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Aktuelle Entwicklungen im Arzthaftungsrecht —

Die Aufklirung des Patienten
Rechtsanwilte Riidiger Martis und Martina Winkhart-Martis,
Fachanwiltin fiir Medizinrecht

Im Anschluss an die Berichte aus den Jahren 2009 und 2011 (MDR 2009, 611
ff.; MDR 2009, 1082 ff.; MDR 2011, 402 ff.; MDR 2011, 709 ff.) und den Beitrag
,Aktuelle Entwicklungen im Arzthaftungsrecht — Diagnoseirrtum und
Unterlassene Befunderhebung“ (MDR 2013, 634 ff.) stellen die Autoren des
Standardwerkes ,, Martis/Winkhart, Arzthaftungsrecht, 3. Aufl. 2010“ (die 4.
Auflage mit einer vollstindigen Kommentierung des Patientenrechtegesetzes
erscheint im Januar 2014) die aktuelle obergerichtliche Rechtsprechung zu der
seit Inkrafttreten des Patientenrechtegesetzes am 26.2.2013 etwas umstdndlich
in §§630 c 11, 111, 630 d, 630 e, 630h Il normierten drztlichen Aufkldrungspflicht
dar (vgl. hierzu auch Walter, GesR 2013, 129 ff.; Katzenmeier, NJW 2013, 817
ff-; Spickhoff, VersR 2013, 267 ff., Wagner, VersR 2012, 789 [f.; Hassner, VersR
2013, 23 ff-). Eine Kurzfassung des Beitrages ist in Heft 13 der MDR 2013, Seite
758 — 763 veroffentlicht.

I. Aufklarung ,,im Grof3en und Ganzen*

Eine den arztlichen Heileingriff rechtfertigende Einwilligung des Patienten setzt
voraus, dass er iiber den Verlauf des Eingriffs, seine Erfolgsaussichten, seine
Risiken und mogliche echte Behandlungsalternativen mit gleichwertigen
Chancen, aber andersartigen Risiken und Gefahren ,,im Groflen und Ganzen*
aufgeklért worden ist. Dabei miissen dem Patienten die moglichen Risiken nicht
medizinisch exakt und in allen denkbaren Erscheinungsformen dargestellt
werden; es geniigt, wenn dem Patienten ein allgemeines Bild von der
Schwere und Richtung des Risikospektrums dargelegt, ihm die
wStoflrichtung® der Risiken verdeutlicht wird (1).

(1 BGH, Urt. v. 6.7.2010 — VI ZR 198/09, VersR 2010, 1220 = GesR 2010, 481, Nr. 11;
BGH, Urt. v. 19.10.2010 — VI ZR 241/09, VersR 2011, 223 = GesR 2011, 24, Nr. 7: ,,im
Groflen und Ganzen®, allgemeine Vorstellung von der Schwere des Eingriffs und den
spezifisch mit ihm verbundenen Risiken geniigt; BGH, Urt. v. 22.12.2010 — III StR 239/10,
GesR 2011, 237, 238: ,,im Groflen und Ganzen®, erforderlich ist ein Hinweis auf das
schwerste, moglicherweise in Betracht kommende Risiko und ggf. ein Hinweis auf ein
erhohtes Risiko; OLG Brandenburg, Urt. v. 20.5.2010 — 12 U 196/09, juris, und OLG
Brandenburg, Urt. v. 24.3.2011 — 12 U 75/08, juris, Nr. 21: ,,im Groflen und Ganzen* iiber
Chancen und Risiken der Behandlung, iiber seltene Risiken bei Gefahr einer schweren
Belastung fiir die Lebensfithrung; OLG Frankfurt, Urt. v. 16.11.2010 — 8 U 88/10, BeckRS
2010, 30179: ,,im Groflen und Ganzen“, Hinweis auf allgemeine Operationsrisiken einer Hiift-
OP nicht erforderlich; OLG Karlsruhe, Urt. v. 12.12.2012 — 7 U 176/11, juris, Nr. 11: Die
Darstellung eines allgemeinen Bildes von der Schwere und Richtung des Risikospektrums



geniigt, ist aber auch erforderlich; das schwerste, moglicherweise in Betracht kommende
Risiko ist zu nennen; OLG Karlsruhe, Urt. v. 9.5.2012 — 7 U 44/11, juris, Nr. 6, 7:
allgemeine Vorstellung, auch auf seltene Risiken ist hinzuweisen, wenn diese bei ihrer
Realisierung zu einer besonders schweren Belastung der Lebensfiihrung des Patienten fiihren
koénnen; OLG Koblenz, Urt. v. 9.4.2009 — 5 U 621/08, VersR 2010, 770, 771: ,,im Groflen und
Ganzen®, bei einem Wahleingriff sind aber auch entfernter liegende Risiken zu
erwiahnen; OLG Koln, Beschl. v. 22.6.2011 — 5 U 58/11, VersR 2012, 365: kein
medizinisches Entscheidungswissen zu vermitteln; OLG Miinchen, Urt. v. 26.5.2011 — 1 U
3081/10, juris, Nr. 53, 58: ,allgemeines Bild von der Schwere und Richtung des
Risikospektrums®, ,,Stoflirichtung der Risiken“ muss dem Patienten verdeutlicht werden;
OLG Miinchen, Urt. v. 19.1.2012 — 1 U 2532/11, juris, Nr. 60: Hinweis, dass keine Garantie
fiir das gewiinschte und geplante Aussehen erfolgt, erfasst auch ein unbefriedigendes
Gesamterscheinungsbild der korrigierten Nase und Misslingen der kosmetischen OP;
OLG Naumburg, Urt. v. 12.11.2009 — 1 U 59/00, MDR 2010, 352 = juris, Nr. 28: ,,im Groflen
und Ganzen* sind Misserfolgs- und Verschlimmerungsrisiko zu nennen; OLG Oldenburg, Urt.
v. 27.5.2009 — 5 U 43/08, VersR 2010, 1221, 1222: ,,im Grofen und Ganzen®, auch Hinweis
auf Dringlichkeit des Eingriffs erforderlich; OLG Stuttgart, Urt. v. 16.11.2010 — 1 U 124/09,
GesR 2011, 30, 31: ,,im GroBlen und Ganzen®, Hinweis auf Stimmbandldhmung vor Struma-
OP deckt auch Funktionsbeeintrachtigung der Nebenschilddriise mit dem Erfordernis
lebenslanger Kalziumeinnahme ab; vgl. auch Spickhoff-Wellner, Medizinrecht, 1. Aufl. 2012,
§ 823 BGB, Rz 232, 233; Laufs/Kern, Handbuch des Arztrechts, 4. Aufl. 2010, § 62, Rz 4;
Geil}/Greiner, Arzthaftpflichtrecht, 6. Aufl. 2009, Rz C 86, 90, 94; Steffen/Pauge,
Arzthaftungsrecht, 12. Aufl. 2013, Rz. 466; Frahm/Nixdorf/Walter, 4. Aufl. 2009, Rz 196,
197; Bergmann/Pauge/Steinmeyer, Gesamtes Medizinrecht, 1. Auflage 2012, § 823 BGB, Rz
24 und § 287 ZPO, Rz 121; Kern, GesR 2009, 1, 7; Fehn, GesR 2009, 11, 13).

