anderen Gut-
achters zum Sachverstindigen nach der Sachlage hitte nach-
kommen miissen. Wenn die Revisionsbeantwortung in diesem
Zusammenhang meint, der Kl&ger hidtte, wenn er das Ergebnis
des Erlanger Gutachtens bezweifelte,die miindliche AnhSrung
des Sachverstindigen rechtzeitig beantragen miissen, dann
verkennt sie schon, da die einschliégige Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofes (vgl. etwa BGHZ 35, 370 m.w.Nachw.)
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sich auf Fidlle bezieht, in denen im Verfahren selbst
Sachverstidndigenbewei s erhoben worden ist.

Da8 das Erffl Gutachten in der Tat Zweifel
nicht ausschliet, ergibt sich aus folgendem:

Dem Gutachten und damit auch dem Berufungsurteil
ist zwar unbedenklich in seinem Ausgangspunkt zu folgen,
da3 die schwere, lebensbedrohliche Erkrankung des Kligers
auch eine sehr riskante Therapie rechtfertigen konnte.
Das enthob den Beklagten aber nicht der Priifung, welche
Medikation im jeweiligen Zeitpunkt bei wvoraussichtlich
gleichwertigem therapeutischem Erfolg die noch trag-
barste Gefahr schiddlicher Nebenwirkungen mit sich brach-
te; auch das Berufungsgericht verkennt diesen Grundsatz
an sich nicht.

Nun flihrt aber das Gutachten aus, da8 nach einem
ausdriicklichen Hinweis der Herstellerfirma Gr{iliiiilg
durch dieses Antibiotikum Erreger der Pyocyaneus-~Stémme
in der Regel durch therapeutisch erreichbare Konzentrationen
nicht mehr gehemmt werden. Dies wird durch einen Erfahrungs-
bericht in der &rztlichen Literatur bestdtigt. Ob trotz~
dem, wie das Berufungsgericht meint, die anfingliche Wahl
von Kanamycin vertretbar war angesichts der Tatsache, daB
der in der Kultur in Erscheinung getretene Erreger in
vitro auf dieses Mittel empfindlich erschien und die An-
wendung beim Kliger alsbald einen Fieberabfall bewirkte,
mag dahinstehen. Auf Jjeden Fall war - dieses Bedenken
muB sich Jjedenfalls dem medizinisch in diesem besonderen
Punkt nicht beratenen oder sachkundigen Richter aufdréingen -
offenbar zu gewdrtigen, da8 Kanamycin méglicherweise nur
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bei besonders hoher Dosierung einen vollen Erfolg ver-
sprechen konnte. Nun lag die Gesamtgabe an den Kliger
nach der Feststellung des Sachverstindigen "“iiber den
in der Weltliteratur bekannten H8chstsidtzen". Dabei
geht der Sachverstdndige, was im Ermittlungsverfahren
geboten gewesen sein mag, nur von der vom Beklagten
selbst eingerdumten Gesamtmenge von insgesamt 48 g aus,
widhrend das Revisionsgericht, weil das Berufungsgericht
insoweit keine Feststellung trifft, sogar von der vom
Kldger - wenn auch vielleicht weniger iiberzeugend -
behaupteten Gesamtmenge von 58 g auszugehen hat.

Angesichts dessen halten die Erwiigungen, aus
denen das Berufungsgericht die von ihm selbst als
solche erkannte "Uberdosis" von Kanamycin fiir gerecht-
fertigt erachtet, den Verfahrensriigen der Revision nicht
stand. Selbst wenn ndmlich der Beklagte das Mittel
wighlen durfte, obwohl er gewidrtigen muBte, daB es nur
in einer Uberdosis wirksam war (das Berufungsgericht
vergleicht die Risiken der in Frage stehenden Anti-
biotika nur allgemein und ohne Beriicksichtigung der
Gefahren, die eine Uberdosierung mit sich bringen muBte),
dann wird jedenfalls aus dem Erlanger Gutachten und
dem darauf beruhenden Berufungsurteil nicht einsichtig,
ob der Beklagte die Behandlung mit Kanamycin noch fort-
setzen durfte, als klar wurde, daB eine in der Welt-
literatur bisher nicht bekannte Gesamtdosis erforder-
lich sein wilirde, oder ob es nicht méglich, daher ge-
boten war, die Behandlung mit einem anderen Mittel (etwa
Colymycin) fortzusetzen, auf das der Erreger in vitro
ebenfalls angesprochen hatte, dessen spezifische Risiken
sich aber vielleicht flir die kurze Restzeit weniger
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verderblich auswirken konnten. Das Er{{lllR Gutachten
gibt zumindest auf diese Frage, die sich dem medizini-
schen Laien aufdringt, keine Antwort. DaB es darauf
deshalb nicht eingegangen wire, weil es eine dem Be-
klagten giinstige Antwort als selbstverstindlich be-
trachtete, konnte aus der SchluBfolgerung, da8 der Be-
klagte die sch#ddlichen Folgen habe in Kauf nehmen k&nnen,
nicht ohne weiteres entnommen werden; dies insbesondere
deshalb, weil das Gutachten die Bedenken, die gegen die
Therapie des Beklagten immerhin bestehen kormten, an
anderer Stelle méglicherweise nicht ohne AnlaB deutlich
hervorhebt (vgl. dazu Senatsurteil vom 22. April 1975
in NJW 1975, 1463, 1464).

III. Das angefochtene Urteil hat somit Jjedenfalls des-

halb keinen Bestand, weil das Berufungsgericht durch den
Verzicht auf eine eingehende Klidrung dieser umstrittenen
Frage gegen seine Aufkliarungspflicht verstoBen hat

(§ 286 zprO).

1. Sollte das Berufungsgericht nach weiteren Fest-
stellungen seine Ansicht bestdtigt finden, daB die vom
Beklagten gewdhlte Therapie entgegen den soeben erdrter-
ten Zweifeln gerechtfertigt war, dann wird es allerdings
- sofern nicht weitere Feststellungen das verhindern -
nicht davon ausgehen miissen, daB der Beklagte dennoch
hafte, weil er es schuldhaft versdumt habe, dem Klidger
iiber die spezifischen Gefahren des Kanamycin aufzuklédren.
Dem Kldger muBSite als Arzt - soweit er nach seinem Befinden
solchen Erwdgungen liberhaupt zugidnglich war - klar sein,
da8 sein Zustand den Einsatz geftihrlicher Antibiotika
notwendig machte, und hidtte - falls er auf ihre Auswahl
EinfluB nehmen wollte - fragen miissen.
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2. SchlieBlich wird die erneute Verhandlung
vor dem Berufungsgericht dem Kliger Gelegenheit ge-
ben, auf den Vortrag seiner Verfahrensriigen zuriickzu-
kommen, die sich gegen den Standpunkt des Berufungs-
gerichts richten, daB8 der Beklagte auch hinsichtlich
der rechtzeitigen Erkenmnung und Verhinderung des sich
anbahnenden Gehdrschadens nichts versiumt habe. Damit
kann sich das Revisionsgericht ein Eingehen auf diese
Fragen versagen.

Iv. Bei der Zuriickverweisung macht der Senat wvon
der durch § 565 Abs. 1 Satz 2 gebotenen Mdglichkeit
Gebrauch.

Dr. Weber Dunz Dr. Kullmann
Dr. Ankermann Dr. Deinhardt
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