§ 630 e I BGB bestimmt nunmehr, dass der Behandelnde verpflichtet ist, den
Patienten tiber sidmtliche fiir die Einwilligung wesentlichen Umstinde
aufzuklaren. Dazu gehoren gem. § 630 e I 2 BGB insbesondere Art, Umfang,
Durchfiihrung, zu erwartende Folgen und Risiken der Maflnahme sowie ihre
Notwendigkeit, Dringlichkeit, Eignung und Erfolgsaussichten im Hinblick auf
die Diagnose oder die Therapie.

I1. Seltene Risiken

Grundsitzlich hat der Arzt den Patienten auch iiber seltene, sogar sehr seltene
Risiken aufzukldren, wenn deren Realisierung die Lebensfiihrung des
Patienten schwer belasten wiirde und die entsprechenden Risiken trotz
ihrer Seltenheit fiir den Eingriff spezifisch, fiir den Laien aber
iiberraschend sind (2).

(2 BGH, Urt. v. 19.10.2010 — VI ZR 241/09, VersR 2011, 223 = GesR 2011, 24 = MedR
2011, 244, Nr. 7, 9: Dauerschiden durch subdurales Himatom nach Spinalanisthesie;
BGH, Urt. v. 29.9.2009 — VI ZR 251/08, VersR 2010, 115, Nr. 11, 12: sehr seltenes, aber
lebensbedrohliches Risiko eines Herz-Kreislauf-Schocks sowie einer Querschnittlihmung
bei der Anisthesie einer ansonsten einfachen Operation; BGH, Urt. v. 6.7.2010 — VI ZR
198/09, VersR 2010, 1220 = GesR 2010, 481, Nr. 11, 13, 15: Risiko einer Querschnittlihmung



bei PRT-CT; BGH, Urt. v. 22.12.2010 — 3 StR 239/10, GesR 2011, 237, 239: ggf. erhohtes
Wundrisiko und Risiko des Nierenverlustes bei Durchfiihrung einer Nierenbeckenplastik;
OLG Brandenburg, Urt. v. 24.3.2011 — 12 U 75/08, juris, Nr. 21, 23: dauerhafte
Gesundheitsbeeintrachtigungen durch Spinalanisthesie bei Krampfaderoperation, OLG
Hamm, Urt. v. 29.9.2010 — I-3 U 169/09, VersR 2011, 758, 759 und OLG Diisseldorf, Urt. v.
13.12.2007 — I-8 U 19/07, VersR 2009, 546, 547 sowie OLG Koblenz, Beschl. v. 22.8.2012 —
5 U 496/12, GesR 2013, 83 = VersR 2013, 61: Schidigung von Zahnnerven, dauerhafte
Taubheitsgefiihle durch Leitungsanisthesie vor Zahnextraktion; OLG Karlsruhe, Urt. v.
9.5.2012 — 7 U 44/11, juris, Nr. 9, 10: sehr seltenes Risiko einer Nervschiadigung mit
chronifizierten Schmerzen ist zu nennen; OLG Koblenz, Urt. v. 17.11.2009 — 5 U 967/09,
MDR 2010, 443, 444: volliger Sehverlust bei Kieferhohlen-OP durch die Nase; OLG
Koéln, Urt. v. 12.1.2011 — 5 U 37/10, VersR 2012, 1565, 1567 = MedR 2010, 121, 123:
Hinweis auf unter Umstinden schwerwiegende dauerhafte Lihmungen vor einer CT-
gestiitzten periradikuliiren Lumbalinfiltration erforderlich; OLG Miinchen, Urt. v.
26.5.2011 — 1 U 3081/10, juris, Nr. 52, 58, 60: Hirninfarkt bei Herzoperation; OLG
Miinchen, Urt. v. 23.2.2012 — 1 U 2781/11, juris, Nr. 27: beidseitige Recurrenzparese bei
Schilddriisen-OP; OLG Stuttgart, Urt. v. 16.11.2010 — 1 U 124/09, GesR 2011, 30, 31:
Luftréhrenschnitt, Stimmbandlihmung nach Struma-OP).

II1. Erhohte Risiken

Auch wenn die Patientin nur ein ,,allgemeines Bild* iiber die mit dem Eingriff
verbundenen Risiken zutreffend vermittelt wurde, geniigt dies zur
ordnungsgeméfBen Aufkldrung aber dann nicht, wenn der Eingriff aufgrund der
besonderen Befindlichkeit des Patienten, etwa aufgrund von Voroperationen im
Operationsgebiet oder einer besonderen Konstitution des Patienten besondere
bzw. erhohte Risiken aufweist (3).

(3 BGH, Urt. v. 18.11.2008 — VI ZR 198/07, MDR 2009, 281, 282 = VersR 2009, 257, Nr. 11,
15, 16 und Vorinstanz OLG Oldenburg, Urt. v. 04.07.2007 — 5 U 106/06, VersR 2008, 124,
125: signifikante Erhohung des Risikos eines Schlaganfalls von 0,5 % auf 1,0 %; BGH,
Urt. v. 22.12.2010 — 3 StR 239/10, GesR 2011, 237, 238: erhohtes Wund- bzw.
Infektionsrisiko; OLG Karlsruhe, Urt. v. 9.5.2012 — 7 U 44/11, juris, Nr. 9, 10: Hinweis auf
»Nervverletzungen und iiblicherweise voriibergehende Sensibilitdtsstorungen sowie
motorische Stérungen* erfasst nicht das seltene Risiko irreversibler Nervschiadigungen mit
chronifizierten Schmerzen; OLG Koln, Urt. v. 21.12.2009 — 5 U 52/09, MedR 2011, 49, 50:
deutlich erhohtes Risiko von Narben- und Dellenbildungen bei einer {iibergewichtigen
Patientin; OLG Naumburg, Urt. v. 12.6.2012 — 1 U 119/11, NJW-RR 2012, 1375, 1376:
erkennbar erhohtes Wundinfektionsrisiko, nicht dagegen Risiko einer MRSA-Infektion).

So muss der Patient etwa darauf hingewiesen werden, dass das Risiko der
Verletzung des Stimmbandnervs (Rekurrensparese) aufgrund von
Verwachsungen und Verklebungen nach einer Voroperation deutlich erhoht ist
4).

(4 OLG Miinchen, Urt. v. 2.2.2012 — 1 U 5333/10, juris, Nr. 61, 62: von ca. 1 % bei der
Erstoperation auf 10 % bis 20 % aufklarungspflichtig, aber kein Entscheidungskonflikt; vgl.
auch OLG Miinchen, Urt. v. 23.2.2012 — 1 U 2781/11, juris, Nr. 34: Risiko im Fall eines



Rezidiveingriffs um das 10-Fache erhoht; OLG Koln, Urt. v. 14.4.2008 — 5 U 135/07, VersR
2009, 261: um das 10-Fache erhdhtes Risiko einer permanenten Recurrensparese mit
bleibender Stimmbandldhmung).



IV. Behandlungsalternativen

1. Grundlagen; Wahl der richtigen Behandlungsmethode

Die Wabhl der richtigen Behandlungsmethode ist grundsitzlich Sache des Arztes.
Diesem steht ein Ermessens- und Beurteilungsspielraum zu. Er muss im
Allgemeinen nicht ungefragt erliutern, welche Behandlungsmethoden oder
Operationstechniken theoretisch in Betracht kommen und was fiir und gegen die
eine oder andere dieser Methoden spricht, solange er eine Therapie anwendet,
die dem medizinischen Standard geniigt (5).

(5 BGH, VersR 2006, 1073, 1074; OLG Brandenburg, Urt. v. 04.11.2010 — 12 U 148/08,
juris, Nr. 20; OLG Frankfurt, GesR 2009, 529, 530 = MedR 2009, 532, 534; OLG Hamm,
Urt. v. 12.5.2010 — I-3 U 134/09, VersR 2011, 625, 626; OLG Koblenz, Urt. v. 19.12.2012 — 5
U 710/12, VersR 2013, 236; OLG Koln, Urt. v. 21.9.2011 — 5 U 188/10, VersR 2012, 1445,
1446; OLG Miinchen, Urt. v. 15.11.2012 — 1 U 2093/11, juris, Nr. 37, 38, 65; OLG
Naumburg, Urt. v. 15.3.2012 — 1 U 83/11, VersR 2012, 1568, 1569; OLG Naumburg, Urt. v.
10.05.2010 — 1 U 97/09, juris, Nr. 52, 53; Spickhoff-Wellner, 1. Aufl. 2012, § 823 BGB Rz.
205 ff.; GeiBB/Greiner, 6. Aufl. 2009, Rz C 22; Steffen/Pauge, 12. Aufl. 2013, Rz 188, 443,
449).

Stehen jedoch fiir eine medizinisch sinnvolle und indizierte Therapie mehrere
Behandlungsmethoden zur Verfiigung, die zu jeweils wesentlich
unterschiedlichen Belastungen des Patienten fithren oder wesentlich
unterschiedliche Risiken und/oder Erfolgschancen bieten, muss der Patient
selbst priifen konnen, was er an Belastungen und Gefahren im Hinblick auf
moglicherweise unterschiedliche Erfolgschancen der verschiedenen
Behandlungsmethoden auf sich nehmen will (6).

(6 BGH, VersR 2011, 1450, Nr. 6, 8: Risikounterschied von erheblichem Gewicht
erforderlich; BGH, Urt. v. 22.12.2010 — III StR 239/10, GesR 2011, 237, 238:
,Behandlungsalternativen mit wesentlich anderen Belastungen*; OLG Brandenburg, VersR
2011, 267 = GesR 2010, 610, 612; OLG Brandenburg, Urt. v. 04.11.2010 — 12 U 148/08, juris,
Nr. 20; OLG Karlsruhe, Urt. v. 23.03.2011 — 7 U 79/10, GesR 2011, 356, 357; OLG
Naumburg, Urt. v. 10.05.2010 — 1 U 97/09, juris, Nr. 53; OLG Naumburg, GesR 2004, 494,
495: ,,wesentlich geringere oder keine Heilungschancen*“ der Alternative; OLG Miinchen,
Urt. v. 18.11.2010 — 1 U 5334/09, GesR 2011, 235, 236; OLG Miinchen, Beschl. v.
17.10.2007 — 1 U 3573/07, BeckRS 2008, 4017: signifikant unterschiedliche Risiken oder
Erfolgschancen; OLG Miinchen, Beschl. v. 20.4.2012 — 1 U 4430/11, juris, Nr. 7; OLG
Miinchen, Urt. v. 10.02.2011 — 1 U 3301/10, juris, Nr. 57, 58; OLG Miinchen, Beschl. v.
20.4.2012 — 1 U 4430/11, juris, Nr. 7 und Beschl. v. 7.3.2012 — 1 U 4430/11, juris, Nr. 12;
Geill/Greiner, Rz C 21, 23)

Dies entspricht auch der am 26.2.2013 in Kraft getretenen Bestimmung des §
630e13 BGB



2. Ernsthafte Behandlungsalternative bejaht
In folgenden Féllen wurde eine Aufklarungspflicht bejaht:

Die Rechtsprechung hat es bislang abgelehnt, beim Bestehen verschiedener,
auch 1m konkreten Fall medizinisch sinnvoller und vertretbarer
Operationsmethoden eine Aufkldarungspflicht zu postulieren. Das OLG
Brandenburg (7)

(7 OLG Brandenburg, Urt. v.15.07.2010 — 12 U 232/09, VersR 2011, 267 = GesR 2010, 610,
612 = juris, Nr. 26, 28)

hat sich nunmehr aber auf den Standpunkt gestellt, bei einer
Leistenbruchoperation miissten die verschiedenen, in Betracht kommenden
Methoden im Aufklirungsgesprich genannt werden. Bei einer
Leistenbruchoperation ist danach iiber die in Betracht kommenden
verschiedenen Operationsmoglichkeiten (mit oder ohne Netzimplantation,
konventionell/laparotomisch oder minimalinvasiv/laparoskopisch) aufzukléren,
da es sich hier um mittlerweile standardmédflige Methoden zur
Leistenbruchversorgung handelt, die jedoch im Hinblick auf die Moglichkeit
eines Rezidivs des Leistenbruchs sowie der auftretenden, speziellen Risiken
unterschiedlich sind. Hinsichtlich der laparoskopischen (minimalinvasiven)
Methode konnen sich gegeniiber der konventionellen Methode zusétzliche
Risiken ergeben, etwa durch Hautknistern, Pneumothorax oder eine
Luftembolie.

Die Ausfiihrungen wiirden grundsétzlich auch fiir andere Operationsverfahren
gelten; die Ausweitung der Rechtsprechung erscheint dullerst
problematisch! Das Urteil des OLG Brandenburg ist u. E. unzutreffend (8)

(8 ebenso LG Ellwangen, Urt. v. 27.7.2012 — 5 O 216/11, Seite 8/9, rechtskréftig).

In einschldgigen medizinischen Lehrbiichern sind (mindestens) fiinf géngige
Operationsverfahren beschrieben. Die vom OLG Brandenburg als wesentliches
Argument fiir die Bejahung einer Aufklarungspflicht hinzugezogene Rezidivrate
wird fiir eine laparoskopische Hernieplastik mit 3 — 6 % angegeben, wobei die
Quote bei Einsatz eines Kunststoffnetzes niedriger liegt, fiir andere
Operationsverfahren mit 3 — 5 % (ohne Netz) und 1 — 4 % (mit Kunststoftnetz).
Dem geringfiigig hoheren Rezidivrisiko steht bei der laparoskopischen
Hernieplastik die deutlich kiirzere Krankenhausverweildauer und das geringere
Infektionsrisiko (kein Bauchschnitt erforderlich) gegeniiber (9)

(9 Pschyrembel, Therapie, 4. Auflage 2009, S. 572, 573),

sodass nicht von wesentlich unterschiedlichen Belastungen und/oder
wesentlich unterschiedlichen Risiken und Erfolgschancen gesprochen
werden kann!

Kann ein Riickenleiden (hier: Bandscheibenprolaps bei L5/S1) mangels



aufgetretener Lahmungserscheinungen zunichst (noch) weiterhin konservativ
behandelt werden, muss der Patient auf diese Moglichkeit vor einer
Bandscheibenoperation hingewiesen werden (10).

(10 OLG Koblenz, Urt. v. 19.12.2012 — 5 U 710/12, VersR 2013, 236: 2.000,00 €
Schmerzensgeld bei mangels Aufklidrung rechtswidrigem Eingriff mit Pneumothorax und 5-
tagigem Krankenhausaufenthalt; auch OLG Frankfurt, Urt. v. 12.03.2009 — 15 U 18/09, GesR
2009, 529, 530 = MedR 2009, 532, 534: konservative Behandlung bei Bandscheibenvorfall L
5/'S 1 war noch nicht ausgeschopft

Die Einleitung oder Fortsetzung der konservativen Behandlung eines
Bandscheibenleidens stellt jedoch keine ernsthafte, aufklirungspflichtige
Alternative (mehr) dar, wenn sie seit mehreren Monaten kein befriedigendes
Ergebnis hervorgebracht hat und bei der Aufnahmeuntersuchung zur
Durchfiihrung operativer MafBnahmen erhebliche Deformationen von zwei
Bandscheiben beim Patienten festgestellt wurden (11).

(11 OLG Naumburg, Urt. v. 14.02.2008 — 1 U 66/07, OLGR 2008, 503, 504; vgl. auch OLG
Brandenburg, Urt. v. 04.11.2010 — 12 U 148/08, juris, Rz 19 — 21: auch kein ,,ernsthafter
Entscheidungskonflikt, wenn der Patient jahrelang an konservativ nicht therapierbaren
Schmerzen litt, vgl. Martis/Winkhart, 3. Aufl. 2010, Rz A 1974 — A 1979).

3. Ernsthafte Behandlungsalternative verneint

Uber verschiedene, zur Wahl stehende Operationsverfahren muss der Arzt
grundsdtzlich nicht von sich aus aufkliren, wenn die andere, nicht erwihnte
Methode keine besonders ins Gewicht fallenden Vorteile hinsichtlich der
Heilungschancen und moglicher Komplikationen aufweist und nach
medizinischer Erfahrung jedenfalls nicht besser indiziert ist (12).

(12 OLG Karlsruhe, Urt. v. 23.3.2011 — 7 U 79/10, GesR 2011, 356, 357 zur
Operationsmethoden bei einer Hiiftgelenkimplantation; OLG Karlsruhe, Urt. v. 23.3.2011 — 7
U 116/10, GesR 2011, 360 zur Behandlung einer Schleimbeutelentziindung; OLG Miinchen,
Urt. v. 10.11.2011 — 1 U 306/11, GesR 2012, 85, 87: wenn der Unterschied zwischen den
diversen Operationsstrategien nicht gravierend ist; OLG Miinchen, Urt. v. 24.11.2011 — 1
U 1431/11, juris, Nr. 36, 39: keine Aufklirung iiber alternative Behandlungsmethoden bei
Schienbeinbruch; OLG Miinchen, Urt. v. 15.11.2012 — 1 U 2093/11, juris, Nr. 37, 38, 65:
vaginaler und abdomineller Zugang bei einer Hysterektomie als gleichwertige
Standardverfahren; OLG Miinchen, Urt. v. 10.02.2011 — 1 U 3301/10, juris, Nr. 45, 46 zu den
verschiedenen Zugéngen bei Humeruskopf-Frakturen, d. h. bei Bruch des Oberarmknochens;
OLG Naumburg, Urt. v. 10.05.2010 — 1 U 97/09, juris, Nr. 53, 55 zur
Harnleitersteinentfernung).

So werden bei der Versorgung von Humeruskopf-Frakturen (Bruch des
Oberarmknochens) grundsétzlich zwei verschiedene Zuginge zum OP-Gebiet
verwendet, ndmlich einerseits der deltoideo-pectorale Zugang (ventral), zum
anderen der antero-laterale (transmuskulédre) Zugang. Beide Zuginge haben Vor-
und Nachteile, ohne dass einer der beiden Zuginge als Goldstandard mit



wesentlich unterschiedlichen Risiken und/oder Erfolgschancen gilt (13).

(13 OLG Miinchen, Urt. v. 10.02.2011 — 1 U 3301/10, juris, Nr. 45, 46; vgl. hierzu
Pschyrembel, Therapie, 4. Auflage, S. 428/429: bei proximaler Humeruskopf-Fraktur und
Schaftfraktur kommt grundsdtzlich eine konservative Therapie mit Ruhigstellung im
Gilchrist-Verband, Physiotherapie u. a. in Betracht; bei instabilen Frakturen bzw. Triimmer-
oder Spinalfrakturen werden drei operative Therapien beschrieben).

Der Operateur kann bei einer Hiiftgelenkimplantation den minimal-invasiven
Zugang wihlen, ohne den Patienten iliber die Vor- und Nachteile der
herkémmlichen Operationsmethode aufkldren zu miissen (14).

(14 OLG Karlsruhe, GesR 2011, 356, 357; OLG Naumburg, Beschl. v. 22.04.2010 — 1 U
14/10, juris, Nr. 7, 8).

b. Sectio als Behandlungsalternative

Eine vorgezogene Aufklarung tber die unterschiedlichen Risiken der
verschiedenen Entbindungsmethoden ist auch dann noch nicht erforderlich,
wenn nur die theoretische Moglichkeit besteht, dass im weiteren Verlauf eine
Konstellation eintreten kann, die als relative Indikation fiir eine
Schnittentbindung zu werten ist. Eine Aufkldrung ist jedoch immer dann
erforderlich und muss bereits zu einem Zeitpunkt vorgenommen werden, zu
dem sich die Patientin noch in einem Zustand befindet, in dem diese
Problematik mit ihr besprochen werden kann, wenn sich eine Risikogeburt
konkret abzeichnet bzw. dem Kind bei Durchfithrung bzw. Fortsetzung der
vaginalen Entbindung ernst zu nehmende Gefahren drohen und eine Sectio
auch unter Beriicksichtigung der Konstitution und der Befindlichkeit der Mutter
eine medizinisch verantwortbare Alternative darstellt (15).

(15 BGH, VersR 2011, 1164, Nr. 10, 11).

Eine solche Konstellation ist etwa dann gegeben, wenn bei einer bereits deutlich
verlangerten Geburtsdauer eine Serie von mindestens drei Dezellerationen der
fetalen Herzfrequenz mit einer Gesamtdauer von knapp zehn Minuten auftritt
und ein erster Versuch einer Vakuumextraktion misslungen ist (16).

(16 BGH, VersR 2011, 1164, Nr. 13, 15, 16).



V. Hypothetische Einwilligung und Entscheidungskonflikt

1. Grundlagen

Eine unterlassene, unvollstindige, fehlerhafte oder nicht rechtzeitige Aufklarung
fiihrt nicht zur Haftung des Arztes, wenn dieser darlegen und beweisen kann,
dass der Patient auch bei ordnungsgemifBer Aufkldrung in den konkreten,
gerade durch den betreffenden Arzt bzw. in der betreffenden Abteilung des
Krankenhauses vorgenommenen Eingriff eingewilligt hitte (17).

(18 BGH, VersR 2007, 999, 1000; BGH, VersR 2005, 836, 837; BGH, NJW 2003, 2012,
2014; BGH, NJW 1996, 3073, 3074; Martis/Winkhart, MDR 2011, 402, 404).

Dies ergibt sich nunmehr auch aus § 630 h II 2 BGB. Der Einwand der
,hypothetischen Einwilligung® muss von der Behandlungsseite aber bereits in
erster Instanz erhoben werden, wenn aufgrund eines Beweisbeschlusses
zumindest in Betracht gezogen werden muss, dass eine Verurteilung wegen
unzureichender Aufkliarung erfolgen konnte (19).

(19 BGH, VersR 2009, 257, 258 = MDR 2009, 281; OLG Oldenburg, Urt. v. 27.5.2009 — 5 U
43/08, VersR 2010, 1221, 1223 zu § 531 II Nr. 3 ZPO).

Allerdings bleibt der Einwand beachtlich, wenn die Gegenseite (hier: der
Patient) den neuen Vortrag nicht bestreitet (20).

(20 OLG Naumburg, Urt. v. 09.11.2010 — 1 U 44/10, juris, Nr. 75, 76; auch BGH, VersR
2009, 257, 258, Nr. 24, 25).

2. Ernsthafter Entscheidungskonflikt bejaht

Wurde der Patient vor einer nicht bzw. nicht zwingend indizierten
Bandscheibenoperation nicht iiber die Mdglichkeit einer — wenngleich
langwierigeren und mit geringeren Erfolgsaussichten verbundenen —
konservativen Therapie hingewiesen, ist ein Entscheidungskonflikt des
Patienten plausibel, wenn er der vorgeschlagenen Operation trotz sich
verstirkender Beschwerden skeptisch gegeniiberstand und bereits um eine
Verschiebung des OP-Termins gebeten hatte (21).

(21 OLG Frankfurt, MedR 2009, 532, 534).

b. Nervschidigung bei einer Zahnextraktion

Nach zwischenzeitlich {iberwiegender Ansicht muss ein Zahnarzt seinen
Patienten auch iiber das sehr seltene Risiko einer dauerhaften Schidigung
etwa des Nervus lingualis durch eine Leitungsanisthesie zur
Schmerzausschaltung aufkldren, weil dem Patienten mit Ausfillen im Bereich
der Injektionsstelle und der betroffenen Zungenhilfte sowie persistierenden



Beschwerden ein seine weitere Lebensfiihrung schwer belastendes Risiko droht.
Jedenfalls bei der Extraktion eines Weisheitszahns muss das Risiko einer
dauerhaften Schidigung des Nervus lingualis erwdhnt werden (22).

(22 OLG Hamm, VersR 2011, 758, 759: auch bei Extraktion anderer Zihne; OLG Koblenz,
Beschl. v. 22.8.2012 — 5 U 496/12, VersR 2013, 61, 62 = GesR 2013, 83: Hinweis auf das
Risiko dauerhafter Nervschadigungen erforderlich; OLG Diisseldorf, VersR 2009, 546; OLG
Koblenz, VersR 2005, 118, 119; a. A. aber OLG Koln, VersR 2009, 834, 835 bei Extraktion
des Zahns 36; OLG Stuttgart, VersR 1999, 1500 = NJW-RR 1999, 751, 752:
Leitungsanésthesie vor Ausbohrung und Fiillung des Zahns 47; weitere Einzelheiten bei
Martis/Winkhart, 3. Aufl. 2010, RzA 1112 -A 1117).

Der Vortrag des Patienten, er hitte die Einwilligung in die Zahnextraktion
verweigert oder noch zugewartet, ist dann plausibel, wenn er keine

Beschwerden hatte und die Extraktion nicht zwingend indiziert war (23).
(23 OLG Koblenz, VersR 2005, 118, 119).

Leidet der Patient dagegen unter erheblichen Schmerzen und wird die
Zahnextraktion von einem erfahrenen Zahnarzt (insbesondere Kieferchirurg
bzw. MKG-Chirurg) vorgenommen, ist ein ernsthafter Entscheidungskonflikt
aber regelméfig nicht plausibel (24).

(24 OLG Jena, Urt. v. 26.04.2006 — 4 U 416/05, OLGR 2006, 710, 713; auch OLG
Zweibriicken, OLGR 2000, 549, 550).

3. Ernsthafter Entscheidungskonflikt verneint

Die allgemeine Erklirung eines Patienten, er hétte im Fall einer vollstindigen
Aufkldrung (hier: iiber das Risiko des Verlustes der Milz vor einer
Wirbelsdulenoperation) noch einen anderen Arzt konsultiert und erst dann
entschieden, ob der sich dem Eingriff unterzieht, stellt keinen plausible
Darlegung eines ernsthaften Entscheidungskonflikts dar, wenn der Patient
iiber zahlreiche andere, schwerwiegendere Risiken aufgeklart worden ist (hier:
Nerven-, Gefdl3- und Lungenverletzungen im Sinne von Organverletzungen) und
er prdoperativ unter erheblichem Leidensdruck stand (hier: aufsteigendes
Taubheitsgefiihl mit Gangunsicherheit, freie Gehstrecke wenige hundert Meter).
Denn diese Uberlegung kann der Patient fiir jeden beliebigen
Aufklarungsmangel vorbringen. Wiirde eine solche Aussage stets geniigen, wére
der Einwand der ,hypothetischen Einwilligung®“ obsolet und hitte unter
keinen Umstdnden mehr Aussicht auf Erfolg, zumal zu erwarten ist, dass der
Patient entsprechend anwaltlich beraten wird (25) !

(25 so ausdriicklich OLG Miinchen, Beschl. v. 24.06.2010 — 1 U 2464/10, juris, Nr. 12 und
Beschl. v. 06.08.2010 — 1 U 2464/10, juris, Nr. 8, 9



Hat die Behandlungsseite den Einwand der hypothetischen Einwilligung
erhoben, ist ein Entscheidungskonflikt des Patienten mit dem Hinweis, in
Kenntnis des Risikos einer dauerhaften Nervschidigung hitte er sich in einer
»Spezialklinik® behandeln lassen, nicht plausibel, wenn die Operation absolut
indiziert ist, Zweifel an der Qualitit der medizinischen Versorgung im
fraglichen Krankenhaus nicht bestehen und der Sachverstindige ausfiihrt, ein
weiter Transport in ein anderes Krankenhaus wére zwar moglich, aber nicht
sinnvoll gewesen. Ist die Zustimmungsverweigerung medizinisch offenkundig
unverniinftig, trifft den Patienten eine ndhere Substantiierungslast, aus welchen
Griinden er bei vollstindiger und zutreffender Auftkldrung liber die Risiken des
Eingriffs seine Zustimmung hierzu versagt hitte (26).

(26 OLG Stuttgart, Urt. v. 23.08.2011 — 1 U 51/11, S. 9, n. v.; vgl. auch OLG Stuttgart, Urt. v.
16.11.2010 — 1 U 124/09, GesR 2011, 30, 32 = NJW-RR 2011, 747, 748:
Entscheidungskonflikt nicht plausibel, wenn Aufkldrung iiber Stimmbandschaden und
Luftrohrenschnitt erfolgt und der Patient erklért, bei Hinweis auf erforderliche, lebenslange
Calziumeinnahme hitte er eine ,,Spezialklinik* aufgesucht; OLG Miinchen, Urt. v. 2.2.2012 —
1 U 5333/10, juris, Nr. 61, 62: Entscheidungskonflikt nicht plausibel, wenn der Patient
erklirt, im Fall einer ordnungsgeméfen Aufklarung auf das deutlich erhohte Risiko einer
Recurrensparese hitte er eine ,,Spezialklinik* aufgesucht, wenn das Risiko bei jedem
operierenden Facharzt gleich hoch und die Operation absolut indiziert ist.

Es ist nicht von einem ernsthaften Entscheidungskonflikt auszugehen, wenn
der Patient mit Verdacht auf einen Schlaganfall ins Krankenhaus eingeliefert
wird, eine Sonografie den Verdacht bestitigt und eine ordnungsgemaélle
Aufkldrung iiber das seltene Risiko eines Hirninfarktes bzw. Schlaganfalls bei
der dann indizierten Angiografie unterbleibt (27).

(27 OLG Karlsruhe, Urt. v. 12.12.2012 — 7 U 176/11, juris, Nr. 21; vgl. auch OLG K&lIn, Urt.
v. 12.12.2012 — 5 U 87/09, juris, Nr. 32, 33, 44, 50, 52, 53: kein ernsthafter
Entscheidungskonflikt bei zwingend indiziertem Eingriff, OLG Koln, Beschl. v. 30.04.2012 —
5 U 246/11, GesR 2012, 684, 685: Entscheidungskonflikt nicht plausibel, wenn der Patient bei
vergleichbarer Ausgangslage in Kenntnis der Risiken einem Voreingriff zugestimmt hat und
der Eingriff zwingend indiziert ist).

VI. Rechtzeitigkeit der Aufklarung

Die Aufklarung muss — auBler in Notfdllen — so rechtzeitig erfolgen, dass der
Patient noch ausreichend Gelegenheit hat, sich innerlich frei zu entscheiden
(28).

(28 BGH, Urt. v. 25.3.2003 — VI ZR 131/02, VersR 2003, 1441 = GesR 2003, 264, 265 =
MedR 2003, 567; OLG Koln, Beschl. v. 4.10.2011 — 5 U 184/10, GesR 2012, 414 = VersR
2012, 863; OLG Koblenz, Beschl. v. 24.8.2011 — 5 U 370/11, MedR 2012, 119; OLG
Miinchen, Urt. v. 20.5.2010 — 1 U 3057/09, juris, Nr. 68, 69 = MedR 2010, 712; Spickhoft-
Wellner, § 823 BGB, Rz 274, 275; Stetfen/Pauge, , 12. Aufl. 2013, Rz 484, 491).






Das Patientenrechtegesetz bestimmt in § 630 e I 1, I 2, II Nr. 2 BGB, dass die
Aufklarung insbesondere iiber Art, Umfang, Durchfiihrung, zu erwartende
Folgen und Risiken der beabsichtigten Mallnahme sowie deren Notwendigkeit,
Dringlichkeit, Eignung und Erfolgsaussichten so rechtzeitig erfolgen muss,
dass der Patient seine Entscheidung iuiber die Einwilligung wohliiberlegt
treffen kann. Grundséitzlich kann eine Aufklarung im Verlauf des Vortages vor
einem operativen Eingriff geniligen, wenn sie zu einer Zeit erfolgt, zu der sie den
Patienten die Wahrung seines Selbstbestimmungsrechts erlaubt (29).

(29 BGH, Urt. v. 25.3.2003 — VI ZR 131/02, VersR 2003, 1441, 1443 = MedR 2003, 576,
577; OLG Brandenburg, Urt. v. 17.7.2008 — 12 U 221/07, juris, Nr. 8: Risiko einer
dauerhaften Stimmbandldhmung vor Schilddriisen-OP am Vortag des Eingriffs; OLG Hamm,
Urt. v. 12.5.2010 — I-3 U 134/09, VersR 2011, 625, 627: Aufkldrung am Vortag einer Schulter-
OP; Steffen/Pauge, 12. Aufl. 2013, Rz 486, 489; Spickhoff-Wellner, § 823 BGB Rz. 274,
275).

Fiir eine am néchsten Morgen geplante Herzoperation in Form einer minimal-
invasiven Mitralklappenrekonstruktion, die bei Bedarf in einen
Mitralklappenersatz {iberwechseln soll, ist jedoch eine am Vorabend — nach
Inhalt und Umfang ansonsten nicht zu beanstandende — Risikoaufkldrung
verspitet (30).

(30 OLG Koln, Beschl. v. 4.10.2011 — 5 U 184/10, VersR 2012, 863 = GesR 2012, 414: auch
ernsthafter Entscheidungskonflikt plausibel dargelegt; vgl. auch LG Berlin, Urt. v. 8.10.2009
— 6 O 568/04, VersR 2010, 482: Aufklarung gegen 20.00 Uhr am Vorabend vor einer
Gebiarmutter-OP verspitet; ebenso Kern, GesR 2009, 1, 4).

Bei normalen ambulanten sowie diagnostischen Eingriffen reicht es
grundsitzlich aus, wenn die Aufkldrung am Tag des Eingriffs erfolgt (31).

(31 BGH, Urt. v. 25.3.2003 — VI ZR 131/02, VersR 2003, 1441, 1443; GeiB3/Greiner, 6. Aufl.,
Rz C 98; Steffen/Pauge, 12. Aufl. 2013, Rz 489; Frahm/Nixdorf/Walter, 4. Aufl., Rz 218).

VII. Kausalitiat und Zurechnungszusammenhang

Steht fest, dass der Arzt den Patienten nicht, nicht vollstindig oder nicht
rechtzeitig aufgekldrt hat, so hat der Patient darzulegen und zu beweisen,
dass sein Gesundheitsschaden auf der Behandlung beruht, die mangels
ordnungsgemafler Aufklirung rechtswidrig gewesen ist (32).

(32 BGH, Urt. v. 7.2.2012 — VI ZR 63/11, NJW 2012, 850 = MedR 2012, 456, Nr. 10, 14, 15;
BGH, Urt. v. 19.10.2010 — VI ZR 241/09, VersR 2011, 223, 224 = MedR 2011, 244, 245, Nr.
18, 20; BGH, Urt. v. 29.9.2009 — VI ZR 251/08, VersR 2010, 115, 116, Nr. 13; OLG
Miinchen, Beschl. v. 5.2.2007 — 1 U 4946/06, juris: Primirschaden muss gerade Folge des
rechtswidrigen Eingriffs gewesen sein; OLG Koln, Urt. v. 18.4.2012 — 5 U 172/11, MedR
2013, 47, 50: Patientin muss gem. § 286 ZPO nachweisen, dass der Schaden bei korrekter
Aufklirung iiber bestehende Behandlungsalternative vermieden worden wire; OLG Koln,
Urt. v. 20.07.2011 — 5 U 83/09, MedR 2012, 405, 408: Patientin muss gem. § 287 ZPO
nachweisen, dass Brustamputation bei Durchfiihrung des zugesagten, umfangreicheren



Eingriffs, Quadranten- statt Segmentresektion, vermieden worden wére; OLG Kd6ln, Beschl. v.
20.9.2011 — 5 U 81/11, MedR 2012, 466: mangels Aufkldrung rechtswidrige Impfung,
Schaden vom Patienten nach § 286 ZPO nachzuweisen; Baur, MedR 2012, 458, 459).

Wurde der Patient nicht iiber ein bestimmtes Risiko aufgeklart (hier:
Atemstillstand bei Narkose), haftet der Arzt nicht wegen eines
Aufklarungsversaumnisses, wenn sich das nicht erwédhnte Risiko nachfolgend
nicht realisiert hat und das eingetretene Risiko von der Aufklarung ,,im Grof3en
und Ganzen* erfasst ist (33).

(33 OLG Koblenz, Urt. v. 7.4.2011 — 5 U 1190/10, VersR 2012, 238; ebenso bereits BGH,
Urt. v. 15.2.2000 — VI ZR 48/99, MDR 2000, 1012 = VersR 2000, 725, 726; OLG Hamm, Urt.
v. 12.5.2010 — I-3 U 134/09, VersR 2011, 625 = MedR 2011, 439; Baur, GesR 2011, 577, 578;
Steffen, MedR 2011, 250 und Steffen/Pauge, 12. Aufl., Rz 533, 534: Patient muss aber einen
Hinweis auf das schwerste mdglicherweise in Betracht kommende Risiko erhalten haben;
Martis/Winkhart, Rz. A 2116 ff.).

Der Patient hat sowohl im Fall eines mangels Einwilligung rechtswidrigen
Eingriffs als auch bei rechtswidriger Fortsetzung konservativer
BehandlungsmaBBnahmen trotz Bestehens gleichwertiger
Behandlungsalternativen, auf die nicht hingewiesen worden ist, zu beweisen,
dass die rechtswidrige Behandlung fiir den geltend gemachten Schaden
ursdchlich geworden ist. Besteht die Pflichtverletzung des Arztes in einer
Unterlassung (hier: unterlassener Hinweis der Kindesmutter auf die
Behandlungsalternative einer Cerclage nach dem Abklingen einer Infektion), so
ist diese fiir den Schaden nur dann i. S. d. § 286 1 ZPO kausal, wenn das
pflichtgeméfe Handeln den Eintritt des Schadens verhindert hitte. Eine vom
Sachverstindigen genannte ,,gewisse Wahrscheinlichkeit™ gentigt hierfiir nicht
(34).

(34 BGH, Urt. v. 7.2.2012 — VI ZR 63/11, NJW 2012, 850 = MedR 2012, 456, Nr. 10, 11 m.
Anm. Baur, MedR 2012,459/460; nunmehr auch OLG Koéln, Urt. v. 18.4.2012 - 5 U 172/11,
MedR 2013, 47, 50).

Das geschidigte Kind hat dann zu beweisen, dass es bei pflichtgemaBer
(therapeutischer) Aufklarung der Mutter iiber die Mdglichkeit einer Cerclage als
ernsthafter Behandlungsalternative anstatt der Fortsetzung der konservativen
Behandlung keinen Schaden erlitten hétte, bei Durchfiihrung der Cerclage somit
die eingetretene extreme Frithgeburt und die damit verbundenen gravierenden
Gesundheitsschiaden vermieden worden wéren (35).

(35 BGH, Urt. v. 7.2.2012 — VI ZR 63/11, NJW 2012, 850 = MedR 2012, 456, Nr. 10, 11, 13
m. Anm. Baur, MedR 2012,459/460; nunmehr auch OLG Koln, Urt. v. 1842012 — 5 U
172/11, MedR 2013, 47, 50).

Der Behandlungsseite féllt die Beweislast fiir den Einwand des hypothetischen
Kausalverlaufs bei rechtméfigem Alternativerhalten erst dann zu, wenn die
Ursdchlichkeit zwischen der Pflichtwidrigkeit (hier: der rechtswidrigen



Behandlung) fiir den behaupteten Schaden festgestellt und mithin die Haftung
grundsétzlich gegeben ist (36).



(36 BGH, Urt. v. 7.2.2012 — VI ZR 63/11, NJW 2012, 850 = MedR 2012, 456, Nr. 10, 11, 13,
14 m. Anm. Baur, MedR 2012,459/460; BGH, Urt. v. 22.5.2012 — VI ZR 157/11, GesR 2012,
419 = VersR 2012, 905, Nr. 12; nunmehr auch OLG K&ln, Urt. v. 18.4.2012 — 5 U 172/11,
MedR 2013, 47, 50).

VIII. Aufkliarungsverschulden

Liegt ein Aufkldrungsmangel vor, hat dieser zu einem Schaden beim Patienten
gefilhrt und kann sich der Arzt nicht mit Erfolg auf eine ,hypothetische
Einwilligung®, ein ,,rechtmifiges Alternativverhalten* oder eine zuvor erfolgte
Voraufkldrung des Patienten o. a. berufen, haftet er dem Patienten auf
Schadenersatz. Es ist jedoch anerkannt, dass die Einstandspflicht des Arztes
im Einzelfall bei fehlender oder unzureichender Aufklirung mangels
Verschuldens entfallen kann (37).

(37 BGH, Urt. v. 19.10.2010 — VI ZR 241/09, VersR 2011, 223 = GesR 2011, 24, Nr. 8, 9;
BGH, Urt. v. 29.9.2009 — VI ZR 251/08, VersR 2010, 115 = MDR 2010, 29, Nr. 12; BGH,
Urt. v. 6.7.2010 — VI ZR 198/09, VersR 2010, 1220 = GesR 2010, 481, Nr. 12, 13, 16; OLG
Hamm, Urt. v. 12.5.2010 — I-3 U 134/09, VersR 2011, 625, 627: Patient hat unzutreffende
Angaben iiber vorangegangene konservative Behandlungen gemacht; OLG Koblenz, Urt. v.
12.6.2008 — 5 U 1630/07, GesR 2009, 383, 385 = MedR 2008, 672, 674: Arzt konnte davon
ausgehen, dass der Patient bereits informiert war; OLG Saarbriicken, Urt. v. 14.12.2011 —
1 U 172/05-61, GesR 2012, 219, 221: Risiko der Querschnittlihmung musste dem Operateur
nicht bekannt sein; OLG Miinchen, Urt. v. 10.2.2011 — 1 U 2382/10, juris, Nr. 95 und OLG
Koblenz, Beschl. v. 1.8.2011 — 5 U 713/11, GesR 2011, 679: Arzt konnte davon ausgehen,
dass der Patient die Aufklirung verstanden hatte; OLG Stuttgart, Urt. v. 16.11.2010 -1 U
124/09, GesR 2011, 30, 32 = NJW-RR 2011, 747, 748: keine Anhaltspunkte fiir fehlende
Ermiichtigung des beim Aufklirungsgesprich erschienen Elternteils; Baur, GesR 2011,
577, 578; Diederichsen, RiBGH, GesR 2011, 257, 260; Hausch, VersR 2009, 1178, 1187 ff.,
1192; F/N/W, 4. Aufl., Rz 214).

Ist ein Risiko im Zeitpunkt der Behandlung nicht bekannt, besteht keine
Aufklarungspflicht. Ist ein bestehendes Risiko dem behandelnden Arzt nicht
bekannt und musste es ihm auch nicht bekannt sein, etwa weil es im
Zeitpunkt der Behandlung in der medizinischen Wissenschaft noch nicht
bzw. nicht ernsthaft oder nur in anderen Spezialgebieten der medizinischen
Wissenschaft diskutiert wurde, entfallt seine Haftung mangels Verschuldens
(38).

(38 BGH, Urt. v. 6.7.2010 — VI ZR 198/09, VersR 2010, 1220 = GesR 2010, 481, Nr. 12, 16;
BGH, Urt. v. 19.10.2010 — VI ZR 241/09, VersR 2011, 223 = GesR 2011, 24, Nr. §; BGH,
Urt. v. 29.9.2009 — VI ZR 251/08, VersR 2010, 115, Nr. 12; OLG Brandenburg, Urt. v.
9.7.2009 — 12 U 75/08, juris, Nr. 20, 21: Komplikation wurde nur in einem von drei
Standardlehrbiichern genannt; OLG Saarbriicken, Urt. v. 14.12.2011 — 1 U 172/05-61,
GesR 2012, 219, 221: Risiko einer Querschnittlihmung im Rahmen eines herzchirurgischen
Eingriffs musste dem Operateur noch nicht bekannt sein).



IX. Nachweis des Aufklidrungsgesprichs, ,Stindige
Aufklarungsiibung*

An den vom Arzt zu filhrenden Nachweis der ordnungsgeméfBen Aufkldrung,
welche regelmédBig die Durchfiihrung eines Aufklirungsgesprichs verlangt,
diirfen im Hinblick auf die ,,Waffengleichheit* im Arzthaftungsprozess keine
unbilligen oder iibertriebenen Anforderungen gestellt werden (39).

(39 BGH, NJW 1985, 1399 = MDR 1985, 923; OLG Hamm, Urt. v. 12.5.2010 — I-3 U
134/09, VersR 2011, 625, 626: keine unbillig hohe Anforderungen, im Zweifel ist dem Arzt zu
glauben; OLG Miinchen, Urt. v. 18.11.2010 — 1 U 5334/09, GesR 2011, 235, 236: keine
unbilligen oder iibertriebenen Anforderungen an den Nachweis der Aufklarung; Gei/Greiner,
6. Aufl. 2009, Rz C 87, C 134; Steffen/Pauge, 12. Aufl. 2013, Rz 515, 696; ausfiihrlich
Martis/Winkhart, Arzthaftungsrecht, 3. Aufl. 2010/4. Aufl. 2014, Rz A 2270 ff.; Ramm, MDR
2012, 463, 464; Peting/Rensen, MDR 2012, 877, 880).

Im Zweifel ist jedoch den Angaben des Arztes iiber eine erfolgte
Risikoaufklirung in einem Aufkliarungsgesprich zu glauben, wenn seine
Darstellung in sich schliissig und ,einiger Beweis®“ fiir ein
Aufklarungsgesprich erbracht worden ist, insbesondere durch einen vom
Patienten unterzeichneter Aufklirungsbogen (40).

(40 BGH, NJW 1985, 1399 = MDR 1985, 923; OLG Hamm, Urt. v. 12.5.2010 — [-3 U
134/09, VersR 2011, 625, 626: unterzeichneter Aufklarungsbogen, Risiken teilweise
handschriftlich eingetragen; OLG Koblenz, Beschl. v. 1.8.2011 — 5 U 713/11, GesR 2011,
1287: unterzeichneter Aufklidrungsbogen und glaubhafte Darstellung des Arztes; OLG
Miinchen, Urt. v. 23.2.2012 — 1 U 2781/11, juris, Nr. 31, 32, 33 und OLG Miinchen, Urt. v.
24.11.2011 — 1 U 976/11, juris, Nr. 75 sowie OLG Miinchen, Urt. v. 3.11.2011 — 1 U 984/11,
juris, Nr. 37: unterzeichneter Aufklirungsbogen unter glaubhafter Darstellung eines
regelmiiflig geiibten, korrekten Aufklirungsprogramms; OLG Miinchen, Beschl. v.
14.1.2011 — 1 U 5275/10, juris, Nr. 5 und Beschl. v. 17.2.2011 — 1 U 5275/10, juris, LS 2: im
Zweifel ist dem Arzt zu glauben, wenn ,,einiger Beweis* fiir ein Aufklarungsgesprich erbracht
wurde; OLG Miinchen, Urt. v. 15.11.2012 — 1 U 2093/11, juris, Nr. 62).

Ist der Vortag zur Aufklarung schwankend bzw. widerspriichlich und somit nicht
iiberzeugend, kann sich das Gericht seine Uberzeugung von der Durchfiihrung
eines ordnungsgemiBen Aufkldarungsgesprichs auch ohne Vorliegen eines
unterzeichneten Aufklirungsbogens und die Zeugen- oder Parteivernehmung
der aufklirenden Arzte bilden (41).

(41 OLG Miinchen, Urt. v. 10.11.2011 — 1 U 134/11, juris, Nr. 37, 42, 43, 46; auch OLG
Koblenz, Beschl. v. 19.6.2012 — 5 U 1242/11, NJW-RR 2012, 1420, 1422: Schilderung des
Patienten offenbart ggii. der glaubhaften Darlegung der nicht dokumentierten Aufklérung
durch den Arzt signifikante Erinnerungsdefizite



Inwieweit das Patientenrechtegesetz (§§ 630 e 11 2, 630 f'II, 630 h III BGB) eine
Anderung der bisherigen Rechtslage herbeifiihren soll bzw. kann, ist noch nicht
abschlieBend geklart. Nach § 630 e II 2 BGB sind dem Patienten Abschriften
von Unterlagen, die er im Zusammenhang mit der Autkldarung oder Einwilligung
unterzeichnet hat, auszuhidndigen. Gem. § 630 f II BGB sind in der
Patientenakte auch ,,Einwilligungen und Aufkldrungen aufzuzeichnen. Nach §
630 h III BGB wird vermutet, dass eine medizinisch gebotene, wesentliche
MaBnahme nicht getroffen wurde, wenn das Ergebnis entgegen § 630 f I, II
BGB nicht in der Patientenakte aufgezeichnet wurde.

Es ist bislang allerdings unstreitig, dass die Durchfithrung des
Aufklirungsgesprichs nicht zu denjenigen MaBlnahmen gehort, die aus
medizinischen Griinden dokumentationspflichtig sind. Im Ergebnis ist
deshalb davon auszugehen, dass insbesondere § 630 f II BGB keine Anderung
der Rechtslage zum Nachteil der Behandlungsseite herbeifiihren soll (52).

(52 vgl. Martis/Winkhart, Arzthaftungsrecht, 4. Aufl. 2014, Rz A 2279 a;
Bergmann, BADK-Information 1/2013, S. 14, 19; Katzenmeier, NJW 2013, 817,
823; Hassner, VersR 2013, 23, 32/33; Walter, GesR 2013, 129).



